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PFPRESENTACION

Moes la primera vez que me cabe el honor de presentar obeas
de esta indole. Durante el curso 1985-1986 vio la luz el volumen
dedicado a los Estudies sobre derecho sucesordo aragends elaborado
en el «Seminario de Derecho Forals del Departamento de Dere-
chao Privado, en el que habian participada los alummnes de dltimo
curso de carvera, perlenecientes a la promociin con la gue yo ind-
cié mi docencia en esta Facultad. En ¢l curso 19951936 se publicd
también el volumen de Estudios sobre contratos realizado por los
alumnos del curso de Obligacianes y confrales, que ese afio impar-
tia. Ahora me complace presentar el trabajo colectivo realizado
conjuntamente en el Seminardo de Derecho Familia per los alum-
nos de 5" A} de Ja Facultad, del curso 2001-2002.

En el futuro, debido al nuevo Plan de Estudios que ha empe-
zado a aplicarse, va a resultar dificultoso gque un alumno curse
Derecho civil siguiendo las clases impartidas por el mismo Pro-
fesor. Sin perjuicio de que algunos inconvenientes pusden origi-
narse en alglin caso, en general ello es beneficioso para el propio
alumnao y muy satisfactorio para el Profesor. En este caso puedo
certificar que los intervinientes en este Seminarig adguirieron tent-
pranamente las teenicos investigadoras al cursar ya Parte Gene-
ral, perfeccionindolas en cursos sucesivos hasta ofrecer frutos
madures en el libro que presento, Todos los componentes del Semi-
mario deberian ser agui nominalmente citades, pueden exhibir
merecidamente notas altas, no sélo en mi asignatura sine eén las
demds de la carrera, Incluso une alumng del Seminario gL ogte
ano ha estado en la Universidad de Estrasburgo como becaria Eras-
mus-Sacrates, ha querido colaborar también en este volumen
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Me satisface igualmente que el tema del Seminario baya sido
el estudio de la Ley aragonesa 12/2001, de la infancia y la ade-
lescencia en Aragdn. Se trata, probablemente, de la ley de mayar
calado de las ditimamente aprobadas por nuestras Cortes en el
imbite del Derecho civil & partir de la Ley 1/1999, de 24 de febreco,
de sucesiones por causa de muerte, En efecto, si efectuamos un
corte vertical en la normativa aplicable, gue ha tenido en cuenta
el legislador aragonds, encontramos normas de ambito interna-
cional, de naturaleza estatal y de las promulgadas por nuestra
Comunidad, Conviena recordar que el articulo 39 de la Consti-
tucion de 1978 emplea un calificativo singularmente expresiva al
garantizar la profeccifn integral de los hijos. Todavia a primeros del
mes de mayo de 2002, la Asamblea General de la ONU dedicd al
tema de la proteccidn de los menores unas apretadas jornadas que
han permitido aprobar, por unanimidad de 189 pafses presentes,
un plan de actuacidn mundial para los préximos afios.

MNadie puede discutir ni la actualidad, ni la urgencia de la
ley, aunque los obsticulos de la presente empresa aqui empren-
dida tampoco resultan dificiles de descubrir. En primer lugar, va
a constituir €l primer estudio que se haga sobre la ley en su con-
junto, con la obvia ausencia casi total de comentarios doctrinales,
totales o parciales al respecto; en segundo lugar, por la extraor-
dinaria amplitud de las perspectivas asumidas por el legislador,
que desborda lo civil o foral para refacionarse con el Derecho
constitucional, el ad ministrativo, el penal v el procesal. Por altimo,
porque sug autores han simultaneado su trabajo de Seminario con
log estudios pormales del dltimo curso de la Licenciatura.

No se busque en el libro lo que ¢ste no puede dar, pero den-
tro de las coordenadas en que se inscribe 1a obra, puedo afirmar
que sus autores han salido airosos del empefio, que han llevade
a cabo honradamente ¥ de modo sistemitico, sigwiendo el orden
de materias de la propia ley, sin perjuicio de las evidentes corre-
laciones que existen en bastantes materias. El esquema exegético
ha sido uniforme para tedos los comentarios, lo que ha evitado

1
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L adisprerawiar en bas meimos, v hasla L posibic ananguia que pedria
i araye o Lo es Jdisce pantes salioe el ionisowg weana

L=ta abra e peadid ser L lue peibidica s la avwda cfweaz del
Fuestivi e S ragin, & quien expacso mi coconocimivnlo el de mis
alimaes, Tambien os de justicia mencionar ¢ trabajo de Secreta-
rin, Al ado, salupcioso voedwar, de Carlos Aachinez Cerrada,
Ao deslacado del Seminario v Becang puniualmeate cam-
Pledor e s delnenes.

Facapsea, L& de mave de 2002
Gabriel Garcia Cantero

Catedralico Jde Dererha Ciedl
Enpdieeda ofe T Unfecesedod de Sermyoza






DERECHQ COMPARADO: PROTECCION
DE LA INFANCIA EN FRANCLA

Ana Berné Lopez

Plov endia va me se considera a da [umanidad come SLCbD
e dereches doe manera alsicacta, pales exisle ooa covvindicacidn
ara Lo profeccion de las munoec s Qe enme tedas ellas Lo ofancin
vi la mas ddbil porque ne pucde viver v desareclarse sinla Ay Lida
de vl asistencia de otros; es [Wor el gque s proteccidn s uRa
Frivendad on la mayuria de paises, v Francia no es |a oxceprisn.

La memtaledudd solee la anfancia en b sociedad crcidentat, ¥
pur eonsiguente i Franca, ha evolaceomade desde 1a Antigue-
dad: desde el poder absolube solae lo vida v la muerte de su fam-
i que tewda el apaterfamilias. on el derecho romann, pazando
bur i consideracion del nifo como mdividoe ordinario aungues
débil (Msicamontg que prevalecid hasta los imoeios del siglo XX,
ahuora pucde deciese gae en Francia se desarcalla wun -militantisnna
e los gorecles de la wifancias, reprresentadn, aparle de en un
gran numers de estudios v libeos sobre @] tema, en el hecho de
QUi ExEla wna revista puridics especializacla peecisamente #n esta
materia, ¢l franco-telga ofournal do Droit des Jewness.

Lo legislacidn celativa o la preteccidn de Lo infancia en Tran-
Cigonuer se enelenles tecogida en nn texbo dowe, smo Jgue hay que
acudic a Fuentes diversas, tando de derecho interno como Jde dere-
<l uaternacional,

Entre los textas de derecho interno deslacan la Constibucion
lrancesa de d de octubre de 1958: ¢f f_{‘.\-l_‘ligﬂ- Civil, eo cuanlo deter-
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mina las relaciones del nifio con su familia v las medidas de pro-
teccidn de los menores en situacidn de riesgo; el Cadigo penal,
en lo que se refiere a los delitos contra los menores, y la Orde-
nanza de 2 de febrera de 1945 relativa al menor delincuents; el
Cadigo de la Familia v de la Ayuda Social, que recoge las medi-
das de proteceidn social del menor; el Cédigo de la Salud Fiblica
que coordina la proteccién médica infantil; el Codigo del Trabajo
al definir las condiciones de acceso al empleo de los mencres.
Aparte hay que incluir otros textos no codificades, ya sean leyes
parlamentarias, Ordenanzas {gue se equiparan a aguéllas), los
decretos, los carrétéss ministeriales (equivalentes a las drdenes
mimisteriales espafiolag), municipales y prefectorales. En cuanto
al derecho intermacional, segiin la jurisprudencia tanto de la Cour
de Cassation (arrét de 24 de mayo de 1975) como del Consejo de
Estado {arrét «Nicolos de 20 de octubre de 1989), por aplicacidn
del articulo 55 de la Constitucién de 1958, los tratados, ya sean
bilaterales o multilaterales, Firmados por Francia, tienen fuerza
superior a 1a ley en la jerarquia normativa.

En lo relativo a la proteccidn de la infancia destacan la Decla-
racidn Universal de los Derechos Humanos de 1a Asamblea Gene-
ral de Naciones Unidas, el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nas, las Convenciones de La Hava, de 5 de octubre relativa a la
competencia de las autoridades v la ley aplicable en materia de
proteccidn de menores y la de 25 de octubre de 1980 sobre los
aspectos civiles del rapto internacional de menores. También la
Convencian Europea sobre el ejercicio de los derechos del Mino
Y. sobre todo, la Convencidn Internacional sobre los Dereches del
Mifte de la Asamblea general de la ONU de 20 de noviembes de
1989 {resolucicn 44 ,/25) y ratificada por Francia el 6 de agosto de
1990, Segin un gran nimemo de autores de la doctring francesa’,

L (Haymond, G, «Drait de T'enfaneo o Uidoloscences ol Libee 1995; Rordeau-
Rivioe, «La Convention des Makions Unim sur les dingits de Vonfand devant la Cour de
Cassation: un traitd mls hoes jeae Beoowil Callox 1993, 1, 203%; Meinmek, ©. of hMarbin,
-, =Lin braied bden malbraibi. A peopos du T'aerot wLe [eaures, Semalne il.lrl'-c|1'=|tlliI oL
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este toxto debera haber podido ser aplicado directamente ¥ o
preferencia sobre el derecho interne, seglin la jurisprudencia de
la Cour de Cassation v el Consejo de Estade, pero la Cour de Cas-
sation lo negd en un arrét de 10 de marzo de 1993, Sin embargo,
el Consejo de Estado decidid en un arrét de 22 de septiembre de
1997 que ciectas disposiciones de la Convencidn son de aplica-
cidn directa, en particular el articula 3, que se Tefiere al «interés
superior del nifios como consideracion primordial en todas las
medidas que s tomen concernientes a los nifos,

[dealmente ¢l nifio estd desde su nacimiento integrado en
una familia, ¥ es alli donde encuentra sus raices y construye su
identidad. Por tanto uno de los primeros derechos del nifio es el
de estar legalmente vinculado a au padre v a su madee, v asf dis-
frutar de una filiacidn consagrada. Segin la legislacion francesa
la filipcion puede ser de tres tipos: legitima, aguella en la que tos
pragenitores del nitlo estin casados entre si; natural, en la gue no
la eskin, ¥ adoptiva, que puede ser simple o plena. Segtin el articulo
334 del Cadigo civil francés existe plena igualdad entre las tres,
pero pusden encontrarse algunas singularidades en cuanta al pro-
ceso e establecimiente de cada filiacidn y también en cuanto a
la solidez de los vinculos que derivan de ellas.

Las consecuencias fundamentales para ef nific derivadas de
la existencia de la filiacién estin recagidas por la Convencicn sobre
las Derechos del MNifio de la ONU, que en su articulo 7 prescribe:

o, El niitoe serd inscrito inmedintamente despids de sy macinmento
i tendrd derechio desde geie Aece @ i Rordee, a9 adqudnie ST aecmn-
Vidvad g, oo o predide de o pagible, & conocer a sis padres § @ sor em-
dada por ellos.

2, Los Estadps Partes velprdin por ta aplicneidn de patos dereclos
die conforntidnd con su legislocidn sacional y lns obligaciones que layms

e, Condrale [, 3677; Rubellin-Devidal, «Dralt de L Gansilles, Semaivs jurldiqus 93, ed
Condralo L 3677 RuboilmeDevichi, sEoit de b tamilles, Seenaive juridique 93, 1, 3658
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contrafde en virtud de los instrumentos iternacionales pertinenfes o
et esfera, sobre todo curndo el niffo resultara de otro mode apitridos,

Dre aqui se deriva una especie de derecho a la identidad, que
tiene sy traduccidn en la legislacidn francesa: en primer lugar,
todo nifio nacido en Francia debe ser inscrito en la Alcaldia en
las tres dias siguientes a su nacimiento. En segundo lugar hay
que referirse al nombre v a la nacionalidad, que son elementos
constitutivos de su estado, De ellos, €l nombre (el apellido en
Espafia) s el signo mis aparente de pertenencia a una familia.
En Francia el hijo nacido dentro del matrimonio {«legitimon) debe
Hevar obligatoriamente el apellido del padre, al igual que ocurre
en el caso del nifo cuya filiacidn ha sido establecida mediante la
adopcion plena; en el supuesto de la adopcidn simple el nifio ten-
drd dos apellides: el de su padre bioldgico y el del adoptante. El
sistema para establecer el apellido de un nifio nacido sin estar sus
padres casados (vnaturale) es muche mas complejo.

Par otra parte, segiin una ley de 22 de diciembre de 1985,
toda persona puede afadir a su patronimico el apellide del pro-
Bentior que no [leva segin las reglas legales: el de la madre, tra-
tindose de los hijos wlegitimoss ¥ adoptados, a el del padre o la
madre, segin el caso, tratindose de los hijos snaturaless. Este ape-
llido de uso (wnom d'usages) no es transmisible a los descendientes.

~ En cuanto al pombre propio, se rige por una ley de 11 ger-
minal, afio X1, y es elegida por los padres inclusa en caso de adop-
clon, aungue se puede solicitar un cambio ulterior del nombre si
existe un interés legitima.

Deel origen familiar también depende la nacionalidad que
estentard el nifio: ésta forma parte de los componentes de su iden-
tidad reconocidos al nifio; cada nifie tiene derecho desde su naci-
taento 3 una nacionalidad. En lo que respecta a la nacionalidad
Francesa, €sta reposa altermativamente sobre los criterios del vin-
cule familiar («jus sanguinis+) ¥ de presencia en el territorio (sjus
solix), aunque las reglas de adquisicidn de la nacionalidad fran-
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cesd huenan prafundamente relormadas oo peucio del ous zole
por L Hamada slev Pasquae de 22 de julin de 1493,

Dentro del dambito de relacnin del nife con s famitia how
que reterirse a o derechos que =0 encuemtran tambedo on vl
arlivilo ¥ de la Convencidn, peoo guee en Francis son tratadas de
muy difereste manera ol derecho dol mife a comnocet s sripe-
nes vl de vivie con 5o faomaha, B derecho o conoecer la idemii-
dad do T prugaaitones recopdo on el aticula 7 de la Comven-
<1 n ha sido ragpasade al deeeche Trances, en ol que se pernule
i la madre ddoa lue ssous X bajo secieto de sa odentidad; Los
oefgs abandonadas ma bewen derecha a conover suacta de nace-
Mucnle aripinac, sonsie en ella o noda wdentidad de sas pad e
l‘-“t-lilh"l;..;u'u:-c; eibas medidas benen so pistificacedn en b iotentg de
cvitar of abwecto ool infanticidio. En cambio, ol derecho de? mener
d vivic von sy Lamalia, recogindo en los achicalos 7w % de la Con-
vencian esli plenamente asegueada: el arjicole 3722 del Codig
civil, refativa a la asistencia cducalivn afioma que smeenteas sea
Postles el meom debe ser mandenido enose medie amilioe, pere:
12 vonsagracion legueslativa mas impotlante de este derecho o3 sin
duda el derecho a la reagrupacidn Taouliac regada por wnn grde-
manca de 2 ode noviemire e 1999 {madificada posteriormente en
VArias ocasignosd; 5ignir'|r:.;1 e ol estado framcés autoriza Lla
enbrada en Francia Je los hijos Je las exLranjoros qoe residen habi-
Tualmente oo Fraoca, y o sentido inverso que el padre extran-
jero cle un niRe froncds tens derecho a o Wilo Jde mesidente 5
et la autoridad paterna. Segdn la profesora Thekevrwe o-Bofos-
504, Gste o uno de log grandes gjes de Lo poliica & inmiggacion,
juslificapida la m;t:,.ruri.'t de regulaciznciones’

Chra de les derechas del nain, que encoentra su refleje eo la
cortespond iente obligacicn de dos padres (o del ceprescntanis legal
clegido paor o Comscjo de Familia, que a su vex es nombrada puor

——
2. Dckeyee. Tobmees, Erancoize o1ee dreits do Penlosks Cllestiom Qe s is-

je? P S enditun,
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el juez tutelar), es el de esperar que se hagan cargo de &l abectiva,
educativa, juridica ¥ financieramente, para conducirle progresi-
vamente a la edad adulta. Esta obligacién de la familia de velar
por el menor se denomina autoridad paterna en lo referente a la
persona del nifio y administracidn legal en cuanto a su patrimao-
nig, y s llevada a cabo por los padres, por ambos a la vez ya que
en Francia va no exisie ¢l conceplo de sjefe de familiaw, Los dos
progenitores tienen competencia para los actos usuales, de la vida
corrlente, segun el artfculo 372-2 del Cadigo civil, pero deben
tamar de comin acuerdo las decisiones importantes. El contenido
de los poderes de los padres con respecto a su hijo reside en la
incapacidad juridica de éste, no puede ejercer por s{ mismo sus
derechos, lo que es un mecanismeo de proteccidn contra su inma-
durez, por lo que s¢ va atenuando a medida que entra en la ado-
lescencia. La incapacidad del menor comporta inaptitud para toda
actividad juridica: impide tanto comprometer su patrimonio
{artculo 1124 del Cadigo civil) como tomar decisiones concers
nientes a su persona, aungue el nifio mayor de trece afos debe
consentir personalmente ciertos cambios de estado, como en caso
de adopcidn, o de matrimonio, y también con ocasidn de un aborta,
transplante y extraccidn de drganos o contratos sobre derechos de
la personalidad del menor (de imagen o de autor). Esta incapa-
cidad no entrafia sin embargo irresponsabilidad: el menor puede
comprometer su responsabilidad si causa dafio a otro, ¥ puede
ser obligado a indennizar a su victima con sus ingresos futuros.
La autonoemia del nifio ird progresivamente manifestd ndaose en los
actos de la vida corriente, que son aguellos en los que los usos le
Permiten intervenir en solitario (articalo 389-3 del Cadigo civil)
¥ en determinados actos personales, como el aborto, donde ¢n
caso de conflicto con Ios padres se puede acudir al juez para que
dicte una medida educativa gue soslaye la autoridad de éstos.

La incapacidad juridica del menor tiene como consecuencia
una sumisién del menor a sus padres, pero esta dependencia implica
unia responsabilidad por parte de los padres, que deben propor-
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cionar a su hijo sustento, educacién y sostenimiento financiero; los
articulos 203; 213 y 371-2 del Codigo civil prevén que las obliga-
ciones de los padres son las mismas sea cual sea el tipo de filia-
cidn; la obligacién de sostenimiento de los hijos va mis alld de la
obligacidn de alimentos clidsica en la que estin obligados a su vex
los hijos hacia sus padres, v esta admilido que esta abligacidn no
cesa con la mayoria de edad. En cuanto a la educacién, no existe
en un ningun texto el derecho de correccion y los castigos corpo-
rales no estan permitidos, aunque la jurisprudencia los tolera 5
no han causado al nifio ningan perjuicio fisico o moral,

El Cédigo civil reconoce al menor el derecho a tener rela-
ciones permanentes con familiares distintos de sus padres; con
sus abuelos en el articulo 371-4, ¥ con sus hermanos en el 371-3.

La autonomia del menor se despliega en toda su extensicn
con la emancipacidn, ya sea por matrimonio o por decisidn del
juez de tutelas a peticidn de los dos padres o de uno de ellos,
siempre a partir de los dieciséis afios. Algunos autores como Dekeu-
wer-Défossex consideran que también se deberia permitir al me-
nor solicitar la emancipacion.

Una cueshdn importante es la del matrimonio: el menor no
puede casarse sin el consentimiento de sus padres, pero dstos no
pueden obligar a casarse a su hijo {articulo 148 del Cadigo civil):
se quiere evitar 1a amenaza del matrimonio forzado. A mediades
de los afios noventa se propuso un estatuto de la pre-mayorfa (la
sprémajoritée} por €l que el menor de mas de diecisdis afios deci-
diria libremente todo lo que le concerniera, mientras que los padres
conservarian un derecho de oposicién cuando el proyecto de su
hijo les paraciera gravemente perjudicial para él mismo. Este pro-
yecto, a pesar de los apoyos recibidos, no ha llegado a hacerse
realidad’,

3. Rapport Alfardan, Debiwer-Défassoz, Mandger, Vordier, Verkindl an sécre
laire d'Tekst o ln Famille, 1993 <A Flrenee o4 ||l|1|1|.|;,||,|1.'\-||i,1' le= drosl= de Fonfanl=.
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Un asunto de gran importancia qua cada vez liene mis rele-
vancia practica es si existe un derecho del mener a acudir ante la
justicia. Al ser un incapaz, el menor no puede ni entablar un pro-
ces0 ni ser parte en el misme; son sus representantes legales quie-
nes ejercen en su nombre sus derechos y acciones {aundgue exis-
ten dos excepciones: acudir al juez de menores si se encuentra en
una situacion de riesgo en su medio familiar y recurrie al «Con-
sedl de proud hommess (la jurisdiccidn laboral francesa) en caso de
conflicto con su empleador, si se trata de un menor asalariadao).
Si se observa que sus intereses son contrarios a los de sus padres
ha de nombrarse un administrador «ad hocs; ademas, el articalo
12 de la Convercian afirma que el menor tiene derecho a ser oido
en todo procedimiento que le concierna, y 1a ley de 8 de enera de
1993 ha reglamentado €l derecho de expresidn judictal del menor.

Por altimo, los hijos tienen otro tipo de derechos con rela-
cidn a sus padres, 1o derechos sucesorios: los hijos se reparten el
total de la sucesién a excepeitn del usufructo de una cuarta parte
de los bienes, que va al ednyuge supérstite. Los hijos nacidos de
padres no casados (wnaturaless) benen derecho a la misma parte
que los hijos matrimoniales («legitimos=), pero 1os hijos adulteri-
nas se ven desfavorecidos frente a los lamados sprotegidosw: sus
derechos sucesorios quedan reducidos 2 la mitad. Todos son pro-
tegidas contra la desheredacidn con la institucién de la resarva,

que les ASEELra al manne una ]:ln.;u:tl_' rreinima del pa.trimnnltl ce
cada progenitor,

Al lado de la familia, la colectividad representada por las
autoridades piblicas va a velar por la proteccidn y desarrollo de
los mienores, ya sea porque el nifio carece de familia o debe ser
separady de ella, pero incluso cuando el nifio estd a cargoe de su
familia la legislacidn francesa encarga a las instituciones de velar
por su salud, sus valores morales v sobre todo crear estructuras
educativas. En Francia existe una institucion especifica encargada
de la proteccidn de los nifios en su conjunto, ol Deferisor de la
Infancia, creado a imitacidn de las figuras existentes en los pai-
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ses nordicos por ley de & de marzo de 2000, Su misidn es velar
par la situacidn de los derechos de 1a infancia en Francia y reci-
bir [as reclamaciones de menores, sus representantes legales o de
asociaciongs de proteceidn de la infancia, de lag que informa a las
auteridades competentes, y a la vez publica un informe periddico
con recomendaciones. Por otra parte, la legislacidn francesa regla-
menta los aspectos relacienados con la infancia en lo relativo a la
educacidn, la salud, el trabajo y el acceso a la justicia. En cuanto
a la educacidn, existe un derecho del nifio a ir a la escuela reco-
gido en el articulo 1 del Codigo de la ensefianza. La ensefianza
es obligatoria desde los seis hasta los dieciseis afios (aungque puede
comenzar a partir de los tres afios), v gratuita. Los derechos del
nino en los centros educativos fueron reforzados por un informe
ministerial anterior al decreto de 18 de febrera de 1991, v pueden
clasificarse en individuales y colectivos. Entee los individuales
estin los derechos al respeto de su persona, de su conclencia y
de sus bienes, ya que se admite que debe existic una disciplina
pero no que ésta se pueda garantizar a cualquier precio: hoy en
dia estan prohibides los castigos corporales ¥ cualquier tipo de
sancidn humillante o degradante. Los menores también tienen
derecho a la libertad de expresidn, aunque ésta hay que conci-
liarla con el principio de laicidad de la educacion pidblica; esto
credh un conflicto a principios de los afics noventa en relacidn con
el vestido religiosa, cuando varias alumnas fueron expulsadas de
las escuelas por negarse a dejar de levar el panuelo islimico.
Estas expulglones fueron revocadas por un armét del Consgjo de
Estado de 2 de noviembree de 1992 al entender que se estaba des-
conociendo su libertad de expresion, Entre los derechos colecti-
vos esta la participacidn en los drganos decisorios del centro a
partir de la ensefianza secundaria: «colleges- ¥ wlycdess; los dere-
chos de reunidn y asociacion, aunque estrictamente regulados, y
¢l derecho de expresidén colectiva. La tarca educativa confiada o
las autoridades francesas comprende también el velar por los valo-
res morales de la infancia. Entre las medidas legislativas existen-
tes en este dmbito destaca una ley de 16 de julio de 1949 relativa
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a las publicaciones destinadas a la juventud, que incluye sancio-
nés penales para agquellas que presenten bajo una optica favara-
ble el banditismo, la mentira, el robo, la pereza, la cobardia y
todos los ackos calificados como ceimenes o delitos o de «natura-
lezra desmoralizadora de la infancia o la juw:r‘ltudm; aqui se incluye
la prohibicion de venta de las publicaciones pornogrificas a meno-
rés, En los cines debe haber publicidad en el exterior de la sala
indicando si la pelicula sélo puede ser visionada a partir de una
determinada edad: 12, 16 6 18 afios segun el contenido de la cinta,
En las emisiones de televisidn hay que atender a las rechmenda-
ciones de las cadenas, que estin bajo la vigilancia del Consejo
Superior del Audiovisual. Por otra parte, en los establecimientos
en los que se despachan bebidas alcohdlicas no se permite la
entrada a menores de dieciséis afios no acompaiiados, y ciertas

bebidas alcohdlicas no pueden ser consumidas mds que a partir
de una edad determinada.

En lo referente a la proteccidn de la salud de la infancia, !
nivel de desarrollo de Francia permite que se pueda hacer efec-
tivo ¢l mandato del artiowlo 27 de la Convencidn sobre los dere-
chos del Nifio relative a la salud y al derecho a recibir cuidados
medices, Esto se concrota en medidas del Cédigo de Salud Publica
relativas a la proteccion de la lactancia materna, la obligatoriedad
de determinadas vacunaciones v la FUE‘S[‘-D en marcha de medidas
de vigilancia médica para los nifios en edad escolar. Ademis existe
un dispositivo de proteceion de los menores minusvalidoes, yva sean
fisicos o paigquicos. El articulo 23 de la Convencidn sobre los dere-
ches del Nifio encarga a los Estados Partes o velar por su pro-
teccion, que en Francia estd a cargo de 1a «educacion especials,
regida por unos principios afirmados por la ley de ortentacidn de
30 de junio de 1975 en favor de las personas minusvilidas. Exis-
ten centros especiales segin el tipo de minusvalia donde los nifos
pueden integrarse a partic de los tres afios, aunque ¢l objetivo es
que, aun recibiendo los cuidados médicos especificos que requiere,
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e inlegren en das estructuras educativas noomales e 1a oedida
die i [VETIRITES

La Convenvion sobre los decechos del nifie ne ha prohihide
el lrabajo de los menores, ol conzidecario yna asplracicne iluso .
El articuba 31 eecnnner ol dereche al descanse v al esparcimients
de Lo nefos, pdenteas que vl articelo 22 peohibe o trabajo de bos
menores onoachvidades pehigrosas o nocivas para su desareallo.
Francia Reva muchio mas alii ostas disposiciooes v reglamenta
estrictamente las posibilidades de confratocion de los menores.

EL artivulu 37 e la Convencion de la OMU preseribe que el
A0SR ddv tin menor oo dehir ser mas que una medida uscepcio-
nal. v lo mds brove posible; Francia respeta cstos desegnios de la
Convenciin, pues basa su gistena judiial en o relative a bas mene-
res oo dres pilaces: en primer lugar lo responsabilidad esta gra-
uada segddn ia edad v sepun la gravedad de la infraccidn come-
tida; en sepundo lugar se trata de un procedinmento paclicular,
todeadu de parantias: [o caracteristica mds impoctante es que el
encargacdy Jdo nstruir ol peoceso ¥ juzgar es un jiez de menoies,
un magestrado que ha recibido formacion espeaalizada, salve en
cash de crimenes dande o] encargadoe de la indtruceidn es wn jucz
de instrucedn Jde dececho camun. EN teroer pilar sobre o que se
asienla el riginen es ol hecho de que tienen preferencia las medi-
das educativas v se cxperimentan nucvas formuolas, come las la-
madas «maisons de juslice et du deails, crendas por las comunas
para que alli Jos magistrados resuelvan sobre los -ZI.‘:'-'I.I.I:'I[GE. Mmoo
Etaves' Aparte de la proteccion peneeal que |n sociedad dispeisa
Al infancia e su cmiando, cxisten medidas especiales para ‘-'qu_':'
les menores que poe cualguier razan g2 @NCueniran en suacicon
deg Jdesampare o de nesgo. En este dmbiro la proteccidn estd orga-
Nizada en Francia v tomo a dos inshituciones: cn prooser lugar
Ios seevicios socales depaclamentales (centeos de MUy o Ayuda

4. Bern e Boneites, Maria José aFaz Toncienes du i usticic eo lis politicas soci-
Fesi v juridicas feamcesas dv ofaacia v juvendads Aceualadad Cyyil pran, 25 20401
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social a la infancia) bajo la auloridad del Presidente del Consejo
general del deparfamentn, y encargados de identificar, vigilar y
asistir a las familias con dificultades. En segundo lugar se encuen-
tra un canjunto de autoridades judiciales dispersas: jueces de meno-
ros, jueces de tutelas, juez de familia, Tribunales de Grande Ins-
tance. Esto crea sin embargo una situacidn de confusion entre

tedas los drganos que no beneficia al obhjetivo buscado, que es ¢l
bienostar de los menones,

Anexor la ley francesa 2001-1135 de 3 de diciembre de 2001
relativa a fos derechos del conyuge supérstite v de los hijos adul-
terinos y modernizadora de diversas disposiciones de Derecho
sucesorio ha puesto fin a la discriminacion sucesoria de la que
eran victimas los hijos adulterinos, al equiparar sus derechos en
esta materia a los de los hijos «legflimos». Esta ley es aplicable a
las sucesiones abiertas a partir del 1 de julio de 2002,
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CUESTIONES INTRODUCTOQRIAS

Catlos Martinez Cerrada

Ao Jarge de este apartade inlreductocio vov a comentar bas
caracterideeas proncipales que ngen b LIAA Ve las encontrn-
s g eladas v os poimeres articulos de la ley, en concreto en
Sutihulo [~z weones Ceneratis- {arts. [5) v enoel capdtula ),
—Lhe fir pevmemeicn I pandidini— del titula [0 -Deecliozs de de e
I det adirlese et 1 saes paraatek - (ards. 6.B). El contenide de la ma il
tra e esbos articulos, al ser en muchos casos PENCIPIOS que eigun
I ley, serd tratadu eo los sucesivos epiprafes del trabajo, comen-
tando su desarrollo.

Laaatio legis de Lo ley se indica con clacidad en el apartade T
del Predmbula, al describic ol marca paridien de profeceidn:

L presemfie ey profeadhe estalisoee o g MO perreraf
itte srardrfice s fes uifias v ndatvacentes die e Conmeenidad de Aragdn
eprrcicm y desirraflo de ins chrechas qite trgeligente hes cornspasdeds.

La ComrxzbFugion E_-i|u.'.|rf|:l.f.1 de 1078 @l e, ool -'-"“.l-'_-'f"“fi:I i
ded Tifnle I les princapios rectores dv e poliltor socadl i -:'I.'-::li'i'(:i.li'?!r_'.'T,. e
et or of artierde 39 0 ko oldiescidn de fos podvres F”H"r“'f’f‘ ""_*' fsc-
Srrar la protecsidn ngegral de iy feenli 3 e fps Rijos, estrblevivude,
s, grie los Rifos pesardn de It profeccdn prevista e los dcuer-
g fnternTomnples qre Belne por sus drree s,

Las Comeoidudes Autdnowns msumieron les comprivncits en la
Prokercide g defearit de los ffereses di los esores. "qf I, o Estatito g
Altkiniomin de Aragdn, aprobedo par Ley Orgeufer /7382, de 30 de
Agasio, en su foxty reforiade per articnlo 35.1.26, 27, y 28 la vesmpe-
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tencia exchesion de ln Comenidad Anbdieema en maberin de asistencia,
bienestar social, findaciones de cavdcter bendficn, msistencial Firpitn-
red e deserrodlen principobmnente sus finciones on Amgdh, asf como
I proteccign v tuteta de eenores, (.00

Este preocupacidn por dotar al menor de wn adeciindo marca de
profrccidn proviene teebicin de diversos tratndos internacionales rakifi-
cidos et los iiliinios aflos par Espailn y, niny especialneede, de fn Con-
mencidn sobre los Dwrechos del Niffe, de Naciones Unidas, de 20 de
nowiembre de 1989, rabificadn por Espafa ol 30 de novientbre de 1990
que marca ¢l Dricie de wen nweon filssafin en relacién con o menor,
bmsada e wn wiayor reconociniento del papel one dste desempedia en ln
sociednd \ en o exigencin de wn mnyor profegonismoe pan el wisoe.

L Ley Orpdnica 1/1996, de 15 de enero, de Profeccion furidica del
Mener, de nodificacion parcial del Codige Civil, trafa de dar respuesta
a das lngurmas que se detecteron en It aplicacidn de lo Ley 21/1987, a los
neiews necesidades swrgidng y demandmdns por dn sociednd v ol nnets
filosofi comeepridn que Ie misinn bene sobre los wifios y adolescenbis

La Loy Organioe 52000, de 12 de enera, regulodorn de Tn respon-
siriulidad p-FrIﬂ.! de los wenores, I constituida wna pedesaria reforma
legisletiva en estr mmterio recegicrdo les grranting de sirestes ordeaa-
nriginky constitucional y de s nonnes de Derecho imtermactonal. Pre-
betde contemplar la exigencin de responsabilidad pern los feoenes infrmc-
fares que wg oy oleanzade lo nunpario de edod penal, furdamentadn
ei prircipios oricetados Tacia suoreeducacidn, cor hese e Ty clrcins-
hincias persoieales, fomiliaees | socinles, kenieada en cuentn gue 1@ eje-

cticion de fns medidns adaphadas par los Jucces de Menores es conrpi-
tencia de las Comunidades Autdnonnas.

Con estas explicaciones acometo la exégesis de sus precep-
ks,

Articulo 1: Objefo.

Es objetoa de esta Ley la promocién vy proteccidn del
ejercicio de los derechos reconocidos a los nifios v adaoles-
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centes asi como establecer mecanismos de coordinacion de
las ackuaciones de las instituciones piblicas y privadas diri-
gidas a la atencidn v desarrollo integral de los mismos,

Durante mucho tiempo la regulacidn respecto de los dere-
chos de los menoves, solia considerar a éstos como meras suetos
pasivos, que necesitaban de la proteccion de los mayeres de edad
y de la Administraciones. Actualmente, v esta ley trata de impul-
sarlo, como se indica en su Predmbulo, los nifios, como personas
que son, tienen los derechos propios de su condicidn humana con
la peculiaridad de su condicion infantil o adolescente.

Partiendo de esta afirmacian, la LIAA, consciente de la par-
Bicular situacidn de los menores de edad, no sdlo busca la pro-
teccidn de sus derechos, sino que también la promaocidn de fos
mismos {aspecto en el que entraré mds a fondo al teptar sobre el
art. 7 LIAA), para lo cual, comao se indica hay que establecer meca-
nismes de coordinacidn entre las distintas mstituciones compe-
tentes tratando de buscar ¢n tode momento el mejor desarrallo
de los derechos de los menores.

Estas ideas se recogen también en el apartado I del Pream-

bule de la Ley.

La coricepeidn que I socieded tiene sobre ln fefoncin e degode de
ser In de wm sijeto pasion, 0 prayecto de fictire, necesitado exchisior-
meirle de profeccidn poira flegar @ convertiese on ersona. Los mifios ¥
melelesceates tiemen foy fn consideracion, por 8¢ wiEmos, de sijetos actis
s de derechos, de probagomistas principales de sa propia jristoria. Los
sifis SO0 personas § con fales deben ser tratades, es decr, comg per-
sonas singulares, sinfeas, libres, como snjetos de derechos prapios de si
condicidn lnunama, con la parbiclavidad de su congicidn ifairtil,

Las mifos y mdalescentes we pueden ser consiaerados come gtr-
mronaan o sws prdeeg, de su fmmlio o @ o adwanistrocidn; 60 prteden
aF dascrimnaes por ra=dir de sero, edrd, condiciin, idionra, religide,
ehuin, caracteristions socioecandmicas de sus padres o fanielia, o por
clurigraer efar circlmstinia.
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Los sréfios y adolescentes tieren devechoa una probeccidu qeie garai-
tice su desnrrofly irtegeal coma persanns en el sene de una familia, pre-
feriblemente con sus padres. Pero I proteccion es cosa de todos. Lr apli-
cacidn de los principios del Estads de Derecho a la protecoidn dv los
menores condleon tmn respansabilidad compartidn entre sus padres i los
poderes piiblicos.

Los padres o tulares representan ¢l contexto novimal de desarrolle
del niio y son el primer nivel de responsabilidad qure dele cubrir sis
necesidades aplicende 10 reciirsos exisfentes en {n sociedad, EIeadorng
fenriliar constitwye wir pivel de apayo inmediate al wifio g a sus padies
i, o1 cRso Jreceserio, o5 el privero en sustibuirles en su funcidi it
bl Los sistemes prildices de swlnd, edicecidn, secidn social v jusbicu,
de prestaciin abligatoria pera les Adwinistraciones poblicas, en los tér-
meinos quet cstablecen lns feyes, constifayen un teveer nivel de protec-
cidy que dele ayudar a fos padres o nseguear lpg derectios de sus iijos.
Los servicios eapecializados de eproficcidn de menoness debenr actunr
gnbsidigrammente cuanda fos eaterioves nieles o sean suficidites para
garalizer sus derechos. Todo efle con fa garaitiv y ln superior vigi-
lwecia del sistema jidicial, con fa considemcion de los menores como
seifetos de derechos i debweed o participes fundamentales de si desarro-
o, i con fa participacidr solidaoria de o comoridng.

As, para pspgurar ¢ desarrello de loz deveches de la mfancia s
articiilardn los mucarisnees necesaros de coordimacidn y colaborcidn
dv las dishintes profesionalvs ¢ msfituciones, eoitanda {e deplicided de
seriicios i In disparidad de criterios. Las paliticas de proteccion, medinete
it elahovacian de plrnes i leyes fntegrales, deben coordinay lIns disti-

tas nestiteeciones implicadas ea el desarvolle de lps derechas de Tos wene-
I,

5S¢ roluctana de I sproteceiin del menars g In promocidn y desa-
riolio de los derechos de los niftes y adoleseentes, en log que la probec-
cidi social y juridica del menor en situncidn de desaimpare no o5 sing
wne de s apartados. Al afeckar w derechios sistentidos y promovidas
por distintes Admimistraciones priblicas, e nevezite In coordinacion i
foulies ellas vat arns de wna prayor eftoecin,
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Articuls 22 Awmbite de aplicacidn,

La presente Ley es de aplicacion a todos los menores
de dieciocho afios que residan o se encuentren transitoria-
mente en Aragon, independientemente de su situacidn legal,
salvo que los mismos hayan alcanzado la mayoria de edad
en virtud de la legislacion civil aplicable.

Die este arliculo se pueden comentar & mi juicio dos aspec:
tos diferenciados; por un lado en relacidn a la edad que deben
tener las personas para que les sea aplicable esta ley y la relacicn

Con otras ciecunstandias, v por otro lado el Ambiko territorial para
fa aplicacidn de la misma.

En relacidn a la edad, el principlo general es claro, se aplica
a todos los menores de dieclocho afios. Los problemas pueden
surgir al analizar circunstancias, que o Por no ser excesivamente
frecuentes en la actualidad debermos dejar de estudiar. Ee el
supuesto de los menores de edad emancipados o habilitados; asi
como ¢l caso de los menores de edad que al casnrse se emanci-
pan, con la particularidad de que en Aragon serd respecto de meno-
res a partir de los 14 afios, Como se aprecia, la posible discusidn
respecto de la aplicacion de la Ley s centra en los sujetos entre
14 y 16 afios; asi aparecen casos de menores de estas edades que
realizan vida independiente, que sl estuvieran en alguna de las
sitvaciones antes Indicadas {emancipacidn ...) no habria dificul-
tad en admilir que esta ley na les es aplicable, pero en ¢l caso de
gue simplemente realicen vida independiente sin eslar inmersos
en estas otras circunstancias, la opinidn de la doctrina mayorita-
ria, y que yo comparto, e3 que si entrarian en el dmbito subjetivo
de aplicacidn de la LIAA; pero algunas interprefaciones congide-
ran que este tltimo supuesto también quedaria fuera del dmbito
de aplicacidn de [a LIAA.

El segundo aspecto a comentar esta en relacidn con el ambito
territerial, ¢l articulo que coments no dejo dudas al decir wigg]=
dan o se encuentren transitoriamente en Aragéne. Pero al anali-
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zar esta frase podemos ver posibles contradicciones con otras legis-
laciones del mismo tipo de otras Comunidades Autdnomas, ya
que podria darse el supuesto de menores que, al margen de su
vecindad civil, teniendo su residencia en otra Comunidad Autd-
noma, g¢ encontraran transitoriamente en Aragin; sepin la LIAA
seria aplicable la propia ley. Pero en el supuesto contrario, que
un menor residente en Aragdn estuviese transitoriamente en otro
berritorio, también se entenderfa aplicable la ley aragonesa. Comao
vermos el problema de derecho intervegional existe y la solucidn
en mi opinidn no deberia ser dada por el legislador autendmico,
aino por el legislador estatal, para evitar asi problemag de ley apli-
cable. Este problema también puede tomar una dimension inter-
nacional, si la LIAA resultara aplicable a menores de nacionali-

dad ¥ residencia extranjera que estuvieran transitoriamente en
Arapdn.

Articulo 3: Principios de acluacidn,

1. Los poderes publicos garantizardn el respeto de los
derechos de los menores y adecuarin sus actuaciones a la
presente Ley,

2, La Administracidn de la Comunidad Auldénoma ase-
gurard el ejercicio de los derechos de los menores a través
de politicas integrales encaminadas al desarrollo de los mis-
mios durante su infancia v adolescencia.

3. Las acciones gue se promuevan en la Comunidad
Autdnoma de Aragdn para fa atencidn de la infancia y la
adolescencia, y en garantia del ejercicio pleno de sus dere-
chos, deberin responder a los siguientes principios:

al La prevalencia del inteérés superior de los menores
sobre cualguier otro interds legitimo concurrenle.

bh La prevencidn de las situaciones y la remocidn de
los obstdculos que impidan o dificullen su formacidn y desa-
rrllo integral.
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¢) Que las medidas que se les apliquen sean prefe-
rentemente de caricter educativo v se adoplen siempre en
su interés, interpretando las limitaciones a su capacidad de
obrar de forma restrictiva.

d) La promocién de la integracion familiar y social de
los nifios ¥ adolescentes, garantizando la permanencia, rein-
sercion y restitucién en su entorno familiar y social siem-
pre que no les sea perjudicial.

e} La vigilancia y proteccion del menor contra todo tipo

de abuso o negligencia en el desempefio de las obligacio-
nes familiares v sociales.

f1 El fomento de los valores de tolerancia, solidaridad,
paz, respeto a la naturaleza, igualdad y, en general, de los
Principim democriticos de convivencia establecidos en 1a
Constitucicm,

gl La promaocion de la participacidn de la iniciativa
spcial en relacion con la atencién ¥ promocidn de la infan-
cia y la adolescencia, procurando su incorporacién a los pla-
nes ¥ programas de atencidn impulsados por las Adminis-
traciones piblicas.

h) El fomento de la sensibilizacidn de los ciudadanos
anmte las situaciones de indefension v malos tratos de Ios
menores ¥ su compromiso con el bienestar de los mismaos,

il La eliminacidn de coalquier forma de discrimina-
cign hacia los menores por razin de nacimiento, sexo, ori-
gen nacional o étnice, religidn, lengua, cultura, opinién,
impedimentos fisicos, psiquicos o sensoriales, condiciones
sociales, econdmicas o geogrificas o cualquier otra cirs
cunstancia personal, familiar o secial.

i} La proteccidn y asistencia necesarias a la familia para
que pueda asumir plenamente sus responsabilidades res-
pecto a los menores.
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Tanto respects de los principios de actuacion de que trata el
art, 3, como de la interpretacidn de la ley a que se refiere el arl,
4 (cuya literalidad no transcribo), no realizard ahova ningin tipe
de comentario, sino que me remito 2 lo que se dird en los apar-
tades siguientes de este trabajo, en los que también se estudiard
estos articulos.

Articulo 5: Priorided presapuestaria.

La Administracion de Ia Comunidad Auténoma tendra
entre sus prioridades presupuestarias las actividades de pre-
vencion, atencion y reinsercién de la infancia y la adoles-
cencia. Asimismo, los Ayunlamientos y, en su caso, los drga-
nos comarcales deberdn temer en cuenta tal prioridad, dentro
de sus posibilidades v competencias. En todo caso, el con-
tenido esencial de Ins derechos de los menores no podri
verse afectado por falta de recursos bisicos,

Comdo se puede apreciar la LIAA enumera durante todo su
articulado una seri¢ de propasitos muy plausibles, siempre con
el ohjetiva de favorecer el ejercicio de [os derechos de los meno-
res, Mero para la materializacién de estas metas es necesario un
soporte Ananciero, que sé plasma en aportaciones econdmicas ¥
comd el legislador entiende acertadamente que el tema de 1a pro-
teccicén de la infancia v 1a adalescencia mo es un tema baladi, esta-
blece en este articula la prioridad presupuestaria de la preven-
cidn atencion y reinsercion de los menores.

La redaccion del precepto, en su inciso final nos sefala expre-
samente que la eventual falta de recursos no es causa suficiente
para desatender la proteccion de estos derechos. Se trata de una
regla final bienintencionada aunque de diffcil aplicacion.

Articulo b Derechos de ln anfarcia v ta adoleseencin,

Los menores gosaran de los derechos individuales y
colectives que les reconocen la Constitucidon, los tratados,
convenios ¥ pactos intemacionales ratificados por ¢l Estado
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espafiol, especialmente la Convencion sobre los Derechos
del Nino, de las Naciones Unidas, y la Carta Europea de
los Derechos del Nifio, asf como el Codigo Civil, la Com-
pilacién de Derecho Civil de Aragén v las restantes nor-
mas del ordenamiento juridico.

Este articulo enuncia el ejereicio de los menores de todos los
derechos que en este trabajo son analizades, principalmente en el
apartado I del misomo., Se trata de derechos que también son con-
templados en otras muchas normas como ln Constitucion o el
Convenio de los Derechos del Mifio de Maciones Unidas. La enu-
meracidn que realiza este articulo es numerus apertus, por o que
también se amplia el reconocimiento de los derechins de los meno-
res a otras leyes o tratados que pueda ratificar Espaiia.

El legislador aragonés se sirve sin duda de los preceptos que
tanto estas normas como olras dedican a los derechos individua-
les o colectivos, ya sea a nivel general, o haciendo especial rele-
vancia a los menores, como también puede ser la Ley Orpgdnica
1/1996 de Proteccian Juridica del Menor, ley que es fuente ins-
piradora del legislador aragonés en no pocas ocasiones.

Articulo 7: Prioridad y fines.

1. En la aktencign inkegral a los nines y adolescentes
tendrin caricter preferente las actuaciones dirigidas a pro-
mover y asegurar el ejercicio de sus derechos ¥ a prevenis
las situaciones de desgo o desamparo asi como las caren-
cias afectivas, materiales o de cualquier indole gue menos-
caben su desarrollo.

2 La prevencion se dirigira a:

al Velar por el respeto y garantia de los derechos de
los nifios v adolescentes mediante actividades de informa-
.cidn, divulgacion, promocion y formacién.

b} Fomentar las actividades piblicas y privadas que
favorezcan la integracién sociofamiliar y apoyen a los res-
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ponsables de los nifios y adolescentes en el ejercicio de sus
responsabilidades,

¢} Fomentar las actividades piblicas v privadas que
favorezcan y aseguren el ejercicio del derecho a la educa-
cidn, salud, cultura ¥ ¢l uso creativo, educativo v sociali-
rador del tiempo libre.

d) Limitar el acceso de los nifios y adolescentes a me-

dios, productes y actividades perjudiciales para su desa-
rrollo integral.

el Potenciar acciones piblicas o privadas tendentes a
la erradicacién de los factores de riesgo de marginacidn.

Come ya Indiqué con anterioridad, tradicionalmente al tra-
tar de los menores se hacia en términos de proteccicn; sin embargo
la nueva regulacidn alude expresamente a la promocidn y desa-
rrollo de los derechos de log nifcs y adolescentes. Como indica
el Preambule en sy apartado IV

EL cmmhi jue f_ﬁ-:mﬂ P Lr_l,:' of prsar de wnew concepoidn mer-
iente de =ptofeccidns, comg existie fastn alora, @ une -prnrlmn:‘l:r» Ll
desareollo d¢ los derechos de fodos les miftos y ndelescomies requiere de
fes Admindstracion igil \ dindweica, par la quee parece oportunn inerr-
dinar todn estn actividod en el Instibuke Aragonds de Seroicias Socrales,
organisng auiduome cspecielizado en o bienestar socil de todos los ciu-
dagitnos armgoneses, cuya actuacidn estd regida por los principios de efi-
cacie, sunplificrcidn, racionriizecion, descentralizacidn de In gestidn i
participagidn de fos interesados,

Veros como la Administracion, como se ve en este articulo,
no se cenlrd solamente en fines proteccionistas, sino que hace espe-
clal empefio por promaver los derechos de los menores, y facili-

tar de este mndo la progresiva integracidn de éstos en la socie-
dad.

Por su parte el segundo apartado de este mismo articulo se
limita 3 enumerar loS fines a 108 que se dirige la prevencidn, fines
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gue se reflejan a lo latgo de toda la ley. ¥ que por consiguiente,
tambidn se verdn a lo largo de todao el teabajo,

Acticule & Medidas pare gerastizar el gfercicio de los
derechos.

1, Los meneres tienen derecho a recibir de las Admi-
nistraciones piblicas competentes la asistencia necesaria
para el efective ejercicio de sus derechos.

2, Para la defensa y garantia de sus derechos, el menor
puede:

ab Acceder al sistema pablico de servicios sociales de
las Administraciones pablicas.

b} Solicitar la proteccion y tutela de Ia Administracion
de la Comunidad Autonoma.

¢) Acudir ante la autoridad judieial,

db Poner en conocimiente del Ministerio Fiscal las
gituaciones que considers que atentan contra sus derechos,
con el fin de que éste promueva las acciones oportunas.

el Flantear sus quejas ante el Justicia de Aragdn o, en
su caso, ¢l Defenzor del Puebla,

3. Los menores pueden dirigivse a las Administeacio-
nes piiblicas encargadas de su protecciin v asistencia, sin
conocimiento de sus padres o de quienes les sustituyan en
el ejercicio de las funciones proplas de la patria potestad
o autoridad familiar, cuando sea preciso por motivos de
urgencia o situacion de conflicto ¥ en la medida en que la
comunicacion con agueéllas personas pudiese frustrar la fina-
lidad pretendida. La Administracién guardara la debida
reserva ¥ tomard las medidas necesarias para la efectiva
asistencia de los menores en ¢l ejercicio de sus derechos,

4, El Justicia de Aragdn defendera los derechos de la
infancia y la adolescencia, velard por ¢l respelo de la legis-
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lacién vigente en materia de proteccidn de la infancia y la
adolescencia, propondrd medidas susceptibles de mejorar
la proteccidn de la infancia y la adolescencia y promoverd
la informacidn sobre los derechos de la infancia y la ado-
lescencia y sobre las medidas que es necesario tomar para
su mejor atencién ¥ cuidado. Para garantizar el ejercicio de
los derechos de los menores:

a) Adoptard las medidas necesarias para facilitar el
acceso de log menores a eska institucion.

b) Actuard de oficio o a instancia de parte mediante la
tramitacidn de los expedientes de queja por posible val-
nEr.!l.‘ifll.‘l. de los dl!rlu-l’.‘l'l:‘m |:|.|.- ||:|n,5 memndares,

ol Requerird de la Administracidn piablica cuantos datos

e informes le sean necesarios en el ejercicio de sus funcio-
nes.

dl Valorard, en el informe anual a las Cortes de Ara-
gon, la actuacidn de 1a entidad piblica competente, espe-
cialmente en lo que se refiere al respeto del ejercicio de los
derechos de los menores. El informe recogerd apartados
especificos sobre la situacidn de los menores que son objeto
de medidas protectoras o que cumplen medidas judiciales.

¢l Podra requerir o la Administracion autondmica o
Tocal el cumplimiento efectivo de los derechos o la puesia
en marcha de programas o actuaciones previstos en las leyes.

Este extenso articulo de la LIAA explica los diferentes modos
por los que el menor puede defender sus derechos en el supuesto
de que no pueda gjercerios con normalidad.

La ley da diversas posibilidades segiin la situacidn en la que
se encuentra el menor que requiere de protecridn, asi vemos comao
el menor puede solicitar por & mismo diversas soluciones ante el
Juez o el Ministerio Fiscal. Personalmente me parece bien esta
prevision del legislador que permite al menor pedir el auxilio
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directaments, pero en mi opinion pueden surgir problemas sobre
la capacidad en fa actuacidn del menor.

De igual modo parece dificll en la prictica que el menar se
presente por su propia iniciativa ante estas instituciones, eino que
creo que normalmente lo hard acompafiado de algin mayor de
edad (amige, familiar, ete..), que dados los hechos de que se tra-
fan (o papece que vayan a ser los padres o tulores. Por este motive,
puesio que crec gue es posible que el menor se presente repre-
sentado por algan mayor de edad, opino que el legisiador podria
haber contemplado esta posibilidad en este momento, Aunque en
cualguier caso debemos entender que se da remisicn automatica
a lo previsto en la Ley 1/1996.

Desde mi punto de vista es interesante, a la par que posi-
tivo, la mencidn que este articulo realiza de la figura aragonesa
del Justicia de Aragdn, como otro de los los medios a los gue el
menor puede dirigiese, y como otra de las instituciones encargada
de la defensa y proteccidn de los derechos de los menones en Ara-
goin.

Para poder garantizar el ejércicio de estos derechos es nece-
sario previamente que la propia ley sea aplicada con normalidad
por parte de la Administracion, a este fin ¢l Predmbulo reconoce
en su apartado V1 la necesidad de erear mecanizmos de supervi-
sicn y seguimiento de la misma, facilitando periddicamente datos
sobre su aplicacidn.

Tgealieerite, se reconoce M pevesidnd de crivr ICIITEINGS 08 Ser-
visidn y seguamients de esha Ley, de forvi quee s faciliten }Jl'rl-llii-lﬁ-l'ﬂ-
wiente dates comparadas deriondos de su aplicecidn. Estas mecanrsinos
dv supervision deben ser, mecesarianente, diversas i recoger no solo i
antopeluncidn de i propia Administecidn, sine lanrbiln anilisis npar-
camles conra of de Ta institucidn del Justécie de Aragdn
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I. CARACTERES GENERALES DE LA LEY

Santiago Pérez Beltrin
David Tejeria Cubillos
Juan Vacas Larraz

1. ANALISIS DE LA ELABORACION LEGISLATIVA DE LA
LEY 122001 DE LA INFANCIA ¥ LA ADOLESCENCIA EN
ARAGON

Si duda, la materia objeto de estudio, proteccion de meno-
pes, presenta dos peculianidades notables si nos centramos abs-
tractamente en la misma, es decir, su contenide material abarea
de lleno dos ramas del ordenamiento juridico tan dispares por
su cardcter privado y publico como necesariamente convergen-
tes por la necesidad de eficacia de la tey. Con esto me refiero a
lo siguiente: la proteccion de menoras en general ¥ la ley objeto
de estudio en particular contienen normas de naturaleza admi-
nistrativa y civil. S bien el objeto de este trabajo en su conjunto
es ¢l extudio de Jos aspectos civiles de esta materia, no podermos
dejar de lade los administratives, ¥ todo ello por la necesidad de
analizar con la maxima precision ¢l contenido de cada precepto
legal.

Asimismo, nos encontramos ante una ley que no se queada
en la mera regulacion de los derechos del menor, sino que va mas
alld y también regula los mecanismos para prevenir cualquier agre-
sifn sobre menores, proteger esos derechos regulados y castigar
su violacidn, contenido extremadamente necesario para dar efi-

44



SANTIAGD PEREZ. BELTRAN, DaVID TEIERIA CUBILLOS, JUAN YVACAS LARRAL

cacia juridica a esos derechos, pues es bien sabido que los dere-
chos sin mecanismos de tutela de 1os mismes no son derechos.

También esta materia v consecuentemente esta ley afectan de
lieno a nuestro modelo de organizacion territorial, es decir, al
Estado de las Autonomias. He aqui un aspecto en el que vale la
pena detenerse; la distribucidn competencial en materia ¥ asis-
tercia de menores.

La Constitucidn Espafiola, en su reparto c::-ml.‘lmn}ﬂ-:i;d de los
articulas 148 y 149, incluye en el primera la compelencia de asis-
tenein social, en la que debe entenderse incluida la de proteccidn
de menares, & bien e trata de una amplia atribucidn®. Dicho pre-
cepto suponia un ofrecimiento de competencias a las Comurida-
des Autinomas, que debia completarse con la asuncidn de la misma
por aquéllas en sus Estatutos de Autonomia. En Aragdn esto se
dio en 1982, por medio de la Ley Organica 8/82 que aprobaba el
Estatuto de Autonomia de Aragdn ¥ en cuyo articulo 35.1 26" se
recogia la competencia de asistencia, bienestar social y desarro-
o comunitario; juventud y promocidn de las condiciones para su
patticipacion libre y eficaz en el desarmolle pelitico, social, eco-
nomico ¥ culturals. Pero dicha regulacion era harto difusa, plan-
teaba dudas interpretativas que fueron superadas gracias a la ne-
quivoca redaccidn que la reforma del Bstatuto en 1996 dio al ordinal
28" del precepto eitado anteriormenta: «Corresponde a la Comuo-

nidad Autdnoma la competencia exclusiva en proteceidn y tulela
de menorag..

Par otra parte, el articulo 149.1 8" CE. atribuys compelen-
cia exclusiva al Estado central wen legislacidn civils.

Dicha materia, la legislacian civil, inevitablemente incluye
aspectos relativos a la proteccion y tutela de menores coma la
adopeidn, la tutela, la guarda o el acogimiento, instituciones todas

3. Avticule 1451 20, CE- wlas Comunidades Astdnomas podein asamin com-
pelercias e e siguentes saleelag: .. W" Asistencia socials,
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ellas que habian estado reguladas en el Cadigo Civil desde su
promulgacion v que ademas debian ser reguladas en igualdad
de condiciones para lodos los ciudadanos espafioles con inde-
pendencia de la Comunidad Auténoma en la que residieran, con
la finalidad de cumplir con lo dispuesto en el articulo 1491 1.
C.E"

Pero una vez asumida la competencia de menores por la CA,
de Aragon empezd a funcionar fanto en la materia de gjecucidn
y gesticn inicialmente, coma de legislacidn desde 1989, afio en
que promulgd fa, hasta el afio pasada, vigente ley de proteccidn
de menores (Ley 10/89 dé proteccion de menores).

Esta ley nacio condicionada por el contenidoe de la Ley 21/87
de reforma del Cadigo Civil, que eegulaba materia de menores
con base en el antériormente mencionado articule 1421 8 C.E,
¥ que por tanto debia respetar la CA. Asi por ejemplo, por situa-
cidn de desamparo habrd que entender la dada por el Cadigo
civil, asi como la de guarda ¥ acogimiento, es decir la regulacion
de cualquier CA. debia partic de Jos conceptos marcados por el
C.¢. en maleria de menores y ello por la necesidad de respetar el
reparta competencial efectuado por fa Constitucion.

En 1996 se publicd una nueva ley de reforma del C.c., LOPIM,
que planted problemas mas graves de competencia. Aparentemente
en la Disposicidn Final de la ley de 1996 se establecfa que las remi-
siones hechas al C.e. con base en el articulo 149.1 8." se aplicarian
sin perjuicio de la normativa de las C.A., de aqui parece dedu-
cirse que toda ley de la AL debia supeditarse a esta LOPIM, que-
dande un margen de actuacidn minimo a las CA.

Pero esto de ningum manera puede entenderse asi, v cabe
afirmar con rotundidad que Aragdn tiena sobradamente marco

i Articudo 101 LA CE: oEl cetidi feentral] tirne competoniis exehssiva sabre
Las sipriicmles maaieriast 1.7 La reguiacicn do s condickines bdsicas que garanticen
ipgraldal du tocdos Jos espariales en ol mercicis e I dereches v on oo cumplimienia
e lis duberes constliluconaless
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competencial para regular una normativa gue garantice a losniiios
y adolescentes de la C.A. de Aragon el desarrollo y ejercicio de
los derechos que legalmente les corresponden, ¥ todo ello con
base en los articulos antes mencionados del Estatute de Autono-
mia de Aragdn,

Todo lo que sea negar dicha potestad legislativa es negar la
evidencia del contenide de esos preceptos v de los preceplos de
la propia Constibueion; no es ¢l Estado central quien marca las
paiitas a seguir, ni siquiera las bases que luegp las CCAA. deben
respetar, Sino que la dnica labor que la Constitucidn permite al
Estado Central es regular la legislacidn civil, lo que necesaria-
mente afectard a cuestiones de proteccidn de menores, perd no en
el ambito funcional u organizativo, sino mas bien a las institu-
ciones juridicas existentes y a su regulacitn,

La evolucion posterior 3 esta controversia serd la que mar-
que el erigen de la vigente ley. Sin duda en elle influird el defi-
nitive asentamiento en la sociedad de la concepeidn de la infan-
¢ia no como sujeto pasive del derecho sino como sujeto active del
mismo. Los nifios no pueden ser considerados patrimonio de un
padre, familia o de la administracion, dice la ley, sino que 500
realidades por s/ mismos’, sl ben es cierto que los padres y el
entorno familiar en sentido amplio v 1a administracidn en caso
de que deba actuar se convierten en elementos indispensables

para la proteceidn, cuidade y desareollo de la infancia y adoles-
cencia.

En 1997, se elaboré un borrador de ley sobre esta materia,
perd fue succsivamente modificade en tres ocasiones, & bien no
&8 aleanzd el consenso necesario para su aprobacidn. Con la lie-
gada a la DGA el actual gobierno elabord un nueva boreador, que
tras convertirse en anteproyecto y proyecto de ley ue npmh-ﬂlin

7. Preambubs e bs LI Apartado I
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en las Cortes el 12 julio del 2001, dando origen a la Ley 12,/2001
de la infancia y la adolescencia en Aragon’,

2, CARACTERES GENERALES DE LA LEY: TECNICA Y
SISTEMATICA

Como va g2 apuntd anteriormente la ley objeto de analisis
tegula materias concernientes al derecho civil y al dereche admi-
nistratovo.

Constituye uno de los aspectos mds relevantes de la ley la
lista de derechos subjetivos que se reconocen a los menores, dere-
chos cuya naturaleza no es solo civil, sino que destacan tambisn
derechios de contenido procesal (como el derecha a ser oidos, ool
de participacién o cuando se habla de ejercer derechos politicas
conforme a las layes vigentes).

D la misma manera pueden ChSEIvVArse con gran Pmci_r,i,jn
funciones que corresponde realizar a [a administracide: asi des-
taca la Funcidn administrativa de fomento, que puede verse refle-
jada en la regulacion que se hace de las subvenciones a entida-
des privadas de proteccidn de menores, sobre lo que mas adelante
sa profundizard; la funcion de policia que viene plasmada en todos
aquelles mecanismos recogidos en la ley para garantizar la pro-
teccidn de los menores y asegurar la eficacia de 1o% derechos quai
s¢ les reconocen; ¥ por ultimo 1o funcidn prestacional que se
ohserva en la existencia de Centros de menores.

Ent cuanto a la SISTEMATICA de la Jey cabe decir lo siguiente:
La ley se divide en nueve Titulos, a los que antecede un Predm-

& Es tambisn mteresanle wn informe del Consefa Ecandenico y Sewial de Arna-
g sebuw ol proyvecta de este Ley 1202001 y que fue publicsdo el 11 de septiembs
cu L En ¢l se bacian una serie de consideracsones gnerales y ampecificas sabee el
o enkopces progecto de ley, Un estudio de oses abservacions periLile ver gue RN
bastante en consomancis con ol centorkdo Finalmenge recngido en la bey
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bulo bastante ¢larificador y que constituye una buena declaracion
de interciones. Un estudio exegético de estos nueve Titulos de la
ley permitiria observar lo siguiente:

A TITULO - Recope una serie de disposiciones generales
qué serin posteriormente analizadas,

B) TITULO 1I: Reconoce una serie de derechos subjetivos a
la infancia y adolescentes. Dicho reconocimiento tiene basi-
camente dos aspectos criticables: por una parte que tal
reconocimiento no defa de ser redundante de la lista de
derechos fundamentales v principios rectores de la poli-
hica social que se recogen en la Constitucion; asi véanse
derechos come el de azociacidn, al honor, a la educacidn
¥ asi con la mayoria.

Otro problema se plantea en relacién con las deno-
minadas «Layes propagandar® muchos de estas derechos
reconocidos no son sing meras declaraciones que carecen
de un contenido juridico real o mejor dicho que ya se reco-
Ben ¥ parantizan por otros micanizmos conlenidos en el
ordenamiento juridico, asi por ejemplo el derecho a ser
bien tratado: es evidents que ha de tratarse bicn a un nifo,
no e un derecho que tiene sino una obligacidn de sus
padres v en caso de incumplic dichoe deber yva hay meca-
nesmaos en el ordenamiente juridice para castigar el mal
hecho y prevenir que se le cause mis; o el derecho a Ia
intimidad en la relacidn padres-hijos, jdonde acaba el deber
de educar de uno y el derecho del otra?

C} TITULD NI Establece mecanismos de garantia de esos
derechos reconecidos en el titulo anterior. Sin duda, la

0. Wer informe dol CES de 11 sepbembre de 301, amnsderadones: generles: -o|
Pemienslo en cunibs g Ta declaracion de infenclones es prsiiiva ya que muestea ol
apririby de I ||-:.-. In regulaciin deberia disggiese a celablecrr alerechos peslilves mas
sue peenbaiackines reldricis ¥ neoanocinenbos puramende formakes die denelios gue
mu=tran una s=casa ulilidad v efectividad normativas.
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relacion entre este titulo y el antertor s esencial: de no
existir garantias juridicas, no se puede hiblar de derecho
subjetivo.
Hasta aqui cabia un estudio individualizado de estos titulos,
mag de aqui en adelante resulta mis productivo centrarnog en un
estudio analitico del contenido de los ttulos restantes:

A) Los TITULOS IV, V1 y VII recogen cuestiones concretas
todas ellas relacionadas en materia de proteccidn de
menores al tratar de; los conflictos saciales y politicas inte-
gradoras para superar esos conflictos. Todo esto serd objeto
de anilisis detallado mas adelanie.

B) Las TITULOS ¥, VIU y IX hacen referencia a cuestiones
administrativas tales como: distribucion competancial,
derecho sancionador y regisiros.

3. ESPIRITU DE LA LEY: PRINCIPIOS CENERALES.
ANALISIS COMPARATIVO DE ESTOS PRINCIPIOS CON
OTROS TEXTOS NORMATIVOS EN MATERIA DE
PROTECCION DE MENORES

51 bien la practica ha arrojado resultadoes distingos, se puede
afirmar que la regulacidn y expresidn legal de los principios en
cuanto a proteccion de menotes sigue una linea firme y cierta-
mente homogeénea,

Como norma suprema del ordenarmiento, fgura la Constity-
cidin de 1978, Esta, en su ya mencionade art. 39.2, con eficacia de
principio rector {no directamente aplicable por lo tanto) expresa
la proteccidn integral de los hijos. De esle precepto, parece dedu-
cirse que ol interés superior del menor s inspirador de todas las
actuaciones tanto cjecutivas como legislativas que en torne a ¢l
st lleven a cabe, si bien el términe proteccidn integral puede crear
cierta confusidn, De modo especial se atribuye esta proteccion a
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los padres, por lo que se observa cdmo se prima su desarrollo en
¢l dmbito familiar.

Las primeras consecuencias de este mandato constitucional
se reflejan en el articulado del Cadigo Civil a través de sucesivas
reformas, ya mencionadas entre las que destaca la Ley 21 / 87 de
Modificacion del Cadigo Civil ¥ que supone una desjudicializa-
cidn de la proteccidn de menores para dar a dsta un caricter pura-
mente asistencial-administeativo, Clectaments era ésta una mate-
ria prolija que solia colapsar a los drgancs judiciales. E1 motor de
esta actividad administrativa son logs Servicios Sociales de la Admi-
nigtracion. Asimismo, introduce la nocidn de desamparo, conceplo
fundamental mis amplia que el de abandono y que seguird pre-
sente haska la actualidad.

Sin duda, el instrumento normative central en cuanto al con-
tenido de estos principios es la Convencidn de Derechos del Mifo
e la QN de 1988

Logicamente sus principios se remiten a los Estados Parte,
no a particulares. Destaca que sobre la base de la no discrimina-
Cion a Jos menores por sus creencias, raza ¢ credo, asl como por
la de sus padres, se exige que, atendiendo al interés superiar lel
nifio, s asegure el bienestar de los menores.

La Convencidn locatiza ese bisnostar o so propia familia
Par ello lag medidas administrativas y legislativas que se adop-
ten debetin dar afectividad a los Derechos reconocidos en la Con-
vencidn vy apovar a los familiares.

Esta dltima parece encuadrarse dentro de las afirmaciones o
Derechos Propaganda {y mds cuando se refiere a Derechos Eco-
ndimicns, Sociales v Culturales). Como tales, son repetidos en la
legislacion interna, pern su efectividad depende en gran medida
de los medias hiifmanos v econdmicos que se destinen a su Cum-
plirmiento, 4 sgte respecto, la Convencidn exige que ka asignacidn
de recurses sea la maxima posible.

Asimismo, la Ley Aragonesa de 14-12-1989 se hace eco de
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estas exigencias ¥ enuncia su inferés por conseguir unn protec-
cidn integral, basada en la prevencidn y posterior correccidn de
las situaciones de desamparo. La accidn protectora no debe cohi-
bir el desarrollo de la personalidad del menor por lo que el intec-
namiento permanente no es aconsejable. Destaca gue resalte fa
importancia de las entidades privadas, augueando con acierto el
papel primordial que realizan hoy dia.

La Ley 1/9 de Protegcidn Juridica del Mepor supona un
paso cualitative :impurlﬂnhe_ Mo sdlo rata la proteccion i.rltegra]
del menor, al cual trata de dotar de autonomiz como sujets, gine
que realiza una prolija enumeracidn y asignacidn de derechos,

Entre ellos aparecen puevas afirmacionss, excesivamente
indeterminadas, como «integracion socials, «sensibilizar a la
poblacidne y spromocion de la solidaridad social=, 51 resulta mds
acertado su afin por investigar y calificar la situacidn de desam-
para y por dotar de agilidad al procedimiento administrativa en
esty materia,

El punto de legada en Aragdn lo constituye la lay de 2001

Siguiendo el orden de la ley, se exige la adecuacién de las
actuaciones de los poderes piblicos a dicha ley, algo reiterative
puesto que es una exigencia constitiscional, a la vez guee solicita
la elabaracidn de politicas integrales, que en Aragdn bien pueden
plasmarse en un futuro Plan Infegral®.

It Clanes ydeprales e atencon g ln mbpaa v ol Adelesoenci

Rogula mnestra LIAA, e s Tilwda V1 este Plan Inbegral entendsdo coma =ins-
trumemnio bisico para la planifioodn, orderaciin y coardinzciin de los recursas, ebje-
firos v achwcioness on materda do infenciss esieblecido ademis oomo vineidanle:

B fal redaceide ¥ ponsee de adficoles dedicados, comduimes la imparkancia
concedids por b Ley amgoness o esta figurs, como veldoelo. que articule ia proles-
cifiry jnlegral al menoe consagrada en b misena. Sin emlacge, de ke procedentes rege-
traglos en relackin a los Mlanes !nl.tgr.u:-ﬁ e indivne 1o glegisiva importancia o Pri-
bica adnuinistrativa om lo gue atafie a su efiepcin p eperatividad,

Al s encanbranss somn relerencia el Flan Integral del Menor 1994, gue ha
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Manteniendo la linea apuntada Ja Ley se adhiere a la idea
de prevencion y remocidn de obsticulos, siempre con el ya men-
cionago «interés superior del menore presente a la hora de resal-
ver conflictos. Seguramente por ese interes del menor, la selucidn
pasa por tratar de resolver las controversias en un ambiente fami-
fiar.

Y es que la familia es la gran protagonista de la ley: Como
medio de solucion se trata de evitar la sustraccidn del menor de
dicha ambiente {algo vedado para sitnaciones de cierla gravedad).
Asimizsmo uno de los principios es el apoyo a la familia para que
pueda cumplir sus obligaciones {empleo, bolsa de alquileres, etc),
Como contrapartida se proclama la lucha contra los abusos o la

negligencia en el desempedio de las abligaciones familiares v socia-
las.

La diceidn de la ley arroja dos principios mids:

eatatl vigeie desdy eilomoes, can una vecachon de permanencia que soris desoable
para aquel gque k susliluya.

Bl pracesa dy elabsarncian del nueve Plan Integeal seonecage snool arl, 89 LIAA,
E'DI'I\'.'.'P\."IIL'I.' al Gobierra de hr.l.;_q-u'm 2 resclacgian }';Fnﬁmﬁﬁm ¥ lopdrd om cueala
las prapucstas y congideracioeds furmulndas por iretituchnes ¥ enbidades relacionn-
dad con 1 inlancia. Flahed de ser, por lanle, un documento miey cansensuado, nocon-
Engenle i emparal, gue requdene ser acompafindo de las correspondicnbes dotaco-
nes presupocslarias. Con elle se buisce ona HI:H.'--IIdm] e lag oo ¥ oun
ratamiento Iklegsl de Lk situacion es sacales, pars | cotseocion de Soes chjelives ¥
la garmiiia de igualifaa vn ool agoesa a los servicios sociabes

Este ipstrumuerde gereral == comglementard con Progmamas Soclartales, pac
alender necesldades do grupes con eapocials dificulindes,

Dhservames como se estd claborando por paries, exisilendo agtusalmente unas
Doonmentos de Base, que versan solspe Geslion direchy, Colaboradsm am ONGs,
Cedabarackin con Servicios de Alercidn Primaca v Seguridad Social, v Andlisis de las
Efsce ik Insbtuciones Tdeiisas.

Fabremes de alender a oibe paocesn di elaberaciin, va que do J puedion deri-
wAre: baen v miers proseidacion de OGS ¥ Servicies Sociales, ban una verdaders
coandimacidn de reerses, slibuyendo compelesian, v oo agoeys el on el lesto ded
futiem Boplamenti. Fsbe ltims rswliade, frubo de b ocolabesacion de os impleadoes,
peardasia Enayr o oo ol espirite de la LA, ¥l apunlado
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— Eliminacidn de discriminacién a menores; siguiendo la
linea iniciada por la Convencidn de ta ONL.

— Fomento de la tolerancia, solidaridad, paz y respetn a la
natutaleza, Este es un verdadero ejemplo de la declacacion pro-
gramitica ¥ que, ademas, copia el Preambulo de la Convencion

de la OMU,

4. CRITERIOS INTERPRETATIVOS DE LA LEY 12/2001

La redaccidn v espiritu de este articulo en relacién con la
sistemndtica de nuestra reciente Ley 12,/2001, de 2 de julio; de la
infancia y la adelescencia en Aragdn (LIAA), responde a la evo-
lucidn que, en defensa del mener, ha experimentado la legisla-
cion internacional a través de sus textos, yque ha rui:ug'u:lu nues-
tra ordenamiento juridico ¥l dezde [n norma constifucional patria.

Es por allo que, a partir v a través de este precepto, hemas
de interpretar cada concepto, cada derecho o cada obligacidn
recogida en la LIAA conforme al intercs superior del menorn que
es el fin principal pretendido, y de acuerdo a aquellos textos
infernacionales que en esta materia haya ratificado el Estado espa-
il

Arxticulo 4: lnterpretacion de la Lein

La interpretacidn de la presente Ley, asi como la de sus
normas de desarrollo y demis disposiciones legales relati-
vas a la infancia y la adolescencia debe realizarse teniendo
en cuenta el interés superior del menor v de conformidad
con los tratados intermacionales ratificados por el Estado
espaiol v especialmente de acuerdo con la Convencidn
sobre los Derechos del Mifo de Naciones Unidas, de 20 de
noviembre de 1989,
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A) Interpretacidn del Reglamento

Siguiendo la expresidn literal del precepto transcrito. el
Reglamento de desarrollo de fa Ley aragonesa 1989, en vigor hasta
la aprobacidn de nueve Reglamento®, habri de interpretarse de
acuerdo & los criterlos apuntados, tratando de mantener vigente
lo que sea susceptible de validez de acuerdo a la nueva Ley. Por
tanto, se atenderd siempre al interés del menor, favoreciendo sus
derechos y restringiendo las limitaciones.

B} El interés superior del menor

Del modao va apuntado, el presente ark. 4 LIAA se configura
como un punto de legada, resultado de un cambio en el trata-
miento de la posicién juridica del menor a lo largo de este sigla,
unidd a fendmenos politicos v sociales. Solo asi se puede enten-
der la actual concepcion del interés superior del menor, su cardc-
ter indubitado y su aplicacién en las mis diversas ramas y mani-
festaciones del Derecho: la defensa del menor desborda el Derecho
Civil, que fue su punto de partida en el dmbito familiar, regu-
lindoze también en lo laboral, 1o administrative o lo procesal.

De tal forma que nuestra LIAA introduce este concepto como
criterio interpretativo, tanto de modo general {como es el presente
arbicula, que ilumina toda la Ley), como particular, esto es, en
articulos concretos, que encuentran su adecuado estudio a lo largo
de esta obra. A ello nos remitimos,

Exsto principio, que comento a la luz de |la LIAA en cuanto
criterio interpretativo, ha sido elevado por gran parte de la doc-

11 Segun foenles consultadas (LASS), boe servicios jurideocs de dicho prganismo
autemome s encuentran redactando el fulumn Reglamento die desarrsilo de la Ley
122000, 10k W eomies = .p,_l:,-_.. LR I:E'lg'lmiil.'ll':ll Fanal 3% «F| Golviiermio e .I'I.I.:IHI:IH- i
vl |'||.1,-'|1 e iy arwe, dlobserd desiriallap ﬂ‘glnn|l;||.|ﬂ|'u1|l1-|_l|l,u_l lg1 Fn_",.'ig.h_'. e et 1|.:|' paira
hiacer pesible su completa aplicacicn s, Parvee que las previsiones lemporabed gus mar-
cabi la ||,'| i FE A :uﬂ'll.'\lhd.:d'-\.
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trina a Principio General del Derecho, constituyendo, por tanto,
fuente normativa de altimo grado, supletoria en case de no haber
Ley. Sin embargo, en este estudio nos cefiiremos a esta figura como
criterio interpretativo de la propia Ley.

Tendrd la impresidn el lector de que aludo reiteradamente al
Interés superior del menor, sin expresar su contenido, sin afron-
tar lo que nuestra dogmitica juridica denomina concepto, Ello
responde a la dificultad que plantea su concrecidn, ya que s trata
de un concepto juridico indeterminado, una cliusula general a
delimitar en cada caso conceelo, «de acuerdo 4 los intereses en
juego v las especificidades del menor en cuestion.".

Debido a este razonamiento, introducirémos el conceptoen otro
apartado, configurindose como ¢ resultado de la unida entre los
precedentes que justifican la LIAA v el espinitu de la propia Ley,

ab Agbecedentes

Constituyen antecedentes de este concepto, tanto aguellos
textos que estin en el onigen de fa evolucidn apuntada, como
agquellos otros mas recientes, que alin 5¢ encuentran en vigor, Sin
embarge, comentaremos en este apartado dnicamente los mds
remotos, ubicando los vigentes en el apartado legislacidn, debido
# que son actualmente aplicables,

Asi, asoma por vez primera el interés supenor del menor
dentro del mds genérico Derecho de Familia, aunque atin can gran-
des limitaciones. Nuevos conceptos come el favor legitimatis en la
determinacian de la filiacidn y el firvor filii dentro de la patria
potestad” chocan con el interés de la familia, gue responde a una
concepcidn autoritaria de la misma. Se observa siempre al menor
Como sujeto susceptible de proteccidn.

12, Bavmn Hiesssisnes, Francisoe «El inbenis dol menors, . Dykinuon il
p. .
1A Cangegrios apanisdios por Riviera Hermdsedee
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Posteriormente se incorpora este concepto a diferentes dis-
posiclones internacionales de esle siglo, de una forma més Hexd-
ble. Se trata de textos tales como la Declaracidn de los Derechos
del nifio de 1924 v 1939 (en ésta dltima el interés superior del
fmenor se concibe como una suprema consideracion), la Declara-
cion Universal de Derechaos de la ONU da 1948, el Pacto interna-
cional de Derechos Humanos, la Declaracion de la ONU scbre 1a
adopcidn de 1986, ¢ la Convencidn europea para los Derechos del
nifio de 1996.

b Legislacion
aa) Legistacion infernaciona!

Este apartado ha de centrarse necesariamente en el estudio
de la Canvencidn de la ONU sobre 1og derechos del nifio de 1989,
que supane una pueva concepcidn o filosofia en forno al menor,
siendo precisamente el interds del menor su pringipio guia.

Tal principio se recoge de modo genérico en el art. 3 de la
Convencidn, que lo denomina «intenés superior del nifo como
consideracidn primordiale, «a primary considerations en su redac-
cign original. Se configura como un principio normativo basico a
1a hora de tomar medidas administrativas ¢ judiciales que afec-
ten o conciernan al menor. La términologla se reitera en el art, 21
de la Convencidn, mientras que en el art. 18 se habla de apreo-
cupacidn fundamentals.

Sed cual fuere el término empleado, encontramos referencias
concretas al interds del menor en toda la Convencidn: comao cri-
terio delimitador en case de separacion necesaria (art, 9), como
preacupacion fundamental de log padres en la crianza de los hijos
[art, 1B}, coma criterio de determinacidn de la conveniencia del
medio familiar (art. 200, como criterio inspirador de la adopeidn
[art. 21}, coma criterio de separacion del nifo respecto de los padres
[art. 37 ¢}, o finalmente como peincipio que asegure la presencia
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de asesor juridico en todos los procesos penales en que actlien
menores (ael. 402 a iii}.

hb) Legaslacidn intern
aaa) Constitucion espafiola

Incluso con anterioridad a la aprobacidn de la Conv. Men,
B89, ya nuestra norma suprema introdujo en el ordenamiento intérno
una nueva lilosaffa en loena al menor, a teavds de diversos articu-
[0z,

El art. 39.2 C.E, que se configura como principio rector de
nuestro ordenamiento juridico, consagra la proteccidn integral del
menor, con asistencia de todo orden por los padres. Junto al pre-
cepio clave que supone tal proteccidn integral, ¢l constituyente
regula en el art. 394 CE. la proteccidn del menor de acoerdo a
lo establecido en los tratados internacionales que le sean de apli-
cacidn. Se configura, por tanto, un ceiterio interpretativo del inte-
res superior del menor, recogido claramente en nuestra LIAA.

Por dltimo, el art. 10.1 CE. protege la dignidad ¥ el libre
desarralio de fa personalidad de modo gendrico, pera aplicable
especialovente al menar, al ser e sujeto mis necesitado de tal pro-
becsicn,

hbly) Cadigo Civil

Dificil tarea supondria encontrar un atisbe del interés supe-
rior del menor en la redaccidn original del Cadigo {1889)". Sin
embargo, diversas leyes de reforma del C.c. han ido introduciendo
este principio, por lo que pademas hallarlo en varios articulos. El
art. 154 regula el gjercicio de la patria potestad en beneficio de
los hijos; el art, 170.2 establece la recuperacion de la patna potes-

14, ¥er articulo 178 e totela om g edacids eeiginaria dil CladigooCival: [a
tutela debds ser aprut-ad.: por il Juies i ali Grvin eanvensesies,
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tad en beneficio e interés del hijo; el 172.4 busca én la guarda el
interés del menor: el art. 176.1 somete la adopcidn al interés del
adoptando; el 216 asegura la tutela en beneficio del tutelado.

A su vez, podemos objetivar la «justa causa» aludida en los
arts. 48, 84, 160 v 320.3 C.c. en el interés superior del menor, Estos
preceptos puaden unirse al art. 29 C.o, que conserva su redac-
cidn original, consideranda al mascitiris come nacide para todos
los efectos que le sean favorables. Late, por tanto, el interés supe-
rior del menor (el nascituris en este caso) a efectos del nacimiento-

Del analisis de estos articulos, e forzoso concluir que, aun-
que no haya un principic general que lo consagre, los preceptos
del C.c. relatives al menor habrin de interpretarse conforme al
interds superior del menor, del cual encentramos numerogsas mani-
festaciones concretas. [he hecho, muestro TS ha declarado el inte-
rés superior del menor como principal criterio de interpretacidon

del C.c., a partir de [a C.E. v los Convenios internacionales refe-
rentes en la materia.

coc) Ley Orgdnica 1,/19%

Supone dsta la primera Ley interna en recoger 1a nueva filo-
sofia en tormo al menaor iniciada por la Conv, men. 1989 ¥ en eri-

gir el interés superior del menor como principio de nuestro orde-
namienka.

Comienza haciendao veferoncia a tal principia en su Exposi-
1on de Motives, consagrindolo de modo general en el art. 2, aun-
que no como critefio interpretativo, sino como prevalencia; Y se
puede abservar en particular en relacidn con la intimidad del
menar (art. 4.3), con su derecho a ser oido {art. 9.2), o con la actua-
cidgn de la Administracidn (arl- 11.2 a).

ddd) Ley aragonesa 1939

Ya en esta Ley aparecic el principio objeto del presente comen-

&0
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tario, pero come mera prevalencia del interés del meror, no como
criterio interpretativo. Asi lo recoge el art. 2 f, como principio
basica de la Ley. Ello se debe a que late una perspectiva comple-
tamente distinta respecto a nuestra actual Ley: La Ley 1989 se
dirige a la proteccion del menor quien, por tanto, no se canfigura
como sujete activo ¢on creciente autonomia, fo cual es determi-
nante en la interpretacidn que del concepto se haga.

¢} Concepto

Comao ya apuntamos sipr, solo se puede concretar lo que
significa interds superior del menor en casos concrebos. Para ¢lla,
¥ siguiendo la doctrina sentada al respecto por el profesor Rivero,
ha de sdeterminarse el significado del concepto v atender a las
circunstancias concretass", El significado del coneepto compren-
derd tanto los bienes matedales (patrimoniales) como los espiri-
tuales o ideales (subjetivos) que desea el menor, Ese deseo v nece-
sidad variard, a su vez, dependiendo de la edad del menor

Lo cual lHeva a reflextomar quié se entiende por menor; tanto
en la LIAA como en diversos lextos inspiradones de la misma L2
C.E., 315 Cc., 1 LO 1993, v Convencidn ONTF & ol menor de 18
anos. Al respecto interesa destacar la distineidn que realiza la LIAA
enkre nifos y jovenss.

Indicios de lo que hayamos de entender por interdés superior
del menar los encontrames en diversos preceptos de la legisla-
cidn vigente, que regulan su contemide en casos concretoz. De
modo expreso lo encontramos como integracion en la vida de
familia del tutor (ary. 234 C.e.) ¥y como ins2rcidn en la prapia fami-
lia {art. 172.4 C.c.). En cambio, ha de deducirze en relacion con [a
determinacidn de la filiacidn euando es incastuosa {art. 125 Ce )

15. RivERs Himsamimy, Francisoo =8 indends del menore, BEd Dy kimson, 2000,
p. 3L
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y en relacién con los actos patrimoniales del guardador de hecho
(art. 304 C.e))",

db Obligaciones que conlleva para las Administraciones

Las Administraciones Piiblicas aragonesas, a la luz del inte-
rés superior del menor consagrado en Ja LIAA, han de praceder a
una proteccion integral del menor, a través de: medidas '-‘IL"_ pre-
vencidn, directamente 0 mediante Copvenaos con Ingtibuctones
pl.'ibllms- o Asociaciones privadas; subvenciones o las mismas; la
integracion social del menor; la colaberacién con la familia; 1a guarda
del menor por la propia Administracidn cuando convenga a su
interés (siempre con cardcter subsidiario, fomentando el cardacter
principal de la familia); el respeto del elenco de derechos del menor.

C) Convencian QN 71989

La LIAA configura este criterio interpretative como comple-
mento del anterior, Se debe a Ja importancia que tienen los tex-
tos inteenacionales ratificados por Espafia v, en concreto la Conw,
Men. 8%, no salo por haber declarado el interés superior del menor,
sino también por el global cambie de filosofia que produjo.

Puesto que [y Ley aragonesa cemite a estos textos en cuanto
criterio interpretativo, se han de diferenciar de la aplicacion directa
que de los mismos se puede predicar. Vedmosio.

Los Tratados internacionales, de un lado, forman parte de
nuestro ordenamiento juridico una vez han sido ratificados por
Espafia y publicados en ¢l B.OE., de acuerdo a los arts. 96 C.E.
v 1.5 Cc, Asl, serdn directamente aplicables desde su entera publi-
cacion en el B.OE. De otmo lado, son criterio de interpretacidn de
las disposiciones constitucionales, tal v comao establece el art. 10.2
CE. de modo general y ¢l 39.4 CE en materia de menores.

Ih, Segun inlerprotackio de Rlvero Hemidndez

fi?
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Fues hien, tanto el art. 3 LOFIM como el art. 4 LIAA se refie-
ren a su eficacia en cuanto criterio interpretativa, reiterando la
regulacion constitucional. 5e configura como una eficacia mediata
o de segundo grado de los Tratadas internacionales, que inspiran
la regulacidn interna de los Estados en esta materia.

Ante ello el lector se preguntard, jOué supone esta inter-
pretacion conforme a los textne internacionales? Atendiendo fun-
damentalmente a la Conv, Men. 85, ya ge apuntd cdmo introduce
una nugva concepeion en tomo al menor, que pasa de ser un sujeto
meramente pmlr_'gidu Y tutelads, a ser un sujete activo, con aubd-
nomia creciente, que s interrelaciena y satisface sus necesidades,
educado en ¢l espiritu de ideales de la ONU. La familia se ¢on-
cibe de otro modo, ya no autoritaria, ya no meramente privada,
sino inmersa en la colaboracidn entre 1o pablica v lo privado para
el pleno desarrolle de fa personalidad.

Esta cancepcidn ya se introduje en la LOPIM, que concibe a
los menoes como sujetos activos participativos, promoviendo su
gradual autonomia, la capacidad para ejercer sus derechos. Para
#llo elabora todo un sisterma cohesionade v ordenado de atencidgn
& la infancia.

Sin embargo, esta Convencidn presenta un deficiente sisterna
de ejecucidn y garantia, pues sélo prevé la elaboracidn pericdica
de informes acerca de su aplicacidn por parte de aquellos paises
que ta hayan ratificade, El profesor Faya'” sugiere alpunos meca-
niamos alternativos que conllevarian una mayor ¢ficacia del Trata-
do, como el sometimients por sus miembros al Tribunal Interna-
cional de Justicia, la queja, o diversos mecanismos de invesligacidn,
Elle conllevaria una garantia reforzada del Convenio. Hemos de
recordar que la importancia del Convenio, con todas las caracte-
risticas sefialadas, dependeri del grado de aplicacién que registre,
pues, en case contrario, no supondria mas que «una hoja da papels

17, Fath Banmiiics, Anbimdo Lalk <La profeociin inkereacimnnal del menors, pp
-0l

L)



SANTIAGD PEREZ BELTRAN, DAVID TE[ERLA CUBILLOS, JUAN VACAS LARRAZ

{en terminologia lasalleana) y no toda una nueva filosofia, como
s ha defendido.

5 EFICACIA DEROGATORIA

La propia LIAA regula, en su Cliusula Derogatoria Unica,
aquello que ha de continuar en vigor y lo que no, ya sea de modo
expreso o ticito.

Asi, de modo expreso deroga la Ley aragonesa de 1989, a la
cual sustituye, pues responde cada una a filosoffas bien distintas.

De moda ticito deroga todo aguetlo que se oponga a lo esta-
blecido en ella como, por ejemplo, el Reglamento de desarrollo
de |a Ley 198% de modo parcial: es decir, se mantendrd vigente
toddo lo que sea susceptlible de validez conforme a la nueva Lmr
Ha de acudirse, par tanta, a los criterios interpretativos del art. 4
(véase comeniario supre).

Veamos |a pedaceidn literal establecida pot el legislador de
tales derogaciones:

Unica: Clidnsula derogatoria,

Queda derogada 1a Ley 10019589, de 14 de diciembre de
Proteccion de Menores, de la Comunidad Auwtinoma de Ara-
g&n, asi como cualguier otra disposicion de igual o infe-

rior rango que se oponga a lo establecido en la presente
Ley,

Ab Andlisis Ley 10/198%

La derogada Ley aragonesa de 1989 supuso un primer intento
de regulacion de la sitwacidn juridica del menaor, a la luz de la
C.E., dirigido a la proteccion del menorn, pero caracterizado por
la escasez de medios v de ambicion, lo cual se puede observar en
el escaso articulado. Se ocupa, asl, de la proteceidn del menor
frente al «Derecho de la Minoridade (segun expresion de Jimé-

G
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nez-Aybar") con autonomia legislativa propia que supone la regu-
lacidn de la LIAA.

Empero, introduce ya principios que serdn recogidos por nues-
tra actual Ley, tales como la prevalencia del interdés del menor o
el derecho a la educacidn, servicios sanitarios v sociales. Y esta-
blecich un plazo de & meses para su desarrolio reglamentario, que
no se produjo hasta su aprebacidn por Decreto 79,1995, es decir,
b afios después.

Hemos de tomar este dato como referencia para el Regla-
miento de la LIAA, que deberia ser més respetunso con la previ-
sion legislativa, de acuerde al nuevo espiritu consagrade en la
actual Ley, por igual protectora v promocionadera de los dere-
chos de los menoras.

18 JiifnER Avian, lvan: rF'l_lr:.Frrl.'li.'r.ﬂ i maleeia do |h|b1-|h.'|:‘l|'.'i'| de menares de
Arnpin tras Larefarma del Cédiga Civil de 15 enen de 1996 (LCL 1719900, articulo
publicads en ROCA-2000N]-n" 1. p. 131
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II. ORGANOS COMPETENTES

Santiago Pérez Beltran
David Tejeria Cubillos
Juan Vacas Larraz

1. AMBITO ADMINISTRATIVO"

A} Estructura orgdnica en materia de proteccién de menores™

Como va se vio siprr, 1a competencia en materia de protec-
cidn de menores es ostentada por las Comunidades Autdnomas,
mds ello no es dbice para que el resto de las administraciones
piblicas espanolas realicen alguna clase de funcidn sobre dicha
competencia. Asi, de manera sintética podria decirse lo siguiente:

La ADMINISTRACION AUTONOMICA es la que juega el
papel mis importante al respecto. En lo mas alto de la jerarquia
administrativa v dentro de la DGA se giluarfa la Consejeria de
Sanidad, Consume y Bienestar social. Mas dicho departamento
ha optado por una descentralizacion funcional lo que equivale a
la creacidn de una serie de organismos pdblicos, organismes autd-
nomos concretamente, a los gue una vez constituidos se delegan
parte o todas las materias titularidad de esa consejeria. Para el
cas0 de Sanidad, Consumao y Bienestar social la delegacidn de

19. Priventa esta matesis inn pocidiatidad bastante molkble, y o= o aontinu
process de reorganlzacion @ B quiv s pnwlbe 8 esos doganos, Sepan foentes corsul-
tadae ILAREY en el momsie rreratinla s adld |:|r|.'|;|l|u_1'¢|1-r||:| i fecslEackurcsin e ks
drganes adminstralivos o materis do moiores. De ests manera bos difenendes daga
no ainadizacos paeden ser olgota Jde modificacsdn o sastilucsin on los priciimes meses

M. Funtes: Cansulias realizadsa on o 1455 ] alibnais OFganns pelenipastrativos
conspeEen b,
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materias en organismos autdnemaos ha sido parcial, de esta manera
nos enconlramos con una serie de Secciones Provinciales, asi como
Direcciones Generales (tanto de consumo comoe de planificacidn).
Pero sin duda, lo gue aqul nos interesa €5 la creacidn de orga-
nismos aukdnomos, ¥ concretamente el Instituto Aragonds de Ser-
vicios Sociales (1ASS), asi como el Servicio Aragonés de Szlud.

Centrindonos en el [ASS", destaca su estructura organizativa,
extremadamente compleja, si bien muy amplia, con la finalidad de
llegar al miximo mimero de puntos de toda la region. Hay que
resefiar que de entre todas las funciones delegadas al TASS, la que
con objeto de este trabajo inkeresa es la relativa a menores.

Habria que hacer un andlisis de sus deganos en dos dmbitos
diferentes: el territorial y el funcional. Desde el punto de vista
territorial deskaca la esestencia de tres Direcciones Provinciales,
que solo en Zaragoza se complementan con una Subdireccidn Pro-
vincial de Menores, dtgano exclusivamente dedicado al tema de
menores. Por otra parte, hay que hablar también de Grgancs de
ambite funconal, que serian los Jefes de Servicios de Centros ¥
los Jefes de Servicios de Prestaciones, que se encargan de funcio-
nes, tanto unos como oLlros, eminentements organizativas.

El IASS tiene como funciones principales la adopeidn de acuer-
dos de colaboracidn con entidades privadas en materia de menc-
res {entre otras), asi como la subvencidn de sus actividades; y por
akra parte realiza una labor de financiacion y colaboracion con la
administracidn municipal, cuya incidencia en materia de meno-
res s¢ caracteriza por lo siguiente.

La ADMINISTRACION MUNICIPAL tiene también un papel
muy interesante en materia de menores y proteccion. Se regula
fundamentalmente en el art. 84 LIAA, donde se establecen como

0, Organimmo auldmoms d.rpn:ndi.enrt' del Departamiente de Sankdad, Conswmo

¥ Bienesar Soecial, en ol mual e angisentra delegada b maferia de menones ¥ protee-
citin soal, entre oteag.
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funciones la «prevencidan, informacian y reinsercidn social en mate-
ria de menores, 25 come de colaboracidn con la Administracidn
aulonormicas,

Dicha colaboracidn se objetiva a través de Convenios entre
la Comunidad Autdnoma {a través del IASS) y las Corporaciones
locales, aludidos en la Disposicién Adicional Primera. Estos Con-
vepios abarcan materias como finandacidn, pautas o bazes da
actuacidn, aungue sin contener disposiciones de autoridad directa.

Dentro de las Corporaciones locales, atendemos fundamen-
talmente a los Servicios Sociales de Base™ (558} en los municipios
rurales ¥ su equivalente en los grandes municipios, los Centros
Municipales de Servicios Sociales.

El TASS da pautas comunes para decidir, en aplicacidn al caso
concrets, cudndo los asuntos van al 558 o a la Direceidn Provin-
cial del IASS, atendiendo a la vulnerabilidad familiar, la posibili-
dad de reforma o 1a posibilidad o predisposicidn a aceptar ayuda.
De acuerdo a ello los S5B conocen de aquellos asuntos en los que
hay negligencia leve para con el menor. 5in duda, entrar en cues-
tiones mids detalladas al respecto nos alejaria del objeto principal
de nuestro trabajo.

Casi para acabar ¥ de modo anecddtico habria que comen-
tar la minima intervencidn que la ADMINISTRACION GENERAL
DEL ESTADO realiza en materia de menores, pese a ser compe-
tenci exclusiva de las Comunidades Autdnomas, como ya vimos
anteriormente, Dicha intervencion se realiza por medio del Minis-
lerio de Trabajo v Asuntos Soclales v consiste en la financiacicn
de actividades de proteccidn de menores de otras administracio-

nes o de entidades privadas, y en ostentar 1a competencia exclu-
siva en materia de adopeidn internacional.

L Tienen ura esknichara hossginong i b largo de todo el ferdiosa nacgonal
i que deben cubrir un servicie ménlma, Su Libor es desarrollada fusdamesialmenie
en menlelpios rorsles donde ni &3l sencllo g legeen ks plares que se previo
par municipios miks grmuir.: o administraciones distmta o la municepal.
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Por 1iltimo, aungue no por ello menos importante, destaca la
tabar del Justicia De Aragon, que ha consistido en la elaboracién
de informes en materia de menores que serdn analizados mds
detalladamente en la tercera parte del trabajo, si bien destaca men-
cionar el contenido de dichos informes: unoe sobre consumo abu-
sivo de aloohol en jdvenes v otro sobre violencia juvenil. Asimismo
destaca su labor como drgane defensor de los intereses de los ciu-
dadanos aragoneses, entré ellos log menores.

B} Registros

Regulados en Reglamento, se centralizan en dos registros
segun las sigulentes materias:

— Menores: Fecoge nominalmente a:

- Menores sujetos a medidas de proteccidn cualquiera que
s5ea.

- Adoptantes, acogedores v los que Lo soliciten.

En este registro prima el refuerze al Derecho a 1a Intimidad
y el Derecho de Acceso del Fiscal, que siempre es protector de los
MENores

— Asogiaciones ¥ Fundaciopes: Dependiente de la DGA.

Supone una seccidn dentro del Registro de Asociaciones y recoge
las asociaciones de interés soclal.

La inscripoion es uno de los requisitos para acceder a sub-
YENCIones.

) Subvenciones

Se engloban éstas dentro de la actividad de fomento de la
Administracion. Consigue con ello avmentar el compromiso de
las instituciones privadas en ¢l pancrama de proteccicn al menor
asi como dar margen a la iniciativa privada,

Dichas subvenciones en ninglin caso pueden superar el limite

i
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de la partida presupuestaria habilitada a tal efecto. Se distinguen
las especiticas v las inespeciticas:

— Las especificas tienen unas bases expresadas en la con-
vocakorea {ue recngen los criterios que rigen la concesidn. Lag
bagos f_-s.-p-ecifica.n las entidades que pueden concuerir, actividades
que s¢ subvencionan y las incompatibilidades entre otras.

Hay que comentar que existian unos criterios generales reco-
gidos en un Decreto de 1987, Sin embarge, dicha normativa fue
derogada en el afo 2000, con lo que el panorama actual consiste
en gue las subvenciones se convocan siguiendo los acuerdos de
una comision con representantes de los distintos partidos.

— Las_inespecificas se encuentran reguladas también por
Drecreto v sirven comao categoria residual que recoge aquellas sub-

venciones que no pueden ser cncuadradas dentro de materias con-
crefas,

En la actualidad cobra especial importancia el hecho de jus-

tificar ef destino dado al importe de la subvencién como requi-
sito para poder concurtir a otras posteriores.

¥ Sanciones

La maberia sancionadoea é5 un sector bastante complejo den-
trg del Derecho Administrativo puesto gLt concurren tres regu-
lacipnes:

— La Estatal, ley de Procedimiento Admunistrative Comiin

y ¢l Reglamento del Procedimients Administrative San-
cionadaor.

— Deprafg 2001 de la Comunidad Auldnoma aragonesa.

Aplicado a menores hay que hacer notar que mientras la regu-

lacidin sectorial se decanta por una decidida proteccidn al colec-
tivo de los menores, tanto la regulacion estatal ¥ autondmics en

il
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cuanto al procedimiento son eminentemente defensoras de los
Derechos del Infractor,

Sefialar que la regulacién de la Comunidad Autdnoma apa-
rece en una clara simbiosis con 1a estatal. No puede traspasar sus
limites y, en gran medida, copia sus articulos par lo que simple-
mente recoge las cuestiones procedimentales que, en su canjunto,
mis pueden afectar a esta materia de menores:

a} Por un lado rigen en un punto elevado los principlos rec-
tores del procedimiento sancionador eminenlemente garantistas
de los derechos del infractor: Principio de Legalidad, irretroacti-

vidad, tipicidad, presuncidn de inocencia, responsabilidad y pro-
porcionalidad.

b) La regulacidn aragonesa hace hincapié en |a distincion orga-
no instructor ¥ sancionador, asi como en la determinacidn obje-
tiva de estos por ley sectorial.

Basicamente comnciden en lo que a formas de iniciacidn del
procedimiento, fases del mismo y posibilidad de alegar y probar.
La legislacitn aragonesa, a diferencia de la estatal, exige un con-
tenicla concrete vy minimo a la propuesta de resolucidn.

En materia de mengres, parecen refevantes las menciones a:

— La concurrencia dal procedimbento ad mlni&iralivn-pena!lr
Si hil}" BN CUESD ung penal se suspende el administrativo o cuanda
el funcionario detecte indicios de delito lo Nevard a la Jurisdic-
cidn Penal {malos tratos, abusoes, ete).

— Exigtencia de actuaciones previas; antes de iniciar el pro-
cedimiento se indaga sobre los bhechos. Los Servicios Seciales pue-
den ser de gran utilidad al drgano instructor.

— También las medidas provisionales; para evitar aumentar
o mantener el perjuicio al menor se adoptardn las medidas opor-

tunas. El problema es que, art. 4.4 del Decreto aragonés, han de
astar expresamente previstas.

T2
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Es la regulacion sectorial Ia que debe dar respuesta a estos
inferrogantes:

— Censtituyen infraccidn las acciones u omisiones dolosas y
culposas.

— Las Jeves (que pueden ser objeto de procedimiento abre-
viado) aluden a actos gue no causan perjuicio directo  los meno-
res . Son incumplimiento de normas de funcionamiento.

— Las graves por el contrario son para ¢asos de perjuicio
directo al menor. Es un catilogo muy casuista y que paréce no
cumplir su objetivo de exhaustividad, pues no recoge la vulne-
racidin de todos los derechos de la ley.

Quizd se haria necesaria una infraceidn mas que, a modo de
cldusula residual aludiera a cualguier vulneracidn de los Dere-
chos de tal titulo o capitulo. A estos efectos no sirve el articulo
103 de la ley 1272001, puesto que es excesivamente indetermi-
nado.

— Las muy graves aluden a |as que causan dafio irreparable
v el dolo es muy inkenso en ellas.

Comentar que parece poco consecuente con la realidad el
plazo de prescripeidn de lag infracciones. El menor puede tardar
en denunciar ciertas conductas, que no son objeto de otro proce-
dimiento {por ejemplo penal) y la conducta quedar sin sancidn.
El plazo de 1, 3 y 5 afios parece escaso ¥ bien podria solucionarse
poniendo como dies 4 quo la mayoria de edad del menor.

Por altime, decir que, legalmente no hay fundamento para
aplicar medidas provisionales, ya que la ley no las recoge. Habr

que esperar al reglamento para que las concrete v tengan virtua-
licdad,

]
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2 PROTECCION DE MENORES EN EL AMBITO DE
INSTITUCIONES PRIVADAS

Incide también la LIAA, en su Titulo VI, en una completa
regulacidn de aquellas instituciones que colaboren con la Admi-
nistracitn autondmica en iniciativas de cardcter social relaciona-
das con la infancia.

Se entiende por instituciones colaboradoras, en el art. 92, aque-
llas asociaciones, fundaciones u otras entidades privadas encar-
gadas de la atencidn integral a los menores, que no tengen dnimo
de lucro y sean habilitadas por el IASS, de acuerdo a los reguisi-
tos establecidos en el art. 93 LIAA, v su ulterior desarrollo en
Reglamento. La habilitacidn se inscribird en el Registro de Insti-
tuciones colaboradoras creado al efecto.

Mos encontramos con una serie de entidades pri'.'au:las wa 315~
tentes en Aragon, con gran presencia en el Ambito de la infancia,
gue se configuran como objeto de esta regulaa:ian legal.

Destaca, entre ellas, MOLIMC), rasociacion aragonesa para la
promocidn ¥ defensa de los derechos de la infancia y la adoles-
cencias. Entre sus abjetivos destacan desarrollar una cultura sacial
v educativa basada en los derechos de §a infancia v la adoles-
cencia, detectar v analizar situaciones gue menoscaban tales dero-
chas, demandar politicas globales en relacion con la prevencidn
¥ tratamiento, o informar ¥ asegurar a colectivos ¥ asociaciones
que trabajan con la infanca en Aragin, Esta asociacion, cuyo fin
es el interés del mener, cuenta con un Convenio de Colaboracidn
con el TASS, de 2001.

D igual modo, es de destacar, en la misma linea de Molime,
la Coordinadora Cindadana de Infancia {CCT), creada en 1993, con
un talante integrador ante 1a dispersion existente on materia de
menares. Consagra como finalidad saunar esfuerzoa en la lucha
por conseguir un desareollo coherente ¥ armdnico de lag polik-
cas de infancias,

Td
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Sus principales objetives sone sensibilizar respecto a las
carencias v necesidades de los menores, a traveés de la demuncia
de las mismas, favoreciendo recursos de manera coordinada ¥
fomentande la participacion ciudadana. Tal Coordinadora se
vincuentra inlegrada por diversas asociaciones juveniles, funda-
clones cristinnas en sus Programas de infancia, ele.,

Ademas, resaltamos el Servicio de Asistencia Tueidica al Menor
(SAME), creado por un Convenio de Colaboracion de 1999 sus-
crito entre ¢1 Real e lustre Colegio de Abopados de Zaragoza v
¢l Excmo. Avuntamiento de Zaragoza en virtud de las atribucio-
nes de éste por Ley 4/1987 de Ordenacidn aceidn social. Se ges-
tiona desde ¢l Instituto de la Mujer, con cesidn de locales por parte
del mismo, y aporta informacion sobre los L1r:mc|_‘|:15 ¥ deberes de
los nifos v adalescentes, asi coma sobre las vias juridicas para su

proteccion.
Fl 1ASS firma habitualmente Convenios con ellos.
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IT1, ANALISIS DE LOS DERECHOS DE
LOS MENORES ARAGONESES

1. DERECHO A SER BIEN TRATADO
Y A SU IDENTIFICACION

Sara Marainon Faledn

A} DERECHO A 5ER BIEN TRATADRO (ART. 9

Este dereche de formulacwin genérica engloba todos [os

supuestas deomaltrato goe pucede sufor un mebnse por g gue las
siluaciones en @l contenidas deben entenderse como mera eny-
MECACidr, ¢4 decie, 008 cnoontramoes ante un sUpLeste de fuere-

Firs dueerficg.

Arliculo % Dercclte a ser bicwr trataido.

1. Los piftes y adelescentes tienen dececho a ser bien
tratados y a ser prolegidos frente a cualquier forma de vio-
lencia, amenaza, abuso, abandone, negligencia, susbraccion,
traglado ilicite y secueshro, explotacion laboral, econdmica
v sexual v frente a cualquier forma de malos trabos.

2. Las Administraciones Piblicas promovernan la sensi-
bilizacidn ciudadana ante los malos brakds ¥ crearan instry-

mentos driles que permifan a las persanas, a las instilucio-
nes ¥ a l0s propios interesados nehificar dichas situacinnes

con confidencialidad, urgencia ¥ el debido respeto a lus me-
norcs ]." A4 terceros.

r



SARA MARANGN PALCON

5. Toda persona que detecte una situacion de riesgo o
de posibles malos tratos a menores estd obligada a ponerlo
en conocimiento de la autoridad competente y a prestarles
los auxilios inmediatos necesarios,

4. Es obligacion de cada Administracién asegurar, en
el dmbito de su competencia, €l ejercicio de los derechos
de los menores y vigilar, creando los mecanismos de con-

trol necesarios para que no se produzca malirato institu-
cional

5, La Administracidn de la Comunidad Autonoma pro-
moverd y coordinara politicas integrales con las distintas
Administraciones competentes en defensa de los dereches

de los menores y en garantia del buen trato a la infancia y
a la adolescencia.

al Anbtecedentes

Hay wvarias leyes aragonesas anteriores a la LIAA que con-
templaron el derecho a ser bien tratado:

= Ley 4/1987, de 25 de marzo, de Ordenacidn de la Accion
social (BOA n." 36, de 30.3.87).

Art. 13 oLa Dipategidn General de Aragdi prestard on cadn pro-
vittear un serwicio de acogide y atencider prameria de wenores g S
crciseren on sitiencidn de abandono, semirbandono, viales traloes 1, o
aeiteral, curlesguient de loz previstos en el articiele 1 de la presente Leips

Esta ley puede considerarse el primer antecedente del dere-
cho a ser bien teatado de la LIAA, y en concreto del parrafo 1.°
del articula 9, yva que hace wna breve enumeracién de las situa-
ciones de malos tratos que puede sufrlr un menor para, a conli-

nuacidn, establecer un sistema de asistencia a les menores en dichas
stfuaciones.

* Ley 1071989, de 14 de diciembre, de proteccion de mena-
1es en Aragaon.

Ta
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Es el antecedente directo de la LIAA. Esta ley; en sus articu-
los 5 v 6 dentro del titulo II «de los derechos de los menoress,
regula el derecho a ser bien trafado de modoe mucho mas escueto
que en la actual ley, pese a emplear dos articulos ¥y no uno como
en la LIAA.

Arl. B «Los poderes pribiicos promanerin s wedides fieeisdiceio-
niles if adeniistrrtioas perbinentes pare corregir (a8 Slfueciones e explo-
fircidat, mrarginacion, rhisas i demds trmisgrestanes die los derecivos def
RIERDFw,

Este articulo se cormespende con el apartado 1. del articulo
9 de la LIAA el cual enumera de forma mucho mas amplia los
supuestos de malos tratos que puede sufrir un menoe. En ambos
cas0s se brata de nwenerus apertis, ) SiEmpre 85 Mejor enwme-
rar el mayor nimero de supuestos posibles para evitar erromnes en
la interpretacitn de la voluntad del legislador.

Art. & «En el dnforwne munal del Niesticia de Arngdn o las Cortes
st nlorwrd i petwacion de fe Adwindstracidn de ln Comenided Autd-
nong en oaferda de proteceiin de menores, especinlmente en lo que se
refiere ol respedo en el gfercivie de sos devechos, Parn eilo o Justicia
podrnd reguerir de o Admirisfeacicis de lo Comeonidad Autdnoms cumn-
tas dafes 1¢ setn necesariose.

La LIAA, en su apartade 47 del articulo 9, que es el paralelo
a este articulo 5, no hace ningdin tipo de referencia al Justicia de
Aragin ya que no habla de svalaracidn de la actuacicn de Ia Admi-
nisleacidne, gino que establece, come obligacion de cada Admi-
nistracion, el respeto a los menores en el ejercicio de sus ders-
chog. Asi pues eslablece una proteceidn mas contundente frente
2l maltrato institucional, es decir, frente al maltrato proveniente
de la propia Administracidn (aungue todoe ello sin perjuicio del
Informe del Tustlcia).

La Ley 10,1939 no hace ningiin tipo de referencia a la actua-
cidn ciudadana frente a los malos tratos de los menores (aparta-
dos 2" v 3. de la LTAA) nl a la coordinacidn entre |as distintas
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Administraciones competentes de la Comunidad Autonoma para
garantizar el buen trato a los menores (apartado 5.7 de la LIAA).

La conclusidn de todo esto es que la nueva ley aborda nue-

vos aspectos no tocados por la Ley 10/1988 y profundiza mucho
mds en los ya regulados.

b) Legislacion
aa) Legislacidn estatal
aaa) Constitucion Espafiola

El articulo 3% C.E., en concreto su pirrafo segundo, establece
la prateccidn integral de los hijos que sirve de base para el desa-
rrollo de las leves relativas a la infancia ¥ adolescencia y, &n con-
crato, para este articule 9 de la LIAA, va que se trata de una pro-

tegridn genérica que luego debe ser desarroliada a traviéa de otras
leyes.

bbb} Ley Organica 1/96, de proteccidn juridica del menor

Esta ley estatal es muy escueta en la enumeracidn de los dere-
chos del menar, por lo que no hace ningin tipo de referencia al
derecho a ser bien tratado. Tampoco establece ninguna fdrmula

de proteccidn en general frente a los malos tratos de los meno-
IS,

bl Legislacidn tnternacional

Cabe comenzar sefalando la abundancia de legislacidn inter-
nacional que hay respecto a este derecho sisndo el lexto mads impor-
tante la Convencidn sobre los derechos del nifio de 1989, Aparte
hay normativa procedente de Naclones Unidas, de la Conferen-
cia de la Haya v del Consejo de Europa que trataremos poste-
riormente v que se refiere a manifestaciones conceetas de malos
tratos frente a los que debe ser protegido el menor, los cuales s¢

(E 1]
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havan contemplados en ¢l parrafo primero del articulo ¢ de |a
LIAA.

a3a) Convencion sobre log derechos del nifo de 1930

Cabe destacar de ella el gran namero de articulos que se dedi-
can a las diversas formas de malos tralos asf como a sy protec-
cion. Estos articulos son:

Art. 11z «los Estados Partes adoptardn medidaz para Inechar con-
tra los traslados licitos de miffos al exbrangero. .

_ Ark. 19; « Loz Estadoz Partes adoplardn tedas les medidas legisla-
Hes, administrativas, sociales y educatioes para protever al nifio con-
tra toda farma de perfuicio o abuse fizice o wental, descuido o frajo
negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuzo sexual.. =,

Art, 32; wlos Estados Partes reconocen of derecho del wifie a estar
profegido contra la explotacian peondmicT y contra ol desempeiio de cual-
quker trabajo que pueda ser peligroso o enforpecer su edncacidn, o gue
sedt wocive pare sy salud. .

Art. 33: wlos Estados Partes adoptarin lodas las medidas apro-
pradas... para fmpedie que se atilice a niles en la produccidn y el tri-
fwo ilicite de sustancias psicotroproass.

Art, 3 alos Estados Parfes se comprometen a proteger al niio
cortra Ffmdas las formas de explotaciin y abuso sexuales..n.

Art. 35 wlos Estados Parfes tomardn todas las medidas... para
tmpedir ol secnestre, Ia venta o frata de niffos para cilquier fin o en
cualguier fornas,

wlos Estadoes parke protegerdn al nito contri todas las _,r'n,-rr:_m: e
explotacidn que sean perjudiciales para cualquier aspects de st Bienes-
fars.

Art. 37: «log Estados Partes velardn, porque:

a) Ningiin nifto sen sometido @ torturas ni a ofros trafgs o penes

cruefes, inhiunias o degradanies...».

A1
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Come puede observarse este derecho del menor a ser bien
tratado estd ampliamente regulado y protegido en Conv, Men. 8%,
aungue puede kener €l inconveniente de tener su regulacion muy
dispersa a lo largo del texto.

Un aspecto muy importante s la recuperacidn y reintegra-
cidn soclal del menor una vez que ha sufride malos trates, la cual
unicamente es abordada en el Conv. Men. 89 en su artivulo 39,
Cabe sefialar que ni la LIAA (ni ninguno de sus antecedentes), ni
la LOPIM se refieren a este aspecto tan relevante,

Art. 39: wlps Estados Partes adoptandn todes Ins medidas apro-
piadns para promaouer (o recuperacidn ffaien, psicolagicn i o reintegra-
citirt socinl de tado nifa victina de cralquier forma de abasdono, explo-
facidn a abuso, tortue w olia fornma de frafos o penas crueles, inhionanes
o degradantes, o confTictos arpmdas.,

bbby Otra legislacidén internacional

Ezta legislacidn puede dividirse en tres apartados segiin su
fuente de procedencia:

. EIEI::]'DEES Lnidas

— wiCpnenio Mibmero 138 de fa OIT sobre Jn eded priviow de
edmision al emplen, de junio de 197 3.

Su objetivo principal es que se vaya elevando progresiva-
mente la edad minima de admisidn al empleo para que sea pasi-
ble el mis completo desarrollo fisico v mental de los menores.

— wDeclaracidn sobpe Tas principios sociales y juridicos reltivos
it la proteccidin y «f bienestar de los niftos, con particedar refercecin o
adopeidn v ln calocacién en fogares de gunvda, en los planes nacioni!
¢bernaciomd, de 3 de dicionbre de 19860,

Pone de manifiesto que ¢l principal interés a tener en cuenta
en todo momento es el interds del nifo.
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— wDeclracidn de Estocolmo contra bn explotecidn sexual infin-
tal con fimes comercinles, ge 31 de agosta de 7996,

So trata de una amplia regulacién sobre la explotacién sexual
del menor que abarca tanto los aspectos de prevencicn, coma los
de proteccidn, recuperacidn y reintegracion del menor una vez
proclucide el mal.

» Conferencia de la Haya
— wlanoenio sobre Tos mipechos civiles de In sustraccidn inlerns-
cimpr] e memares, de 25 de ectabee de 1980,

Se centra en la restitucidn del menor una vez que la sustra-
cidn se ha producide. Neo abarca ¢l tema de la prevancién.

* Consejo de Europa
— wResolucidn (76)6, sobre recoprendaciones o los goblernos prra

ba premencidn de las aecidentes que sobrevienen a los nifas, de 18 de
felrere de 1976w,

Establece un plan modele de prevencidn de los accidentes
de los nifos en el hogar, que abarca aspectos come coordinacidn,
investigacion, legislacion v normas, educacién y formacion...

— aRecomendecidn (7913 relatron @ do fesercién de Tos jdoenes o
el manedo del trabajo, de 7 de felrero de 1979w,

Recomienda a los Estados tomar medidas que faciliten a los
[gvenes el acceso al trabajo, elaborar medidas de cara a sensibili-
zar a los jévenes en los problemas relativos a la vida profesional.

— aRevomendrcidn (7317 sohre proteceidn die los nifies conlr los
malos tratas, de 13 de septiembey de 19780,

Invita a los Estades a promover la investigacidn sobre este

problema, a mejorar la arganizacidn de la proteccidn de la infan-
cia...

— sRivonwendiecion 93,241/CEE sobre ol criidiads de nifios y 10,
e 31 de prarze dp T80 .,
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Recomienda a los Estados que adopten iniciativas destina-
das a hacer compatibles las obligaciones profesionales, familiares
v edlucativas, de los hombres y de las mujeres, derivadas del hecho
de tener a su cargo nifiog y nifas.

— wDirection 94/33/CEE relabiva a ln proteccidn de los jdvenes en
el trabjo, de 22 de funio de 1934,

Su objeto es la adopcion de medidas necesarias por parte de
los Estados Miembros para prohibir el trabajo de los nifos.

ch Comentario

Cabe comenzar sefalando que este derecho se mgluye en el
derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a 1a salud, a la

dignidad, a [a libertad... Todos estos derechos son manifestacios
pes del derecho a ser bien tratado.

La actual regulacion de este derecho en la L1AA es muy acer-
tada ya que completa lo regulado en su pm.:edente de la ley
10/1989, dandole una mayor cobertura furfdica. También destaca
el hecho de que la ley estatal (LOTPIM) no contemple este dere-

cho, ni de forma directa ni indirecta, 1o cudl resalta el mérito de
fa LIAA al incluirlo entre su articulado,

Frente a la mormativa internacional, la LIAA aparece muy
conforme con ella aundgue la proteccidn dada por los diversos
drgancs internacionales es superior. El aspecto mds negahivo de
la LIAA al respecto es el hecho de no hacer alusion {como hace
el Conv, Men. 89) a ningiin tipo de medidas relativas a la recu-
peracidn fisica v psicologica, asi como a la reintegracion social de
un menor gue haya sufrido malos tratos.

Ponderando todos estos hechos se puede llegar a la conclu-
sion de que nuestra ley astondmica es muy avanzada ¢n 54 for-
minlaclon respecto a la legisiacidon estatal al incluir derechos, conmd
este, no contemplados por aguella los cualeg, ademads, estin en
perfecta concordancia con la legislacién internacional.
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B) DERECHO A LA IDENTIFICACION (ART. 10)

El momento que marca el comienzo de la personalidad civil®
€5 ol nacimiento, el cual debe ser acreditado a través de su ins-
cripcidn en el Registro Civil, Asi pues este derecho a la identifi-
cacion ¢s algo absolutamente imprescindible en todo ser humano
va que la identificacion mediante la inscripcion en el Registro
Civil prueba la existencia de la persona v, en consecuencia, le
wlorga a ésta un nombre v apulljdua. ast como una nacionalidad
¥ vecindad.

Articulo 10: Derecho a la identificacion.
En los centros de atencidn sanitaria en los que se pro-

duzcan nacimientos se eslableceran las garantias necesarias
para la inequivoca identificacion de los recién nacidos,

a) Antecedenles

La Lev 10/89, de 14 de diciembre, de proteccion de menores
111 H[ﬂgﬁn no hace I'Ii‘l'l-j{,li“ “‘PD de mencion a este derecho.

b} Legislacion
aa) Legistacidn estatal

aaa) Constitucion Eﬁpﬂﬁﬂln

La Constitucién no nombra especificamente un derecho a la
identificacidn pero si establece claramente en el articulo 11 una
consecuencia fundamental de la identificacion, la nacionalidad.
Asi el parrafo segundo de este articulo establece que ningtin espa-

¥, Sabge este lema ver ALAaDALER, Manwel, Derecho Gvil .I-1.' (u . !‘.’f-f-:l [Baz-
celona, 1996), pp. 213 a 226; Dive-Picaze, Luis y GULLOK, Antonio, Instituiones de
Derecho civil vol, 1717 (27 ed.) {(Madrid, 1998), pp. 117 a 135; LacRuz 'EI;HLH:JD. [osé
Lutis, Elomsontos do Derecha civil -2 {revisado per Jests Drelgadao Echeverrin) (Madrid,

1599}, pp. 11 8 25
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fiol de origen ng:ﬁ sar privado de su nacionalidad. A este res
pecto cabe sefialar que el articulo 149.1.2.° establece que a nacio-
nalidad es competencia exclusiva del estado.

Muy relacionado con ¢l derecho a la identificacidn estd el
Registro Civil ya que eén €l s¢ practicard la inscripeidn de naci-
mientos. A este respecto hay que dedr que éste también es com-

petencia exclusiva del estado por asi disponerlo el articulo 149.1.8.°
CE.

bbhb) Lay Organica 1/96, de proteccidn juridica dal menar

Esta ley tampoco hace ningtin tipo de veferencia en su arti-
culado a este derecho.

cec) Ley del Registro Civil y Codipa Civil

La legislacidn bisica de este derecho es la LR.C vy el Coc los
cuales, junto al RR.C. v la doctrina de la D.G.R.N, dan una regu-
lacidn del derecho a la identificacion dividible en tres apartadog:

inscripeion de nacimientos, nombre v apellidos v nacionalidad v
vecindad.

L] ipei ' pachmienios
Se regula en el Thule V, seccidn 1", capitulo 1 {act, 40 a 46)

Art. 40: «Son inscribibles log nacimientos en que concurran g
condrciones establecidns e el arbicula 20 del Cadigs Crodle.

A etectos civiles, solo se reputard nacido el feto que tuviera
figura humana y que viviere veinticuateo horas enteramente des-
premdido del seno materno (art, 30 C.c). Los fetos que no redinan
cstas caracteristicas del art. 30 se entenderin gque son criaturas

dbortivas (ark 745 C.o) v se inseribicin en el legajo de abortos {art
45 LRC).

Art. 41 wila mgcrperdn e fe del hecho, fecha, hova y ligor die
seacinpientto, del sexay, en su cns, de I filiacidn del fngeritos.

i
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Respecto a la filiacidn matrimonial paterna y materna cabse
decir gue esta queda determinada por la inscripeidn del nacimiento
|unto con la del matrimonio de los padres (ast. 115.1 Cuc). La prueba
de los hechos ingeritos se regula enel art 2 LREC

Cabe destacar la Resolucidn 2£-9-50 DUG.E.IN respecto a la
fecha de alumbramiento, la cudl no e una simple mencidn de
identidad del nacide susceptible de rectificacion por via de expe-
diente del art. 93.1." de L.R.C, sino que sola cabe su rectificacion
por via judicial ordinaria. Este principio genetal tiene excepcio-
nes como la Resolucidn 24-3-86 que considera viable el cauce del
expediente administrativo cuando en el propio asiento aparéce
una contradiccidn insalvable en cuanto a la fecha del alumbra-
miento (por ejemplo, que esté en contradiecidn con las fechas de
las inscripciones anteriores v posteriores del mismo tomo).

Ast 42 «Lg inscripondn s¢ prackion e wirtud de deplaracidn de
fuien benge congcinviento clerlo del nacimiento. Estr declarscidn se for-
niulierid entre Ins veenbiciatre horas i los actie dias siguentes ol nact-
riienbo, selve los casos en que of Reglantento sefiale un plizs superiors,

El RR.C regula las inscripeiones de nacimiento en los art.

165 a 170, Cabe destacar la inseripeidn fuera de plazo del art. 95
LE.C y de los art. 311 a 316 RR.C.

Art. 43: «Fshin obligados a prowmover I inscripeion por la decl-
racion corvespondiente;

1% El pedre
22 La mdre
3" El pariente s pravime o, ¢n si defecto, cualguive persona

J:r"_rl'i'E-"ﬁ'F de pdad presente en ol tegar del almbraneiento sl tempo de veri-
ToEa,

4.5 El Jefe de pstollecionento o el caleza de fomilia de o cos en
quee el pacintients haye benide ygar,

3.* Respecte a Ios recien nncidos, abandomedos, fa persona qre fo
hayn nevogide.»
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El art. 137 RR.C regula las menciones de identidad, el art.
138 RR.C las horas y el lugar del hecho y el art, 166 RR.C a
ampliacion del plazo de declaracidn. Sobre inscripcion fuera de
plazo del nacimiento destaca la Instruccidn 7-10-88 D.G.R.IN.

Art. 44: «5in perjuicio de lo establecido en el articulo anterior, en
tada crso of midico, comadrona o ayudante Henico sanitario que asisto
il nacivente ek M!jgﬁdn- a dar inenedintamente parte escrite del
siswig @l encargnde del Registro. En ﬂ'ef.f.;!a del prire, el encargada,
antes de inscribir, deberd comprobar el hecha par medie del médico del
Registro Civil @ por cunlquier ofro procedimiente reglanentario.s

El RE.C en su art. 168 regula la comprobacidn del hecho y
en su art. 315 el parte del alumbramiento, Las funciones del médico
del Registro Civil aparecen enumeradas, ademds de en la LRC
y el RR.C, en la [nstruccian 19-10-87 DLG.R.M.

Art. 452 wLas persones obligndns n declarar o a dae ¢l parte de saci-
wricerde eshfn kanbicn obligadas 7 commicnr en ln miso forma el alun-
bropicito de lns crintiras aborfioes de mds de clente ochenta dins de

vida fetal, aproximndumente. En el Registro Civil se lezard an legnjo
call las decltraciones y partes de esios aborips.s

Respecto a los abortos el RE.C regula la eomprobacidn de

estos en el ark. 72, el legajo de abortos en el art. 74 y las declara-
cicnes de abortos en los art, 171 a2 174,

Art. 46: «Ln mdopeidn, los modificaciones judiciales de capacided,
ling declaraciones de comcarse, prifebra o suspension de pages, (TR N
@ fallecimients, los heclos relativos a ln nacionalided o vecindad g, en
geveral, los depids inscrilubles para los que no se establece especialiminte
dee it inscripeidn se haga on ofre Seccidn del Registro, se mscribivamn
al margen de la correspondiente inseripcidn de nacimienio. Crinprtos
hechos afectan a dn patria potestad, salvo le muerte de los padres, se ins-
crilividn al margen de la inscripcidn de nocimiento de los fijos.»

En la inscripcidn de la adopcidn cabe sefalar la Instruccidn
13-2-9% DG RN sobre constancia registral de la adopcicn [nBOE
nam.52, de 2 de marzo) que establece las siguientes reglas:

ai



CONENTARKY LEY 1200000 DT LA INFANTIA Y ADOLESCENC LA BN ARAGOY

Promera: «Una vez extemiides en of Registro competense lr ins-
crrpeion privcipal de aecimiento o warginal de adopcicn, =i ol natri-
Hi‘:lli‘l.n" |J|:!.l.'l|!'|!‘J!IJh' In .‘-'L:'II.'.I:'J.lllf ﬂfn‘l'-'rl'n'n'lll' Illl ppeaid ol i 4‘|'|"|I Jhl'.ﬂf-'."ﬂqfl:'l,
podnd cxteinderse v od folio gue erforces cormcsponeda, s mieTa (s
cripvain de gachmiento el gee constandn salamente, sidenwids de los
ddetos el macimienbo y dol wacido, fas circunstanciis personales de los
pedves idoptioos w e oportuea referencia al matrinomie de csloss

segunda: «Ew lr nueva inscripeion se lareid referencia en la casi-
i destinada a ebservacintes, exclusivamente, a los datos registrales de
fa iscpipidn auterior (i priero, flfo sainero, pudgina nrimero), I
crial seni onneohid formalserbe.s

Tercera: « Dy o neweow inscripeidn e podndin cxpediy ;'.'J'rff]';ﬁz;'g'u-
nes fderades a facor de coalguier persois con fikerds en conocer elasionto,»

Cuarta: « Lo peebiicidad del asiendoanterior cancelade quedand {ing-
facdir o oz .-T4:|'4|F:l.!4.ljm'~_-:, ol |J||'|I||lh.‘|hl mayor de cdid o oa s ferceros i
altergan o autorizacidn capecial @ gue s¢ refiere of fitkinmo pidreafo dol
arbicrdo 21 del Reglamente dol Registro Civilv

Quanta: «4 solicitud de los adoplantes, v respecte de las inscrip-
ciites i practicadas, se procedeni confora a las reglas anteriores,»

La finalidad de esto es evitar que la superposiciin de filia-
ciones de fugar a eonfusiones v a que irregularmente se dé publi-
cidad, a través de una certificacion literal, a dates que afectan a
ka intimidad familiar.

* Nombre v apellidos™
Art, 53: wLas personns sonr designadas por sw nombee \p apellides,
piterug i materno, qoe dn ley ampara frente a tados.»

24. Sobire pste tema ver: ALmanalp, Manuel, Dereeho civil 127 (147 od.} (Bar-
celana, 1996), pp. 50 a 60; Dizz-Picazo, Luls y GUaLee, Antonio, |1|_-illl.1.l-|.'.||:ll1:|.':¢ dl.i' g
cha civil 1717 (17 od} (Madrid, 1998), pp. 132-233; Lacwz Beroeno, Jose Luis, Ele-
mentos de Derecho civil -2.° (revisade por Jests Delgado Echeverria) hdadcd, 19993
pp. 108 a 113,
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El articulo 109 C.c establece que la filiacion determina los
apellidas con arreglo a lo dispuesto en la ley.

Atk 54: «En lo inscripeidn se expresand ol nambe que se di al
nacido, si bien me podnd consignarse ol de o nombre compuesta 1l
mis de dos simples.

Quedan prohibidos los nombres que objetivamente perjudieen a
fa persona, wsi comp Tos diminietivos ¢ varianfes familiares v cologuia-
les que mo hoyan aleonzade sustastividad, los gie bagan confusa o
idenkificacadn y los que induzcan en sy conjunta @ errar én cunnta al
SR,

No pueede imponerse al macido ef wiisno nombre gue ostente ung

de sus hermanos, a ne ser gue hebiese fallecida, psf comn tarpoco Si
troduccidn usual 4 ofra lengu,

A peticién del interesada o de su representante legal, el encargads
del Registro sustituing el nombre propio de aqudl per su equivalénte ono-
midsfico en cualquicra de lns lenguns psprialns.s

Este articulo ha sido redactado conforme al articule 2.° de
la wley 4071498, de 5 de woviembre, sobre nombre i apellidos y orden
de fos mismaz, BOE minn. 266, dp & de poviembre de 1999=. Esta ley
introdujo la posibilidad, si la filiacidn estd determinada por
ambas lineas, de que el padre ¥ la madre de comin acuerdao
puedan decidir el orden de transmisién de su respectivo pri-
mer apellide antes de la inscripeitn registral. El orden de ape-
Nidos inserito para el mayor de los hijos regird en las inscrip-

clones de nacimienlo posteriores de sus hermanos del mismo
vinculo.

Esta nueva redaccidn dada por la ley 40/1999 tiene su ade-
cuacion reglamentaria en el «Rerl Decrele 19372000 de 11 de febrera,
de modificocion de determinados arbicales del Reglomento del Regis-

tro Civel en materia relation of nombre g apellides y ardem de los mis-
PSw,
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Respecto a la inscripeion del nombre del nacido hay una serie
de Resoluciones de la D.GRN que tratan este tema:

— 5e puede hacer constar por nota al margen de la inscrip-
cidn de nacimiento, coma datoe de hecho, gue son utiliza-
dos habitvalmente tres nombres (Eesolucidn de 17-5-59),

— Cuando se prétenda consignar un nombre propio inad-
misible el encargado advertiri el defecto a los interesadas
para gue elijan ctro nombre, Pasados tres dfas sin haberlo
hacha se practicard la inscripcidn de nacimiento impo-
niégndose el nombre de oficio por el encargado (Resolu-
cidn de 3-3-86).

— Queda prohibida, por el articulo 54 LRC y 192 REC, la
conversiton en nombre propio de apellidos, asi como de
cualquier nombre que haga confusa la identificacidn de la
persona (Resolucidn 5-3-93).

— No pueden coincidir totalmente ¢l nombre de hermanos
vivos pero si hay alguna diferencia entre uno y otro ya
no existe peligre de confusidén en la identificacion de las
personas (Resolucidn 18-11-93).

— Rige el principio de libertad de los padres para imponer
el nombre que estimen conveniente cuyos limites y prahi-
biciones son los del articulo 54 LRC y 192 RR.C. La jus-
tificacidn de esto s el respeto a la dignidad de la persona

del nacido y la necesidad de evitar confusiones en su iden-
tidad {Circular 2-7-80).

_ ﬁ.u't. 35 Lt filcidn determing los apellidos. En las supuestos de
neciatienhe con wma sola filiveidn recomacidn, fste deterniina los apelli-
dos, pudicnds el progenitor que reconszen su condicidn de fal determi-
war, af Uempo de la inscripetden, el arden de los apellidos.

El arden dv los apellados establecidos para fa primera iescripoidn
de macimiente determing o orden para la inscripeidn de los postertores
nacimicitos con idéntica filincidn.

w1
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Alcnnznda T mayori de edad, se podrd soliciter la alteracidn del
orden de Tos apellidos,

El encargada del Registro imponded un nembre i #ngs apellidas
de wso corriente al necido cuya filincidn no predn determinirlos.

El encargnds del Registea n peticiin del imterésado o de su repre-
senbante legal, procederd a regularizar ortogrificamrente los apellidos
veande I formra inscritn en el Registro no se adecus o ln gramdbien v,
Sonética de ln lengua espafiola correspondieate.s

Respecto a todo esto hay doctrina de 1a DUGRN:

— Todo espaiiol debe ser designado legalmente con dos ape-
lidos, lo cudl es un principio de orden piblico que no
puede ser excepcionado (Resolucidn 28-11-83).

— El cambio de apellidos por voluntad del hijo solo puede
ejercitarse por esta al llegar a su mayoria de edad, ¥ no
por sus representantes legales (Reselucidn 5-2-91),

— Estando determinada la filiacién el apellido materno que

ha de pasar al hijo es el primero v no el segundo (Reso-
lucidn 8-2-2000),.

— El articulo 195 RR.C establece que, a peticion del propio
interesado, se antepondré la preposicion «dew al apellido
patetno que fuere usualmente nombre propio. La finali-
dad de esto es evitar confusiones entre el nombre propio
¥ los apellidos por lo que fuera de este caso dicha pre-
tensidn no tendrd apoyo legal (Resolucidn 10-9-84).

ATL 3T «<El Ministerio de Justicia puede audarizar ennbios de

nombres |t apellidos, previg expediente instruide en forma reglementa-
rin.

Son requisitos wecesdrios de ln peticién de cambio de apellido:

L™ Cue ol apellida en la forma propuiesia constituye wna situacidn
de heclo ma creada por of interesado.

2}
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2 Qe of apelfnto o apetlidos que 2o batew de nade & madificar
perterezoan feedfinammeste & petcniarg.

A Quee ponrengn de te I cernespaindrente el apeflido qre =2
Erafer abe atherar.

Fodri forsrelarse opostoids fundndn durodoeente ol el duegogli-
Mt che foa reqiosito: exigndos

Respecto al camlbae de npmbre de un mener a instancia de
tee solo de los conyuges en sepaeacidn matrimanial cabe citar la
Resolucidn &-1-499 DS PN que establece que correspande al cats-
tulatr de la patria potestad de un menor protmover el rambio de
nombre, no pudiendo prasperar gl recurse formuladeo por el padee,
dado gque de confarmidad con el articulo 156 C.c. corresponde el
gjercicio de aquella a aqueel quie mantenga al menor bajo su Cus-
todia y convivendia.

Srb BEr oM P Hecesdra Qe Correirre 2 o FireT n’n:]llrlsl'l'l:l def
artivitle apherier pm camrlaar o Micedrficey i apeHed vankrarioal decarn
A i OUASIoRY STIGNS FRCONTNIO e, o parg euilar I desaparicgn i
ren il espaffol.

Cugide se dem clrenmstancies sxeepcionales, i a prsar de felter las
Fitiaaa e seddala diche arficade, poded accaderse of grlio por Drencfo
A prgneaht dal pedrrisberen e Jresticia, con mvdieeecia ofel Comsego dy
Eahida.

£ dordgs estas guss, In opesiciae puede fuodarse e cualgeeder oo
raEormible,

LIn caso de modificacidn del apellide por ser contracio al
decora seria, por ejeraple, apellidarse Incdgoibe ya que anligus-
mente se ntlizaba este tipo de eXPrestancs paca sefalar que ol
nactdo era hijo de padres desconoeidos.

AbL B ] Jues de Prinera inskmrcts pueds anlorizar previo eipe-
ey

198 El cambic del apctlige Fxpdsito i otres andtogos, indlcndores

a3
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de arigen desconpcida, por otre que prrlenezca al pelicionario o, en s
defecto, par un apellido de uso corriente,

2. El de nombres y apellidos impuestas con infraccion de las nor-
mis esteblecidas,

3" Ln conservacidn por el Nifo ratural o sus descenaientes de los
apellides que winderer usando, sicmpre que insten ¢f pracedimiento den-

tro de los des wmeses siguicntes 0 fn inscrigeidn el veconocinienta o, én
S cnsg, 0t mayeri de edad.

4.5 El cambia del nombre por of impueste condnicnnente, ciando
dste fuere el nsado fabitualmente.

5N La trnduccion del nombre extrmijera o adecuecion gnifica al
espaiiol de la fonética de apellidos tanbicn extranjeres.»

Respecto a la adopeidn cabe sefialar la Resolucion 23-2-99
[nGR.N que establece que excepcionalmente subsisten las vin-
culos con la familia anterior (ya que la adopeitn supone, en prin-
cipia, fa ruptura de dichos vinculos y la creacidn de una nueva
relacion de filiacidn entre adoptante y adoptada), cuando el adop-
taclo sea hijo del eényuge del adoptante, en cuyo cazo el hijo con-
servard en el orden que legalmente ke corresponda ¢l apellide pro-
cedente de dicho consorte.

Art &0: «Para el cambio de nombre y apellidos @ que s refiere of

drticulo anteripr eo requicre, en fodo caso, fuste crusa y que o hayn
Perinicio de tercero.=

ATt 61 wEl ciibio gubernmtivo de apellides alcanza lng sujetos

a i petrin potested y tambien o fod demids descendiontes que rxpresa-
rierte In conciepnian. w

Rectificados en la inscripeion de nacimiento por via de expe-
diente el nombre propio y el primer apellido del nacido, asi como
el del padre, se produce la obligada rectificacion por nota de los
demids asientos fundados en la ingctlpeidn rectificada (articulo 310

RR.C), coma serian las de los hijos de aquel {Resolucion 11-11-93%
D.G.RM),

L]
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« Macioyalidad v veoadad gjvil®

Esta aparere regulada en el titulo ¥, seecidn 1%, capitulo TV
L B.C pero su frendamweato radica en o Coc. REuspecto a la naci-
nabidad come conseciencin del derecha a ta wennficacién pacle-
mos difereneiar dos Supucstos seglin se teale de si el hijo es adop-
tado wono:

— Atribuewdn antomitica de 14 nacionalidad espaiala de ori-
Een,

Ark 17 T wll Sowr vspatirolos e grégen:

al Los icatns do petdee o wnddre espaifoles

B Las teddos rn Espaim de podrees cdtnteres &0 ol unemas, oo
o efios huhicra mecidn banrhiin e Espefin 5o excepiing tos hijos d
furcivrearie diptnsdticn ¢ conselar renaditode sy Espaiin,

o} Loy necidos v Espadin de perdrees exivenferos s1mulos carerip-
rea e nacfonalidad o si te legisticidn de wingune de eflos skeilioe af
nige ens amiptidad .

d1 Los nagcidos oy Lsper i crig fitiacidee g regeclie deberitinmda,
A estes ofectas, se peesioen aaciang e bereitorin capesio! 1o e HD-
sed v vdid cree petarer Neetr conocido due ealRUCE seq KErRLOraE ogpa-
it

2o felign o naceunento en Espandin, cupa detersmmacidn e pro-
drezam despagds de fog dieciacho affos de ednd, te z2om por st solos cwdesit
e adandsicien de la navtonalidad espaileln. B iitereseig dens erfoaces
devecio o apttr por I uacienalideg espelicls d¢ arigen rn ol plazo de
02 @dos @ cantur deade paneils dricrrinaciin

13, Snboe ecle tenw ver AR LEKD, Blanuel, Cerecho civl [-1.% (04." od.) [Bor-
celona, 1996), pp. 293 a 325 CoEz-Proaro, Lol y GULLON. Antsaio, Iegliincionss de
Deeorho cavil wol. 1708 (22 vd ) (Madeid, U99E, pp. 182 0 185, L mne BeecEld, Jost
Lunis, Elemenlos de Corerho civil 1-2.° (revisada por jesas Melgada Beheverria) [Madzid,

TUEIL, pp 164 & 203,

=
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Como podemos ver hay preferencia al ius senguims sobre el
tus soli el cudl tiene cardcter subsidiario y sirve para evitar casog
de apateidia

— Adquisicidn autormdtica de la nacionalidad espafola de
arigen por adopoidn,
Atk 19 Coo «1. El extronjere menor de dieciocho afios adopiado

por un espaitol adquivee, desde ln adepcidn, le picionnlidad espaiiola de
origen,

2. 8i ¢l ndopinda s mrayor de disciochs afos, podrd opfar por fa
wacienalidad vspafiola de origen en ¢l plaze de dos aflos a partiv de fa
cpnstibieidn de o ndopcidn.e

Aqui intereea el apartado primero de este articulo el cual
trata el tema de la nacionalidad de los menores adoptados por
espafioles. Cabe sefalar que esta adquisicidn no serd retroactiva.

Un supuesto excepeional son los casos de doble o triple nacio-
nalidad (si el hijo nace en el territorio de un estado que adopta
como criterio de atribucion el s solf). En estos casos el hijo solo
perderd la nacionalidad espafiola si reside habitualmente en el
exlraniero ¥ rénuncia expresamente a etly una vez emancipado,

Cabe destacar la Resolucidn 9-5-90 DG RN que establece que
la adquisicidn de origen de la nacionalidad espafiola no da lugar
por la mera declaracidn de los patticulares a inscripciones ospe-
cificas en el Registro Civil sino que dicha nacienalidad adquirida
en ¢l momente del nacimients os una consecuencia qQus ¢ deri-
vard de 108 restantes datos de la inacripeidn.

Respecto a la vecindad del nacido (la cudl la tienen exclusi-
vamente las personas fisicas de nacienalidad espaicla y deter-
mina la sujecitn al derecho civil comiin o especial) pueden esta-
blecerse dos formas de atribucidn:

— Por filiacién

Art. 14 Coe w2, Tionen vecindnd civdl en territorse de derecha co-

HE
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el &oere urrd de o deodveecln cspecial o foral, las nacides o pedies
e B ferl s T,

Por b advpurin, oF mdoptad wo eoaieipady adgiion T secidad
crewl de les adopfantes v

Esle parralo segunda es aplicable a los supuestos en los que
500 haya una posible vecindad aplicable como, por ejemplo,
cuando ambos progenilores dengan la misma veeindad o cuando
ung u otre sea exiranjers.

al. Sial veeer, 0 a8l ser adopbadn, los prdves futiesen dishitr secin-
dra ool of Mjo temnded 1@ que coreespenda @ aded de Jos 002 respecio
ded cnigdl iz felieion Daga sdo derermeeade eutes; et swe dofecta, bendni
v e higarr e wpcinionta z, e it Wrmieg, g oecindmid die dirrsehs
.

S enbarge, s gedres, e ol qlee dv eMNas eferza o Ie hape sido afn-
fuefet bt periei wotestmd, podedn arrioir a bign ie secidad il de ceal-
guierr de ellos e tante o frapzcireas los sevs meses sigunrntes al uacl-
aierndi oo e adapcicn -

En ¢l caso de que os progenitores tengan vecindades dife-
rentes se vitablece la posibilidad de que los padees glijan entre
bitta u otra dentrs de los seis meses FI-DS-I;E'I!’i[:II'ﬂ‘ﬂ al nacimientp, lo
cudl evita la imposicidn de vna de ellas dependiendo dnicamente
de gqui progenitor 3¢ determmund antes fa filiagidn,

— Tor cl lugar de nacinuento

El parrafe primers del apartado bercerg del arcticulo 14 Cr
pstablece 1a vecindad doel lugar de nacemientn con vardcter resi-
dual respeclo a la determanacicn por Liliacion. Cabe sefalar que
en log cases de hijos cipanoles nacidos de padnes extranjeeos, asi
comn para quienes no tengan determinada da filiacide, cste lugar
de nackimichto serd esencial para determinar la vecindad.

gr
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ddd) Otra legislacion aplicable
» Inscripoicn de pacimientos

— «Ministenip de justicin, Orden de 10-11-53 sobre crigstionario
pare In decloracidn de sacimiente ol Registro Civil=: Sigue €l camino
de actualizacidn de este cuestionario, iniciado, en cuanto a la iden-
tificacian fisica, con la Orden de 15-11-96, conforme al articulo &
de la Convencidn de las Maciones Unidas sobre los derechos del

nifio de 1989 v los articulos 2, 3, 6 de la Declaracidn universal de
los Derechos Humanos.

= Nombre v apellidos
— «Clrderr Ministerial de 18-4-85, sobre renomacidn gratuite pora

fa sustitucidn del nombre propio del titular par su traduecidn o cual-
aquiera de lns lenguns espiielas.

— allecretn 196/1975 de & de febrera, par ¢l que se regiile £l docu-
migsha sacional de identidnde: Sefiala que el DNI es el documento
p-l.'th-Ucu que acredita la auléntica personalidad de su titular, cons-
tituyendo el justificante completo de 1a identidad de la persona.

bb) Legislncian internacional

aaa} Convencidn spbre los derechos del nifio de la ONU de
1985

Conv. Men, 8 en sus articulos 7 y B establece claramente el
Eltf_'E'EhD a la identificacidn. Mo wtiliza la lerminologia wderecho A
la identificacidne, pero establece el derecho a la inseripeidn, al

nombre ¥ a adquirir una nacionalidad que son el nicleo de la
MESTI.

El articiila 10 de LIAA toma como Gnice antecedente ostos
dos articulos ya que como hemos visto ni la Ley aragonesa ante-

eior de 1989 ni la Ley estatal de 1996 hacen mencidn del derecho
a la identificacitn,



COMENTARIO LEY 12/2000, DE LA INFANCIA ¥ ADOLESCENCIA EN ARAGON

bbby Otra legislacion aplicable

Siguiendo la clasificacién empleada anteriormente distingui-
Mas:

* Nombre v apellidos

— wConvenio 5-9-800 0" 197980, Ratificado por instramento
26-7-89 (B.OLE de 19-12-89) relakivo a la |||_'I|,I' aplicable a oz nombres y
I'JJ.'I'.IrIr.Jfl::I:iH. ’

— «Convemo relative al coeibio de apellidos y nombres de 4-9-58
(B.O.E wiim. 15, dir 18-1-7T}w.

¢l Comentaria

La actual regulacidn de este derecho en la LIAA es muy acer-
tada va que la identificacidn es un aspecto fundamental en todo
ser humano, Sin identificacion no se es «nadiew, por lo que no se
puede ejercitar ninguno de los otros derechos que le son atribui-
dos.

Ademds cabe destacar el caracter innovador en derecho espa-
fol de esta in:nrpnmfidn, ya que ni la Ley 140/ 89 ni LOPIM hacen
referencia a este derecho. A nivel internacional si que estd reco-
gido, aunque con distinta formulacidn.

La conclusidn de todo esto es el acierto de la nueva ley en
incluirlo, aungue no pueda regular sus consecuencias fundamen-
tales (inscripcidn en el registro, nombre v apellidos, nacionalidad
v vecindad) por ser éstas competencia exclusiva del Estado.






2. DERECHQ AL HONOR, A LA
INTIMIDAD, A LA PROFIA IMAGEN
Y A LA INFORMACION

Ignacio Zaera Lozano

A} DERECHC AL FIONOR, 4 LA INTIMIDAD ¥ A LA
PROFIA IMAGEN

Este apartado esld dedicado al analesis del articulo 11 de [a
Ley 1272001, de la infancio v 13 adelescencia i Aragon (LTAA),
Jue se dedica a la regulacion doe los lies derechos mencionados.

Ee por todos ya conocido que 05 SitUATOS 80 LR campo
muy importande v problematico va gue eslos derechos se cnoua-
dran dentro det ambile de los dereches de [a personalidad, ques
como ya defimese De Castro se teata de saguellos que conceden
un padar a las perscnas para proteger la esencia del ser humane
¥ 5L1% mas imprortantes cualidades«®, Ello nos suhaa ante una fuente
magntable de cenflictos como ha puesta de eelieve la realidad
gocial. Son muchas las diferentes concepeiones que al respecta de
esle terma ticowen os tratadiskas mas emportantes e Derecho Civil,
prro no 2s erlo o gue interesa poner aqui de relivva.

Lo iroportanie 8s que, una vezx apreciada [ importancia de
estos derechas para tocdo er humano fafectan a su vida v liber-

26, Veor v CASTAN Treaqas, [ned, Decechd Civl cgpatol comin y foral 822 (14"
el revisada p puesla 3l dia por Jasd Lois de lus foeos] (Madnd. 1547)
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tades mas intimas), hay que destacar el especial papel que van a
jugar en la vida del menor. Huelga decir que esa importancia se
debe a la especial situacidn de debilidad en que s¢ encuentra el
menor frente a los ataques o abusos que contea estos derechos
reflefades en su persona se puedan cometer (y que son mads fre-
cuentes de lo que en principio parece o se conoce realmente ya
que en muchas ocasiones se amparan en la cotidianeidad de la
vida diaria),

Mo procede ahora extenderme mids en este apartado cuya
finalidad es meramente introductoria. Simplemente, a modo de
adelanto, sefialar que en este ordinal se pretende el andlisis del
contenido del articulo peniéndolo en relacidn con la legistacion
estatal e internacional asl como con algin antecedente de legis-
lacidn autondmica. Ello permitira apreciar con una mayor calidad
qué influencias, buenas o malas, necesarias o innecesarias, ha
tenido la LIAA.

Articulo 11: Derecho al honor, a la inttmidad v a la pro-
pia inagen.

L Los nifios v adolescentes tienen derecho al honor, a
la intimidad persenal y familiar y a la propia imagen.

2, Los padres o quienes los sustiluyan en el ejercicio
de las funciones propias de la patria potestad o autoridad
familiar y los poderes piblicos respetarin estos derechos
v los protegerin frente a posibles ataques de terceros.

3. La Administracion debe preservar a los menores de
la difusidn de informacidn y de la utilizacion de imagenes,
nombre y datos que permitan su identificacion cuando sea
atentatoria contra su dignidad v reputacion o contraria a
sus intereses, aungue medie el consentimiento de sus
padres y representantes legales.

4. La intromisién ilegitima en el derecho al honor, a la
intimidad personal y familiary a la propia imagen del menor
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dard lugar a una intervencién del Ministeria Fiscal, de con-
formnidad can la legislacidn vigente,

al Antecedentes

El artivizle 11 que voy anabizar, no es frats de una inicjativa
legislaliva totalmente original, que parta de cere. Bl terna de los
derochos del menor ha venido siendo importante va desde la antj-
piedad cuande las ideas cristianas comenzaron a influir con aices
de cambio sobre el areaigado pensamiento de que hijo era =
mern apendice de sus padress, tratando de que fuese econorido
COmo persona y que coma tal se le reconaciesen los derechos que
le correspandian. Asi poce & poee 2 iria avanzando y se pasarea
de 1na situacidn en la que el menor carecta de capacidad juridica
a ung situacicn de mayor proteccidn, hasta llepar con ] devenir
dc Iz historia a la sitwacion que atraviesa en la actoalidad.

Cn esa evalucktn histdeica han side muy numerosas 1as nge-
mas que a nivel internacicnal, estatal y avtondmico ¢ han ceu-
pade de la sileacion juridica del menot, siempre en una dnica
direccidn: mujarar su proteccicn. Mo procede agnoi realizar on Lis-
tada exhaystive de normas gue han sido un antecedente ya que,
ni la exlensidn, e un andlisis centrado en la materia que trata-
ovas Lo permiten, peto s/ que puede resultar canvenienle senalar

aquellas gue pur s importancia, representatividad, influencia o
novedad he vlilizady para realicar un andlists comparativo, As|

0os BnConiramos con:

— La Convencidn sobre los decechos del nidio de la (N del
atie 1989, 3 noivel mundial {Coow. Bleo, B9).

— La Canvencitn Europea sobree el efercicia de 105 depechas
de los ninos del ate 1996, a nivel europeon,

— La Ley Orgdnica 1/19%6, de 15 de eners, de protecridn
juridica del menor, 2 nivel estatal. {LOTTM.
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— La Ley Aragomesa 10/1929, de 14 de diciembre, sobre pro-
tecridn de menores, como antecedente antondmico inmediato.

Tampoca deben perderse de vista otras normas que frute del
desarrolla de los derechos del menor contenidos en esta Ley
122001, puedan tener importancia:

— Ley 1/2000, de 7 de enero, Ley de Enjuiciamiento Civil.

— Ley 4/1980, de 10 de enero, por la que se aprueba el esla-
tute de la radio y la televisidn,

— Ley 25/1994, de 12 de julio, que incorpora al Ordena-
miento estatal una directiva comunitaria en materia de radiodi-
fusidn televigiva: Dhirvectiva 8%/ 552 FCEE.

— MNumerosas otras leyes de cardcter autondmico, como la
aragonesa que se ocupan de la materda de proteccidn juridica del
MmEnoE.

En estas Leyes se podrin observar coincidencias y discrepan-
cias, algunas incluso ya han quedado derogadas como es el caso
de la antigua Ley aragonesa aungue la mayoria siguen en vigor.
Con el estudio de los puntos mis relevantes de algunas de esta
normativas, en lo que a la materia que estamos analizandd S re-
fiere, se complementa el andlisis de los articulos de la Ley 12 /2001,
consiguiendo que la eritica a la normativa acerca de la proteccidn
juridica del menor adquiera una visidn global que a mi juicio es
mis enriquecedora.

b) Comentario
aa) Sufetos actives de este derecho: nifios | rdplescomites

La finalidad de este apartado no es otra que delimitar quién
es el titular del derecho que estamos tratando. Es importante acla-
rar este punto en primer lugar para obtener luego una buena com-
prension del aleance de la proteccidn. Ademds este es un punto
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HLE, COMD YAMas & ver a Continuacidn, no queda tataleente claro
en el tenor litcral de los dilcrentes textos notmativos.

En el Cony. Men. £9 vaen su titulacidn destaca el uso de |3
malabia vnings. Para saher qué enticnde ] Conveadn pet oifa,
acudinnos al aclécwla 1 del cltade testa: o, lodo sor vt nrer
d Aiectoche efios e edad, selvo que, o0 wetud de I Ly gue e ser aplr-
vabfe, fapa aleanzado sk e preyerdn de edagd -

En la LOPM se peaduce on cambie en b1 denominacicn ¥
¥a no se bhabla de enifess sing que se habla de «smenorese, Pege
al cambin de dunomunaciao, esta Ley e refivre a los mismos Suje-
og Jue o] Canvenio antes mwndionads ¥a que on sy agticulg 1 ke
puede encontrar una defindcién muy similac: «. 105 weerares de dip.
clachn afos geoe se encientron et ferrdong sspaaol, sale gee el ofe-
faad dv b1 Loy quae des ser apliceble mgan eloterzrdn swneeenien e Ia
iityerin de pded. Como se pucde absgrvar ©f un cambie mera-
rmente nominal respecto al Convenio. 1g Onico Que vara es gue
la LOPM s refiere 3 ag tellos mendaees qUE 5B ENCUANITEN to ey -
torio espatal, pero eslo no es nds que una consecuencia del dr b
terretaridl de aplicacicn,

En tercer lugar la Ley aragonesa de 1989 lambidn hablaba de
mcaores, perd a diferencia de Jas normas basla ahora vistas, na
recogia en nhguno de sus arlfculos qué entendia poT menor. A
mi juicio el hecho de que esta o se menwionase podia claramente
suplirse, o bien a traveés de la analogia acudiendo a las Leves en
las quwe i guee 50 ceeage uil precepto donde se indica queé sc entiende
por menor, o bien acudiendo a los eonceptos que, de mayocia
rinoria de edad, se pueden extraer de la Constitucidn, En cual-
guice caso no hubiese estado mal €] que la Ley hubiese incorpa-
rado un articulo describenda su dmbite de aplicacidn.

Por vliimo acudiendo a la LIAA, que es BN esle caso la que
mais Nos inkeresa, se puede observar un importante cambio res-
pecto a las normativas anferiores. o vala Ley va ho se habla de
“[eTOres: i se refrere solo a wnifoss, sino que |a Lev habla Je
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enifios ¥ adolescentess. Tal y como se deduce del tenor Literal del
articulo 2 de esta norma, que recoge el imbito de aplicacidn de
la Ley, tanto los nifios como los adolescentes son consideradaos
menores: «La precente Ley es de aplicecion o todos fos weneres de die-
ciochio aftos que residan o 8¢ encuentren tronsitorinmente e Aragidn,
independicnienente de su sihuacidn legal, salpo que los mismos i
aleanzads In mayorin de edad en virtud de Ia legislacidn civil aplicaliles,

Como se observa, en esta Ley sa habla del menor que resida
0 se encuentre transitoriamente en Aragén con independencia de
la situacidn legal en que se encuentre. Esto e en mi opinidn un
avance importante ya que permitird extender la proteccion de éste
derecho, que recoge el articulo 11, a los menores extranjeros tanto
regulares come irregulares. Mo &5 este un tema de poca impor-
tancia 5i 8¢ Hene en cuenta que, a nuestra comunidad, pueden [le-
gar un buen nimero de éxtranjercs menores irregulares cuya situa-
cidn, si cabe, serd de mayor vulnerabilidad que la del resto de
meneres. Esta mencidn es un buen intento de mejorar su situa-
cidn; el hecho de que en otras normativas hasta ahora vistas no
52 mencione, no deja sino una puerta abierta a las interpretacio-
nes mestrictivas nada favorecedoras en lo que, se supone, es una
Ley de proteceidn al menor.

Ante la lectura del artécule parece que los menores de edad
emancipados o habilitados de edad quedarian excluidos del
ambito de esta Ley: la mayoria doctrinal parece coincidir con esta
interpretaciin®, Desde un punto de vista teleoldgico de la Ley y
tenienda en cuenta la, en absoluto baladi, distincidn entre nifios
¥ adaolescentes que ésta realiza, cuando menos se nos plantean
dudas ante la rigidez de esa interpretacidn que hace la mayoria
doctringl. El hecho de que normalmente los emancipados ¥ los
habilitados de edad se encuentren dentro de la etapa de la ado-
lescencia {con los problemas que conlleva delimitar la adolescen-

-1:'-" Linaciao o6 La, Fursa r, Maria, «Proteccitn firidica del mwnore, ed. Monle-
corviy S (hdadeizl, 20015, e
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cia en un menor) y ese omnipresente «interés prevalente del
MEnors que Im.pnegnn todla la Ley desde el articulo 3, hacen pen-
sar en la posibilidad di que se puedan entender incluidos estos
sMenores casi mayoress, pues como dice Linacero de la Fuente
citanda al pm[&mq' Aloneo Ferndnder: = menor emrmn'pmf.:r 5 N
meenar que amplia su capacidad fosta aproximarse a o mnygor edind™,

Una parte de la doctrina opina que el nescitirus (concebido
pero no nacida), no puede ser titular de los derechos al honor, la
intimidad vy la propia imagen ya que estos derechos s¢ adquieren
con el nacimiento, como todo derecho de la personalidad. El con-
cebido al nacer adquiere los derechos y es, a partir de ese momento,
cuando puede comenzar a articularse una proteccion de los mis-
mos. Pese a esto, con base en la redaccion del articulo 29 del
Cadigo Civil, se puede afirmar sin duda que no habria problema
en reconocer estos derechos al nascitures para todo agquello en lo
que fe fuesen favorables, tal y como se deduce de su tenor lite-
ral. Se tralaria de, mwdiante una ficcidn, entender que el nascitu-
rus adquiene personalidad antes de su nacimiento para poder ser
titular de esos derechos en todo aquello en la que le sean favo-
rables.

Asl pues la conclusidn que puede extraerse del dimbito de
titularidad al que la Ley extiende estos derechos, diferenciando
entre nifios y adolescentes, parace bastante positiva. Lo que se
plantea sin Er.nl:-argu 5 51 estamos anbe una mera distincldn nomi-
nal o realmente csta distincidn Heva aparejada una diferencia de
trato por la Ley. En principio ¥ como ya se ha mencionade, no
resulta fact] delimitar a certas edades de una forma contundente
cuando un nifo deja de serlo y pasa a ser adalescente o cuando
un adolescente, fsicamente hablando, es también adolescente psi-
coldgicamente, Pese a este problema, resultaria convenlente esta-
blecer una edad en la que se pueda entender que comienza la

28, Lisacrmr o ia FUskms, Maria, «Proteccicn juridica do menors, ed, Manide-
corein 5o (Radrid, 20011, p. L
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adolescencia ya que las necesidades de los nifios v de los ado-
lescentes no son las mismas y por tanto, la proteccidn que deben
tecibir unos y otros fampoco.

Siguiendo al profesor De Castro™ se podria establecer que
una edad apropiada para considerar a un sujeto como adolescente
se situaria en los 12 afos. No se puede afirmar esto de un modo
tajante pero coma el propio De Castro dice, a partir de esta edad
¢l Juez pasa de explorar meramente la voluntad del menaor, a tener
que contar de forma obligatoria con su opinidn ¥ con su consen-
timiento para determinades actos, coma por ¢jemplo para ser adop-
tada. El hecho de que Ia Ley comience a considerar al menor e
indicativo de que hay un cambio en ese menor, A partic de los 12
afios y hasta los 18, que es cuando se alcanza la mayoria, se podria
entender que el menor es adolescente, siendo conacientes de que
en ese intervale de iempo estén comprendidas otras edades sig-
nificativas para el derecho, como son los 14 o los 16 afios.

b)) Corceplo de hongy, infimidad y propia Dnnges

El apartado 1.7 del articulo 11 de la LIAA reconoce al menor
estos derechos. Lo primero es pues, analizar qué significan los
términcs honor, intimidad ¥y propia imagen con caracter general
¥ #in extenderme demasiado pues no es este el objetivo de esta
teflexion. Ello no impide sin embarge que, conociende qué es lo
que significan, esto ayude luego a poder desarrollar mejor las

especiales condiciones en gue se reconocen al menor estos dere-
chos,

Es también necesario mencionar que la Ley Orgdnica 171982,
de 5 de maya, de proteccicn civil del derecho al honor, a la inti-
midad personal v familiar v a la propia imagen no da una defi-
nicion de estos conceptos,

20, D Comtno v Bravi, Federion, »Derecha civil de Expafioe Tomp [, Ed. Civl-
tas (Maddrid, 1954} p. 150
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aaa) Derecho al honor.

En primer lugar procede hacer una bieve mencidn a cdmo
g refieren las diferentes normativas que estamos viendo a este
derecho que la LTAA denomina «=al honors;

— El Conv, Men. 89 no menciona para nada la palabra honor
gino que se habla de «honra y de reputacidns.

— La LOFIM habla de un dereche al honor pero luego cuando
lo desarrolla lo identifica con ataques a la hanra v a la reputa-
cidn, al igual que ¢l Conv, Men. 89.

— La Ley aragonesa de 1989 no menciona expresamente este
derecho sino que s debia entender incluido en la remisidn gena-
ral del articulo 3 en su apartado 1.% a los derechos constituciona-
les que se reconooen a toda persana, ¥ por elle al menor eomo
tal, Asi se tendria que acudir al articule 18 de la Constitucidn que
es donde se reconoce este derecho de la personalidad. Lo clerto
e3 que a mi modo de ver parece cuando menos criticable la téc-
nica legislativa que ulilizaba la anterior Ley de menores arago-
nesa que, en su dnimo de no repetic lo que ya se recogia en la
legislacidn de desarrollo del precepto constitucional, se olvida de
que es bueno que en una Ley como esta aparezca un reconoci-
miento expreso de este derecho a los menores, dadas lag condi-
ciones de especial profeccion que éstos necesitan. Como sefala
[vin [iménez-Aybar no eran pocas las opiniones doctrinales que
pedian una reforma®.

— Asil se llega a nuestra Ley actual, LLAA de 2001, que reco-
noce expresamente el derecho al honar, v o desarrolla haciendo
referencia a log actos atentatorios contra la sdignidad y reputa-
cidns del menor. Este e2 algo que favorece a la regulacidn ara-
BONESD puULS €f mEjor que hablag de honra ¥ reputacion, va que

30, JisEnE-Avnan, ring «Perspectlyas en makeria de prodeaicn de isdiones 20
."'.rn,E,Liﬂ tras la refoemns dal E'nj-di.g:! Ciwal do 15 de enero die 1996 |5 11 106, KA,
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estdn mas cerca del concepto gue del honor tienen algunos de los
mepores fratadistas de Derecho Civil, como vamos a ver

Lacruz y olros autores coma Castin o Pulg Brulau, coinci-
den en la dificultad de dar un concepto claro y coneise del honor.
A lo largo de fa historia se han dado midltiples conceptos del honor
todos ellos aproximindose a una idea del migmo. Sin embargo
quizd la opinidn mds acertada sea la que predomina hoy en dia
entre nuestra doctrina.

Los autores, en su mayoria, coinciden en hablar de un aspecto
abjetiva y de un aspecto subjetivo en el concepto de honor:

— El honor objetivo serfa en palabras de Lacruz® el wrecoma-

cimienty que de In dignidad Tueen los depdss, Seria [a fama o repu-
Facian.

— El honor subjetivo seria la estimacion que uno tiene de s
mismo. Se corresponderia con la dignidad®,

No nos debe extrafar que, tanto Lacruz como Castin Tobe-
fias", s& decanten por adoptar la definicidn que da De Cupis: «ln
dignidad personal reflejada en ln consideracidn de los demids y en ol sen-
Fimiestto de IT propia personms.

Dle esto se deduce la afirmacion que lanzaba en el sentido de
que e5 mejor hablar, como hace la LIAA, de adignidad» que de
j'hﬂmﬂ'-. conceptao este gue puede ser tachado de anticuado e
incluso peyorative para referirse al honar

Una vez visto qué podemos entender por honor, procede pre-

3" Lacwis Bepono, Josi fuis, «Elementos de Derecha Civils parte general 1-2
sedlickin revisaday puesta ol din por [esis Dnaaoe Ecvmverria), B4 Dykinson (dadrid,
153, PP A1 ¥ !i.;qd'u_'ul;n:-_l,

B2 Lachuz Berneky, José Luls, »Elensenlos e Derecho Civils parie general [2
tedicitn revisadn y puesta al dis por Jeis DELcano Ecriviaida), Ed, Dykinsan (had e,
15996|, pp: 81 y siguienles.

A3. Ver en Castan Towedas, Jomd, Derecho Civil espaial camon y foral 25 ¢
FLATT el revisadn y puests al dia por Josd Luis de los Magos) (Madrid, 1987}
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puntasse: joque victualidad ticne af reconocimicnto de este dere
chin a los niflos v adolescentes?, o | que ©5 o mismo ;henen las
rifgs v oadelescentes comoencia de o gl &5 50 honor? No seria
descabellade pensar que en un determinade monento del desa-
rollode los menores por su falta de madurer, de desarrcllo, estos
i tuviesen clare Qué 23 ol honos, o ni tan siquicra les preocu-
pasc. 30 embargo a e modo de ver v tras exanuoar el COnoCpen
die horor, La situacién es justa la contraria, Las nites v adoles-
rentes fienen un concepto muy desarrellade de lo que s 20 honee
¥ no hay mds que oirar a la eealidad mds cotidiana paca obsee-
varlo: por tpdos es conocida o] senbmicoto de vergiienza que Expre-
nunentan las nifios pequenios ante determinadas situaciones. Esta
prodria werse como und euesita de ose henor que mezclaria |o
subjotive con lo objetive. A ma plicie esto s acentua st cabe con
I adolescentes ya que a menudo &0 prodocen peleas, rifias, etc.
por insultos que ofenden lo que se padria calificar came su honge
Csas reacciones na o 5ing una muesira de la autoconciencea e
ellas henen de su dereche al honor en 1as tErminos en Jus gue ha
sido definidoe.

En cualqueer coso siose atiende al espititu proteccionista de
la Lev v a ese principio del interés superior del menar, parece que
vse derecho al honor deheria protegerse awnque el menor bo
fuvipse conciencia de ello. Fara ello esian los representantes lega-
les del menor e ingluso el Ministetio Fiscal, pero esto se tratard

mas adelanle conforme avance < andlisis.

bbby Derecha a la inlimidod personal v lamiliar

— El Caov. Men. 89 no habla de intimidad petsonal v fami-
liar siner que dice que el nido oo serd obpeto de injerencias arhi-
traras o ilegales ¢h su vida prjvada o familin.

— La LOPTM habla de andimidad personal v familiar.
— La Ley aragancsa de 198% he recoge eite derecha Ex fire-
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samente en su articulado. Por ello le es aplicable lo mismo que
aplicaba al derecho al honor en el apartado anterior,

— La LIAA lo recoge con les términos citados: intimidad per-
sonal y familiar.

Pasando a analizar el concepto de intimidad, nos encontra-
mas can la visidn que del mismo nos ofrece Lacruz, para quien
hablar de intimidad supane reconocer al individuo una esfera de
vida personal, exclusiva y excluyente. Seria una zona de su vida
que pretende mantener en secreto, que no quiere que sea cono-

cida por los demds. Actualmente se reconocen dos aspectos en
este derecho a la intimidad:

— Uno negativo: se excluye a los demas de enlrar en esa
esfera.

— Una positivo: es el titular quién cuenta con mecanismos
para contrelar esa esfera y =i entra o no entra alguien.

Castin Tobefias ha identificado este derecho con el derecho
a una vida privada, como también hacia el Conv. Men, 89, Pese
a esto Lacruz, entre otros, mantiene que hay diferencias entre lo
que e5 vida privada e intimidad. A su juicio fa intimidad contiene
aspectos que se congideran como vida o vivencia y la vida com-
prende dmbitos que no se pueden incluir en la intimidad por ser
conocldes o cognoscibles.

Ademis, como ya se ha visto, se habla de intimidad fami-
liar. Esto se debe a que el individuo vive integrado en un grupo
familiar, algo que en el caso del menor es priacticamente impres-
tindible tal v como s¢ configuran las tendencias socioldgicas actua-
les; con dicho grupo establece una serie de relaciones que ingi-
den en esa esfera de la personalidad que va ha sido mencionada.

H, Lack Bianem, Jowd Luks, oElementos do Derecho Civils parte general 12

{edicidn revisada y puesta al dia por Jisis DeLCADO ECHEVESRIA), Ed. Drykinsai (bodrid,
1995 pp. 81 v slguientes.
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D Tovs tres derechos que analizo en el articulo 11, €] derecho
ala inlimidad quizd sea une de Los mas cenflictivas v que chora
Frecuenteniente ron ateas derechas que Lambign ticren la cons;-
deracion de fundamentales; es el cazso del chaque con el derecho
a lainfermacidn, perg se analizard en alro apartada con PoGhe-
riatidad.

vec) Derecho a la propia imagen

Para ua cicrto seclor de la doctrina este derecha secia una
expecialidad dentro del derechea a la intimidad cuande es visin
cama una de |as manifestaciones mas imporlantes de |o que e
denomina vida privada. Sin embargo esta no s una opinign uni-
i, como |og propios defensores se han encargado en ocasig-
nes de poner en relieve. La jurisprodencia asi o ha manifestadn
también eo alguna de sus sentencias: @b un derecha indepen-
diente del derecho al honor y del dereche a la wtimidag aun-
que ostd muy relacipnado con estos. Esta ppinidn se ve refoc-
zada tras la lectura del artivulo 18 de la Constitucion Espancla
de 1978 que como va hwe mencienada es €] precepta que recopge
estas derechos o de la lectura del articulado de la Ley 171983,
Dues parecen tratarlo camo un derecho con sustantividad pro-

[_'lla.
Tamibén este derechn, come indica Lacruz™, contiene ung

dimension positiva ¥ una negativa al igeal que 1a intinudad:

— Mhmensidn negativa: se prohibe a terceras utihizar la ima-
gen sin el proplo consentimients.

— Dimensien positiva: el sujeto tiene [a posibilidad mediange
la prestacitn de su consentimienio de permitir el use de su ima-
Fen coma a &l le convenga.

35, LackUz Beacer, fosd Luis «Elementos de Derecho Civile pagee gereral 1-2
“eALrian revisada y puesla sl dia por Jesus DELGADD Boanaveazla), Ed. Chykowon [Madred.

1280, pp. AL v seguientes,
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Die los problemas que genera [a prestacidn del consentimiento
por el menar se tratard con posterioridad en otro apartado,

cc) Papel de lps padres y de los pederes priblicos en In profeccidn de
este derecho: actuacion del Minfsierin Fiscal

aaa) El papel de los padres

Seria bueno como Introduceldn a este tema mencionar la idea
apuntada por De Castro que regiime el papel de los padres o de
aguellos que les sustituyen en el ejercicio de las funciones pro-
pias de la patria potestad en lo siguiente: «ln importancia primaria
de ln preteccidn, que dejn asi en segunda lermine Ia falta de indepen-
aencia, seda lagrade en ol devechio woderito of coroertirse fa patria potes-
ted y la tutela en waficioss de proteccidn. De este woda los principios
del derechs de la persona se independizan y priman sebre los de jerar-
}]‘_!ffﬂ J:ﬂ’m'l'hr vt sabre In consideracidn otergada a ln seguridad en ol drd-

[ F A

Esta idea resume a la perfeccion cual es el papel de los repre-
sentantes legales del menor ante los derechos gue aqui son abjeto
de estudio: deben proteger al nifio o al adolescente por encima
de sis propios intereses o apetencias, favoreciendo los intereses
del menor aungue sea a costa de la conocida como =patria potes-
tad= que, en la actualidad, como ya se ha visto, pese a conservar
=uU moembre, ¥d no €5 una J_':nule;gmd absoluta singe un aoficion, una
=funcidne de proteccidn que tiene respecto al hijo.

Desde mi punto de vista este es el espiritu que Impregna la
regulacion de la LIAA y también de fa LOPIM, ya que como se
desprende de la lectura del texta del propio articulo, va a resul-
tar indiferente que los padres presten suU consentimiento a la intro-
misidn en la esfera de estos derechos de la personalidad si esta

3. D Castra v Bravn, Federicn, = Derecho civil de Expatiar Tomo [L Ed, Crvi-
tas [Mladrid, 199]), - 37,
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es considerada como ilegitima (apartado 3.7 del articulo 11 de ia
LIAA y apartada 3.° del articulo 4 de fa LOPIM.)

Ambos preceptos olorgan 2 los representantes legales del
menor la misién de proteger a sus representados (rente a los ata-
ques de tercercs, es decir, les legilima para ejercitar los medios
de tutela que la legislacidn civil ¥ penal prevén para estos casos,
A la vez se esti resolviende otro problema: fa colisidn de los inbe-
reses de los representantes legales del mener con los intereses del
menor (que en este caso estarian defendides por el Ministerio Fis-
cal como més adelante se analizard). Esta colisién en todo caso se
va a resolver en senlido positivo para el menor; sus intereses van
a ser prévalentes frente a los de los padres. Asi se desprende de
[a lectura del precepto v también de uno de los principios inspi-
radores de toda esta reguiacidn: el principio de interés prevalente
del menor {articulo 3. 3., LIAA).

bbh) El papel del Ministerio Fiscal

Como ya he puesto de relieve, la LIAA en esos casos en que
las intereses del menor chocan con los de sus representantes lega-
les y por o tanto se ven desatendidos pudiendo sufric un menos-
caba en su derecho al honog, intimidad personal o familiar o pro-
pia imagen, es cuando prevé [a actuscicn del Ministerio Flscal
(ML.E).

Die [ lectura de los apartados 3. y 4.° del articulo 11 se des-

prende una gran importancia del papel del Fiscal; tiene una doble
wia de intervencion:

— Concurrird con los padres a la hora de defender al menor,
s decir aun en los casos on que los padres ponen en marcha los
mecanismos de defensa, el M, B también puede actuar en ol pro-
ceso junto a los padres,

— Esti legitimada para actuar ante cualquier tipo de vulne-
racidn incluso si esta proviene de los padres. Aqui es donde mas
importancia cobra o M. E
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El papel que la LIAA. otorga al M. E no €5 una novedad en
el sentido de que la LOPIM. en el apartado 4." de su articulo 4
va lo recogia también en unos términos muy parecidos. Hay que
destacar que la Ley 50,1941 que recoge el Estatuto Organico del
Ministerio Fiscal, en su articulo 7, zpartado 3.° también sefialaba
va que, el M. F intervendria de oficio en todo proceso en el gue
g viesen envuelbos menores, en defensa de sus intereses, Pese a
estd no consideramos que sea 51_1_]:5@:“[]4) el que tanto la LIAA,
como U antecesora, la LOPM., lo recojan también va que se trata
de un aspecto muy irportante dentro de la proteccion de 10s dere-
chos del menor ¥ en concreto aqui se refiere & los derechos del
honer, la intimidad y la propia imagen.

Como sefiala P'antoja Garcia, en estos casos el Ministerio Fis-
cal solicitard tanto la reparacicn del dafio causado como la indem-
nizacion de dafios y perjuicios que le pudiese corresponder al
menor por aquellos que hubiese podida sufrir”,

Por tlimo dentro de este apartado solamente queda apun-
tar el cambio que tanto ja LOPJM. como la LIAA. han supuesto
en cuanto a la regulacion que la Ley 1/1982 haecia de la relacidn
entre los padres y el Ministerio Fiscal. La Ley 1/1952 en el apar-
tado 2.° de su arteulo 3 recoge que si son los padres los gue pres-
bam _EJ consentimiento en lugar del menor, deberan hacerlo por
escrito ¥ comunicarlo al Ministerio Fiscal. 5i este se opone en el
Plazo de & dias, resolveri el Juez sobre sl se entiende o no Obor-
gado el consentimiento para entrometerse en la esfera juridica del
Wenor que protege estos derechos.

Ante esto cabe preguntarse si las nuevas regulaciones, la LIAA
BN Auestrd caso, han derogadoe lo que se contiene en la Ley Orgd-
nica de 1962, Parece que la LIAA, que como ya sabemos contiene
influencias directas de Ia LOPIM., inkroduce una proteccidn mifs
efectiva ya que el M. F. no fiene que esperar a que los padres le

37, Parmmops Carcta, B, <El deroebv v los pevliing sociabesn, Ed. Comares {Madrld,
1997, p 241, ?
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pongan en conocimiento por escrito de la prestacion del consenti-
miento para poder actuar, con los problemas de cumplimisnto efec-
tivo que esto pudiese acarrear. Algidn autor, entre otros Maria Lina-
cero e la Fuente® han puesto de relieve este problema y se lamentan
de la falta de claddad existente en un tema tan delicado como este.
En todo caso la derogacidn debia de haberse llevado a cabo paor La
LOPIM. que es Ley orgdnica al igual que la Ley de 1952

Ante fal disyuntiva creo que o mds conveniente seria acu-
dir al principio de prevalencia del interés del menor sobre cual-
quier otro interés, incluides los legalistas, para acudir asf a la
regulacidn que diese una proteccién mds favorable para el menor
ya que no se dice nada claramente. Lo cierto es, que pese a no
decirlo exprasamente, parece que ambas normas podrian com-
plementarse: ese requisito de presentacion por escrito del con-
sentimiento podria verse como una especie de formalisma que
achia coma una forma de control ¥ que de no -u:umplirse no spcedp
nada pues ¢l M. F tiene legitimacidn igualmente para actuar si
detecta la intromision en la esfera jurlidica del menor v esta es ile-
gitima, Esta idea es apuntada por Marfa Linacero de la Fuente
junto con otros autores™,

dd) La tuteln Croil v penal de estos derechos

En este apartado se trata de describic el conjunto de medidas
que preve la legislacién vigente para permitir esa defensa de los
derechos del menor que he analizado en el apartado anterior. Para
elle me basaré en el estudio llevado a cabo por Fernando Garrido
Falla {et alii.) en su libro sComentarics a la Constitucidns*.

A8 Lidaceks s Pueeerr, Maria, «Praboccign ||,|_r_H:,ca del memare, Ed. Manle:
orve S A (ladeid, 20015 - 1L

. Livaceso 0F La Fuea s, Marln, «Protoccidn juridica del menors, Fd bone
corvs 5 A (Mndrid, 20015 po 103

Ak Garrmo Fanva, Fernamd o, = Copsmilances a la Constiboodne, Ed. Civilas, -
e edicidn {Madrid, 2001), pp $07 y sigubenies.
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aaa) Tutela civil

La Ley Orgdnica 1/1982, que se dedica a la proteccion de los
derechos al honor, la intimidad y 1a propia imagen, establece en su
artieulo 9 los siguientes mecanismos de proteccion frente a las actua-
ciones e intromisiones ilegitimas contra estos derechos del menors
acudir a la via ordinaria, acudir al process ]:l-l‘l'."fe't'-El'l.tE ¥ Sumario
previsto en el articule 53.2 de la Constitucidn v por dltimo recu-
rrir a la via del recurse de amparo una vez que se han agotado las
posibilidades anteriores sin ver satisfechas las pretensiones.

Ademas en ese articulo 9 se recogen también todas las pre-
tensiones que se pueden solicitar cuando se reclame la tutela:
medidas para el cese de la intromisicn ¥ para la reparacion del
dafio causado, 251 como medidas para el restablecimiento de los
derechos vulnerados. Entre estas medidas se mencionan: las medi-
das cautelares, la difusidn de |a sentencia, el derecho de replicar
¥ la pasible indemnizacion por dafios y perjuicios.

El problema es que la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil ha
introducido reformas respecto a la regulacidn de fa Ley Orgdnica
de 1982, que acabames de mencionar.

Asi, parece a la vista del artienlo 249, 2, que la via ordinaria
v 1a via preferente def articulo 53. 2 de la Constitucidn ya no son
dos vias diferentes sino que se funden en una sola, puesta que a
I3 luz de la nueva regulacion se otorga caracter preferente a los
procesos relabivos a los derechos fundamentales al honoy, la inti-
midad v la propia imagen, pero este pm;:-edimjeuh:l preferente se
tramitard por la via ordinaria

Ademiis Ia LECiw. regula en log articulos 725, 726 y 727 las
medidas cautelares de forma novedosa; a estas medidaz padrian
equipararse las del articule 9 de la Ley Orgdnica 1/1982,

El caricter dispositiva que la LECiv. atorga a estos procesos
haca necesario que todas las 'PI-I]E“_‘I‘]E‘E F:ml;msimns que S quieran
ver satisfechas deban ser alegadas por el demandante en la de-
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manda, no podiendo el Tribunal conceder de oficio Ninpguny pre-
tension gue ne s¢ hava expresado en su momento.

La doctrina se b plantleado que la posibilidad de soicitar La
indermoizacican por danos y perfuicios se conoeda o007 base en ung
responsabilidad objetiva o suljctiva:

~— El hecha de que el articuln 9. 3 de [a Ley Crgdnica 173982
afirme la existencia de perjuicio sicmpre qué la introrusicn legi-
tima quede probada, baria pensar en una responsabilidad abjetiva.

— Pata otea seetor doctrinal el hecha de gue se de la into-
misiSn logitima no genera $ing una presuncion iuris tantwm de
gue ha habido perjuicio ¥ poar ello es necesario prebarla. Aqui la
responsabilidad seria subjetiva. Los avtores que apoyan esta oS-
lura se Lasan co que el hecho de valorar la indemnizacidn del
dafo mural en base a los circunstancias que mdearon ] dano es
una prucba de que hay que demosirar al Tribunal la existencia
e eae dafio.

bbby Tulela penal

Ha sido realmente tras la refonima del Codigo Penal par 1a
Ly Organica 100/ 1995 de 23 de noviembre, cuondo [0 proteceinn
de estns derechas ha ganado en efectividad y perteceidn.

Ello porque, =i hien esta clarn que la vulneractdm de egtos
darectos supone un delito en muchos casas, ademds de pencrar
la TE'EPGJ'LS-E!biIld:Ld civil como hemoes visto, el Taen juridieer prote-
grdo por cada uno de cllos es distinda ¥ por ello no s2 les puede
dar ¢l mismo trato a las tres.

El Codigo Penal recage on su Titule X los delitos contra la
inhmidad y la propia imagen, micnteas en el Titwlo XT eecopge los
deliros contra el honor:

— En los acticulos 197 a 200 del Titulo X se recogan Jos deli-
os de vialacion de sceretos docutneantales, Ja inletevptacidn de las
comunicaciones ¥ |a violacidn del secrele infolmdtico.
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— En los articulos 205 y 208 del Titulo XI se recogen los deli-
tos contra el honor: la injuria v la calumnia.

Par Gltimo, solo resta apuntar que la Disposicidn Final 4." de
la Ley Orgdnica 10/1995 ha modificadoe el articulo de la Ley Orga-
nica 1/1982 con lo que actualmente permite ejercitar la accidn
civil de dafios aungue la intromisin ilegitima constituya delito
y esle pendiente un proceso penal. Bien entendido que, segiin la
doctrina del Tribunal Constitucional en la Sentencia 24/19%1, esto
se limita a los delitos persegwibles a instancia de parte.

ee) Injerencins ilegitimas o contraries al inferds del meror.
Consentinrients dd! menor

Hasta ahora se han venido mencionando estas Injerencias ile-
gltimas como aquellos supuestos en que se produce una vulne-
racidn de estos derechos del menor, Procede pues, dedicar un
apartado a analizar en qué consisten estas intromisiones flegiti-
mas, como se regulan en la Ley y en qué caso no seran las intro-
misiones silegltimase, teniendo aqui mucha importancia el con-
sentimiento del menor.

Como se ha venido haciendo en distintos apartados de esta
exposicidn, en primer lugar voy a examinar cémo se ocupan las
diferentes normativas de esta injerencias ilegitimas:

— El Conv, Men. 89 en su articulo 16 habla de sinjerencins
arbitrarins o ilegaless y se remnite a la Ley para que proteja al menor
fremte & estos ataques. Mo dice qué son e5kas injerencias sino gue
parece remitirse a la Ley interna de cada Estado para que las
defima. Lo cierto es que ante esta circunstancia surge la pregunta
de 51 no seria convenients que en un Convenio de esta impor-
tancia a mivel mundial no quedasen cuando menos apuntadas las
lineas generalos sobire quit debe o no debe ser una intromisidn ile-
gitima. Con ello lo que se conseguiria es establecer un nivel de
garantia igual para todos los menores de los Estados que se adhie-
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ran a este Convenio, que traténdose de un docuimento impulsado
por la QML son bastantes a nivel muandial,

— La LOPIM. en su articule 4, apartado 3.7, explica en qué
consiste una intromision tegilima en los derechos del menar: seim-
quwr whitizacidn de ste mameot o suoromebee ea los wedias deocomere-
cacedre gre nnplet w0 menosoabe sy honra o FONIACIGn G e sen
CORTRAriT A sas irtereses, olise s consta el rarcameintisnta del meier
2 e shs Fepresentaittes legaless. Come pone de manifiesto Gullon
Ballesteros', este precepto no es resultado de una Luena téeoica
legislabiva. En efecto, basta con echar un simple wislaza al pre-
ceptn citadao y Al precopto correspondiente de la LA 1719482
[articulo 7, pard ver que la regulacion de la LOR. oy deficienta
cot bespecto o la de da LG de 1382 Tese a este se introduce un
ineise que resulta novedoso respecto a la Ley de 1982: se halily
de inlramision ileginma coma aquella gue pueda resuitar con-
trana a los intereses del menor. Esta prevision parece hacer rofe-
bencia a log casos en que se presta el consentimiento a la intro-
misicn por ¢l menar, Pero aun asi cse o5 Contrario a sUs intereses,
¥ por ello la intromision es ilegitima.

— La Ley Qrganica de 1982 en este aspecto ¢35 la que ofrece
una regulacidn mas completa, BEn sw arlicula 7 [a cuya lectura me
remito) recoge una serie de mbromisiones ilegitimas que trata de
ser lg mas completa posible perd qué oo es numerws clausns tal
v como ha venido declarando 1a jurisprudencia constitucional (Sen-
tencias de: 4 de noviembre de 1986, 28 de octubre de 15584 o 18
de julio de 1939} Es mas, la prapia Ley, para complatar esa 1y -
laciin, que 58 corresponderia a wna determinacidn positiva de fu
Jue e3 uha intremision Uegitima, enwmera ¢o o articule & {a cuya
lectura tambidn me remeto) una setie de supuestos en los que Ja
intcomisidn no es jlegitima, Seria una delerminacidn negativa de
lir que ey intromisedn ilegitima.

41, GULLS BallEm uecs, A oSobre la Ley 171980 de poobeccidn juridica ool
picnoce, La Ley, 8 de [beero de 199, p. 2
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— La LIAA. recoge en el apartade 3.° de su articulo 11 una
Formula muy parecida a la de la LOPTM. En este sentido se podria
dedr que es heredera de la misma y que por lo tanto adolece de
los mismos fallos que la anterior: «difusidn de infornuicion y de la
utilizaeidn de fmdgenes, nombre | detos que perniben Ta identificacidn,
cudirds sea atenbaliva contrn sn digiided @ repubacidn o comtrania a sus
indereses, aunque medie el consentintiente de los padres o representan-
tes legalesn,

Por todo esto, a mi modo de ver, la regulacidon mis completa
es la gue se recoge en 1a Ley Orgdnica de 1982 que se refiere a
este tema de una forma mids atenta y menes genérica que las olras
regulaciones, ¥y mas atin teniando en cuenta la importancia del
tema, En cualquier caso hay que dejar elaro que pese a la pro-
beceidn que a estos derechas otorga el principio de «inlerds prew-
testde del neiors, no se eskd ante derechos absolutos y par ello tam-
bién van a aparecer casos en que, ante intromisiones en esa esfera
del menor, van a ceder en favor de otros derechos fundamenta-
les. Es lo que sucede por sjemplo cuanda chocan el derecho a la
intimidad del menor con el derecho a la informacidn.

Mo debe exirafiar ante esta sitvacion que, pese a la buena
cobertura legal que existe, sean a menudo los tribunales los que
tengan que valorar si se produce o no la intromision ilegitima
teniendo en cuenta el comportamiento y la siluacién de la per-
sona afectada v la postura que adopta la sociedad ante esa intro-
misidn. De hecho, asi se expresa el legisiador en el apartado 1.°
del articulo 2 de Ia Ley Orgédnica de 1982 (a cuya lectura me remito),
Esta wltima referencia apuntada es algo que no se recoge en la
LIAA, probablemente por ese afdn protector del menor, cuyo inte-
rés, en base al espiritu de esta Ley, debe prevalecer en todo caso,
Esto no ha escapado a las criticas de algunos autores que tachan
de cxcesivamente prateccionistas estas regulaciones.

Otro tema capital que hay que abordar en este apartado es
¢l del consentimiento del menor. Para tratar este problema me
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centracd en analizar la regulacion de la LIAA comparandala con
la de la Ley Orgdanica de 1982,

La Ley de 19582 no considera ilegitima ia introrisisn euandao
cuente con @l consentimienta del titular, Asi parece deducirse del
apattade 2.7 de sue articuls 2. Ello se completa con una copeciali-
dad relerida a los menores, que es lo que a nNosotros fos inleresa:
ctarticula 2 en su apartadao 1.7 afirma que tratindose de un manor,
este deberi prestar su consentimiento cuando tenga suficiente
madurcz. Bn los cazos en que ng sea asl, dice el apartado 2.° que
c3e cansentimicnis lo prestaran los representantes legales de este,
recagitndolo por esenito v poniendolo en conocimicato del Minis.
lerio Fiscal, En estos casos, lo que de por 81 seria ung intromisicn
tlegitirna, dejara de serlo.

En cualguier caso la doctrina coincide en destacar una serie
de requisitos que debe cumplir ese consentimiento:

w- Muneca debe suponer abdicacion absolota del derecha.

— Nebe ser sicmpre revocable.

— Fuede ser expreso o Helle ero no presunto.

— La revacacicn, en caso de hacerse, debw hacerss de bueng

fo.

— La meveearian conllevard una indermnizacian,

Fero parcee sin embatgo, que la LIAA, siguiendo a sy mas
clare antecedente (LOPTM.), hene otra visién de la prestacisn del
consenlimientio por el menor: ¢l hecho de que ol menor o sus
representantes legales presten el consentimiento es irrelevante si
la inbriemisicn es conlraria a los intereses del menot, Esto sihia
ante dos frentes:

— Se reduce con ello la capacidad de obrar del menor que
venia siendo ampliada por las legislaciones sobre proteccion juri-
dica del menor en los altimos Hempos,

— Surge la difici] iarea de averiguar qué es el interés pre-
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valente del menor. Ante esta ardua tarea lo primero que resulta
evidente es que nos situamos ante un conceplo jurfdico indeter-
minado de dificil concrecién. La propia Constitucidn de 1978, asi
como toda la legislacidn de menores, toma este eritério como prin-
cipio rector de toda actuacion referida al menor, pero en ningan
caso dan una definicidn de su contenide. Ha sido la doctrina la
que ha asumido esta labor; son madltiples [os intentos, siendo unas
mids completos que otres pero en cualquier caso siendo todos
apciones validas. Maria Linacero de la Fuente recoge algunos de
los mids significativos intentos® antes de ofrecer ella misma una
selucidn que cabria calificar de ecléctica: para ella la determina-
cidn de este principlo pasaria por ponerlo en relacidn con los dere-
chos fundamentales recogidos en el Conv, Men, 89, y pomue la
valoracion de este interés por los tribunales sea racional, evite
perjuicios al bienestar del menor y tenga en cuenta la proteccion
de los derechos del niflo a nivel nacional e internacional.

[y tmviglebilidad del donvicilio familice, de In correspondencn v de los
CONRTTICACTIES

La Constitucidn de 1978 en su articulo 18 y junto a los dere-
chos al honor, la intimidad y Ja propla imagen, reconoce en los
apartados 2" v 3.* la inviclabilidad del domdcilio, de la corres-
pondencia v el secreto de las comunicaciones.

La LOPIM. en su articule 4, apartado 1. también recoge como
parte de los derechos que estamos analizando, los detechos a la
mviolabilidad del domicilio, de la correspondencia, asi come al
secreto de las comunicaciones.

Resulta extrafio que en la LIAA. no se mencionen en el articulo
que s estd analizando estos derechos. En principio esto causa
extrafieza va que considero que la LOPIM. ha tenido una gran

42 Lisacero pF L4 FuesTte, Maria: o Proteosicn 'u:'.i-dim diel mencre, pp. 57 ¥
ijruiienles,

124



CORMENTARIC LEY 12,300, DE LA INFANCIA Y ADDLESCENCIA EN ARAGN

influencia en la Ley aragonesa y lo que es mas, siendo que en la
Ley aragonesa de 1989, de indudable infericridad que la actual,
también se reconocia la proteccion del demicilio familiar, la corres-
pondencia y el secreto en las comunicaciones del menor {articulo
4, apartado b). Este olvido, por asi denominario, podria €n mi
opinidn salvarse considerando que estos derechos no son SN0
manifestaciones concretas dal derecho al honar y del derecho a
la intimidad y que por ello el legislador aragonés las ha obviade,
eonsiderdndolas incluidas en la mencidn genérica a estos dos dere-
chas que se contiens en el apartado 1.° del articulo 11 de la LIAA

En cualquier caso estos derechos no deben lomarse a la ligera
y darles menos importancia de la que tienen ya que su violacion
puede dar origen @ numerosos problemas al igual que su colisién
con ofras derechos:

— Por gjemplo, qué debe prevalecer, el secrete de la corres-
pondencia del menor o el derecho que le asiste a €] a traves de
sus padres de ser protegido frente a malas influencias, funcion
#sta que se derivaria de la patria potestad. Ademds, ;no es impor-
tante el control de Jos padres para poder cumplir con su funcidn
educativa correcta y adecuadamente {derecho a la educacidn del
menor)?

— Cuando se habla de la inviolabilidad del domicilio se plan-
tea el siguiente problema: el menor normalmente vive en un domi-
cilio que es tilularidad de sus padres, y en el que suale tener un
espacio reservado para poderse mover en un ambito de relativa
intimidad, en el cual desarrolla ciertas actividades por asi decirlo,
un poco al margen del resto de la familia. Supuesto esto, Jdebe
entenderse la violacidn referida a este espacio que el menor ocupd
dentro de la vivienda familiar o per el contrario debe entenderse
referido a la viclacidn que, terceros ajenos a la familia, puedan
hacer del domicilio familiar considerado come un tode? En todo
caso también se plantea una cuestidn de parecido calado a la ante-
ciormente vista, acerca del alcance de I patria |‘I:|"|"l'-'5|=id- en @5le

aspecko,

125



IGMACID ZAERA LOZAMND

En principio no parece ficil dar a priori una respuesta. Quizd
lo mis prudente sea que la decisicn se tome por los Tribunales
en cada caso atendiendo a las circunstancias que lo rodeen. Lo
que i queda claro es que la LIAA, no parece plantearse estos pro-
blemas de una forma especifica, pues la ausencia de su mencidn
es evidente dentre del articulade.

geh Prableswas que plantea ln intinidad

El principal problema que plantea este derecho surge cuando
colisiona con el derecho, también fundamental, a la informacion.
La importancia de esta cuestién ha dado lugar a trabajos doctri-
nales ¥ lineas jurisprudenciales que hoy ya estin consolidadas.
Esta cuestidn sin embargo solo va a quedar apuntada en este apar-
tade y su anilisis se reserva para otro apartado cuando se trate
el derecho del menor a la infermacidn.

Otro problema de relevancia es el de la intimidad del menor
en el proceso. Esa relevancia viene dada porque en principio la
Constitucion de 1978 proclama que los procesos judiciales goza-
ran de publicidad como regla general; el problema surge ya que
la publicsdad de determinados extremos de un proceso en el que
se vean envueltos menores puede afectar de un maodo grave a su
intimidad. Las normativas tanto a nivel internacional, nacional,
Lomg auttmomico se han preocupado por este asunto:

— En el Conv. Men. 8% se recoge en el articulo 40, 2, b), VII),
‘_j':"“"-'E se dice que hay un deber de garantizar que se respetars la
titimidad del menor en todas las fases del proceso.

— En la LOPIM. en su articulo 9, apartado 1.", pirrafo 2.7
dice que las comparecencias del menor en los procedimientos judi-
ciales s¢ reallzardn cuidando de preservar su intimidad. Parece
que la proteccidn que otorga el Conv. Men. 89 es mayor piies la
extiende a toda fase del proceso, la Ley de 1996 por contra solo
se refiere a las Comparecencias.

— La LIAA, en el artivulo 13, apartado 1.° tambisn dice que
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se velard porgque se cumplan las condiciones de discrecion, segu-
ridad y ausencia de presion sobre el menor cuando comparezcean
ante un tribunal. Como se ve v se deduce del articulo, aqui parece
que la proteccidn se reduce también al momento de la compare-
cencla ante el Tribunal, pues no se debe clvidar que estas previ-
sinnes se encuentran insertas en el articulo que se ocupa de regu-
lar el degecho del mener a ser oido por el Tribunal.

El fin de todas estas medidas parece claro: se trata de evitar
que ante un proceso en el que participa un menor ¥ en el que su
intimidad ya se ha podido ver seriamente mencscabada (pense-
mins en casos coma abusaos, trafico de menores, malos fratos, etc),
no se agrave su slituacidn con una publicidad innecesaria que haria
dal proceso un mecanismo de vulneracion o de empeoramiento
de su situacidn en lugar de mejorarla.

Otro de los grandes frentes en los que se puede ver afectada
la intimidad del menor es el de la adopeidn. Para comentar este
problema referido a la divulgacidn de datos sobre [a adopcidn me
remito 2 la jurisprudendcia del Tribunal Constitucional en sus sen-
tencias 197 /1991 y 134,/ 1999:

En primer lugar dice el T. C. que el derecho que se puede
ver afectado por la divulgacidn de datos de esta indole {revelan
quién es la madre bioldgica) no es otro que el derecho a la int-
midad en sus dos vertientes: personal y familiar. EI T. C. dice que
este derecho tiene por finalidad garantizar al individuo un dmbito
reservado de su vida frente a la accion v al conocimients de ber-
ceros, sean estos priblicos o privados, que esta ligado al respeto
de su dignidad. El derecho a la intimidad, como es por todos ya
conocido, atelbuye a su titular la facullad de reservar para =i o
para su familia ese dmibito frente a una publicidad no querida. Es
por ello que, en mi opinidn, la identidad de la madre bioldgica
asi como la condicién de adoptado de ese menor, e algo que el
¢citado puede reservar para su aalo conoetmlento o hacerlo exten-
sibile a su familia. No tiene por qué soportar la revelacidn o pukbli-
cacion de esa informacién que selo le atafie a él o a su familia,
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siendo lo que excede de este dmbito mera curlosidad ¥ nunca
informacidn.

De todos modos este tema puede completarse también con
los comentarios que con posterioridad se harén al choque que se
produce entre la intimidad v el derecho a la informacldn.

Bl DERECHO A LA INFORMACION

En este epigrafe me voy a ocupar de analizar la regulacicn
que ta LLAA, hace del derecho a [a informacion que asiste al menor
v gue se regula en el articula 12

Comao a nadic escapa, ¥ asi lo ha puesto de manifiesto ¢l T.
C. v tambiégn la doctring en nuemerosas ocasiones, el derecho a la
informacidn fue una de las grandes conguistas constitucionales
junte con ¢l derecho a la libertad de expresicn,

La Constitucion le dedica ¢l articule 20 gue goza de una exten-
sidn considerable, en el cual aparece ya recogida expresamente la
proteceidn a la juventud y a la infancia en apartado 4.%

Esta nos debe poner ya scbre la pista de la importancia que
Vi a tener este derecho en ol menor, ademds de la gue tiene para
toda la socledad en general pues fomenta la formacién de una
opinidn piiblica libre. Es este hecho de ser un derecho que influye
de forma determinante en la formacldn de una apinidn ¥ un jui-
rio prapie, lo que ha hecho especialmente sensible al menor frente
al migma.

Mo debe extrafiar pues, que las Leyes que s¢ ocupan de la
proteceidn del menor dediguen una parte considerabla de su regu-
lacidn a tratar estas cuestiones v obrds CONEXAs, COMO 5¢ verd en
el desarrollo de este comentario. Ademds se da la oportunidad de
comprobar come [a LIAA. hace hincapie en cueshiones que, a mi
juicio, gozan de una importancia merecida v que en atras exlos
legislativos no aparecen mencionadas.
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Es menester mencionar en la introduccidn que en o referente
4 los antecedentes legisiativos en log que nos vamos a basar para
¢l estudio de este derecho cabe una remisicn a lo mencionade en
el apartado a.-} dentro de log dedicades al dereche al honor, a la
intimidad y a la propia imagen, ya que salvando las distancias,
la normativa que se ha ocupado de la proteccidn de este derecho
referido al menor es muy prolija también ¥y los textos legislativos
gue utilizaré serdn los que s¢ han usado para el estudio compa-
rativo de esos derechos: Comw. Men. 89, LOFPIM. y Ley aragonesa
de 1989,

Articule 12 Derecho a la informacion

1. Los nifios v adolescentes deben ser informados de
sus derechos, haciendolos comprensibles segin su desa-
rrollo evelutive ¥ madurez,

2. Los nifios v adolescentes tienen derecho a recibir,
buscar elaborar ¥ utilizar la informacién y orientacion ade-
cuadas para el gjercicio de sus derechos y el desarrollo ade-
cuado de su personalidad Integral.

3, Los padres o quienes les sustituyan en el ejercicio
de las funciones propias de la patria potestad o autoridad
familiar v los poderes piblicos velarin porque la infor-
macidn que reciban los menores sea veraz, plural ¥ respe-
tupsa con los principlos constitucionales, los derechos
humanos v las libertades fundamentales.

4. Las Administraciones piblicas informardn a los ciu-
dadanos de los derechos de la infancia v la adolescencia y
procurardn que la informacidn dirigida a los menores res-
pete los criterios enunciados, al misme tiempo que facili-
taran el acceso de los nifios v adolescentes a los servicios
de informacién, documentacion, bibliotecas y demds servi-
cios cultorales. Promocionaran asimismo los medios de
informacion dirigidos a menores con necesidades especia-
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les por razdén de su etnia, cullura, lengua, religion o difi-
cultades fisicas, psiquicas o sensoriales.

5 La Adminisfracion de la Comunidad Autdnoma pro-
moverd con los distintos medios de comunicacién la ela-
boracidn de criterios, codigos o lineas de actuacion para
gque la informacidn dirigida a los menores sea beneficiosa
para su desarrollo integral ¥ a fin de encontrar sus posi-
bles efectos nocivos.

b. 5in perjuicio de olros sujelos legitimados, corpes-
ponde en todo caso al Ministerio Fiscal ¥ a la Administra-
cion de la Comunidad Aubténoma el ejercicio de las accio-
nes de cese y reclificacion de la publicidad ilicita,

a) Comentario
aa) Cenceplo del derecho a la informacidn

A diferencia de lo que pueda ocurrir con otros derechos, es
normal que tedo el mundo tenga wna idea de qué es el derecho
a la informacién ya que en la actualidad se habla de que nos
encontramos inmersos en o saciednd de b fnformncicn e, de forma
que esto es algo que nos afecta a todos de un modo u atro. Sin
embargo parece conveniente, antes de pasar a analizar la regula-
citn que de este derecho hace la LLAA ., hacer una breve mencidn
al conceplo de informacidn de forma gue asi se puedan aclarar
posibles confusiones o dudas al respecto con el objetivo de una
posterior mejor comprension de la regulacidn.

De acuerdo con la profesora Chinchilla Marin®, para descri-
bir este derecho seguird el siguiente orden:

= Objeto: es la noticia, el conjunto de hechos que puedan
considerarse noticiables o noticiosos por ser de actualidad y tener

43 Cieraiinea Marin, Carmere «Dereche de indormacida, libeiled do ETEHRL
informativa ¥ apinida publics libses, Revista Poder Judicial, namerns 3, p. 61
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relevancia piablica (esle mismo conceptn puede observarse en la
junsprudencia constuacional).

— Sujeto tal v roinn reea el articide 12 de Ja LLAA, serian
los mafios y adalescentes.

— Eslructura: es wn derecho con una doble dptica ya gue
consisle en recibic infannacion pere tambign en transmiticla.

Siguiendo con el intento de delimitar en qué consiste eske
deracho quizd secid bueno establecer una delimitacion respects al
derecho o la mas bien conocida comao libertad de expresion. En
esle inkento se ha rentradn Ja junsprudoneid, que de forma peibe-
rada, sefala como cstos derechos son diferentes (Sentencias del
T g 1981, 104 /1984, 105/ 1990; Sentencias del T. 5. 4-11-1934,
13-12-8%, 4-1-90, 13-1-1921)-

— La libertad de expresidn abarca pensamientos, ideas, opi-
niones ¢ 10clusa Creencias.

— La libertad de informacion abarca hechos noliciables que
comn ya 3 ha dicho son aquellos que rienen actualidad ¥ rele-
vancia pubtica.

A la prunera 1o 2w le puede exigic su veracidad por la difi-
cultad de su prueba, pero a la segunda si. Es mas, algunos aulo-
res, como Clemente Carcia Garcia o Andreds Garcia Gomez®, reco-
gen una scrie de reguisitos para poder bablac de detecho a la
informacidn:

— Db ejercitarse de buena fe.

— Debe ir referida a hechos.

— Esos hechos deben ser noliciosos.

—. Esos hechos deben ser weraces,

44, GaRCIA Gapcly, Clomente y Coawcla Camiz, Andrés, «Cnlsion entre ¢ dorg-
cha o la intimidad ¥ el deracho a laoinformasion ¥ opanidn: su predeccicn jucidecas,
edhtada por el Lwstn Calegic de Ahagados de Muraa ddurcia, 1994), pp. 62 ¥ siguien-
=5
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bb) Informacidn al menor v a sus represenbantes legales sobre los
derechas del menor

A mi juicio el articulo 12 de la LIAA. presenta una doble
dimensidn que no se aprecia en las regulaciones que olras nor-
mas de proteccion del menor recogen. Esa doble dimensién no se
refiere al derechio a informar y a ser informado que ya hemos
mencionado antes; aqui tiene otro sentido hablar de doble dimen-
sion ya que con elle lo gue pretendo diferenciar es 1o siguiente:

— El derecho de los menores a recibir informacidn general
adecuada a su condicidn de menor

== [ derecho de los menores y de los demis cludadanos a

recibir Informacion en especial sobre los derechos de los meno-
EE,

Esta especialidad que recoge la LIAA. y de la que también
s¢ podian apreciar visos en la Ley aragonesa de 1989, en el apar-
tado 4. de su articuio 3 (a cuya lectura me remito), es, desde el
punto de vista del menar, fundamental. Ne considero en abso-
lute que esta mencidn expresa a la informacion sobre sus dere-
chos sea una cuestion baladi, sing que, por el contraria, lo que no
g2 éntiende e que okras regulaciunea- de vital importancia come
puedan ser el Conv. Men. 89 o la LOPIM. no la recojan.

Es evidente que el ejercicio de los derechos, y mas en el caso
de los nifios, depende de su conccimiento. Es normal que los meno-
res, por encontrarse todavia en el comienzo de su formacidn edu-
cativa y como personas, no conozcan el ampare que les brinda la
Ley. Par ello no serdn pocos los casos en gque los menores vean
vulnerado alguno de estos derechos v ni siquiera sepa que él es
titular de ese derecho, o que si bien conoce o le parece que se estd
vulnérando un derecho, no conozca los mecanismos para hacer-
los waler. Es por ello lambién muy importante que se informe a
los adultos de los derechos que amparan a las menores, en espe-
cial a los padres por 1a relacidn y el papel que juegan junto al
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menor As se conseguirian dos finabd ades a cada cual mas impor-
lante:

—~— [ue los adultos conozean los dereclws gue asisten a Loy
menares ya que la falta de conocimiente conlleva, en ocasiones,
sU vulneracedn 10 PenGar que con ok actuacion 5 e5td actuando
de Farma cotiraria a derechao.

— Chae las adulios, en especial los padees, sean los que cum-
plan con esa mision de informar al propio menor de sus derechos
[algn que, como ya se sabe, farma parte de este dececho del menac)
ayudandoles también a asimilar la informacidn recibida mediante
una correcta explicacion de [a misma on vl sene de la familia, ¥
confarme A los ronocimientas que los padres tienen del desarpo.
llo de sus hjos menores. ESLO, 0 opinion, & fondamenlal prues
en gran medida la mfermacitn a la que tienen accese depende o
les llega por la via de sus padres o de los adolkos que les rodean,

El heche ya mencicnado de que se haga esta previsito en la
Ley aragonesa 1272001 v de que en otras normas de las que ha
recogido numerosas influencias, como ¥a se ha vist, no aparezca,
g5 una muestta de que la normativa autondmica aprovecha para
mejorac y no dejarse catr onoun mero ego legislabivo de reph-
car iy ya repulado en otras normas. Bien entendido que podreis
alegarse que esla cuestion de la jedormacidn del menar sabre oz
derechos podria decirse gque estd incluida en ) dececho a la mior.
macion en genetal, creo que la matizacidn y especificacion, es ep
eshe Case, Un acierto pues supone un awments del novel de pro-
tercagn del derecho @ la informacion del menor v del resta de
derechos en general; y cso es bueno bajo cualguicr punko de vista.
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cc) Respeto y profeccidn de este dereche por des Administraciones
Fiibitcas y par los representantes legales del menor

aaa) Los padres y aquellos que les sustituyan €n el desempefio
de las funciones propias de la patria potestad

Estos supetos aparecen aludidos en el apartado 3.% del articulo
12 de la LIAA. En ese apartado se impone a los padres la obli-
gaciin de velar porque la informacidn que reciban los menores
sea veraz, plural y respetuosa con los principios constitucionales,
los derechos humanos v las libertades fundamentales.

Como la mayoria de la doctrina reconoce, esto no es sino una
utopfa, una regulacion programdtica que carece de sentido. Es
ciertamente dificil que los padres puedan controlar la informa-
cldn que reciben sus hijos hoy en dia. Come ya se ha mencionado
con anterioridad, nos movemos en lo que s2 ha dado en deno-
minar «ia socieded de la informacides, donde los medios de comu-
ricacion nos someten § un bombardes continuo de informacidn
y de publicidad cada vez mds agresiva,

La relevisitn, la radio, la prensa escrita, la publicidad en cual-
':'-]UiEh'! de sus formas e incluso va los nueves fendmencs como
Internet, se muestran cada vez mis como una influencia negativa
en la farmacidn inbegral como persona del menor. Las imagenes
de violencia, sexo, consumisme, transgresidn cultural, ete. soncon-
tinuas en estos medios y por lo tanto dificdles de controlar y de
evitar por los padres que deberfan estar pendientes en todo
momento de lo que su hijo recibe por cualquier medio. Como ya
he mencionado un fendmeno nuevo que se estd mostrando impla-
cable ¢n este aspecto es internet. En «la red» confluyen varios fac-
tores que la hacen especialmente peligrosa:

— 5u gran popularidad debido a los esfuerzos para fomen-
Iar 50 uso, por parte incluso de la Administracion.

— 5u facilidad de acceso. Hoy en dia tal y como estd la situa-
Cion no es necesario mds que un ordenador conectado a la red
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para pader acceder o todo tipo de espacios previstos en inlernet
w tammbign para dividgar todo tipo de inflormacion, gque es uno de
los mavares peligros.

—- Lo novedad de eoste lendmens hoce que carezea de wna
repulaciin clara, completa ¥ predisa, Bs daficil restringic pues, «]
aceesn 4 la red y contrelar lo que en ellz se divulga, Pese a ello
los Eslodes wstan lomando conciencia del problema Y ¥a S0 estd
comenzando @ trabajar en la regulacién normativa de esre fend-
mena de la infgrmacion. Buena muestra de ello es la Besolucidn
dol Consejr de las Comunidades Edropeas saboe contenidos -
citas v nocivas en internet, de 17 de fehrero de 1997,

Tadn esto no conduce sing a la conclusidn de que por muchas
funciones que se les asignen a los padoes en o] contrel de ta jnfor-
maciin que recilen 505 hijos, este ne deja de ser un tema muy
complicado de llevar a la practica, ya que ademds bay gue tener
en cuenta que segon como desarrollasen los padres esta funcidn,
hasta podria resultar perjudicial para el menor: permtit el accese
dil menor a una informacicn seleccionada de forma que se influya
en &l en un determinade senhdo. Mo resulta facil conseguir una
formula cquilibrada,

bhb) Papel de las Administraciones Publicas

En los aparlados 4.7 v 5.7 del anicole 12 de |a L1AA se pre-
tende implicar a la Administracidn dicectamente en la probeccion
del ejercicio de este derecho a la informacisn corroctamente por
ol menar, o todas sue vertientes.

A pesar de es1o, la regulacién es a mi modo de ver insufi-
cignte pUes S0 OLIEYE en unos pardmetros de generalidad, inde-
terminacidn ¥ falta de campromisn y obligatoriedad, a mi juicio,
inadmisibles si realmente se quiecen afajar los problemas a bravey
de vincular en ella a la Administracion,

Asl por ejenplo, enel apartado 4.° se habla en términes coma:
ahas Admimstracnes Prldicas procurarin.. o, .al grismo EREATR e
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facalitardn el acceso de nidos v adofescentes...» Las Administraciones
fo deben sprocurars que la informacién dirigida a nifios y ado-
lescentes respate los criterios enunciados, sino que es una ohbli-
gacidn cuye cumplimiento se le debe exigir. lgualmente no basta
con que «faciliten= ¢l acceso a los servicios de informacion, docu-
mentacion, bibliotecas y demas servicios culturales; las Adminis-
tracienes lo que deben hacer es promover y garantizar ese acceso.
El uso de estas formulas es un sintoma claro de que ante la difi-
cultad que entrafia cumplir con estos objetivos, 1a Administracidn

no busca comprometerse de una forma tal que le pueda reportar
protestas,

Para terminar con al andlisis del articulo 12, el apartado 4"
recoge un ltima inciso dirigido a los menores con especiales nece-
sidades por razon de su etnia, cultura, lengua, religidn o dificul-
tades fisicas, psiguicas v sensorlales. Evidente es; y no hay mis
que mirar a la realidad que rodea nuestra Comunicad Autdénoma,
que los objetivos marcados a la Administracién en este punto no
se cumplen, pero no solo eso sino que [a situacidn de informa-
cion de estos menores a nivel piblico es de absoluto desamparo.
son habitualmente las iniciztivas de tipo privado o benéfico las
que tiene que suplic la falta de apoyo por parte de la Adminis-
tracidn que tienen los menores que se encuentran en estas situa-
clones de especial necesidad.

Analizando ahora el apartado 57 del articulo 12 se puede
apreciar que es una continuacién de los mismos fallos que acusa
el anterior. Se mueve en el dmbito de la indefinicion y la falta de
compromiso. Es en este punto en el que si que piensa que la regu-
lacidn deberia de ser mas firme que en cualquier otro ya que todas
las medidas que se tomen o prevean en las Leyes quedardn vacias
de contenido siempre que no se logre atajar ¢l problema de la pro-
gramacion que emiten los medios de comunicacion. | De qué sirve
que se impongan medidas de cardcter activo y positivo a los padres
o a lag Administraciones si los medios de informacidn achian en
sentido contrario, movidos por sus intereses econdmicos? Resulta
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evidente que es muoy difiod lochar por proporcionar una infor-
macidn adecuada al menor si no se consigue concienciar a la socie-
dad y en concrete a los medics de informacidn dei problema que
s penera canl urt tmal use de la misma cuando se dirige a unos
individups tan desprotegidos cotne ceswltan see Jos menones. Es
necesarg adoplar upa actitnd determinada ¥ ficmwe ante los
medios de comunicacion si realmente lo que se quiere ¥ lo que
interesa es proteger al menor; todo o que ne pacta de ahi, salo
obtendrd comoe resultado wuna regulacion programdtica, vaga v
garenbe de COTOTRmisy.

dd) Colrsig rnfee ol derrche a Io informeced del ewar el derveln
a i indinidad deomoe aeenor

La colision quo se poede producic, ¥ que a menuda se pro-
duce entre estos dos derechos requiere de un trato casuistico =
individualizade, como ha pueste de celieve a menudo la juris-
prudencia. Es dificil gencralizar puesto que ¥an & ser muy irnpot-
tantes las ewrcumstancias que rodeon cadp cato, Esle biecho es Lo
gue e lleva 8 basarme en |3 doctrina que emana de algunﬂs de
lag Senlencias mas representativas del Tribunal Constitucional
solbre |a materia, para levar a caba o desarrolle de csle apartado.
La jursprudencia al respecte e2 muy abundante pero he iomade
coma ceferencia lag siguientes sentencias: SSTL: 1971991,
11471997 ¥ 13477999, ¢de las cales be extraido los principales
ATEMMEntDS qUE 58 esgrinirdn agqui,

En primer lugar debe adelantar que la colimdn entre ambos
derechwos s prodoce pergque pese 3 ser ambos derechos Funda-
mentales, asi proclamados por la Conslilieidn en los articulos 151
¥ 20, ninguno de los dos derechos pruedu calificarse de ~absolalo.
Esta es proclamadn por la propia Constilueito ew €] apartado 4.7
del apticule A que se reficre al derecha a la informacide;: «Esfes
Ifpprredes tredey s limibe o0 el respeta & Ios dercelios recorocidos en
gsfe Tikeelo, ert a3 preceplos de s Leges que los desarrciine g, espe-
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cinlmente, en el derecho al henor, o la intincided v al progio imegen y
i ln proteccidn de la juveniud ¥ de o infanciae.,

La consecuencia de esto es que va ser muy dificil fijar una
frontera que separe de forma nitida los ambitos de actuacidn de
ambos derechos con lo que los problemas serdn constantes.

En estos casos parece que el interés del menor en que no se
revelen los datos relativos a su intimidad personal supone un
limite al derecho de informacion, que de hacerlo se estarfa entro-
metienda en esa esfera privada que debe quedar al resguardo del
resto del mundo, ¥ cuvo contenido solo interesa al individuo y a
su familia. En estos casos, como sefiala el T. C,, la veracidad de
la informactdn que se saca a luz no es una excepcion a la intro-
mision como pusde suceder en los casos en que se da un con-
Hicto con el derecho al honor. Aqui la veracidad es un presupuesto
del ejercicio del derecho a la informacidn, he ahf la diferencia.

El que la informacion sea veraz no excluye que se vulnere la
intimidad pues puede ser que datos o hechos veraces acerca del
menar estén dentro de esa esfera intima gue debe quedar al res-
guardoe de su conocimiento por la sociedad. Ese es el fundamento
sobre el que se asienta la existencia de un derecho a la intimidad.
En cualquier caso si la informacidn no fuese veraz, no estariamos
en presendia de una informacidn, sino que estariamos hablando
de una creencia, una suposicidn o una opinidn. Esto supondria
trasladarnos al campe de la injuria o a calumnia que estin den-
tee del dmbito del derecho al honor

La relevancia que la informacidn pueda tener para el publico
ha side alegada en ocasiones comao una excepeidn & 1a vulnera-
‘""f'“_'F_'l‘-' la intimidad del menor. Tal y como dice el T. C. una infor-
madion posee relevancia priblica cuando sirve al interés general,
¥ ello lo serd porque se refiere a un asunto que afecta al conjunto
de los ciudadanas, es decir, que es un asunto publico.

_ La dificultad radica agqui, en diferenciar ésto de la mera curio-
sidad del pablico por 1a vida de ciertos menores que podemos
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calificar con relevancia pablica o gque son hijos de personajes que
trienen eca netoriedad pablica (famosos) Conviene tener clara que
no 3 lo misme hablar de personaje con notoriedad pablica que
hablar de persanaje pablicn. Estos Gltimes son los que ticnen atri.
buida la adminisiracidén del poder piiblico v por etle deben some-
ter ol escrutinio legilime pot los ciudadanas de so actuacicn
piktica. Sin embarga, segun el T. O, la notoriedad piblica se pre-
dica de aquellos persenajes que alcanzan esa notocicdad precisa-
mente por expaner 80 vida a los demas. BEstos sujelos suelen ser,
pot repla peneral, mayores de edad, por clle pueden hacer cun
su intmidad Lo que les dicke su conciencia; aboea ben la actua-
cion de esos mayares na debe extenderse al circulo de intimidad
de loe myenares gue tienen bajo su eesponsabilidad, pues estamog
haklando de un dececho persanalisima. Asi la revelacidn de datos
referidos a la inlimidad de un mengr con oototiedad  poblica
sUpendria Situarnos en el rampn de la cutiosidad ¥ oo en el CAMEO
Jde 1a informacion nobicioss

FPerp padria darse el case de que el menor Juese g] qur reve-
lase datos de su mntimedad. Independientemente de la rawsa por
la quie los revelase, su intimidad segoiria siende protegida v agquél
que infarmarse sobre ellas, pa podeia aparlarse de 12 revelado por
el menor anngue hagd cotnentarios al respects, siempre que no
se traspase la linea de la injura o de la calumnia.

EL T <, califica como una mbcomision ilegftima e la indami-
dod del menor la infurmarein que 105 ]:ra-:lree-; puedan dar acerca
de intirnidades de dste, on wn claro meomplimicnte de las fun-
CEOIRE pmpiaﬁ di la patria PDTEEtad.. Esta, 5i cabe, 23 mas Ebave
pues supane un clare incarmplimicnto de la fonoén que la patria
|_'u::u|:estad otorgn o log padres para proteger los mbcieses del Buijus
rnenor. En este ¢aso Lo defensa de la inlimidad del mense no padria
cjereerse par los padres sing que seria €] Ministetio Fiscal el que
se encargat(a de €llo, de oficio o pucsto de sobreavisa por el pro-
PiC FETHIL, g1 asl o creyes: procedente.

Encualquier caso esle bemna, como ya avanzaba, e5 muy casul-
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tico ¥ deben ser los Tribunales competentes los que determinen
&l se da o no 52 da violacion del derecho a la intimidad del menor.,
A titulo de ejemplo se puede mencionar una Sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona (pensemos en que por ef cardc-
ter reciente de nuestra Ley todavia no hay una jurisprudencia
asentada en cuanto a la aplicacidén de sus preceptos) de 1 de junio
de 1999 que, pese a ser susceptible de casacion o incluso de amparo,
no reconocia violacion del derecho a la intimidad de unos meno-
res por la divulgacion de una informacidn acerca de las violacio-
nes repetidas que habian sufride por parte de unos familiares, La
Audiencia consideraba que tras la ponderacidn de los derechos
en conflicte no resultaba violada la Intimidad de los menores
puesto que lag fotografias publicadas no permitlan identificar a
los menares (eran antiguas y los mencores aparecian con los ojos
tapados), sus nombres oo aparecian: se habian consignado a tra-
vés de las Inicdales y ademds en el reportaje los menores recibian
un trato exquisito por parte de los periodistas. En este caso ade-
mas la informacidn si que contaba con el cardcter de hecho noti-
Ciosa, con interés piiblico, pues pretendia poner de manifiesto y
denunciar las situaciones de malos tratos de menores, alejdndose
del mero morbo vy la curiosidad.

Lo que debe quedar claro es que el Tribunal a la hora de rea-
ilzar esa ponderacidn de derechos debe tener en cuenta en Ppri-
mer iuga: siempre el interés prevalente del menor que aconsajard
prateger su intimicdad,

ee} Relacidn del articilo 12 (derecho o lo informacider de nifos y
edolescentes) con los articalos 41, 42 y 43 de Ia propin Ley
122001

For la relacicn que guardan con el derecho a la informacidn
del mencr se podrian realizar unos apuntes sobre los articulos 41,
42 ¥ &3 de la LIAA. que se dedican respectivamente a las publi-
caciones, prensa ¥ medios audiovisuales publicidad dirigida a los
mifios ¥ adolescentes,
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Ademds cen el andlisis de estos articulos 2c podria compro-
bar como el legislador pretende corregir en parte, aquellos aspec-
bes die los apartados 4. y 57 del arbieula 12 que he crilicade, pese
a la dificultad que paea €] legislader liene regular vn wma de la
complicacian de guu gora eske y de la cual sov consciente, por
ser pocn conctetos, poco cempromehdos ¥y en parte alga atdpi-
s,

Pera cslos puntos setdn desarrollados con posterioridad en
atcos apartados de este trabapn ¥ poe cllo baste aqui con mencio-
nar esa relacion v remitic a dichos apartados para su lectura.
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3. DERECHO DE SER DO

Jorge Luis Emperador Bartumeus

Al DERCCHO A SER DMDO (ART. 13

Somanuchos 103 procesos ¥ Ariuacicnes gl que se ven einvuel-
tos los menores. Hien sea por clrcunstancios familiares o PErS
nales, la influenoia en se desartollo €oma peesanas es, a veces,
decisiva. Esto lleva aparejado no sdle, que se deba aplicar ¢n eslos
casos el principio del inlerés supeoge del menar, sing que sea
tomada en ruenta, por lo menos, su opinidn cara & tomat una
decigidn Al resprecto,

Hay que valorar par ello su edad, madurez; ¥ sobre tada la
idea de qui oo se puede actwar con ellos de igual furma que con
un anayor e edad.

Articulo 13 Dereclio @ ser nido.

1. Ademis de en los supuesios previstus legalmente,
los nifos y adolescentes tienen derecho a ser escuchados,
de acuerde con su edad v condiciones de madurer, inde-
pendientemente de sus posibilidades de comunicacidn,
lanto en 2§ Ambito familiar como en lodo procedimniento en
el que csteén directaurente implicados y que conduzea a upa
decisian que les afecte en la eslera persanal, familiar o
social. BEn los procedimientos, los menores serin escucha-
dos en comparccencia realizada de fonna adecuada & su
situacidn ¥ a 9u desarrollo evolutivo. Las Administraciones
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publicas de Aragon velardn para que, en aplicacidn de este
derecho, se cumplan las condiciones de discrecian, intimi-
dad, seguridad y ausencia de presion.

2, 5e garantizard que el menor pueda ejercitar este dere-
cho por si mismo o a través de la persona que designe para
que le represente cuando tenga suficiente juicio.

3. Mo obstante, cuando ello no sea posible 0 no con-
venga al interés del menor, podrd conocerse su opinidn por
medio de las personas que le representen legalmente o asis-
tan, siempre que no sean parte interesada ni tengan inte-
reses contrapuestos a los del menors, o, en su caso, & fraves
de olra persona que, por su profesion o relacién de espe-
cial confianza con €1, puedan transmitirla objetivamente.

4, Cuando el menor solicite ser oido directamente o
por medio de persona que le represente o asista, la dene-
gacidn de la audiencia serd motivada y comunicada al minis-
terio Fiscal y a aguéllos.

a) Legislacidn internacional

Coma punto de partida, siempre que se habla de los dere-
chos de la infateia y de la adolescencia, es necesario remitirse a
la Con. Men. 1989, En su art. 12, s¢ afirma

ul, Lot Estados Partes gnrantizarin al nifie que oshd en condicio-
nes de formarse un Jurcio propio el derecho @ expresay su opiridn libre-
wiente en todos los aswnios que sfechan al niffo, leniéndose debidamente
J‘?!_r:lirjzlr:l s opiripnes del wifte, en funcidn de la edad y madurez del
Mg,

2. Con tal fin, se dard en particular @l nifio oportunidad de ser
esctichads, en todo procedimiento judicial o admiristrafivo que afecte al
Wifia, i sea directamernte o por medio de wn representante o de un drgans

apragiado, en consonancin con Ins normas de procedinttento de In ey
nRcioigd,w
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51 se analiza su apattado 1Y, estamos anle un derech pra-
cesal fundammental. Malizandose el tratameentc que se lo da en
Euncidn de sus [acultades [lacitamenle reconocidas o por media
de cvaluaciones) se puede decir que en toda actuacidn en que ge
vea afectado un nito o un adelescenle no 540 podrd expresar su
parecer sino que fambnén, se le deberdan notificar todos los hechgs,
v las posbibidades puesias & su disposicion de tal forma que [a
sepuridad jurl’di:a nu se vea afectada o mas miniono,

Respectn al 2. aparlado, sefialac el hecho de que no se pos-
rngen a la audiencia ante el juez, sinp que comprende Woda el
porsanal, tanto el @2trictamente ueidica como ol KBenico psiculg-
B, Ilay que tener en cugnta que esins daslderpda, Se verin cons-
Lenidos a los medics econdinicos ¥ humanas que dedique radp
Estado, ¥y que No SISMpre 5amn las mdx adecuados. Ademds, se daly e
considerar la vpeidn de, en Lanto se busque el beneficio del mener,
su prefeccedn ¥ sU compdidad, encontrar siens mas adecuados gl
menar. que un despacho o una sala de juslicia; en tanka sea pog.-
ble cin alterar |a lepislacion vigente.

Dependiendo de la limitacidn de su capacidad de sbrar, e
decidird si se expresa por S0 mismoe o por media de representange.

o se puede menas que tecordar que al estar ratihcado pop
Espafa, vste Convenia, Je es suscephble de aplicar ol act 12 CLE,,
por el que serd principio illtnrprctﬂdﬂr de las normas relativae a
las derechos fendamentales v a las liberkades que la CE. reeg-
noce. Asi se verd coando bhags refevencia a la legislacidn ording-
ria espanola,

Por otra pavke, merece menhclan el Cony. Eur Men. 1994, 4
pesar ce no estar ratibicado por Espafia, su importancia radicy en
ol hecha de constituir una normativa modetna y dinamica alre.
dedver del dereche de audiencia del menor Asi su art. 3 aficima

43, BrAmUZ Beremmes, Marin [osd, EL dererclvr del niia a ser oida =n Las drpecdas
dr la infancia ¢ la adedeseensia (2arigoen, 2O, pp. 295 y us.
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que al menor considerado por el derecho interno con discerni-
miento suficiente en los procesns ante autoridad judicial, se le
confiere el derecho, del que él mismo puede pedir beneficiarse, a
recibir toda informacion pertinente, ser consultado y expresar su
opinién y ser informado de las eventuales consecuencias de la
puesta en prictica de su opinidn e incluso las de toda decisidn,
Como se pude observar, no se habla de edad determinada sino
simplemente de discernimiento.

Esto puede llevarnos a pengar que la remision a la legisia-
cidin nacional, en cvanto a la facidn de la edad a partir de la cual
otorgar tal facultad; pero también remarca «la madurez del
menor-, comG se expresa en la normakiva espafiola, resaltando
alin mis como 105 ninos deben ser evaluados personalmente y no
tratados uniformemente por un patrén como si todos los casos
fueran iguales.

Pero la verdadera tevalucidn para nuestrd legislacion se
encuentra en las arHeulos 4 y 5 cuando se habla del derecha a
solicitar, por él mismo o por intermediario, |a designacién de un
representante especial en los procesos ante autoridad judicial, en
la medida que Jos titulares de la responsabilidad de representarle
bengan un conflicka de intereses; ¥ que las partes examinen la
opertunidad de reconacerles derechas procesales suplementarios,
coma los de: pedir ger asistidos por persona de su eleccion, con
el fin de expresar su opinién; la de pedir un representante dis-
tinto, en ol cazo apropiado un abogade; el derecho a designar su
Propio representante o incluso la facultad de ejercer todas o parte
de las prerrogativas de una parte en tales procesos; respectiva-

mente. No obslante, hay que sefalar que se limita a los procesos
civiles famillares.

Sl s llegase a producir 1a aprobacidn y posterior ratificacion
par nuestro pais, de dicha regulacidn, se deberian producte modi-
ficaciones importantes en nuestra legislacion procesal, respecto a
la capacidad procesal v la designacién de abogado y procurador.
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1) Previsiones legales

U idea clave en el art, 13 L1AA 25 b necesidad de ol al
renor en edn procesa en el que se vea afectado, conflorme a Io
eatablecidla o 105 convenios witernacianales, tetiende en coenta
Las vireunsdancias ya mencnadas en las anterioeey apajtar_{.;.s_

o alztante, ante la expresa mencwin acerca de 3 cxstencia
de previsionss legoles, al e del art. 13 L1AA, o5 necesaria su

Gesarrollo,

El art. 9 LOP[M ceitera el derecho a ser aidg en bécmamos
semejantes a los de Can. Meo. 1989, 55 gue llama la atencidn, par
uia parteen el segundo pderalo del apartada 1.5 en celacion a la
Dis. Adic. 8¢ 11 Tev 30/1981, al bablar de que se cealizardn de
fairma mds adecoada los audiencias, estd posikilitando las reali-
zadag a puerta cerrada e uncluse Fuera de Lo que la sede judicial,
v le da una importancia gque s jeconocida por la jutisprudencia
al considerarlas un trdmite imperativa.

Ew e] apartada 2.5, se afirma que: w8 falta de pader efercer sn
deveciie par sF wEue, 0 Rinin sns represrefmihn: legalese, entendidn-
dose coung Lales los padres wowsdle erc cilse e colflecto de ntercses
SHPFE eatos o de oles g el soegor 20 doDERRd oFeR Persana core cardo-
for suluidine o=

F'or otra parte, en su tlbmo apartado que sera tamlbidn el del
articulo en cuestuin de Lo LIAA, refindndoge & la actuacidn del
fiscal, no se detalla 4 través de que pracedimients el Ministerio
Miblico padtd actuar de esa forma. En tado case s da wun recp-
Hocisriesto phong de ta eitituridud del derecho e fos venores de sded 3
e rene cnpacided prageesing pare sjerreplaz=",

ai, Cakdda Mas, T L Pancrama peneron g Lep 15886 e 21 e enern, e praterria
puiden ael ewene A0 LT sephiteyle, 1907, 3 Y20

47 Pasropa Gapcls, Teliv, Algunas nolss v commenlenios e 10 171996 de prn-
s jueidica del inenor (1907
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La referencia a esta LOFIM, no queda aqui, pues es utilizada
para la madificacidn de varios articulos del C.c. y de la LECiv
1841.

Respecte a [os arts. del Cic., reformados que inleresan ser
destacados en este estudio, son:

— En su Dis, Fin. 4.7, se modifica el art. 1538, estableciéndose
en la nueva redaccidn, respecte de las Dis. Gen. de las relaciones
paterno filiales; el hijo es uno de log legitimados para instar al
Juez a» dictar:

1." Las medidas convenientes para asegurar la prestacidn de
alimentos y proveer a las futuras necesidades del hijo en caso de
incumplimiento de este deber, por sus pacdres.

2." Las disposiciones apropiadas & fin de evitar a los hijos
perturbaciones danosas en los casos en los casos de cambio de
titular de la potestad de guarda.

3." En general, las demas disposiciones que considere opor-
tunas, a fin de apartar al menor de un peligre o de evitarle per-
JiCios, ..,

— Em su Dz Fin. 11.% se refiece al art 177 Coc., con la nece-
sidad del consentimiento del adoptado para que la adopcidn se
lleve a cabo, o si no cumple la edad establecida, en todo caso oirle,
sl tiene [a suficiente madurez.

— En la Ds. Fin. 16.7, respecto al art. 248 C.e, en el que para
decretar la remocidn del hitor, es necesario, entre oteos tedmites,
que se de audiencia al tutelado si tuviere suficiente juicio.

— Se practican en la [Ms. Fin. 18" las siguientes reformas:

— El art. 273 C.e. precisa para que el juez autorice o apruebe
alguno de los actos descritos en los dos articulos anteriores: facul-
tades del fukos para intermar al tutelado en establecimiento de
educacidn o formacidn especial; enajenar bienes inmuebles, esta-
blecimientos mercantiles o industriales objetos preciosos v valo-
res mebiliarios de los menores o incapacitados, o celebrar con-
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tratos o realzar actos goe tengan caracter disposilivo v sean sus-
EEPTLHE'F- de tscnipoitn; enunoar derechos; ltansigir o sameter
a arhitraje cuestones en gue cl turelado estuviese interesadeo; arep-
tar sin beneficio de inventatio cualquier herencia, o para repudiar
dota o las liberalidades; hacer gpastos extragtdindrios en los bie
nes; entablar demanda en nombee de los soyetes a fukela, salve rn
lus asuntos Urgentes o de escasa cuantia; parg ceder bienes ep
arcendamicnlo por Hermpa supeoor a seis afios; para dae v bomar
dinero a préstam, disponer a bitulo gratuitg de bienes o dece-
chos del {utelado; ceder a teyceros los créditos que el tulelacdo
tenpga contra €1, 0 adquirir a titulo onereso los créditos de terce-
ros contea ¢] tutelado. Respecto de la particion de la herencia ¥
la divisidn de cosa conmin necesitan aprobaciom judicial, ana vez
practicadas, habrd de escuchar al tutelado que cumplcse 1a edad
exigida o sila Awtoridad Tudwial, azi lo considerase OO,

— Epn el art, 3K T, o] manor es una de las personas que
puede PE.;H[ al Juez el nombramiento de on detensor

Pero tamhign hay otras normas del Coo oo moditicadas por la
LOPIM, Asi, @] 2" pdrialo del art %2 sefala que se requerird so
audiancia, para decidir lJas medidas judicales solre su cuidado y
educacidn, en los procesns de edlicdad, separacion o drvorcin. Es
uma de las siruaciones en que mds se debe avender a La proteedin
del mence, 5o opinion es de gran utilidad al juez 4 la hara de deer-
minar las medidas a aplcar sobre las relaciones paterng-filiales, al
cunocer de su boca su volundad. Aungue no vincula al juez, [ qus
tiwrne su influencia, e incluso eiecto poder, como Lo demuoestra ol
art 160, puede resolver cancelor el derecho de los padres de rela-
cupnarse perscnalment: cen log hijos menooes 8 pelicidn de estos.

Por otro parte, no 32 le debe crear mmds beinor 1 imeoomodi-
dad en el moments de ruptura de |z wnidad familiae. 4s0 1a come-
parecencia ante el juez puede realizarse, de hecho suele hacerse,
sin [a presencid de 1os padoes.

aMo puode darse una egrla general en cuanba A 1y edad a
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partir de la cual deben ser oidos los hijos, depende de su madu-
rez psicoldgica tanto intelectual comn emocionalw®.

Los servicios psicoldgicos, si los hubiera, deberin actuar con
¢l fin de no empeorar el estado de danimo del menor.

En el art 173.2, se precisa de su consentimiento para poder
llevar a cabo su acogimiento. Observandose este preceptoe junto
al art. 177 sobre la tutela y el art. 9 LOPJM, se puede hablar de
que wse convierte en agente definidor de su prapio interdss™,

En el Derecho de sucesiones, se estima a fraveés de los arts,
633 y 688, que Henen capacidad para hacer testamento, excepto
el oldgrafo; lo cual se une a que pueda ser testige ¢n el testamento
en caso de epidemia.

También puede ser testigo en actos intervivos (art. 1246.3), o
solicitar al Juez su emancipacian o el beneficio de mayor de edad,
si estaba sometido a tutela {arts. 320 y 321 respectivamente). [ncluso
casarse bajo la dispensa solicitada en el art. 46.

) Criterios establecidos sobre la edad y la ssuficiente madurez»

Respecto a los derechos establecidos anteriormente, es logico
pensar que no se pueden conceder a todos los mencres por igual,
Mi siquiera se puede establecer una tabla rasa, a partir de la cual
ockorgar todas las facultades,

De este modo, puede observarse o siguiente:

A partir de los 12 afos se establece la facultad del adoptado
de consentir su adopcidn en el art. 177.1C.c. {si no los tuviera pero
s2 determine su suficiente juicio serfa simplemente oido), v la
necesidad de ofr al tutelado segin el art. 273; v a los mayaores de

A5 Brveng Hinsasans, Francsoo, Comentarie ol arl, 92, oo Matrimonia y Dhvoe-

chy, Comentarioe: al Tiula IV del Libro Primern diel SO0, (2 e ) (hfazisid, 1994) e
T4 Eoad.

A9, Hrenmme Peuceaces, |, Frandsco, Tulela coutelar del menor en el proceso
civil (1957,
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lal vdad se les daed lambicn audiencia en los pracesos de aoli-
dad, separaridn o divarcie,

Respecto a la edad del adoptado, este cambio rompes con 1a
tradicicn, plasmada e la Ley 1970 de csperar 4 que (uvicse 14
amos. Este adelante nos sitna en el Derecho Comparado on ung
poswcin indermedia engee Lo prenuea de las legislaciones sacia-
hstas, #n adaptacidn v los pases de Europa Cocidental, que la
relidsan un poco mas

L peisenas que cumplan los 14 afes padran realizar tes-
tamendo, ser testigo inteevivos y casarse mediante dispensa.

Desde que sc camplen [os 16 ahos, se puede solicitar 1a eman-
vipacitdn judicial ¥ ¢l bencheio de la mayor edad, asi como ser
testign en fstamento #n gaso de epidemia.

Es ficil observar de esta Torma, cdmo se va concedienda gea-
dualmente mayor capardad v se da mds pese a la opinian del
menor, 3 cual debe ir acompanada en fodo mpmento de una sufj-
ciente infaemacidn por parte de la Avtoridades ¥ la cechdumbee
de una suficiente y aceedilada representacicn, sin conllictes de
interezes con ¢l mEnOr

En tdo rase, s clara b voluntad del legislador de dar Ia
pporiunidad de expresacse al menor por s/ salg, requitiende que
la exprese por él su tepresentante sole en vl caso de que ese sea
50 mayor inberds, pues Gste v no alrge debe ser el principic que
ingpire ostas actuaciones.

Eo la LIAA a] establecerse un derecho general, se limijta 3
condicignar su posibilidad de ejercicie concreto @ su edad y can-
dawiones de madurezs; cuando en la mayeria de leyes aotondmi-
ras reguladoras de dicha oateréa, expresan su cbligatoriedad a
pratlir de los 12 afios ¥ facullaliva ankeriotmente, sitiene suii-
ciente fuicio®. Ecte dlhme criterio es iy suljetivo ¥ no se pacde
decie que exista ningun hardmelse EHja.

—

50. Guzman Fiiva, Vicente Coarlos, Lus dereches procesalis del mens e do odad
en | Ambote del process cvil 1kndrid, 2000
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Cada Juzgado con su equipo lécnico, es libre de valorar a
caca menor, mas todavia si se tienen en cuenta las grandes dife-
rencias que existen a esas edades, en el desarrollo emocional de
cada persoma.

Los equipos bécnicos a los que me refiero tienen su origen en
los Equipos Téenicos de Valoracion, que surgen en el arden penal
respectn en este dmbito determinado, teniendo su equivalente an
la justicia civil con los equipos mulbidisciplinares de psicdlogos,
miédicos forenses y trabajadores sociales, que realizan los perti-
nentes informes periciales.

Lo evidente es gue la profesionalizacidn y especializacidn de
todos los agentes implicados en estas actuaciones y procesos es
caca vez mis evidente v necesaria, siempre y cuando se tengan
los medios necesarios para hacerlo posible. De hecho, la LAJG,
en su art. 25, ya tiene prevista dicha especializacidn.

A este respecto, es de resefiar el hecho de que en la LIAA
no se encuentre, de forma expresa, ningin principio de colabo-
racidn con la Administracion de Justicia, como si se encuentra en
las leyes de algunas CCAA (por ejemplo, en los arts. 78 a B0 de

Ley 1/97, 7 febrera de atencidn integral a los menores de la CA
camariaj,

db Especial referencia a los actos patrimoniales y derecho
foral aragonés

En el estudio de una ley aragonesa, no se puede olvidar nunca
hacer mencidn a las especialidades forales contenidas en la Comp.,
AT Aunque la capacidad de obrar del menor estd restringida, nues-
teo Derechin especial aragonés ha facilitado las cosas al menor. A4
este respecto hay que recordar que, frente al ambito de aplicacicn
de la LIAA a todo el territorio de la Comunidad Autdnoma, el
Derecho foral tiene una aplicacidn personal,

Asl el art. 5 Comp. Ar. establece que a partir de los 14 afios,
quien ostente la vecindad civil aragonesa, «aungue no esté eman-
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cipado puede celebrar por 51 Weda clase de ackos v contratas, con
asistencia, en s caso de uno coalquieea de sus padres.s, le-
gando a poder vivie independicnte, con el beneplicite de sus
padees, con la libre administracion de 1odos sus bienes; lo cual
disminuye an al monos dos afes [a edad necesaria para muchas
du estas Lacultades, aunque la priclica sea algo diferente, anre la
prahilicion legal de realizar un rrabaja remunerads a los owno-
res de 16 anpes.

Mo ohstante, en todo caso, el menor de 18 afios requiere para
la aprobacidn de las cuentas de adminislracién de sus bienes, de
«la asistencia y asentimientn de la Junta de Pacientes ¢ aukoriza-
cidn judicial=fart. & Comp, Al

el I menor ¥ 1a jurisdiccidn voluntaria

Tal y como establece la Disp. Derag. Unica 1. 1% LECiv, se
exceptia de la derggacitin de TECiy VERE: «les Titelas K] ¢ X011
el Labro 1y ef Libee D0, aue gqoederdn vn sigor Dust e THECHCI dF
i Ley Concirsal g ode I Loy sobee fn Juerisdrecidn Vodwrbari, respesfi-
LITERE R,

Esto resulta de vital imnportancia para el tema, puesto que
algunas de los procesos de Derecho de familia se resoelven
tneediante expedientes de junsdiccidn valuntana.

Hay gue indicar que ¢l derecha & 201 oido we bha visto como
decivacicn constitucional del aet, 24; pevo en este casa ha:,.' quicn
ha visto dudas de constirucionalidad por este cllada articola, a
que ke sigan por esta via los procesos familiares.

Al respecto hay que decir gue [a mayoetia de la doctrina, v
la jurisprudencia asi lo avala, la respalda. En primer lugar, frente
a la posibilidad de acudic a Stganes administrativos, pues ] jusz
ampara roejor 1as decisiones en el Derecha de farralia, con todo
los elementas de interpretacion gue e deben usar

Por olra parte, no se duda del respetn a las garantias proce-
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sales, que representa la jurisdiccidn voluntaria frente a la dudosa
necesidad de tener que acudir posteriormente a un declarativo.

En la regulacion de la jurisdiccidn voluntaria, hay que tener
en cuenta los articulos modificados por la LOPIM, sobre Ia sus-
traccidn internacional del menaor, acudiendo a los arts. 1905 y 1907,
gobre la audiencia al menor en la comparecencia

En cuanto al resto de articulos que interesa destacar; el art.
1828 Leciv 1881 se refiere al procedimiento de acogimienta y la
necesidad de oir al menor en caso de que este tuviese al menos
12 afios. Mienkras, el art 2012 establece como requisito necesario,
para decretar la enajenacidn o gravamen, de fos bienes del menor

o incapacitade, en los supuestos que necesite autorizacidn judi-
cial.

Mo obstante hay Procesos Coma los matrimaniales, que se
rigen por la LECiv. En estos, se siguen los trdmites del juicio ver-
bal (art. 770), sefalindose en su apartado 4.7 ¢l mencionado trd-
mite de audiencia al mayor de 12 afios; la cual se repite en el art.
777.5, en los casos de separacidn o divorcio solicitados de mutua
acugrdo o por uno con el consentimienta del otro,

En otro orden, puede abservarse como el apartado 4.7 del art.
13 de LIAA es idéntico al art, 9.3 LOPIM, por lo que también vala
el comentario a &l referido sobre la incertidumbre sobre el proce-

dimientn que se requiere para esas acluaciones ante 2| Ministerio
Fiscal,

f) La proteccion en el testimonio del menor

El iltimo inciso del art. 13,1 LIAA responsabiliza a las Admi-
nistraciones dAcagonesas de «velar para que, en aplicacion de este
derecha, se cumplan las condiciones de discrecion, intimidad, segu-
ridad v ausencia de presidne.

) En varias ccaslones, se han comentado ¥a estos aspectos en
el ambito civil, mas es principalmente en el orden penal donde
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la lepislacicn ad hoe, debe preccupatse de ello, v sobre todo en
los abuses sexuales.

Las S5TC 201/1954,229/199],y 28241993 afurman que en
ausencia de regulacdn Jegal la declaracadn de la victima vale comn
prucha testifical. Esta necesidad provoca o que s2 ha vemdo a
llamar wwvictimizacion secundaria, que se manifiesla mediante sen-
LEmiento de miedo, autccompasin, y seotituento de cudpabilidad
a e impatenciae™.

La legislacion al respecta ha evolocionado, debiendo hahlar
de dos impaortantes teformas. En oprimer lugan la LD 14 /199,
modificadora de la LECorn., consigue una salucién al problema
de la vickima de lener que cruzarse &0 la sala con el presunto, can
el riesgo de la ya calificada avictimizacion secunclatiar sobre voda
&l, como suele aCer el N0 @NCONEFAN0E Jmte £ dhico testiza divecta.
Fara darle validez, 1a jurizprudencia del To estallece coomd req-
sitos la auvsciwia de resentimaento o enemistad anterior procesado-
vickima, la verosimilicud (cieetas peaebas ebjetivas asi lo verih-
guen), ¥ |3 persistencaa de 1a incriminacion,

Anteriorments oo e hacia ninguna distincion hacia log bey-
tigos menares, con una gran falta de medios. Hoy que tener en
cucnta gque, en tode casa hay que dar seguridad jueidica v oo pro-
ducir indefensian en el acusado. 5e deben garanlizar las princi-
pios de conleadiceion, ¥ con bxdas las garantias; la que baee muy
dilicil, por ejemplo, el que valga la sumple lectura de lo declarado
en [as fases procesales antecicres.

A partir de la reforma serdn factible «colocac cualguier obs-
ticulo en la propia sala de visitas come una mampara de male-
rial cpacos®, scualquer madio tdonico o audiovisuale, sepin el
2. pdrrafy, que se afade ol art. M7 LECritn en esta reforma; as(

51 Tarancr Sumacs s, Jostph Moria. La peatecodon penal del ioenac feenig 3
Jlrussr v ezplotacisn sexual (Elcano, Bavarca, 20000,

0F Terdanm Jmasna, fneeply Matia, Gb i
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como un biombo (antes imposible) o incluso & través de un cir-
cuito cerrado de TV, todo con tal de evitar presiones mayores al
testigo, sin vulneracidn de derecho alguno del acusado.

Mo obstante este es un termna que por el desarrollo de los
medins de comunicacidn estd sometido a constante evolucidn, ¥
solucionado a través de fa jurisprudencia.

En segundo lugar, la LO11/1999, a partir de la accidn Comin
rélativa a la lucha contra la trata de seres humanos y explotacidn
sexual de nifios, adoptada por el Consejo de Europa de 14 febrera
1997, aflade un dltimo parrafo al art. 1321 CP por el que no se
computa el plaze de prescripeidn de los delitos contra la libertad
sexual, hasta el dia de su mayoria de edad, o la fecha da falleci-
mientd del todavia menor De esta forma se consigue que com-
parezca con la madurez y seguridad de un mayor de edad, aun-
que el DNI no le haga olvidar los desgraciados hechos sufridos.

Con la LD 13/1994, 23 de diciembre, de proteccion a testi-
B0 ¥ peritos en causas criminales, va se habia avanzado, en la
medida que se intentaban protager sus datos persanales y llegaba
inclusa a la proteccion policial y evitar su identificacidn visual. A
le que no se podia llegar, por violacién de los derechos del acu-
sada, segin el TEDH, era a su anpnimato, es decin, la ocultacidn
de la persona que era testigo.

gl Conclusién

Se puede deducir de lo expuesto, que el art. 13 LIAA con-
Hene un derecho procesal de gran importancia para el menor. Su
posician en las actuaciones que le afecten queda reforzada, su opi-
nidn no puede ser menospreciada.

En todo caso, se aprecia la necesidad de que el legislador
siga desarrollando la regulacidn de materias como la proteccidn
del menor que es victima de un delito o incluso, en mi opinion,
la incorporacion a nuestro ardenamiento del Conv. Eur. Men, 1906,
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Mo olvstante, o fundamental ok la aportacion de los recursos
ceondmicns, tEenicos v humanes necesarios para camplic fielmente
o dispuesto en las normas objeto de estudo. El menor debe sar
fratadn coma tal, an ser et desareollo, parte dél; v por tanto
necesilada de proteceudn, eo cualgquer procesa tantg judicial came
adrministzaliva.
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4, DERCCHO A LA LIBERTAD
IDEOLOGICA, A LA PARTICIPACION,
DE ASQOCIACION Y DE REUNION

Carlos Martinez errrada

AY DERECHO A LA LIBERTAD IDEOLOGCICA (ART. 14}

Eivere™ defing la bberlad Je pensamiance coma la posibili-
dad gque tiene ¢l hombre de escopor & de elaborar por s misme
las tespaiestas que considera acertadas a bedas las preguntas que
le planteara su vida personal y sooal, de adaptar tales cespues-
tas A su comportamiento ¥ de corunicar a los demas [o que con-
sidera verdaders: eete dllime meiso se adecwaria mnds a la libee-
tad de vapresidn. En coalguier caso, voey 4 patii de st definicidn,
para saber de qué trataremos en las prazimas padgmnas, en las que
dard cspecial impartancia en ceasiones a la Lbertad religiosa, que
on este trabajn, al igoal que 1a doctring mayaritacia, entienda como
una manifestacidn mas de |a l[ikertad idealdgica; cenrdndome an
esle momenlo en el plano individual de la libertad religiosa cons-
Litwido por la libertad de conciencia, ¥ oo ants en la libertad de
coles, que seria la manifestacign externa de cstas creencias reli-
glosas ¥ que entraria mds en el ambilo de la libertad de expre-
sitin, la cual no examinare a fonde en esle apartads del trabajo.

Como & paede ameciar la libertad wdesltgica es wne de los

33, IveRoy Lo fiberkds pubenines, L PYE, (Fard, P97, P- 121
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derechos mds importantes para el desarrollo de la personalidad,
¥ en cuanto tal debe ser protegido y garantizade a todas las per-
sonas en condiciones de igualdad. Partiendo de esta alivmacidn,
es evidenie que los menores también deben gozar sin trabas de
este derecha, el cual, como otros muchos, les debe ser facilirado
en la medida de lo posible. Pere 1a libertad ideoldgica no se agota
BN una dimensidn interna del derecho a adoptar una determinada
posicidn intelectual en la vida, sino que también comprende una
difmension externa de agere lreere, de actuar conforme a sus ideas™,;
va lo indigué en la definicidn inicial, pero como también dije estas
manifestaciones externas serdn tratadas junto con el derecho a la
libertad de expresidn,

En el andlisis de este apartado, que trata sobre ¢l articulo 14
de la LIAA, estudiaré todo lo relacicnado con la libertad ideold-
gica de los menores de edad, en especial su dimension legisla-
tiva, su dmbito de aplicacion, sus repercusiones ¥ todos los pasi-
bles problemas que pudieran plantearse.

Articulo 14: Derecho a Ia libertad ideolagica.

1. Los menores tienen derecho a la libertad de pensa-
miento, conciencia y religidn,

2, La Administracidn de la Comunidad Auldnoma
velard para que el cumplimiento del derecho y el deber de
los padres o guienes les sustituyan en el ejercicio de las
funciones propias de la patria polestad o autoridad fami-
liar tienen de gular a los nifios y adolescentes en el ejerci-
tio de este derecho contribuya al desarrello integral de los
derechos del menor.

3. La Admindstracidn de la Comunidad Auldnoma vigi-
lard, asimismo, por que este derecho sea respetado en las
intervenciones de los poderes phblicos v de las institucio-

54, 5TC 120/ 1950
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nes colaboradoras v se facilite el efectivo ejercicio del
mismo.

4. El ejercicio de los derechos dimanentes de esta liber-
tad tiene dnicamente las limitaciones prescritas por la ley
y el respeto de los derechos y libertades fundamentales de
los demas.

al Antecedentes

La libertad ideoldgica de los menores es un tema que én los
ultimos afies ha sido tratadoe por gran parte de la doctrina, sin
embargo la legislacién al respecto no es tan abundante como
pudiera pensarse, v los casos mas importantes aparecen tanto a
nivel nacional como internacional, como veremos a continuacidn.

El dinico antecedente a nivel autondmico que he encontrado
es la Ley aragonesa 10/198%, de 14 de diciembre, de proteccidn
de menores (derogada por la ley que analizamaos en este trabajo);
que como ya se habrd heche notar en el andlisis de los articulos
anteriores trata de los derechos de los menores en un ambito mas
reducido al de la LIAA, ya que solo se ocupa de los menores suje-
los a proteccion. En el articulado de esta ley apenas nada se dice
al respecto de la libertad idecldgica, tan sdlo merece la pena rese-
Aar el apartado c) del articulo 4, donde se enuncia el derecho de
los menores sujetos a proteccicn a recibir educacion religlosa v a
practicar su religidn, aspectos ambos relacionados con la libertad
ideoldgica, en concreto con su dimensidn externa, con las conse-
cuencias que ello supone y que ya apunté.

b) Legislacidn
aa} Legislacidn cstatal

En primer lugar y como antecedente principal debo hablar
de la Constitucién Espanola de 1978, que fija la base a nivel esta-
tal del dereche fundamental a la libertad idecldgica, Su art. 186,
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en sus apartados 1 v 2, reconoce el derecho a la libertad ideals-
gica y religiosa. Mo se hace mencidn expresa a los menores de
edad, pero se debe entender que también gozan con plenitud de
este derecho, ya que asl se deduce de la redaccidn del articulo,
que alude a los individuos y comunidades.

En relacidn con la libertad religiosa, como es evidente, aten-
demos a lo que nos dice la Ley Orgidnica 7/1980, de 5 de julio, de
libertad religicsa. En ella s¢ indican todas las caracteristicas y facul-
tades de este derecho en relacidn a todas las personas, y al no haber
nada que indique lo contrario también se entiende que son aplica-
bles a Jos mencres. Solamente el apartado 1.¢) del articula 2 hace
alusidn expresa a los menores, al tratar del derecho de los padres
para elegir la educacion religiosa y moral que deseen para sus hijos;
esto podria plantear algiin problema como analizaré mas adelante.

Sin diida 1a ley i|1.5]_'ri|:a.d-|:rr..'1 de la LIAA es la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, que trata
sobre el derecho a la libertad Ideoldgica v religiosa en su articulo
b, cuyo contenido es similar al art. 14 LIAA. En este art & de
LOPJM se afirma el derecho del menor a la libertad de ideologia
conciencia ¥ religion. Esta afirmacion recogida en el apartado 1,
s¢ amplia en dos apartados mis que dado su parecido con la
redlaccidn de la LIAA, no merecen ningan tipe de comentario en
este momenta.

bb) Legistacidn internacionni

Muchos son los textos, proyectos y recomendaciones gue a
nivel internacional se han realizado acerca de los derechos de los
MEnores, ¥ é5tos se han dado a todos los niveles (ONU, UE, Con-
sejode Europa ... Pero toda la doctrina coincide en dar una impar-
tancia superior a la Convencidn de Derechos del Mifio, de Macio-
nes Unidas, de 20 de noviembre de 198%, puesto que ha sido la
base de muchos otras textos internacionales y de muchas legisla-
ciones estitales,
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La importancia de 1a Conw hMen. 8% ze debe a2 que en «lla se
tecopen v se explican todes los derechos de los menaces, v dada
Ly irnpertancia de la ONL a nivel mundial, el contenide de esta
ronvencidn ha llegado a numerosas legielaciones, las coaies sp
Man becto eco de estos derechos desacmelldndalos en g2u prupia
legislacidn, coma 25 el caso espatol con la LOPTM. Respeclo de
la libertad ideglégica, se recoge en b acticuba 14, cuya redaceidn
inspird tanto la redaccion del art & LOTIW como el art, 14 LIaA,
con ke que serd analizadds en pdginas siguwntes.

¢l DObjeto del estudio

El whyeto de este apartade del trabajo es analizar 1 derecho
a la |ibertad ideoldgica de los menores de edad en la Comunidad
Autdnoma de Aragdn.

En ol apartado sigwente fratané de analizar las aspeclos gue
e [Arecen Mmas relevantes en relacidn con este derecha, el cual
como ¢35 sabido por tedos €3 de una importancia vital en 1a actua-
bdad, aungue a lo large de la historia haya side ignorado en
muchas ocasiones. Sin embargo alola gozamos de una sitvacion
privilemada, ¥ conscientes de elle no podemas dejar de preocu-
parnas por 1a libertad ideoldgica, sina tado lo contraoa, debenos
facilitar =l ejerricio de la misma por [as prersonas que tienen en
wcasiones mds dificil su ejeccicio, come es o case de las menores
de cdad. Y ello vs lo que se bisca con la aprobacién de leyes como
la que esld siendo estudiada en cste Wrabajo; aungue en su anili-
jis puedan surpit problemas v cenllickos como se verd a conti-
ruacitn especialmente en el Amkite de [a Lbertad teligiosa.

dr Estudio del devechno & la libertad ideoldgica

A} Imbrodnecidn

Come ya he indicado con anterioridad tantg €] contenido
como la redacion de este articulo esti inspiracdo en ¢l Conv. Men.
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B9, que a su vez también es la base de la LOPIM que trata de los
derechos de los menores a nivel estatal,

El art. 14 LIAA, Dereche a la [ihertnd ideologice, se divide en
cuatro apartados. El primero de ellos afirma el derecha de los menao-
res a la libertad de pensamiento conciendia ¥ religidn. El segundo
trata sobre el deber de los padres o tutores de guilar el ejercicio de
la libertad ideoldgica del menor, facilitandoe el desarrollo de sus
derechos, bajo la vigilancia de la Admdnistracidén de la Comuni-
dad Autdnoma. La Adminigtracidn de la Comunidad Auténoma
también vigilard para que este derecho sea respetado y facilitado
por los poderes piiblicos y las instituciones colaboradoras, como
indica el tercer apartada. Por vdltimo, el cuarto punto versa sobre
las limitaciones a este derecho, que son las fijadas por la ley y el
respeto de los derechos y libertades fundamentales de los demis.

bb) Deber de obedincin de los hijos a sis padres

A lo largo de la ley se incide en maltiples ocasiones en la
obligacion que tienen los padres de potenciar y facilitar el desa-
rrollo de los derechos del menor. La ley trata de dirigir la activi-
dad tanto de los padres o tutores como de la Administracion,
siempre en defensa del interés superior del menor. Pero no se
para a pensar qué ocuree cuando estas decisiones van en contra
de la apinidn del menor; en estos casos podriamos encontrarnog
ante la paradoja de que al querer garantizar los derechos del menor,
estamos impidiéndole el ejercicio de su libertad ideologica. Por
ello y para evitar esta actitud dirigista, es siempre aconsejable
comparar los eminos y ver con gqué actitud es con la que real-
mente se faverecen log derechos de los menores,

Pers en este tipo de problemas como en los que se plantea-
fin a conlinuacidn surge ¢l problema de saber a partir de qué
edad se puede considerar que los menores de edad pueden ejer-
cer estos derechos, Este es un tema discutido por la doctring v en
el que es dificil dar una respuesta exacta, ya que la capacidad y
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&l desaerollo de cada persana es distinta, como tambaén g es
entendimients que svorequiens para el efercicio de cada unp de
las derechos que tratarmos. En el caso conceelo de la libervad ideo-
lagica no podemas dar una cdad concoeta, peeo en mi Opinadn s
debhapia de encontrar en les anos mas cercancs a 1o I'ﬂa:.-'u:ia de
vdad, ya que aungue sigmpre se debe escuchar a los menores de
7 08 anos, es evidents que o0 e5t05 casos su discernimienta tada-
via na es ol suliciente, v debe prevalecer la opinidn de sus padres
el beneticio de una mejer educacion para el nifio.

En la propia LIAA, al tratar del derecho a la educacion se
alude a este deber de obediencia y respeto de [os hijos respecto
v sus padees. También se encuentra regulado en el art. 153 C e,
vs un derecha que puede plantear numerasas problemas. Castin®
ong indica que este deber e5 respects de las drdenes Licitas, ¥ ma
respecto de aquellas ardenes que puedan ser contrarias 2 dere-
che, En el caso de desobediencia de Yos hijos a las dedenes Ticitas,
Cazldn habla de ejercer una facultad correckora que no viene al
£aso enliar A analizar en este trabajo. Al cespecto de este deber
du whediencia de los hijos tambign kratan atrags autaes, como el
profeser Lacrue™.

El caso que cxpuse anberionnente hacla referencia a conllic-
tos entre padres e hijos respecto de la libertad deoldgica, quizds
=0 entienda mejor al poneele en eelacién con la libertad religiosa.
Por ejermpla seria el supuesto de un menee de 16 o 17 anos {que
¥a liens un conocimicnto suficiente) que ng quiere ir a un coles
giv religemo o no quiere recibic el sacramenta de la confirmacion,
rmienlras que 5us padees le cbligan a elle, también cabria el caso
nwersa, que $ea ¢l menor el que quicra ¥ oe los padres. [ Como
se soluciona este problema? Mo hay una respuesta dnica, va que

Sa. Casrdm Tameuay, Insd, Denecls fipql dipiic camdne y freral, V2% (10" od. revi-
sada por Gabrlel Gapcls Canren ¥ [95e b " CAsTAR ¥ ARQUES) (ad ris!, 194350, p. 315

Sa. [acugs MEnpraiey, Jasé Lais, Elmendag o Cobeche g (V=27 ¢ Tarcaloma, 195590,
p. 150
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habria que ver las circunstancias del caso concreto, pera la mayo-
Fla de la doctrina™ enbende que el derecho del menor a profesar
0 no una confesidn religiosa prevalecera sobre 1a decision con-
traria de los progenitores, a pesar de su derecho educar a sus hijos
en su propia fe, Baste este gjemplo para mostrarnos que las cosas
no son tan faciles como pueden parecer en un principio, aungue
como vengo de decir, si el hijo tiene las scondiciones de madu-
rez suficientess tendrdn preferencia sus opiniones sobre las con-
trarias de sus padres,

cch Liberted religiosa
aaa} Conflictos

Ya al tralar sobre el deber de obediencia de log hijos me ke
introducido es este complicado tema que como se ha visto no es
ajenc a las controversias, El tema mis importante puede gue sea
€l de los conflictos en materia religiosa entre padres e hijos, el
cual acabo de explicar al habernos basado en un ejemplo de liber-
tad religiosa para hacer ver la primacia de la libertad idenldgica
(¥ también religiosa) del menar en casa de conflicto con sus padres
0 tutores,

Fero los problemas pueden ser mds complicados que el plan-
teado en relacidn a la edad y el entendimiento del menor o el
tema del que se trate. Ademas como también nos dice la profe-
sora Linacero™ cuando la decisidn del menor pueda causarle per-
juicios podrd invocarse junto al interés superior del nifio, el art.
15383 C.c. que permite al juez adoptar las medidas oportunas para
apartar al menaor de un peligro o evitarle penuicios.

o

5. LiNacteo o La Fuesae, Marin, Frobeeode jicidice oW mener {Madnd, 2001,
p- 123

B8, LiNacoRo 0 Lo Fuesme, Marfa, Frofecoide I|r\.'r|'|]'|'|'.l' ael menor [admd, 2001),
p. 124,
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bbh) El problema de las sectas

Como ¥a apunt al hnaliear el apartade anlerior 1 la deci-
sivn del menot puede ser gravernente perjudicial, ésta puede ceder
en heneficio de la educacadr, 1o salud ¥ la seguridad del misow,
Esle o5 el supuesto de las sectas, cada ver mas {recuente en la
actualdad, pueeo en estes supuestos no s68lo se debe vigilar cuando
la wictima sea el menoe, sio tanbicn coanda Lo sean los padres
de los menares, ya que los hijos lambién quedarian afectadas en
TAYQT 1 TOEAL medida™

[Las situaeiones en que |os mengres Hegaran 4 encentrartse en
un gaso asi pedrian ser entendidas como inchodas en las situas-
ciones de desamparo, que regula el Capibale IH del Tirulo N3 LLAA,
¥ qui se analizatan mas adelante en este frabajo. En cualquier
caso refalar que se deben ver las circunstancias del casoe v hus-
cat siempre gl beneficig del menar, Lot casos e attke bema wan en
aumentt ¥ ron cllos también la jutisprodencia® al respecto.

Como indica antoja™ respecto de la LOCTM, taeapaca la Llan
bare aeste respects alusion alguna al Ministeric Fiscal, sineinbacgo
sise dicka vna situacion de ricsgo o de desamparo en el ejercicia
de la bbertad religicsa del menor {caso de seclas) 50 que se podreia
pensar 0 una aclwacidn suya, en base al art. 1383 Clc., va apun-
tado anterioroments.

oce] Relacidn con la objecicn de conciencia

La objecion de conciencia es wn tema muyv extenso que fo
tendria pur gqué cstar dentro de la bbertad religiosa, ya que su

S0, RTeonma A, 35 Lasisa, Lbeelddd ideoldpica p arrachip £ ap Err A2 i iasdy
{L - od. 1998). p. 196

bil STC RR0AAS9E, de 3 de ochulsre.

Rasolweidn del Paramenlo eursgar de 22 de maya de 194

b1, B 1D awcis, Felis Alpicnds autes y comemterics a ln ley pepdnad L7500, Ay
Ferolezeigd neihes dof eremar i sn dpdicacion practicn (Madrid, 1997, ppe 43 3 24
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dmbito es mis amplio y puede ser alegada debido a muchas cau-
ga5 que no Henen por qué ser religiosas. 5in embargo aqui me
centraré eén sefialar brevemente los problemas que supone la ale-
gacion de causas de objecidén de conciencia para oponerse a cier-
tos teatamientos médicos; es el caso de las transhusiones de san-
gre para los Testigos de Tehovd, donde confrontan en nuestro caso
la libertad ideclogica y religiosa del menor y/o de sus padres,
con el derecho a la salud del menor.

Las situaciones que se pueden plantear al respecto pueden
Ser varias segin sea el menot, 108 padres o ambos quienes se opon-
gan a las transfusiones de sangre por motivos religiosos. En los
supuestos que s¢ han planteado en nuestro pais, el Tribunal
Suprema” ha indicado que el derecho de los padres a organizar
Ta vida de sus hijos conforme a su religion tiene el limite de no
perjudicar su salud ni su desarrollo, con lo que se darad preferen-
cia al derecho a la salud. Una solucidn similar a ésta es 1a que

toma la LIAA en su art. 32,3 en relacicn con la proteccidn de la
salud del menor

Esta solucidn ha sido apoyada por la profesora Combalia®
que como fa doctrina mayoritaria entiende que partimos de un
conflicto entre dos derechos fundamentales recogidos en la C. E,,
como son el derecho a la libertad religiosa (art. 16) v el derecho
a la vida y a la integridad fisica y moral (art- 15) en el que tam-
bign incluimes el derecho a la salud. En esta situacion se da pri-
macia a la salud v a la vida, «por ser el centro y principio de los
demds derechoss como manifiesty el TS, Frente a esta posicidn,
algunos autores consideran la libertad religiosa como la primera
de las libertades, y por ello le conceden primacia, son pocos supues-
105 ¥ para casos de mayores de edad.

2. Auto del TS de 27 de sepliembre de 1975,

B3, CoMEaLLS, Toila, Ly slid como dhiite af dereche de lberted religiosn. Suplo-
menio FILRAASNA JTURA dp derechos humanos 3 —separata- (1993), 2. 5356,
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ddy Libwrfad ideoldgics y bertad de exprosidn

Como nos indica la jurisprudencia del TCY la libertad iden-
lagica e se agota en la dumensiun wikerng del derechs a adc-pl_ar
una determinada posicion intelectual ante la vida; también alarca
wna dimensian cxternd de agere licere cono arreple a las propias
ideas. Comn vemos |a libertad idenldgica estd en estrecha rela-
ein con la [ibertad de expresidn, que también confernpla la LLA A
¥ s los demas teatos legales enunclados. Llegados a este punto
a3 innegable la importancia de 1a iberad ideoldgica, pero s tam-
hién es evidente que la alirmacian de la libertad ideoldgica, tanto
cn pencral cotmo del menar en este caso, quedaria practicamente
vacia de conterude sino existiese ¢l derecha a la liberiad de exprec
gidn, ya que gracias a este segundo deeecho el menar bene la posi-
bilidad de comunicar y difundir sus prapias ideas, que de otro
modo quedarian en su seTI inberng, 2in posibilidad de trangmi-
tirlas ni oral ni por escrivo al resto de personas; con Lo que pade-
mog decir gque un derecho necesita al olio.

2] Opinidn pesonal

Ep relacidn a4 la cedaccidn del art. 14 LIAA qure alwra bemas
tratado, en mi ppinidn la expresidn y esteucluea whilizadas eo el
apartado segunde son demasiado farragosas v s¢ hace difici] su
COMPensidn en una primera lectura; v respects de los conteni-
dos en general, aunque wn poce ambiguos en prasiones, oo {eNgn
ninguna rritica concreta de los mismos.

&d. GTC 141995 ¢ ETC 1201590

1648



CHRLOS MARTIMEZ CERR AL

B) DERECHO DE PARTICIPACION, ASOCIACION ¥
REUNION (ART. 15)

En el estudio de cualquier derecho fundamental suele desz-
tacarse su importancia a todes los niveles; en el caso de los dere-
chios que voy a tratar a continuacidn ésta es evidente dada su
estrecha conexidn con la dignidad de la persona, la seciabilidad
humana, la libertad personal y el pluralisma politico, social y cul-
tural, Ademds otros importantes derechos coma las libertades de
pensamiento, religinsa o de expresidn, encuentran en derechos
como el de asociacidn o el de reunion medios claves para su desa-
rrallo™.

Como veremos, el art. 15 LIAA es bastanie extensg, ya que
en sus diez apartados trata de regular las peculiaridades de tres
derechos tan importantes como el de participacion, el de asocia-
cidn ¥ el de reunidn en el dmbita de los menores de edad. A pesar
de que son regulados conjuntamente y de que los Lres derechos
destacan por fomentar la participacién en la vida social y culte-
ral de los menores, es evidente gue cada uno cle estos tres dere-
chos tiene unas particularidades que le son propias.

Esta diferenciacion es clara y mds adelante tendremos tiempo
para panerla de manifiesto, puesto que al analizar mds en detalle
la regulacidn de estos derechos en el apartado que trata solsre el
estudio de los mismos, ademds de ver sus caracteristicas respecto
de los menores, los definire y trataré las diferencias entre ellos,
Pero antes de esto voy a hacer unas breves referencias a los ante-
cedentes v a la legislacion al respecto, o cual haré de los tres dere-
chas en conjunto para hacer mds llevadera ¥ menos repetitiva la
lectura de los dos primeros apartados de esta parte del trabajo.

Articulo 15: Derecho de participacion, asociacion y reu-
WIGH.

- A5 Lucas Mukinao pe L Curva, Enrigue, E7 dereclio de asociwcidn, (hviadrid, 1996,
19,
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1, Los nitws v adolescentes tienen devecho a participar
plenamente; de acuerdn con su capacidad y desarralla evo-
lutive, en la vida social, celiural, artistica ¥ recrcabiva de
s11 entorme, asi oMo a upa incorporacian progresiva a la
ciudadania activa.

2. Los poderes piblicos promoverdn la constitucion de
Grganos de participacion de los menores ¥ de lag organi-
zaciones sociales de la infancia,

3. Los menores tienen derechn a constituir asociacio-
nes infantiles ¥ juveniles y a ser miembros de las mismas,
¥ también a ser miembros de arganizaciones juveniles, de
partidos politivos y de sindicates, de acuerde con la legis-
lacion vigente v log estalutas, come manifestacidn de sus
inlereses y aspiraciones, y a parlicipar en cllos activamente,
de acperdo com sus condiciones de madurez,

. Para que las asociaciones infantiles ¥ juveniles pue-
dan obligarse civilmente, deberin ha ber nombraden, de
acuerdo can sus estatutos, 2 win representante legal con plena
capacidad.

5. Lay asociaciones Je menores deben regpelar 1os prin-
cipios y valores de yna seciedad democrdfica, fomentando
] civisma, la convivencia y la tolerancia.

&, Ningun nifio 0 adolescente puede ser ubligado a
iNgresar en una asediacidn v a permanccer en ella contra
su voluritadd.

7. Las Administraciones pablicas desarrollacin y
fumentarin 105 programas necesarinos para prevenit ¥ peo-
legar a las ninos y adolescentes de 1os efectus nocivos de
EInpos 0 asociaciones cuya idenlogia, métodas a finalidad
atenten contea los derechos reconocidos a aquéllps. Cual-
quier persona figica o juridica o entislad piblica que tenga
conocimienia de que la perlenencia de un menor o de sus
padres a una asvciaciom impide o perudica el desarrollo
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iﬂtegral de los derechos del menor deberd dirigirse al Minis-
terio Fiscal para que promueva la medidas juridicas de pro-
teccidn que estime necesarias.

8. Los menores tlienen derecho a participar en reunio-
nes piblicas y manifestaciones pacificas convocadas en los
términos establecidos por la ley. En iguales términos ke
nen lambién derecho a promoverlas y convocarlas con el
consentimiento expreso de sus padres o de quienes les sus-
tituyan en el ejercicio de las funciones propias de la patria
potestad o avtoridad familiar.

%. Las Administraciones piblicas promoverin que los
menores gue asisten a sus centros participen en la gestion
¥ en las decisiones de los mismaos, asumiendo responsabi-
lidades proporcionadas a su grado de madurez v desarro-
o personal.

10. Las Administraciones piblicas promoverin a tra-
ves de las organizaciones no gubermamentales de infancia
¥ adolescencia el apoye de espacios y canales de prolage-
nisme ¥ de participacion social de los menores, para lo que
emprenderin acciones de concienciacion y promocion.

a) Antecedentes

Tras la promulgacidn de la CE. en 1978, el panorama legis-
lativo y Ia situacidn de estos derechos dieron un gita de pric-
camente 180 grados. A partir de entonces los derechos de parti-
Cipacidn, asociacién ¥ reunidn tomaron una mayor dimension, no

5?{":' a nivel general, sino también en relacian con los menores de
eClad.

_ Sin embargo, v como ocurre con otros muchos derechos la
legislacion a nivel autondmico se hizo esperarn ¥ hasta la Ley ara-
Bonesa 1071989 de proteccidn de menores no aparece ningun ante-
cedente legislativo en relacicn a los derechos que tratamos. Como
Va se ha comentado esta ley salo se ocupa de los derechos de los
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menaoes sujelos a prateceion, en el apartado a) del articulo 4 enun-
cia los derechow de tednion, asociacide y pariicipacién de cstos
menores. Cierto es que esio supene un antecedente a la regula-
citn actual, pera s cthvaa gue €] desarcalln y la extension que da
A estgs derechos o LIAA sen ampliatmenle superiotes en relacidno
con |a ya derogada Ley aragonesa 10,1959,

b) Legislacidon
aa} Legislucidn eshkat

Al igual que va hice al tratar sobre la liberlad ideoldgica,
tambigén ahora parta de la . que en sug arts, 21, 22 y 23 exn-
mina ¢l decocho de reunitn, el derecha de asociaciin ¥ el dere
cho de participacien respeetivamente. La redaceion de eslos arkiru-
los nada dice al respecio de los menares de edad, pero puesto que
la farmula emp]eadn g5 el imp::-rs.nnﬂl whien, cnlisndo que cual-
quier persona ey kikalar de cstos derechos, y por lo taota tambidn
los menores de edad, aungue con las limitacionss que mas ade-
lante sefalare.

En el ambito de las asociaciones se partia de la 1oy precons-
lLcionat 191 719684, de 24 de diciembre, de A=ucidciones, que reg -
laba este lema sin hacer relacitn a log nencees. Sin @bargo la
nueva Ley Orgdnaca 1/2002, de 22 de marza, cepuladora del Dere-
cho de Asaclacidn, en la letra bt de su art 3 si oue contempla la
capacidad de los menores para constibuir asoeiaciones. Al margen
de esta ley, hay que tener en cuenta otras normas. s el case de
laL11 /1985, de 2 de agnsto, de [ibertad sinduwcal y la Ley 5d /1978,
de 4 de diciernbre, de Partidos Politicos, que las nembro puesta
que la L1aA alude & 23105 temas, pere na hay referencia {xprosa
al gjercicio de este derecho por los menares de edad. 5i que tiene
mds telacidn con los menores el Real Decreto 247 /19581, de 22 de
abril de 12B5, de Asociaciones juveniles, asi coma la diversa legis-
laciin en maeeria de edocacidn ¥ centeos educatives, que si9eme
pre contempla el derecho de asociacidn de alunones, Como se
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Puede apreciar la legislacidn en materia de asociacion va creciendo
¥, én mds de una ocasidn, se contempla la posibilidad de las aso-
claciones de menocres.

Respecto del derecho de reunidn, también una ley bdsica lo
regula, es la LO 9/1983, de 15 de julio, reguladora del derecho
de reunién; en la que aun sin alusidn expresa a los menores, del
requisito de plena capacidad, pedemos deducic que éstos si que
pueden disfrutar de estos derechos de reunidn y manifestacion,
las limitaciones, como tratard mas adelante, aparecen z la hora de
promovierlas y convocarlas.

Al igual que ocurria con la regulacion de la libertad ideola-
gica, también en los derechos de participacion, ascciacion y rea-
midn se encuentra su referente mids inmediato en la legislacion
estatal en la LOPTM. Estos derechos se regulan en el art 7, la
estructura es diferente que en la LIAA, ya que el articule consta
tan solo de tres apartados (frente a los 10 de la LIAA), cada uno
de los cuales se dedica al desarrollo de los derechos enunciados;
pero el contenido de ambas leves es muy similar, razon por la
EUE no lo trataremos ahora, sino al ver a8 caracteristicas de la

A,

bb) Legislacidn internacional

Mo me extenderé en este apartado del trabajo, puesto que
aungue hay muchas resolucionss, convenios v recomendaciones
tante a nivel internacional como comunitario que tratan al res-
peclo, fa piedra angular de todo este sistema, asi como la fuente
de inspiracidn de Ia LOPIM vy la LIAA es el Conv. Men. de 1989,
donde la ONU fijo las bases elementales de los derechos de los
menares de edad, Respecto de los derechos de asociacion v reo-
mon {del derecho de participacién no hace referencia expresa)
estdn regulados en el art, 15, cuyo tratamiento es bastante breve

;"' comparacidn con el que dan la LOPIM y la LIAA ya nombra-
5.
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cd Qbjete del estudic

En ¢l apartado siguiente trataré las diferentes caracker(sticas
die vete articlo, ¥ 1o gue e s importante, 1a situacion €nla que
se encuentran los menores de edad para ejercer sus derechas de
panlicipacidn, asodaciéh ¥ reunian, para i que las analizaré por
sCparad.

Sin emnbarge, eslos tres derechas como ya apuntaba al inicio
del comentania de este acticele estan también celacwonados entre
s (C0mg también teatacd brevemenle mas adelantel, puesto gue
todus ellus suponen un gran avance pava [0 Menores para su pros
grosiva integracitn on ba vida sorial, politica ¥ cultural en ef entoeono
que les rodea. Asi poes ¢l obielo del trabajo s examinar todas las
ideas que vengo senalande co cstas (ttimas lineas.

A} Estudio del derecho de panlicipacidn, asociacion y reunjdn
A} Dereclin de uprtnincid)

Seguramente, de los tres derechos que se afinman en este
articulo sea &ste el que menos preblemas planlea, en gran medida,
¥ Aaungue parceca pacaddpes, debide a su amplibud ¥ arnbigiie-
dad, El mismo o encuentra regulado en los o5 primircs apar-
1odos del art. 15, comp se puede ver ¢l pramerp de ellos hace una
ctiumeracion de las posibilidades de partivipacion, las cuales se
quedan en wn propdsito de buenas intenciones. Bl segpude apar-
tada simplemente indica que los poderes publicos promovedan,
sin dar mes detalle sobre 2] mede de haeetls.

Tradicicnalmente al hablar de dereche de participacien lo
entondemos del rodo que lo cecoge el art 23,1 de fa OB, comn
el derecho a participar cov los asuntos publicos por medio de repre-
sontantes elegides por cleccién con sufragio universal. Bste sen-
liclr del dergcho de parbeipacion puede yuedarse vacio al tralae
de los menores, puss por todos s sabido que no cusntan cob el
derecho de sulragio para elegir a sus representanies: al menes del
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modo en que todes pensamos. Diferente es que tengan derecho a
participar y a elegir a sus representantes en otro tipo de dmbitos
inferiores como el escolar o las asociaciones infantiles, para lo que
sl que serla vilida esta acepcidn.

Frente a este spntido mas general, tarnbién se puede enten-
der el derecho de participacidn del modo en que lo enuncia la
LIAA, como una participacidn en la vida social, cultural, artistica
v recreativa; bien eg cierto que esta redacion tampoco concreta en
demasia, pero ai que es posible pensar en diversos modos de par-
Helpacidn de los menores en los aspectos que acabo de decir; es
el caso de actividades culturalds o deportivas, visitas de museos
o el ejercicie de los derechos de reunion v asociacidn que shora
estudiaré. Ademds este segundo significade de la participacicn
también lo encontramos regulado en la C.E. ya que en su art. 9.2
nos dice que corresponde a los poderes piiblicos sfaciliter fn par-
ticiprcidn de todos los ciudadanos en It vide politica, ccondmion, cul-
tural y spciale, la afirmacidn de este derecho se hace con cardcter
general, con lo que también considero incluidos a los menores de
edad.

bb) Derecho de asactacidn
daa) Definicidn

Muchas cosas se podrian decir sobre este derecho en su rela-
cion con los menores, a continuacidn analizaré las que me pare-
cen mas importantes en relacion con la LIAA, pero antes de ello
definiremos lo que la doctrina entiende por asociacidn. El profe-
s0r Lucas Murillo de la Cueva® tras un largo andlisis define este
derecho como «la faculted de constituir, con oiras persomas, un vi-
cilo dotado de una minima estabilidnd, que s2 fundmments en fa connin
uolunted de alcanzar unos fines licitos prefijados por ellos, eraperando

—

B6. Lucas Mimimio oe ca Cueva, Enrigue, B devechs de asocacide, (Madeid, 1995),
M
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ere di realfeaciir de dedoenangdas acvidndes com sovetiiaifa @ pas
rerlEs e rnRs @ A0 a'm decraignes, i se apnge I PR, Hiesliara
M organizecedan g se configurs i dirtnd de dichios fines i ackie
freciy ¢ exferiar comie wna puidasw. Podria tranmsoribic otras michas
definiciones muy vilidas, come la del profesor Lacruz®, Sipuicndo
can gl profesor Lucas ddurille de la Cueva®, tambidn debo alydie
al dable rivel de proteccidn de este derechor coano libertad ind,-
vidual de farmar asooaciones y come liberfad de asociacidn mismg

Orra concrecion mas a esra definicudn la da €l TC* al indjcar
las tres dunensiones de este derecho- libertad de creacidn de aep-
ciaciones y de asociagse a las ya existentes, Liberlad de no aseo-
Ciarse y libertad de organizaciin y funcionamiento interns. Todeo
Iy gque acabarnos de exponcr es explicado a uvel general, pera
tgualmente se puede entender aplicalle para el derecho de aso-
ciacion de los menores, con Yas pecoliaridades que jedice vn las
apartados sipuenles.

bbb Dherechu a constituir asociacionge:

Este derecho lo recope el apartade 37 del acticule gque ana-
liza, 5i bivn os cierto que lo hace en relerencia a asociaciones infan-
tiles v juveniles, La Afirmacion e este derecho os clara, PTG &
e] apartada £ vernos que las aspriacione: no podran abliparse
civilmente, salvo que bayan rombrado un represenlatite ]ega_] COH
plena caparidad, con lo que se reduce el ejercicic de este derechn
¥ entiendo que se hace neresacie que el lundador de la asocia-
cidn penga plena capacidad, aundgue la restriccion €5 tatalmente
comprensible de cara @ |z seguridad puridica. El profesce Alba-
dalen™ en relacion con el mismo contenide de 1a LOPIM entiende

07, [acw.2 BERCE|D, Jost Luids, Elomentus e Corrcha cienl 1-2 © (Bdadrid, 1948, p-
27

hE. (h, cir, g U2
49, ETC de 23 julio 3996
M Arreenalflo, Doesclsa e 125
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que debe ser un representante voluntario, y se plantea la duda
de si los menores tienen capacidad para nombrar este represen-
tante, ya que para olorgar poder, en principio, se requiere contar
con la capacidad necesaria para eealizar los actos que se dan por
apoderado, cosa que no parece gue se dé en estos supuestos.

Hasta ahora nos hemos centrado en el derecho a constituir
una asociacién por parte de personas menores de edad, y ya hemos
indicado que se exige representacion por parte de un represen-
tante con plena capacidad (mayor de edad o menor emancipado).
Pero no &5 lo mismo constituir una asociacion que ser socio de
una ya creada previamente; para esta posterior adhesion si gque
es defendible que los menores tengan capacidad suficiente™, pero
el problema surge igualmente respecto de los casos en que deban
responder. A este respectn, la profesora Sofia de Salas™ tambien
hace esta distincidn, permitiendo al menor fa constitucion de aso-
ciaciones juveniles ¢ infantiles, ¥ tan sdlo el ingreso en una aso-
ciacion ordinaria ya constituida, pero en su opinidn este ingreso
ne podria ser en condicidn de socio, salvo que se considerase que

hay una subsanacidn ticita del vicio cuando el menor llega a la
mayoria de edad.

A pesar de estas minimas restriciones, es apreciable comao la
legislacion sobre ¢l derecho de asociacion ¥ ahora en concreto la
Llaa, amplian el marco de este importante derecho en la estera
politice-social, permitiendo su ejercicio a los menores de edad,
siempre de acuerdd a3 su desarolla v su rapacidad para ejercitarlo.

cec) El problema de las sectas

Al tratar a cerca de la libertad ideclogica y religiosa ya titu-

laros un apartado de este mismo modo, no es casualidad que

o L Lackz Bepoeg, Imsd Luaig, Bememdos de Depechs il 227 (Madesd, 19I8Y, p

g "L DE Saras MUR D, Soffa, Loy asasiickaes ain deie de Jicn e ol dorselia stpi-
anl, (Madrid, 1909, P 148y L6ib
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ahora lo volvamos a repetir, va que pata el begisladaor éste no ez
un terma baladr, ¥ bosca a toda costa proteger al menor frente a
este problema, Bl art. 15 LIAA, aun sin hacer referencia uxpresa
a las sectas, conternpla este supuesto en sus apattados 6.7 y 7.9

Como va ndigué, €] becho de que un menor seinkegre en
LTA nrganizandu de este hipa 0% conzidetada por ¢l lepislador
coma una sicnacido de riesge, can lo que debe invervenir los pode-
res puiblicos™ Cowo indica Ja ley cualquier persona que conozea
de eslas situacenes doberd comunicario al Mingalerio Tiscal, que
tomard las medidas que considere oportunas para radicar esta
situacicin; solucidn que le parece adecuada a la dactring™.

ddd} Ctras leyes autonsmivas™

I lev vasca admite que puedan canstituir y ser miembrog
de asnciaciones bos menores de edad, perg salo respecto de aso-
clacuganes juveniles repuladas cn la propia ley o de asociaciones
de alumnos, La calolana tambaén admite la consbibucidn s perte-
nencia de los menores 3 asociaciones juveniles, pera ademds una
Neorlacisn no especiticamente juvinil puece tener BNt 5us Mmicm-
bres a personas mencres de cdad, st bien los estatutos regularin

el ejercicio de sus derechos, en su casa mncediante su Tepresentante
lezal,

T MnguEon Arscu, MY Luisa, Ldvrdil ideulidysn y desende noos see digerminada.
MYk 190, p. 19L

Ta. Laiecseeao . ea Furw s, hacin, Poalearss e iden oed meerge, (hdodrid, 20015,
p o129

Farmins Coapcla, Eclee, Aipums noins p cokartanns & m L2 ee9dg A Aoty ion
Juridica Al geeanr o sr pioncide peictics. [Madrid, 1997 poad,

M Laccwe Bz, frsd Luds, Dlseiraeas de Dereoie ord T2 [Madzid, 3W9E)L p
281,
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oc) Derecho de reanidn

En primer lugar definiré lo que se debe entender por dere-
¢ho dée reunion v su peculiaridades para ver después las circuns-
tancias en que este derecho es ejercitado por los menores de edad.
He de indicar que se pueden distinguir tres modalidades: la reu-
nidn en sentide general, fa reunidn en lugar de trinsito pablico
¥ la manifestacidn. De la primera de ellas, la reunidn privada, no
tratard, puesto que actualmente todas las personag son libres de
reunirse privadamente donde v eon quien quieran sin ningin tipa
de [imitacién, con lo gue una reuniin de menores de este tipa
tampoeo plantea mayores discusiones.

=i tiene mayor Importancia la dimension pablica de este dese-
cha, formada por las reuniones piblicas y las manifestaciones, ya
fue &l reconocimiento de este derecho como indican Bailey, Harris
¥ Jones™ es un elemento esencial en una sociedad abierta y libre,
Lon el profesor Gavara de Cara” afirme que la reunidn o mani-
festacién requiere como minimo una pluralidad de personas gue
8¢ pongan de acuerdo ¥ permanezcan unidas durante un cierto
tempo para expresar una opinion colectivamente. Diferencando
la manifestacion por su cardcter dindmico ¥ la reunidn por el cardc-
ter estatico, pero siendo las dos en lugares de transito pablico, ya
que las reuniones en privado {p. ej. en casa del convocante) afior-
tunadamente pueden ser realizadas sin ninglin tipo de contral.

Siguiendo con las distinciones, 1a diferencia principal entre
el derecho de reunién v el de asociacion, es que el primers no
tiene una tendencia a durar, mientras que una asociacion busca
perdurar en el tiempo®, razdn por la que también requiere de
mayores mecanismos de control, lo que no quiere decir que las

e

Fo. SNl Titerties. Cases aind maforiald, 3.° ed, [Landnes, 1%85], p. 110,

) 7. Gawiin DE AR, Juan Carlos, El sishen dde argantznciin del gercicin del dere-
chis de reunice y mowifestacidn, (Modrid, 1997), p. 1.

7B Gavans oE Cara, Jusn Cocbos, OF; ot [Introdvccitn, P XX
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reuniooes v mamlbestacienes cstan ausentes de ellos, poesto que
la [ey impene ¢] requisite de |a cemunicacidn previa [no autosi-
wacion) v determinar una serie de circunstancias como <l lugac, «l
trempo de duracion 0 las medidas de seguridad, artoacignes que
deben llevarse a cabe por parle del promatar, ¥ en fazdn a las
cuales la Admimsteacidn se ceserva o posibilidad de no permiris
la rennicn o rmanifeslacién en hase a causas razanadas, el TC7 ha
delimitade en varias oraswnes Los liriles de este derecho; mocho
se podria escribar a oste respecto, pero no g5 este trabajo el lugar
tnas jddree para hacerla.

En relacidn con los menores de edad, come va e indicado
na hay nada gue discativ en lo que hemas dendminade como rew-
nies privadas; en principio lampoco existe restriceion alguna al
hecho de que los menores parbcipen e reuniones pliblicas y mani-
lestaciones conwvocadas por personas capaces y denteo de Jog [imi-
tes de la legalidad; no sdle no supene mngon problema, sino que
desde mi punto de vista es plassdle que los menores participen
en cste tipo de actos ¥ e vayan introduciendo progresivamente
en la wida social v polibea del pais.

El probletna para los menores surge a la awera de promaover
¥ Convacar este génern de reuniones, va que la figura del pro-
maker tiene una serie e obligaciones v responsabilidades gue un
et de edad al no tener plena capacidad oo puede aswinir Exta
ciccenstancia la se aprecia en el apartade 87 del ark. 15 LLAA,
donde seindica que el menor también pucde promaverlas y con-
vocarlas con el consenlitniente de sus padres. En relacadn con este
mismo supuesto respecto de TOPTW la profesora Linacero® ge plan-
tea Jqué acurre 5i este consentimisnto que 1a ley pids, no se obtiens,
¥ nos da dog posibles solueiones, En pricner lugar es posible enten-
der que a pesar de esta ausencia de consentimients, lae reama-

FAGRTE GG 1990, de 29 de dvazpey ¢ B L0 e 8 e oagea

B, Lodan ks we La Eoesor, aria, Braforsion _|'||.r|'|1'1r|1 et aeAar Rdadnad, 20010
P 126
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s 0 manifestaciones convocadas por menores se autorizarin, &
la autoridad competente entiende que se dan las medidas nece-
EATias para garantizar su desarrollo. En segundo lugar también
cabe la interpretacién contracia, v entender que en el case de avsen-
cia de autorlzacion, y mds aun en caso de oposicidn de padres,
tutores o guardadores, los menores no podrin convacar nl pro-
MDVET reunicnes ni manifestaciones; solucidn gue en mi opinién
parece mids conforme con lo expresade tante por la LOPJM como
por fa LIAA,

Sin embargo esta limitacidn a los menores hace que surjan
opiniones ¢ontrarias a la misma; el profesor Gavara de Cara®
explica qué esto supone una restriceldn de los derechos funda-
mentales de los mencres de edad. Apunta incluse la inconstibe-
cionalidad de este Jimite por contradiccidn con el art. 14 CE y
con los amplios términos en que se establece este derecho en el
art. 71 C.E. Naos explica come esta regulacidn es la causa de que
muchas manifestaciones de caricter estudiantil, organizadas por

menores de edad, debwn forzosamente ser realizadas al margen
de la regulacidn vigente.

el Opinion personal

Me limito a recordar la importancia de estos dereches, y sefia-
far que personalmente las limitaciones que surgen respecto de los
menores me parecen acertadas de cara a la seguridad juridica.
Respect a la redaccidn del art. 15 LIAA, sélo indicar que en la
redaccidn de su apartado 7. ha sido omitido un «quen, que daria
mayor sentido a la frase: =, asociaciin que iorpide o perjudica ...s.

Bl Cavans 18 Cai, Juan Corlos, 06, o, p. 3%
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5. DERECHO A LA LIBERTAD DE
EXPRESTON, A LA INTEGRACION,
DERECHOS LABORALES Y ECONOMICOS,
DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

0. Pilar Lorén Gacay
Beatriz Palacio Julidn

A) DERFCHO DEL MENOE A LA L1IBERTAD DE
CXPRESION

Articulo 18 Derecho a i liberead de expresidu

1. Los meneres gozan del derecha a la likertad da expre-
sign en los Iérmines conglitucinnalmenle previstos. Este
detecho incluye 12 libertad de recibir v difundir opiniones
e ideas de tudo tipo, yasea oralmente, por escrilo o mediante
imagenegs, de forma impresa, medianle soporte informditico
0 de cualguier otra Forma.

2. En especial, el derecha a la libertad de expresion de
los menores se extiende a la publicacion ¥ difusidn de sus

opinioncs, a la edicidn y a la produccitn de medios de difu-
sidnm.

3. El ejercicic de esle derecho podrd estar sujeto a las
restriceiones que prevea la ley para garantizar ¢l respeto de
loz derechos de los demas o la proleccidn de la seguridad,
salud, moral W orden piblico. Asimismo, csta libertad de
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expresion tiene también su limite en la proteccion de la
intimidad ¥ la i_m;gm del propio menor.

al Antecedentes del articulo

La derogada Ley 1071989, de 14 de diciembre, de proteccion
de menores establecia en su art, 4.b) fo siguiente: «Comeniicarse
lilremenie sin gue su correspondencid o colruniciciones puedan con-
trolarse, smlop decisiin judiviel o justificads interds del neenpr, aprecimgo
por &l drgane responsable del centras,

b) Referencias legislativas especificas

aa) Cemvenciones i hexdos de Derecho Indernacional

— Comwvencidn de los Derechos del Mife de 20 de noviem-
bre de 1989, arts. 12 y 13,

— Convencidn Europea de los Derechos del Menor de 1996,
art: 3.

bk} Legislacidn nacional

— Constitucién Espafiola de 1978, art. 20

— Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de Eneto, de proteccion juci-
dica del menor, art. 8.

— Ley de Propiedad Intelectual
¢} Desarrollo de las cuestiones del tema®

La libertad de expresidn es un derecho reconocido prictica-
menteen todos 1o testos dedicados a los derechos del menar, La
lay aragonasa [art. 16), la eatatal {arl. 8) y la Convencidn sobre los

e ——

~ £ Gy Moeares, F L, = Articula 3, CE«, on Camenfurizs 5 fe Canstitecidr Esm-
il dltiﬂ.il:'ln:u par Garkno Faila, F, Civiias, Madeid, pp. 363 L
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derechos del nino de 1989 {arts. 12 v 13) recogen este degecho en
termings sumilaces: eouncian ¢l conteruda del dereclo, enmarcan
dentro de Ja bikbertad de expresion Ja cieacidn mntelectual v, final-
menle, INencionan sus restoccivnes, también semejantes en las
diferentes anrmas.

Tl act. M), CF e ol punto de partida del reeonocimients Je
1a libertad de cxpresicn en el ordenamiento espatiel Elart. 20.1.a),
CE reconece ¢l derecho a papresae y didundir libremente pensa-
roIentos, ideas y OpImunes rediante cualguiet medis. El bjen juci-
dive protepide con la consagracidn de este derecho constinieic-
nal ne es la libertad de opimdn peesonal, sinoe la comunicacidn
particular o pablica de las ideas o de los joicics. Asi la libertag
de vapresicn contienc una dimensién positiva v otra negativa;

— La pasitiva supene el respeto al juicio b opinidn emitida.

— La negativa supone que Bse juicio u opinion manifestada
ne supongan un diferente trato para yuiwen o emitio.

Pera en el cazo de los menores la libertad de expresicn se
debe contemplar desde atra punta de vista. En poimer bugar, no
todos los menoees deben benes igualinente recenocida este dere-
vha, ya que para emitir un juicia u ppimdn 2o debe fener un grado
de juicwr y madurer que se va aleanzando con la edad, por lo gue
no cualquiet menor estd on condiciones de emitir juicos sabre
cenceplos de los que kedavia na tiene nocwdn swliciente. Mot este
motive los texros sobre los detechos de los menores enfocan este
derechy desde ¢l punbo de viska del dereche a 1a infarmacidn y a
la cormunicacion con la siguiente Bormula: «Dereche o gue Jes eno-
tes preedeey recelir y dyfuredir fgformacianes ¢ ideas de todo ligos, {Con-
vencidn de 1989),

Desde esta perspectiva o que reguiere la libertad de expre-
ik, lejos de ser limmitada 3 resteingida, €5 ser promovida y fomen-
lada favoreciends asi que el mener se forme juicios adecuarda-
inente solwe los asuntos que le afecten. Esta es la Libertad de
expresion del mencr gque debe sel prolegida, aquella vpinidn gue
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se emita con un grado de madurez en ¢l conocimiento sobre el
terna, ¥ no aquellas ideas que un menor reproduce sin Wner cons-
ciencia plena de lo que estd expresando, y que debe ser corregido
por los padres o por los responsables legales del menor,

La opinién del menor no deja de ser importante en los asun-
tos que le afecten y se deben tener en cuenta, como se prociama
en los dilerentes textos normativas sobre el menor en el apartado
dedicado al derecho del menor a ser oido, Pero no salo en mate-
ria procesal, sino también en aspectos relacionades con su Fami-
lia 0 su vida cotidiana, en los centros de decencia, por ejemplo la
de delegados de clase o en las elecciones a juntas de estudiantes.

En lo referente al aspecto de Ba libertad de expresion rela-
cionado con la propiedad intelectual, hay que fener en cuenta que
todos los textos, en la LTAA especialmente, reconocen la publica-
cign y difusion de sus opiniones, la edicion ¥ Ia produccidn en
medios de difusidn. El art. 20.1.b) de la Constitucidn, reconoce el
derecho a la produccidn y creacidn literaria, artistica, cientifica y
técnica. El bien juridico agui protegido hay que referirlo al poder
juridico que el ordenamiento constitucional reconoce al ciudadano
en este concreto supuesto. Ese poder juridico se traduce en b posi-
bilidad actual de utilizar, sin condicionamiento juridico alguno,
una aphitud o virtualidad para producir una determinada enti-
dad cultural. No se trata de amparar juridicamente una situacidn
de invencidn, sino de proteger algo previo a ese resultado. Expre-
sado en otros lrminas, el bien juridico tutelado con este derecho

a fa libertad constitucional es ¢l acto creador cualguiera que sea
su dmbito de proyeccidn.

El art, 20, CE no se refiere a los derechos de autor gue impli-
€an una exteriorizacidn que afecta, no a la posibilidad o libertad
de actuacion, Sino a sus concrelas expresiones. Suponen una cre-
acidn consumada y sale fuera de nuestro ser personal. En cambio
el derecho de creacidn intelectual forma parte de los derechos de
la personalidad. En este sentido los menores también lienen Ia
proteccidn del ordenamiento juridico en lo referente a ese dere-
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cho de creactdn intelectual, reconocido no solo por 1a nerma fun-
damental, sino también en la propia LIAA. Pero la norma arage-
nesa va mds alld e incluso les otorga el derecho a la edicidn va
la difuzidn de ese acko creador; & la exterionzacion de esa jher-
tad de expresidn,

El art. 5, LI recoge la definicidn de autor: «Persmen nninral
que cren alguna obrn literarta, artistica o clentificen. En esta defini-
citn cabe perfectamente el menor, y también estard dentro de la
capacidad creadora reconocida en el art- 20, €E, Pero para los
actos de exteriorizacion, por ejemplo el contrato de edicién art.
a8, LPT), el menor necesita la asistencia de sus padres o repre-
sentantes legales. De este modo el menor tiene plenamente reco-
nocido @] derecho a la creacién intelectual dentro del mareo del
dorecho a la libertad de expresidn constitucionalmente recong-
ciduo, pero con lag limitaciones gensrales que afectan al menor
para realizar algunos actos civiles, como ocuere en el caso del con-
trato de edicidit.

El iiltimo aspecto importante a destacar dentro de la liber-
tad de m;]:.resi.ﬂn son sus restricciones. EL apartado 3 del art. 16,
LIAA establece unas limitaciones semejantes a las que establace
el art. 204, CE. El limite de la libertad de expresiin estd en los
derechos de los demids. Mo se puede defender la libertad de expre-
sitn si con ello se legionan alguno de los derechos Fundamenta-
les contenidos en el Tit. I, CE de acuerdeo con el art. 20.4, CE. Este
articulo menciona limites tales como el «derecho al honer, o 1 la pro-
pin Dnrgen y @ ln proteccicn de In juventud y de la infivcias, pero la
referencla a estos derechos tiene como finalidad lamar Ja aten-
cidn sobre aquellos derechos que pueden ser facilmente desco-
nocidos pretextando el ejercicio de una libertad consagrada en el
art. Z(L

El art. 20.4 no esti estableciendo una jerarquia de derechos,
sino que alerta sobre una situacidn de conflicko entre la libertad
de expresién y esos otros derechas, que se dan con mucha fre-
cuencia. Es importante la referencia a la proteccion de la juven-
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tud v la infancia, que en la LIAA se traduce en la proteccidn del
derecho & 1a intimidad y a la propia imagen del menor. Esta limi-
tacién es importante ya que los menores deben estar especial-
mente protegidos no solo de los atentades que contra ellos pue-
dan cometerse én el uso de [a libertad de expresion de los demas,
sinp también por el uso que ellos mismos hacen de los suyos, Asi,
un menor que e el gjercicio de su hbertad de expresion atente
contra su intimidad o su propia imagen sin ser consciente de ello,
o sin tener la capacidad de discernimiento suficiente, se enten-
derd que ha sobrepasade los limites de su libertad de expresidn,

También es importante fener en cuenta que en &l caso de que
sea el menor el que aténte contra el honor o la intimidad de otro,
serdn los padres o representantes legales los que deberdn responder
por la infraccidn en virtud del art. 1903, Ce, que se estudia mis
adelante.

El art. 16,3, LIAA contiene adn otro limite: es la licitud, va
que el ejercicio del derecho no podri ir contra la seguridad, salud,
moral u orden piblico. Es un limite que se repite practicamente
en los mismos térmings en la ley estatal y en la Convencidn de
los Derechos del Nifio.

Un aspecto a destacer a este respecto es la situaciin de los
rmenores sujetos a proteccién. En principio, el art. 4 de Ja Ley de
Proteccion de Menores en su apartado b), proclama el derecho a
comunicarse libremente de los menores supetos a proteccidn, sin
que la correspondencia o comunicaciones puedan controlarse. Sin
embargo, en determinados casos, por decision judicial o justifi-
cado en el interds del menaor, aguéllas se podran controlar. Esta
tiltima posibilidad de que el drgano responsable del centro justi-
fique tal intervencién en interés del menor debe tratarse de supues-
tos interprefados muy restrictivamente, ya que en otro cas) se
estarfa vulnerando uno de los derechos principales del menor,
reconocido en Lo CE y tambidn en la Conv. Men. 39, ratificada por
Espania.
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B) DERECHO A LA INTEGRACICN

El derecho a la integracion se configura como et derecho a
una vida plena ¥ decente, que asegure su dignidad, su realira-
Cidn personal, su inbegracian social y edocativa vy el ejercicie de
SUs decechos.

Articulg 17 Derecho @ In fategritcice

1. Los menures gué refidan o se encueniren transito-
riammente en Aragon tenen deoecho a Ta integracidn social,
y. para clla, Jas Administraciones piblicas de Aragin esta-
hleceran las medidas necesarias para farilitar a log meng-
res su complela realizacion personal, su integracidn social
v cducaliva ¥ ¢] gjercicio de sus derechos.

2. La Administracion de la Comunidad Aubténoma des-
tinara los recursps necesarios para garantizar la asistencia
a mennres que, por sus especiales eircunstancias fisicas, psi-
yuicas n soclales, puedan set susceplibles de up fralamiento
disericninatorio. En patticular, la Administracidn de la
Comunidad Avtdnoma garantizard el acceso de los menp-
res discapacikados a los servicios sanitarios, de rehabilita-
ci1on, educativoes, lormativos, de preparacion para ¢l emplen
y de disfrute del ocio para su integracion sucial y desarrg-
Iln persnmal.

3, Los menanres exiranjeros que residan o 52 encuen-
tren en Aragon recibiran los apoves y aywdas piblicas nece-
sarins para su inlegracion social y cultural, especialmente
a traveés de la ensefanza dei idloma y usos sociales.

a) Anlecadentes del arbiculn

En la derogada Ley 1071929, de 14 de diciembre, de prolec-
citn de menpres, el art. 22 regulaba |as medidaz tendentes a fa
imtegracicn social, fundamentalmente, mediante conciertos, sub-
veqoiones b olros proyvectos destinades a la creacidn de centros
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educativos, formativos u ocupacionales que faciliten 3 reinser-
cidn seciolaboral de los menores. La regulacion sobre la integra-
eién en la antigua ley era mas amplia, puesto que recopia las ins-
tituciones colaboradoras de la integracidn familiar que son aguetlas
que realizan funciones de guarda y mediacién. También se regu-
laba el Registro de instituciones colaboradoras de integracidn fami-
liar en el art, 36.

b} Referencias legislativas especificas

aa) Convenciones i fexfos de Dereclo Intermacionel

— Convencion de los Derechos del Mifa, de 20 de novieme
bre de 1989 arts, 22-23,

bt) Legtslacidn estmtal

— Constitucidn Espafiola de 1978, art. 39,

— Ley Qrginica 171996, de 15 de enero, de proteecidn juri-
dica del menor, art. 11.2.c).

— Cadigo civil,
¢} Desarrollo de las cuestiones del tema

De la regulacian que s¢ ha estudiado podemos diferenciar

este derecho dependiendo del grupo de menores al que se haga
referencia.

aa) Memores oo discnpacidnd fizica y psiqueice

La Conv. Men. 89 en el arl. 23 establece que el nifio mental
o Hsicamente impedide tiene derecho a disfrutar de una vida plena
v decente en condiciones que le permitan bastarse por si mismao
v faciliten la participacién activa del nifio en la cormunidad. Asi-
mismo, ¢l nifo impedido tiene derecho a recbir cuidados espe-
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cioles gque sean adecuados al estada del oo v a s eiecunstan-
rias de los padres o de quienes cuiden de ¢l Par alee lado se
previtgue, en o medida de le posible, la asistencia que se Lo preste
sea pratuita teniendo en cuenta eslas circunsiancias.

El ronfenide de esla asislencia, segin ] art, 17, L1AA oo ta
cducacian, la capacilacidn, los servicios sanitarios, de rebabilita-
£iin, forenatives, de preparacian para el empleo ¥ de disfrute del
B0 para sujnlegracion social y desarrollo personal, Todas estas
medadas tienen por finalidad la integracdn secial ¥ €] desarangllo
mdividual, incliide su desarrolle cultural ¥ cspiritoal.

Esta prevision encuentra su glasmacidn juriduca en el art, 49,
CF, que establece vomo principio cector de la politica social y eco-
namica la rehabililacicn = ntegracicn de los diminuidos Fisicosg,
sensarioles y peiquicos, previendo una atenoidn especializada con
la finalidad de proteger o] disfrnbe de sus deceehos.

Por s parte, lo LOPTM en su art. 11.2.c) establece también
corneg principao rector de la accudn administrabiva y de los pode-
tos pablicos asir integrecidn famitiar v sociale. Asimisma, este dege-
cha queda recopgido en el art. 17, LIAA. o cste punto, se nos
plantea un problema de tipo tecrninaldgios, puesio quue en 1odoy
los dernds taxtos normativos s le caltfica de PrimCIpIc rechar, treen-
trag que en la [ev aragonesi recibe ¢l tituln de derecho, Bs un
dilema de gran trasrendoncia, porque es dispar 8 proseceion juri-
dica que se dispensa a un principsd reclor ¥ & un derecho, € incluso
sU prado de coercion juridica también es dilerente. I'or otra parte,
los principioy reckores van dirigidos en especial a los paderes publi-
c08, un cambio log derechos lo son de la persona v, para que sean
efectlivos, necesiran un cauce preocesal, ol contraoe de los princi-
Pins rectores, que na pueden ser hechos waler por una persona
particular, sine gue deben inspirac la legislacion y la actuacicn
publica. En 1a opinidn de las autoras halreia que considerar que
mds que un derecha se trafa de un principic rector, ya que la
maynria de normas Lo tratan Somo tal.

191



MY PILAR LOREN GARAY, BEATRIZ PalaciO JULIAM

Finalmente, &5 importante sefialar que el derecho a la fote-
gracién liene una importante plasmacidn en la educacion, por
cuanto hay deficiencias que no impiden la verdadera integracion,
mientras que otras perturban al grupo en el que se integran. Es
necesario también dejar destacar si centros especiales para menc-
res con problemas de integracién pudiesen suponer una especie
de segregacién. Estos problemas quedan agui apuntados, no
habiendo encontrade una respuesta adecuada las auloras, a la
espera de una solucidn adecuada.

bb) Merores en especiales circamstancias socinles

En este punto hay que hacer una mera resefia de qué se debe
entender por menores en especiales circunstancias saciales, Para
ello hay que acudir a la LIAA, art 45 que regula la proteccidn
social ¥ juridica de los menores. Esta proteccidn tHene por finali-
dad prevenir, deteclar y corregir lag situaciones de riesgo v desam-
paro mediante la integracion del menor en grupos naturales de
eonvivencia, en condiciones basicas suficientes que posibiliten su
participacian en la vida farmiliar, econdmica, social y cultural ¥ su
desarrollo integral como persona.

Es de destacar que en el art. 47.1.h), LIAA, se configura comp
principio de actuacidn del sisterna piiblico de servicios sociales el
desarrollode programas eduwcativos, de formacidn & insercién labo-
ral de los manores, especialmente de aquellos gue sean objeto de
medidas de proteccitn o judiciales, con el fin de facilitar su plena
autonomip ¢ infegracidin social. Se respalda asi la tesis de la errd-
ned denominacion sdirecho a la inbegraciinn, puesto que aqui se le
vuelve a dar el tratamiento de principio. Por ofra parte, en sede
de los derechos del menor protegide, se configura como derecha
2l ne ser discrminade Por sU situacidn y recibir una atencion nor-
malizada que posibilite su inkegracidn socal.
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cc) Menores extramjioros

La LIAA en el act. 17.3 contermpla ayudas plblicas tenden-
tes a la integracion social y cultural de los menores extranjeros
que residan o se encuentren en Aragin. Los medios preferidos
para tal integracién son la ensefianza del idioma y los usos socia-
les. Es de destacar gue la ley contempla tanto el supuesto de
que los menores residan, come que se encuentren en Aragdn; €3
decir, esta norma s¢ aplica en caso de menores extranjeros resi-
dentes en Aragdn, sea de forma permanente, sea con cardcter
temiporal,

Por otra parte, aunque la ley aragonesa no lo establece expre-
samente, esta actwacion debe regirse, de acuerdo con lo dispuesto
en el arl. 1.5, Ce™, por el principio contenido en el art. 20, Conv.
Men, 8% que establece que, al considerar las medidas para solu-
cionar las situaciones de los nifios lemporal o permanentemente
privados de su medio familiar debe fenerse en cuenta, en todo
casg, la conveniencia de que haya continuidad en fa educacidn
del nific a su origen étnico, religioso, cultural y lingiiistico,

Se plantea en este punto ¢l conflicto entre integracion y homo-
Beneizacian, or un lada es evidente que para un completo desa-
trollo del nifio extranjero en Espafia serfa aconsejable que ésie se
adaplara a la sociedad receptora, asumiendo su cultura ¥ cos-
tumbres, pero tampoceo se debe olvidar que en muchas ocasiones
el menor viene de culturas muy diferentes a la espadiola, ¥ no se
le puede pedir que rompa con ellas,

Por todo lo expuesto, se deberia adoptar una postura inter-
media, donde se debe busear Ia Integracidn del menor en la socie-
dad v cultura espafialas, $in que esto SUPONEa una ruplura con
sus lazos culturales de origen.

—— .

BA. Mgt 1.5 T slas normas jurilices comenidan o fos fratadis indersacioeales mo
seviv e apdicackin dirscia en Esparta o fante no hapm piado @ fesar pentz 4o ondime
i Infernn medhnie se pulikacida ftegm o el Balolin il fef Estadon
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C) DERECHOS FCONOMICOS ¥ LABORALES™

El trabajo infantil continda siendo un problema sin solucidn
ya enteado el siglo XXI. Desde los tiempas mds remotes 1os nifios
han contribuido de alguna manera al sostenimiento de By econo-
mia familiar, ko que impide el adecuado desarrolla educativo, de
esparcimiento y sanitario de los pequefos. Por esta razdn uno de
los principales fines de la OIT, a lo Jargo de eslos afios, ha side
eliminar ¢] trabajo infantil. Esta previsicn ha side adoptada por
la mayoria de los paises miembros de esta organizacidn interna-
cional. Pasamos a estudiar a continuacidn la normativa espafiola,
v en especial la aragonesa, en esta materia.

Articulo 18 Derechos econdmicos y laborales

Los menores deben ser protegidos de cualguier tipo
de explotacidén econdmica o de cualquier irabajo que pueda
ser peligroso, perjudicar a su salud o entorpecer su educa-
cidn y formacidn o su desarrollo integral, de acuerdo con
la que establece la legislacidn laboral vigente.

al Introduccidn

La wtilizacidn y explotacidn laboral de los nifios no es un
fendmeno del pasado. La ONT cifra en torno a los 250 millanes el
nimero de nifios con edades comprendidas entre los 5 ¥ los 11
afos gue trabajan en todo el mundo

Ademis es de destacar la globalizacidn de la economia, que
ha vuelto a traer clertas pricticas que creiamos superadas: en la
basgueda de mayores beneficios las empresas y grandes multi-
nacionales recurren a la subcontratacion externa en los paises sub-

BL. Apartado redactade condome al libno B dfansn de irakepe avl mlerar de e,
Arciomioe Magiing M., Bd CES, Madeid, 1999, pp 67 ¥ s Tambdén se ha empleada
o sl esludio Las derechios de Lo dnfimckt v die la adalescenchn, WY A A, 2000 y Le Can-
vorpided dr ke averchos del aiile, Pags Buncoa, A, 985
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desarrallados, que son los que ofrecen fuerza de trabajo méds barata
a costa de la utilizacion de mano de obra infantil,

En nuesteo propio pals existen también bolsas de trabajo infan-
til en los sectores mas desamparados. Es frecuente ver nifios men-
digando, vendiendo periddicos o limpiando cristales en los semd-
foros,

Para intentar resolver esta situacidn, todas las legislaciones
protectoras del menor pretenden lograr de forma prioritaria la
erradicacion de este tipo de trabajo. Pasamos a estudiarlas a con-
timuacidn.

bl Antecedentes del articula

La tinica referencia implicita en §a legislacion del menor 1a
encontramos en el art, 2.c) de la derogada Ley 10/1989, de 14 de
diciembre, de proteccidn de menores, al hablar de los derechos
constitucionales del menor (entre los que se encuentra el derecho
al trabajo), a diferencia de la Ley 12/2001, que habla explicita-
mente de derechos econdmicos y laborales,

) Referencias legislativas especificas
aa) Conpenciones  textos de Derecho Determacional

aap} Organizacidn Internacional del Trabajo (OIT)

Para esta organizacidn ha constituido un gran reto 1a pro-
teccidn juridica del menor en su relacién de trabajo. Lo que se
pretende es asegurar la proteccidn de la salud y seguridad del
menor en el marce de un trabajo desarrollado en adecuadas con-
diciones adaptadas a su edad fisica v mental ¥ en conexidn con
su educacidn obligatoria y formacidn profesional,

Los convenios de la QT han sido los impulsores de la toma
de conciencia en muchos patses de la adecuada regulacidn legis-
lativa sobre el trabajo de los menores. Para ello s¢ han promul-
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gado leyes que han prohibido el empleo de los menores por debajo
de una cierta edad y que han definido las condiciones bajo las
que pueden trabajar legalmente. Un ejemplo de ello ha sido la
aprobacidn del Convenio 182 por la 87.° Conferencia de 17 de
junio de 1989, sobre la prohibicion de las peores formas de tra-
bajo tnfantil ¥ accidn inmediata para su eliminacidn.

bbb Naciones Unidas

El derecho del nifio a ser protegido ha sido una constante
histdrica en cualquier declaracitn o conferencia a nivel interna-
cional. La Declaracidn universal de derechos humanos previc en
términos generabes que la infancia tiene derecho a cuidades v asis-
tencia especiales (art. 25.2), derechos que se reconocen de forma
mds especifica en €l Pacto Internacional de derechos econdmicos,
sociales ¥ culturales de 16 de diciembre de 1966, Mas reciente-
mente las Naciones Unidas han adoptado la Convencidn de los
derechos del nific de 1985, en la que se proclama especialmente
gue no debe emplearse a nifos que no hayan alcanzado la edad
minima adecuada, no pudiendo desempefar una ocupacion o
emples que perjudigue a su salud o a su educacidn o entorpezca
su desarrollo fisico, mental o moral: art. 32

coch Consejo de Europa

En 1931 los estados miembros del Consejo de Burepa firma-
ron Ja Carta Social Europea que consigrd ¢l derecho del nifio a
la proteccién a los nifios y adolescentes con inspiracidn en los tex-
tos internacionales de la OIT.

ddd} Unidn Europea

En el marco comunitario es de destacar 1a Carta Comunita-
ria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores que
proclama una edad minima de admisidn al empleo que no debe
ser inferior a la edad en que se concluya la escolaridad obligato-
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ria. Actualmente las previsiones contenidas en [a carta comunita-
ria sobre proteccion del nifio y jovenes trabajadores se encuen-
tran especificadas en la Directiva 94/33/CE de 22 de junio de
1934, Este derecho al trabajo del menor se configura en un doble
sentido: primero, un conjunto de condiciones materiales especifi-
cas del trabajo, y en segundo lugar, un conjunto de derechos a la
salud, seguridad fisica y moral, v educacidn.

Es de sefalar la distincidn que hace la Directiva sobre nifo,
adolescente Y joven. «Mifo» es aquel menor de gquince afios o el
menor que todavia estd sujeto a escolaridad ebligatoria. «Jovens
€5 loda persona menor de dieciocho aftos que tenga una relacidn
0 un contrato de trabajo definido o regulado por la legislacidn
vigente en un Estado miembro. Finalmente, sAdolescentes hace
teferencia al menor de dieciocho afios no sujeto a escolaridad obli-
galoria,

bb) Legislacion estatal

— Conslilucién Espafiola de 1978, art. 35

— Ley Orpgdnica 1/1996, de 15 de enero, de proteccin juri-
dica del menor

— Estatuto de los Trabajadores

d) Desarrollo de las cuestiones del tema

aa) Infroduceiin

Incluso después del Convenio 182 de la OIT, aprobado por
la 87" Conferencia de 17 de junio de 1999, sobre la prohibicidn
de lag peores formas de trabajo infantil y la accion inmediata para
su eliminacion, podemos decir que se crean grandes incertid um-
bres sobre la prohibicidn del trabajo infantil.

El trabajo infantil es un viejo problema, sin solucidn a las
puertas del siglo XXI Desde los tiempos méds remotos 1os nifios
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han contribuido de alguna manera al sostenimiento de 1a econo-
mia familiat. En numerosas sociedades, la incorporacidn de los
nifios a la actividad laboral se produce entre los cingo y los quince
afios, La cawsa pringipal del trabajo de los nifios ¢5 la miseria, que
bes impulsa a buscar un suplemento para reforzar el escaso patri-
monlo familiar. Esta actitud imposibilita parcial o totalmente la
satistaccidn de las necesidades educativas, de esparcimiento, y en
miuchos casos hasta sanitarias, de los pequefios. A ello habria que
afiadir la tradicidn de algunos paises menos desarrollados segin
la ewal se piensa que desde muy pequedo el nife no ha de ser
totitmente mantenido por el nicleo familiar, sino que debe con-
tribuir al esfuerzo econdmico de todas. Se considera normal, por
tanto, no asistr a la escuela v empezar a trabajar desde muy joven.

La proteccidn de los nifios ha sido, por ello, uno de los ohje-
tivos prioritarios de la OIT desde su creacidn en 1919. Toda la
normativa aprobada bha tenido gran influencia a escala interna-
cional y en la actualidad se admite ampliamente el principio de
una edad minima de admisidn al emplen. Una visidn positiva
lewva a pensar que, aungue todavia falta mucho por hacer, al menos
ya 52 han sentado 1ag bases juridicas necesarias, Una visidn nega-
Hva nos muestra gue ¢ trabajo infantil se mantiene comeo un fend-
meno vivo: el tlipo de explotacién de los nifios abarca desde su
incorporackin prematura hasta condiciones abusivas o trabajos

dafiinos, incluyendo formas modemas de esclavitud como puede
ser el sistema de servidumbre.

Pars acabar con el trabaje infantil se han formulado las si-
glientes superencias:

— Mentalizar a los medios de comunicacidn sobre la impor-
tancia de sacar a la luz piblica los abusos cometidos en esta mate-

ria v la virtualidad prictica de la legislacién protectora de los
i s,

— Promogidn, formacicn y apoye de las pequefias agrupa-
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ciones nacinnales de civdadanes dedicadas a luehar a favor de |a
abolician del trabago infantil.

— Los propics empleadares cstan lamades a comprender
los efectas pernicioses del teabaje infantil.

— Los maestros poueden jugar tambigén on papel de conside-
rable umporlancia a la hora de mostrar a los padres les benelicios
de la educacidn v las desvenlajas del trabajo infanti.

- - Los Estados deherian velar rmds estrechamente por ol cum-
plimiento efectivo de 1a legislacidn vigente en materia de teabajo
infanril.

De estas nedidas se deduce quée el menor de edad es una
persona que, de acuerdo a su edad. ha de ser protegideo contea
lodo trabay que pucde perjudicar su salud, su seguridad a su
desarrollo [lsico, paicoldgico, inoeal ¢ social gque san les valores
que pretenden logear las textos internacionales. Azl pues, hemos
de parlir de que el menor tiene desecho a que su trabajo se rea-
lice adecuadamente conlorme a sus aptitudes Hsicas o imbelectua-
les, respetando ¢l desareallo de su persenalidad (arts. 10y 39, CE),

Enla aclualidad el menot, tanto nifo comoe adolescente, riene
un conpuntn de derechos que le sikaan en condiciones de ser con-
sideradn como sujeto activa de sus decesones, siendo garantizado
SU wittterés superiors en todas las pesibles confrantaciones.

bl Edad sdning

La ley aragonesa remite a Ja legistacion laboral vigente, por
lanto en primer lugar hay gue estidiar el Esladulo de dos Traba-
jadores. [De acuerdo con Las directrices mmternacionales en 1a mate-
fia 5@ ha dispucslo una edad minima de ingreso al trabajo por
dphaln da la cual se ha prohibide el trabaje de tode menar: «52
prohibe e gdmisicn al balaio @ fos siensnes de dieciséis nfose, art, 6.1,
ET. En segundo lugar, el art. 7 posibilita [a contratacidn a los
mmenoees de divciochn afiog y mayores de dieciséiz alios,
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ec) Capactdad pava contritar, Capacided procesal v Legribonecidn
tabaral

Establecida la edad minima se han de estudiar las normas
sobire capacidad para contratar. No a todas las personas se les pre-
sume capaces de celebrar vdlidamente un contrato de trabajo, sing
tan silo a las que se refiere el art. 7, en concordancia directa con
el art. 6.1, ambos del ET. Segin el art. 7.a), ET tienen plena capi-
cidad para contratar quienes tengan plena capacidad de obrar
conforme a lo dispuesto en el Ce, es decir:

22a2) Los emancipadas (art. 323, Cc)

Son aquellos menores de edad pero mayores de diecisés afios
gue ge encueniren en esta situacidn por salida de la patria potes-
tad o tukela: benen consecuentemente la ca]:lav:tl:lal:l de obrar, ¥
por tanto pueden celebrar con eficacia negocios juridicos, entre
allos el contrato de trabajo.

bbb} Los emancipades por matrimonio (art, 316, Ce)

Diebe entenderse que puede contratar el menor de edad mayor
de catorce afios, emancipado por matrimonio (art, 48, Cc).

cog) Supuestos de vida independiente (art 319, Cc)

Son aquellos menores de edad mayores de dieciséts afios que
vivan independientemente de los padres con consentimiento de

éstos, que adquieren una capacidad de obrar casi plena, ygual gue
las emancipados.

ddd) Cabe también el uso de técnicas de autorizacion

Aquéllos que no se encuentren dentro de algune de eslos
supusstos anteriores necesitan autorizacidn de la persona o ins-
titucidn que 108 lenga a su cargd,
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Et cuante a la capandad procesal respecta de los derechos
v intereses |egitimos deiivados de sus contratos de rabajo y de
la relacidn de Segoridad Snocial, asi coma en o referente a los dege-
chas de naluraleza sindical y de representacion, los rrabajaduores
mayores de divciséss aios y menores de dieciocho tienen capari-
dact procesal, cuanda legabmente no precisen para la cefebracisn
del contrato de trabajo autorizacidn de sus padees, tutores o de
ka persona o Institucidn que los tenga a su cargo, o hubieran obte-
nido autorizacidn para eonbeatar (ark. 16, Real Decreto Legislativeo
251995, que aprueba el texto refundido de la Ley de procedimiento
laboral).

La edad concreta de adomusidn al trabapo [dieciseis afios) es
elepida ot nesteo prdenamitatd juridicd como pauta de adgui-
sicicn por la persona de una aptitud ksica y mental minuma ¥
educacional bdsica gque s Cree OpOITUNG ¥ SiEve para que pueda
tealizar sin peligros fisicos ni pacoldgicos un teabaje. De esta
formma, nuestras normas laborales hacen coingudic 1a edad de los
digciséis afves (acl. 6.1, ET) con la de tetminacion de tos estudios
bdsicns (art. 25, LOCSSEY.

En esbe punto es de sefalar wn tipo contractual especifico,
gque ¢3 ¢ contratlo para la formacion, cuyo vbjebe es la adquisi-
cicen de la formacion tedrica y practica necesaria para el desam-
pefo adecuado de un oficia, gue requiera un determinado nivel
de cualificacion Esle contralo puede celebrarse con trabajadores
mayores de dieclstis afos ¥y menoes de vemntidn adoes {act 11.2,
LT

Por otra parte, cabe hacer teferencia a los trabajos comun-
mente dennminados «ligeress, es decir, los trabajos familiares v
bos trabajos al servicio det hogar familiar Son dos tipos de tras
baje cuyo marce de desarrollo ex la familia, bien se prestan fuera
del hogar familiar (trabajus familiares, art. 1.2.2), ET}, o bien den-
tror del prapio hogar [tareas domésticas, Real IDecreto 1424 /1985,
de 1 de agosto). Bstos trabajos alcanzan las cotas mis elevadas de
fraude cuando son desempeniados por mennres de dieciochio afios,
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ya superen o no los diecisés, ya pertenezcan como hijos a esa
Fartilia o sean ajenos a la misma,

dd) Medidas especinles de proteccidn en seguridad ¢ fiigieme

El art. 27 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de preven-
cign de riesgos laborales, establece que antes de la incorporacidn
al trabajo de jdvenes menores de diecioche afios, el empresario
deberd efectuar una evaluacidn de los puestos de trabajo a desem-
pediar a fin de determinar cualquier actividad susceptible de pre-
sentar un riesgo especifico al respecto, a agenles, procesos o oon-
diciones de trabajo que puedan poner en peligro la seguridiad o
[a zalud de estos trabapadores.

ee) Trabvjos prodibudos

Por otea parte, el ET en su art, 62 y 3 contempla la prohibi-
cidn de que los menores de dieciecho afios realicen trabajos noc-
turnos ni aguellas actividades o puestos de trabajo que el Gobierno,
a propuesta del Ministerio de Trabajo v Seguridad Social, declare
insalubres, penosos, nocivos o peligrosos, tanto para su salud como
para su formacidn profesional ¥ humana. También se les prohibe
realizar horas extraordinaras.

£} Jormada digrin | desomisas

Los menoves de dieciocho afos no podrin realizar miés de
ocho horas diarias de trabajo efectivo, incluyendo en su caso, el
tiempo dedicado a la formacidn y las horas realizadas para varios
emplexdores, si trabajasen en forma de plurtempleo. 5u periodo
de descanso kendrd una duracidon minima de treinta minutos, v
deberd establecerse siempre que la duracidn de la jornada diaria
continuada exceda de cuatro horas y media (art. 34.3 v 4, ET). En
cuanto a su descanso semanal, serd como minimo de dos dias
ininterrumpidos (art. 37,1, ET).
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g Tretole paifhce v praowda det teabrjrdor meor dr edid

Los mecanisimos de proteceitn del menar en si relacion de
tralxnjo puedern eaer on aleanoe privado y pablico. REEFHE'C[D ala
tutela privada no se establece ninguna especialidad ooermativa
enlie menor o mayaer de edad. La cobertura legal de esin totela
ta encentramos cn el art. 1100, Cr sobee responsabilidad por dafos
¥ perjuicios decivadas del imwomplimiento de las obligaciones gene-
rales, asf coma 1ng pweanismes extnlivos previslos cn el ark. 51,
ET. cuyas causas son la modificacidn sustancial de [as condicia-
nes de trabajo que redunden en prrjwicio de o formacidn prodes
sional en menescalo de su dignidad; la Jalta de pago o retrasos
continuados en e] abono del salario; o cualquicr otra incunpli-
micnta grave de sus obligaciones por parte del empresang. En
esbos casms, ol trabajador lended derecho a las indemnizaciones
relativas al despido improcedente,

Respacto a la tutels poblica es de sefalar la responsabilidad
adrunistrativa de los pmpresartios en tres grupos noroalivos:

aady Trabajos prohibidos

El art. 11.2, LIS)S considera infracciencs &1 materia e peo-
teceidn de la seguridad y salud de los trabajadores menores de
edad la contratacicn de trabajadores menores de dieciocho afes
en tra bajns que presenten L PN LT ES[JEEHIL‘DE-, de acuerda con laz
limitaciones que establezca ol Cobierno a propuesta del Ministe-
1io de Trabajo ¥ Seguridad Secial, previa consulla con as orga-
nizaciones sindicales mas representativas.

bbb} Condiciones de tralajoe

El art. 964, ET tipilica como intracgisn muy grave la teaos-
gresicn de las normas sebre {rabajo de menores contempladas en
€] propio ET, tipificaodn que se corrobara en el act. B4, LIS0S,
Estas normas hacen relerencia a edad manina de admisico al tra-
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bajo, trabajos nocturnes, horas extraoedinarias, jornada, salario,
desransos. ..

coc) Condiciones de seguridad y salud

Estas condiciones estin recogidas en el art, 48.2, de la Ley
de prevencidn de riesgos laborales®, y establecen ciertas obliga-
ciones para ¢l empresario en esta materia: reconccimientos médi-
cos, evaluacion de los puestos de trabajo, deber de formacion e
informadidn.

Rih} Ditereencion dd mener de dieciséis mifos en especticielos piililicss

La intervencian de menaones en especticulos piblicos sdlo se
autorizard en casos excepclonales por la avtoridad laboral, slem-
pre que no supanga peligro para su salud fisica ni para su for-
macion profesional y humana El permiso deberd constar por
cscrito ¥ para actos determinados (art. 6.4, ET). Esta materia se
regula con mas amplitud en ef Real Decreto 1435/1983, de 1 de
agosko,

i) Dereche de sindicacion

Este derachao, regulado en los arts, 7 v 28.1, CE, ha sido desa-
rrellado por 12 LO 11/1985, de 2 de agosto, de libertad sindical,
Se egtablece en ¢l art. 1.1 que «Todos los trabajadores tienen desech
a sindicarse libsewmende pora la proaciin y defeisa de sus inbereses eco-
I e o] W socialesw, De esta forma, no ¢ establece ninguna limi-
tacion de edad para formar parte de un sindicato.

5. Lo matenia de proteccion de b osepusidad ysaled de los mionons siecbomente
ek voalenida enoel arl 45.2, LPRL, e relaciin con of ast. 37 de ba mizma norma, FI-IN
deberd wermree e cuenta o divtada dal ark 610, LPRL a coyn ferar: «E7 Gobiermo .,
Fl':'a‘-lﬂll"h‘l 1] lI'] sCmudicianss s frabaa o awaliles prosenfies efpee I]'llﬂ it I'ml.il_l{d rir'd‘\-
it pelirases, of particulie @ v fog niaoms salde proiTeios vonrmkes medicos rEjue
Crie, & cands g2 resemlan rhg doetemibsd de delermdnulis caraclevsiions o shaciomes
erprrTedE de s rriaadenss,
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[¥ DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

Axticuly 19 Derecleos civiles 3 politicos

Los menores ticnen derecho a ejercer los derschos civi-
les y politicos sin mds limitaciones que las fijadas per la
legislacian vigente.

At Inbtrodwceitdn

En cuante a vsta materia bay que partir de una capacidad de
obrar imitada paca las roenores en celacidn con el sjercicic de sos
derechos civiles y politicas No hay una lista tasada de estos dere-
chos sine que la legislacién permite que en algunas scasianes gjer-
citen esos derechos. En miuchas prasiones ¢3¢ reconociments es
progresive, pero no alcanza si plenitud de gjerccicio en la mayao-
tia de log canos hasta que oo 58 llega 4 la mayoria de edad.

B) Antecedentes del articulo

Lo Ley 10/748%, de 14 de diciembre, do proleccign de meng-
tes, arl 2.c) doicamente bacia una referencia & (o5 detechos cons-
titucionales del menor, pero no establecty una referencia expresa

a los derechos civiles y politicos regulados par la legislacicn
vigenle, :

) Referencias legislativas especificas

day Contterciones | fexles de Dereche Internacional

— Convenctdn de los Duerechas del o de 20 de noviem-
bre de 1938

— Coenvencign Europea de los Derechos del Menor de 1996,
— Pacta de los 1derechos Civiles v Politicos de 1966,
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bb) Legaslecicn estolal

= Consttucion Espaniola de 1978,
— Codige civil.

cc) Legslacidn il de Aragdn

— Compilacién del Derecho Civil de Aragdn.

— Ley 1/19%5, de 24 de febrero, de Sucesiones por causa di
muerte.

d} Desareollo de las cuestiones del tema
aa) Dvrechos civiles

El art. 19 s remite a la legislacidn vigente para establecer las
limitaciomes &l ejercicio de esos derechos. Por tanto, hay que acu-
dir a la legislacidn civil aplicable a los menores, que en el caso

de los menores aragoneses se trata del Ce y de la Compilacidn
aragonesa {Comp. Ar).

Estos dos cuerpos normatives mantienen algunas diferencias

impartantes en cuanto a la capacidad de los menores que pasa-
m0S a exponer 3 continuacidn:

aaa) Mayoria de edad

La CE establece que la mayorfa de edad de los espaficles s
alcanza a los dieciocho aftos. En el mismo senbido se manificsta
¢l art. 315, Ce. En la Comp. Ar. hay una particularidad imper-
tante: el art. 4 reconoce la mayoria de edad por razdn de matri-
monie. Es cierto que el Ce también contempla el supuesto del
matrimonio del menor, pero de acuerdo con el act. 316, Ce lo que

s produce o5 la emancipacidn por matrimonio v no la mayoeris
de edad como en €] caso aragonés.

A pesar de la aparente contradiceion entre la Norma Funda-
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mmenral v el ardenamdento aragomuts, la Disposicion Adicienal 2.
de la Constitacion respeta la regla aragonesa, lo que detuestra
que o finabdad de la norma constitociomal es estallecer ona edad
maxima, 1o gque ou impode, como en el caso aragomis, que una ley
ordinaeia la eedueca®,

bbb) Contrales on general

El art. 29, C¢ reconoce la capacidad juridica desde el naci-
micnto, por io que e liene perﬁﬂ-naiidad paridica cualquieta que
s¢0 la edad de la persona. Pere, a pesar del reconceunicate de la
capacidad juridica, e arl- 322, Cc se [Imit o capacidod de obrar,
dicienda que pueden realizar rodos los acles civiles con las excep-
ciones ¥ lirmitaciones que el propio Cc establece. De esta manera
encontramas ka limdtacion en et art, 1263, Co los menornes oo
Lmaneipades no pueden prestar congenlimiento. de mods que,
Siencda o] rensentirniento un reguisito esencial de los contratos
Lart. 1261, O} se deberia concluic gue los menares oo purden cele-
Lirar contrates validamente.

Fero el heche de que los menees o puedan prestar vilido
censenlimicnbo contractual oo significa que el contrato sea nule
de pleno derecho, sing anulable. Esta anulabilidad oo puede hacerla
viler I persona mayor de edad que conteatd con el menor (art.
1302, Co), sine solo dste, sin necesidad de alegar perjuicio fart.
1300, Co). duranle cuatro afos a parlir de la mayoria de edad o
enancipacicn farl. 1301, Cc), 0 5u tepresentante legal, hasta entone
ves. o extas medidas de prroteccisn, en la practica, suponen la
ordinaria exclusadn del menor del trafico juridice, pues apanas
nadie gquerra conteatar con él en tales condiciones®.

&h. Te1zADD ECIEVERRLA, | LaCkUZ BERDAD, |. L., Dlenmeirtes ale Doeshe 03, T D,
wol 2, Dyckansm, Modcil, 199, ppr 114 ¥ s

37 DPevceus Ecioveaela, 1. Laczne Brasen, | L, Elcwenlos e Dentsdéocrad, T,
wol. 2 Dwckdnson, hadod, 1968, p. 120
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En €l caso del menor aragonés los arts. 5 v 6, Comp. Ar, ofre-
cen una regulacion diferente. El menor de edad cumplidos los
catorce afios puede celebrar contratos por & con asistencla de uno
de los padres, tutor o Junta de Parlentes, por lo que tienen una
capacidad ne reconocida en el Ce. Se diee que los actos realiza-
das sin asistencia serin anulables, de modo que no supondria una
falta toral de consentimiento.

Como se puede observar én la Compilacidn aragonesa se per-
fila con mayor amplitud que en el Cc 1a capacidad del menor de
edad a partir de los catorce afios, si bien con asistencia de los
representantes legales. La iniciativa de las actuaciones se recon-
duce al menor, tnico que puede celebrar actos o contratos relati-
vos a su esfera juridica. Asi se configura un margen temporal de
cuatro afos en los que el menor aragonés goza de privilegios
importantes. Por un lado s le permite realizar una serie de aclos
v contraros que el menos del Ce no puede realizar, y por otro,
estos actos y contratos le pueden ocasionar tanto perjuicios como
beneficios, los cuales deberia de soportar,

De todas formas, creemos que el mayer de catorce afios, hoy
dia, es un menor con una capacidad de entender y de querer,
capacidad natural, bastante elevada, por lo que esta situacidn del
menor aragonds no la consideramaos en alngin momento perju-
dicial para él mismo, va que, ademds de adaptarse a la LOPJM,
tambien estd mds acorde con el derecho al libee desarrollo de la
personalidad como derecho fundamental recogido en la CE en el
art. 101 y com uno de los principios rectores de la paolitica social

econdmica come es el de proteccidn integral de los hijos del art,
39.1=,

El art. 154, Cc dice que los hijos no emancipades estin bajo
la potestad del padre v de I3 madre, ¥ que é5la se ejercerd en
beneficio de ins hijos, para lo que Ja ley les asigna determinadas

BE Loves Saw Lins, R La sapavitad conbractiml el e, Dyeinson, BMadrid,
2KIE, PP 1y wx
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tacultades y deberes: velar por ellos, teneclos en su compafiia, ali-
mentar|os, educarlos y procurarles una formacidn integral, asi
comat |a facultad de representarlos y adminestrar sus buenes.

En Aragdn comp costumbee del Reino, [a palria polestad ne
cxiste [l cortrcinedine Regalren non febenies pelnin potesfebenze},
Sinembarpo, exisle una institecion similar que se recoge en el art,
9, Comp. Ar, que se refigre al debec de crianza ¥ a la autaridad
tamiline para cumplic ese delber que igualments eocresponde a les
padres, conjunta o separadamente, segin les usos sociales o (amd-
liares o lo licitamente pactado al respecto.

Me st modo los menores no emancipados eslan sujetos a
la Patri_a ]j.:}[ﬂ5|:,3d ern E"l. I:Iereg:hu c-|_'.|;;|"|_|_'§|,|'|,.. 0a la autaridad fElTl'lil.i.il.]’
et el Derecho foral aragonds, cumpliendo los deberes que de ellos
52 Jderivan {pot ejemplo, &l art. 155, £°¢ sobre el deber de phe-
diencia),

] Biencs del menor

En o relerente a la propiedad de los bienes o cualguier atre
derecho real, el menor puede ser titular de los mismos. El pre-
blema se presenta a la hora de administrar esos bienes, puesto
que el menor no siempre tendra capacidad para ello.

Por esto, 1 Co cntee las facultades de la pateia poleslad vecoge
el debwr de los padres de administrar 1os bignes de sus hijos meno-
Tes (art. 154, Ced, Enocl art, 164, Cc se concreta como se ha de [le-
var a vaho esta administracisn, cumpliendo las ohligaciones gene-
tales v capeciales du toda administeader v con la misma diligencia
qui respect & 515 Propios bienes.

Se establecen algunas excepciones en laz que los padres no
pueden administrar log bienes de sus hijos:

Log bivnes adguiridas a timlo gratuite cuando el disponente
o hava ordenado de manera EXpHESA.

Lo adquiridas por sucesitn en que el padoe, madoe o ambos
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hubieran sido desheredados o no hubieran podido heredar por
causa de indignidad.

Los que el hijo mayor de dieciséis afios hublera adquirido
con su trabajo o industriar la ad ministracién ordinaria corresponda
al hijo con el consentimiento de los padres.

En esta materia, la Comp, Ar. continda con su propasito de
dar una mayor amplitud a las facultades del menor. El art. 4.3 de
la Compilagidn atribuye al mayar de catorce afics l1a libre admi-
nistracion de todos sus Biepes, siempre que viva independiente-
mente de sus padres, con el beneplicito de éstas o mediando justa
causa, En el Cap., IT del Tit. TIT, que lleva la ribrica «Dx tos Iienes
del imenore, s¢ expresa en bérminos similares el Cc

El art, 11 reconoce la capacidad del menor para ser titular
del derecho de propiedad y usufructo, v los gastos de crianza se
pueden satistacer con los frutos de estos bienes, Por otra parte,
el art. 12 se expresa en bemings simdlares al art. 184, Ce. En cuanto
a la disposicidn de eslos bienes, el art. 13 de la Compilacidn sélo
establece una limitacidn para los mencres de calorce afos: se estard
a lo ordenade por la persona de quién procedan a titulo gratuito;
en su defecto, el poder de disposicion corresponde al adminis-
trador, pero en determinados tipos de bienes necesitard la auto-
rizacidn de la Junta de Parientes o del Juez de Primera Instancia.

didd) Representacion legal del menor

Los padres que ostenten la patria potestad de los hijos meno-
res no emancipados tienen [a representacian legal de los mismaos
{ack 154, Cc). El art, 162, Ce concreta esia representacidn v enu-
mMera aigunl::ﬁ atos en que los ]:l-adres. ney pusden representar a
sus hijos (actos de la personalidad, conflicts de intereses o los
excluidos de la administracién de los padres).

En el art. 14, Comp. Ar. se establece de nuevo una diferen-
cia con el Derecho comiin del Ce en relacicn con el mayor de 14
#fics, va gue sdlo contempla la representaciton legal de los padres

et
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€ cuanio oslenten la autoridad familiar para el nenor de catoren
tTLOs.

eed: Capitulaciones matrunsmales

Mla hora de pactar el cégimen matoononial guee tegra durante
el matrimonia, €] menor que pueda casarse {act. 46, Ce) Hene algu-
nar litnitaciones, tanta en el Co come en Lo Comp. Ar, aunigue
con diferencias enbre estos teetos legales.

En ¢l o art 1329, ¢l menor necesita el consentimiento y con-
eurso de bos padres o del tulor para pactar un régimen diferente
4 la scparacitn o la participacion.

Una repulacion dilerente se establece on la Comp. Ar, ait,
27, En este rasp el menor necesita la asislencia de cnn de los
radres, tutar, JTunta de Paricntes o [uez de Primera Instasicia®, sin
que =@ estadlerca ninguna limitacion sobre ¢ rémmen pactada,

Eu este senlide, ol peolesor MORIL, 4l carmentar este articuls,
SCOald que apgf wprd de i Cagrpillacidn, @ |1|;Ir¢'h’rlfl'r:l de fia de! CM'..E'”
cied, o ienggalin I mpRcidng dod Jienar arigoNgs, plueste que o Argge-
Iy miyor de crtarce giias fane copacided de disposicion por WF, sl -
Jre rree edne In asistencie dy n.'gzr:-:n de 175 Bersanss desag:'mrifrg rir
drticile 5.1 de e Cosrpilacidn, duegs sto hap apegitrcidn de la caueci-
el wwr wrirfed ool articeie 27, €5 ynis, e todo osa o ok 27 Gnchr
Mirche ehds T cipeesdad de Tos iengres arepeieses con respecto & fes
ieres sufetos af Cidioe, pugs éstas e ol onso de eleger enalquaern de
lng regimencs wtrivonizles regriledas ma el Codieo cvdl, ng requicren
el congurse B aersfencin e meefie fart, [329, Cole™

81 MorEd Baolonmeca, «Camentarin al art 27 de la '.'.n-rnpilnci.dn Jdel erochio
civil de .-’nr.:E-:i-m voen Cakekbinms @ & oeapdeesin. L, T dlrnf,idr_.:r. T Lwrun Beroeo,
1905, ppe G052,

G FavcD LAPEL, 2., Suferas o e croiirlacioras minfrimainizieg AFIgRIA 07, T
1o Fecmanda ol Calalicn, I".ar.1_5_n?.1. 1953, Fp- 159 LES.
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fi) Sucesiones: Aceptar o Repudiar la herencia

Para que sa pueda aceptar o repudiar una herencia es nece-
saria que @ lamado a ser heredero tenga Ia libre disposicidn de
sus bienes con arveglo al Ce {art. 992). En cambia, la Ley de Suce-
siones Aragonesa en su arl. 31,1 establece un régimen diferen-
ciado. Los mayores de catorce afos pueden aceptar la herencia
elles mismos, pere pard repediaria necesitan la asistencia.

En cuanto a los menores de catoree afios se establece que
para la aceplacidn bastard con que la acepten sus representantes
legales pero para repudiarla se necesita consentimiento de la junta
de Parientes o del Juez de Primera Instancia.

eEE} Capacidad para testar

En esta materia la Ley de Sucesiones de Aragin (L5A) y el
Ce se expresan en los mismos rminos.

El art. 663, Cc establece que los menores de catorce afios no
pueden testar y ¢l art. 93 de la Ley de Sucesiones de Aragdn esta-
blece que sélo el mayor de catorce afios puede hacer testamento.

En cuanto al testamento oldgrafo, ambos textos requicren que
s¢ realice por un mayor de edad {arl. 668, Ce y art, 93, LSA) En
Aragon exisie la especialidad del testamento mancomunado que
también puede ser realizado por menores, ya que el art. 102, LSA
solo reguicre que se Irate de aragoneses que puedan testar, por
tanto hay gue incluir al menor mayor de catorce afios entre quie-
nes pueden realizar este tipo de testamento, junto con su cdns
yuge.

Una vez resaltadas las diferencias entre los derechos civiles
de los menores recogidos en el Co y en la Comp. Ar, pasamos a

estudiar Ins derechos civiles comunes a todos los menoles espa-
finles.

A2
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hihb) Personaledad yuridica

En primer lugar, hay que partic de la personalidad juridica
para que se le reconozoan derechos cuviles, la cual & consigue con
el nacitmento de aruerdo con el art. 29, Cr. Exte articulg conti-
Ol wperp of concelide s fione por pacids pema tados bos ofeclos gue i
sen faverables, sioirpre qree wrzen con e comdiiones gne rxprese o
wrtivilo siguicibes [figum hugnana v vivir seinbicuatra horas des-
prendide del seno materng, art. 30). Do acwerdo <on Latruz el
art, 29, Ce peetende eesalver o] problema de la herencia paterna
del hijo pdstome. Bl problema se plantea tambign en los negocios

mker tuons, permidigndese realizar esa fircidn a la que alude el arl.
291:.

ikl MNacionalidad v Wecindad civil

Para ¢ reconocimeenta de 2o capacidad cvil y los derechos
derivados de ésla, es necesario fyar la ley nacional del menor, la
que se determina per |z nacionalidad E1 mencr pucde oprar en
determminados cases Erof Lana w olrd naciemalidad [art 200w 21, Co:

51 us menor de calorce anos, A declacacion de opcoidn |a rea-
licard el represeniante Jegai del menar.

5i es mavar de carprce abos se realizard por el propic menor,
asistido por su representante legal.

El menar emancipado puede aptac €1 misma por [z nacio-
nalidad espafola,

Ermcuanto a la vecindad civil, ] renor tambidn Liene un dere-
tho de opeidn entre la veriselad del lugar del nacimiento o la
tultima veemdad de cualquiera de sus padres, desds que rumple
cakorece afos v hosta que transcurme un ane despues de 50 eman-
cipacicn foct, 14, Crl.

A1 ELGADo BCHEVERRDR, [., Lackuz BeRDE)D, 1. L, Floeyw apos ol Eraia cienl, T
vol. 2, Madod, 1938, pp. 13 ¥ u=.
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jilt Promesa de matrimonio

Oteo tema importante €3 la capacidad matrimonial. Previa-
mente al matrimonio cabe la promesa de matrimonia, cuya incum.
plimiento stlo da lugar a la obligacidn de resarcir Los gastos hechos
¥ las abligaciones contraidas, pero en el caso de que se trate de
menores ni siquiera da lugar & esta obligacidn de incluir los gas-
tos realizados, a no ser que se trate de un menor emancipadao (art
43, Cc).

El art. 46, Cc no permite el matrimonio de menores no eman-
cipades, aungue puede ser dispensado por ¢l Jues de Primera Ins-
tancia a partir de los catorce afios.

kkk) Filiacidn por naturaleza y Adopcion

En cuante al ejercicio de 1a accidn de fliacion, ¢l hijo menor
deberd ser representado indistintamente par su representante lagal
o por ¢l Ministerio Fiscal. El menor no emancipade también puede
ser que haya tenido hijos por lo que ejerceri la patria potestad
sobre ellos (en Aragon s denomina autoridad familiae), pero lo
deberd hacer con asistencia de sug padres.

En materia de filiacidn, en caso de tratarse de la Aliacion
matrimonial, el hijo Hene accidn para reclamar la filiacidn, pero
habrd que estar a lo dispuesta en ¢l art, 129, Ce que establece que
las acciones del menor de edad serin ejercitadas indistintamento
por su reprosentante legal o por el Ministerio Fiscal. Tor otra parte,
eegin el art. 137, Ce el mencr puede atacar su cardcter de hijo
mateimonial. En principio tiene un plazo de un afio a partic de la
inscripeion de la filiacion, por lo que, en la mayoria de los casos
estaremios ante un menor. Por tanto, la accidn serd ejercitada por
Ia madre o e Ministerio Fiscal en representacion del menor. 5i no
s2 hublese gjercitado dicha aecién, cuando legue a la mayoria de

edad el menor podrd ejercitar esa misma accidn en ol plazo de un
i
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For el contracio, oo ¢l supucsto de filiaoon oo matrimonial
ha}' que distinguic si nos encontramos ante up menor Jde eoad
tecsnucedor o reconocido. 5 es ¢l reconocido, ese reconocimicnto
puede hacerse bien por ambos padees o, en la mayoria de los
rasos, viclugivamente por la madre. Aqui aparece wn derecho de
vely gque tiens la madee ante el reconocimiento del padre, pues
pusde pedir la suspensicin de los efertos del reconocimiento
palernw durante un afo a pactic del nacimienta, art. 124, Co. En
#51e punto hav que planlearse si ng s ataca agui ] principio de
igualdad respecto del padre ¥ si este articwle cumple la exigen-
cla vonstitucional del art. 39.2, CE de procurar en bodo momentas
la proteccicn intepral del hijn. Sies reconocedon, silo puede gjer
citar este derecho de reconorimicoto de Ll filiacidn cusndo seq
menor gmdiwipado. Lo case de menor ng emancipado el act. 121
preve que puede reconoecr 8§ puede contrasr matrimonio, s decir,
8 mayer de catoree afos o ha oblenidu dispensa del Juez do
Primera Instancia. S0 na e asi necesita aprobacidn judicial con
audiencia del Mimsterio Fiscal.

El riwenor no pueds ser adoptante, pueslo que €3 necesaria
tener veinticinon atos (act. 175, Cc). Desde la perspectiva contra-
ria, ¢l menor mayor de doce afos habrd de consentir la adapeidin
JUTVID 2o SALE adoplantes {art, 177, o)

U} Incapacitacicn v Tutela

For Lo que se refiere a la incapacitacion, los imenores de edad
pueden ser incapacitados si concurre una causa de incapacitacidn
¥ 5e prove que persisie tras bta mayorla (art 201, o)

En lo gue respecta a las inslituciones del Derecla e fami-
lia, eoma por ejemplo la tutela, o necesario que el butor esté an
pleno ejercicio de los Derechos civiles por lo que los menares oo
Pueden ejercer tal rargo (art. 243, T} Los menores no hienen el
plena ejercreio de sus derechos erviles, poesto que o] act 1263, Co
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ne les otorga la capacidad de consentir en los contratos, pero en
algunos contratos en particular se recogen ciertas especialidades:

— En las donaciones por razon de matrimonio hechas por
menores no emancipados necesita la autorizacion de sus padres
o del futor,

— También en el contrate de mandato, el menor emancipado

puede ser mandatario, pero las acciones contra él se ven reduci-
das (las de los menares).

— Una especialidad importante se da en los juegos de azar.
La ley no reconoce accidn para reclamar las deudas contraidas
por fuegos de azar, ni el que pierde puede reclamar lo perdido,
pera ¢n el caso del menor s puede repetir lo que haya pagado
wvoluntariamenbe.

mmm) Emancipacidn

La emancipacitn @s una institucidn intermedia entre la mayo-
ria ¥ la minorfa de edad que permite al menor {de més de dieci-
séis afios) ejercitar algunes derechos correspondientes a los mayo-
res de edad. El art. 323, Cc concreta esta ampliacidn de las
Facultadles de obrar del menor: «Fuede regir s persona y sus bienes
comra 5i fieere mayors, B8 una declaracion general y luego tiene mati-
zaciones: no puede tomar dinere a préstamo, lampoco puede «gra-
var o eidfenir bienes ineneekles ¥ estoblecinientes mercantiles o indus-
tritles w objetes de extraordingrin milor sin comserfimiento de 55 padress,
El menor emancipado tiene completa su capacidad en el orden
persemal ¥ familiar, pero tiene limitaciones en el orden patrimo-
nial no puede malizar determinados actos dispositivos.

Son aclas gravosos o de gran importancia para los que el
menor necesita el consentimiento de sus padres o del curador,
puesto que son actos de gran repercusion en la asfera patrimo-
nial de la persona,

En el caso de la emancipacidn por matrimonio, art. 224, Cc,
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s eytablecen lag mismas cantelas, pero €0 052 Caso $eri necesa-
rio ol consentimiento de los dos cdnyuges si el otro es mayor de
edad y si también fuera mengr, el consentimiento de los padees
o del curadar.

Incluso el art. 323, Ce pecmite que €] menur emancipada com-
parercicra por 20 mismo en juicn. La redaccidn del act 7.1.° de 1a
nbeva Ley de Enjuiciaments Civil dispone que ssdla pedrdrt comr-
parecer e juicio las qne esqdn en el pleno epercricn de sus dervelog eivi-
fvse. Sin cmbarge, o] profesar DE LA DLiva inberpreta este acticulo
de aruerdo con el art. 725 LEC v se debe entender que las meno-
res de edad emancipados tienen capacidad procesal va que se les
alril:lu:r'e por media de una ley sustanliva: el art, 323, Ce™,

ntin] Reeporsalulidad de padres, tutores y eentres de ensefanza
pur actos realizados pour los mencres

Respecto a la tesponsabilidad de padres, tutaces ¥ ceniros de
rasefanza por los actos realizados por los menores hemos de estar
A I dispuests en el art. 1943, Cro. Segdn el senbir general de la
dactrina ¥ jurisprudencia, los centros de ensefanza Lienen. res-
pecto de los menores, una respansabilidad practicamente objetiva
dentro de las horas lectivas. La responsabilidad de los padres
renace desde ol momento en que el centro acaba la suya. La res-
ponsalilidad de los padres en el supuesta de |los actos ilicitos je-
tutados por los hijos, sc justifica por la lransgresion del deber de
vigilancia que a los padess incumbe, es derit, en la omision de la
obligada diligencia «in pigilibades que ¢l legislador contempla par-
tendo de la presuncidn de culps concurrente en 108 padoes, con
la consiguiente inversidn de la carga de la prueba.

QL. TIE ¢ Onvw Sakmios, & 4 oLy partes del process civil Coawepto, capacidad
¥ legitsrmag idees, Debechg precessl canl Bl geocean ae declitarsie, Bd. Ceoire de Exladicos
Ramon Arecos, Madrid, Q0L po 120
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bb) Direchos politicos

En cuanto a los derechos politicos se sigue la misma técnica
gue con los derechos civiles. El ark. 19, LIAA hace una remisidn
general a los derechos politicos reconocidos a los menares en la
legislacidn vigente.

Log derechos politicos como derechos consbbucionalmente
previstos son como minimo de todos los ciudadanos v algunos,
como los derechos fundamentales, de tadas las personas.

Los derechos fundamentales e bratan en diferentes aparta-
dos del libro, por lo que aqui nos centramaos en log derechos de
participacidn politica como propiamente politicos a este respecto.
En este senkido, log mencres Hemen un ambafo bastante restrin
gado, no porque no puedan ser tilulares de log mismos, sing por-
que én cuanto a su ejercicio es necesaria una clerta capacidad del
enfender y una independencia de las que, en general, [ns meno-
res van adquiriendo progresivamente,

aaa) Derecho de sufragio

Centrandonos ya en el desarrolio de estos derechos de par-
ticipacidn politica comenzamaes por el cualitativamente mas impor-
tante, a saber el derecho de sufragio. Nuestra legislacidn, al igual
que €l resto d¢ ordenamientos constitucionales, limita su ejerci-
cie a [a mayoria de edad, como proclama €l art. 2, LOREG, aun-
que el ark. 25, CE no limita 1a edad y la Gnica pestriceion que men-
ciona es la nacionalidad,

bbb} Iniciativa legislativa popular
Otro derecho politico que también se encuentra limitado es
la iniciativa legislativa popular, regulada en el art. 87, CE, pero

que en su ley orgdnica de desarrollo se limita también a la mayo-
ria de gdad: art. 3, LOTL.
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cec) Partidos politicos

En cuanto a los partidos poeliticos, hay que hacer diversas
consideraciones, yva que el art. 1 de la Ley de Partidos Politicas
no limita la edad para crear partidos politicos de acuerdo con su
derecho fundamental de asociacion, de forma que ya no se exige
que se trate de mayores de edad. Hasta la aprobacidn de la nueva
LO 172002, habia que tener en cuenta la regulacidn mds estricta
que daba la Ley de Asociaciones de 1964 en su art. 3.1. Pero con
la actual legislacion la posibilidad de los menores para conslituir
teda tipo de asociaciones es mayor, también lo debemos enten-
der en lo referente a partidos politicos,

La LOPJM en su art. 7.2 establece que «los wenores tishen ef
devechio de azoctacidn gue en especial, comprende:

a) el derecho a formar parte de asociaciones y organizeciones fupe-
Hiles de los I|1.-:|r11'r1'|;|5 politicos y sdicabos, de acuerde con li Lq'y ¥ lns
Estatitose,

Esta declaracidn supone seguir la linea marcada por el Conv,
Men. 9, ya que se realiza un reconocimiento de los derechos del
menor, a la manera constitucional, entre los que se encuentra, este
derecho de asociacidn®.

ddd) Derecho de peticidn

El art. 29, CE enuncia el derecho de peticidn individual y
colectivo y lo extiende a todos los espafioles, pero al igual que
ocurre con el derecho de sufragio en la ley que regula el derecho
de peticidn, mds concretamente en su art. 3, se circunscribe a los
mayores de edad. De esta forma, los menores quedan excluidos
de este derecho.

93 T Saras Murnao, 5., Las asociacaones sia dadmo de lvore en ¢! Deredio sspadia,
Cenibro de Estudios Registrales, Madrid, 1999, p. 146,
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eee) Derecho a la huelga

En cuanto a la huelga, hemos de rechazar totalmente la exis-
tencia de huelgas de cardcter politico, puesto que el art. 28.2, CE
ailo reconoce las huelgas de cardcter laboral: «5¢ reconace el dere-
¢cho a fa welga de lng trabajadores parn la defensa de sus Dilereses, De
mode que el menor sufeto a una relacidn laboral poded ejercitar
este derecho en las mismas condiciones que el resto de los tra-

bajadores.
fff) Derecho de manifestacion

For lo que respecta al derecho de manifestacion, como ya se
ha expuesto en trabajos precedentes, el art 4.1, LODR establece
que las reuniones o manifestaciones silo pueden ser comvocadas
por perscnas que se¢ hallen en el pleno reconocimiento de sus
derechos civiles, Este requisito afecta a [a capacidad para la orga-
nizacidn de reuniones o manifestaciones, pero no para su parti-
cipacidn. Esta disposicidn tiene como finalidad excluir la posibi-
lidad de convocar las reuniones o manifestaciones a los incapaces
o menores de edad. El problema principal de esta disposicion es,
pues, fa limitacion de los derechos fundamentales en relacidn con
los menores de edad.

Todavia no se ha planteado la posible inconstitucionalidad
de esta dispesiclén por contradiccidn con el art. 14, CE y con el
art. 21, CE, que recoge este derecho con amplios krminos. Sin
embargo, el art. 4.1, LODR provoca que numerosas manifestacio-
nes de cardcter estudiantil, organizadas por menores de edad,
deban forzosamente ser realizadas al margen de la regulacidn
Vigento™,

. WL Gavaks e Can, |, O, El mstowe o argan) sk el eherercas el divmtclio i s
e i semifiesdrrdn, Bl Mes Graw Hill, Madeod, 1997, o 35
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6. DERECHO A LA EDUCACIQON™

Margarita Cisneros Iglesias
Glga I’eirc Pérez

Al LA EDUCACION COMO DERECHO FUNDAMEMNTAL
a} La Educacian como derecho fundameatal

Lo cducacion €z uno de los decechos fundamentales recogi-
dus tanto en la Constitucidn, claramente reflejado €n su arricalo
27, ¥ su desarrollo vo la LO. 5785 de 3 de julio reguladora ek
Derecho a la BEducacién, (en adelante LODE) como en varios de
s Convendos Internacionales de proteccion ¥ derechas del aino
que Espaiia ha ratificada come la Convencién de las MNaciones
Unidas sabre los Derechos del Blioe, en su art, 28, ratificada en
Diciemnbre de 1930, y la antenor Declaracion de los Dereciws del
[vifio de 1939, en sy priocipio 7,

Tamibién ¢l Comitt de Ministros del Conseje de Europa con-
sidera comna punte muy importante la educacian y acogicda del
TG, en csbe casa la Recomendacion {8113, eelativa a la acogida
¥ educacidn del nitio desde su nacimiento hasta los echo anios, de
23 emern 1981, o la coal da principlos tanbe paca la ayuda soeial,
como pars la educacion, aunque se lunita @ mentees de ocho afuos,
muchos de los principinos son extrapotables a menures mayores.

B3, Las FHantoR B, B T [C han sidn rednceaclos o Margaritn e LRTS JSTESIAE
los puntas T F W F ban glda rodartados por C}IE:.': P Trwee
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Todos ellos nos configuran el derecho a la educacién como
un derecho Fundamental del nifio con una serie de fines comunes
coma son: el pleno desarrollo de la personalidad del alumne; la
formacidn en el respeto de los derechos y libertades fundamen-
tales y en el ejercicio de la tolerancia y de la libertad dentro de
[os principlos democrdticos de convivencia; 1a adquisicidn de hibi-
tos intelectuales v bécnicas de trabajo, asi como de conocimientos
cientflicos, Wcnicos, humanisticos, historicos y estéticos; la capa-
citacidn para el ejercicio de actividades profesionales; la forma-
cidn en el respeto de la pluralidad lingiidstica v cultural de Espafia;
la preparacion para participar activamente en la vida social y cul-
tural; la formacidn para la paz, la cooperacién y la solidaridad
entee los pueblos, (Extractado de la LODE y de Ley 1/19%) de
Oredenacidn del Sistemna Educativo Jen adelante LOWGSE]).

bi Antecedentes a la Ley Aragonesa 1202001

Como antecedente directo de la LIAA estd la Ley Arago-
mesa 10789 de 14 de Diciembre de 1989 de proteccidn de meno-
res, que refleja parciatmente el derecho a la educacion tal y como
lo configura la ley en vigor, ya que solamente en su art 4 apar-
tada ¢] habla de recibir la educacion religiosa de conformidad
con lo reflejade en la Constitucidn. La actual ley le dedica su
titulo [T, Capitulo [I1 «Del derecho a la Crianza v educacidne
(articules 20 a 28}, siendo muy minuciosa en lo referente a los
fines del derecho a la educacidn, las obligaciones de los padres
y familia, ¥ de la Administracidn, haciendo referencia a los cen-
tros educatives, remitiéndose a lo dispuesto en la LOGSE y la
colaboracidn de aquella con las familias v servicios municipales

para garantizar la escolarizacidn obligatoria y evitar el absen-
bismo escalar

En su articula 20 coenfigura el derecho a la edutacion pro-
piamente dicho, reflejandao los fines, los I_'lri:l'l.-:'!j]J-i.ﬂ-E rectores v las
necesarias colaboraciones entre las familias y las Administracio-

222



COMENTARIO LEY 02020, OF | A IMFARTIA F ADRILES EMULS B ARASR

D5, praca cansegulr que el nifio sea capan de desarrollar tads su
persanalitad en la saciedad.

Articulg 20: EF cderecho o In edscacicn.

1. Todos los nifies y adolescentes, sin discriminacion
alguna, tienen deracho a recibir una crianza y educacién,
en ¢l send de su familia y con la colaboracidn de las Admi-
nistraciones pablicas, que les garanlice el desarroilo libre,
integral v armanico de su persanalidad.

4, Todas los nifoy tienen derecho a recibir [as ayudas
precisas para compensat toda clase de carenciag v defi-
cienctas y acceder a la educacion en igualdad de oparinni-
tlades, asi como recibir orientacion educativa, profesional
¥ prrsonal necesarias para incorpomarse plenamente a la vida
cindadana.

3, Lot centros edurativos de Ja Comunidad Auldnoma
fde Aragén formardn a los menores en el conocimiento y
correctn ejercicio de sus derechns. Tal formacitn, de acoerda
.ol la normativa bagica estalal, ira dirigida al desarrallo de
sus capacidades para cjercer, de manera crtica y en wna
socledad plural, la libertad, 1a tolerancia, 1a solidaridad, la
igualdad y la 1o diseriminacidn.

4. Los ninps v adolescenles deben obedecer y respelar
a sug padres o a quienes les sustibuyan en £l ejercicio de
las Funciones propias de la patria polestad o avtoridad fami-
liar,

Lo mds lamativa del este articubo es el usa del vocablo vpatria
patestads, paro ealo serd comentado mds adelante.
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B} LA EDUCACION COMO DERECHO-DEBER

al El contenido del derecho de Educacidn

Segiun Exvmm (oo™ Bl derecho a la educacidn compondria
el derecho a cursar la ensefianza que se considerara bisica por la
legislacidn ordinarla, igualmente formarda parte del derecho a un
conkral objetivo ¥ racional del saber que posibilitaria ¢l acceso a
cualquier titulacidn del sistema educative en funcidn de la capa-
cidad escolar.»

Aumentado por la 5TC B6/1985": «El derecho de todos a la
educacidn {..) incorpora asi, sin duda, junto a su contenido pri-
mario de derecho de libertad, una dimensidn prestacional, en cuya
virtud los poderes publicos habrin de procurar la efectividad de
tal derecho y hacerlo para los niveles bdsicos de ensefianza, en
las condiciones de obligatoriedad y gratuidad que demanda el
apelo, 4.7 de este art. 27 de la norma fundamental.(...)».

Asi se puede ver gque ef derecho a la educacicn esta englo-
bado entre la defiricidn de bésico, que deben dar las leyes o regla-
mentos, que seria la «l.)que les garantice el desarrollo libre,
integral y arminico de su personalidad (...)», para el art 20.1 de
la LIAA v las fuérzas necesarias para que se alcancen,

bl La educacidn como derecho-deber

La BEducacién ¢s un derecho-deber configurado en la C.E.
como tal, en ¢l parrafo 4 del art. 27: 4. La ensefianza bisica es
obligatoria v gratuita.

Para quee la ensefianza basica sea calificada come cbligatoria

Y. Famin [, «F] confenids o drrecho a & aducioidi= on Bevista Esponola du
Perecho Administeative n.® 11, 1951, p. 872,

97, BTC 26,1585 du 10 de julio, siends panenie ol puagisirsdo Bones Lovesm,
), 52050, po 1002
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implica que todos Henen un derecho de educarse en un minimo
v el deber de hacerlo.

Lo que no nos dice el precepto que por ser una enseflanza
obligatoria abarque o no al hecho de una escolarizacién obliga-
toria de los nifios. Por ser la educacién un derecho-deber no puede
ser objeto de renuncia como pudiera ser un simple derecho pero
de la Constitucidn no se desprende que este deber deba ser cum-
plido sdlo y exclusivamente mediante la escolarizacidn, sino que
bastaria con acreditar unos conocimientos minimos; no obstante
tambidn a este deber va unida la obligacion de los poderes piibli-
cos de hacer posible este derecho pero mds alli de la mera esco-
larizacidn, aungue la C.E. establece la obligacidn por razdn al nivel
educative v no por razén del sujeto (el preceplo constitucional
habla de sensefianza bdsican) lo que hace que para su cumpli-
miento a los poderes pablicos les baste con que se acredite 1a esco-
larizacion y no los conocimientos minimos adquiridos®,

La configuracién del derecho a la educacion en la LIAA, no
es tan abierta como en la C.E. va que aunque en los rlrtin:ulos 20,
21, ¥ 27.3 de la LIAA se pudlnra ver cierta ambigiiedad, el pre-
cepto es claramente denominado como derecho-deber en el art.
27.3 LIAA; respecto de esto el articulo 25 da unos principios
hablando de la escolarizacién obligatoria v medidas de colabora-
cidn con los padres para evitar el absentisme escolar, y también
la Ley Orginica de proteccién al menor (L.O. 1/95) en su art. 13
habla de una obligacién de los cindadanos por la cual cualquier
persona o autoridad que sepa si un menor no esta escolarizado o
no asiste al centro escolar, debe ponerlo en conocimiento de las

autoridades competentes para que adopten las medidas necesa-
rias.

Por todo esto se deduce que a tenor de los preceptos de la
ley, en Aragén los menores en edad escolar deben acudir al cole-

S8, D vos Mozos, Taabel, Edincaciin én libertnd y comciento caomhen, p. 181, Edito-
ril Montecoreo S04 (Madeid, 1995),
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gio ¥ no ser educados en su casa por sus padres fuera de las poles-
tades a ellos conferidas; como pueden serlo las de la educacidn
doméstica, educacidn previa a la escolar, que en rigor no forma
parte del contenido esencial del derecho a la educacion sina que
es un derecho fundamental anterior. Asi para Marmines LOrez-
Mz y FERMANDEZ-MIBANDA ¥ Camroamon todo derecho a la
educacién y a la libertad de ensefianza se consagran juridicamente
en el marco de la ensefanza institucionalizada®™.

Mo obstante no se puede ignorar un movimiento social™, por
pequeiic que sea de «objeloress a la escuela. «Objetores» que en
Estados Untdos ya tienen la pasibilidad de que el nifio estudie en
su casa y se presente posteriormente a un examen de conocimientos
estatal, Este movimiento ¢s abanderado por Jorm Garmo segin el
cual: «la alternativa (a la escuela tradiclonal) serd la ensefanza en
el hogar, que matard dos pdjaros de un tires recompondrd las fami-
lias y mejorard a los nifios», Los partidarios de esta teoria argu-
mentan que la escuela es un vehicule de sufrimiento de los ninos
que son expuestos @ demasiada presidn y se les obliga en la escuela
a estudiar asignaturas intitiles segan sus desens para su vida futura,
por gjemplo para un nifio que pretende construir o pintar que se
le obligue a estudiar poesia, lo que les condena al fracaso esco-
lar. Otros argumentos van a la imposicién de compartir intereses
con otros treinta nifos, los cuales solamente tiemen en coman el
nacer en el mismo afio, ¥ en ese perindo de tiempo los nacidos
en enero ¥ los nacidos en diciembre tienen diferente madurez, lo
que puede afectacles en su vida escolae

Contra esto otros profesores argumentan a favor de la nece-
saria socializacion de los nifios, la necesaria convivencia con otras
personas de la misma edad, con los gue quizds sea mas facil la
comunicacion. Se argumenta también que @8 necesaria una cual-

5 Cilados en la ahes ante= citada on ma P 7a
VL Extrabdo del articula Creser sim sscrashy, M orsa on 8l cole por Liiia MENA
s ul Fﬂ.ll.'-lllm.l:r\l.:. dansinica] Bl Scimanal= de focha 14 de ociubre de 20411,
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tura de base que, aunque al principio parezea inghl, purde ayu-
dar a corprender mejor el 1eslo de las ensefanzas.

Mo pbstante tada esto es soriologia ¥ no estd reflyads on la
legislacion, que po7 otro lade benc eierta ambigiedad,.

{7} EL DEBER DE CRIANZA ¥ EDUCACION

al La Crianza

El articule § de ta Compilacidn Aragonesa habla del deher
de educacion v erianza de 1os hijos que caresponde a la awdori-
dad [amiliar. Esta ley ofrece un desarrolle mayor de las obliga-
ciones de los padres a la hora de alender a la crianza, v en Jos
rases que no sea posible acudic a la Adiminizteacion,

Articulo 21: Obliguciones de fos padres

1. Incumbe a los padres v a quisnes fes Eu!titu}fﬂn en
el ejercicio de las funciones propias de la patria potestad
o auloridad {amiliar ¢l deber piimardial de ¢tanza y edu-
cacidn de los nifios v adolescentes. Los padres san hifula-
1es del derecho y la obligacidn de relacionarse con sus
hijos menores vy de visitarlog, aungue No oNOYivan con
zllns.

2. La Adminigtracién de la Comunidad Auldnoma, a
través del Grgano competente por razon de la materta, asu-
mird la responsabilidad de crianza, gducacidn y Forma-
cifn de un eniorne afectivo adecuade cuanda Tos padres
0 quienes les sustituyan en el ejercicio de las fUnCiones
propias de la patria pplestad o aulorldad familiar no pue-
dan ejercerla o 1o hagan de forma contraria al interés del
menor,

En este articula se equiparan lag funciones de parna pates-
tad y anberidad familiaz la oigooo gue en un artieule precedents,
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lo cual no parece del todo exacto, pues para DELGADD ECHEVE-
RRIA™ la aproximacidn mds exacta de la patria potestad en Ara-
gon seria la de «relaciones entre ascendientes y descendlentess,
¥ no la autorldad famillar, porque su funcidn se limita precisa-
menta a un poder de direccidn del menor, no incluyendo la admi-
nisteacidn de los bienes ni la representacion de menor, ni la edu-
cacidn y riarEa, que son externos y previos a la autoridad familiar
y le sirven de fundamento.

Al mencionar a la patria potestad me ha parecido aparfuno
citar las opiniones de José Maria CasTAM VAZQUEZ™ acerca del
contenido de la patria potestad; este autor lo divide en dos, una
parte personal y la otra patrimonial. En la primera se integrarda
el derecho a la educacidn del hijo y su representacidn, y en la
otra los relacionadoes con la administracion de los bienea de log
hijos.

Castin VAzgurz analiza las dos vertientes de la participa-
cion de los padres en la educacidn de los hijos; en un primer blo-
que los derechos de los padres, que no son reflejo de la repre-
senlacidn, gque son los de la educacidn paterna, la educacidn
domestica, o no institucionalizada, que comprende los niveles no
obligatorios de la educacidn, como la etapa preescolar v el cui-
dado antes de entrar en la educacidn primaria, aungue no sea
Fara alguncs autores derecho a la educacién,

El srgundu bleque son los que pertenecen al menor, perg por
su circunstancia os incapaz de asumir, ¥ 1o hacen los padres a tra-
vés de la representacidn. Se trata de adoptar las medidas para el
gjercicio del derecho de los hijos, dentro del dmbito de la educa-

101, Deccancy Ecnmvineis, L. oComeslodng @ f Compilocida ol dereche Chodl e
Arggdve dirigidos pos Lacevz BErp@o, Dipuisddn Genenad de Aragie (Zaraguen,
1588}, b 1L pp. 416 ¥ s

103, Castars WARDUEZ, | ML, «Cameniarias al fila VI del fikee § ol Codigo Civile
denira du ﬂl:'ﬁﬂtﬂfdriﬁ:ﬁ' Cnfrg{- C|'|;|||'_~| B fqlluqﬁnfglw_lﬁrn'qg.ﬂ ditigldl\:ﬂ por Blanueed
AlhabarEn, EDERSA, Maded, 1962, 0 1L val, 27 2° de pp. 79 ¥ 5=
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cion institucionalizada, como pueden ser la eleccidn de centro a
cursar, o la ensefianza n:ligigs.a v moral

Todo esto se expresa también en el art. 1534.1,1.7 C.C. donde
se dice que los padres deben velar por los hijos v procurarles una
fermacidn integral, incluyende no sdlo el que se escolarice 3 los
hijos sino que se les proporcione una moral, una ética, una for-
macion religiosa y no sdle proporcionar ungs conocimientos a tra-
vis del Estado.

El hecho de que en una ley Aragonesa se mencione una ins-
titucion estatal que no tiene reflejo en el derecho Foral ereo que
quizds se deba a que ¢l derecho a la educacién y crianza tal v
como se da en Aragdn, es un derecho para todos, también eng[n-
bado en las funciones de patria potestad, asi al mencionarlo se
abarcaria na sélo a los menores con vecindad civil aragonesa sine
de cualquier otra vecindad civil. No obstante la ley a mi juicio
utiliza inadecuadamente los lérminos puesto que patria potestad
no es exactamente igual que la autoridad familiar.

La LIAA es muy escueta a la hora de recoger el papel de la
autoridad familiar fuera de los limites paternos; quizds responde
a una realidad social de las familias en Aragdn, como €l hecho de
que cada vez mds solo existan familias nucleares pero, a mi jui-
cig, deberia haberse extendido un poco mas a la autoridad fami-
liar no paterna v a la Junta de Parlentes. Ambas cree que serian
previas a una toma de control en la crianza v educacion por parte
de la Autoridad Administrativa.

Lo que es correcto, a mi parecer, es la no utilizacidn del voca-
blo «tutelan puesto que tras la reforma de 1985 del articulo 10 de
la Compilacion Aragonesa es dificil que se dé la tutela tal y como
la conocemos en Aragdn, porque la autoridad familiar es mds
amplia y hace que en casos que la tutela fuera necesaria se ocu-
paria la Junta de Parientes con el Juez. Aunque haya casos en los
que la familia no es suficiente y resulte necesaria la tutela de auto-
ricad.
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Lacruz BERDEIC™ va todavia mas lejos dice que la existencia
de una autoridad Familiar mds amplia que la dedicada a los padres
¥ abuelos impedird, al no existir el desamparn, la tutela ope fegis
de la Administracién, lo que choca con lo dispuesto en la LIAA,
que lo recoge. A mi juicio asl la ley previene toda posibilidad, lo
que estaria de acuerdo con lo dicho en la ley Orgdnica 1155 de
Proteqcidn del Mengs, siendo correcto atar todos los cabos suel-
tos que queden fuera de la autoridad familiar, para evitar el resul-
tado de un menor desprategido.

b) Del apoyo de la familia

En los articulos 22 a 24 de la LIAA se reflejan los apovos gue
se la deben dar a los padres al producirse dificultades de la crianza.

Articulp 22: Del apoyo o Ia familia,

1. Con el fin de evitar el deterioro del entorno fami-
lar y de cubrir las necesidades bdsicas de los nifios y ado-
lescentes, las Administraciones piblicas establecerin los
programas sociales y facilitarin los apoyos necesarios para
que la responsabilidad de los padres o de quienes les sus-
tituyan en el ejercicio de las funciones propias de la patria

potestad o autoridad familiar pueda ser cumplida de forma
adecuada.

2. Estos apoyos preventivos tendredn caricker priorita-
fo v previo a cualquier otra medida que se deba adoptar
para asegurar los derechos de los nifios v adolescentes.

El articulo 22 de la L1AA habla de las actuaciones previas a
una guarda y acogimiento, con el fin, recogido en |a recomenda-
cion R(81)3 de 23 enero 1981, y en fa LO 1796 de proteccidn al
menor, de realizar todo lo posible antes de dar paso a unas actua-

LS. Ly BEkHO y Sawemin Remnuioa, « Elemenios e Drreclie Civdle, Uz T
#[hrecha e families, vol. 11, 2. Edicide, [ 8. Bosch Editor, 1959, Banelana
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cranes adminisirativas mds fueclee, 3 iraves de PTOgCamas socia-

le2 ¢ apoyos necesarios 4 los padies, con el fin de evitar Yodo dano
¥ cambue en la situacign de los hijns.

Articnlp 23: Formncidn de [os padres,

1. Las Administracinnes pablicas ofrecerdin a los padres,
a {uicnes vayan a serle y a gquienes puedan ejercer fup-
ciofies parentales los medins de informacidn y formacion

necesarios para que puedan cumplir adecwadamente cop
sus tesponsabilidades.

Z. La Administraciin de la Comunidad Autdnoma ela-
borara programas especificos de apoyo divigidos a aquellas
familias con dificultades para alender correctamente a 1y
crianza, desarrollo y educacidn, en prevencién del maltraby
infantil v para dlsminuir el riesgo de desamparo.

i Las Administeienes piblicas, y, en particular, 1a
Administracidn de la Comunidad Auténoma, deberin poner
a disposiciin de los padrees o cuidadores de rutos con dis-
capacidad Fisica, pslquica o sensorial 1o medios especili-

cos de formavidn para que puedan ofrecer lus cuidados espe-
ciales que éstus necesiten,

Dl tenor del artlcula 33 se deduce que esta formacion para
s padres serd para todos, con ¢ fin de que Yodos los nifios pue-
dat disfrutar de unas Funciones parentales carcectds; pers la rea-
lidad es que aquélla sera para lus padres més necesitados, los que
Litnen nifios problematices o deficientes tanke psiquica come Eei-
Camente, vn esrps casns la Diputacidn General de Acagdn prevé
Curses y Eormacion para los padres, ¢, incluse, Ln acogimiento ne
preadoplive, de modo gue los padres se preparen para atender
tjor 4 su hijo y luegn o puedan volver a Vevar a casa,

Con Lo cual «] pritner parrafo queda abeorbide por 1os dos
giguientes oo la prdctica, siende muy dificil que las Comunida-

des Autdnnmas destinen una [ormacién a padies que no presen-
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ten ninguna dificultad afadida a las normales de la autoridad
familiar,

Arficulo 24: Presfaciones econdmicas y apoyo técnico.

1. Las familias o las personas bajo cuya responsabili-
dad se encuentren los nifios y adolescentes podrin ser objeto
de ayuda en forma de prestaciones econdmicas o apoyo téc-
nici.

2. Las prestaciones econdmicas se concederin de
avuerdo con lo dispuesto en la Ley de Ordenacidn de la
Accifn Social y normativa que la desarrolla. No tendrin
caricter de prestaciones econdmicas las com pensaciones del
acogimiento o guarda.

3. Constituyen apoyo térmico los servicios de orden
material, formativa, paicosocial v socioeducativo prestados
preferentemente en el lugar de residencia del beneficiario
v con la finalidad de facilitar su normal desenvalvimiento.

El articulo 24 se reflere a 1as ayudas sociales que pueden obte-
ner los padres v que pueden sor tanto prestaciones econdmicas
como ayuda bicnica (los servicios de orden material, formativo,
psicogocial y socioeducativa),

Las prestaciones sociales vienen exprasamente remitidas a la
Ley 4/1987, de Ordenacidn de la Accidn Soclal la cual establece
en su Titulo I, una serie de prestaciones econdmicas con las
siguienbes caracteristicas comunes a todas ollas:

a) Caracter individual de la prestacion
b} Valoracion expresa de su necesidad.

c} Imposibilidad de atencidn mediante ofros Servicios de la
Adrministracion Moblica y cardcter complementario del sisterma de
la Seguridad Social.

d}) Mecesidad de realizar un seguimiento de la situacién objeto
de la prestacion,
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La Ayuda de Apoyo a la Integracidn Familiar es una de las
prestaciones econdmicas, que teniendo caricter individual v requi-
Fiendo una expresa valoracidn de necesidad, se dirige a atender
aquellas situaciones que provoguen desarraigo en el marco fami-
liar, ¥ de manera esperial cuando éste afecte a menores, evitando
su internamiento eén cenlros especializados o la adopeion de medios
externos de proteccion, tal como viene recogido en la Ley 4/1987,
de 25 de marzo, de Ordenacidn de la Accidn Social.

El reconocimiento, gestion v pago de eslas prestaciones
corresponde al Instituto Aragonés de Servicios Sociales desde su
traspaso por Decreto 198,/1996, de 29 de octubre, del Gobierno de
Aragon; quedando condicionadas a que los peticionarios hayan
agotado o no tengan acceso a cualquier otro tipo de prestaciones
economicas provenientes de ésta u otra Administracién Pablica.
La Diputacidn General de Aragdn puede delegar estas funciones,
mediante convenio, en los Avuntamientos'™,

Estos cuatro articulos se refieren a la solucidn de conflictos
de la crianza y da principios rectores acerca de lo que hardn las
Administraciones publicas para que los padres puedan cumplir
con sus deberes derivados de la crianza,

Hay que esperar que las Administraciones Locales Aragone-
sas puedan cumplir con estos principics ambiciosos de la ley, y
que no se queden en un mero desideratum,

D) LOS DISTINTOS CENTROS EDUCATIVOS

a} Atencidn infantil en guarderias y otros centros

Dentro del estudio de los distintos centros de educacidn y
ensefianza para los menores en esta Ley destacan estos centros,

1M, Extraide de la paging wel del Gobismmo de Aragdin: wwwamgobes en lo
referente o servickos seciabes y ayudas a la integracion famdliae,
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cuya diferencia de trato por parte del legislador parte de consi-
derar que no son propiamente centros de educacion infantil o cen-
tros educativos.
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Articulo 25 Atencidn o guarderias y otres conlros,

1. Las Eq.|.i;|_';;|na:[|'35J ja_:'{l':nl:ﬁ de infancia ¥ ortros centrog
o servicios que alienden a menores de seis anos ¥ que no
imparten educacidn infantil, cualquiera que sea su deno-
minacién o titulardad, deberin:

a} Garantizar la compatibilidad de las responsabilida-
des familiares y laborales de los padres. A tal fin, la Admi-
nistracion de la Comunidad Autinoma fomenlard que
dichos centros adecuen su organizacidn intema y funcio-
namiento a las necesidades de los nifios atendidos ¥ a los
horarios de las familias.

b) Apovar ¥ colaborar con los padres en la crianza y
educacion de sus hijos, confribuyendo al desarrello fizsico,
intelectual, afective v moral de los pifios, Para ello, con la
participacidn activa de los padres, asegurarin el buen trato
¥ la atencidn al nifo desde el punto de vista de la salud,
la seguridad y la educacidn.

¢l Facilitar la socializacion de los nifios mediante el
desarrollo de sus capacidades de relacidn v su incorpora-
cidn Futura al mundo escolar, promoviendo la intervencidn
positiva para la igualdad de oportunidades y previniendo
el absentismo y ¢l fracaso escolar. A tal fin, todos les nifios

tendrin la posibilidad de acceder a estos centros sin dis-
criminacidn alguna.

‘1- La Administracion de la Comunidad Aulénoma pro-
macionaed los centros de atencidn a la primera infancia que
no estén autorizados como centros de educacion infantil v
facilitari que todas las familias puedan acceder a ellos. Asi-
CUTETHT regulard dichos centrog a fin de que los nifies y
ninas sean atendidos v educados con las debidas parantias,
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estableciendo los mecanismos de control periddicos nece-
sarios para vigilar que se cumplan dichos requisitos.

El art, 1 LOGSE indica los fines que persigue el sistema edu-
calivo espafiol, siempre con el respeto a los principios v valores
sefialados en la Constitucion de 1.978 (art. 27 y 33 C.E.) v los dere-
¢hes v libertades recogidos en la LODE, vy el art. 25 LIAA sim-
plemente los enuncia de nuevo para concretar las obligaciones
que deben respetar las guarderias v jardines de infancia, siguiendo
el articulo 36.1 del Estatuto de Autonomia de Aragon que dis-
pone que corresponce a la Comunidad Auténoma la competen-
cia de desarrollo legislativo y ejecucion de la ensefianza en toda
su extension, niveles v grados, modalidades y especialidades (de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 27 de la Constitucidn y
Leyes organicas que la desarrollen). Sin embargo la ubicacion de
este articulo en la Seccidn 1.7 del Capitule Il de la LIAA no parece
acertada («De los pﬂd res y ofros rez-pﬂiL‘ﬂL'lJLE- ll..g"ilf'sm-:l, siendo sy
fin aparentemente diferenciar estos centros de los de educacidn
infantil {art. 26 LIAA en la Seccion 2.).

Del andlisis de este articulo destaca en primer lugar la pre-
ocupacion porque se adecue la organizacion interna de estos cen-
tros ¥ su funcionamienlo a las necesidades de los nifos v hora-
rios de las familias, con el objeto de conciliar las responsabilidades
de Jos padres con sus obligaciones laborales. Mo abstante no se
menciona ninguna medida en concreto, por o que seria conve-
niente que el future Reglamento de desarralle de la LIAA lo indi-
cata.

En el segunde punto del articulo se indica el apoyoe v cola-
boracidn para la crianza™ y educacidn, contando con la coopera-
cion de los padres que asegura el cuidado y atencidn necesarios
para el nifio, aungue sin especificar ninglin medio al respecto.

Y a continuacidn se sefiala que se posibilitard la socializacidn

103, Ver ap.uh'.u:ln- C dedicadn a este bema.
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de los nifios, con la participacion positiva para la igualdad de
oportunidades a fin de evitar el absentismo y fracaso escolar en
€l futuro, Finalmente se expresa que el acceso a 5108 centros esta-
ran libres de toda discriminacidn,

51 debe destacarse como un acierto recoget las funciones de
estos centros ¥ su actuacidn, que en la anterior Ley 10/198% de
Froteccion de Menores no s¢ mencionaban™, y que tenen sin
embargo una gran importancia dentro de la socledad.

La interpretacidn del art. 1.2 de la Convencidn relativa a la
liecha contra lag diserniminaciones en la esfera de la engefanza'™,
sefiala que debe entenderse por ensefianza «aquélla en sus diver-
505 Lipos y grados, ¥ comprende el acceso a la ensefianza, el nivel
v la calidad de dsta y las condiciones en que s¢ dan. ¥ siguiendo
este concepto de enseiianza si podrian incluirse ¢stos centros comno
preparatorics para una futura ensefianza (sincorporacion futura
al mundo escolars) con lo que seria admisible la ubicacion de este
articulo 25 LIAA en una misma seccidn junto a los centros edu-
cativos,

El apartado c) del art. 25 LIAA conecta con los articulos 27

¥ 28 LIAA, que tienen su desarrollo en el siguiente epigrafe sobre
Eracaso v absentismo escolar,

El segundo apartado de este articulo comenta la obligacidn
de la Comunidad Autdnoma de promocidn de los centros de
atencidn a la infancia v su acceso, cumpliéndose las garantias y
controles periddicos para un desarrollo efectivo. Una vez mds
sa distinguen estos centrog, que no pueden ser considerados de
educactin infantil, pero 1a misma preccupacidn por garantizar

b, Ley 1001539, de 14 e diciembee de 1989 do Proteccidn de Menares vn ol
articule 23 + el Capitulo VI Dy e méegrackin sood, en sas articulos 22 § 23,

HI7. Convenckin relativa a In lucha contra las dsominaciones en o esfom la
en=ans, ﬂdﬂplﬂdlﬂ 14 de dicembre de {960 por s conferencis E'l.'l1rl'l| i la orgs-

nilzaciin de laz Madones Unices pema |a eduracidm, L dencia ¥ b cultura, BOE 363,
I i moviondne de 1905

256



COMENTARIO LEY 12/2001, DE LA INFANCLA ¥ ADOLESCENCIA EN ARAGON

un acceso a la educacidn se encuentra posteriormente en el art.
27 LIAA™,

b) Los centros educativos

En este apartado dedicado a los centros educativos se anali-
zara el estudio de las distintas variedades de centros v su corres-
pondencia con el contenido de la LOGSE v LODE.

Articule 26: Centros de educacion infantil,

La Administracidn de la Comunidad Autdnoma, en
colaboracion con las Administraciones locales, creard una
red de centros de educacidn infantil para menores de tres
afios con el fin de contribuir al desarrollo fisico, intelee-
tual, afectivo, social v moral de la infancia, de conformi-
dad con el articulo 7 de la Ley Osrginica 1/1990, de 3 de
octubre, de Ordenacidn General del 5istema Educativo,

El articulo 26 LIAA, remitiendo a lo dispuesto en el art. 7
LOGSE sobre educacion infantil, que entra dentro de la educa-
can de régimen general™ y en concreto forma parte del primer
ciclo (hasta los 3 afos) con unos objetivos determinados: «se aten-
derd al desarrvailo del movimiento, al control corporal, a les primeras
manfestaciones de In comunicacidn y del lengeitje, a las paubas ele-
mentales de la convivencia y relacidn social y al descubrimiento del
crforne inmedinfos.

Sin embargo el art. 11.2 LODE indica que todo aquello expre-
sado en la misma Ley para los centros de educacion infantil se
realizard a través de reglamentacidn, v en los arts, 12 v siguien-

) W08 Como gror ejemplo 52 manifiesta igualmente en ol ack, 20 die §a Loy Orga-
nicd Beguladora del Derecho o la Educscion de 1985, v en b Oeden de 19 de epeeo
de 2001, del Departamaents de Educacsdn y Clencia, por i que s megula el proceso
de Adscripcion de Centros de Educacida Primaria a Centros de Educackin Secunda-
tin v el de Reserva de Maza,

W%, Vet arl. 3.2 v 8 o 11 LOGSE.
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ws de la LODE se recogen las garantias y requisitos gue deberin
tener estos centros y en concreto de los centros piblicos.

E} FRACASO ¥ ABSENTISMO ESCOLAR

a) Mromocidn y garantia del derecho a la educacion

Les sigulentes articulos se centran en las medidas y pregra-

mas de apovo para los escolares v sus familias, persiguiendo una
ensefianza de calidad, por parte de las Administraciones Puibli-
¢ag, ¥ una colaboracidn con quienes tengan las funciones paren-
tales & de antoridad farniliae.
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Articulo 27: Prowwocidn y garantia del derecho a fa edu-
cacidn.

1. La Administracion de la Comunidad Auténoma, en
defensa del derecho a la educacidn de los nifios v adoles-
centes, asegurard el acceso a la educacidin de todos los meno-
res en igualdad de condiciones.

I. Las Administraciones pablicas colaborarin con la
familia en ¢l proceso educative de los menores v garanti-
zarin fa existencia de un nimern de plazas suficiente en
los cenfros de educacidn infantil, primaria ¥ secundaria, asi
coma de medios humanos, materiales y de trangporte para
asegurar una atencidn escolar de calidad. También garanti-
zardn la existencia de un nimero suficiente de plazas acce-
sibles para aquellos alumnos ¢on digscapacidades v dis-
pondrin de los recursos técnicos y de transporte adaptado
para su escolarizacidn,

3 La Administracion de la Comunidad Awbtbnoma
garantizard el cumplimients del derecho v la abligacion a
la escolaridad obligatoria, estableciendo v coordinando
pProgramas de actuacidn con las Administraciones compe-
bemtes a fin de prevenir y erradicar el absentismo escalar.
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Asimismo, desarrollard progeamas formativos de garanlia
social dirigidas a ofrecer a los adolescentes alternativas a
sitmaciones de rechazo del sistema escolar ordinaro, Fra-
casn ¥ absenlismo, proporcivndndales una formacidn pro-
fesional que favorezea yna proxima incorporacidn laboral.

4. La Administracicon de la Comunidad Auldnoma
velard por ¢l buen trato a los nifos ¥ adolescentes en el
imbito escolar mediante la promocion de medidas que con-
duzcan a la adecuvacign de los centros y programas a los
alumnos ¥ a la implantacidon de medidas de discriminacidn
positiva que permitan ejercer la igualdad de vporctunida-
des a o5 menpres con desventajas socloccondmicas, geor
grafivas 0 de cardcter fisico, psiquics o sensoTial.

5. La Administracion de la Comunidad Avldaoma pro-
maverd la participacion del alumnade y de las familiaz en
¢l finbitn escolar Procucard &l cuomplimienlo de los derechos
y lus deberes de los alumnos, particolarmente los deberes
de respeto hacia lus prolesares, couipaneros € instalaciones
a su disposicion. Igualmente velard por el cumplimientn de
los derschaos ¥ debares de los padres o de quienes gjerzan
las funciones parentales y por que los proyectos educativos
¥ curriculares de los centroy fomenten la libertad, la igual-
dad, la no violencia, la salidaridad y los dends valores esta-
blecidos en o5 principios y normas constitucionales.

En primwr lugar el acticulo manifests que Ta Catovunidad
Aubinoma serd responzable del acceso en igoales condiciones a
la educacidn (con desareollo e el Titulo ¥ LOGSE, arliculos 83 a
£7). % la THsposicion Adicional Sexta de Ja LOGSE modihea alpu-
nos de oy preceplos de la LODE v oo particular sobre esra oues-
won queda modificadeo @) arl. 24.2 LODE con la siguicote redace
cido; «Por razones de proteccidn a la infancia, los cenlios privados
que acopgen de modo regular nifos de edades correspondaentes a
la educacian infantil quedaran sometidos al principio de autaori-
gacidn administrativa a gue 5¢ neficre el arbioulo 23
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El segunde apartade supone la colaboracidn con la familla y
la garantfa por parte de la Administracidn de un nimero de pla-
zas v los medios humanos, materiales y de transporte con el fin
de una atencidn escolar de calidad, que resulta ser un concepto
indeterminado pern que puede interpretarse con base en el estu-
dio del Titulo I'V con sus articulos 55 a 62 LOGSE, a falta de una
definicidn expresa.

MNo obstanle, en su Exposicidn de Motivos se concluye que
resulta de la conjuncidn de diversos elementos, algunos estricta-
mente educativos ¥ otros sociales, sefialando algunos de éstos: «Ja
midernizaciin de los centras educatives, incorporando loz avan-
ves que se producen en su entorno, la congideracion social de la
importancia de la funcidn docente, la valoracidn v atencidn a su
cuidadn, la participacidn activa de todos los sujetos de 1a comu-
nidad educativa, la relacién fructifera con su medio nahiral y comu-
fibaric,, ».

E igualmente se enuncia para los alumnos con discapacida-
des con recursos Wécnicos ¥ transporte adaptado, aunque algunaos
aspectos concretos de esta enssflanza determinada se recogian ya
con anterioridad a la LIAA en otra serie de regulaciones con mds
detalle™, y después de su promulgacion puede observarse que se
ha establecido Ia Resolucidn de 6 de septiembre de 2001, de la
Direceidn General de Renovacidn Pedagdgica, por Ta que se dic-
tan instruccicnes para establecer fdrmulas de escolarizacion com-
binada entre centros ordinarios v Centros de Educacidn Especial
para alumnos con necesidades educativas especiales.

LI, Arks. 38 n 37 LOGSE, de [nlegraciiin social do los mirusvilidos (L1SAI)
Hoal Decrelo 696,/ 199%, de 28 de abril, de Ovdenacidn de la educacidn do lor abust-
v ron necosidades educativas especiales; Dacreto 2177500, de 19 de dacigdbire, del
Gl de Aragan, de abenckon al alemnado con necesidedes oduritivas exnociales;
Urrden de 25 du junio de 3008, del Departamiento de Educacadn y Ciemia, por la que
se eslabloen medidas de Inkervencian Educativa para ol alumpada oy necosiddes
sducativas espoclalis gue 30 pncuentre en sibuaciones personales socialis o culiurales
desfavorecidas 6 que manifeeste dificultades graves de adaptaclide escalar,
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Recienterments 5¢ ha conocido el borrador sobee una nueva
Loy de Calidad de la Educarion, pera la sociedad no la ha aco-
widg positivarnente sino 1odo lo contrayio, movilizdodose y mani-
lesiandose conbra su contenida, coma pouTeid con la nueva Loy
Creganica de Universidades (LOWY, ya que prelende implantar ka
repeticidn de curso para los estudiantes que sospendan determ-
nada oimere de asignaturas v la creacion de ilincrarios en el
sepucelo ciclo de la B0 para facilitar la diversificacido v epse-
fianra personalizada, entre ptras medidas, pero sin tener garanti-
rada su financiaciin.

El tercet apartado de cate ariieulo en su primer incise sefiala
la obligacién de la Comumdad Autdnoma de garanlizac qUE S@
cumpla este derecha ¥ la escelaridad obligatana, con la coordi-
nacegn con las Admiuasltacioness, ¥ ¢on la finalidad de prevenic y
eliminar vl absentizme cscolar S3obre esta cuestitn ya ha habide
propaestas al Consejo Escolar de Aragdn en tal sentide'™; la escucla
debe inoovarse ¥ acepiar a los actuales alumnot para motivasles
¥ avudacles a recuperar ¢ guslo por quersr apretder. Tambign
riwstivarles para gque pongan en prictica Lo aproidide v disfrolen
de ello, con critica al sistema actual que no Lo consiente, ¥ gue
hasia alhora no hahian recagide ni la LONIE ni la LOGSE.

El sezundeo inuiso de este apartado apunta a los peogramas
Farmativos de garantia sacial diripidos a adelescentes en singa-
cigpes de rechazo, ltacaso o absendlsmio, ¥ Una [Simacdn prode-
sional en vistas a la futura incorperacion laboral. Bsta cuestidn ya
estaba cocogida en el articulo 22 de 12 anterior bey aragonesa
10,/198% de Prateccion de Menpees, 0 cuanta a 1os menotes inler-
nados o en medio abierlo, con el objetivo de =W inberracidn surial.

Tanbién la LOTE (art. 15.1.4) se ha preocupado pot este kema
¥ la 1OGSE [art. 3.2,y el Capltule Coarte —arts 3 a2 35— sobre

111 Fargeropls La propoests de CONCABA-ARACOR Confederacion de Fadres
de Alumnes) con sugurénios de mejora saboe Lt CortiEeHsn oA 08 Ceneros o Seccn-
ririn y Arsersin g dr Dileesimg,
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Formacién Profesional) ¥ destacando su art. 3.4 al prever que se
podrian establecer nuevas ensefanzas de régimen E'5F'3f'j‘:!j si la
aconsejaran la evolucién de la demanda social o las necesidades
educativas, pero siempre con previa consulta a lag Comunidades
Auténomas. Con ello se amplia el abanice de posibilidades de
enseflanza que ofrecia la Ley remitiendo a las necesidades que
pudieran darse en el futuro en la sociedad.

El apartado cuarto del art. 27 LIAA advierte que la Comue-
nidad Auténoma es la responsable del buen trato a los nifios y
adolescentes on al imbito escolar, 8 incluse con medidas de dis-
¢eiminacidn positiva pata una igualdad de oportunidades ante
desventajas socioecondmicas, geogrificas, Hsicas, psiquicas o sen-
soriales.

Sobre este tema también la Resoluckdn A3-0172/92, de 8 de
julic de 1992, del Parlamento Europeo, sobre una Carta Europea
de los derechos del nifo recoge que: «Todo niflo tiene derecho a
recibir una educacion. Los Estados miembros deberdn asegurar a
todo nifio una ensefiansa primaria, obligatoria y gratuifa. Los Esta-
dos miembros adoptarin las medidas necesarias para garantizar

# todos la posibilidad de acceso a la engefanza secundaria ¥ uni-
versitarias,

Y para que se pueda cumplit esto ademds: «Los Estados
miembros estin obligados a aplicar y hacer efectivos los dere-
'-'1'.“1'5 previstos en la Carta mediante leyes, disposiciones admi-
nistrativas, compromiso de gastos v todo otro tipe de interven-
2o idéneas, Asimismo también se puede observar esta aperbura
1 tode tipo de medidas, que pueden incluir Jas positivas, en el
Real Decreto 732 /1995, de 5 de maryo de 1995, derechos v debe-

rez;:i-? los alumnos y normas de convivencia, en sus articulos 31
!r. 1 ,

133, Artitale M1, Los alusmnes tenen dirochiz a perdiic Ias avudas: procisas
prara extmpenzar peeib les caneneclas de bipe familiar, coom o ysmsaltural, de lorma
quet ke promueya s denechn de ackeso o los dislinios niveles educativas. 2. La Admi-
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lgualmente en el Titule Vo «le la compensacidn de las dosa-
gualdades en la educacidne de la LOGCSE (arts. 83 a §7), que da
competeneia 4 la {omomdad Aurenoma para realizar programas
especificos en poelilics de cducacion compensatond, peoo Siemp e
rnediante ronveme o el Fstado.

Finalmente, para teomuaar cite capitile el gquinte apatrada
de cste extenso articulo 27 de ba LIAA se dedira a sefialac en pri-
ver Jogar la obligacidn para la Comumdad Autdnomg de pro-
maver |y participacidn de los alumnes ¥ sus familias en el dmbi
escolar, asi como Yambign asegurar que 5e cumplan las derechos
¥ deberas tante pog parie de los alumoos como de las padres o
aquellos que Los sustituvan en sus funcivnes,

La finalidad de esla obligacidn de cumplimiento de dos dele-
res de los alumoes viene weluso recogida €0 1 propa redaceisn
del articulo cuande expresaments halla del respeto baria los pro-
Iesores, compatieros ¢ uwstalaciones, se tala de una parte de la
educacidn con mayor relacidn con un aspects sacial y de conwvi-
Vungia, que ha side tratada con mayer profundidad € el ya men-
cionado Real Decreto 73271995, de 5 de mayo, derechos ¥ debe-
res e los alumnws ¥ normas de convivenoia CTikale B «De los
deberey de Loy alurmnass, arts. 33 a 40 v el Titulo IV «Mermas de
convivencias, arts. 31 a 47}

De o misma [orma s cepresa on seguimiento del cumpli-
miento de las obligaciones de los padres ¢ guienes tengan las fun-
clones parentales, ¥ de Yas proyectos educativos de los centras,
vbservandn g fomenlan wna seoe de valores: libertad, ipualdad,

Islracidn mdpcateea garan izard c=1e drrechn mediambs unn p-.':-'ll'll{.:. de bieras ¥ los ser-
wigjus de 2 adecuadvs a las necesidades de los alumnos. 3. (L..]. 4. Los alumres
for e das a wn teazlads: obligaioria del ugae de resicepcn halitual recibicin asimisma
crecidl alersion. 5 ) I+

W g=invisrmo o ancolo 32 o1, FErolns candaciomes acad émras AL ) TP AT
2 pstabilezein, I nlurnas e FI.:Id.r'IEﬂI.'I infortunia bseniliar weodran la [rr byt
wacial spmbuna para que a:luml na determine by ioposibiZidad de continuar Y fimali-
zar laa oalo] s i £ ENS e Rl cursandne.
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no violencia, solidaridad y los demis valores previstos en la Cons-
titucidn

Ya JIMENEZ AvBar™ habia comentado antes de la promulga-
cidn de esta Ley, que en ella deberian tenar cabida algunos aspec-
tos de la problemitica actual de los menores, como por gjemplo
., promoviends la coeducacidn no sexista entre los nifios y ado-
lescentes fart. 39.5 del Borrador de 1.997)s, como también se habia
hecho de forma semajante en la Ley 3/1997 de la Comunidad
Autdnoma de Galicia,

Del misme modo puede observarse una formulacidn seme-
jante en el art. 1 LOGSE {incluido en el comentario del art. 15
LIAA) y art. 2 LODE, por lo que se puede presumir que el legis-
lador aragonés ha seguido en cierta manera los pasos de la legis-
lacifin estakal sobre educacidn,

b) Colaboracion de los cenbroz escolares

Este dltimo articulo de la Seccion 2.* s comentan las obli-
gaciones gue tienen los centros educativos v su colaboracion y
relacidn con la Administracidn de la Comunidad Aubbnoma, con

el objetn de cumplir los fines de este derecho y garantizar su cum-
plimientg.

Articulo 28 Coleborecion de los contros cscoolares.

1. Los responsables de los centros escolares ¥ el per-
sonal educative de los mismos estin obligados a colaborar
con las familias y los servicios municipales y con las ins-
tituciones protecioras de menores para garantizar la esco-
larizacion obligatoria ¥ combatir el absentismo escolar

1. Estin especialmente obligados 2 poner en conocimien-

LI, sy Avkak [vin, Pasedo, presenis w fuleem e b pmleccidn df ks ineiores

o Aragda; edita el Ayuntamiento de Zarageea, Arca de Servicis Piblioos, [Zamagora,
s, pp. 16d-105
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to del organismo piblico competente de la Administracidén
de la Comunidad Autinoma toda sifuacion de absentismao
escolar, asi como aquellos hechos o indicadores que pue-
dan suponer la existencia de una situacion de riesgo o
desamparo, ¥ a colaborar con el mismo para evitar y re-
solver tales situaciones, En los casos en que las medidas
de mediacién consideradas oportunas fracasen y persista
el absentismo escolar, la Administracién de la Comunidad
Auténoma lo comunicard al Ministerio Fiscal y a la auto-
ridad judicial.

3. La Administracién de la Comunidad Autonoma pro-
moverd convenios de colaboracién entre las distintas insti-
tuciones a los efectos de prevenir y erradicar el absentismo
escolar y con el fin de facilitar la deteccidn, derivacidn, pre-
vencion y tratamiento de las situaciones de riesgo y malos
tratos.

4. Los centros educativos contardn con las instalacio-
nes docentes y deportivas adecuadas para el desarrollo inte-
gral de los menores, con el fin de garantizar una educacion
en condiciones de seguridad y calidad,

El primer apartado de este articulo indica la obligacidn tanto
de los responsables de los centros escolares y el personal (profe-
sores ¥ maestros) para que colaboren con las familias, asi como
con servicios municipales y en concreto los dedicades a la pro-
teccion de menores, para alcanzar la escolarizacion obligatoria v
combatir el absentisme escolar, Es una mera reiteracion del art,
27.3 LIAA pero ahora con el matiz de que también implica a los
directores de los centros v los profesores en la consecucién de
dichos objetivos, por lo que serd necesaria una estrecha relacidn
con la Administracion.

El segundo apartado se dedica a un deber en concreto: la
comunicacion al degano competente administrative de la situa-
citdn de absentismo escolar ¥ los indicios que pueda haber de la
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existencia de riesgo o desamparo, colaborando a su vez para pre-
venirlo y solucionarlo, En tiltimo lugar ante la permanencia de Ia
situacidn, la Administracidn tiene como obligacion informar al
Ministerio Fiscal y a la autoridad judicial para que achien, tema
que se desarrolla en el capitulo dedicado a las situaciones de
desampard.

El tercer apartado traty de nuevo sobre el absentismo 80~
lar recordando que es un compromiso para la Administracidn de
la Comunidad Auténoma la promocidn de estos convenios de cola-
boracidn con otras instituciones, pero amplia el proposito a que
combalan igualmente las situaciones de riesgo vy malos tralos, y
no sélo ya a su prevencién ¢ procedimienta, sino tembién a su
deteccicn y las formas de derivacidn; parece por lanto correcto y
acertado, va que &5ta e3 otra responsabilidad de la Administra-
cibn y asi s¢ comenta en el capitulo sobre derecho a ser bien tra-
tade (recogido en el arl. 9 LIAAY™

El diltimo apartado de este articulo se refiere a otro aspecto
que igualmente se encuentra dentro del derecho a la educacidn,
coma la libertad de expresion, de conciencia ideclagica: la edu-
cacifn a través del deporte para el desarrollo integral de los meno-
res. [or ese mativo resulka imprﬁ.:in.;lm].g- contar con instalacio-
nes docentes y deportivas adecuadas', y vuelve a sefalarse. la
buisgqueda de una educacidn en condiciones de 5Eg|_|r1'd-1-|:| ¥ cali-
dad (punto ya comentado respecto al art. 27.2 LIaA), finalidad

que nunca plerde de vista esta legislacidn aunque falte ulterior
desarcallo.

THL El articudia 25 LLAA, Colslenniin doe fos aneiidu cioses pralertonts, Irita de esda
Cuislidn oon iy didalle,

15, Artfculo 31 LIAA oo sus apartaclos cuarlo yoqaivds, solsre T _I'Ml"l:'l'l'llll ikt
T et mhilvzi i g2l ool v e (ifiee
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F} INTEGRACION Y SOCIALIZACION DE LOS MENORES

Estos dos ﬂpﬂrlﬂdm del art. 27 LIAA Henen un andlisis sepa-
rado de los demds debido a la especial incidencia en nuestros dias
de la diversidad cultural y el pluralismo de nuestra sociedad, y
que de modo positivo ha sido recagido en esta Ley.

Articule 27: 6. La Administracion de la Comunidad
Autonoma fomentard que los nifios y adolescentes conoe-
can el entorno mis proximo en el que viven y, en especial,
la historia, cultura e instituciones de Aragon, a la vez quee
el respeto y el ejercicio de la tolerancia hacia las otras cul-
turas.

7. Los menaores pertenecientes a un grupo étnico mino-
ritario con especificidad cultural tienen derecho a recibir
ensefianza sobre su cultura y a que ésta sea divulgada de
forma positiva entre el resto de los menores.

Segiin FERNANDEZ SoLA™ el acceso a la educacion en iguales
condiciones es garantizado por el Reglamento sobre la libre cir-
culacidn de los trabajadores en el interior de la Comunidad, v la
Directiva sobre la escolarizacidn de los hijos de los trabajadores
migrantes"”.

Ya el principio 16 de la Declaracidn de los derechos v libee-
tades fundamentales adoptada por el Parlamento Europeo en abral
de 1989 indicaba el derecho a la educacidn, y esta Direcliva en
sus articulos 2 y 3 expresa que los Estados deben adoptar medi-
das para g;lT.'lnti:LZlI‘ Uuna ensefianza gratuita en estos sul_'uuestns de
hijos de trabajadores migrantes, incluyendo la ensefianza de la
lengua oficial v una de las lenguas del Estado de acogida. Ade-

116. Frexarnper Soua, Matividad, Profeoeada indenncional oy o deresos ded afile,
Codeccidin El Justicia de Aragdn, HT Geugo Talnlla, 5L, (Zaragoza, diciembre, 1994),
pp. 6263

117. Drectiva del Cm::-:ln e 25 de pulic de 1977 nelativa a la eseolarizacidn de
ln¢ hijos de los trabajadores migrantes (7774867 CEE)
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mds se incluye igualmente 1a necesidad de medidas para la for-
macidn del profesorade que vaya a impartir estas ensefianzas,

Mas concretamente el art. 3 de la Directiva indica que me-
diante cooperacidn con los Estados de origen se adoptarin medi-
das para promocionar la lengua materna y cultura del pais de on-
gen, aunque siempre en coordinacién con la ensefianza normal.

For ello concluye FERNANDEZ SoLA que de esta forma se con-
sigue preservar la identidad coltural y lingfifstica del nifio, de
acuerdo con 1o establecido en los articulos 29 v 30 de la Conven-
cidn de derechos del nifio saungue ge encuentre en una situacion
minaritaria en al pais de acogidan,

¥a [la Convencitn relativa a la lucha contra lag discrimina-
ciones en la esfera la ensefianza, adoptada el 14 de diciembre de
1960 por la conferencia general de la organizacion de las Nacio-
nos Unidas para la educacidn, la ciencia v la cultura (BOE 262, 1
de noviembre de 1969) en su artleulo 5.1.a) apuntaba el respeto,
comprension y amistad entre todas las naciones ¥ todos los gru-
pos raciales o religiosos que debe estar presente en la educacion™,

Poro es el apartado c el que lo afierna claramente: sdebe rec-
pacerse a los aniembros de s prrorfas: prcionsles o derecho a mercer
lng actividndes docentes que log géan propias, enfre ellns In de esable-
cer i mmnlener dscuddns 1 segiit {n palitica de code Estado ewr mealeria
de eduicacids, emplear y rmsefdar su propio idioma, siempre v cuanda:

— Ese dereclra i s ejerza de manera que onpada a fos mivmbros
de Ins mrivorins comprender ln cultira y ¢ tdiomia del conjunta de ln

colechividad i benr parte en sus actividades, ni qne comprameta In
soberani wacionn!

— El mivel de ensefianza en estas escuvlas wo sen inferior ol nivel
fgeneral prescrito o aprobeds por Ins midtoridedes competentes; |t

— Liv-wsiskencin @ dales escuelivs sea feculltativms,

112 E1 articale 2 5¢) LOCSE a0 1o ha recopide para 2] Dericha espanol,
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Del examen de estas normativas puede facilmente deducirse
que se han seguido los pasos de la legislacidn internacional y
comunitaria, y supone un acierto del legislador en cuanto que hoy
va es una realidad en nuestra sociedad la presencia de este mul-
ticulturalisme, v resulta absolutamente necesario que esos meno-
res se integren y s¢ adapten,

Pero de la misma forma no puede olvidarse que también la
sociedad debe cuidar de su adaptacion a esta nueva situacion, de
un respeto v tolerancia hacia diferentes formas de vida y cultura,
sobre todo en vistas al futuro, porque debido a los ya sabidos pro-
blemas de la demografia {la caida de la natalidad) en nuestra
Comunidad los inmigrantes representan el porvenir v sus hijos
aseguran la continuidad de la sociedad, la cual cada vez e ird
conformando con mavor riqueza y diversidad cultural,

Un gjemplo reciente ha side el caso de la nifia marroqui de
trece afos, Fatima, que levaba cuatro meses sin ser escolarizada
en Madrid al negarse las autoridades de varies centros a que lle-
vara puesto el chador (velo de color negro que cubre todo el cuerpo
excepto la cara) pero que provisionalmente acude a un colegio
priblico aunque estd proxima la decisidn del Consejo Escolar del
centro al respecto. Es en esta polémica donde deberia primar el
derecho a la educacidn v no el uso o prohibicidn del chador si se
desea una incorporacidn normal al sistema™ educativo.

118, Articule del pericdico Heralde de Aragdn, 17 de Febrero de 2002, p. 27,
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7. DERECHO A LA CULTURA Y A LA
ADECUADA UTILIZACION DEL OCIO
Y DEL TIEMPO LIBRE

Victor J. Laguardia Obdn

Al DERECHO A LA CULTURA (ARTS. 29-30)

El derecho objeto de estudio en el presente capitulo plantea,
en primer lugar, el problema de su escasa regulacidn en otros tex-
tos normativos, tanto internacionales como estatales. Por elln, 1a
LIAA supone una innovacidn respecto a este derecho pues, como
veremos, lo desarrolla con bastanle amplitud.

Otro problema, es la ausencia de un concepto de cultura en
todos estos textos incluida la LIAA. En vista de esto, debermos

acudir a la nocitn que nos ofrece el Dicclonario de la Real Aca-
demia Espanola.

Culiura:

— Conjunto de conocimienlos gque permite a alguien desa-
rrotlar su juicio critico.

— Conjunto de modos de vida y costumbres, conocimientos
v grado de desarrollo artistico, cientifico, industrial, en un
cpoca, grupo social etc.

— Culto religioso,

— Conjunto de conocimientos sobre gimnasia y deportes,
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practica de ellos, encaminados al pleno desartolle de las
facultades corporales.

— Conjunto de las manifestaciones en que 58 expresa la vida
tradicional de un puezblo,

De estas acepciones las que mejor se adaptan al objeto de

este articulo son la primera y la segunda.

A continuacidn veamos la relacion de los articulos que ana-

lizaré en esta primera parte.

2o

Articulo 3% E! devecho a la cultura, ocio y tiempo libre.

Los nifios y adolescentes Henen derecho a participar
plenamente en la vida cultural v artistica, al descanso y espar-
cimiento, al juego v a las actividades recreativas propias de
su edad como elementos esenciales para su educacion y desa-
trallo como ciudadanos conscientes y responsables.

Articulo 30: [te la promocicn de la cultiera para los nifios
i ndolescentes.

1. Las Administraciones publicas respetarin v promo-
verin el derecho de los nifios v adolescentes a participar
plenamente en la vida cultural v artistica, fomentando las

iniciativas sociales relativas a dicho dmbito dirigidas a los
IMEROTES.

Z, Las Administraciones publicas, para el desarrollo cul-
tural de los nifios v adolescentes y como complemento al
aprendizaje en los centros escolares, promoverdn activida-
des y recursos en su entomo relacional y facilitarin su acceso
a los servicios de informacién, documentacion, bibliotecas,
musens ¥ demis servicios culturales publicos, favoreciendo
en especial el conocimiento de los valores, historia v tra-
diciones de Aragdn, asi como el respeto a las culturas dife-
rentes a la del menor. En todos los museos de titularidad
autondmica o local se crearan secciones pedagégicas con
recursos didicticos adecuados.
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a) Antecedentes

La Ley aragonesa 1071989 de proteccidn de menores, de 14
de diciembre, en su titule [l «De los derechos de los menores» no
hace una referencia expresa a la cultura.

Si se entiende dichos articulos en un sentido amplio, podria
verse subsumida en el derecho a la educacidn y reeepeidn de los
adecuados servicios sociales para su adecuado desarrollo integral
del articulo 3.3 y también en la realizacidn de las practicas pro-
pias de su confesidn del apartado ¢ del articule 4.

Dada esta laguna en la anterior ley aragonesa, se debe resal-
tar, de nueve, la importancia de la actual ley al introducir una
referencia expresa al derecho a la cultura.

bl Legislacidn
aa) Legistacidn estatal
aaa) Constitucion espafiola

La C.E. se refiere a la cultura en varios articulos:

— gl articulo 9.2. establece que corresponde a los poderes
publicos facilitar la participacion de los cludadanos en la
vida cultural.

— el articulo 44 establece que los poderes piblicos promoe-
verdn y tutelardn el acceso a la cultura, a la que todos He-
nen derecho.

— el articule 46 dispone que los poderes pliblicos promoesve-
rdn el enriquecimienta del patrimonio cultural de los pue
blos de Espafia.

— el articulo 48 encomienda a los poderes piablicos la pro-
mocidn de las condiciones para la participacidn libre y efi-
caz de la juventud en el desarrollo cultural.
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— gl articulo 50 dispone que los poderes pablicos promaove-
rin el Menestar de fos cdudadanos durante la tercera edad
mediante un sisterna de servicios soctales que atenderin
sus problemas de cultura, entre atros.

De todos estos articulos, endremos en cuenta sobre fodo el
9.2, d4d v 458 en lo que se refiere a la cultura de los menores y muy
especialmente el 44 pues su dltimo inciso «a la que todos tene-
mos derechos estd consagrande especificamente un derecho que
implica como contrapartida una participacidn activa de los pode-
res palklicos.

bbb) Ley Orpdnica 1/199 de proteccion juridica del menor

En esta ley estatal llama fa atencidn el escaso tratamiento que
a¢ hace de este derecho pues sdlo en el articulo 7 dentro del dere-
cho de participacidn, asociacidn ¥ reunidn se menciona |a parti-
cipacidn plena en la vida cultural v artistica.

También se dice que los poderes piiblicos promeverdn la cons-
titucién de drganos de participacion de los menores, pera esto es
una declaracion genérica y no se refiere expresamente a la cul-
fura.

En mi opinidn ¢l legislador deberin haber dedicado uno o
varios articulos al objeto de este capitule como derechos inde-

pendientes; con mas razdn al observar que la Conv. Men. 89 Jo
habia hecha,

bb) Legislacide intermacional

aaa) Convencidn sobee los Dorechas del Nifio, de Naciones
Unidas, de 20 de noviembre de 1989,

Este texio internacional sf que desarroils este derecho en sus
articulos 30 y 31 Antes, @] articula 29 establece los objetivos a los
que debe dirigirse la educacidn. Creo que puede hacerse una inter-
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pretacidn extensiva de esos fines v ser aplicades también a la cul-
tura pues se habla de desarrollar la personalidad, respeto a los
derechos humanos, respeto de sus padres, de su propia identidad
cultural, de su idioma y sus valores...

El articula 30 se refiere al derecho a mantener su propia vida
cultural de los nifios que perlenecen a minorias étnicas, religio-
sas o lingilisticas o son de origen indigena.

El articulo 31 reconoce el derecho del menor a participar libre-
mente en la vida cultural v las artes y establece que los Estados
parte promoveran y propiciaran oportunidades apropiadas, en con-
diciones de igualdad, de participar en la vida cultural v arlistica,

ol Comenlario

El derecho a la cultura, en un sentide amplio, tene por objeto
cualquier participacidn en el patrimonio artistico, cientifico, lin-
guistico, religioso v educativo.

Este derecho aparece qqnﬁng:ﬂdn en el articulo 44.1 de la
Constitucion espaiola mediante una formulacion genérica {«Los
poderes piliblicos promoverdn v tutelardn el acceso a la cultura, a
la quce todos tienen derecho'™s), pero también tiene proyecciones espe-
cificas en los articulos 9.2, 46, 48 y 50 del mismo texto normative,
como se vio en ¢l apartado de legislacion estatal.

Este articulo 44 se encuentra entre los principios rectores de
la politica social pero el contenido de este precepto se tiene que
considerar, no sélo como una proclamacién de principios, sino
como cansagracion especifica de un derecho que implica como
contrapartida una participacidn activa de los poderes pablices,
que serd exigible por el ciudadane,

120, La introduccitn de este inciso se debe a la enmienda del senador S Cela
¥ Trubck que pmpnnia: wie reconoce ¢ derecha die la persona a i culiura ¥ compele
a los pu:.dt_ms J:-ﬁ'bl:lrm Frmmuerln ¥ Facilitarlos.

255




VICTOR | LAGUARDLIA OBON

Del mismao modo 1a LLAA, en su articulo 29, hace una for-
mulacidn genérica (wlos nifios y adolescentes Fenen derecho @ parti-
cipar plenamente en I vidn coltural y articticas), ¥ en el articulo
siguiente atribuye la promocidn de agle deracho a las Adminis-
traciones piiblicas.

De conformidad con los articulos 148 y 149 de la Constitu-
cién, las Comunidades Autdnomas padeilt asumir competencias
en relacidn com museos, bibliotecas v conservatorics de miisica
de interés para la Comunidad Autdénoma, el fomento de fa cul-
tura, de la investigacidn v, en su ¢aso, de la ensefianza de |a len-
gua de la Comunidad Auténoma; en cambio, el Estado tiene com-
petencia exclusiva en materla de defensa del patrimonio cultural.

Estas disposiciones constitucionales no descartan la posibili-
dad de atribuir por ley ordinaria a la Administracion Local deter-
tninadas competencias en materia de cultura

El dereche a la cultura es un derecho social. Esto significa,
no sélo que la cultura sea un bien social, sino que ademds Hene
una proyeccion netamente social. Esto se advierte en el signifi-
cado pliblico que presenta el patrimonio cultural en nuestro Orde-
namiento Juridico; el bien cultural tiene un cardcter piblico por
encima de su titularidad, por ello, el Estado se ofrece como cauce
de todas las modalidades de expresion celbural de los individucs

v delos diferentes grupos sociales, puesto que la cultura es un
producto de la sociedad ™,

Lo que se proclama en la Constitucidn y en fa LIAA no es
tanto el derecho a la cultura, pues seria una referencla vaga, como
el derecho de acceso a la cultera, Bl auténtico objeto del detecho
considerado es ] acceso a la cultura, esto es, la facultad de dis-
poner, én igualdad de condiciones, de los medios necesarios para
el conocimiento ¥ asimilacidn de los valores culturates inheren-

121 Paipio D PEORG, |, Codgnddrarimisd sobry fa enseianza s o Consditsdios, e
sLevquras sobme Ll Constitucion vspafales, boma 11 Madrid, 1978, po 507
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tes a la sociedad. Por ello, el articulo 29 LIAA establece acerta-
damente el derecho de los menores a participar plenamente en la
vida cultural.

En relacion con esto hay que recordar lo que decia la Conw,
Men. §9 sobre el derecho de los nifios que pertenecen a minorias
étnicas, religiosas o lingiiisticas o son de origen indigena, a man-
tener su propia vida cultural.

El derecho de acceso a la cultura, por sus propias caracte-
risticas, requiere la adopcidén de una determinada politica por los
poderes piiblicos. El articulo 30 LIAA dispone que las Adminis-
traciones publicas respefardn y promoverin este derecho. Este plan-
teamiento comporta algo mas que el reconocimiento del pringi-
plo de libertad cultural, implica la exigencia de una actvidad
piblica en orden al desarrollo cultural, Para ello los poderes publi-
cos tienen gue fijar sus dmbitos subjebvo vy funcional.

En el dmbito subjetive, los destinatarios de la accidn cultu-
ral a desplegar por la Administracidn son los nifios y adolescen-
les sin distincion. Con esto se prohibe cualquier discriminacidn
en cuanto a los posibles beneficiarios de la actividad. Pero esto
no impide la realizacidn de acciones preferentes especialmente
orientadas hacia concretos grupos reglonales o sociales; por ejem-
ple, una disposicién que establezca campanias de difusidn cultu-
ral para colectivos de inferior o superior nivel cultural, siempre
que responda a unas condiciones objetivas.

Desde el punto de vista funcional, la LIAA habla de respeto
Y promocion.

El respeto implica que las Administraciones piblicas no pue-
den imponer a los menores una determinada forma de cultura
distinta a la suya. Esto se deduce del articule 27 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos que reconoce a los miem-
bros de minorfas el derecho 2 tener su propia vida cultural, y del
articulo 15.a) del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales que reconoce ¢l derecho de toda persona a
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participar en la vida cultural, Estos textos internacionales tienen
que sar tenidos en cuenta por imperative del articulo 10.2 de la
Constitucidin. Ademds el articulo 30.2 LIAA habla del «respete @
lis culburas diferentes o la del menors.

La promocidn se Hene que entender como el [omento y 1a pres-
tacidn de servicios de Indole cultural. Log poderes pablicos tie-
nen que remover los chstaculos econdmicos y sociales que se opon-
gan al acceso de los nifios y adolescentes a la cultura, y éste es el
fin que persigue €l fomento (se dice, en el articulo 301 LIAA
sfmmerttandg lns imicintipas socnles veladions a dicho dmbito divigidns o
los menpresw), La técnica mas adecuada serd la organizacidn ¥ puesta
en funcignamiento de los servicios piblicos colturales (en el
articulo 30.2 LIAA, «fecilitardn su noceso « los servicios de diform.
citin, decumentacidn, lildictecas, miseos. .=},

En mi opinidn ¥ para conclulr con este comantario, nos encon-
tramag ¢on un derecho que tiene una enorme extensién por lo
cual, su formulacicn no puede limitarse a una proclamacion gené-
rica aino que deben concretarse los aspectos en los que tienen que
incidir los poderes piblicos su eficacia. A esto contribuye de un
modo bastante acertado la nueva LIAA.

B} DERECHO A LA ADECUADA UTILIZACION DEL OCIO
¥ DEL TIEMI'O LIBRE (ARTS. 29, 51)

El derecho que a continuacidn se va a analizar nos lleva al
mismao problema que se observd en el derecho a la cultura, es
decir, 1a falta casi absclula de regulacidn en otras leyes, También
el problema de que no tenemos un concepto juridico de ocio nl
de tiempo libre, por ello acudiremos de nuevo al Diccionario de
la Real Academia Espatola:

Choin:

— Cesacién del trabajo, inaccion o total omisidn de la acti-
wiglacd.
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— Tiempa libre de una persona.

— Diversion u ocupacidn reposada, especialmente en obras
de ingenio, porque estas se toman regularmente por des-
canso de otras tareas.

— Obras de ingenio que alguien forma en los ratos que Je
dejan libres sus principales ocupaciones,

De estos significados el segunde y el tercero son los que mds
s aproximan a la regulacion de la LIAA,

Después de esto, observemos la redaccidn que la LIAA esta-
blece para este derecho:

Articulo 29: El derechio a la cultira, ocio i tempao libre.

Los nifios v adolescentes tienen derecho a participar
plenamente en la vida cultural y arlistica, al descanso y
esparcimiento, al juego y a las actividades recreativas pro-
pias de su edad comoe elemenios esenciales para su educa-
cion v desarrollo como ciudadanos conscientes y respon-
sables,

Articulo 31: De la prmrmc:’ﬁn de la adecwadia wtiliza-
cicn del ocio v tiempo {ibre,

1. Las Administraciones piblicas garantizarin el acceso
de los nifios y adolescentes, sin discriminacidn alguna, a
los recursos y actividades lidicas que sean aproplados para
su edad, desarrollo v condiciones personales. Asimismao,
promocionarin el asociacionismo y la participacion de los
nifios y adolescentes mediante la educacion en el tiempo
libre, desarrollando, para tal finalidad, equipamientos, ser-
vicios y programas piblicos de carficter socio-educative diri-
gidos a toda la poblacion infantil, adolescente y juvenil.

2. Los nifios y adolescentes Henen derecho a practicar
deportes y a participar en actividades fisicas y ladicas en
un ambiente de seguridad, Su participacion en deportes de
competicién o que supongan un especial esfuerzo o dedi-
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cacidn debe ser voluntaria y autorizada por los padres o
tutores, ¥ los métodos y planes de entrenamiento deben
respetar la condicion fisica y las necesidades educativas de
los menores, Las Administraciones deben fomentar la acti-
vidad fisica v deportiva como hdbito de salud.

3. La Administracién de la Comunidad Auténoma pro-
moverd la educacién en valores a traviés del juego y de los
juguetes. Estos deben adaptarse a las necesidades de los
nifios y adolescentes y ayudar a su desarrollo integral.

4. Las Administraciones pablicas aragonesas favorece-
ram:

a) Las actividades de ocio en los barrios ¥ municipios
gestionados por entidades vecinales o asociativas, con la
colaboracion de menores,

b) El deporte y las actividades de tiempo libre tanto
en el medio escolar como a través de la accidn comumnitas
rid.

5. Las Administraciones pdblicas, a iniciativa propia o
en colaboracidn con otras entidades pablicas o privadas sin
dnimeo de lucro, fomentarin la realizacidn de actividades
culturales, deportivas y recreativas, A este fin, se promo-
verin las acluaciones urbanisticas destinadas a ampliar o
crear los equipamientos e instalaciones necesarios y ade-

cuados en funcion de la poblacion infantil o juvenil exis-
fenie en la zoma,

b. Las Administraciones piblicas garantizarin espe-
cialmente ¢l acceso de los menores con desventajas perso-
nales fisicas, psiquicas o sensoriales al disfrute de los dere-
chos de ocio, Hempo libre y cultura,

Se debe mencionar la importancia que tiene dentro de esta

materia el deporte, por eso haremos referencia a la Ley del Deporte,
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al Antecedentes

Vuelve a aparecer aqui la Ley Aragonesa 10/1989 de protec-
cion de menores de 14 de diciembre.

Esta ley, de la misma manera que acurria en el derecho a la
cultura, sdlo hace una referencia a la garantia del derecho a reci-
bir los adecuados servicios sociales para el adecuado desarrollo
integral del mener, en lo que se podria subsumir el derecha al
ocio con una interpretacidn bastante amplia.

De este hecho, deriva la importancia de la LIAA que dedica
a ¢ste tema dos extensos articulos.

b} Legislacion
aa) Legisincidn eshatal
aaa) Constitucidn espafiola

La Constitucion Espafiola tiene un importanle articulo dedi-
cado al octo: el arbeulo 43 dice que los poderes pablicos facilita-
rin la adecuada utilizacion del ocio. Ademis el mismo articulo
dice que los poderes piblicos fomentardn, entre ofras materias,
el deporte. Observamos aqui una referencia al deporte que tam-
bién hace la ley aragonesa a diferencia de la Conv. Men. 8% y de
la LOPTM.

El acceso a los textos constitucionales de conceptos como el
ocio y el deporte tuvo lugar en los dltimos anos de la década de
los sesenta en los paises del drea comunista, generalizandose a
todas las Cartas Magnas surgidas en la década de los setenta,
Fuese cual fuera su signo.

Del mismo modo que en el derecho a la cultura, nos encon-
tramos ante un verdadero derecho aunque esté situado entre los
«Principios rectores de la politica econdmica y sociale. La juris-
prudencia constitucional y la 5T ® mayo 1986 configuran a los
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principios rectores como- awténticos derechos que «pertenecen a
todog los espaficles y a todos se los garantiza por el Estado la
igualdad de las condiciones basicas para el ejercicio de los mis-
MO5=.

bbb} LOPM

Esta ley habla del derecho de Ios menores a participar ple-
namente en la vida recreativa de su entomo, en su articulo 7, én
l&r referente al derecho de participacion, asociacion v reunidn. El
mismo articulo dice que los poderes plblicos promoverin dega-
nes de participacidn de los menores.

Se pueden hacer [a3 mismas criticas que en el derecho a la
cultura: ¢l escaso tratamiento del derecho al ocio y el hecho de
que la referencia a los poderes pablicos es una declaracidn dema-
shado genérica,

bh) Ligtslacidn intermaciomad

aaa) Convencidn sobre los Derechos del Nifo, de Naciones
Lnidas, de 20 de noviembre de 1989

La Convencidn confiene una regulaciin mis pormenarizada
del derecho al ocio y al tempo libre en su articulo 31, Este pre-
ceplo establece ol derecho del nifo al descanso y el esparcimiento,
al juego ¥ a las actividades recreativas, propias de su edad.

El apartado segunde de este articulo dice que los Estados
parte propiciarin oportunidades apropiadas, en condiciones de
igualdad, de participar en la vida recreativa y de esparcimisnio.

¢} Comentario

El gcior s¢ ha entendido tradiclonalmente como pasividad,
inactividad, alejamiento, para adoptar una actitud pasiva, de la
ocupacion habitual de una persona. Un concepto mas actual del
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misma lo asimila con actividad creativa, placentera v desarrollada
al margen del trabajo diario de la persona.

El ocio s suele sitwar en los textos normativos junto a las
actividades educativas v los deportes pero se debe sefialar que el
ocio tiene posibilidades mas amplias, lo que lleva al interés por
situarlo en un espacio determinado diferente.

La regla 19 del apartado 1 del acticulo 148 C.E. dice que las
Comunidades Autonomas pueden asumir la promocidn de la ade-
ceerda wfilizacidn del ocio,

El articulo 43.3 C.E. se refiere a esta promocion por parte de
todos los poderes publices por lo que estarfamos ante una com-
petencia compartida. Este precepto tiene caricter plenamente juri-
dico aunque se encuentre entre los principios rectores de la poli-
tica social y econGmica'™.

El ocio, tal y come aparece configurado en la LIAA, presenta
una diferencia notable con su regulacion en el articulo 433 C.E.
En este precepho se dice quee los pn:rdi:rE‘S publicos facilitarin la
adecuada utilizacidn del ocio pero no se dice, como se hacia con
la cultura, que sea un derecho al que todos tienen acceso. La LIAA,
por el contrario habla del derecho de los nifios ¥ adolescentes a
la adecuada utilizacidn del ocio ¥ del tiempo libre (art. 29} ¥y dice
que los nifios ¥ adolescentes tienen derecho a practicar deportes
¥ participar en actividades fisicas y ludicas {art. 31.2). Por tanto,

la nueva ley aragonesa consagra el ocio como un derecho autd-
nomo de los menores,

La C.E. v [a LIAA hablan de la sadeciadas utilizacién del ocio.
Esta expresidn tiene dque entenderse no sélo en un sentido per-
sonal y subjetive, sino también en el social ¥y comunitaric; no se
trata, por tanto, de que los poderes pablicos faciliten la ociosi-

127, Gakia 0i Enmieila, E, Cureo de Depscho Administralive, toma I, Civikas,
Madrid, 1980, pp. 95 y &=
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dad, sino de que amparen el oclo creativa y enriquecedor, tanto
segun criterios subjetivos ¢ individuales como sociales.

La adecunda ubilizacion debe considerarse aplicable también
al tiempo libre, Esto lleva a cuestonarse la tendencia actual de
los padres a que sus hijos participen en gran nimero de activi-
dades extraescolares, lo cual puede llevar 2 una situacion de ansie-
dad y malestar en el menor. Ademds esto conecta con otros dere-
chos de nifios v adolescentes también recogidos en la LIAA como
la libertad idecldgica, libertad de expresidn, ete.

La LIAA, en su articulo 30, establece ¢l compromiso de las
Administraciones piblicas de promocionar la adecuada utiliza-
cidn del oclo ¥ tiempa libre, Esto se tiene que entender como la
actuacidn de los poderes piblicos tendente a proteger, facilitar,

financiar e impulsar las actividades ludicas, recreativas y depor-
tvas,

El articulo 31 LIAA dice que las Administraciones priblicas
garantizardn el acceso a estas actividades. La ley estd confirmando
de esta manera que lo que el menor tiene es el derecho de acceso
il ocio, igual que se coments en el derecho de acceso a la cultura.
Flﬂl‘ﬂ esto la ley se refiere a distintos cauces: promocdn del aso-
clacionismo y participacidn mediante la educacion en el tiempo
libre, servicins ¥ programas publicos de cardcter socloeducativo,
préctica de deportes, educacion a través del juego v los juguetes,
actividades de ocio en barrios y municipios, etc.

Entre este elenco de posibilidades destaca la mencidn del aso-

'-'_jE"'-'l‘Z'“iEmﬂr para cuya explicacion me remito al capitulo de este
libro sobre tal derecho.

:I'amlrrién se habla de actividades en barrios y municipios.
Aqui hay que resaltar la importancia que actualmente tienen en
este campo las Casas de Juventud.

La mencion a los juguetes ¢s novedosa y apropiada. Esto se
tiene que entender como gue los juguetes Henen que reunir las
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condiciones y requisitos que se establecen en las normativas esta-
tales e internacionales.

Dentro del derecho que se estd estudiando, Hene que ser ::.I_'rjq'_-t{;.
de una especial explicacion el derecho a practicar deporte. La CE,,
en su articulo 43.3, dice que los poderes piblicos fementardn el
deporte, sin hablar del derecho de toda persona al mismo. La
novedad que introduce la LIAA es que, ademids de recoger este
deber de fomento piiblico, establece el derecho de nifos v ado-
lescentes a priacticar depertes y a parbicipar en actividades fisicas
lidicas en un ambrente de segoridad (art, 31.2).

Las Comunidades Auténomas pueden asumir, en virtud de
la regla 19 del articulo 148.1 C.E. la promocidn del deporte. Este
ambita ha quen:ladu ampliamente superado por [as normas auto-
ndmicas, que no limitan la competencia de los entes territoriales
en cuestidn a la promocidn deportiva, sino que la extienden al
deporte en general basdndose en el apartado 3 del articulo 149
C.E. Pero como he dicho antes en relacién al ocio, el articulo 43.3
C.E. habla de todos los pederes piblicos por lo que se trataria de
una competencia compartida y en todo caso seria competencia
del Estado la coordinacién, planificacion general del deporte en
tedo el marco espafiol, organizacidn de acontecimientos naciona-
les @ internacionales ¥ financiacion™.

La Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte dice, en su
preambulo, que «la actividad deportiva constituye una evidente
manifestacidn eultural sobre la que el Estado no debe ni puede
mostrarse ajeno por imperativo de la propia ConsHhieldn, aun-
que s0lo sea para facilitar la necesaria comunicacidn entre los dis-
tintos dmbitos autondmices. Y sin desconocer gue los titulos com-
petenciales de educacidn, investigacion, sanidad o legislacidn
mercantil avalan la actuacidn estatal en la materia, en su faceta
supraautonémica. Todo ello con absoluto respeto de las compe-

123, BermeEmo Vima, |, Constitucidn y Deporte, Tecnos, Madrid, 1998, p. 81.
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tencias asumidas por las Comunidades Autdnomas en sus Esta-
tutos de Autonomia, que ha propiciado en determinados terrilo-
rics la promulgacién de legislacion deportiva propia en ese
dmbito. Con base a esa realidad se declaran supletorios los pre-
sentes articuloss. Un ejemplo de esta legislacidn autondmica es la
Ley de Aragdn 4,/1993, de 16 de marzo, del Deporte,

El términa fomento por los poderes piiblicos, en esta materia,
ha lHevado a uni discusidn sobre como debe ser entendido, Posada
y Garcia Oviedo lo consideran eomu scualquier actividad piiblica
ue st encamine a mejorar en algiin aspecto, especialmente enel
econdmico, las condiciones de vida del pais, cualesquiera gue sean
los caminos que para ello se utilicens. Jordana de Pozas y Garrido
Falla lo entienden como «la accidn de la Administracidn encami-
nada a promover aquellas actividades, establecimientos o rigue-
zas debidos a los particulares y que satisfacen necesidades publi-
cas o que se estiman de utilidad general, sin usar de la coaccidn
ni crear servicios publicoss™. Real Ferrer dice que «tras el tér-
mino fomentaran pueden licitamente encontrarse actividades ser-
viciales, estimuladoras o reguladoras, porque lo que es sustancial
ne €3 ¢l medio sino el fin'™. Bermejo Vera llega a la conclusisn
de que por fomento hemos de entender hoy un concepto muy
amplio, comprensivo del estimulo variade a la iniciativa privada
¥ también de la accidn directa de los poderes piblicos en mate-
T dcpmﬂvﬂ"'. Asi pues, en materta de deportes, log poderes pabii-
cos no solo pueden dictar, dentro de la esfera de su respectiva
competencia, normas de policia por razones de seguridad v de
orden plblico v estimular y apoyar la actividades privadas con
medidas de fomento, sine que pueden y deben Organizar sus pro-

134, Gammincy Fails, F, Tratade de Deredhs AdmimEiratives omo 11, 3% ed,,
1578, P ALy ome

125, Lersideraciones. reeaglias oo la conferencis promancinda el i de cclubre
dit 1993 am las = Jemadas Unispost sobre Derecho depnrtive: La Canslitucide v ool
dupomtes bajo el tiwle £ arfinfo 43240 de O.F

126, resapi VERA, 1, Conshitucite y Diparfe, Tecnng, Madrid, 1998, pp 63w .
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pios servicios puiblicos y ejercer cierto control sobre las asocia-
ciones privadas en aras de intereses superiores.

Los poderes pljhlic-:rs también deberin adoptar las medidas
que sean necesarias para evitar el uso de estimulantes no autori-
zados y de cualquier sustancia que sea peligrosa, en la prictica
de actividades deportivas.

La LIAA también dice que la participacidn de nifios v ado-
lescentes en deportes de competicién Hene que ser voluntaria y
autorizada por los padres o tutores. De conformidad con la juris-
prudencia, considero que el deber de fomento del deporte, tal ¥
como aparece recogido en la Constitucion, se refiere primordial-
mente al deporte aclivo aficionado v de base, es decir, al también
lamado deporte popular: es el deporte de v para todos los ciu-
dadanos; el deporte como elemento diario en la vida de toda per-
sona en condiciones para practicarlo, que es el que mejor v de
mado mas directo se concreta con la salud individual v colec-
tiva'®.

El deporte-espectaculo v el deporte profesional no gozan de
una forma expresa del respaldo constitucional del articulo 43.3,
al no constituir un instrumento al servicio del deporte active, lo
cual no significa que los poderes pablicos no deban y puedan
ocuparse de estas modalidades deportivas. Lo pueden y deben
hacet, pero no basindose directamente en el mandato constitu-
cional del 43.3. En este sentido el articulo 6.1 de la Ley del Deporte
indica que «El deporte de alto nivel se considera de inlerés para
el Estado, en lanto que constituye un factor esencial en el desa-
rrollo deportivo, por el estimulo que supone para el fomento del
deporte base, en virtud de las exigencias técnicas y cientificas de
su preparacion, ¥ por su funcion representativa de Espafia en las
pruebas o competiciones deportivas oficiales de cardcter interna-
cionals.

127, Sontencia de la Sala 3* del Tribanal Eupr:'m-:r de- 25 de marea de 1988
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8. DERECHO A LA PROTECCION
DE LA SALUD

Celia Lucila Peralta Ruiz

A} PROMOCION ¥ PROTECCION DE LA SALUD (ART. 32)

Segin la Organizacidn Mundial de la Salud, la salud es el
completo estado de bienestar fisico, mental y social a que tiene
derecho todo ser humano, sin distincién de raza, relighdn, nacio-
nalidad o situacidn econdmica, y no solo es la mera ausencia de
enfermedad.

Unicamente cuando se alcanza el equilibrio entre estos tres
componentes (Fsico, psiquico y social), que se interrelacionan, se
goza de salud. No son pocos los estudios cientificos que consta-
tan como una dolencia fisica influye en el trabajo, mente o rela-
ciones sociales de una persona o como, al contrario, un problema
de Hpo soclal o personal incide en el componente fisico v biold-
gico del ser humano.

Podemos, entonces, definir la enfermedad como el trastorno
funcional y/o anatémico que rompe el equilibrio dinamico del
individuo y que, segan sus caracteristicas, puede ser fisica, men-
tal ¥ /o social.

Precisamente, curar o aliviar a la persona que padece una
enfermedad ha sido, tradicicnalmente, el campe en el gue se
maovian la medicina ¥ asistencia sanitaria. Pero esta misidn espe-
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cifica de proteccidn hoy se completa con cuestiones tales coma la
prevencion, promocisn y educacion para la =alud.

270

De unas v otras se ocupa la LIAA en Jos articules 32 a 35,
Articule 32: Promocion y proteceidy de la selud.

I. Todos los nifios y adolescentes Henen derecho a la
promocidn y proteccion de la salud y a la atencién sanita-
ria, de acuerdo con la legislacion vigente.

2. Todos los nifos ¥ adolescentes tienen derecho a:

al Recibir informacion y ser educados para la salud.
La Administracion de la Comunidad Autdnoma fomentand
gque los menores reciban la educacidn adecuada v adguie-
ran los hibifos necesarios pata la mejora de su calidad de
wida,

b} Disponer de cartilla sanitaria como documento per-
somal del menor en el cual se reflejan las vacunaciones v
el resto de datos de impﬂrlantin para la salud,

c] La deteccidn y tratamiento precoz de enfermedades
congénitas, asi como de las deficiencias psiquicas, fisicas
# sensoriales, anicamente con los limites que la elica, la

tﬂnﬂlugia ¥ los recursos existentes impongan en el sistema
sanitario.

db Ser inmunizados confra las enfermedades infecto-
contagiosas contempladas en el calendario oficial de vacu-
nacidn, A tal fin, las Administraciones piiblicas velarin para
que s¢ efechie ¢l seguimiento de la salud de los nifios y

adolescentes v el cumplimiente de los vacunaciones obli-
#atorias.

e} Ser informades, de acuerdo con su madurez, sobre
su situacidn sanilaria v sebre los tratamientos a aplicarn

[} La atencidn necesaria para el adecuado desarcollo de
EUG :tpl:il:ud.r.ur cuando se trate de ninos Y adolescentes con
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incapacidad fisica, psiquica o sensorial o con patologias de
riesgo.

g} Ser protegidos frente al consumo de bebidas alco-
haolicas ¥ de tabaco y frente al uso y trifico ilicito de sus-
tancias estupefacientes y psicotrépicas, asi como a que se
establezcan las medidas necesaria para el tratamiento, reha-
bilitacion e integracion de los menores que presenten adic-
ciones a dichas sustancias.

3. Cuando fuera necesario someter a un menor a prue-
bas médicas o diagnosticas que requieran consentimiento
expreso para su realizacion, éste se recabard de sus padres
o de las personas que les sustituyan en el ejercicio de las
funciones de la patria potestad o autoridad Familiar. 51 el
menor tuviera mas de doce anos, sérd preciso también su
consentimiento. En todo caso primard el derecho a la vida
del menor y, en caso de negativa de las personas antes men-
cionadas a que se realicen las pruebas o tratamiento, deberd
resolver la autoridad judicial de acuerdo con las circuns-
tancias.

al Antecedentes

El antecedente mas directa de la LLAA es la L, 10/1989, de
14 de diciembre de proteccidn de menores, gue nada dice sobre
¢l derecho a la proteccidn de la salud

b} Legislacidn

Cuanda se trata de proteger, preservar o promocionar la salud,
gstas nuevas concepciones de la misma elevan a un primer plano
la responsabilidad de la poblacidn en su conjunto, especialmente
la de padres, educadores, adminisiraciones, instituciones y Esta-
dos.
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#a] Legislacidn estmbal

Justaments, en Espafia, es un derecho que acranca de la pro-
pia Constitucidn. Puede verse incluido en el art. 15 C.E,, segin
Lacruz™ «El derecho a la integridad protege el derecho (indivi-
dual) a la salud fisica y psiquica cuya agresian (consciente o negli-
gente) pone en tesgo la propia vida, y puede dejar afectada, dete-
riorada a la personz en su entidad fisioldgica v funcional (fisica
o peiquica), lo que no es menos grave que la alteracién de su mor-
fologia o estructura fisican.

Pero como tal derechio, la proteccion a la salud queda enmar-
cada en el art. 43 CE.: o5e reconoce el derecho a la proteccidon de
la salud» y este mismo precepto remiteé a una ley que establezca
los derechos y deberes de todos al respecto,

Dicha normativa no es otra que la Ley General de Sanidad
{Ley 14,1336, de 25 abril) que da respuesta al requerimiento cons-
titucional aludido, reconociendo el derecho & abtener las presta-
ciones del sistema sanitario a todos los dudadanos va log exlran-
jerns residentes en Espadia {art. 1.1}, Obviamente esta declaracidn
incluye a los nifios,

Destacar que 1a L.O. 1/19% de proteccidn juridica del menor
(LOPIM) no hace referencia alguna a la materia que estamaos tra-
tando y sl la hace la LO. 472000, de 11 de enero, sobre derechos
¥ libertades de los extranjeros en Espafa v su integracidn social,
en 1 redaccidn dada por la L.O. B,/2000, de 22 diciembre, que en
su art. 12 proclama el derecho a la asistencia sanitaria, en igua-
les condiciones que los espafioles, de los exteanjeros menores da
18 afics que se encuentren en Espafa.

136, Lacaud BERDELD, José Luls, Elemen s e Derocho Ciodd I, parie general, waolu-
min eegurds {revs edicide revisada y passla al din par [esds Drioaso Bcimvisiaia)
{Madrid, 193] p. Tk
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bb} Legislaciin internacional

A nivel internacienal, el interés por la proteccion de la salud
provieng del Conv. Men. 89 v de su art. 24 que expresa el dere-
cho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud v a
servicios para el tratamiento de las enfermedades v la rehabilita-
cidn de la salud.

De igual forma, ya la Declaracion Universal de derechos
humanos, de Naciones Unidas (10-12-89) en su art. 25 expresaba
¢l derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado que le
asegure la salud y el bienestar y el dereche de la infancia a cui-
dados vy asistencias especiales.

Y lo propio hizo el art. 12 del Pacto de derechos econdmicos,
sociales y culturales de la ONL (19-12-66) al hablar del derecho
de toda persona al disfrute del mas alte nivel posible de zalud
fisica y mental.

c) Comentario

aa) Devecho v la promocidn y a ln proteccidn de la salud. (are. 32.7)

La Ley es tajante: los nifios y adolescentes tienen derecho a
la promocidn y proteccion de la salud y a la asistencia sanitaria.

Pero jqué se entiende por pmmm:ién, proteccidn y asisten-
cia sanitaria?

Son conceplos muy generales pero que estan en la base de
boda la regulacién posterior. Por esta razon es por lo que interesa
aclararlos y aunque lo importante no sea llegar a una definicién
concreta, si conviene dar una idea general de como interpretar-
lns.

For ejemplo, a mi entender, el término asistencia sanitaria
comprende, o deberia comprender, todo tipoe de actuaciones des-
tinadas a: primero, evitar que la enfermedad se presente; segundo,
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detener la progresion de la misma v; tercero, limitar las secuelas
Prog i
y proporcionar 1a rehabilitacidn necesaria.

Es indudable que en la sociedad ackual Ta atencidn sanitaria
acupa un lugar destacado ng sdlo por su migidn especifics, curar
y aliviar al enfermo (ya tenemos definido ¢l concepto proteccidn),
sino también por su incidencia en campog mds amplios como el
preventive o premocional.

La Cwganizacion Mundial de la Salud incluye dentro de la
promociin aquellas actividades destinadas a desarrollar en la
poblacidn hdbitos de vida saludables ¥ a capacitar a la genle a
aumentar su control sobre la propia salud.

Por altimo, he usado el Wrming «preventivos, en lineas ante-
riores, v [o he hecho porgue considero que, s bien el derecho a
la prevencidn no estd enunciado como il en este articolo, el misme
no deja, como veremos en su posterior andlisis, de estar impreg-
nado por la idea de prevencidn,

El Diccicnario afirma que prevenir es evitar, prever, prepa-
rar, Deducimos, pues, que en el dmbito de la enfermedad, signi-

fica evitar su produccidn, prever su extension y hacer lo posible
para combaticla.

La seleccidn de estos conceptos no ha sido por azar, sino que
sirve o, (réo, puede servir como criterio articulador de la enn-
meracion de derechos que sigoe.

bb) Evtoneracion de derechos: su eshatlo fart. 32.2)
aaa) Derecho a la educacion enla salud (apartado a)

El primero de ellos es el derecho a recibit informacién y ser
educados en la salud. Son manifestaciones particulares del dere-

choa la informacidn (aek 12 LIAA) v del derecho a la educacién
fark. 20 LIAA) v plasmacién directa en una Ley aragonesa del
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mandato constitucional del art. 43, «Los pederes piiblicos fomen-
taran la educacion sanitaria...»,

La educacion para la salud es uno de los principales instru-
mentos que utiliza la Promocidn de la Salud.

Drel tenor literal del art. 32.2.a) LTAA e desprende que el
legislador entiende esta educacion comeo la puesta a disposicidn
del menor de todos los conocimientos relativos a la adquisicidn
de hibitos necesarios para la mejora de su calidad de vida.

Mo va desencaminado porque la Resolucidn del Consejo v
de los Ministros de Educacion, relativa a la educacion en pro de
la salud en las escuelas (23-MNov.-88) la define como «proceso
basado en principios cientificos que emplean oportunidades pla-
nificadas de aprendizaje a fin de permitic gque los individuos, tanto
por separado como en forma colectiva, elaboren decisiones infor-
magdas sobre cuesticnes felativas a la galud e influyan en ellasgs.,

Los cambios en [a manera de enfermar v morir, Ia poca efec-
tividael ¥ elevado coste de algunas bécnicas curativas v la rele-
vancia ¢n la salud del medio ambiente vy estilos de vida (habitos
alimenticios, hibkito de fumar, alcohol, uso incontrolado de sus-
tancias quimicas y medicamentos, consumo de estupefacientes,
ehe.) son los factores que convierten a la educacion para la salud
en una actividad de la que quizids, a mds largo plaze, dependa
nuestra prapia existencia, Dada su importancia este proceso peda-
gogico no puede dejar de incumbir a nadie, v menos tralindose
de menores,

En Aragdn es al Departamento de Sanidad, Bienestar Social
y Trabajo (Decreto 78/1%97, de 10 de junio) al que corresponde la
definicidn v ejecucidn de los planes v programas a realizar en
materia de salud.

Con la desaparicidn de la Direccidn General de Salud Puiblica
parte de sus competencias pasan a la Direccion General de Orde-
nacidn, Planificacién y Evaluacidn vy las reslanles pasan a akri-
buirse al Servicio Aragonés de Salud.
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El Decreto 227/1999, de 14 de diciembre, del Gobierno de
Aragdn adscribe a dicho servicio la educacion sanitaria ¥ la pro-

maocifn v prateccian de la salud materno-infantil {art. 1. ] y art.
L.a del decreta).

Creo que especialmente es un compramise que debe asumir
el sector de la atencién primaria por bratarse del primer nivel de
la asistencia sanitaria y estar en contacto directo con los menores
y sus familias antes de que la enfermedad s¢ haya producido.

Esto no excluye su aplicacidn en hospitales y, sobre todo, én
las escuelas donde a falta de una asignatura como tal en el plan
de estudios ¥ de un personal docente especializado, tanto a nivel
de aprendizaje como de aplicackdm, no puede dejar de garanti-
zarse que el quehacer escolar cotidiano fomente habitos saluda-
bles, que las asignaturas impartidas contribuyan a la adquisicion
de conocimientos relacionados con el concepto de salud v que
representantes de los padres y de los sectores de educacidn ].rsal:uu:l.
partlcipen.

Parece que el Gobierno Central contempla la posibilidad de
crear una asignatura de Educacion en Salud en segundo ciclo de
la Educacidn Secundaria Obligatoria (E30), que fuera obligatoria
para tratar los temas de drogas ¥ alcohol. Una asignatura de estas
caracteristicas parece positiva, va que también se podria hacer

incidencia en temas de nutricion que permitiefan combatir enfer-
medades como la anorexia o la bulimia.

Pero sin duda, mientras esta asignatura llega, profesores ¥
padres que deseen acercar la educacidn para la salud a sus alum-
nos & hijos podran servirse de la Red Aragonesa de Proyectos de
Promocidn de la Salud creada con la finatidad de la extenzidn de
la promocitn ¥ educacidn para la salud en fa Comunidad Autd-
noma de Aragon, ¥ que pretende ser instrumento integrador de
los grupos de trabajo multidisciplinares que desarrollan proyec-
tos en distintos ambitos, (Bl funclonamiento de la Red se regula
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mediante la Orden de 8 de maye de 1996 del Departamento de
Sanidad, Bienestar Social y Trabajo).

Algunos de estos grupos son el Colegio Santo Domingo de
Silos de Zaragoza (médicos v docentes del centro sensibilizan al
alumnado y sus familias sobre la promociin de salud escolar desa-
rrollando exposiciones, charlas v semanas de la salud sobre ali-
mentacidn, tabaco, alcohol, drogas e higiene), ¢l Instituto de Ense-
fianza Secundaria Pirdmide de Huesca (su proyecto lleva
funcionando desde 1988 y aborda temas come la educacidn afec-
tivo-sexual, la drogodependencia y la alimentacidn), el Instituto
de Enseilanza Secundaria de Andorra en Teruel (programa diri-
gidos a chico/as de la comarca entre 13 y 16 afios cuyo fin es la
integracidn en el curriculum escolar de la prevencion de drogo-
dependencia desde la perspectiva de la promocion de salud).

He aqui algunos ejemplos que ponen de relieve que, si bien
atin queda mucho camino por andar, existen ya proyectos de pro-
mocidn y educacion para la salud que se estin llevando a cabo
desde los sectores mds cercanos a los menores, y que la Comu-
nidad Auldnoma trata de fomentar su consolidacidn facilitando
la relacion y el intercambio de informacion entre los grupos de
trabajo que se integran en la red y asesordndoles desde las Uni-
dades de Educacidn para la Salud.

bbb} Derecho a la inmunizacidén (apartade d) y a cartilla
sanitaria {apartado b)

As{ como la educacion sanitaria es reflejo de la promocion
de la salud, el derecho a la inmunizacidn contra las enfarmeda-

des infectocontagiosas lo es de la prevencién de la salud.
Aqui podriamos traer a colacidn la frase «preventr es curars,

peto en este caso no del todo cierta porque prevenir es, mias bien,
no tener que llegar a curar. Este y no otro es el objetivo de la

inmunizacion.
La orden de 19 de septiembre de 2000, del Departamento de
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Sanidad, Consumo y Bienestar Social, aprueba el nuevo calenda-
rio de vacunaciones sistemidticas en edad pedidtrica (hasta los 14
afios) de aplicacidn en la Comunidad Autdnoma de Aragon. Modi-
fica la orden de 23 de julic de 1999 porque se comprobd que la
mayorla de adolescentes de 14 afios mostraban tagas bajas de cober-
tura frente a la hepatitis B. Por ello se adelanta la vacunacidn a
los 11 afios de edad v se mantiene la vacunacion a los 14 afios
hasta que €l primer grupo de nifios vacunados a los 11 afios alcanza
esa edad.

Las vacunas incluidas en el calendario y su adminisiracidn
lendran cardcter gratuite y su aceptacicn serd voluntaria (art, 2)
Pero jno habla el art. 32.2 d) de fa LIAA de vacunaciones obli-
patorias? S las vacunas Incluidas en ¢l calendario oficial no son
obligatorias jcudles lo son?, jqué sentido tiene entonces el hacer
constar cada vacuna administrada en el documento de salud infan-
til (art. 4 de la ocden v 32.20.b} de la LIAA) del que se provee a
los nifios en el momento del nacimiento y que, ademds, recoge
tas principales acciones de salud que les sean necesaras?

cee) Derecho a la defeccidn v tratamiento precoz de
enfermedades congdmtas y deficiendias (apartado c)

Detectar es reconocer o identificar Ta existencia de la enfer-
medad congénita o deficiencia fisica, psiquica o sensorial. (La Ley
6/1995, de 28 de marzo de garantias de los derechos de la infan-
tia y la adolescencia en la Comunidad de Madrid recoge este
misma derecho pero no hace referencia a la deficiencia sensorial).

La deteccidn se Jogra gracias al diagndstico. Es el acto por el
cual el médico, agrupando los sintomas que ofrece el enfermo y
mediante exdmenes v pruebas de laboratorio los atribuyve a una
enfermedad o deficiencia. Su elaboracidn es progresiva: diagnds-
tico positivo (recoger 1a mayor parte de datos a partir del esta-
dio del historial clinico para conocer los antecedentes patolagicos
v del examen clinico), diagndstico diferenwsial (diferenciar By enfer-
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medad de otras que presentan sintomas comunes) v diagndstico
etioldgico (revonocer las causas de la enfermedad). Por supuesto,
en nifios es fundamental el diagndstico prenatal (diagnostico de
una enfermedad del feto antes del nacimiento).

La deteccion Hene relacion con la prevencidgn y proteccion
porque sin un diagndstico adecuado no puede haber un trata-
miento eficaz.

Tratamiento es el conjunto de medidas y medios terapéuti-
cos usados para curar una enfermedad (tratamiento curativa), ali-
viar los sintomas (fratamiento sintomdtico) o eliminar las causas
de la misma (lratamiento etiologico).

Todo ello con los limites que impongan la tecnologfa, recur-
so8 v élica, La Ley con esta precision ha querido decir; entiendo,
gue el nifio tiene derecho a no recibir tratamientos médicos ing-
tiles y a no soportar sufrimientos fisicos ¥y morales que puedan
evitarse y que tiene derecho a negarse a ser sujeto de investiga-
cidn y rechazar cualquier cuidado o examen cuyo fin principal
sea educativo y no terapéutics.

ddd) Derecho a la informacion (apartado e}

5i los nifos y adolescentes tienen derecho a ser informados
de sus derechos (art. 12.1 LIAA) ;edmo no van a tenerlo a ser
informados de lo concerniente a un derecho tan brascendente como
es el de la proteccion de su salud?

Hace bien el articulo al introducir el mahz de la madurez y
creo que, a parte del desarrolle mental, podria hacerse alusidn al
estado emocional y afectivo que en ese momento presente el menor.

Ademis, si el nifin conoce las actuaciones que van a seguir
los médicos se contribuye, en parte, a paliar la intranquilidad que
produce el miedo a lo desconocido y siempre el menor serd menos
reacio a prestar su colaboracidn,

También es indispensable la colaboracidn padres-médicos para
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evitar que el nifio o adelescente reciba datos contradictorios o
albergue falsas esperanzas o ideas sobre el tratamiento que va a
recibir y la gravedad de su estado.

eee) Dierecho 2 la atencidn sanitaria de nifics ¥ adolescentes con
incapacidades o patologias de riesgo (apartado 1)

Al ver al art. 321 definfamas la atencidn sanitaria como la
actuacidn dirigida a evitar, detener y limitar las secuelas de una
enfermedad. 51 esto es un derecho gue en general, sin relacion a
ningin tipe de patolegia o gravedad de la misma, merece ocu-
par las primeras lineas de este capitulo TV, con mas razdn habrd
de ser garantizado a los nifos con incapacidades o patologias de
riesgo ¥, sobre todo, habrd que orientarla al desarrollo de sus aph-

tudes, hasta llegar al grado de adaptacidn necesaria para integrar-
se socialmente.

Farte de la infancia ¥ juventud no es capaz de integrarse
socialmente (art. 17 LIAA), porque por sus minusvalias fisicas y/o
psiquicas o trastornos mentales y/o de conducta la sociedad los
margina, o porque son los propios niftos y jdvenes los que se auko-
marginan al verse Imposibilitados para responder a los valores
que la sociedad presenta y exige. Una correcta atencién sanitaria
puede ser el remedio, primero, para cefiirnos al marco de la lega-
lidad y, segundo, para realizar el incuestionable derecho que como
Pecsoms posetn a ser tratados sin discriminacion.

Fif) Drerecho a la proteccidn v tratamiento feente al consumo de
aleohol, tabaco y drogas. (apartado g

Vemos dos lineas a distinguir: la prevencidn y el tratamiento.

La prevencién de las situaciones de consumo de drogas no
g5 solo una pctuacidn reservada al Amblie escolar o familiar, sino

gue requicre una implicacion mayor de todos los sectores y sobne
todo de la politica social.
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Es condicion ineludible para su efectividad que se ajuste a
los patrones de consume {ejem: generalizacion y tolerancia del
consumo de drogas legales, es decir, tabaco y alcohol, que llevan
en muchos cases al consumo de drogas ilegales; paulatina simi-
litud en el uso de drogas por ambos sexos; edades de inicio tem-
pranas, ekc) v a las caracleristicas de los nifios y adolescentes {edad,
sexo, factores de riego). Debe ir dirigida tanto a los «no consu-
midores» como a los que ya las usan,

El dmbito sanitario no puede dejar de ser incluido como cola-
borador en las campanas de prevencidn porque nadie conoce tan
bien como él los factores de riesgo, sintomas v consecuencias que
trae la droga.

En cualquier caso, &l ya nada puede hacerse para prevenir y
el menor necesita atencidn puede recibirla de un primer nivel
(equipos de atencién primaria de salud; servicios sociales de base;
servicios municipales de drogodependencia; asociaciones de apoyo
y ayuda a los drogodependientes; servicios de prevencidn de ries-
gos laborales) o segundo nivel {centros de salud mental; unida-
des de desintoxicacidn en hospitales; comunidades terapéuticas;
recursos de régimen intermedio tales como centros de dia, pisos
de acogida o talleres ocupacionales terapéuticos; otros centros y
servicios especificos de atencién a los drogodependientes, legal-
mente constituidos en nuestra Comunidad Autdnoma). Regula-
cidn establecida por el art. 21.1 de la Ley Aragonesa 372001, de
4 de abril, de prevencion, asistencia y reinsercién social en mate-
ria de drogodependencia, que muestra especial preocupacion por
la cuestidn en relacion con los adolescentes.

cc) Consentimiento de padres y mayores de 12 aftos para
determinados tratamicnfos y prucbas. {art. 32.3)

Sabemos ya que el menor no puede ser objeto de experien-
rias terapéuticas indiscriminadas. Es por esta razdn que los padres
o personas que los sustituyan, debidamente informados {art. 33.
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£) LIAA), antorizaran o consentirdm la prueba. jFPor qué sdlo se
menciona la prueba médica o diagnastica?, jno deberia hablarse
también del matamiento? Aungue no lo diga se desprende de la
lactura del resto del articulo

Pero jeudndo serd necesario recabar ese congenlimisnto?
Entiendoe gue cuando la prusba pueda suponer para el menor
dolencias fisicas o alteraciones de su estado emocional o cuando
la intervenciton sea un riesgo para su vida.

La LIAA va mis alld v requiere ef propio consentimiento del
menor que ya haya cumplido 12 afios. Es una prevision finica en
el panorama legislativo.

Sin embargo opino que el Legislador ze ha excedido porque,
independientemente de la madurez que presente el nifo o ado-
lescente, por el simple hecho de su corta edad adn no ha alcan-
zado el pleno desarrolle intelectual vy emocional . considero, no
esta capacitado paca tomar exa decisidn. De todas formas, €s una
cuestion polémica porque jpor el simple hecho de haber cum-
plido 18 afios se tiene esa capacidad v desarrollo?, no puede
temecla ya el adolesconte de 17 afios?.

A mientender, el Legislador deberia haberse limitado a ahon-
dar ¢n el derecho a ser oido (art. 13 LIAA), pero hace bien en
remarcar la primacia del derecho a la vida y que la altima pala-
bra, en caso de negativa, sea para la autoridad judicial.

Es referente claro la Sentencia de 27 de junio de 1997 del Tr-
bunal Supremo, casando la sentencia de la Audiencia de Huesca
que absolvia a los padres testigos de Jehova que, en repetidas oca-
siones, no permitieron la transfusidn de sangre que les fue pre-
sentada por todos los médicos que atendieron a su hijo come el
tnico tratamiento posible para salvar su vida,

El T.5, entiende que la libertad de conciencia y religion de
padres y menores no se garantiza de forma absoluta e incondis
cionada. Cuando el menor puede perder 1a vida es legitimo y obli-
gado ordenar el tratamiento a pesar de las oposiciones. El dere-
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cho a la vida y a la salud del menor no puede ceder ante la afip-
macicn de la libertad religiosa de sus padres, que si dejan marir
a su hijo incurren en responsabilidad penal.

Con la nueva regulacidn de la LIAA ;qué ocurrird cuando
los padres se opongan v el menor que yva tiene 12 afios no lo |I:‘lg:l?
y ;si g5 el menor ¢l que s¢ opone v no los padres? ;Qué consen-
timiento prevalece?™™,

B) HOSPITALIZACION DE NINOS Y ADOLESCENTES
(ART. 33}

Ya hemos visto como el derecho a la mejor asistencia médica
posible constituye un derecho fundamental. Especialmente ha de
serlo para los menores porque la infancia v la adolescencia san
etapas decisivas en la configuracion del caracter del ser humana
y pueden influir, v de hecho influyen, en el desarrollo de la per-
SO,

Articulo 3% Hospitalizacion de niitos y adolescentes,

La hospitalizacion de los nifios y adolescentes en Ara-
gon se efectuard de acuerdo con los siguientes principios:

a) Se preferird el tratamiento ambulatorio siempre que
sea posible. 51 la hospitalizacion es indispensable, se pro-
curard que sea lo mds breve posible y que se realice en uni-
dades adecuadas a su edad, Para elle s¢ procurrd habili-
tar espacios adaptados a la infancia donde se permita el
derecho al juegno v se impida la desconexion de la vida esco-
far y familiar, especialmente en aquellos centros que dis-
pongan de atencidn especializada para menores,

138 s, Hogrin el Heralda de Aragin del sibado B de julio de 2002, o] T, con
fecha 19 de julio de 2002 v en resoluciin del wourso de amparo inlerpucsio por los
padres, anuba 1 condena al entender que Ls actuacidn paterna =s¢ halls amparada por
el derecho a la liberiad nlligiosas,
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b} Los nifios v adolescentes hospitalizados tienen dere-
cho a estar acompafiados por sus padres o quienes les sus-
tituyan en el ejercicio de las [unciones propias de la patria
potestad o autoridad familiar, & no ser que cllo imposibi-
lite la aplicacién de los tratamientos médicos.

¢} Los menores tendrin derecho a proseguir su forma-
cidn escolar durante su permanencia en el hospital, bene-
ficidndose de los recursos humanos y materiales que las
autoridades escolares pongan a su disposicion, en particu-
lar, en el caso de enfermedad prolongada, con la condicidn
de que dicha actividad no cause perjuicio a su bienestar y
no abstaculice los tratamientos que se sigan.

dl El personal, horarios, distribucion de espacios y, en
general, toda la organizacidn del centro hospitalario se ade-
cuarin a las necesidades del nifio o adolescente.

el Los padres o quienes les sustituyan en el ejercicio
de las funciones propias de la patria potestad o autoridad
familiar y los nifins serdn informados por el centro sanita-
rio de las medidas y tratamientos a seguir, asi como de los
derechos y deberes que tene el nifio hospitalizado.

al Introdwecidn
aa) Concepta de Tospital

Segln la OMS., hospital es la parte integrante de una orga-
nigacion médica ¥ social cuya funcidn es proporcionar a la pobla-
cidn asistencia médico-sanitaria complety, tanto preventiva cons
turativa y cuyos servicios llegan hasta el dmbito familiar; es asi-
mismo ceitro de formacion de personal sanitario y de investiga-
cidn (la docencia en Aragdn queda limitada al Hospital Clinica,

Migued Servet ¥ a los centros, antes dependientes del INSALUD,
con programa docenlte).
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by} Sistema Sanitario Aragonés

El sistema Sanitarie Aragonés se articula en torno a Zonas
de salud (en ellas se desarrolla la atencidn primaria), que se agru-
pan en Areas (unidades fundamentales del Sistema de Salud en
las que se realiza la gestion de los recursoes sanitarios existentes,
estableciendo los programas ¥ prestaciones sanitarias a desarro-
llar para su poblacidn). El nivel intermedio entre Zona y Area es
el Sector.

Los hospitales de referencia sonc

— Haospital San Jorge de Huesca {Area I}

— Hospital Miguel Servet de Zaragoza {Area 1M

— Haospital Clinico Universitario de Zaragoza (Area III}
— Hospital General de Teruel {Area V)

— Hospital Royo Villanova de Zaragoza (Area V)

La atencion sanitaria se lleva a caba en 19 Centros Asisten-
ciales v 27 hospitales distribuidos entre las 5 dreas de salud. Del
total de hospitales 21 son piblicos.

En Aragon existen 6 hospitales psiquidtricos, 4 geridtricos, 16
generales ¥ sélo 1 quirirgico. Antes del acuerdo con el Gobierno
Central para el traspaso de la gestion de la Sanidad (26-12-01),
que entrd en vigor el primero de enero de 2002, B estaban ges-
tionado por el INSALULD y, ahora, se suman a los 2 anteriormente
gestionados por la Comunidad Autonoma. Las Diputaciones pro-
vinciales gestionan 8, 3 la Iglesia, 1 el Ministerio de Defensza v 4
son privados.

by Comentario

La hospitalizacién de nifios y adolescentes en Aragin se lle-
vard de acuerdo con una serie de principios.
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aa) Tratamitnto mnbulntorio; lospitalizacidn breve; ones de Josgo
tmpertndo o) edecnicion del fiecionantizata del oot
igspitnlarie @ fas necesidades def nifio o adeloscente (npartodo d)

La preferencia por el tratamiento ambulatarie o, incluso, en
el propio domicilio del menor y el recurso dllimo a la hoapita-
lizacidn, en el caso exclusivo de no poder recibir los cuidados
niecesarios ¥ en las mismas condiciones en su casa o congultorio,
respande al concepto de salud antetiormente explicado y al prin-
cipio inspirador de la ley de la prevalencia del interés del menor,
Velamos coma un desequj]ihrin emockonal podia alectar a la salud.
Agui tenemas un claro ejfemplo; someter al nife 2 fa desagra-
dable tensidn de la hospilalizacidn, si no eg necesaria, no puede
mas que contribuir, i no a su empeoramiento, al retraso en su
curacion.

Cuando no hava otra opcidn, el hospital habra de disponer
de locales amueblados v equipados para dar cobertura a las nece-
sidades en materia de juegos del menor.

Por la misma razdn de la posible perturbacidn en el estado
de dnimo del meror que puede crear su ingreso o estancia, la
organizacion del centro hospitalario se adecuard a sus necesida-
des. Lo mejor o5 que esa organizacién venga marcada por espe-
cialistas en medicina infantil, psicologia infantil v edwcacidn vy que
se ascgure que siempre haya plantilla suficlente en estas dreas,
Ademiis, los niflos que no estin en el Departamento de Pediatria
(hasta los 14 afos) v los mayores de 14 afos, igualmente, debe-
ran ser atendides por personal preparado para su cuidado y estar

juntos en ina habitacion, evitando en lo posible la hospitaliza-
cidn entre adul o™,

|35 ger. SC"E,TiIl. gl Peebdadico de Aragie del mafrooles 17 de julio cde 7002, e gl
Hoespital Materno Indfantil del Miguel Served do :-i‘ar;#um wr Proarh oo pale SN iR
Unidad de Adolesconcia [ara abvndur & los jiveres ool 4 ¥ 17 niftews,
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bl Derecho a eskar acompaiado por sus padres (apartado b)

Este derecho comprende la figura paterna y materna o la de
personas que les suslituyvan en el ejercicio de la patria potestad o
autoridad familiar

Creo que quizd hubiera podido incluirse una pequeiia alu-
sidn a que esa compafiia, en la medida de lo pesible, habria de
ser lo mas activa. Por ejfemplo, padres o tutores podrfan informar
a los médicos y personal sobre las costumbres, gustos o aversio-
nes del menor o intervendr, reduciendo la earga sobre el personal,
ayudando a vestir, lavar v calmar al nific. Seria una contribucidn
clara al bienestar del menor. Aunque, siende realistas, esta opcidn
es dificil de llevar a la prédctica sin que se creen conflictos entre
padres o tutores y responsables sanitarios porque yva es de por si
complicadoe articular ese derecho a estar acompaiado con la excep-
cidn final del apartado, como para que los ]Jadres O lubores tene-
gan una participacion activa.

Dicha excepcién hace referencia a que el menor no estard
acompafiade por padres o tutores si esto imposibilita la aplica-
cidn de los tratamientos médicos.

Efectivamente, este es un punto complejo de articulacidn v
asi lo muestra la resolucion del Expediente DI-331 /2001-9 del Jus-
ticia de Aragdn, en contestacitn a la queja de un padre cuvo hijo
menor de edad fue hospitalizado y sometido a intervencidn qui-
rirgica en el Hespital Infanti]l de Zaragoza.

El padre, en principio, reclamd al Servicio de Atencion al
Paciente, porgue a la madre no se le permitio estar junto a su hijo
durante todas las horas previas a la operacién, que fueron de § a
10 de la manana. El servicio sefala que el iempo de 8 a 11 horas
en el drea de cirugia estd reservado a la limpieza de habitaciones,
aseo y curas de los nifios pere que, igualmente; €5 un tiempo fle-
xible porque, cuando asi lo determine un médico o enfermera res-
ponsable, podri permitirse la entrada de los padres antes de las
11 horas. Este era el caso de la madre, a la que se le permitia esa
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entrada antes de dicha hora, siempre en el momento justo en que
finalizaban las tareas con el otro nifio de la habitacidn,

Consecuencia de la reclamacidn llegan a reunirse las Subdirec-
ciones Médica y de Enfermeria con los responsables de la Uni-
dad de Cirugia para valorar la restriccidn de los horarios. Con-
cluyen que dicho horario se va a limitar al méiximo dejdndolo de
B a 10 horas ¥ que, aungue para los padres pueda ser tranguili-
zador estar con su hijo hasta el momento de ir al quirdfano, para
los nifios supone un sdraman separarse de los padres justo antes
de ser operados (a no ser, claro, que el estado del nifio aconseje

la presencia de los padres). Asi lo comunican a la Direceidn Geren-
cia del Hospital

El padre, no conforme con las explicaciones, presenta queja
ante el Justica pidiendo ampliacion de las ragones concretas por
las que no se estimo aconsejable su presencia, considerando que
su hijo estaba bajo tratamiento psiquidtrico y que ya le habia sido
sefialada en varias ocasiones la flexibilidad de las normas sobre
horarios.

La Direccidn Cerencia explica que 8 no se permitid su com-
paiiia fue por motives de apreciacién del personal (acultativo v
de enfermeria; es mejor la separacion de los padres antes de la
intervencion para que no coincidan ambos momentos ¥ los sen-
timientos traumiticos que conllevan y, en cualquier caso, el tra-
tamiento psigquidtrico no cambia la situacidn.

El Justicia responde al padre expresindole su falta de com-
petencia para valorar los criterios facultativos adoptados en el
caso ¥ que, desde la Institucidn, se entiende que a partir de su
reclamacidn se ha reducido en una hora la restriccidn del horario
para los padres, pasando de B a 11 a ser de B a 10 de la mafiana.

(Conclusidn? El personal medico v de enfermeria v los padres,
siempre desde el punto de vista del interés del mencr, han de
procurar no interferie los unos en la relacidn padre-hijo v los otros
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en la relacion de confianza necesaria entre el mifio y el personal
sanitario,

cc) Derecho @ proseguir la formacidn escolar (apariady ¢)

«El objetive fundamental de la educacién es el de propor-
cionar a los nifios y jévenes de uno y otro sexo, la formacion plena
que les permita conformar su propia personalidad en una socie-
dad diversa, libre, tolerante y solidarias.

Con estas palabras comienza la Orden de 25 de junio de 2001,
del Departamento de Educacidn y Ciencia, por la que se estable-
cen medidas de Intervencién Educativa para el alumnado con ne-
cesidades educativas especiales que se encuentre en siluaciones

rsonales saciales o culturales desfavorecidas o que manifieste
dificultades graves de adaptacidn escolar. Es el desarrollo del
Decreta 217 /2000 de 19 de diciembre del Gobierno de Aragon de
atencion al alumnado con necesidades educativas especiales.

Su objetivo es lograr que, justamente, esa diversidad sea con-
siderada, como realidad educativa y social, un elemento enrique-
ceder ¥ no un factor de desigualdad,

Por ese, entre sus numercsos destinatarios {art, 2) sefiala a
los alumpos que por razones de salud no pueden seguir un pro-
ceso normalizado de escalarizacion.

;La solucién? Las actuaciones de compensacidn educativa
para ese alumnado que por razones de hospitalizacidn o conva-
lecencia prolongada en su domicilio no puede asistir a su centre

pducativo.

Estas actividades de compensacidn se articulan mediante las
Unidades Escolares de Apovo en Instituciones Hospitalarias y los
programas de Atencion Educativa Domiciliario (art. 10) para los
alumnos de Educacion infantil o en edad de escolaridad obliga-

toria.
Los alumnos hospitalizados o en atencion domiciliaria man-
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tendran su escolarizacidn en sus respectivos centros ordinarics y
los protesores de compensacién y los del centro coprdinardn sus
actividades para garantizar la continuidad del proceso educativa,

Ambos sistemnas se caracterizan por la flexibilidad y la adap-
tacion a las necesidades del alumnade. Supongamos que un menor
acaba de ser intervenido quirirgicamente en un hospital o que
ha tenido una pequefia recaida en su casa. Obviamente, ese nifio
no acudird al aula de apoyo del centro hospitalario o ese dia no
recibicd al profesor itinerante que le proporciona la atencidn domi-
ciliaria. Flexibilidad v adaptacidn siempre bajo la vigilancia del
personal médico.

El Departaments de Educacidn v Ciencia proporciona los
medios y recursos tecnoldgicos {(nuevas tecnologias de la Infor-
macidn y de la comunicacion} y habilita las aulas de apoyo en los
centros hospitalarios que normalmente tengan hospitalizados con
regularidad a un nimero suficlente de alumnos. Las situaclones

de unos centros a otros ¥ de unce menagres a otros vardan consi-
derablemente.

Por ejemplo, no es lo mismo un irea de pediatria, donde los
nifos vayan a tener periodos de corta estancia y el acudir a las
aulas suponga para ellos mis una actividad de entrefenimiento y
desconexidn de la vida hospitalaria, que una seccidn de oncolo-
gia, donde los nifios, realmente, deben recibir clases para conti-
nuar su progreso educativo, La organizacidn y horarios de unas
¥ otras aulas, va a estar marcada por esta visible diferencia de
duracién del perfodo de hospltalizacian,

[gualmente, no puede ser 1a misma la atencidn que reciba un
nifie, por ejemplo, con una lesién traumdética que 1a de un menor

con trastormos de conducta o trastornes en las conductas alimen-
licias (anorexia v bulimia)

En cualquicr caso, las medidas de atencidn a estos alumnos
deben fener un cardcter transitorio y estar siempre oricntadas &
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conseguir la incorporacién del nifio o adolescente a una ensefianza
lo mis normalizada posible.

dd) Direcho de r'illsfm'rum.'i‘:iu de padres v miios (apariado o)

Padres o personas que ejerzan las funciones de la patria potes-
lad o autoridad tamiliar y los nifos serdn informados del trata-
miento a aplicar. Quizd deberia afadirse »siempre gue el derecho
del menor a la intimidad no se vea afectados.

También se les informard sobre derechos y deberes del nifio
hospitalizado (es concrecidn del art. 12,1 LIAA: derecho a la infor-
miacidn). En los hospitales que tienen atencidn especializada para
menores suelen entregar, al hacer el ingreso, ademas de las nor-
mas, horarios de acceso y visitas y pautas sobre el propic fun-
clonamientos del centro, la carta de derechos y deberes de los
usuarias de la sanidad piblica extraida de los articulos 10 y 11
de la Ley General de Sanidad. Quizi, ahora, habrian de afiadir el
articulo 33 de la LIAA, cuva andlisis ahora finalizamos.

C) TRATAMIENTO Y REHABILITACION {ART. 34)

Tratamiento y rehabilitacién son puntos de interés para el
pleno desarrollo fisico y psiquico y, a veces, para la integracion
social del nifo o joven que ha sufrido o sufre secuelas congéni-
tas, accidentes o enfermedades.

Articulo 34 Tratamiento y rehabilitacion.

Las Administraciones publicas establecerin los medios
necesarios para que todos los nifios ¥ adolescenles que se
encuentren en Aragin puedan recibir tratamiento y reha-
bilitacidn en centros adaptados a sus necesidades de las
secuelas que hayan podido tener por catisas congénitas, acci-
dentes o enfermedad, comprendiéndose tanto los aspectos
fisicos como los psiquicos y sociales.
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al Comentario
aa} Tratamiento y Refmbilataciin

Como se dijo, tratamiento es el conjunto de medidas y medios
terapéuticos empleados con objeto de, en este casa, curar 0 paliar
sacuelas por causas congénitas, accidentes o enfermedades,

Por su parte, rehabilitacidn es el proceso lerapéutico enca-
minado a ayudar a utilizar el méximo de las facultades de log
individuos afectados de una incapacidad fisica. De esta forma, se
logra restablecer parcialmente las funciones dafiadas e, inclusa,
se consigue una plena independencia del incapacitado.

bbh Centros edapbados @ sus necesidndes

¢Con gue recursos cuenta la poblacidn menor de edad de
Aragon, que en el aflo 1996 ascendia a 209.6547

Por supuesto, cuentan con los servicios de rehabilitacidn de
los hospitales.

En el afio 2002 se computaron en Aragdin 17 centros Resi-
denciales con 306 plazas, de las que 67 eran concertadas, v 58 cen-
tros de dia, con 96§ plazas y ninguna concertada. S56lo en Zara-
goza ciudad se sittan 10 de los residenciales v 31 de los de dia,
abarcando 63 de las 67 plazas concertadas.

Dreducimos que esta es una materia donde queda amplio mar-
gen para la iniciativa particular y asociativa.

Destaca Disminuidos Fisicos de Aragan. Es una organizacion
no gubernamental que acoge al 75% de los aragoneses con dis-
capacidades fisicas inlegrados en alguna asociacidn. Su finalidad
% la promocion de las personas con discapacidades fisicas para
lograr su plena integracidn social. Para cuestiones de rehabilita-
cidn cuenta con un Centro Residencia (acoge a 24 personas en 12
habitaciones dobles con bafo) ¥ un Centro Ortopédico y de Ayu-
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das Técnicas. Fue declarada de utilidad priblica {1993) v de Inte-
rés Pliblico Municipal por el Ayuntamiento de Zaragoza, en 1991,

También contamos en Atagon con la Asociacidn de Padres
de Mifios Oncoldgicos de Aragdn, con la Asoclacion de Paralili-
cos Cerebrales (ASPACE), cuya finalidad es asociar a padres de
nifos Con parﬁlisis cerebral v 1a Fundacidn Benito Ardid, creada
en 1989 para prestar asistencia a nifios y adultos, preferentemente
huérfanos o abandonados, sin medios econdmicos y con disca-
pacidades psiquicas en la Comunidad Autdnoma de Aragdn,
Actualmente la Fundacién dispone de ocho centros para atender
las necesidades de estos coleclivos afectados y estd encargada de
la primera fase del proyecto de reconstruccion de la aldea aban-
donada de Isin, en el municipio de Sabifdnigo, donde los nifios
minusvilidos podran distrutar de la naturaleza y mejorar su cali-
dad de vida.

Mo podemos dejar de sefialar la relacidn que todo lo expuesto
tiene con el ark. 17.2 de la LIAA (derecho a la integracicon).

D) COLABORACION CON LAS INSTITUCIONES
PROTECTORAS (ART. 35)

Indefensos y vulnerables, los nifios y adolescentes son victi-
masg Ficiles del mal trato.
Articulo 35: Colabaracion con las instituciones protec-
toras.
1. Los nifies y adolescentes que sufran malos tratos
fisicos o psiguicos en el seno de su familia, institucion o

entorno recibirin proteccion especial de caracter sanitario,
asistencial y urgente, segin requiera cada caso especifico.

2. Los responsables de los servicios v centros sanitarios
y el personal sanilario de los mismos estin especialmente

ubiigadnﬂ a poner, con cardcter de urgencia, en conocimiento
del organismo pidblico competente de la Administracion de
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la Comunidad Autdnoma aquellos hechos o indicadores que
puedan suponer la existencia de una situacidn de riesgo o
desamparn, asi como a colaborar con el mismo pam evitar
v resolver tales situaciones. En los casos en que las medi-
das de mediacion consideradas oportunas fracasen y per-
sista la situacidn de riesgo o desamparo, la Administracidn
de la Comunidad Autdnoma lo comunicard al Ministerio
Fiscal y a la autoridad judicial.

3 La Administracion de la Comunidad Autdonoma pro-
moveri la colaboracidn entre las instituciones sanitarias y
las instituciones de proteccion de menores a los efectos de
facilitar la deteccidn, derivacidn, prevencidn y tratamiento
de las situaciones de riesgo v malos tratos,

al Antecedentes

La asuncian de competencias en materia de proteccion de
menaores trajo consige la promulgacidn de la Ley aragonesa
10/1989, de 14 de diciembre que en su art. 10 disponia que la
Diputacién General podria establecer programas tendentes a evi-
tar el deleriore del entorno familias, garantizar los derechos del
menor ¥ disminuir [os factores de riesgo de marginacidn, droga-
dizeidn o cualesguiera otros.

El decreto 79,1995, de 1B de abril, de 1a Diputacién General
de Aragdn, por el que se regula, en desarrollo de la Ley, la decla-
rackin de desamparo y los instrumentos de proteccian dispone en
su art. §.2 que s2 enticnds que un menor 5& encuentra en situa-

cidn de desamparo ¢uando concurran, entre oleas citrcunstancias,
mialos tratos.

bl Legislacion
La infancia, desde el fus witne mc wecfs del Derecho romano,

ha sido objeto de todo tipe de violencia v ha venido suftiendo
malos tratos de toda indole {fisico, psiquicos, sexuales e incluso
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prenatales), Contra ello reaccionan las normas juridicas de todos
los niveles.

aa) Legislacidn estatal

Mo existe en nuestro pais un unico texte legal. Asi que, par-
tiendo de la Constitucion (arl, 3%: proteccion social, econdmica y
juridica de la familia ¥ de la infaneia v articulo 20.3: proteccidn de
la juventud v de la infancia), acudimos a diferentes disposiciones.

El Cadigo Penal (L.O. 10/95 de 23 de noviembre) tipifica dis-
tintos delitos y faltas: malirato fisico, abandono familiar, aban-
dono de menores, corrupcion de menores, exposicion de nifos,
parricidio, incesto, mendicidad, violacion, etc.

En el dmbito civil, destacar la reforma operada por la Ley
11/1981, de 13 de marzo. El actual art. 154 Cc,, frente al concepto
de patria potestad como poder absoluto de los padres sobre los
hijos, ahora la concibe como funcidn y disminuye la extensidn de
las facultades correctoras.

Finalmente, la LOPTM declara la supremacia del interés del
menor como principio reclor de la actuacidn de los poderes pibli-
cos en materia de proteccidn de menores. Significa, ademds, un
innegable progreso en el reconocimiento y garantia de los dere-
chos del menor v una gran reforma de los instituciones de pro-
teccidn tutelar en los supuestos de desamparo.

bb) Legislacidn internacional

En el dmbito internacional, el verdadero respaldo a la infan-
cia viene del Conv. Men. 89 que en su art. 19 define el maltrato
como «toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido
o brate negligente, malos tratos o explotacién incluida el abuso
sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres,
de un representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga
a su cargoe y en el art. 39 insta a los Estados parte para que adop-
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ben las medidas apropiadas para promover la recuperacion fisica
o0 psicolégica y la reintegracidn social del siflo-victima.

Estos principios han sido recogidos también en la Recomen-
dacion del Consejo de Eurppa (79} 17, sobre proteceion de los
nifios contra los malos tratos, de 13 de septiembre de 1979,

cl Comentanio

aa) Intraduwecidn: definicidn del maltrate y by quin sobre maltraty del
LA.55. y ln AD.CARA

El arl. 35 centra su atencidn en la problemdtica de los malos
tratos y de la proteccion del menor ante ellos. Sigue la linea del
art. 9.3 de la LIAA [derecho a ser bien tratado)

La primera pregunta que surge ¢5 la definicidn y delimita-
cian del lamado maltrato, La contestacidn mo es nada Ficil por-
que muchas veces se confunden términos, se caen en ambigiie-
dades o no se puede evitar responder en funcidn de la sensibilidad
que en esa momento concurre en la poblacion.

En Espafia el maltrato ¢s definido por Joaquin de Paal™:
«lesiones fisicas o psicoldgicas; no accidentales, ocasionadas por
los :Eaprmsal:-l-es del desarrelly, que son consecuencia de acciones
figicas, emocionales o sexuales, de comisidn y omision ¥ que ame-
nazan al desarrollo fisico, psicoldgico y emocional considerado
come nermal para el nifio=.

I-.'.n esta del:nmtm parece inspirarse J.a 'C'um para detectar,

' ela-
borada por el Inslituto Aragonés de Servicios Sociales (LASS)y
la Asociacidn de Desarrolle Comunitaric en Arcas de ﬁn‘ig:ﬁn
(ADCARA) de septiembre de 2001, La gufa considera mal-
trato infantil sgualquier accidn u omisidn, no accidental, por parte

1239, Mo Ro, A p De Pae, . bMaltraio v abandone en 1o mfanca, Edi-
|l Martinez-Rows, Bemeebann, T3, pp- 14 y &5,
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de los padres o cuidadores que compromete la satisfaccidn de las
necesidades basicas del menors.

Este material ha sido elaborado ante las dimensiones de la
problemitica, puestas de manifiesto por el reciente analisis hecho
por el Programa de Prevencidn, Deteccidn de situaciones de Dies-
proteccion y Maltrato Infantil en Aragdn {Ejem: desde septiem-
bre de 1999 a septiembre de 2000, fueron detectados 694 casos de
maltrato infantil en Aragdn), como un recurso para facilitar a los
responsables de atender a los menores la deteccion, notificacion
v derivacion de los casos que se les presenten y. en cierta medida,
como concrecidn del art. 35 de la LIAA.

bb) Derecho a unn profeceidn especial sanitarin, aststencinl ¥ urgente
{art. 35.1)

Lo primera que llama la atencidn sobre esta afirmacion es
que se refiere al maltrato fisico (seglin la Guia: «cualquier accion
ne accidental por parte de los padres, tutores que provoque daiio
fisico o enfermedad en el nific o que lo coloque en grave resgo
de padecerlo) y psiquico (segiin la Guia: «hostilidad verbal crd-
nica en forma de insulte, desprecio, crilica o amenaza de aban-
dono, y constante bloqueo de las iniciativas de interaccidn infan-
tiles por parte de cualquier miembro adulto del grupo familiar),
Fero jexcluyen estas expresiones otras manifestaciones de mal-
trato como el abuso sexual, la explotacidn laboral o la negligen-
cia fisica o psiquica, también definides por la Guia? Cree que no,
gue la formulacién de la ley es correcta y que esti abierta a aco-
ger cualquier otra categoria que se presente habitualmente o pueda
llegar a presentarse en el futuro.

Sin duda, el que la Gufa, desde un punto de vista mds des-
criptivo y practico, hable de mas situaciones y recofa los indica-
dores y niveles de gravedad de cada una de ellas es positive y
ayuda a paliar ese posible punto de indeterminacion de la alu-
sion genérica a malos tratos fisicos y psiquicos.
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Evidentemente, cuando no se ha podido hacer nada para pre-
venir o evitar el maltrato, habri que proporcionar al menor la
debida proteccidn sanitaria v asistencial.

La LIAA recoge la concepcidn de la sociedad de que todos
los elementos que la componen se comprometan a garantizar los
derechos de los nifios, ¥ de esa coneepeidn se hace eco la Guia
que habla de tres niveles: primer nivel que incluye a padres, tuto-
res el conjunto de cludadanos; segundo nivel, de servicios nor-
malizados y generalizados (servicios socialas bisicos, Educacian,
Sanidad, Seguridad Ciludadana v Salud Mental); tercer nivel de
servicios especificos y especializados (Servicios Especializado de
Proteccidn a la Infancia ¥ Administracido de Justicial.

Lo ideal seria que el primer nivel fuera suficiente para garan-
tizar la proteccidn del menot y no hubiera que recurrir al segundo
¥ tercero.

cc) Obligacidn del persaral samibario de poner en conocirtiento I
situncidn de maltrate (erf. 35.2)

La LOPIM establece la obligacidn de toda persona que detecks
una situacion de riesge o posible desampare de un menor, de
prestarle auxilio inmediato v de comunicar el hecho a la autori-
dad o a sus agentes mas proximos.

Asi, ol art. 35 LIAA es la concrecidn en el ambito sanitario
de este mandato.

Pero jedmo se pone en conocimiento? Y ;cuil es el organismo
competente de la Administracién de la Comunidad Autdnoma
para entender de ello?

La Guia da respuesta a estas preguntas ¥ busca acabar con
lia carencia de instrumentos v falta de unificacidn de criterios en
la fase de notificacidn.

Primero, define notificar como sinformar sobre wna situaciin
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susceplible de ser un caso de desproteccion infantil, sobre el menor
supuestamente maltratado, su familia y sobre el propio informanter.,

Después describe dos procesos de notificacidn: el proceso nor-
mal de notiicacidn y el procese de notificacion urgente que deben
seguirse cualquiera que sea la via de deteccidn (poblacidn en gene-
ral, educadores, ambito de iempo libre, policia v, como no, dmbito
sanitariod.

Proceso normal de notificacidn: El agente que ha detectado la
situacidn realiza su notificacion a los Servicios Sociales Comunita-
rios (la Guia propone una «Hoja de Notificacion de Situaciones de
Maltrato Infantils) v éstos hacen una evaluacion inicial identificando
si hay o no maltrato, en base a la que deciden si ka intervencitn se
realiza desde los propios programas de los Servicios Sociales Comu-
nitatios o 5 deriva al Servicio Especializado de Menores.

Proceso de notificacidn urgente: Se considera situacion urgente
cuando en la situacion detectada existe certeza o sospecha razo-
nable de que la seguridad o salud del menor estd amenazada o
pudiera estarlo y no existe un familiar o fgura de apego que
pueda encargarse del menor. Desde el ambito que la detecte se
hace notificacidn directa al Servicio Especializado de Menores
mediante la « Hoja de Notificacidn Urgente» o llamada al teléfona
de atencitn permanente de este Servicio.

En al dmbito sanitarie la mayoria de nolificaciones proceden
no de centros hospitalarios sine de los de Atencidn Primaria v
Salud, primer escaldn de la sanidad.

Constituye infraccion grave no poner en conocimiento de las
autoridades competentes la posible situacion de desampare en
que pudiera encontrarse un menor (art. 96.3 ¢) LIAA). Ademis
de la responsabilidad administrativa podria haberse recogido,
comg hace el art. 19.2 de la Ley Canaria 1/1997, de 7 de febrero
de atencién integral a los menores, que el incumplimiento de esta
obligacién por el personal sanitario de las Administraciones Pibli-
cas serd considerado falta disciplinaria grave.
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Si las medidas de mediacién adoptadas por el Servicio Espe-
cializado de Menores o programas de los Servicios Sociales Comu-
nitarios fracasan y persiste la situacicn de riesgo o desamparo, la
Administracicn lo comunica al Ministerio Fiscal y a la Autoridad
Judicial.

El Ministerio Fiscal, cuando el menor no lenga parientes o
allegados que se encarguen de €l se asegura de que sea puesto a
dispasicidn del organismo de la Comunidad Auldnoma respec-
tiva (en Aragién es el Servicio Provincial de Menores de la D.G.A)
y en Zaragoza puede ordenar su ingreso en el COA'™ (Centro de
Orientacion y Acogida).

dd) L Adwmimistracids Piiblica promoverd fa colabormcidn entre lns
mshibuciones sanitarias y s de proteccidn de Menores.
firt. 35.3)

Esa colaboracidn estd enfocada a la deteccidn, derivacion, pre-
vencidn ¥ tratamiento de situaciones de riesgo v malos tratos.

A esta altura de andlisis es innegable decir que la Adminis-
tracién de la Comunidad Autdnoma se ha preocupado por pro-
mover la colaboracidn instituciones sanitarias-instituciones de pro-
teceidn de menores,

La preacupacion por los malos tratos infantiles se recoghd en
el Plan Integral del Menor elaborado por la Diputacién General
de Aragin cn 1994, pero era una cuestidn que interesaba desde
tiempes anterlores v que lo sigue haciendo desde entonces™:

AL Samcps Cagages, O, £ Minsieae Fisral eule o dvaledom aaniss . Chncia
Foreree [Kevista Aragonesa de Madicna l.rg.iL n® 2 Inabitocsdm <Fernando ¢ Cakd-
tkoe=, Excma. Dipulaciin de Zampora. Saogees, 200, p. 135

1AL Camano howon, B B Actuacida de e Adfviinisdracidn ol Profoccife de
Mowores Maltstades. Bl cantml & Jistiels & Arapde Cweia Ferenss (Revista Arapn-
vara y Blishicing Legalk n® Z). Instibuckin aFernande ¢l Catidlicns, Exoma. Diputacdn
e Zaragnea, Zamgoesa, 1000, pp 155155
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1) Ya en el afo 1993, paralelamente a su redaceion, destaca-
ron:

— La elaboracidn de un «Estudic de Malos Tratos a la Infan-
cia en la ciudad de Zaragozas, bajo la direccidn del Ser-
vicia del Menor de la D. G, A,

— La firma de un convenio de cooperacidn entre el Minis-
terio de Asuntos Sociales v el Departamento de Bienestar
Social de la D. G. A, para la realizacidn de programas
experimentales de prevencion del mal trate infantil.

— La puesta en marcha del teléfono de atencidén permanente
en [a recepcion de denuncias, atendido en el drea de recep-
cidn de la Direccién Provincial de Bienestar Social de Zara-
goza y en ¢l Centro de Orientacién y Acogida de Meno-
res «Carabinase.

— La campana divulgativa titulada «Chue ésta sea la dltima
vez que le pegane.
2} A lo largo de 1995 cabe enumerar:

— La firma de un convenio enfre el Ministerio de Asuntos
Sociales y el Departamento de Sanidad, Bienestar Social
y Trabajo de la D. G. A. para la realizacidn de programas
experimentales de prevencidn v tratamiento de familias
en cuyo seno se producen malos tralos.

— En desarrollo y ejecucion de dicho documento, el Depar-
tamento de Sanidad, Bienestar Social v Trabajo de la D,
G. A. firma sendos convenios en calaboracidn con dos aso-
ciaciones zaragozanas que desarrollan una importante
accion en la prevencidn de la marginacion infantil y juve-
nil y cuyos objetives fundamentales son la reduceidn de
malos tratos a menores én el casco histdrico de la ciudad,
la disminucidn de su gravedad asi como del nimero de
internamientos de menores en los centros de proteccidn
delaD. G A.
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— La creacién de una Comisidn para la derivacin de los
casos de malos Iratos a menores, integrada por profesio-
nales de fa D, G. A., Centros de Salud, Servicios Sociates
¥ Ministerio de Educacidn.

3) En 1996 se renuevan los compromisos de colaboracion con
todas Jas entidades firmantes y el Comité de Seguimiento
del Plan Integral del Menor propone el cambio del niEmero
telefinico por otro mas sencillo.

4% En 1997 continnan ios programag experimentales die pro-
teccidin y tratamiento y el teléfono de urgencia cambia de
nimern.

También es claro ejemplo de fomento de la colaboracidon entre
Instituciones la Guia que hemos venido manefando que, aundgue
no estd destinada exclusivamenie a la deteccicn, notilicacion ¥
derivacidn de maltrato en el dmbito sanitario ¥ no incluye ins-
trumento especiticos para todo ello, como ocurre con el dmbito
educativo o del tiempo libre, no deja de ser un instrumento de
gran valor.

Pera la verdadera importancia Jde la misma vendra del uso
que de ella hagan médicos, trabajadores sociates, psicdlogos v edu-
cadores y el auténtico triunfo seria que no se delegara, sin mas,
la responsabilidad en estos profesionales, sino que la sociedad lle-
gard a tener plena conciencia del problema.

A ello puede ayudar la labor del Justicia de Aragon'™ que,
en sy informe anual a las Cortes, ha de valorar la situacicn de los
Menores en Aragin v el ejercicio v garankias de sus derechos.

Precisamente, el articulo 182 e) de la LIAA concede 4] menor
el derecho de plantear sus quejas ante esta Institucicn. Por razo-

132 Camsney Mowcr, B MY, Achivicidn de b Adsonsstrcidn e e Prodecoidin i
Mimores Mamntados. & canird il Tsstions de Aregom. Ciencia Fosenme {Revisla Arago-
nesa de Medicina r.|'_||_l|.1|_ n" 20 Irastision =Fermard o ol Casilicns, Exomra nilnll.'u.'h:III.
e Faragoea, Zamapoeen, HHEL pp. §05-E68
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nes mds que obvias v comprensibles no es algo de ejercicio habi-
tual,

D tadas formas, esas quejas pueden ser planteadas por cual-
quier ciudadano o, por ejemplo, por una Asoclacidn que trabaje
con nifos. De estas denuncias v de las actuaciones de oficio pro-
vienen la mayor parte de Resoluciones sobre maltrato infantil.

Pero no importa de qué Institucion o Sector de la Adminis-
tracion vengan las actuaciones promoviendo la colaboracidn o sen-
sibilizando a la poblacidn. Solo con una parlicipacion activa se
poded, si no lograr su erradicacidn, al menos, proteger al menor
vichima de malos tratos.

E} CONCLUSION Y OPINION PERSONAL

A pesar de las posibles matizaciones o reflexiones que oca-
siona la lectura de este capitulo IV de la LIAA, valoro positiva-
mente ¢l esfuerzo realizado por el Legislador, y mas teniendo en
cuenta que la anterior Ley Aragonesa 10/1989, de Proteccidn de
Menores, no decia nada al respecto.

Ademas, creo que responde al espiritu de la ley, manifestado
en la Exposicion de Motives, de no sdle proteger sino tambidn
promover. o sélo lo hace en este capitule especitico sino en otros
COMmao, por gje mpl:}, los dedicados al disfrute de los entornos salu-
dables {capitule V) o a las limitaciones de algunas actividades;
medlos y productos (capitules V1),
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9, DERECHO A DISFRUTAR DE
ENTORNOS SALUDABLES Y A LA
ADECUADA DISTRIBUCION
DEL ESPACIO URBANO

Ana Maria Solanas Forcada

A) DERECHO A DISFRUTAR UN MEDIO AMBIENTE
ADECUADO Y SALUDABLE {ART. 36.1; ART. 37)

El objeto de este capitulo V es el entorno desde el punto de
vista del medio ambiente v del espacio urbano, En primer lugar
me referiré al derecho de medio ambiente,

La preocupacidn ambiental es reciente, esto no quiere decir
que anteriocrmente no existiese un derecho al medio ambiente. Lo
gue acurria éra que no estaba amenarado como en nuestros dias
y sobre todo supone un riesgo para nosotros y para las proximas

eneraciones; por ello se deduce la necesidad de ocuparse del
derecho de medio ambiente de los nifios ¥ adolescentes para que
desde que son pequefios se prescupen por el medio ambiente y
hagan lo posible para conservarlo.

La Conferencia de Estocolmo de medio ambiente de 1972 en
su primer principio es donde se reconoce internacionalmente el
derecho humano a un medio ambiente «el hombre Hene el dere-
cho fundamental a la libertad, a la igualdad y al disfrute de con-
diciones de vida adecuadas en un medio de calidad tal que le per-
mita llevar una vida digna y gozar de bienestar y tiene la solemne
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oblipacion de proleger y mejorar el medio para las generaciones
presentes v futurase.

TPor otro lado se encuentra la Declaracion de Bie de Janeiro
e 1902 gue lo peconoge en su princlpio primero «los seres huma-
mos tienen derecho a una vida saludable y productiva én armo-
nfa con la naturalezas.

La CE. sc enmarca dentre de un contexto de la décads de
los 70 en Europa qué introdujo de mangéra decidida la preocupa-
cidn ambiental, lo que explica la creciente senzibilizacidn ambien-
tal de la sociedad espafola. La preocupacidn por el medio
ambiente es hoy un ingrediente imprescindible en nuestra vida.
Se¢ dice que el derecho al medio ambiente es un derecho de la ter-
cera generacidn, pero esta conectado con wn derecho inherente a
la naturaleza humana que es el defecho a la vida ya gue garan-
tiza que la vida pueda permanecer v desarrollarse. Prueba de que
es un derecho de tercera generacion el dereche al medio ambiente,
es que no esta recogido expresamente ni en la Conv, Men, 89 ni
en Ja LOPIM.,

Articulo 36; LI derecho a disfrutar de entornos salnda-
bles.

1. Las nifios v adolescentes Henen el derecho a cono-

cer, disfrutar y desarrollarse en un medic ambiente ade-
cuade ¥ saludable,

Axticulo 37: De la promecian de nn wredio minbiente natn-
ral y saliudable.

Las Administraciones piblicas, para garantizar 2 los
ninos ¥ adolescentes el ejercicio del derecho a un medio
ambiente natural y saludable, promoverdn:

ab La probeccidn, conservacion y mejora del medio
ambiente, promoviendo para ello las medidas adecuadas.

b El respeto y conocimiento de la naturaleza por los
nifins y adolescentes, informandoles sobre la importancia
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de un medio ambiente saludable y capacitindoles para el
uso positive del mismo.

¢} Visitas e itinerarios programados por los diversos
entormos mediocambientales.

d} Programas formatives ¥ divulgativos sobre el uso
responsable v sostenible de los recursos naturales, sobre el
reciclaje de residuos v la utilizacidon de energias limpias, ¥
gobre la conservacidn del medio ambiente.

&) El desarrolle de la educacidn ambiental como pro-
ceso imprescindible para la construccion de una sociedad
en desarrollo sostenible, mediante el establecimiento de cau-
ces adecuados de colaboracion entre las distintas adminis-
traciones y otros sectores implicados en Aragén.

a) Antecedentes

Ley 10/89 14 de diciembre, de proteccion de Menores: en
esla ley de 1989 derogada por la LIAA, no se reconoce el dere-
cho a disfrutar de un medio ambiente adecuado y saludable, por
le que esta ley LIAA representa un avance indudable en este tema
para la Comunidad de Aragon.

blLegislacidn
aa) Legislacidn estrtal
aaa) Conatitucidn Espafola

El puntc de partida de este derecho es el art. 45 C.E. fue
reconnce a todos el derecho a disfrutar de un medio ambiente
adecuado para el desarrollo de [a persona, asf como el deber de

conservarlo,
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bbb) Ley orgdnica 1/1996
No aparece expresamente recogido este derecho.
blb) Legislacida internacion!

En la Conv. Men. 89 no aparece recogido expresamente esie
derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado a sus nece-
sidades; tan solo hay una referencia en el art. 29.1.¢ Conv. Men.
B9 dedicado a la educacion: «inculcar educacidn de medio ambiente
naturale,

c) Comentario
aa) Conceplo de medio ambiente

Antes de hablar del derecho hay que definir el concepto™ de
medio ambiente comeo objeto de derecho. Hay dos conceptos.

* Concepto estricto: este concepto incluiria a los sistemas
naturales: agua, aire, suelo, fauna y flora. Se reduce el medio
ambiente al imbito del entorno natural.

L C-:m::eptu amplio: el medio ambiente estaria formado pof

los sistemas naturales v por otras realidades sociales y cul-
turales.

La propia C.E. separa los aspectos naturales de los artificia-
les al contemplar en el art. 45 el derecho a un medio ambiente
adecuado y en el art. 46 la conservacidn del patrimonio historico,
cultural y artistico. En concreto la LIAA en el art, 36.1 y 37 s¢ va

133, ALENZA Gancls, José Francisco, Miagal de derecha amisiental (Mavarea, 2001).
37, ssimplificands mucho las cosas puede dogirse que hay dos grandes mrdelof de
comprensién juridica del ambiente: a) Concepto esttlcta: restringe ¢l conceptd de
uml:i.r.-ril:r a los slsiemas naturales: aEua, aine, sucla, fauna v flora. b) concepho ﬂmi?l-'iﬂ'
considera que el ambiente estd formado ademds de par bos sistomas natueales, PO7

ofra serie de realidades sociales o colturles, en cudnbe | entorn®
) ue forman parle de
de 1 vida del hombres, * B
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haciendo referencia a expresiones «media ambiente natural, recur-
505 naturales, entornos medicambientaless v en la seccidn 3.° del
Capitulo I hace referencia a los «valores culturales, historia v
tradiciones», por lo que podria inclinarse los arts. 36.1 v 37 de la
LIAA hacia el wconcepto estrictos. Pero en el 362 se hace refe-
rencia al entorno urbano por lo que nos enconlrariamos en un
conceplo intermedio,

bb) At 45 C.E.

El punto de partida es el art. 45 CE. que se encuentra en ¢l
Capitulo HI tHtule 1 de la C.E. Analizo la doctrina recogida por el
TS en algunas sentencias v del TC del art. 45 C.E. El comentario
de este art. o divido en cuatro apartados.

= EL MEDIO AMBIENTE COMO BIEN JURIDICO CONSTI-
TUCIONALIZADO: La STC 54/1982 (FJ 2), afirma, wque la
conclusion que se deduce del examen de los preceplos constitu-
cionales Neva a la necesidad de compaginar en la forma que en
cada caso decida ol legislador compelente ln proteccidn de ambos
birnes constitucionales, El medio y el desarrollow™. Se caracte-
riza el medio ambiente también por su cardcter de bien
jurfdico colectivo. Es la sociedad en su conjunto la que
ostenta la titularidad. Se ve claro en los supuestos de la
lesidn del mismo. El art. 45 C.E. hace referencia a «Todos»
¥ ademids «Los poderes poblicos velardn por el medio
ambienten. Se apoya en la indispensable solidaridad colec-
tiva que se refiere en el deber de conservar el medio
ambiente y supondria un deber general que permitiria la
existencia de sacrificios colectivos en aras de la consecuencia

134, Macuel Peraves, Carlos de, Devecho papaial dol wivdio amiente, (Wadrid, 20005,
. 39, sse trata de un blen que para el legislador espanol, ha mereckdo una proteccion
Espn:ci.;ll, que s materializacd mediante la pcrmmll,ga.cldn de un |:|:|u|u.n.m de normes
eapecinlmente dedicadas a €l a la vez, y como cl.l-nl.q_u.'il!r aire bien juridico constitu-
cionalizado, servird para informar ¢ restoe del ordenamientoe.
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de esta finalidad, sin perjuicio, de la existencia de impor-
tantes mecanismos de eéxigencia de responsabilidad indi-
vidual a los causantes de dafios ambientales y sin excluir
la titwlaridad individual del derecho a un medio ambiente
tderuado.

= FUNCION DE LOS PODERES PUBLICOS: El art. 45 CE
hace referencia a una funcidn pidblica de proleccion, de res-
tauracion y prevencion de la situacion ambiental. En la 5T5
de & de noviembre de 1935 dice vl medio mmlEenle es wne men
furidicamente protegido: de alef que In C.E. conteriple In inecesi-
dad de que In Admrinistracidn Frikiica intervengn. Elart. 45. C.E.
eefp redackade o birminas de gemeralidad, pero fal precepto es el
arrangue del eericio de lns potestades administrodives no silo
pary estallecer medidns preventivas frente @ meevas achividades
que pueedmn ineidir negal e b e o preelio ainbienbe, sino fann-
Bidn para exigir que medinete It nhlizecidn de ln dfomicn, g corri-
it sitnncianes extstentes g sean daifosas parn diche bien pro-
Fegide desde In propan Constibueciine, 5TC 102 /95 F] 4 =en suna,
sy ganfigurn wn derecho de todos @ disfratarle y o deber de con-
seruciin que pesa sole bedos, mds un mandato @ fos poderes
puibiicos para [a proteceidn, En segeiidn, Iv conexvidn indiceda se
haee expiicita cumade se encomiendi 1 fog poudires pajj_r.lm}-.g' i fien-
citn de impulsar § desormlinr se dice, fa actividad ecombmion y
mcporr asi of mivel de wida, ingrediente do b calided & no ging-
v, con wna referencie divecks o ciertos recursoss,

= DERECHOD SUBJETIVO A UN MEDIO AMBIENTE ADE-
CUADC: Es una cuestion debatida por la doctrina espa-
fiola™. La posiciin del precepio en el Capitulo 111 del titulo

135, Mo, Prnans, Cirkiede, Derocka espriied el amedia aminrmte, [Macrid, 20009,
P A5, =Enoml opinkin, el derecho a um medio ambsents sdecuadio no puede conside:
rarse o an derechn pilblico sulgetive solamente a partir del articulo A% ml comie
urs depecho fumdamental. Por obmo lado, sin evmbarps, = ciero qEnE 1 R ptceds inler-
pretar la declarmcin ded articale 45,1 CL coma ona mers farmoleseain de principios
cue ma0 lieren Mayones consccuencias priclicms,
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I «De los principios rectores de la politica social v econd-
mica= ¥ por lo dispuesto en el art, 53.3 C.E. hizo que la
mayoria de la doctrina se inclinard poer negar la existencia
de dicho derecho v considerar que no es invocable ni exi-
gible directamente ante los Tribunales. Aunque hay argu-
mentos para defender la existencia de este derecho. El TS
ha tenide ocasidn de analizar la aplicacidn practica del art.
45 C.E; la jurisprudencla del TS ha reconocide la existen-
cia de este derecho en varias ocasiones. Asi la 5T5 25 de
abril 1989, dice wqur pese a givar bajo la ritbrica de principios
rectores de I politice secial | econdimica e constituyen meras
wormas programiticas qeee Hiiten s eficacia al campo de la red-
rica politice o de la paritil semdndice propie de Tas afirmaciones
desmngdeicas, El tribnnal continia diciendo que en Tog Tribusa-
les norteauericanos (os consideran come principios vitales, vivos
quee ofargre v lmitan los poderes del gobierme de muesina macion
y cosiderit que esto es perfectantente aplicalle a nuestro duebito.
D weanera que ol art. 45, edmo los demds del exprésado capi-
tiddo, tiewen oalor normmtive ¥ vincwdan a los poderes piblicos,
ceedil tene e si respection esfera, a hacerlos eficezmente opera-
tivoss, La STS del 7 de noviembre 1990 «gozar de un ntedio
antbierke ndecunde o8 g dereche constitecional par o res-
pefo fan de velars, El arl. 45 C.E. se encuentra en el Capi-
tulo 111 del titulo I lleva por ribrica «De los principios rec-
tores de la politica secial y econdmica». Ahora bien el ttulo
I se titula «De los derechos y deberes fundamentaless. El
art. 45 no supone una excepeion dentre del Capitulo 111 va
que se reconocen ademas de principios rectores otros dere-
chos concretos: derecho a la proteccitn de la salud (art
43.1); el derecho a la cultura {art. 34.1); el derecho a dis-
frutar de una vivienda digna y adecuada (art. 47). 5e podria
concluir segin lo dicho en este apartado, que s existe un
derecho al medio ambiente y que esta relacionado con el
concepto de calidad de vida y desarrollo de la persena que
lor relaciona con otios derechos que si pueden considerarse
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como fundamentales, como son el derecho a la vida, a [a
personalidad e integridad fisica, Por lo que el medio
ambiente sano representa el marce o sustento indispensa-
ble ¥ necesario para la permanencia y mejora de calidad
de vida.

« EL. DERECHO AL MEDIO AMBIENTE AFECTA A LOS
DERECHOS DE CARACTER PUBLICO Y DE QORDEN PRI-
VaDO: El derecho al medio ambiente, los dafies al ambiente
y a la naturaleza afectan tanto a derechos de caricter piiblico
como de orden privado asi se reconoce en la 5T3 del 2 de
Febrero del 2001 «lg C.E. destac en ef art. 45 ¢l deber de defen-
der 1 conseroar los recursos maturates o el derecha @ digfritar
de ellos. Dy este nodo It mormig constibecionnl phamier in fori-
zontalidud del Derecho Ambriental v, por ende, el caricter inler-
sechorial ¢ interinstiticional de la politicn v problemiiticr ambidn-
tal, al ser elnborada y mplicnda con fas instrumentas crendos por
el ardenaniento furidica. Al Indo de Jos derechas piblicos, sub-
Jetroos, civiles, polfticos, sociales y econdmicos, s¢ paede afirmar
fa existencin de Tos dercchios vinculedos a I calidad de vida i af
Pleng desarrolle de In personalided, cwya cxpresidn mds solwe-
saltente o ol derecho 0 la colided ambiental y, &t especial, ya
dentre del Dereclen Civd, s¢ afirm gue, «Una de lag caracfer(s-
tieas muds destacadns de do crisis en las relaciones sociedad-nety-
rialeza, ¢s ¢ progresive y generalizado defe y delerioro que se
produce sobre los componentes fisico- natarales del mmbienfe,
coma resultade de In activided humana, Les dufios al ambienle
Y, eidentemente, a le maturaleza, que se producen i oFgom i
e de Ins actioidndes o pricticas agresions de deterioro y degra-
dncidn, afectan tanto derechos e indereses de orrdcter piblice como
de orden piliico. Histdricamente, los plantemmicnios civiles son
ls primieros en muterin de algunos ocasiones puede limititrse 0
compartantentos [isico- naturales del espacio fagua, sueles, copn
vegelal, boaque, fawnnl, pero fambién sies consecuencing preden
flegar a afectar a e poblecidn henwana, acidrendo negetizamente

3id



COMENTARIC LEY 12/2001, DE LA INFANCIA ¥ ADOLESCENCIA EN ARAGON

et su salud i bienestar generalon. El legislador del cadigo
civil del siglo pasado, tuvo en cuenta, en cierta medida la
condena de las agresiones del medio ambiente a la pro-
piedad privada, cuando redactd la estructura normativa de
las sanciones prevenidas en los arts. 590 y 1908 del cédigo
civil™; Asi lo recoge la STS del 2 de Febrero del 2001 «F/
derecho civil &5 la expresidn juridico- formal de las relaciones de
intercambio de una seciedad concebida en Wrmines individue-
listas, como simple sima o agregade de individualidades, En este
sentide I responsabilidad por hecho ilivito se consaera en fiin-
cidn del individue y de su capacidad como ente racional y autd-
mono. para responder de sus acles cuande fslos lesionan, sen
dolosa o culposmmente, el devecho de otro; y, desde lwego, aun-
que sea de retoto vestigio, se resalta, como muestro venerable
legistadar del siglo pesado, ya atishd, en cierta medida la con-
deng @ esle tipa de egresiones a las propieded privada, cuando
weodeld I estructura normetiva de sus sefleras sanciones preoe-
nidas en los arts. 580 y 1908

cc) Comenturio del pre, 36.1 de la ley 12/2001

El art. 36 de la ley 12/2001 tiene una semejanza con el art,
45.1 C.E, desde el punto de vista formal.

136, Articube 590 del cidigo civil: «Modie podnd constriar ceron de ame pened e
o rrigilianenn pozes, cloacar, actetiebos, hormos, frogesd, cleimercad, ealebload, dopadiios dy mide-
Fiils COFTORIINTE, @rtefectos e s niuelve e ol rapor, o fMleics g por S00ENE 0 por sus
productos son peligrasas o pocloas, sin giaerdar Ins distancios preserins por los reglamendos
y uzos del Tugar, ysin pjecieter Los obras de nesguards prcesaries, con sufeidn, ma o mods, @
fas condiciones qie [os wifsros reglamerfes presceiban. A folte o reglamenlo se lomardn fis
PreCRINCEIes Qe S HZTHeH nEcesaried, peenve dickmen peridinl @ fin de evilor lede dadie a
fas heredeedes o edificios proipss; Articubo 1908 del eddigo civil: «Jgualmesite redpordendn
{os propichirios i bod dafos consalos: 7.°F Por o exploande de mdquines qae me hinliesen sido
cieinmdved oot fn alebice difigencin, i b imflaniacide de sustancus syplosivas que He sstnpicsen
codocacdes e legar segoero y adecradn, 2.0 Por Tos himas excesions, e seon mocived o bes
persmias & fad propedades, 3.° Per In caide de debolvs codocndos ew siting de lrdsiaito, cogana
po sea ccassonnede por fierzn migor 4% Por Tis emanectones de clpacas o depasitos de mapie-
FLIS jrr_ll'iwpr:lrm courgtruidag fin [od predaicioness ddeviitifidd al Igr o esfumveses,
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El elemento subjetiva del ark. 36: son los nifios y adolescen-
tes, que se encuentran amparados en el art. 45 CE. porque se
refiere o stodoss,

Contenido: =derecho a conocer, disfrutar y desarroliarses; en
primer lugar, derecho a conocer hace referencia a un elemento
geogrifico que permite al nifio y adolescente respetar y sensibi-
lizarse por la naturaleza que le rodea. Esta también recogido en

el art. 37 como medida adecuada para promover el medio
ambiente.

En segundo lugar, derecho a disfrutar es el nicleo esencial
del medio ambiente. 5e trata de un derecho colectivo de las per-
sonas a disfrutar de un bien juridico colectivo, ya que el uso del
medio ambiente no excluye el uso de otra persona. Es el nicleo
esencial porque este contenido no se limita con sdlo establecer un
mero conocimienta, informacidn o desarrollo sino que son aspec-
los parciales que no agotan el contenido. Se trata de que los dife-
remites recirsns naturales (agua, flora, ebo.) estén en su adecuada
conservacion; ¢llo se consigue con el conpeimiento e informacian
w permite gozar al nifio y adolescente de un medio ambisnte ade-
cuade a su desarrollo.

En tercer lugar: derecho a desarrollarse significa desarrallo
como persona, unidoe al derecho de personalidad.

Cbjeto del derecho: es el medio ambiente adecuado y salu-
dable, éste conceplo ya ha sido analizado anteriormente en rela-

cign con el art. 45 C.E. Se incluiria dentro del concepto juridico
estricto de medio ambiente.

ded) Comentario del arl. 37 de In ley 12/20M

El art, 37 mantiene una actitud activa de colaboracidn por
parte de las Administraciones pliblicas para garantizar el derecho
al medio ambiente. Hay que distinguir las competencias: del Depar-
tamento de Medio Ambiente del Gobierno de Aragdn v el Gabi-
nete de Medio Ambiente del Ayuntamiento de Zaragoza.
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La primera medida esta expresada en términos generales,
indica los objetivos que pretende las Administraciones piblicas
[proteceidn, conservacidn y mejora) sefalando que para ello pro-
moverdn medidas adecuadas y éstas estin recogidas en los
sigulentes apartados.

La segunda medida recoge el respeto, conocimiento, infor-
macidn ¥ capacitacidn para el uso positivo del medio ambiente
saludable. Mediante esta medida se quiere promover el dereche
a conecer ¢l medio ambiente, informando y dando a conocer la
importancia del medio ambiente, y ensefidndoles de esta manera
el mejor uso de la naturaleza sin perjudicarla, y consiguienda el
derecho a disfrutar del medio ambiente saludable desde peque-
fios.

La tercera medida ampara las visitas a itinerarios progra-
mados a diferentes entornos medicambientales. Mediante esta
medida se quiere dar a conocer los impoertantes valores natura-
les, poner de manifiesto la necesidad de uso y disfruke eompati-
ble con la conservacidn de los espacios naturales,

La cuarta medida trata de programas formativos y divulga-
tivos sobre el uso responsable v sostenible de recursos naturales,
sobre reciclaje de residuos y envases v la utilizacidn de energias
limpias, ¥ nuevamente presta atencidn a la conservacidn. Los pro-
gramas que realizan las distintas Administraciones piblicas son
formativos, que llegan a los nifios a través de colegios o clubes
de tiempo libre, pero tal vez no sean demasiado divulgativos por-
que dependen de la sensibilidad v actitud que los profesores y
monitores tengan respecto al medio ambiente.

La quinta medida concluye con la educacidn ambiental para
la construccitn de una sociedad en desarrolle sostenible mediante
la colaboracién de las distintas administraciones y otros sectores
implicados en Aragon, El concepte de desarrello sostenible es un
concepto elaborado en el Informe «MNuestro Futuro comin» ela-
borado en 1987 por la Comision Mundial para el medio ambiente
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el Desarrollo general de las Maciones Unidas: «wl deserrofle sos-
tenible es el desarrolle que satisface lns necesidades de la generacidn pre-
sente sin comproweter ln capacidad de las generaciones fubiras para
sntisfacer sus propins necesidadess, El concepto de desarrollo soste-
nible se ha arraiga en nuestra sociedad, y trata de conciliar el res-
peto al medio ambiente y desarrollo econémico.

Con informacidn recibida del Departnmunm de BMModio
Ambiente del Gobierno de Aragén y al Gabinete de educacion
ambiental del servicio de medio ambiente del Ayuntamiento de
Zarapoza, consideraria que el gje de estas medidas es la EDU-
CACION AMBIENTAL cuyos objetivos serian la proteccidn, con-
servacitn, mejora, respeto, conocimiento al medio ambiente (lo
recogido en la letra a) y b} del art, 37), y para conseguir esos obje-
tivos se ponen en marcha las medidas recogidas en las letras c) ¥
d} det art. 37.

Algunas medidas, a titulo de ejemplo, que llevan a efecto las
distintas Administraciones paiblicas son;

EL GOBIERNO DE ARAGON™; hay una seccidn de educa-
cion ambiental que desarrolla programas formatives y de sensi-
bilizacion.

Programas formativos: se publican unidades didacticas de
diversos temas (la biodiversidad, la contaminacion, el agua) que
constan de un cuaderno para el profesor y unas fichas a rellenar
por el alumnade. 5e destina a alumnos de 2.” ciclo de Educacion
Secundaria Obligatoria. La forma de llegar a los nifios y adoles-
centes es a través de la informacion del Gobierno de Aragon a los
distintos colegios, y son los colegios los que adoptan la decision

de llevarlos a la practica, por lo que depende de la sensibiliza-
cion del profesorado sobre el medio ambiente.

Programas de sensibilizacidn: ¢l Gobierno de Aragin tiene

137, Informacidn recibicda o través de folletos ¢ publicaciones del Deparfamento
die Misdin Ambiente del Gobiernd do huE.-_'m_
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una serie de publicaciones para llegar a los nifos (colorido eco-
logico, que es un cuaderno para pintar de la naturaleza en Ara-
gion, editade por el Departamento de Media Ambiente, un cdmic
«tl puedes salvar el mundow, un cuento con recortables «chorche
el quebrantahuesoss, editado porel Departamento de Agricultura
y Medio Ambiente. Direccidn General de Medio natural.)

El Gobierno de Aragdn, en calaboracidn con otras entidades,
ofrece programas de educacion ambiental 2000-2001 para conocer
los espacios naturales protegidos de Aragdn, dirigido principal-
mente a centros de ensefianza y colectivos sociales. Se dispone de
materiales de apoyo como publicaciones didacticas sabre algunos
espacios naturales, tanto para ayudar en la preparacién de la visita,
como para ser utilizadas después de la misma, Una de las prio-
ridades del Programa es facilitar la participacidn de la poblacidn
rural, a través de los centros escolares y colectivos situados en el
Area de Influencia de los Espacios Naturales Protegidos. Estos
grupos pueden beneficiarse de actividades especiales adaptadas
a sus peculiares necesidades y caracteristicas: talleres en el aula,
charlas ¥ proyecciones de video o diapositivas, exposiciones iti-
nerantes, recorridos por el entorno natural de la propia localidad.

El Gobierno de Aragdn también participa en campamentos
de verano donde se realizan actividades en relacién al medio
ambiente. Participa en el programa de «Aragdn limpia= y en «la
ciudad sin cochesn, en colaboracion con el Ayuntamiento de Zara-
g{:l?.ﬂ-

SERVICIO DE MEDIO AMBIENTE. GABINETE DE EDU-
CACION AMBIENTAL DEL AYUNTAMIENTD DE ZARAGOZA:
Desarrolla una secie de actividades de Educacion Ambiental™,

s Desde la ereacidn del Gabinete de difusidn y sensibiliza-
cidn ambiental del Ayuntamiento de Zaragoza, se vienen

138, Infermaciin recibida a travds de folletes v publicaciones del Gabincte de
Educacién Ambiental del Ayuntamiento de Zatagoza,
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tealizando programas educatives en el Galacho de Juesli-
bol, con diferentes niveles educativos (visitas programadas
¥ jormadas especiales).

* Publicaciones de diferentes temas (educacidn, gfﬂlnﬁfﬂ-
flora, riberas, aguas, contaminacidn, reciclaje] que son
ohjeto de préstames, o, en algin caso, también son rega-
lados, y tambi¢n son objeto de préstamaes videos (VHS) de
diferentes temas (ecologfa, energia, agua, sonido, medio
natural, recuperacion del medio natural, flora, huertos,
medio urbana, basuras y reciclado), y diapositivas.

* Huerto escolar, repoblaciones.

B) DERECHO A DISFRUTAR DE UN ENTORNO URBANO
ADECUADO A SUS NECESIDADES (ART. 36.2; ART. 38)

Una vez tratado el derecho al medio ambiente adecuado v
saludable, analizaré el entorno urbano al que se dedica los arls.
3.2 ¥ 38 de la LIAA. No sdlo hay que preccuparse por el entorno
desde el punto de vista del medio ambiente, entendido como
ambiente natural, sino que se tiene que intentar que el nifo y ¢l
adolescente an su entorno més corcano, en la zona ddnde &1 resida,
sea un barrio, pueblo, cindad, siendo indiferente que sea un espa-
cio urbane o rural, encuenire madios necesaring para Fnd:,-r desa-
rrollarse, disfrutar del entormo, acceder 2 espacios adecuados para

ellos, sin existoncia de obsticulos v con condiciones de seguri-
dad.

Articulo 36: El derecho a disfrutar de entornos salnda-
bles.

2, Los nifies y adolescentes tienen el derecho a cono-
cer su pueblo, barrio o ciudad ¥ a disfrutar de un entomo
urbano adecuado a sus necesidades.

Articulo 38: D¢ la pravicocion de we entorno wrbane ade-
ciialala,
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Las Administraciones piblicas velarin pama que:

al En los planes urbanisticos s¢ tomen en considera-
cidn las necesidades especificas de los nifios y adolescen-
tes en la concepcidn y distribucidon del espacio urbano, asi
como ¢n la prevision de equipamientos e instalaciones ade-
cuados,

I} Se parantice el disfrute del entorno v el acceso sin
peligro de los nifios y adolescentes, especialmente a los cen-
tros escolares y a los demis centros de uso frecuente infan-
til, mediante la peatonalizacidn de las zonas circundantes,
la ereacidn de carriles bici y otras posibles formas.

¢l Se prevea la disposicion de espacios diferenciados
para el uso de los nifios ¥ de los adolescentes en los luga-
res pablicos, a los que se dotara de mobiliario urbano adap-
tado a las necesidades de uso con especial garantia de sus
condiciones de seguridad y considerando especialmente las

dificultades de acceso de los nifios y adolescentes discapa-
citados,

d) Se facilite la participacidn de los nifios y adoles-
centes en el disefio de los espacios pablicos, v, en especial,
aquéllos de uso especifico de menores.

¢} Las instalaciones deportivas con las que cuenten los
centros plablicos educativos sean vhilicadas fuera del hora-
rio escolar, para lo que se adoptarin las medidas que sean
(ecesarias.

a) Antecedentes

La ley Aragonesa del 1989 no hace relerencia expresa a este
derecho.
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b) Legislacidn
aa) Legislacidn eatatal
aaa) Constitucidn Espafiola

En la C.E no he encoptrado ningin articula refericla al dere-
cho disfrutar de wn entorng wrbane saludable.

bbby Ley Orgdnica 1,/199

Mo hay referencia éxpresa de este derecho en la ley, pero en
el art. 11 referido a los principios rectores de la accidn adminis-
trativa, en el apartado primero pérrafo cuarto, establece que «las
Adwministraciones piblicas deberdn teper en cuenta las necesidades del
menor @l gjercer sus competenicing, espeoialmente en nuberin de e
especios libres en las cindadess. Considero que esa referencia a la
necesidad de wener en cuenta los espacios ibres en las ciudades,
en ¢l ¢jercicio de las compelenciag de las Administraciones, podria
encajar dentro del derecho a disfrutar un entorno urbano ade-
cuado.

&) Comenlario

aa) Conteepto de enforne wrbano

Se refiere al ambiente y espacios de la cludad, barrics, pero
situados dentro de la ciudad, sin tener en cwenta el ambiente y
espacios de las zonas rurales o pueblos.

bh} Articida 36.2

El contenido de este derecho por una parte es conocer el pue-
blo, barric o ciudad del nifio o adolescente que hace referencia al
fimbito geogrifico. Ello le permite al nifio saber aquellos lugares
publicos, espacios, instalaciones de su enlorno que son propios
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para él, y una vez conocides permite que el nifio v adolescente
disfrute de ellos, que es el elemento esencial de este derecho: El
poder disfrutar de su entorno. El problema que yo he visto en
este art, 36.2 es que parece que los nifos y adolescentes pueden
conocer su pueblo, barrio ¥ su ciudad, v que sélo pueden dis-
frutar del entorno urbano, pero no el entorno rural. Por lo que da
a entender que sélo tienen este derecho los nifios y adolescentes
que viven en la ciudad y no en un puehlo.

A continuacidon dice «adecuade a sus necesidadess, iqué
puede entenderse por necesidades? 5i se relaciona con el art. 38
se pueden extraer aquellas necesidades que el legislador piensa
que puede tener un nifio v adolescente urbano. Se puede dedu-
cir que al nifio y adolescente le interesa la distribucidn del espa-
cio urbano para la existencia de espacios diferenciados de par-
ques, jardines, instalaciones deportivas; estaria relacionado todo
lo referido a la diversidn de los nifios y adolescentes en el espa-
cio libre, la existencia de equipamientos e instalaciones adecua-
das para su ocio y que su acceso a todos estos espacics de uso
infantil esté parantizado.

o) Arbiewdlo 38

Este articulo hace referencia a las medidas para promocionar
el entorno urbano adecuado. El término que utiliza «velars expresa
una actitud mas pasiva, en comparacion a las medidas para pro-
mocionar el medio ambiente que utiliza «garantizars. Estd divi-
dido en cinco apartados.

El apartado a) hace referencia a que los planes urbanisticos
tengan en consideracién la distribucidn de espacios urbanos y la
provision de equipamientos e instalaciones adecuadas a los nifios
y adolescentes. El art. 33 de la Ley 5/1999, de 25 de marzo, Urba-
nistica (LUA), estd dedicado a las determinaciones generales que
contendrd el plan general, v la contenida en la letra «co de ese
articulo establece que contendrin determinaciones sobre espacios
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libres piblicos destinados a parques y dreas de ocio, expansion y
recreo que 5¢ establecera en propomion no inferior a 5 metros por
habitante: En el Capitulo IT de la LUA se dedica a los planes par-
ciales, v en el art. 47 que s¢ dedica a los mddulos de reserva, dice
que «los plenes parciales respetanin los siguientes middulos minimes de
reserpa por cade ochertia i cinco metros cnndrados de swperfcie conrs-
trivida industeial y de servicios; en v letra o) dicciocho oretros cliadna-
dog de terreno parn espicios werdes, (ibmvs  de recreo, de daminio i sy
puiblice, cuye superficie no senl inferior ol dicz por ciondo del tofal del
sactor, e idependencin del sisteon generl de esmcios Iilves prilii-
cos iy de los emiipninientos deportingss

Par Lo que supone que estd prevista la posibilidad de gue los
planes urbanisticos tengan en consideracidn la distribucidn de
espacios, previsidn de equipamientos destinados al bienestar de
los nifios ¥y adolescentes,

En el apartado b} recoge €l derecho a disfrutar del entorno
y garantizar un acceso a centros de uso infantil sin peligro, y para
ello se hace mencidon de la medida de la peatonalizacidn y crea-
cion de carriles bigi, ¥ otras posibles formas, por lo que deja una
via abierta para garantizar el bienestar del nifio y adolescente. Un
tema actual es el de las Antenas de telefonia mdwil, en relacidn a
disfrutar de un entorno urbano saludable, Es una cuestion pro-
blemdtica que esta siendo objeto de estudio sobre las posibles
repercusiones que pueden tener para fa salud humana. Hay nume-
rosas quejas sobre instalaciones de Anlenas cerca de coleglos y
centros de uso infantil,

En el apartado } hace referencia a la disposicidn de espacios
libres de uso y diversion de los nifios y adolescentes en lugares
publices, dotdndoles de mobiliario urbang, previsto de condicio-
nes de seguridad v teniendo en cuenta el acceso de los nifios y
adolescentes discapacitados. Muestra de ello es la existencia de
mobiliario y equipamiento de diversién que puede encontrarse
sabre todo en parques lineales y paseos en la ciudad adecuados
a los nifios, Una carencla que yo aprecio notable, es el dificil acoeso
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gue hay para los nifios v adolescentes con deficiencias aungue
cada vez mas, pero de manera lenta, se ve que nuestro entorno
se va adaptando para las personas discapacitadas.

En el apartado d) se expone la posibilidad de facilitar a los
nifios ¥ adolescentes participar en el disefio de dichos espacios
publicos de uso especifico de nifios y adolescentes, En mi opinidn
veo un poco utopica esta medida de que los nifios v adolescen-
les participen en ¢l disefo de estos espacios, debido a que nor-
malmente no se tiene en cuenta la voluntad directa de los nifos;
& |_1c|drfa participar a traviés de asociaciones de padres de cole-
gio, en interés de los nifios, pero no lo veo muy claro. En el art.
41 LUA se regula el procedimiento del plan general v establece
que una vez formulade el plan general por el Ayuntamiento se
expone al publico al objete de que durante un plazo minimo de
un mes puedan formularse sugerencias y allernativas por cual-
quier persona. Al decir cualquier persona, estarian incluidos los
nifios y adolescentes, 1o que ocurre €8 que por iniciativa propia
no participan y, ademds, desconocen esta facultad que tienen; como
he dichoe anteriormente, tal vez asociaciones de padres de cole-
gio, o clubes de tiempo libre, podrian acudir a la informacidn
publica para hacer valer el derecho a una distribucidn adecuada
para los nifios y adolescentes. Pero aunque existe esta posibili-
dad, dudo del posible cumplimiento de esta medida.

El Apartado ¢) expone la apertura de instalaciones deporti-
vas de centros piblicos fuera de horario escolar, para poder desa-
trollar sus actividades deportivas o extraescolares o de club de
tiempo libre. En relacion con esta tema hay una 5T5 7 de Marzo
del 2001 en materia de la responsabilidad civil de la Administra-
citn del Estado por la caida con resultado de muerte de un nifio
¢n el patio de un colegio publico. Se destacd la falta de las debi-
das precauciones en la organizacidn del cenkre escolar, en el buen
mantenimiento de las porterias v que no estaba bien organizada
la vigilancia de los nifos. Por lo que se puede deducir que la aper-
tura de las instalaciones deportivas en centros escolares, fuera de
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horario escolar, deberd estar vigilada y en buenas condiclones para
evitar resultados lesivos para los nifios y adolescentes.,

d) Opinion personal

El Capitulo ¥ de la LIAA se dedica al derecho al entorno
galudable desde el punto de vista del medio ambiente y del espa-
cio urbano. Estos derechos sociales se pueden considerar comao
derechos de tercera generacidn, pero a medida que pasa el Hempo,
sava incrementando la sensibilizacidn a disfrutar de entornos salie-
dables. Mo cabe duda de que en la época que nos ha iocado vivir
las preocupaciones ambientales ocupan un destacado lugar. Las
demandas sociales cada veg mis solicitan el respeto y que se adop-
ten medidas para garantizar estos derechos. Parece que se sigue
una jerarquia de los derechos humanos, adeptande como preva-
lencia el derecho a la vida como presupuesto ¥ requisito de todos
los demnds derechos. Pero el derecho a un entorno adecuado y
saludable se suele situar en la jerarquia en tercer lugar, pero la
existencia de este derecho garantiza gue la vida pueda desarro-
llarse y permanecer, por lo que puede decirse que el derecho al
medio ambiente se encuentra intimamente relacionado con dere-
chos comao el derecho a la vida, a la zalud, a desarroliarse como
persona, que son derechos que se colocan en cabeza en la jerar-
quia. Lo mismo ocurre en concreto con el derecho a la adecuada
distribucion del espacio urbanno, porque también esta relacionado
con ¢l derecho a la salud y al derecho de desarmollarse comao per-
sona. Las Administraciones pablicas, debido a las demandas socia-
les, emplezan & agilizarse y moverse en relacion a estos temas, ya
que anteriormerite o dedicaban ni bastante presupuesto ni aten-
cidn, Una muestra de ello es el recorte presupuestario de este afo
por parte del Ayuntamiento para poder llevar a cabo los progra-
mas de educacidn ambiental previstos para el afuo 2001-2002. Por
lo que puedo concluir que es una materia que va desarrollindose

poco a poco, ¥ que, cada vez mds, se va teniendo en considera-
cidn.



IV. DE LA LIMITACION DEL ACCESO A
MENORES DE ALGUNOS MEDIOS Y
PRODUCTOS

Cristina Cuesta Barrera

1. ORIGENES CONSTITUCIONALES

Como punto de partida acudimos a la C.E. de 1978 donde
en el Capitule I de los «Derechos y Libertades» del Titulo [ encon-
tramos el Art. 20 ordinal cuarte haciendo referencia especifica a
la proteccidn de la juventud y de la infancia:

wd. Estas libertades tienen sy limite en el respeto a los devechos
reconocidos en este Titule, en los preceptos de las leyes que los desn-
rroflen v, especialmente, en el devecho al howor, a I inkimidad, a lq pro-
pin Dwagen y a la probeceidn de la juventud y de la infancia.»

La C.E. desarrolla un elenco de derechos v de deberes, pero
hay que tener en cuenta que estas libertades encuentran su limite
especialmente en el ambito de las relaciones con los menores,
vigilando sus actuaciones y teniendo como objetivo prioritario
su beneficio. Partimos de la necesidad de garantizar al menor
una proteccidn especial justificada por su sitwacion de inferiori-
dad, y teniendo en cuenta su falta de madurez tanto fisica como
mental.

El titular de este derecho de proteccidn es ¢l menor, sin que
exista ninglin motivo de diseriminacion o distincidén por motives
de raza, sexo, religidn... como expresa el Art. 14 de 1a C.E.
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Los menores son un colectivo débil gue la CE no ba excluido
de su proteceidn; del mismo modo, podemos acudir al Art. 394
del mismo texto donde el legislador constituyventle se compromete
por adelantade a incorporar normas de proteccidn de menores.

ad, Los piffos gozarin de la proteccion previsia en los moerdos
internacionales gue velin par sus derechos,s

Este ordinal cuarto implica una remisicn a los Acuerdos Inter-
nacionales, y €n este punto nos debemos referir a la Convencidn
sobre los Derechos del Nido, adoptada por [a Asamblea General
de las Maciones Unidas el 20 de noviembre de 1969 donde se pro-
clama el derecho de los menores & unos cuidados ¥ a2 una agis-
terwcia especiales,

Esta defensa del interés superior del menor, se proclama como
principio general por ¢ Art. 2, de la L& 1/1996 de proteccidn
Juridica del mener, sin olvidar que el interds del menor primara
sobre cualguier otro interés legitimo con el que pueda concurele
v todo tipo de limitaciones se hardn de forma restrictiva.

Con este punte de partida constilucional, paso ahora a pro-
fundizar en las limitaciones que los derachos de los menores pue-
den sufrir, todas ellas con el dnico objetiva de proteger al menor
¥ F:'I'J:I]:Il:':ll.'t'iﬁl'l.a.rl.l: la asistencia necesaria para gue t:ng;.u ura vida
plena em comunidad.

2 ACTIVIDADES PROHIBIDAS A LOS NINQOS Y
ADOLESCENTES (ART, 3%)

Articula 3% Actividades prohibidas a los wiifos 1 atdo-
leseendes,

Los nifos y adolescentes no podrin realizar, aun con
el consentimiento de sus padres o de quienes les suslitu-
yan &n el Ej{"ltitil:l de laz funciones Frupias. de la p.ﬂ:ria
potestad o autoridad familias, las actividades siguientes:
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a} La prictica de deportes cuye reglamento contemple
la produccién de dafios fisicos para cualquiera de los par-
ticipantes,

bh La participacidn en publicidad de actividades o pro-
ductos prohibidos a los menores de edad.

ol La ubilizacidn de maguinas de juegn con premios en
mekilico.

d) La adquizsicidn de tabaco, bebudas alcohdlicas v obras
drogas.

g} La ]:mrliu:lpacil:'m en actividades, cspecticulos, ¥ru-
pos ¥ 250ciaciones cuyo contenido ¥ fines sean violentas,
parnigtd ficos o contrarins al derecho asu formacidn y desa-
rrolle inlegral.

i1 E1 desempein de cualquier ariividad o trabajo que
pueda ser peliprogo o nocive para su salud o pueda entog-
pecersu desarrollo fisice y mental, asi como de cnalesquicra
otras cuya legislacitn especifica asi lo disponga,

AY Anlecedantes

Se pueden encontrar acticulos similares 2 éste oo legislacico-
nes de oleas Cormonidades Aukdnomas, comng la ley 171597 de 7
de felrern, de Atencidn inlegral a los menores de Canarias y [a
ley 651915 de Carantias de oz derechos de Ja infancia v La ado-
lestencea, de la Caomunidad Autdnoma de Madrid. Observo, que
en este punto, el legislador aragonés no ha innavada, sing que se
ha limitada a realizar una regulacion oy similar a la existente
on olras Aulonpmias.

Por elle, resulta priotitario emprender medidas preventivas
dingidas a este grupa de poblacidon tan vulnesable.

Esle articule se reficre a todo tipo de actividades guu los
mencres tienen probibide cealizar, aun con el consentimiento de
sus padres o lutores, bien porque pueden ser peligrosas para so
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salud, bien porque pueden influir en su correcto desarrollo, Me
referiré de manera mis detallada en este punio al problema del
aleohol y de las drogas, ya que los otros temas los abordaré en la
explicacion del resto del arbiculado.

B) Adquisicién de bebidas alcohdlicas

El alcohol es la sustancia mas consumida por la puhlaci-ﬁn
espafiola de todas las edades. Aunque en nuestro pafs exista una
arraigada «cultura del alcohols, en los ullimos afios estamos pre-
senciando como la edad de inicie al consumg va decreciendo
poco a poco. Resulta asombrose el hecho de que todas las nor-
mas de prohibicion de venta de bebidas alcohdlicas a menores
existentes sean tan vulnerables. Son muchas las Comunidades
Autdnomas que han introducido en sus legislaciones normas de
control, asi cabe citar, la Ley 571990, de 19 de diciembre, de prohi-
bicidn de venta de bebidas alcohdlicas a menores de dieciséis
afos del Principado de Asturias; la Ley 2/1995, de 2 de marzo,
sobre prohibicién de venta y publicidad de bebidas alcohdlicas
a menores de dieciocho afios, de la Comunidad de Castilla la
Mancha, o la Ley Foral Mavarra 10/1991, de 16 de marzo, sobre

proteccion y limitacidn del consumo de bebidas alcohdlicas por
menores de edad,

L;} regulacion existe, pero no podemaos decir lo mismo de su
cumplimiento. Segin el Informe del Justicia de Aragon de 1999,
se asegura que el 87% de los jévenes de entre 15 y 17 afios es con-
sumicdor habitual de alcohol durante los fines de semana, y cuando
los jdvenes optan por esta via para divertirse, no ven en la bebida
algo perjudicial, y ahi es donde radica el germen del problema.
Recienternente hemos podido escuchar el problema del llamadd
ubotelléns, jovenes que se concentran durante los fines de semana
en plazas piiblicas para el consumo de alcohal, con todos los s
tornos que ello puede ocasionar. Se tendra quUe ser mds rigurose
a la hora de la venta y los establecimientos tendrdn que pedir el
carnet de identidad a los jévenes que compren alcohol. Los comer
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efos que incumplan la ley deben ser sancionados administrativa-
mente.

La prevencidn del alcoholismo debe situarse dentro de la pre-
vencidn de las conductas inadaptadas en adolescentes vy enmar-
carse en el contexto de la educacidn para la salud™, Del mismo
mode una educacidn desde el seno de la familia serd una buena
labor de concienciacién.

Algunos Ayuntamientos, coma es el caso del de Zaragoza,
ya han puesto en marcha en varias ocasiones programas que ofre-
cen actividades de ocio alternative que guardan relacidn con el
deporte, Internet, fa musica y la astronomia. Pero la capital ara-
gonesa no es la Ginica con proyectos de estas caracteristicas. Gijén,
Salamanca, Madrid, Palma de Mallorca v algunos municipios como
los aragoneses de Ejea, Sabifianigo y Jaca, cuentan ya con inicia-
tivas simnilares.

C) Las drogas

Prevenir las situaciones de consumo de drogas en los ado-
lescentes con clerta vulnerabilidad a esta conducta, no es s6lo una
actuacidn educativa de intervencidn escolar o familiar, sino que
también conlleva una mayor implicacidn en la politica social con
mayores dotaciones en infraestructuras y recursas.

Las estadisticas hablan de una tempranisima edad de inicio,
de contacto: las 12 afies. Los adolescentes juguetean con el riesgo.

Se han puesto de relieve una serie de factores que pueden
incidir en el desarrollo del consumo de drogas entre jdvenes y
adolescentes: factores relacionados con la familia, el fracaso esco-
lar, 1a falta de integracitn, la presidn por parte de otros amigos

139, TorrE PuskTs, JTuan Carlos, Drishieidn Familinr en Conterins Exnlores. Public
caciones de la Universkdad Pontificia de Comillas, Madrid, 2000, p 141
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del grupo hacia determinados comportamientos, asi como facto-
res socioculturales,

Teniendo en cuenta estos problemas tenemos que intentar
concienciar, prevenir v proteger a nuestros menores de todo este
Hpo de actividades que influyen negativamente en su desarrollo,
tanta fisico como inlelectual.

3. ESTABLECIMIENTOS ¥ ESPECTACULOS (ART. 40)

La violencia, la pornografia, las actividades relacionadas con
el juego ¥ con el aleohol, pueden ser perjudiciales para los meno-
res, por €so es preciso que en los establecimientos donde se He-
ven a eaba exista y se aplique la prohibicidn de admisidn de meno-
res. Estos se podrian ver imfluenciados en su desarrolio por estas
actividades, ya que los menores se encuentran en proceso de [or-
macion v suelen reproducir y asimilar lo que ven.

Articulo 40: Establecimicnlos 1 esperh'rful'ns-

1. A fin de garantizar una mis correcta proteccion de
los nifios y adolescentes en su relacion con los estableci-
mientos y especticulos piblicos, se prohibe:

a) Su admisién en establecimientos donde se desarro-
len actividades o especticulos violentos, pornogrificos
con otros contenidos perjudiciales para el correcto desa
rrello de su personalidad,

B) Su admisién en bingos, casinos, locales de juegos

de E-I.IETIE': I‘l‘lﬂ"it{:, azary de quuinJE de ju.g-gg con FIE mios
en metilicn,

<} Su admision en locales donde se realicen combates
de boxeo,

d) 51:l flf’cmisifm en locales especialmente dedicados 2
la expediciin de bebidas alcohélicas, salvo que vayan
acampanados de sus padres o de quienes les sustituyan &0
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¢l ejercicio de las funciones propias de ia patria potesiad
o antoridad famitiar

e) La admision de nifos y adolescentes, que por su
e¢dad deban cursar ensenanza nbligatoria, en dalones recre-
ativos ¥ eslablecimientos similaves durante ¢l horaric eaco-
lar.

2. La Adwministrmridn de la Comunidad Aubdnoma ve-
lard pata que las prohibiciones resefiadas s2 hagan cfecti-
a5,

A} Legislacian

Basiandose en ol principic del superior interés del menor, la
ley 127200 prebibe la admision de menores en determinados
lacates, va sean salas de espectdeules vialentos, pornngralice:, con
contenidos perjudiciales para el nine o adelescente. locales de
jucgo, donde se practique el boxen, se expenda aleohal..,

Se hao realizade consaltas por diversas asaciaciones de
Emnpresarios de Flosteleria en la que se sobicikan aclaraciones sobe
la prohibicion de enirada en determmanados establecimientos ceceo-
ativas a los menates de 14 afos.

Con esla nocimativa se pretende proteger tanlo 12 salud como
la moralidad del menoc

Sepunel Art. 3.1 del reglamenta General de Policia de Espee-
ticulos v actividades recreativas aprobada por B.D 28167 1982, de
27 dre agosto

— l.os bares ¥ cafererfag ng son establecimientos cecreativos
e las cuales esté prohibida, con cardcler general, la entrada v
permanencia e menores de 14 afos, si bien dirha prohificidn
existe parg 125 horas nocturnas.

[puvalmenie queda constancia de que ne exista oblipacido,
replamentarinmente impuesta, de colocacdn, co bares ¥ cafote-
rigy, du letoecos anuociadooes respecto a lo peehibicidn de wenta
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¢ consumo de bebidas alcoholicas por los menores de 16 atos, mi

de la prohibicidn de acceso, para dichos menores, en horas noc-
[urnas.

En cierto punto, puede considerarse contradictoria esta legis-
lacién con la que es objete de este estudio, ya que parece no pri-
mar ¢l interés superior del menor. Cierto o que en la gran mayo-
ria de los establecimientos publicos a los que se refiere este Arl
4 se encuentran carteles que fijan la ]Tll'l.‘_rhihll:l.d-'ll de pntrada de
los menores, la pmhib'u:iﬁn de venta de bebidas alcohdlicas o de
tabaco; pero desgraciadamente estas normas no suclen ser apli-
cadas y actualmente los menores tienen gran facilidad para acce-
der a estos establecimientos.

REEpEI:I‘n a la entrada a discotecas, salas de baile o estable-
cimientos andlogos, los Arts 60 y 61 del RGE hacen referencia a
su prohibicidn. Debido a la profunda transformacion social se han
de tener en cuenta las peticiones juveniles respecto al ocio. Por
ello se ha repulado el acceso de menores con mas de 14 afios a
discotecas, salas de baile o establecimientos andlogos, estableciendo
para ello determinadas reglas:

— Podrdn entrar los menores entre 14 y 16 afios,
— Las sesiones terminardn a las 22 horas.

— Deberd transcurrir una hora hasta la nueva apertura en
régimen normal.

— Queda totalmente prohibida la venta de bebidas aleoho-
licas y de tabaco.

— Estard prohibido el uso de madquinas tragaperras.

El R.D 81/1997, de 24 de enero, que desarrolla parcialmente
la ley 17 /1994, de 8 de junio, de proteccién y fomento de la cine-
matogratia, v actualiza y refunde normas relativas a la realiza-
citn de peliculas en coproduccion, salas de exhibicion ¥ califica-
cidn de peliculas cinematograficas regula en su Art. 20 apaftadﬂ
tercern la advertencia al publico de las salas de caracter X, a e5las
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galas, y AR no tendrin acceze on ningun caso, los menores de die-
cipcho anos. BEo |as taguillas v puertas de accesq, y de ferma visi-
ble, se advertivd de 1a proveccion de peliculas de cardcler porno-
prifico o que realicen apologia de la vieleocia, asi come la
peohibicidn de entrada a los menoses de edad,

Es precisa planteame aqui este problema de la juventud espa-
fola, del que na quedan cacluidas 105 jgvenes aragoneses. La ley
1272001 considera como infraccitn grave ol permitic la entrada
en los establecimientas o locales a que hace referencia €] Art, 40,
pero parece no ser suficiente Ja regulacion sanciobadora de esta
ley. La eedenacidn de lay Inmitaciones de 1oz dereches de Ias menp-
res quuda comeo en elenca de principios coh burna voluntad, pero
gue en la realidad resultan un poed «Cojos en su aplicacion..

Relacionandn este tlema oon la educacivn, vbserve que serin
necesarico ma sdlo dejar estas problemas en manes de la Admi-
niskracion, sinag que lo2 padres ¥ las autandades familiares en su
caso, deberian goncienciar a los hijos, porque la educacisn
comicnea eo ol seno de la familia, Una tarea dificil de conerecidn
pLro muy necesaria para procurar el adecuade desarrollo de los
[TLETNIES.

BY Las sectas

En relacidn con la entrada a determinadas establecimientos,
puedo introducie en estos mamentos €] tema de a3 sectas.

Dartiendo de da likertad eeligiosa, encuentro un punte de con-
flickn con ¢l Muerds superior del menor, bien sea por el ejercicie
que realizan de osta bbertad log padees del menar, bien por el
gjercicio de la citada Lbertad que pudicra cjercer el menar detet-
minado en atenciin a sus condiciones de madurez, que le per-
mitan tomar decisivnes por i mismop. AsC se sostiene autorizada-
mente que:

«la qprign por unas determinadas creencias religiosas ¥ la
educacion en ellas constituya una parcela reservada o la mas pro-

333



CHISTINA CUESTA BARRERA

funda intimidad del sujeto y, por lo tanto, es contenido de un
derecho personalisimo cuvo directo ejercicio estd especialmente
protegido por las leyess™,

Visto el cardcter personalisimo del ejercicio de Ia libertad reli-
ginsa, s¢ encuentra el limite en las denominadas sectas psendo
religiosas, consideradas perjudiciales para la salud. Estos movi-
mientos pueden causar trastornos al menor, bien sea par su cap-
tacién directa, bien por la de sus padres, integrindose en sectas
cerradas al entorno social, limitando de esta forma los derechos
de los menores. Las repercusiones en el menor se pueden dar
tanto en el orden sanitario {como ocurritia con las transfusiones
de sangre a los Testigos de Jehovd, caso del que ya se ha tenido
constancia en Aragdn®, como en el educative, cullural o social,
muchas de las veces rompiendo Jos lazos de unidn con la propia
tamilia.

En algunos casos se llegan a utilizar medios fraudulentos
incurriendo asi en los delitos de proteceidn de menores, lales comi
la induccidn al abandono del hogar [amiliar o la propia sustrac-
cidn de menores por miembros de las sectas, abandono ¥ abuso
de nifios, muertes causadas por malos tratos.., etc. ¥ es entonces
donde entra en juago la aplicacidn del Derecha Penal.

4. PUBLICACIOMES {ART, 41)

La revolucidn tecnoldgica de la Gltimma década, favorecida por
la aparicion del video domdstico, y enormemente potenciada por
Internet, [que eonstituye o medio por excelencia de intercambia
de pornografia infantil), ha hecho gue cobren importancia los pro-

141, Fernex Onrz, lavier, Dendn Enlendstivo dol Espade Espeiled. Cuarta odidicn
rencads o carge del Iestitubo Mariin de Aepilcucta Ed csones g 1o Universidad de
Mavaren, 54, Panglana, 199, p. B2,

L Vigae of comtentarie o la 5. TS 9501997 de 27 de jamio tratada on ol op-
grafe melative a ln proteccite du la ssled,
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Llemas que suscita el accesw Lbre a Ya red ¥ la falta de conlrol
existente can especte 2 l0s MEnores

Toternet ofece a b curiosidad de los monoces oo mondo
nuews 3 explorar Mos afrece atracowones como madio de educa-
cion, de informacion y de comuonicacidn. Un elemento tan util,
que afrece nucvas perspectivas debe ser accesible a lodos los menn-
res. Pero con el desareollo de Tnlernel, 103 mendares eskaran expues-
tos a materiales pelig rosns. [eta sstuacitn baoe pensar &n una ane-
NAZa Pard glhos y se coovierte en un facior reticente para su
ntilizackdn.

La lurha contea la pedefilia ¥ contra la pornograiia infantil
en Intenet poga pot la unicn de wdas las fuerzas, organizacio-
nes internacicnales, gobiemos, educaderes, padies, . Al igoal que
es necesand l eooperacidn de los profesivnabes del sectar impo-
nicndo unas medidas de auto coglamentacion rigurosa respucto
de todno tipe de paginas e contenido violenlo.

La Conbnidad Aotdnoma de Aragdn =2 ha querido hacer
eoo de esta problemdticn wbmed ucend en su legislacion un atticulo

praa la pratecewdn de Jos menoges quie pﬂ-d.r[amnﬁ ineluir en esle
armnbatea,

Articulo 41: Frblicacrones,

1. La Adwiniatraciin de la Comunilad Aulénoma pro-
begerd a los nidfies ¥ adolescentes de las publicaciones que
fomenten o inciten a la violencia, la xenofobia, 1a discri-
minacidn sexual o fengan un contenido pornogtéificn.

2. Dichas publitaciones no podrin ser ofrecidas o los
menores de edad ni expuestas de forma gque yueden a su
libre alcance,

3. I Administracitn de la Comunidad Auloeoma adop-
tari las medidas necesarias o instard a los organismas con -
petenles paza supervisar ¥ conlrolar lo establecido en este
arileuln.
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A) Las nuevas formas de comunicacion
a) El problema

La trata de seres humanaos y la explotacidin sexual de los nifios
constituyen un grave atentado contra los derechos humanos fun-
damentales y en particular contra la dignidad humana.

Uno de los problemas que se nos plantean en la sociedad del
siglo XXI es el desarrollo de las nuevas tecnologias, como por
ejemplo la generalizacion del uso de Internet.

Existen bandas de delincuencia internacional organizada
dedicadas al abuso sexual de los menores, y a la produccidn, tra-
tamientn, posesion y difusidn de material pornogrifico infantil.
Anle éstas, hay que prevenir ¥ combatir, fomentando la utiliza-
cién segura de Internet, ya que el respeto a la integridad fsica y
psiquica de los nifies y la proteccién de las viclimas de explota-
cidn sexual revisten una importancia fundamental.

b} Las soluciones
aa) La Unidn Earopen

Sobre este problema el Consejo de la Unidn Europea se ha
pronunciado a través de una Decisidn de 29 de Mayo de 2000
relativa a la lucha contra la pormografia infantil en Isternet
{2000/ 375/ AlL). En ella se intenta dar solucion a estas cuestiones,
pues el mundo de Internet es muy nuevo, ¥ los problemas han
surgido anles de que s¢ hayan dictado normas para su regula-
cion. Cualquier persona, incluidos los menores, puede acceder con
gran facilidad a la red, por lo que habria que buscar algin método
para su limitacidn, sobre todo teniendo en cuenta a los menores
v colocando por encima de todo el interés superior de éstos.

Segun la Comigidn, los usuarios deberdn comunicar a las auto-
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tidades policiales sus sospechas sobre la difusidn en la red de
material pornografice infantil.

Se creardn unidades especializadas dentro del dmbito poli-
cial con conocimientos especificas v recursos necesarios; 8 SU vez
se degarroflard una cooperacion amplia v rdpida para facilitar una
investigacidn y persecucidn eficaces.

Desde el lado de la red, me refiero en este caso a los prove-
edores de Internet, la Comisidn les solicita informar sobre el mate-
rial F-l:umu;:ugr&fiq:u infantil del que hayan tenide conocimiento v
que se difunda a través de ellos, y retirar este tipo de material
difundido en sus poriales.

Se realizarin persecuciones pénales en caso de sospecha de
abuso sexual de menores, produccidn, tratamiento y difusion de
pornografia infantil.

bb) EI Cedigo Penal Espasiol

La novedosa regulacidn del C.P de 1995 endurece la tutela
penal en salvaguarda exclusiva de la libertad sexual, en detri-
mento de prejuicios élico-morales.

Acudo al Art. 187 C.F gue contempla actos de promocian,
favorecimiento o facilitacidn de la prostitucidn de menores de 18
aftos o incapaces. Debemcs definir 2 prostitucidn como saguetla
actividad que, ejercida con cierta nota de cotidianeidad o habi-
tualidad, consiste en la prestacion de servicios de naturaleza sexual
verificados a cambio de prestacion de contenida econdmicos"

El cliente de la prostitucion infantl perpetua la victimizacidn
del menor explotade comercialmente; estudios psicoldgicos ponen
de manifiesto como dicha explotacidn comercial produce efectos
sobre la personalidad mucho mis devastadores que el puntual

HZ CRUINTIAD CuIvARES, Ganzab, Comenfarios « fe Parfe Especil dol Dererhis Pomal
Sopninada edicitie Aranzadi Ediloral, Pamnsiana, 199, po 2501

b= T



CRISTINS CUESTA BARRERA

abuso del menor del que |_:Il1l:‘|.'i} haber sido victima en algin
momento de su vida.

El Art. 189 del C.P de 1995 se refiere a la utilizacion de meno-
res o incapaces con fines o en csp-ecticulns exhibicionistas O por-

nogrificos, o para elaborar cualquier clase de material pornogrd-
fica.

Esti penada la utilizacién de menores en especticulos exhi-
bicionistas, tanto piblices como privados, al igual que la elabo-
racidn de cualquier clase de material pormogedficn, dicese repor-
tajes fotograficos, Hlmacidn de videos o cintas pcmmgrﬁ.ﬁcas, ¥
eualquier otea clase de material, en soporte de papel, magnético,
digital etc. Estos actos exhibicionistas deben albergar una impronta
ohscena.

Para terminar con el tratamiento penal, hare una breve refe-
rencia a la regulacidn del trifico de pornografia infantil; Habia
una laguna del sistema de proteccidn del menor del C.F de 1995
pues no preveia directamente sancidn alguna para bos que se limi-
taban a fraficar con un material en cuya elaboracidn o produc-
cidn no habian intervenido. La técnica adoptada ha sidoe la de
tncriminar cualguier conducta de trafico, o faverecedora de éste
(venta, distribucion, exhibicidn), asf como facilitar estas condue-
tas, 1o que no exige dnimo de lucro,

5. FRENSA Y MEDIOS AUDIOVISUALES (ART. 42)

La proteceidn de los menores no constituye 1na ¢ensura para
los medios de comunicacisn; lo que esta ley 12/2001 persigue es
presérvar las libertades fundamentales y proteger el interés del

menor, conjupandola ¢on la libertad de infl::rm:wlﬁﬂ v el derecho
al respeto de la vida privada.

Articulo 47: Prensa y medios audioviswales,

1. La prensa y los medios audiovisuales, en especial
aquellos textos, espacios o programas a los que los nifios y
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adnlescentes les dedican especial atencidn, deben favaye.
cer los pbjetivos educatives y el desarrollo integral de Loy
misms, pottnciando los valores humanos y Jos Principias
democriticos. Los medios de comomicacidn sacial que emj-
ten o tienc difusion en Aragin deben tralar con esprecial
cuidade toda informacién que vaya divigida o afecte a Jos
nifins ¥ adolescentes.

2. %e prohibe a los medios de comunicacitn social que
cmiten o tienen difusidin en Arapén divaliar los datos pela-

tivos a la filiacion de los nifios ¥ adolesconies acogidos y
adoplados.

3. Queda prohibida la venta y alquiler 2 mennres de
videos, ¥vldeo juegos o cualguier oto media audigyizugl
nue tenga contenido pomogrifico o gue fomente g ingjte a
lz violencia; la xencfobia, 1a discrinunacion sexual, o actj.
vidades delictivas,

4. Queda asi mismo prohibida su proveceion en loca-
les o ezperticulos en los que esle permibida la asistenciy
de nidoes y adolescentes, v, en gereral, su difusion por cual-
guier medio entre menores,

5. La programadidn, total o parcial, de las emisoras de
radio y televisién que emilan especificamente para ¢l teri-
torio de Aragon deberdn respetar las siguientes reglas:

a) Horatio adecwado a las hibitos generalmente Prac-
tivados por los nifoes y adolescenles para emitir Ins pro-
graias infantiles,

b} Garantizar una branja horaria de especial proleccidgn
para la infancia, defemminada reglamentadamente, en [a que
no podrin emitirse programas que puedan perjudicar seriy.
mente al desarrello fisico, mental 0 moral de los menores

ni, en particular, programas o mensajes deé violencia o POt-
nogtafia.
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6. Las Administraciones publicas velaran para que los
nifios ¥ adolescentes no tengan acceso, por medio de las
lelecomunicaciones, a servicios que puedan dafiar su co-
rrecto desarrollo personal.

7. Las Administraciones piablicas adoptarin las medi-
das pertinentes y comunicarin al Ministerio Fiscal cual-
quier vulneracidn de estos preceptos para que solicite las
medidas cautelares y de proleccidn correspondientes,

B. Los distintos medios de comunicacidn social, pabli-
cos 0 privados, con programacidn especifica en el ambito
de la Comunidad Autdnoma de Aragin no podrin utilizar
nifios en sus espacies dedicados a adultos en los casos en
que tales espacios hagan referencia a las actividades prohi-
bidas por esta Ley o por la legislacidn vigente 0 cuando se
asocien a determinados comportamientos o productos prohi-
bidos a los menores.

A} Legislacidn

~ Laley35/1994 sobre el ejercicio de actividades de radio difu-
Bl televisiva, va daba cabida en su Art. 17 a normas sobre la
proteccion de los menores frente a la programacidn: no se podrin
incluir escenas o mensajes que puedan perjudicar seriamente el
desarrollo fisico, mental o moral del menor, fomentar el odio, el
'ii'Ei_F'_‘"'?"L'iG o I discriminacion por cualguier motivo. Ante estas
emisiones que deberdn provectarse a partie de las veintidds horas,

deberd aparecer una advertencia sobre su contenldo en medios
actisticos v dpticos

B) Los medios de comunicacién
El gran desarrollo que han sufrido Jos medios de comunica-
cidn en los ltimos afios ha hecho necesaria la regulacidn de estos

CON respecto a la proteccion de menores siguiendo el principio
del interés superior del menor.
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Tantw la prensa como los programas de otras medios audio-
visuales dirigides esperialmente a menares deben lener un con-
terado educativo ¥ tienen que tealizar un iratamient especial de

la infarmacion, Norma que oo siempre se cample dehido a lay
luchas por las mudiencias.

al La Unidn Europea

La actuabdad del tema ha hecha que el Consejo de la Unign
Europea tealizara una recomendacicn, la 96/560/CE, de 24 de
Sepliembte de 1998, relativa al desarrolle de Ja competitividad de
la industria eurcoped de secvicios audiovisuales v de informacisn
mediante la promocion de marcos nacionales destinados a lagrar
un nive] de proteccion comparable y efectivo de los muenores ¥ de
la dignidad humana.

En esta recomendacion, & vio conyvenente, ademds de utili-
rae Inedidas de proteccion de menores v de lucha contra conte-
ridas ilicites que atentasen contra la dignidad humana, €] Fomentn
del uso licite ¥ responsable de los servicios de 12 informacidn y
de coanunicaciones, por medio del gjecricio del conteal parental,

La Comisidn recomiends que los Estados miembeos colabe.
ren en la elaboeracion de codiges de conducta para la prolecean
de lgs menoees. En mi opimdn, quicds también habila gue hacer
una tarea de sensibilizacién de log padres, educadares ¥ profesa-
1es sohre el potencial e los nuevos servicios y sobre las medias
adecuados a la proleccidn de menpres.

Los prograrmas infanriles deberdn tener un horario adecuade,
¥ durante esa franja horana L menores gozardn de una protec-
cion gspecial no pudigndose emitir otre tipo de pragramas con
violencia, contenidos pornogrificos, xenofobos, . o que sean nega-
tivos para 20 desarroello.

Por el lada actrve, también queda protubida la utilizacicn de
menures en espacios dedicados a los adultos, donde se pusdan
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incluir emisiones con violencia, contenidos pornogriticas, racis-
1a5...

C) La esfera personalisima

Queda terminantemente prohibide asimismo, para lodo
medio de comunicacion la divulgacion de datos sobre la filiacian,
el acogimiento o la adopcidn del menor. Son éstos, actos que per-
temecen a la esfera intima del ser humano, ¥ tienen Caracier per-
sonalizsimp v, por lo tanto queda su difusin restringlda.

Esta prohibicion tietw su base en el Decreto 28/1995, de 21
de febrero, del Registro de Proteccidn de Menores en Aragan,
donde se describe el acceso restringido a este Registro en garan-
tra cle la confidencialidad y reserva de los datos que en el se cone-

tienen. El accesa a este Registro, queda dnicamente reservado a
{Ark 14.1):

— Peraonal del departamento de Bienestar Social.
- Ministerlo Fiscal, Jueces v Tribunales.
— El Justicia de Aragon y el Defensor del Pueblo.

— Instituciones colaboradoras de integracidn familiar.

6. PUBLICIDAD DIRIGIDA A NINOS ¥ ADOLESCENTES
(ART. 43)

Se entiende por publicidad el conjunto de medios ¥ técnicas
que permiten la divulgacion de las ideas o de los objetos que tien-
den a provocar comportamientos ¥ actitudes en los individuos
que reciben sus mensajes. Dado que los destinatarios a los que
nos referimos en este caso son el colectivo de los menares, es nece-
sario un cuidado especial a la hora de [a realizacion de campa-
Aas publicitarias, Creo, por tanto, adecuado la inteoduccidn de
eske tema en la ley, ya que los menaores pueden ser muy influen-
ciables ¥ por ello necesilan una proteccidn n!i]:mcia]
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Apticulo 43: Prblicidad dirigida o los wiites 4 wdafes-
COMLES.

1. La publicidad dirigida especificamente a los nigos
y adolescenles deberd estar sometida a 1os limites reglamen-
tariamente sstablecidos que obliguen a resprtar log siguien-
tes principios de acluacién:

al El lenguaje v los mensajes serdn sencillog, com-
prensibles ¥ adaplades al nivel de desarrollo de los colec-
tivos infantiles y adalescentes a los que se ditigen.

b) Mo se explotara la inexperientid o la credulidad de
los nifos ¥ adonlescentes o la especial confiangza QUE BSOS
tienen en sus padres, pru-femrer:i v tutores, Lag represanta-
ciones de oltjetos deberin reflejar la realidad de sg tamafio,
movimiento, preslaciones ¥ demas atributos. Los apuneios
debepin hacer indicacion del precio del ohjeto anunciada.

¢} Se evitari la publicidad de mensajes que fomenten
la violeocia 0 que atenten contra Ia digiidad de las persa-
nas, la publicidad sexisia y (2 que implique difusicn de
ideas contrarias a valores constitucionales, Nose admibrian
mensajes gue establezean diferencias o discriminaciones en
razom del consumo del objels anunciadn.

d] Sc prohibe la publicidad de lebidas aleohalicas,
tabiacn, locales de juegos de suetrle, envile o azar ¥ gervi-
rios o especticulos de cardcter endlice 0 pemogeificn tantn
cn publicaciones infantiles y juveniles comn et los medins
audiovisuales, en Franjas boranas de especial pratecrion
para la iniancia, cuando se distribuyan o se emitan, res-
pectivamenle, en Aragdn.

2. En el dmbrito de la publicidad divigida i nifios y ado-
lescentes ge respetarin ¢n lodo caso 1as normas relativas a
la obtencién ¥ tratunienta de datus e caricter personal
cshablecidas en la Ley Orginica 15199, de 13 de diciem-
brc.
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3. Las Administraciones piblicas comunicarin al Minis.
terio Fiscal cualquier vulneracidn de estos preceptos para

que solicite las medidas cautelares y de proteccion Corres-
pondientes.

A} Legizlacion

Parece que la redaceién de este articulo ha tomade como base
el contenido de la ley 25/1994, de 12 de julio, por la que se Lrcor-
pora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva B3/522/CEE,
sobre la coordinacidn de disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de
actividades de radio difusion televisiva.

Esta ley considera como ilicita la publicidad que supenga
comportamientos perjudiciales para la salud, Ja dignidad humana,
el respeto a las convicciones religisas, sexuales, politicas, publi-
cidad que incite a la violencia o que inciten a comportamientos
antisociales. Todo elle entendido de forma genérica, por lo que

supongo que, con relacidn a los menores, serd de aplicacién eon
mayor motivo.

B} Comenlario

a) El mensaje

La utilizacion de un lenguaje sencillo me parece primordial
ya que estamas hablando de publicidad que va dirigida a un
publico infantil y adolescente mayaoritariamente, las expresiones
que se utilicen deben de ser entendibles por los menores sin indu-
cirles a error por su inexperiencia v credulidad.

En muchos cagos la publicidad, aun tentendo por entidad
abjetos dirigidos a los menores, es realizada para persuadir a los
padres o tutores, v esla ley prohibe también que se abuse de la
confianza que los menores depositan en ellos.
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Fedemos encontrar casos de publicidad engoanosa, la publi-
cidad de Ios juguetes debe ser clara y no inducer a error con res-
pectn a las caracleristicas del objeta, sua tarnafio, seguridad.

Con respactd 4 la violenicia, al igual guie se dice en el A B
de la ley 371994, v mensajes na deben fomentar comporta-
mientas viglentas ni provocar cpualquier tipe de descriminacion,
va sea pot Tazon de sexo, raka, religion etc

b Publicidad de bebtdas aleahdlicas ¥ de 1abaco

En roi consideracidn es un ema delicada, ya que 1o meno-
es no tienen completamente definuda 2o persunalidad, y pueden
llegar a scr ooy infloenciables.

Hay en dia los tnencies s ven expucsto: a una seciedad donde
hasta hace poco se consideraba que fumar y beber era «la modae,
sin tener €0 cuentd SUs perjuicios ¥ camo ¢ sabe, laos nifes sue-
len imnitar las aclividades de sus mayoeres, L3 mbieén en cstos casos.

Segun el Art. 19 de la ley 26/19%4 queda prohibida cualouier
forma direcla o indirecta de publicidad ¥ eleventa de bebidas con
una graduacién superior a vuinke grados. El resto deberan esiac
somelidas a una secie do principios, de 108 que en este cotnento
interega sefalar el de que no podrdn estar dingidas especifica-
ments a las personat menares de edid, ¥ 0o presentar 3 men-
res consymiendo dichas beldidas.

Petjudiciales son para los mendres igualmente las publici-
dades referidas 3 lorales de juego comuw las referidas a locales
dandu se realizan espectdculos de caracter pornografica, no siendo
adecuadas este Hpo de actividades para elios.

7. PROTECCION ANTE EL CONSUMO {ART. 433

En la artualidad, la defensa de los intereses de consumido-
Tes ¥ UsUATios conslituye una de las preccupaciencs de nuestra
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sociedad, que se ha traducido en la profiferacion de una serie de
normas tendentes a la proteccion del individuo y de los intereses
difusos como respuesta a una serie de fendmenos de origen diverso,
entre los que destaca el desarmollo tecnoldgico.

Tal como zefiala De Castro, el Dereche del Consume es un
conjunto de normas que, aportan al Deracho Privado la posibili-
dad de volver a acercarse a las raices mas profundas de las rela-
ciones contractuales v & establecer un equilibrio de fuerzas entre

los contratantes y las contraprestaciones que cada uno de ellos
debe cealizar™.

M: Profeccron aide ¢l copsunro.

1. Las Administraciones pablicas, em el dmbito de sus
respeclivas competencias, deben velar porgue los derechos
de los nifios ¥ adolescentes, como colectivos de consumido-
res, pocen de la defensa v de la proteceidn especial. Promo-
cionardn la informacidn y 1a educacion para el consumao y
velaran por el estricto cumplimiento de la normativa apli-
cable ¢n materias de seguridad y publicidad, defendiendo
a los menores de las pricticas abusivas.

Z. Los productos dirigidos a estos colectivos no deben
lener susfancias nocivas para su salud v deberin disponer
de informacién adecuada y visible sobre su composicidn,
caracteristicas y vso, asl como la franja de edad de los ninos
¥ adolescentes a los que van destinados.

3. Queda prohibida la venla o fransmision de meng-
res de objetos que fomenten o inciten la violencia o acti-
vidades delictivas, que tengan contenido pornogrifico o que
comporten ackitudes o conductas contrarias a los derechos

123, Krves Loz, Marfa |osd (ecoardinacdn), L ABLLAN Toloss, | P FeRs A
P Lainibsay, A, Fosirakia P, P Mamoenil. Zitiers, M. [ BEves Loicee, A Bevis
Lines, Dverecha ol Conssesm. Tiand o Banch, Yalencla, 194949, pp. 2224,
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¥ libartades fundamenltales réconoecidos por la Constitucidn
¥ ¢l vigente ordenamicntwe juridico,

4. Lus preductos comercializados dispondrin de las
medidas de seguridad necesarias que eviten las conse-
rucneias nocivas con Ut uso gorrecto ¥ los efectos negati-
vos de un posible w5 inadecuado.

A} La Ley General para la Drefensa de Corsumidares y
usnariog

Para el tratamiento de este tema hace falka partir de 1a con
sidepacion de los nifds v adolescentes cama colactivos de conso-
rmudares,

J2ué entiende la ley 26/1934, de 19 de julia, General para la
defensa de los consumidanes y usvarios pot consumidar? La defi-
pician la encantramos en el Arr 1.2 wA los cfecios de esta Ley, son
SSRGS O NsRRrias I7s persdes fi=imas o feeidicns que adguizren,
nblizme o disfrutiog come destinatares fomles, bames mencbles o inwue-
hles, praduchs, seroucios, nckiwdndes o feaciones, camlanicrs qee see iy
nafurphcea piklice o privada, sadizidual o colvction de quiencs oz pro-
Arcen, facuitan o nen infskran o erpaden

Los menores, debido a du falta de madurez Lanto fisica corme
psiguica pequieren una mayar protecrion, esbis colectivor ze
encuentran en wna stuscidn de infecioridad ¥ son altanente
influenciables por oo lenet furjada su personalidad lotalmente, 1o
que puede provocar situaciones de abuso.

Las acciones que se deriven de la LED.CU deben sar ten-
dentes a la proteccian del mence, defendiéndele ante pricticas
abusivas,

La informacican es wn factor impartaotisions, muchas veces
no para los propios menares gue 0o %€ dan CUenta, smo para los
padres o tulores, que de este mode podran saber Io que panen
en manos de sus hujos,

NN
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Esti prohibida la fabricacidn v comercializacidn de produc-
tos con apariencia engaiiosa que pangan en peligro la seguridad
o la salud de las personas, mas atn si estas son menores de edad,
debido a que el grado de indefensidn es mayor.

Vuelve a poanerse de relieve en este articulo, la proteccidn de
los menores ante objetos que fomenten la violencia, actividades

delictivas, con contenido pornogrifico... como ya habia quedado
de manifiesto en articulos anteriores.

B Productos de uhilizacion masiva por los menores

Agqui encontramaos a los juguetes como paradigma de pro-
ducto habitualmente utilizado por los menores, entenderémos por
estos wtodo producto concebido o manifiestamente destinado a

ser ulilizadao con fines de juego por nifios de edad inferior a catorce
Allose.

La creciente preocupacion por la seguridad infantil es una
constante en todos los paises desarrollados, por eso se exige que
los juguetes cumplan una serie de condiclones que garanticen la
seguridad durante su manipulacidn con el fin de evitar riesgos
gue puedan recaer sobre los nifios cuando los utilicen.

El R.D BB0,/1990; de 29 de junio, por el que se aprueban las
normas de seguridad de los juguetes, es el exponente de la volun-

tad de garantizar la peoteccian de la seguridad y la salud de los
consiitidares.

lgualmente queda probibida la fabricacidn v comercializa-
on de productos con apariencia engaiiosa, asi algunos produc-
t0s pueden poner en peligra la seguridad de las personas, en espe-
clal la de los nitios: me refiers a productos que por su forma, olor,
presentacion, tamafio, etiquetado... se puedan confundir con ali-
mentos ¥ el hecho de llevarlos a la boca, chuparlos o ingerirlos
pueda implicar un riesgo para su salud.
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V. DE LA PROTECCION SOCIAL Y
JURIDICA DE LOS MENORES.
SITUACIONES DE RIESGO

Juan Carnicero Fernindez
Julidn Rodriguez Cajal

1. INTRODRUCCLON: OBJETO DE LA MATERIA E
IMPORTAMNCIA DE LA MISMA

La prateccion social v juridica de los menores pretende garan.
tizar a los nifes ¥ adolescendes ol cjercicio v desarrollo de los de-
rechos yue, legalmente, les carresponden. Esta afirmacion queda
plasmada en el articulp 1 de la Ley 1272007, de 2 de julin, de la
infancia ¥ la adeolesconcia en Aragdn (LLAA) eoands J':ija SO
ohjetn la promocidn ¥ prateccidn del ejercicio de los derechas
reconocides a los nifios ¥ adolescentes, y establece, a su vez, meca-
nismas de coordinacion de 1as actwacignes de las institucinones
publicas v privadas, dirigidas a la atencedn y desarralla integral
de los mismas,

Fl centro de pravedad de toda esta legislacido lo canstituye
£] winteréds superior de los menores», kal y como establece el arrieule
2 de la Ley Crganica 1715995, de 15 de enero, de Proteceidn Juri-
dica del Menor {LOPF[3), al indicar que «primatd ol intecds supes
vior de los menores sabre cualquier otro nterés legitime que
pucwra cancorrics. Ademds, ¢ COnsHFuYe comae un principio dicec-
triz. de log dersachos Fundamentales, Esto se deduce del articuia
39.4 de la Conststucidn Espanala, de articulas reformados del
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Cadigo Civil (art. 92.2) e incluso de textos internacionales (articulo
3.1 de la Convencidn sobre los Derechos del Niflo, de Naciones
Unidas, de 20 de noviembre de 1989). Este interés superior del
menor 52 configlra como un concepto juridico abstracto. Segiin
Dagnino™: oLo que debe entenderse por interés del menor, nin-
guna ley lo dice, ni podria hacerlo satisfactoriamente habida cuenta
de que boda precisidn & priorl, podria pecar por exceso O por
defecto..». Es, pues, un comcepte indeterminado, pero determi-
nable en cada caso segiin las circunatancias de hecho, siendo cam-
blante en relacién a la persona y el medio que le rodea.

La Ley B8/1995 del Paclamento de Catalufia en sa articulo 3,
precisa que para determinar dicho interés, ~debe tenerse en cuenta
la |:|-]:|i:|'|:i..-_'|r|. cler los nifios ¥ adolescenteg Y s imdividualidad e ol
miarco social y familiace. Podemos ofrecer alguncs criterios gque
otorgan significado a dicho principic:

En primer lugar, la Ley de Catalufa, en su articulo 5, indlea
que «el interés superior del menor debe referirse al desanvalvi-
mienta libre e integral de su personalidad, v a la supremacia de
toda io que le benaficie mas alld de apetencias personales de padres,
tutores o administraciones pdblicas, en orden a su desarrollo fisico,
élico y cultural. (hros aspectos que configuran el concepto son la
salud corporal y mental, su perfeccionamiento educativo, v el sen-

tido de ba tolerancla, convivencia y solidaridad con los demis, sin
ciscriminacitn de sexo, raza, etos,

En segundo lugar, Rivero Hernidndez' sitia dicho principio
en la salud, bienestar psiquico y afectividad, junte a otros aspec-
tos e tipo material.

En tercer lugar, Linacero de la Fuente™ concluye que la nocion

T4k Dracoasin, Potised pirealeke ¢ dindito o mesile, DI Fam E. Pee., 1975, p- 1525,

L45. RinErc: Flwesinine & L dvrocie de evsti, po 157, £ dslosis el untinoe, haclnial,
2{HK, . 252

I Lo me a Feesnr, My Potaoiin jucidice ébsd mimos, 310, e [[1IEN
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del intereés del menar se determinaed ponienda en relacion dicho
principio con el respete a los derechos fundamentales del nifg,
romsagrades en ba Conv Men B9 Awgue la valeragidn judicial
del interés del menar sea dsceecinnal, ésta vendrd como limite:

1] La racionalidad cn la aprecacdn de los hechos,
2} El evitar tado perjuicio a los menoies

Varela Garcia™ afirma que no se ba considerado este prinei-
pip del «fdvoy minprisy como und mera doeclaraciin PICErama-
tiva, sino como un derecho especial de los sojetos o lay que 5
dirige, frenle a 1oz cuales quedan abligadas el Estada, las Comuo-
nidades Autdnomas, Lo familia, las entidades comunilatias, la
sociedad en general ¥ coda cludadane en pacticular. En esta linea,
ta CF {art. 39.1) recoge la obligacion de los poderes piblicos de
asegurar la proteccicn social ¥ juridica de Ja famiba v con carae-
ter especial la del mence. En dedinitiva, concluye Varela Carcia,
Ia prmeccir}n de los iotereses del onenos estd por encima de la de
cualyuicy otro bien @ interds turelada, en virtud del principio uni-
versal: «The best intecest al the childe.

En cuanto a las Foentes celalivas a la proteccidn del menwr,
P.;};jemns. destarar a nivel internacional la Conw bien g ¥ la Con-
veTvcItn CuCoped spbre el sjerciein Ao jos deccches rlel Ao de
1965; v a nuvel estatal la Constitueodn de 1975 y el Cadige Civil,
Consecucntements, con €l articulo 39 de la CE v con log instru-
nwites internacionales ratificades por Bepada, s ha prodocide
un procese de rencvacion de nuestre sedenamiento juridico en lg
referente a log menores, con el resuliade ce la LOF] v Ley de
Enjuiciamiento Civil de 2004 en vl placo estanal; ¥ ia Ley 10/1%89,
de proteceitn de raenores ¥ la LIAA, en €] plann autondmica ara-
E'l{ill.'ll':"‘E-.

147 WAREL A AZarita, O, Codritfbena @ M Ly amgdmien 01596 de ambesciin Juriiza
Rl AR IFIRSAPIGE AFARTEMS LT Y o ar makfvizin, Revistn A:hmdnind iz, o ® 12
marsn, 19497, P 164 - 255,
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7. ESTUDIO DE LA PROTECCION SOCIAL Y JURIDICA DE
LOS MENORES EN EL MARCO NORMATIVO

Fara estudiar la materia, nos guiaremos por el espiritu del
legiclador, plasmade en los predmbulos de las distintas norasas
pa mencicnadas.

A) Preambulo de la CONV.MEN, 1959

El preimbulo comienza afirmando que todos los componen-
tes de l1a familia tienen dignidad intrinseca y derechos iguales e
inalienables. La familia es el medio material para el crecimiento
v bignestar de todos sus miembros, ¥ por ello, debe recibir la pro-
teccldn y asistencia necesarias para asumir plenamente Sus res-
P.Dng_;hjjiclncl&s dentro de la comunidad. El nifio para el pleno
desarrollo de gu personalidad, debe crecer en el nicleo familiar
y en un ambiente de felicidad y comprensidn. Ademds, se le debe
preparar para una vida independiente dentro de la sociedad. El
{ltimo punto destacable proclama el derecho a cuidados v asis-
tencia especiales de la infancia, subrayando que ¢l nifio necesita
prodeccion v cuidados especilicos, tanto antes como despuds de
su nacimiento, debido a su falta de madurez fisica y mental.

Bl La Conslitucidn Espafiola de 1978

La CE, en su articulo 39, establece como principios rectores
de [a politica social y econdmica: «La protecdon social, econd-
mica y jurldica de la familia; la proteccion integral de los hijos,
iguales ante la ley con independencia de su filiacion; la asisten-
cia de los padres a los hijos habidos dentro o fuera del malrimo-
nio, durante su minoria de edad v en los casos legalmente pre-
vistos; ¥ el goce de la proteccion que prevén los acuerdos
internacionales a favor de los nifins=. Asi pues, la CE recoge lo
que luego servied al legislador como directriz para establecer esa
proteccion, tanto a nivel estatal como autondmico,

a6



COMMENTARIO LEY 1272000, DE LA INFANCIA T ADOLESCEMNCIA EM ARAGOMN

C} El Preambulo de la LIAA

Este texto reconoce a los nifios y adelescentes como sujetos
activos de derechos, como protagonistas principales de su prapia
historia, debiendo ser tratados como personas singulares, tinicas
y libres, La proteccion sobre los menores debe gatantizar su desa-
rrallo integral en el marco de una familia, Cuando se habla de
proteccicn, se hace en sentido amplio, con tres niveles de res-
pensabilidad. Los padres v tutores estarian en un primer nivel;
el entorno familiar estaria en un segunde nivel; v los sistemas
publicos de salud, edueacion, accidn secial y justicia de las Admi-
mistraciones Publicas, que requieren una coordinacidn de todas
ellas, en un tercer nivel. En cuanto al ratamiento de la materia,
se ha evolucionado de «la proteccidn del menor» a «la promocidn
v desarrolle de los derechos de los nifos v adolescentess, consti-
tuyendo la proteccion sacial y juridica del menor en sitvaciones
ce desampara uno de sus apartados, Este cambio es recogido por
la ley aragonesa, que a su vez trala de aproximar los servicios de
proteccidn del menor a los usuarios para obtener una mayor efi-
cacia.

3. ANALISIS EXEGETICO DE LOS ARTICULOS
A) Proteccidon social y juridica de los menores

Esta es una materia novedesa en el derecho espafiol, encon-
trando como tinice antecedente posible lo establecido enla LOPJM.
La proteceidn de menores se eleva a principio bisico de especia-
les responsabilidades v atenciones por parte de los poderes pribli-
cos, Ministerio Fiscal y ciudadanos en general. El modelo insti-
tucional de proteccién de menores trata de cubrir todas aguellas
situaciones personales en las que el menor pueda encontrarse. El
objetivo es encontrar una proteccidén efectiva en aquellos casos en
que los mecanismos legalmente previstos para la obtencidn de
dicha finalidad no lo garanticen suficlentemente.
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a} Fimalidad {ari. 43)

Articulo 45 Finalidad.

La proteccidn de menores es el conjunto de actuacio-
nes que, en el marco del sistema piblico de servicios socia-
les, tiene como finalidad prevenir, detectar y corregir las
situaciones de riesgo y de desamparn, mediante la integra-
cidn del menor en grupos naturales de convivencia, €n cons
diciones hisicas suficientes gue posibiliten su participa-
cidgn en la vida familiar, econdmica, social v cultural, ¥ su
desarrollo integral como persona.

Este articulo sitda ka finalidad de la proteccidn social v jurk-
dica en la prevencidn, deteccidn ¥ correccion de las situachones
de riesgo y desamparo. El medio para lograr estos fines queda
sitluado en la integracién del menor en grupos naturales de con-
vivencia. El concepto de grupos naturales de convivencia pode-
mos interpretarlo como una referencia implicita a las familias de
origen o adoptivas, a la guarda o a la tutela. La integracicn refe-
nda debe ser suficiente para que se haga posible la participacion
del menor en la vida familiar, econdmica, social y cultural y para
que 8¢ produzca su desarrollo integro como parsona. En relacion
con esto, hay que sefalar gue los articelos 7.1 y 7.2 de la L1AA
hacen referencia a la prevencidn y sus finalidades, indicando que
tignen cardcter preferente las actvaciones dirigidas a promover y
asegurar el ejercicio de sus derechas v a prevenir 1as situaciones
de riesgo o desamparo (7.1). La prevencidn y reparaciin tHene
tanta impartancia que Mendizdbal Osés'™ ha afirmado que: «al
decir que la proteccidn de menores debe tener esencialments un
cardcter preventivo, lo que se pretende es evitar aquellas situa-
ciones o influencias perjudiciales o nocivas que van a influir nega-
tevamente en la evolucidn de sus personalidades, v que de no eli-
minarse, van a provocar su eueginachon cultural, soeaal v jurfdicas,

1L Cikada o Vanrmma Sards on Ok, &F., P 276
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En reletencia a la finalidad, bay goe citar el articule 12,1 de
LOPIM que establese que wla proteccidn del menor por los pode-
res plblicos se realizatd mediante la prevencién y repatacidn de
sitwaciones de cesgo, con el establecimiento de los servicios ade-
cuados pata tal fine. En cuanto a esios servicios adecuados para
gicho objelive. quedan completados por ol articule 11.2 letra b)
de LOTM coando indica comy principio rector de [a actuacion
de los poderes piiblicos el mantenimienlo del menee en ol medio
foniliar de veigon, a 0o ser quée este pueda legar a ser perjudi-
cial.

b} Principios de actuacidn {art. 47

Articule 47: Principio dr achirncidn.

1. La proleccidin social ¥ juridica de Jos inenvres deberi
rasponder, ademds de a 1o énunciados en el anticylo 3, a
los siguientes principios:

a} La responsabilidad piblica, objetividad, imparcia-
lidad y seguridad juridica.

by [l cacicter resecvado de las actuacicncs en materia
de proleccidn de menores.

¢} La priotidad de las actuacinnes preventivas, espes
clalmenke las que inciden sobre menores y Faguilias en rieg-
Eo. Papa ella, e facililatd la creacidn de uinddades de aten-
cion a la infancia, adoleseencia ¥ familiy, denlra de los
Seryicios snciales comunitarios, de caracter preventivo ¥
promocional.

d] Procurar 1a colaberacion del wenor ¥ de su familia
en la lnlervencidn protectoa.

¢} Lz intervenvidn de la Admimistracion Mablica salg
sc producica cuandno las clrcunstancias en las que 52 encoen-
tre el mener scan perjudiciales para su bienestar. La inler-
vencion serd la necesaria pam asegurar los derechos del

155
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menor, respetando los principios de proporcionalidad y gra-
duacidn. En las actividades se evitard toda interferencia
innecesaria en su vida,

f) Se adecuardn las medidas a las diferentes proble-
maticas de las familias v a su posibilidad de garantizar en
ese momento ¥ en un futuro el desarrollo de los menores.
Se promaoverin medidas para sostener o recuperar la convi-
vencia en el entorno familiar del menor y se actuard de forma
pricritaria a través de medidas de alternativa familiar.

o) En caso necesario, se facilitarin a los menores recur-
sos alternativos a su propia familia que garanticen un medio
idéneo para su desarrollo integral, adecuada evolucidn de
su personalidad y atencidn educativa, procurindose man-
lemer la convivencia entre hermanos. Cuando 1a interven-
cidn de la Administracion suponga la separacion de her-
manos, siempre itd acompaiada de informes razonados que
la justifiquen.

h} Se potenciari el desarrollo de programas educati-
vos, de tormacidn e insercidn laboral de los menores, espe-
cialmente de aquellos que sean objeto de medidas de pro-
teccion o judiciales, con el fin de facilitar su plena autonomia
e integracion social al Hegar a su mayoria de edad.

i} Se articulardn, en el marco de la palitica de vivienda,
Programas cuyo fin sea favorecer la adquisicidn o arren-
damiento de una vivienda destinada a servir de residencia

a la familia cuando ésta carezca de ella o la suya sea ina-
proplada,

&, La adopeidn de medidas de proteccidn ird precedida
de propuesta razonada que la justifique y del correspon-
diente proyecto de intervenciin, Asimismo, se llevari a cabo
un seguimiento de la medida adoptada, que se revisard
cuandao las circunstancias del menor asi lo aconsejen v, en
todo cago, cada tres meses,
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La proteccion social y juridica debe estar de acuerda, en pri-
mer lugar, con los principios de actuacidn que dentro de las dis-
posiciones generales recoge el articule 3 de la LIAA, ¥ junto a
ellos, con los del articulo 47, que de modo mds especifico articu-
lan la base de toda actuacidn respecto a los menores. Podriamos
considerar también come principio de actuacidn en la defensa de
los menores el articulo 47.2, que establece unos condicionantes
para que dichas medidas se lleven a cabo. Asi, deberd existir una
propuesta razonada y un proyecto de intervencion. Una vez adop-
tada, se realizard un seguimiento de su desarrollo, revisindose en
toda caso cada tres meses o cuando las circunstancias del menor
lo requieran. Estos principios bisicos que deben guiar la actua-
cidn administrativa, pueden quedar vacios de contenido si no se
adaptan medidas de desarrollo y existen medios econdmicos para
poderlos llevar a cabo.

Respecto al papel de la Administracidn al que se hace refe-
rencia en la letra ¢), hay que incluir lo establecido en el artieuls
11.1 de la LOPIM, en el que se sefala que las Administraciones
Pliblicas al ejercer sus competencias, deberdn tener en cuenta las
necesidades del menor. Facilitaran a los menores la asistencia ade-
cuada para el ejercicio de sus derechos, articulando polfticas inte-
grales encaminadas al desarrollo de la infancia ¢ impulsando poli-
ticas compensatorias, dirigidas a corregir las desigualdades
sociales. Indica, ademas, que los menores tendran derecho a acce-
der a esos servicios por & mismos o por medio de sus padres,
tutores o instituciones en posicidn equivalente, que Henen el deber
de utilizarlos en beneficio de los menores. Ademds, las Adminis-
traciones tendrdn en cuenta la adecuada regulacidn y supervisidn
de los espacios, centros y servicios, en los que permanecen habi-
tualmente nifios y nifas.

Los principios de este arbiculo tienen como precedente los
del articulo 11.2 de la LOPIM, introduciendo alguna novedad res-
pecto a éstos, eomo son la letra h) sobre el desarrollo de progra-
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mas educativas, de formacion e insercion laboral de los menones
y la letra i) sobre programas en el marco de la politica de vivienda.

¢l Medidas de proteccion (art. 45)

58

Articula 46 Medidas de proteccidn.
Son instrumentos de Ia proteceidn de menores:

a) Los recursos preventivos y de apoyo a la familia o

a las personas bajo cuya responsabilidad se encuentre el
i enor.

b} La promocion del nombramients de tutor.

c) La guarda ejercida mediante €l acogimiento familiar
o ¢l acogimiento residencial,

d} La tutela asumida por la entidad pablica.
e} La adopcion.

f} Las actuaciones necesarias para que el menor prote-
gido se reincorpore 8 su entorne sociofamilian

gl Aquellas acciones necesarias para la reinsercion de
los menores en conflicio social o gue hubieran sido objeto
de medidas acordadas por los Juzgados de Menores.

h} Las actuaciones en beneficio de los que cumplan
dieciocho afios en situacién de tutelados por la Adminis-
tracion, a fin de que oblengan plena autonomia e integra-
cidn social.

i) El ejercicio de cuantas acciones civiles, penales o
administrativas pudiesen corresponder en interés del menor,
incluso la demanda de privacion de la patria potestad.

j! Las actuaciones con los menores de catoree aios que
hubieran cometido hechos tipificados como delitos o faltas
en el Codigo Penal o en leyes penales especiales.
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La lista de instrumentos de proteccion de este arbiculo 46 se
podria ageupar en diferentes calegorias:

a) En un primer grupo, podrian incluirse los recursos pre-
ventivos y de apoyo a las familias o a los responsables del menor.

b) En un segundo grupo, destacarian una serie de institu-
ciones del derecho de familia, como son la tutela, la guarda ejer-
¢lda mediante el acogimiente familiar o el acogimiento residen-
cial, y la adopeidn. Respecto de la tutela, se postulan actividades
de promocidn dé nombramiento de tutores, y se recoge la tutela
asumida por la entidad piblica, novedad facilitada por la ley de
23 de octubre de 1983 que permitis la tutela de personas juridi-
cas y reg];l.menb;} la Ley de 19687 sobre adopcidn. En relacidn con
los tutelados por la Administracion que han cumplido 18 afios,
se apuesta por una actuacidn en su beneticio para que obtengan
plena autonomia e integracidn social,

c) En un tercer grupo, cabrian las actuaciones dirigidas a la
reincorporacion a su entorno soctofamiliar v a la reinsercidn de
los menores en conflicto. También se abega por una actuacion res-
pecto de los menores de 14 afos que delinguieren.

d) En siltimo lugar, se incluye el ejercicio de acciones civiles,
penales o administrativas que puedan corresponder en interds del
TREenor.

Esta lista debe conectarse con el articulo 3 de la Lev, que
pone de relieve el derecho de los menores a recibir de las Admi-
nistraciones Publicas competentes la asistencia necesaria para el
efectivo ejercicio de sus derechos. Este articulo, en su punto
segundo, plasma las opciones de los menores para la defensa y
ejercicio de sus derechos. Ademds, contemipla la posibilidad de
éstos de dirigirse a la Administracion Piblica encargada de su
proteccidn sin el conocimiento de sus padres o sustitulos, si se
dan dos condicionantes: Que exista un motivo de urgencla o situa-
cién de conflicte; y que la comunicacién con estas personas
pudiera frustrar la finalidad pretendida. El precepto se cierra con
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el papel del Justicia de Aragdn, que deberi velar por ¢l respeto
de la legislacidn en materia de proteccidn de la infancia y ado-
lescencia

En esta regulacin acerca de las medidas de proteccidn, hay
que recordar el articulo 47.2 y las condiclones que deben darse
para poner en funcionamiento las medidas: Una propucsta razo-
nada de su utilizacién y el correspondiente proyecto de inter-
VENCHON.

Por dltino, 1a LOPIM fambién incluye medidas de protec-
cion de los mencres en su capibulo [T del titulo 1 {art, 10y 11)
acerca de medidas vy principios rectores de Ja accidn administra-
tiva, v a lo largo de todo su tiulo 11 sobre sActuacion en situa-
ciones de desproteccidn soclal del menor.

d) De los derechos de los menores protegidos (art, 48)

Articulo 48 De los dereches de los menores protegidos,

1. Se garantizara el ejercicio de todos los derechos reco-
necidos universalmente y de los recogidos en esta Ley, con
la dinica limifacion que pueda imponerse por resolucidn
judicial,

2. La Administracidn de la Comunidad Autdnoma, a
través del drgane compeltente por razdn de Ia materia, ase-

gurari especialmente a los menores en situacion de riesgo,
desamparo o conflicto social el derecho a;

a) Ser informado acerca de su situacidn, de las medi-
das que vayan a ser tomadas en relacion con ellos, de la
duracién de éstas y de los derechos que les correspondan
con arreglo a la legislacidn vigente, Los padres o quienes
les sustituyan en el ejercicio de las funciones propias de la
patria potestad o autoridad familiar tendrin derecho a reci-
bir 1a misma informacidn, salve prohibicién expresa del
argang competente.
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b} Ser protegidos en su honor y su intimidad personal
y familiar y en su propia imagen. La entidad publica ade-
cuard su organizacion para asegurar este derecho.

¢l Comunicarse libremente sin que su corresponden-
cia o comunicaciones puedan controlarse, salvo decisidn
judicial que lo autorice.

d) Ser escuchados y participar, de acuerde con su madu-
rez, en todas las decisiones que les afecten y en la vida y
gestion de los centros donde fueren acogidos.

&) Recibir en los centros donde estuvieren acogidos
educacién religiosa de conformidad con la legislacidn
vigente, asi como realizar las practicas propias de su con-
fesion, si la tienen.

f) No ser discriminados por su situacidn v recibir una
atencion normalizada que posibilite su integraciin social,

gl En todo caso, s¢ garantizard a los menores objeto de
las medidas de proteccion a las que se refiere la presente
Ley el ejercicio del derecho a la educacion v la récepcidn
de los adecuados servicios sanitarios y sociales para su ade-
cuado desarrollo integral.

h) Recibir asesoramiento juridico especifico en caso de
conflicto con su familia natural o con la propia Adminis-
bracian.

Estos derechos, encuentran su basze en el articulo & de esta
misma ley, gue establece que los menores gozaran de los dere-
chos individuales y colectivos que les reconocen la Constitucion,
los tratados, convenios y pactos internacionales ratificados por el
Estado espafiol, especialmente la Conv. Men.89, v la Carta Euro-
pea de los Derechos del Nifio, asf como la Compilacidn del Dere-
cho Civil de Aragdn, el Cadigo Civil y las restantes normas del
ordenamiento juridica.

Comao establece la LOPIM, el menor de dieciocho afios no es
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sidlo destinatario de una proteccidn juridica, sino ttular en ple-
nitud de derechos subjetivos. De Castro seftala que no hay nor-
mas en el Codigo Civil que establezcan la incapacidad del menor
El articulo 2.2 de la LOPIM establece que vlas limitaciones a la
capacidad de obrar de los menores se interpretarin de forma res-
trictivam.

En conclusign, se puede decir que los menores como acree-

dores sociales, tienen derecho a recibir de las Administraciones
Piblicas 1a asistencia adecuada para el efectiva ejercicio de los
derechos reconocidos en la ley.

e) Obligaciones de los ciudadanos y deber de reserva farl. 50)

Ly

Articulo 50: Obligaciones de los cindadanos v deber de
reseriE.

1. Toda persona, ¥ en especial, quien por razdn de su
profesidn tenga noticia de una situacidn de riesgo o desam-
paro, lo pondri en conocimiento de la entidad piblica com-
petente en materia de proteccidn de menores, garantizin-
dosele durante todo el procedimiento la debida reserva v
el anonimato, ¥ sin perjuicio de la obligacion de prestar el

auxilio inmediate que precise y de las comunicaciones pro-
cedentes a la antoridad judicial @ al Ministerio Fiscal.

2. Las autoridades y las personas que por su profesion
o funcidn conozcan &l cazo actuarin con la debida reserva.
Estin especialmente obligadas a guardar secreto de la infor-
macidn que obtengan ¥ de los datos de filiacidn de los meno-
s las persomas que intervengan en el procedimiento de
constitucidon de acogimientos y propuestas de adopeidn, evi-
tando especialmente en este iltimo caso que la familia de
origen ¢onozea a la adopliva. No obstante, la Administra-
cion de la Comunidad Auténoma poded facilitar al adop-
tante, asi como a quienes tengan al menor en acogimiento
tamiliar preadoptive, la informacién disponible sobre la
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fadvilia patural del menor que resulkase precisa en inkerés
de la salud v desarcolle del misma.

3, 5in perjuicio de 1o csfablecido €n el apartado ante-
ricr, el adopiado, a partic de [a mavor(a de edad, pucde ejer-
cer Iag arciones que conduzean a averipuar quiénes han
sldo sus padres biplogicws, 1o cual oo afectara a 1a filiagicn
adoptiva,

4. Las autoridades y servicios piblicos tienen vbliga-
cidn de prestar la alencion inmediata que precise cutlgquier
meénog, da actuar si corresponde a sosimbito de compeatencias
o de dar traslade e otro caso al drgano eompetents, ¥ de
ponet s heches en conwcimiento de 1oz responsables lega-
les del menor o, cuapndn sea necesaro, del Ministero Fis-
cal.

En el punto primerse de esle articulo 31 aparece 1a obligacidn
de tede civdadana en general, y de agquel cuya prafesicn guarde
eelacidn con la proteccido de los mengres en especial, de corno-
nicar las sibuaciones de riesga o desamparo a las entidades pibli-
fas rompetentes, sin perjucie de la obligacidn de prestar aualio
intnediato, Esta obligacidn tiene su antecedente en el articulo 13.1
de LOPIM, que establece que -toda perscod u autoridad que
dotecte una sitbacidn de riesgao fo comonicard a la actoridad o
sals apentes mas prodwimes, sin perjuicin de prestacle el auxili
inmediaba que precizes. Esta abligacidn de los ciodadanos a un
conportamien o artiva (va sca comunicindola a la Autaridad cosme
petente o prestando awxilio inmediate) ticne su ase en que, tanto
en el acticulo 302 de la CF come en la exposicion de motivos de
la LOTIM, se establece que, aparte de la propia administracidn,
los supetas ohligados a proteger a los menstes sot L sociedad un
general ¥ rada civdadano en particular

En cuanlo ab deber de ceserva, 1a entidad piiblica debe paran-
tizar ¢l ancnimato ¥ la dehida reserva del cindadane comunicante
durante toda el procedimnienta, existienda especial deber de guar-
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dar secreto para las personas que intervengan en el procedimienta
de constitucidn de acogimientos y propuestas de adopcidn. Res-
pecto a los adoptadas, se especifica que la administracion de la
Comunidad Autnoma podrd Facilitar al adoptante y al que tenga
al menor en acogimiento familiar preadoptive, la informacidn dis-
ponible sobre la familia natural del menor siempre que sea pre-
cisp en interés de su edad y desarrollo. Comio novedad, el articulo
50,3 incluye Ia posibilidad del adoptado mayor de edad de ejer-
eer acciones que conduzean a averiguar quidnes han sido sus
padres bioldgicos.

Este deber de reserva tiene como precedente el articulo 13.2
de la LOPM. En él se dice que «las autoridades y las personas
que por su profesion o funcidn conozean ¢l caso actuardn con la
debida reserva. Esta actuacién con la debida reserva es para Gis-
bert Jordd'™ sconsecuencia del derecho al honor, a la intimidad y
a la propia imagen de los mwnores, reconceidos en el articula 4
de la Ley Orgénica 1/1996, de 13 de enere, de Proteccion Juridica
del Menors,

El cuarto apartado es sobre la actuacidn inmediata de los ser-
vicios puiblices, En la LOP]M se encontraba regulado enel articulo
14, siendo su contenido casi idéntico al de la ey aragonesa.

En comparacién con la LOPIM, la Ley aragonesa no conliene
nada parecido a lo establecido por el articulo 13.2; «Cualguier per-
sena o auteridad que tenga conocimiento de que un menor nG
estd escolarizado o no asiste al centro escolar de forma habitual
¥ sin justificacion, durante el periodo obligatorio, deberd ponerlo
en conocimiente de las autoridades pablicas competentes, gque
adoptardn las medidas necesarias para su escolarizacidn,

Por dltimao, cabe plantear la cuestiin de si el menor debe
colaborar o no. En la LOPIM, el articulo 15 plasma el principio

L et hoan, T, Lay ofe proteccidin ferddien dal awense, BIR), junin 1996, "
1776, p. 2564
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de colaboracion: «En toda intervencion se procurarid contar con
la colaboracion del mencr v su familia y no interferir en su vida
escalar, social o laborale. Respecto a esto, se puede decir que podria
haber dificultades para el Juez en caso de que quisiera acceder a
la privacidad del menor. Pero nunca se hablard de conflicto, va
que la Administracicn es competente y liene, en todo caso, el
deber de reserva.

B) Situaciones de riesgo
a) Enumeracidon (arts, 49, 51, 36, 57, 38)

aa) Concepla

Articulo 56: Sitwacidn de riesgo.

Se considerardn situaciones de riesgo aquéllas en las
que, por circunstancias personales o sociofamiliares, se ven
obstaculizados el desarrollo integral del nifio o adolescente
y ¢l ejercicio de sus derechos ¥ que no requieren su sepa-
racion del medio familiar,

De innovadora cabe caliticar la inclusion de la categoria «situa-
ciones de riesgon a nivel estatal en la LOPTM v a nivel aragonés
en la LIAA. Esto dard lugar a un gradn distinto de intervencidn
de la Administracidén, como a continuacidn veremoes.

En relacitn al concepto de situacion de riesgo, hay que sefa-
lar la existencia de una serie de problemas que derivan de su
caracter de concepto jurldico indeterminado y, consecuentemente,
de su proximidad con las situaciones de desampare. Podemos
citar el art, 158 del Ce relativo a la figura del Juez, y concreta-
mente el apartado 3, que dice: «El Juez, de oficio o a instancia del
propio hijo, de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal, dictara:
En general, las demds disposiciones que considere opertunas, a
fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios», Es
decir, se da al Juer discrecionalidad de actuar v decidir al res-
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pecto teniendo como limite la racionalidad en la apreciacion de
bos bechos. Por lo demuis, las stkuaciones de riesgo no tienen ragu-
lacitn en el Ce, lo cual las priva de virtualidad civil. Asi, se hace
necesario determinar el concepto para que sus efectos no se tra-
ten del mismo modo que los de las situaciones de desamparo.

El Diccionario de la Real Academia de fa Lengua, detine riesgo
como contingencia o proximidad de un dafo.

El articulo 56 de la LIAA las define como siluaciones en las
que, por circunstancas ]:leriunales o sociofamiliares, se obstacu-
liza el desarrollo integral del nifio o adolescente v el ejercicio de
sus derechos ¥y que no requieren una separacidn del medio fami-
liar. En esta linea se definen también en el articulo 17 de la LOFIM,
que las recoge como «siuaciones de cualquier indole que perju-
diquen el desarrollo persenal & social del menor y que no requie-
ran la asuncidn de la tutela por ministerio de la leys.

La diferencia respecto a las siluaciones de desampare s cen-
tra en que, en primet lugar, las sitwaciones de riesgo son de menor
gravedad y mis genéricas; v, en segundo lugar, en que en lag
situaciones de resgo se mantendrd siempre al menor en su medio
familiar, algo a lo que no se hace mencicn en los articulos corres-
pondientes a las situaciones de desampara, Por contra, en Las situa-
ciotwes de desamparo, la gravedad de los hechos sconseja la extrac:
cidn del mepor de la familia, procediéndose a la asuncidn por la
entidad piblica de la tutela del menor y la consiguiente suspen-
sidn de la patria potestad o tutela ordinaria.

Asi pues, las situaciones de ricsgo se caracterizan por la cxis-
tencia de un petjuicio para el menor que no alcanza la gravedad
suficiente para justificar su separacian del niiclea familiar, por 1o
que la intervencicn de la Administracién se limita a eliminar, den-
tro de la institucidn familiar, log factores de HiEsgo.
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bl Acteeacicn ante fas sitiacrones de ricsgo

Articulo 49: D la deteccion de las situaciones de riesgo
y desanipara.

1. Las Administraciomes Piablicas, dentro de sus com-
petencias, deberan desarrollar las actuaciones necesarias
para la deteccidn de las situaciones de riesgo o desamparo
de los menores.

2. La Administracion de la Comunidad Automoma, a
través del drgano competente por razon de la materia:

a) Elaborard programas, criterios e instrumentos igiles
de deteccion v notificacidn de las sitluaciones de Hesgo y

desamparo.

b} Coordinard las actuaciones lHevadas a cabo por las
distintas inslituciones en este campo.

¢) Recibird e investigara las denuncias.

Articulo 51: Fraluacion de la sifwacion.

1. La Administracion de la Comunidad Autdénoma, a
través del argano competente por razén de la materia, estargi
obligada a verificar con la mayor celeridad posible la situa-
cion denunciada y a adoptar las medidas necesarias para
resalverla en funcidén del resultado de aquella actuacién,

2, La valoracion de la declaracion de riesgo y de desam-
paro y de la procedencia de las medidas de proteccidn reque-
rird previamente un estudio interdisciplinar del menor y
su entorno que ponga de manifiesto las necesidades que se

deben cubrir, el objetive general y las medidas o instru-
mentos de proteccion. El plazo maximo de dicha valoracién

no serd superior a dos meses desde el inicio del expediente,

3. Cuando en el proceso de investigacion, ¥ de forma
previa a la evaluacidn, se detecte la existencia de riesgos
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tundados para la integridad del menor, se actuari por via
de urgencia en su interés, pudiendo declararse la situacidn
de desamparo en los términos previstos en ¢l articulo 60.2
1 fuera necesario.

Articulo 57 Actwacidn ante Ia situacion de riesgo,

La apreciacidn de la situacion de¢ riesgo conllevari la
elaboracién y puesta en marcha de un proyeclo de inter-
vencidn social individualizado v con indicacién de plazos
para su ejecucidn, que, en todo caso, deberd recoger las actua-
ciones ¥ recursos necesarios para su eliminacidn, mante-
niendo al menor en su entorno familiar

Articulo 56 Colabaracién en la efecncion de las medi-
ilns,

Los padres ¢ quienes les sustituyan en el ejercicio de
las funciones propias de la patria potestad o autoridad fami-
liar estian obligados a colaborar activamente, segin su capa-
cidad, en la ejecucidn de las medidas de proteccidn indi-
cadas en la resolucion de la situacidn de fesgo. La negativa
a la colaboracidn podri dar lugar a la declaracion de desam-
para, 8i asi lo requiere 1a evolucion de la situacidn de resgo
¥ la proteceion del menor

Al no tener regulacion en el Codigo Civil —con la excepeicn
del art, 158 del Cc—, la actuacidn serd eminentermente adminis-
trativa y asistencial. Esta actuaciones habria que-unirfas a lo que
se indicaba en el articulo 50 de la LIAA respecto de los ciudada-
nas en general.

Asi, al hablar de actuacién ante estas situaciones de riesgo,
se debe tratar en primer lugar el papel de los propios ciudada-
nos ante las mismas, Este articulo 5001 de la LIAA subraya que
t'J'd_il Persima, en especial, aquellos que por su profesicn tengan
noticias de una situacion de riesgo, deberin ponerlo en conoci-
mienta de la entidad publica competente en materia de protec-
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cidn de menores. En el mismo sentide se expresa el articulo 13.1
de la LOPJM, que determina que toda persona o autoridad,y espe-
cialmente aquellos que por su profesion o funcién detecten una
situacion de riesgo de un menor, lo comunicarin a la autoridad
o sus agentes mas proximos, Se hace, ademds, una especial con-
sideracitn a la falta de escolarizacion, ya que sefala que cual-
quier persona o autoridad que tenga conocimiento de que un
menor no estd escolarizado, o no asiste al centro escolar de forma
habitual y sin justificacion durante el periodo obligatorio, deberd
ponerlo en conocimiento de las autoridades publicas competen-
les, que adoptarin las medidas necesarias para su escolarizacian,
Esto tiene su justificacion en el hecho de que el absentismo esco-
lar es un indicador de una posible situacidn de riesgo de un menor.

Tras el tratamiento del papel de los cludadanos, hay que cen-
trarse ya en el papel de la Administracién. Siguiendo un orden
qugjm ¥ cronoldgico, tenemos en primer lugar el articulo 49 sobre
la deteccidn de fas situaciones de riesgo. En segunde lugar, encon-
tramos el articulo 31 sobre la evaluacion de éstas, y en tercer lugar,
vemos el articulo 57 sobre la actuacion ante dichas situaciones de
TIESED, Con las peculiaridades del articulo 58 sobre colaboracicn
en la ejecucidn de las medidas.

Respecto a la LOF]M, en sus articulos 12 a 22 ge establecen
las actuaciones de proteccion, de atencién inmediata y de cola-
boracidn y obligacién de los ciudadanos encaminadas a proteger
al menor en situaciones de riesgo. Hay dos tipes de actuaciones
segin se esté ante una situacién de riesgo o de desamparoa:

— El articulo 17 define las sitwaciones de riesgo como aque-
llas de cualguier indale que perjudiquen el desarrollo personal o
social del menor ¥ que no requieran la asunclén de la tutela por
el ministerio de la ley. En estos casos la actuacicn de los poderes
publicos deberd ir orientada a garantizar los derechos que le asis-
ten y a disminuir los factores de riesgo, poniendo en marcha las
actuaciones pertinentes para reducirla.
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— En el caso de las situaciones de desamparo, la entidad po-
blica actuard segin el articulo 172 del Ce, asumiendo fa tukela del
menor con las medidas de proteccidn necesarias y poniéndalo en
conocimiento del Ministerio Fiscal. La situaciones de desamparo
suelen aconsejar la extraccion del menor de la familia.

La misma LOFIM, en lo concerniente a las situaciones de
riegga, indica que la actuacién administrativa réquiere una reso-
lucién por parte de la entidad piblica de proteccidn de menores
para iniciar las actuaciones pertinentes para reducirla; y que ésta
desarrollard un gseguimiento de la evolucidn del menor en la fami-
lia. En este aspecto, es criticable esta intromisién de la Adminis-
tracion en la vida familiar, pues para estas vactuacioness y wsegui-
mientase debe llevarse a cabo una investigacidn que va a afectar
a la inhmidad familiar, sin que exista un control jurisdiccional
regulado. De este modo, el cariz de la intervencidn administra-
tiva en defensa de los menogres puede limitarse a la prevencidn v
reparacicon de las situaciones de riesgo, con unos servicios ade-
cuados a lal fin, coma por ejermnplo dar a la familia el apoyo eco-
ndinlen necesario. 5i la Administracion considera que la situacicn
de riesgo perjudica al desarrollo personal o social del menor, pero
que ésta no requiere la asuncidn de la tutela por el ministerio de
la ley, la actuagidn de los poderes piiblicos deberd garantizar, en
todo caso, los devechos que le asisten, y se orientard a disminuir
bos Factores de ricsgo que inciden en su situacion,

Respectoa las actuaciones de la autoridad v de los servicios
puiblicos, Varela Carcia las agrupa en las siguientes:

L. Werificar la situacién denunciada,
2. Prestar la atencion inmediata que precise eualquier menor.

3. Ponver los hechos en conocimiento de los representantes le-
gales del menar v, en su casg, del Ministerio Fiscal

4. Procurar contar con Ja calaboracidn del menor v su fami-
lia Yy hao interlerie en su vida escodar, social o lalsoral.

r0
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5. Redueir los factores de riesgo y seguir la evolucidn del
menor en la familia ¥ adoptar medidas en casos de absentismo
escolar.

6. Adoptar la guarda v tutela piblica de los menores en los
caz0s de desamparo.

7. Asumir la guarde rogada con cardcter lempaoral, sin necesi-
dad de tutela, en los términos previstos en el arteulo 172 Ce,
cuanda los padres o tutores, por circunstancias graves, no pue-
dan cuidar del menor.

8. Procurar que el menor permanezca internado el menor
tiempo posible, salve gue convenga a su interds, manteniendo
contacto con su familia natural para evitar la disociacidn afectiva,

9. Informar a los padres, tutores o guardadores, cuando no

haya resolucidn judicial que lo prohiba, de la sitvacion de los
menores internados.

10, Realizar la inspeccidn y supervision semesiral de los cen-
lros y servicios, siempre que asi lo exijan las circunstancias,

11. Actuar slempre con la debida reserva, en el gjercicio de
las funciones protectoras.

b} Cuestiones procedimentales {arks. 52, 53, 54, 55)

Articulo 52: Tramite de aidiencia.

1. En los procedimientos para la declaracion de la situa-
cidn de riesgo o de desamparo, asi como para la aplicacion,
modificacion y cese de las medidas de proteccidn, se dard
audiencia previa al menor si tuviere doce atios cumplidos
o suficiente juicie y, siempre que sea posible, a los padres
o a quienes les suslituyan en el ejercicio de las funciones
propias de la patria potestad o autoridad familiar,

2. En los mismos casos, siempre que sea posible y en

art
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virtud de lo establecido en las normas de Derecho civil de
Aragin, se oird a la Junta de Parientes.

Articulo 53: Notificacidn y comunicacidn al Ministerio
Fiscal.

1. Las resoluciones que se adopten en el procedimiento
de declaracion de la situacion de riesgo o de desamparo y
en la apllr:m:lrin, modificacidn y cese de las medidas il pro-
teceidn serdn motivadas v deberin ser notificadas a los
padres o a quicnes les sustituyan en el ejercicio de las fun-
ciones propias de la patria potestad o autoridad familiar, e
inscritas en el Registro de proteccion de menores. Siempre
que no sea contrario al interés del menar, se les informari
en el plazo de cuarenta y ocho horas, de forma presencial
v de modo claro ¥ comprensible, sobre las causas que die-
o lugar a la intervencidén y los posibles efectos de la deci-
sidn adoptada por la Administracién.

2, La Administracidn de la Comunidad Auldnoma, a
través del drgano competente por razon de la materia, estard
obligada a notificar al Ministerio Fiscal los ingresos de
menores asi como 133 resoluciones administrativas y escri-
tos de formalizacion relativos a tutelas, guardas y acogi-
mientos ¥ cualguier novedad de interés en las circunstan-
cias del menor Se comunicard, al menos semestralmente,
la situacidn del mismo al Ministerio Fiscal.

Articulo 54; De la wo colaboracién en la efecucicn de
[az meedidas,

Si los padres, quienes les sustituyan en el ejercicio de
las funciones propias de la patria potestad o autoridad fami-
liar o cualquier otra persona impidieran el estudio o la eje-
cucidn de las medidas de proteccidn, se solicitard del Minis-
terio Fiscal o de la autoridad judicial la adopeion de lag
medidas necesarias para hacerlas efectivas, sin perjuicio de
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las intervencinnes inmediakis que fueren necesarias en casq
de pelipro para [a inlegridad del menor.

Articulo 591 Asistensin Iy defensa Ietrada.

1. Los Letradas de lus Servicios Jurldigos padrin repre-
sentar ¥ defender en juicio a lus menores tulelados por la
Administracion de la Comunidad Autdnoma. A eatos efec-
bos serd precisa la previa solicited de quien ejerza Ja tutela
del menor en nombre de la Adminisicacidn de la Comuni-
dad Auténoma ¥ la autorizacian del Director General de
Servicios Juridicos.

Z. Respecly a los menares que 5& lallen en siluacidn
de riesgn, declarada mediante la carrespondients resclu.
cidn administrativa, asi comue a aquellos que se hallen en
acogimiento residencial sin estar lubtelados, serd preciso para
el ejercicio de la represcntacidn y defensa por parte de los
Letrados de los Servicins Juridicos, ademas de 1o dispucesto
en el parrafo anterlor, 1a confermidad de Ins padees o de
quienes les sustifuyan en el efercicio de 1as funciones pro-
pias de |a patria pofestad o de la autoridad fantiliar

La LOPIM regula cn dos puntos 1as cuestiones de cardriee
procedimental y judicial con relacidn a puntos de esta ley. Asl, 13
dizposicivn Final Tercera vstablece quer oLlon excepoidn de las
declaraciones de incapacidad v preodigalidad, las demas actua-
cienes judiciales previstas en los titulos 1% ¥ X del Libre Prirmern
del Cadign Civil se ajustatan al procedimiento previster pary la
jurisdiccien vilunraria con las siguientes pnrtl-:u.!a ridades:

1.° Tanlo & Juez carmo ¢l Mimsterio Fiscal actuardn de oticio
en interés del menor o incapaz, adeptande ¥ poniends las nedi-
dag, dilligeneias y pruebas que estimen opoartunas. Suplicdn la pasi-
vidad de los particulares ¥ les asesorard schre sus dereches v
sobte ¢l mwdo de sub=anar los defectos de sus snliritudes.
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2." Mo serd necesaria la intervencidn de Abogado ni Procu-
rador

3." La oposicion de alguin interesado se ventilara en el mismo
procedimienta sin converbirlo en contencioso.»

Esta modificacidn tiene un aspecto positivo en cuanto a la
mayor rapidez en todo tipo de procedimientos que hemas visto
sobre las actuadones de proteccidn del menor, con el proced:-
miento de jurisdiccidn voluntaria, salvo las esenciales de las decla-
raciones de incapacitacién v de predigalidad, dando un protago-
nismo al Juez y al Ministerio Fiscal para evitar una posible
indefension, que podria darse en la jurisdiccidn voluntaria, evi-
tande ¢l que se desproteja de las garantias judiciales adecuadas
al menor que €5 sujete de proteccidn en todo caso,

S debe hacer wna referencia al derecho del menor a ser oido.
Este derecho es extrapolable a todos los procedimientos del Ce
en que el Juez tiene que tomar una decisidn que afecte al mendor,
siendo de dudosa utilidad en procedimientos contradictorios,
donde el Juez toma su decision aplicando las normas legales. Se
trata de un derecho que acompagia al menor, tanto en las situa-
ciones procesales que le impliquen indirectamente, como cuando
sp adopten decisiones que afecten a su esfera personal, familiar
v sacial.

4. CONCLUSIONES

En prinser lugar, creemos, que es de suma importaneia, com-
prender el contenido de la proteccidn juridica y social de los meno-
res, teniendo en cuenta que se trata de fa prateceion integral de
los mifios v adolescentes —como se especilica en el art. 39 de la
CE, englobard el dmbito social, econdmico v juridico de la fami-
lin—. Lo que el legislador pretende es parantizar a 108 menornes cl
ejercicio y desarrollo de sus derechos, para lo cual, se concibe a
dicho menor como un sujeto activo de derecho, y matiza el pre-

drd
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dtnbulo que esiendo persenas han de set ratados come taless. B
sighificative sefialar también, que el propdsito legal no sg va a
detener en la proteccidn ¥ va a ic mas alla, buscande la promo-
cifin y desarrolle de s meondres.

Ademas, a la baca de adenteacse en las mecanisnios ¥ modos
de prateccion ng podra eludivse un principia basico ¥ fundamen)al,
que sera uno de las pilares que soporten toda la legislacion selre
menores; 1os referimos al «favar minarise o interés superior del
menor, al que ya lemes Iwecho referencia con anterioridad.

El art. 45 de la LIAA establece que las situaciones que hay
que preteget son de das tpos: las de riesgo ¥ las de desampano.
Las prumeras son una inbovacion dentra de la legislacidn orvil
aragonesd, leniendo su inmediata precedente oo la 1OTTRA v, Tan
a dilerenciarse fundamenlalmente de a8 sepundas on su menoe
gravedad, que en ningdn caso siuprnded la separacidn del nwnaor
respecto de su Jamilia. Es importante este Qllimo inciso subre 17
lamilta, ya que et deseo del legisladur va @ ser el desarrallo del
menor on ol 3eno do la misma, para o que 3¢ pretend e antepo-
ner la idea oe prevencion a la de cogreccion.

La ider de actuacion, tanto para prevenit cornn pata S pre-
rat vstas situaciones, atane a 1oda la sociedad, va que se obliga
tioba a la Administracion, caomo a Ly sociedad, & la familia v al
individun vy parlicular; asi, y como se establece en el art. 50 de
la L1A A, s viene a constituir como una oligacidn para todos [os
civdadanas, pudiendo afiadar también la actoaridn disceecional
del ez on base al arl 1582 del T

Finalizareimos con und ciitica relatra a la eegulacitn de lag
sitbacivnes de riesgn. A diferencma de las sitwaciones de dezam-
parwe, las siluaciones de ricsgo son lratades de un medao gendeica
v breve, debado quesd a su cardeter novedose o menor Jinpoctan-
cia, perd bo cierte es, que debido a exa proteccdi, cabifreada como
intepral, ¥ al principio del interds superior del menst, no puede
dejarse de lade csta matena. Mo gueremos decic que =e reglen ¥
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Hpifiquen todas las situaciones de riesgo, algo impasible dado su
caracter de conceplo juridice indeterminado, pero si podrian inser-
tarse mayor ndmero de criterios, requisitos v medidas, que sin
duda contribuirian a otorgar mayor claridad v concision a esla
materia.

37e



V1. SITUACIONES DE DESAMPARO™

Leticia Anoro Falcon
Isabel Caudevilla Lafuente

Noelia Samper Villagrasa

En la ley 12/2001, de 2 de julio, de la infancia y la adoles-
cencia en Aragdn, se regulan dos situaciones de desproteccidn
del menor que dan lugar a distinto grado de intervencidn de la
Comunidad Autdnoma:

a) Situaciones de riesgo: fueron analizadas en el capitulo ante-
Fior.

b} Situaciones de desamparo: S aprecian cuando la concu-
rrencia de unos hechos originan un perjuicio en el desarrollo social
vy personal del menor de tal gravedad, que la separacion de éste
respecto de su familia (temporal o definitivamente), resulta acon-
sejable. La Entidad Piblica la llevard a cabo mediante tutela o
guarda legal, a través de la institucién del acogimiento.

El Titulo III de la Ley Aragonesa «de la proteccion social y
juridicas se inspira en los principios contenidos en la Convencidn
de Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea de Naciones
Unidas en 1989, encaminada a promover un mayor protagonismo
¥ reconocimiento del papel del menor en la sociedad. Esta Con-

150 wLa nocldn de desampares redactndo por Tzabel CAUbEVILLA LAFUENTE v
Moglia Sarnn Vitkacrasa, «La wilels administrafivas redactade por 1eabel Caupev-
LLa LaruonTil «La guarda admintstrativa= redactado por Noelia SaMPER VILLASRASA
«Fl copirmientos redactado por Leticin Anceo Faoos.
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vencian establece en su art. 3.2 el compromiso de los Estados parte
de asegurar al nifo la proteccion y el cuidado gue sean necesa-
rios para su bienestar'™.

Muestra Constitucidn, en el art, 39 también regula la protecs
cidn integral de la familia ¥ la infancia, siendo dste un principio
rector de la polftica social y econdimica, lo que supone que las
leyes ordinarias tratardn de coordinar las medidas de proteccicn
de ambas figuras.

Los principios de actuacidn de la Administracion relaciona-
dos con la situacion de desamparo, se enumeran en ¢l art. 47 de
Ia LIAA, entre los que destacamos;

a1 Primacia del interés del menor,

b} El derecho del menor a ser educado en el ambite de su
propia familia, relacionado con el principio de sosteni-
miento de la familia de ongen,

¢} La proporcionalidad o graduacidn de la intervencidn P
blica pratectora.

d} Integracion familiar del menor antes que en una instibu-
i,

A continuacidn, trataremos de analizar 1 nocidn de desam-
paro v estudiar las instituciones de proteceton del menor recogi-
das en la LIAA (Tutela ex e, puarda administeativa v acogi-
mitenkn}.

1) NOCION DE DESAMPARO
La institucidn del desamparo se introduce con la Ley 21/1987

de 11 de noviembre, quedando regulado en el articulo 172.1 del
Coc., redaccitn que ha mantenida el legislador autondmico en ¢l

131, Wrvasaeos Sasone?, Magdabenn, «Comsbiiecrdn de fo findefa sufemsifiog bz
deckaraciis o drsamipanes A0D 0 48, diciembre de 2000, . T
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articulo 539.1 de la LIAA. De esta forma, se sustituye el antiguo
concepte de abandono, que requeria la culpabilidad de quien aban-
donaba, resolucion judicial para su declaracion y el transcurso de
L Cierto 1.‘-pﬁn de tiempo, concrelamente =eis meses de falta de
prestacian continuada de cuidados de los padres al hijo.

Articulo 59: Sitwacidn desamparo,

1. 5¢ considera situacion de desamparo la que se pro-
duce de hecho a causa del incumplimiento, o del imposi-
ble o inadecuado ejercicio de los deberes de proteceion esta-
blecidos porlas leyes para la guarda de los menores, cuando
éstos queden privados de la necesaria asistencia moral ¥
material.

2. En parlicular, se entiende que existe situacién de
desamparo cuando se da alguna de las siguientes circuns-
lancias:

a) Riesgo para la vida o integridad fisica o psiquica
del menor. Cuando, debido al incumplimiento de los debe-
res de proteccidn o por negligencia en el cumplimiento de
las obligaciones alimentarias, de salud o educativas por
parte de los padres o de quienes les sustituyan en ¢l gjer-
cicio de las funciones propias de la palria potestad o auto-
ridad familiar, se atenta contra la vida o la integridad fisica
0 psiquica del menor

b) Abandono del menor. Cuando faltan las personas a
las que por ley corresponde el ejercicio de la guarda y la
autoridad familiar 0 cuando no pueden 0 no quieren ejer-
cerlas.

¢) Malos tratos. Cuando el menor €5 objeto de malos
tratos fisicos, psiquicos o de abusos sexuales, por parte de
familiares o terceros, producides en el ambiente familiar
del menor.

d) Explotacidn del menor. Cuando sea inducido a ejer-

ars
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cer mendicidad, delincuencia, prostitucidn, drogadiccion,
trabajo infantil o cualquier otra forma de explotacian.

e) Falta de atencién adecuada, Cuando la drogadiccion
habitual o cualguier otro problema fisico, psiquico o social
de los responsables de los menores impida la adecuada aten-
cion de los mismos,

ft Cuando, desaparecidas las causas que dieron lugar
al ejercicio de la guarda por la entidad compelente en mate-
tia de proteccidn de menores, los responsables legales del
menor ne guisieran hacerse carge del mismao.

A) Conceplo de desamparn

El desamparo €5 una situaciin de hecho que no precisa de
declaracidn judicial ni de un plazo determinado, apreciado por
las entidades puiblicas que deben notificar la resplucion a los pro-
genitoreés o tutores en un plazo de cuarenta y oche horas'™.,

De la definicion de desamparo, podemos destacar, siguiendo
a Ruiz-Fico Ruiz'™ dos expresiones: por un lado «de hecho» y por
el otre scuando éstos queden privados de la necesaria asistencia
mioral o materiale,

En cuanto a la expresion «de hechow atiende a datos pura-
mente axlernos, sin valorar causas ai intenciones; puesto que debe

encontrarse una solucidn ripida e inmediata a la desasistencia del
e

La referencia a seuando queden privados...s supone que se
exige un resultado especilico, conslstente en privar al menor de
la necesaria asistencia moral y material-

152 Mewcovrrs Rocricn 24O aio, B, «Comeatorne af Cddigo Oizde, Armneadi Pame
||||.||-«.'I|. 200N, [0 s

1508 Mene=Run Bz, )WL, =L indohd scx [.-Eg'-l ].-rl|;|||1r.|.|.|l WY O e
e, A ™ 3 enems. THER, B [k ¥ as
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Teriendo en cuenla 1o cpinedn de ptros autctes en cuanto al
concepte de desampara, podemos sefialar gue algunos conside-
ran que existen dos Llipos de desamparg: voluntario, que da lugar
a la tutels; g involuntang, que origina la guarda administrativa.

D este mode, pretenden tener en cuenta 1a voluntad o la
intencion de los guardadores legales del menor, aceredndose mas
a las circunstancias por las coales han dejade de poder cuidarlo;
de forma gue, sl ha sido intencionalroente, vean suspendida la
paltia poteskad o tutela, peto s ba sido iovaluntatiamente, sigan
manteniendo cstas (unciones haca los renores,

Critican la regulacicon objetiva del concepto porque pueden
darse sitvaciooes on las que los padres no hayan solicitade la
guarda, bien por imposibilidad, bien por jgnorancia, declarando
la Administracion la siteacidn de desamparo ¥ asumieznda desde
esg muoanento la hutela del menor lo yue ooging ta suspensicn de
la patria potestad © tutela ordinaria.

Por ello, abogan per una interpretacidn mibs flexible, lamen-
lande nao habet seguido |a fdconuta del derecho italiane, deoode si
e relevante que la falta de asistencia se haya debide o vw a la
fueraa mayor.

Pere, considerande mds acertada la epuudn de dayor del
Hoyo™, para quien es imposible distinguic dos Hpos de desam-
pare porque @ trata de una cegulacién objetiva, gue no ariende
a la inteneivnalidad de las guardaderes legales, sina a la pro-
duccion de un resultadn. Ademds, debe sefialarse que, las onnse-
cuencias negativas que pueden criginarse de una mlerpretacion
eskricta del concepto oljetiva de desamparn s von atenuadas par
la posibilidad que ticown Jos padoes de acudir al juez para unpug-
nar la yesolucitn administrativa que decfare al menwer en sitoa-
cidn de desamparn

T Mume ne, Howo, ¥ UY, «ln ginvele edrmimsrtizn cams mecunisme de pa-
frerida e merores ek o Sndiga Cirale, Eol Comaney, Granade, 1599, pp. 122 §oay
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Par otro lado, en palabras de Mayor del Hoyo'™, para evitar
situaciones de este tipo generadas por la ignorancia de los guar-
dadaores legales, quizds, debarfan fomentarse campaias de infor-
macidn en aquetlos sectores de la poblacidn mas propicios a sufrir
incidentes de este tipo.

Pero, lo que no puede obviarse es que el principio informa-
dor de todas estas instituciones es el interés del menor, lratan-
dose de dar una selucidn ripida a la desproteccidn efectiva del
menor, con independencia de las causas,

Finalmente, debe destacarse la introduccidn en el apartado
segundo del articulo 59 de un listade de crcunstancias que con-
llevan la apreciacidn de una situacidn de desamparo, ¥ que sin
poder ser consicderadas coma un magreris cluesas, tratan de clari-
ficar 1a redaccidn un tante indeterminada recogida en el C.c.

Bl Sujetos que se ven afectados por la declaracién de
desampardg

En el arl. 52.1 de la LLA A 5o hace referencia al inoum plimient-n
o imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion,

Las sujetos que se ven afectados directamente por estos debe-
res son los padres ¥ tutores. Ruiz-Rico Buiz™ incluye los sujetos
acogedores del menor, el ente asistencial cuando asuma la guaeda
del menor, los guardadores de hecho o encargados paternos, puesto
que también a ¢stos el crdenamiento juridico les impone, aungue

de forma indirecta, un deber genédrico de proteccion de los meno-
res de edad.

Cuestitn problemidtica es determinar si la Comunidad At

noma puede ser removida en el cargo de tutor, por un incorrecto
desempeno de sus funciones tuitivas.

15 Meacon pel ooy bW <la goands administrativa.e, g 130
136 But-Rico Rone, | Mool tutelr e kg, p, 62,
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En este sentido, IGLESIAS REDONDO™ considera que nos encen-
tramos ante una causa de responsabilidad de la Administracidon
tart. 106 CE), en relacion con el art. 247 del C.C, aplicable a la
tutela ordinaria.

Es necesario determinar, también en este apartado, el con-
ceplo de menor desamparado. La Convencidn de Derechos del
MNife de 1989 define al mestor como «lodo ser humane menor de
18 afos de edad que por su falta de madures fisica y mental, nece-
sita cuidados especiales, que debe procurarle la familia, como
nicleo fundamental de la soctedad ¥ medio natural de crecimiento
v bienestar de todos sus miembros.»

La LIAA se refiere a estos sujelos pl.'l:-tegidns en el ark 2, siem-
pre que residan o se enchentren transitoriamente en Aragdn, por
lo que los menores extranjeros, de hallarse bajo la guarda o tutela
de la Administracion, tendrin derecho a la asistencia sanitaria v
demas servicios pliblicos, aungue no lengan tijada legalmente su
residencia {art. 35.1 de la LO 8/2000, sobre derechos v libertades
de los extranjeros en Espafia v su integracidn social).

Por otro lado, se puede cuestionar la posibilidad de aplicar
analdgicamente, estas medidas de proteccion a los mavores de
edad incapacitados, tal v come sefiala el Auto n" 992001 de la
Audiencia Provincial de Vizcaya, aunque deberian solucionarse
estas situaciones a través de normas mas especificas.

C} Organo competente para declarar la situacion de
desam paro

La declaracién de desamparo en Aragon, corresponde al Jefe
del Servicio Provincial de Sanidad, Bieneslar Social y Trabajo,
previo estudio de la situacién del menor, recogido en los arts, 9
¥ 11 del Reglamento Aragonés regulador de la declaracidén de

157 Dauesiag Remorano, | L, aGeoards ssislencial, fulode agx Lges ¥ acagisissin de
fdoress, Barceloma, 199, p, 330,
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desamparo y los instrumentos de proteccién de menores. Poste-
riormente, s dard traslado de esta reselucidn al Ministerio Fis-
¢al y notificacidn a los padres, tutores y guardadores en un plaza
de 43 horas.

Este procedimiento regulado en la legistacion aragonesa, pre-
senta las mismas notas que las contenidas en el C.e.

La Daoetrina ha criticado la falta de intervencion judicial en
la resolucién gue declare el desamparo, puesto que excluye la
actuacion judicial de una importante decisidn con relacidn al
menor'™, 5in embargo, la falta de control judicial previo provoca
problemas, pero no impide que una vez comunicada al MLE, éste
dé cuenta al Juez y tenga lugar ¢l control a posterion™.

D igual modo, el art. 1726 Coe. permite la impugnacidn de
estas resoluciones ante la Jurisdicsidon Civil, sin necesidad de recla-
macidn administrativa previa, por parte de los interesados.

A conlinuacidn, pasamos 3 examinar la primera de las Insti-
tuciones de proteccian, estrechamente relacionada con todo 1o men-
cionado hasta ahora.

2. LA TUTELA ADMINISTRATIVA DE LOS MENORES
DESAMPARADOS

La tulela asumida por lag entidades publicas sdlo procede
cuando el menor se encusnbie en situacldn de desamparo ¥ no
resulte posible la integracidn de éste en =u propia familia o la
constitucion de la guarda administrativa resulte insuficiente.

155 Gaacrs Cakiers, G, Considera que la prateceidn infegral del mersr, pres
visha en el ark 39 CE y la gasaniia jurisdicclonal recogida en el arl 240 del misen
lexto basen persar que n debe ecclairse n inbereoncian jucicial o I hora de decis-

rarst ln dituscidn do desampare. Citedo por HEspax Orng en Comprmdie de D i
Famulr, tadrid, 2000, A4

158 SEpkary Gamrta, lpracio, sComardarieal Cidizn i, Tom | Madrad, 1995,
pp- 37y 5
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Lsta mstitucién de proteccidn del onenor aparece regulada en
ci articoloy 41 de la Ley 12/2001, de 2 de julio, de la infancia ¥ la
adolescencia en Aragdn.

Articulo 61: Tutela.

1. La Administracifin de la Comunidad Aulsnoma, a
traves del drgano competente por razon de la materia, asume
por ministerio de la Ley ta tukela de los menares en sltua-
cidn de desamparo.

2, La asuncidn de la tutela atribuida a]l Gobiemo de
Arapdn lleva consigo la suspension de la patrda potestad o
la autoridad familiar o la tufela ordimara. Na obstante, serdn
validos Ius actos de contenido patrlnonial que rezlicen los
padres o tutores en represenfacifn del menor ¥ que scan
benclicicsos para €l

3, El Gobierno de Aragdn, a través del drgana compe-
lente por razon de la mateda, formard Inventaric de los bie-
nes ¥y derechos de Los mencres sujelos a su tatela ¥ admi-
nistrard $u patrimoenio hasta ls finalizacion de la misma,
sin petjuicio de la dispueste en Ja Compilaciin de Dere-
chn CTivil de Aragdn.

A} Maturaleza juridica

La jnstitucedn de la tubela «ex leger fue introducida por la
L.O 21/1987 que modificala el Cadiga Civil v la Ley de Enjui-
ciamients Civil en materia de adopadn ¥ otras formas de pro-
teccidn del menoe, Desde ese momento la Doctrioa s¢ ba cues-
tionada ia interpretacion y el alcance de esta fubela adninistrativa,

SANCHO REMULLIDA eniLenerd bres posibles argumenidciones™;

Tal. Sape i BEOLLLIDN, F, Dlemetrtes dr fevielio vierd, IV Voramen [, 3.0 Ed . Bac
celona, 19099, M- uH.
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a) Entender que se trata de una tutela de derecho privado

tokalmente homologada con las demds reguladas en el capitulo I
del Titule X del Libro L.

b} Considerar que no se puede calificar como una verdadera
tutela, en cuante instituto de derecho privade, sine que la Ley
emplea analogicamente este término para denominar una funcidn
de derecho piblico encomendada a los entes encargados de la
proteccidn del mencr.

c} Calificarla como verdadera tutela, pero de naturaleza espe-
cial, y por elle sile parcialmente sometida al régimen comiin de
la tutela en el Cor,

La tutela wex leges creo que no puede ser definida como ins-
titucidn egquivalente a las reguladas en los articulos 222 y ss del
Cadigo Civil puesto que presenta especlalidades que deben ser
tenicdas en cuenta.

Algunas de estas nolas caracteristicas se mencionan en la
Resalucidn de 22 de junio de 1996 de la DGRN oLas funciones de
tutela que asume la entidad pablica respecto de un menor viene
predeterminada por una situacidn de pure hecho, a la que la Admi-
nistracion tiene que hacer frente por virtud de las obligaciones
que le impone la Constitucion.

Esta situacidn de proteccién del menor desamparado es dis-

binta a la que surge coma consécuencia de un acto expreso de cons-
titucidn, como es la resolucién judicial, y que deberd inscribirse

en el Registro Civil por afectar al estado civil de las personass,

La colocacion sistemdtica (Titulo VII) mpoco pienso pueda
determinar que nos encontramaos ante una institucicn protectora
autinoma de la tutela, La estrecha copexidn existente enire esta

tutela especialisima y los supuestos de acogimiento y adopeidn
es la que fundamenta esta ubicacidn'™',

ol Ruae-Roo Biae, )WL, =l dulelr =cx figges, fa giminfi, o, o, &1
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Por todo esin se puede considerar que se trata en realidad
de un nuevo bipa de tutela, que presenta las caractoristicas siguien-
tiewe

En primer lugar, es adtninistrativa, encamendada por el Ca-
diga Cival & un cnke poblica. A 8| perlenece 1a guarda roediata v
la vigilancia de la inmediala, Por guanda inmediata se entiende
la que es epeccicla por ¢l director det establecimiento en que el
mener es internado, o de la peesona que Lo recibe en acogimiento.

En segunde lugar, se produce por ministerio de [a |E]|-’.. COMD
consecuencia de la declatacion adendnistrativa de la situacidn de
desampara que corcespande a la Comunidad Auténorna,

En tercer Iugar, Bs pmvjﬁluna] ¥ trapsitana, ¥ sdalo subsi-
diaria de la nermal, on cuants estable. Esto ocurme porque en un
primer momenla Ia Administracion de la Comumdad Autdnoma.
cuando na haya designacidn de autandad Famibiarn promovers
o] nombramisnts de tulor cuando 0xIslan personag que puedan
astrur la putela en beneficia del mende e situaciin legal de
desamparo (Acticula 63 Ley aragonesa 12/2001), sdlo en el
supuesto de que tales persgnas no puedan o guieran hacaerse
rargo del menar serd la Enhidad Priblica 12 gue asuama da wikela
det menaor.

Al reararse de pna tatela especial no le son aplicables todas
los articulos que rigen la tutela oedinaria: sobre constitucion, nom-
bramivnte del tutor, etc...

B} ConsLilucidn e la tulela «ex leges

La legislaciin aragnnesa en eshe planto presenta cierias par-
ticularidades respecta de la regulacion estatal, La redaccion del
articulg 61 coincide oon la del articulo 172 del CO.C introdocida
For la Ley 2171987 soboe adapaedn que e mencionado con ante-
rioridad.

La expresion «asurme por ministerio de la Lewv La twlela de les
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menores en situacidn desamparos suscitd numerosas criticas doc-
trinales puesto que suponia la asuncidn automdtica de la tutela poe
la entidad priblica siempre que de hecho existiese una situacidn de
desamparo, pudiéndose dar el caso de que se produjese la tutela
sin que la Entidad Piblica fuese consclente de esta situacién™.,

La promulgacién de la L.0O 171996 de Proteccion juridica del
menot tratd de solucionar esta situacicn.

La redaccion actual del articulo 172.1 del C.C es la siguiente
L entidad piblica a la que, en el respectivo territoria, estf encomen-
dade lr profeceran dit los mienores, cuande consiade HE R RO S
encientra en sitwncian de desanrpare, tene por meinisterio de fn Ley In
fecteln del mismo y deberd adoptar lns medidns de proteccidn necesaring
pari su grarda...».

La Doctrina mayoritariamente entiende que esta ..
de la situacién de desamparo se llevard a cabo mediante una resc-
lucidn administrativa.

Por todo elle considero que el articulo 61 de la LIAA debe
interpretarse de forma conjunta con el articulo 60 de la misma
sobre » La declaracién de desamparow, donde expresamente se
menciona que serd necesatio resolucidn motivada, previo informe
del equipo interdisciplinar, que acordard 1a medida de proteccidn
que corresponda.

También eén los supuestos de intervencidn inmediata de la
Comunidad Auténoma por existir un grave riesgo para el menor
se exige resolucion administrativa, pero en este caso las medidas
se adoptan con cardcter provisional hasta que se resuelva ulberior
procedimiento tramitado por el procedimiento ordinario.

El procedimiento de constitucién de la tutela administrativa
puede tener lugar de oficio (Articulo 50 de 1a Ley aragonesa) o a
instancia de parte. El propio menor, en defensa de sus derechos

162, Fanz-Raco Rums, | B, «dat dnfely wey frgen, pp. 65 v &6
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puede solicitar por 5/ mismo, Ja proteccion ¥ totela de la Entidad
puhlica competente, pooiéndele en relacidn con el articula 13 de
la Ley 12/20IH.

La actwacién admmisteativa delwerd realizarse can la mayar
colabaracion del mener ¥y su facnilia siempre que sea posible, tra-
tando de no aterterir en sy vida eseolar, social g laboral.

Eslos mengres serdn necesariamente oidog cno el transcursn
del procedimiento, al igual que sus padrees, tuteres o gnardada-
res, s¢ les permltiré reabizar tode tipa de a]egacigne& ¥ preseniar
todo tpo de praebas™.

En Aragén la resolucion metivada de la CCAA par la que se
declare el desampaio del menor y asuma expresamente la utela
corresponde al Jefe del Servicio Pravineial de Sanidad, Bisnestar
Social v Trabajn previa estudie de la situacidn del menor.

Una nowedad inteoducida por 1a T 17139 5 1a necesidad
de informar de esta sibuacidn a los padees o tutores cn un plazn
de cuarenta y acho horas (Articulo 18.7), este no s mencichaba
en la regulacion anterior: la abligacidn de informar estd justifi-
cada por la gravedad de la sitvacidn de desamparo ¥ para pro-
teger Jos derechos de s padees w luores, También deberd sep
infurmadn €] Ministerie Fiscal.

Esta reselucion es recurrible ante Ja jurisdicoion civil, sin nece-
sidad de reclamacidn administrabva previa [Articula 172.6 C.C).

La canstilucidn de 1a witela =ex leges en vielud de una reso-
tucicin administeativa ha sido obfeto de numernsas Criticas, alguna
de éslas Iieron apuntadas al examinar la nocién de desampara.

La intencidn del legislader estatal al imiroduric esta westito-
cin de prateccién en la Ley del 67 estaba orientada a la defing-
cidn de la situacidn del inenor con fa mavar celetidad posible,

103 Vivaknees Sansies, Mapdalona, =Cansdidicign e W lakele aplonéliva dras lp
devlaracide dr drgamigsises, Sclealided Civil, o™ 48, duagobee 2HH, 5 1761
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Par el contrario autores como Ruiz-Rico Rurz defendian otro
tipo de soluciones advirtiendo de los problemas que podian sur-
gir por la falta de contrel judicial; asi propugnaba una solucion
de este tipe de situaciones caso por caso, dejando en manos del
juez la adopeidn de las férmulas concretas de proteccidn, mediante
un procedimiento de urgencia, previe o inmediataments poste-
rior, o a travis de una resalucidn provisional™.

Esta falta de contral judicial previo puede provocar prable-
mas, pero no impide, que una vez que la resolucion administra-
tiva ha sido comunicada. al Ministerio Fiscal, éste dé cuenta al
Juez para que realice un control a posterior™.

Oro de los aspectos problemdticos s determinar los efectos
de la constitucion de la tutela wex leges, La repgulacidn anterior
de esta figura (Ley 21/1967) suponia que la entidad piblica no
benia que asumir la tutela, sine que ésta le venia deferida aulo-
maticamente cuando se producia [a situacidn de desamparo. Puesto
que las instituciones de patria potestad y tutela no pueden sub-
sistir en el tempo, esta tutela administrativa tenfa una eficacia
extintiva {automidtica) de la patria potesiad o de la tutela pree-
xistente,pero esto contradecia el contepido del articulo 170 del
Cadigo Civil puesto que la privacidn de la patria potestad deberi
realizarse por sentencia judicial fundada en el incumplimiento de
los deberes inherentes a la misma,

El legislador estatal tratd de paliar estos problemas, asi la
redaccidn actual del articulo 172.1 dispone expresamente; «La asun-
cion de la tutela atribuida a la entidad piblica lleva consigo la
Fuspension de la patria potestad o de [a tutela ordinaria. No obs-
tante, serdn vilidos los actos de contenido pateimonial que reali-
cen los padres o tulores en representacidn del menor v que sean
beneficiosos para élv. El articulo 61 apartados 2.° y 3.° de la Ley

16d. RooeBico Rz, | M. s Lo Tilefa oy fege =, p b0

103, Senianes Gancia, dgnacio, Comifano ol Cddige Crdl, Toma 1, Macrid, 19599,
ek S
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1272008 de la infancia y la adelescencia en Aragdn se M
los misenes térmings.

Sc resuelve de este moda el problema de fa coexistencia de
titularidades solre 1a patria potestad o la tetela ordinaria y 1a gjec-
cida por Lo Comunidad Autéroma, automaticamente y por minis-
terip de la Lew una vez que la enlidad pablica asume la rutels
adiniustrativa queda =suspenddidar una de estas instituciones, sin
que para que 58 produzca este electo so cxija resolucitn judieial
que asi lo deelare.

Eslo supone que siel menor estuviere sometide a patria Potes-
tad o tutela, hasta que no se dicte una resalucion judicial de pris
vacidn de dichas polestades, &slas subsisticdin Puesto que |3 tutels
vty [Bpes no extingue par si sola estas insttuciones, sino {ue 1inj-
camenle se conltaen en sy ejercicio en favar de 13 achuacidn adms-
Mistrativa de protecoidn del menct, recuperando se anterigr rf-
cacia cuando cese 1a tukela de lr Adiumstracion™.

Es necesaric realizar on este apartado una referencia a |a con-
veniencia o ne de Ja inscripeion de la tulela adeministrativa en o]
Fegistrg Civil.

La Resalucicn de 22 de junio de 1996 de la DGEN meociona
fue esty institucsdn es distunta a la e surge como Consecuencia
de uw acto expreso de copstilucian, cume €5 la resolucidn jodi-
cial, gue habri de insrnibirse en el Regstro Cond por afectar al
estado civil de las persanas, par ol contratin este fipo de tarels
no o4 indcrtbible o tampoco Lo gue e5 causa ¥ al bseon Hemp
clecto de esa situacidn de desampara, es decir, |2 suspensicn de
14 patnia potestad.

Drferentes autores han considerado 12 necesidad de esta ips-
cripeion poesta que las actas duvl Registra Ciwil consliluyen la peoe-

T, LLESG ' arisy, Franeiton, Compsmdio de Oececha ae Femnds, Madesd. 2040, PP
27y 19B
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ba de los hechos inseritos, de este modo la tufela legal surtiria
efectos frente a lerceros.

Pero también se ha puesto de manifiesto que a diterencia del
resto de los tipos de tutela, en las que se precisa de resolucién
judicial, aqui no es necesario. Dificilmente el encargadeo del Regis-
tro admitira la inseripeidn si no se acompana de resolucién judi-
cial firme'™.

DE Pable ConTRERAS defiende gue en los supuestos en que
la tutela de las entidades publicas conlleve la representacidn del
menar, por coincidir su contenido con el de 1a tutela ordinaria,
debe acceder al Registro Civil, porque de lo contrario no serd opo-
nible frente a terceros. Propone & su vez que se cansidere el docu-
mento auténtico en que se constituya la situacion de degsamparo
a traves de resolucién administrativa suficiente para acceder al
Registro Civil, de conformidad com el articulo 286 del Reglamento
del Registro Civil, en contraposicién a los articulos 218 y 219 del
CC que preveén dnicamente la inscripeidn de resoluciones judi-
ciales sobre institucionss de tutela'™

B} Contenido de la Tutela administrativa

Debe tenerse en cuenta que estamos examinando una potes-
tad concedida o la Administeacidn por el ordenamiente juridico,
para el cumplimiento de determinadas finalidades de Interds
piiblico relacionadas con la proteceidn de menores.

El principio que debera seguir la actuacién de la Comunidad
Autdnoma serd el de la proteccidn del menor, dirigido a cada uno
de una forma individualizada.

Es necesario establecer una diferenciacicn para determinar
cuales son los derechos y deberes que ostenta la entidad publica

167, Rune-Rocc: RUe, |, 3, =la ol ‘er fege’. ., p- A7
168, Citado e LLED YaAGUE, Francires, I__|:|||||||r|||1'7a- e Derecho e Famedia, p. Jug.
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v las Htulares de la patria potestad, autaridad familiar o tutela
ardinaria sobre el menor:

a] Los selabivos al cuidade ¥ proteccion de la persona del me-
nnc

by Los deberes cespecte de la administracicn de su patrimaonan.

a] Los relaivos o] cuidado v prateccidn del menor: La cons-
titucicn de la tubeld vex leges supone sustraer o] cobterado prer-
sonal de la guarda baja la que se produje el desampars.

La Entidad Publica tutara debera vcuparse de su educacidn,
asi come de pracurarle una formacian integral, si se tratase de un
mener incapacitado o presunts incapaz, deberd procmover la adgui-
gICiGN 0 recuperacion de su capacidad ¥ 0 mejor mscecidn en La
sociedad ™.

Ceee terma impartante 5 1a ohligacidn de procurar alimenies
al menar; este debear {{I-Ireipl}l_ldE pricritariarnente a las padres, ¥
serd la Cemunidad Autdnoma iz que debe realizar la gestion nece-
saria para que el menoe los reciba de guien venga ehligado por
Lev a propotciondrzelos. pudiendo |legar a exigirse por via judi-
cial en caso de incurnplisriento-

Es necesaric tarnbidn realizar wna referenwia a los derechos
de los que s Hiular la Entidad Pablica, pasa o que debemos aben-
der al contenida del articule 268 del C.C donde s¢ mencionan fos
devechas due las huteres; respeto ¥ chediencia, auxilio de |a auto-
ridad, derecho de correcridn [razonable ¥ moderadamente}.

Estos derechos serdn ejercitades por el director del centro
donde el menor esté internado o bisn las personas que lo reciban
ef acoglmicnte Eamiliar, poes 4 través de cllos la Adrnimestracicn
ejerce el cuidadwe y proteccicn del menor (Ackoulo 1723 Ceo .

168, JCLEEIAS REDONCD, [wlia lgnacia, aGiwrdd sisiemel, tuesle ‘sz fnge’ o voog-
A L A sz men A 00 10T 5 A 25 de e I||h.;:-\.'|'|:.-;:||'ir| juradica I menor. e mindi-
Jewsiin parcal de! OO oo ke LLECn, Harcelona, 1554, PP 330-3%]1.
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La ereacidn de la tutela administrativa conlleva la suspen-
sion de la patria potestad, dejando subsistentes algunos derechos
come son los de visita v comunicacidn que siguen siendo obliga-
cidn de los padres, tutores, con una condicidn pues deben reunir
las condiciones econdmicas adecuadas y la posibilidad fisica™.

b Deberes relativos a la administracién del patrimonio del
menor: El legislador autondmico ha querido expresamente que
sea la Comunidad Autdnoma la que actie como administrador
legal del patrimonio del menor.

La Entidad piblica deberd realizar inventario de sus bienes
{Articulo 61.3 Ley12/2001), deberd realizar una gestidn adecuada,
pedir antorizacion judicial para la realizacidn de fos actos men-
cionados en el articulo 272, apartados segundo y tercero y por
altimo rendir cuentas sobre su gestidn cuando cese la tutela.

También se recoge que =serdn validos los actos de contenido
patrimonial que realicen los padres o tutores en representacidn
del menor y que sean beneficiosos para élw.

Considero que deberd propugnarse la validez de estos actos
hasta que se produzca la privacidn de la patria potestad o remo-
cidn del tukor por sentencia judicial firme, pues hasta entonces el
efercicio de estas potestades salo estd en suspenso.

Ch Causas de cese de la tutela «ex leges

Esta materia aparece regulada en al articulo 62 de la LIAA;
en su apartado primero se realiza una enumeracién de los supues-
tos de extincidn de la tulela ejercida por la CCAA; Tos mds fre-
cuentes son; la adopeidn del menor, designacion de la persona
e va a jercer la autoridad familiar o el nombramiento del tutor.
Esta decisicn debe ser comunicada a los particulares o profesios
nales que solicitaron la intervencion de Ja Administracion.

1A Vivaroros Basciice, Magdaluna, «Constitucitn i fa hiel aufsmticrs, p. 1761
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[} Conclusiin

Tara fnaliear el estudio de la wutela administrativa og peve-
sarin hacetr una refetencia a la aplicacidn de csta institucidn en
restra Comumidad Autdnoma.

Las circunstancias que dan origen a la asuncadn de Lla tutela
pur pacte de la Administracian son de especial geavedad {malos
tratos, abandone del menor, falta de atencidn adecuada), pues se
intenta previamente la constitocidin de la guarda administrativa
v oep el cage de que los padres no presten su consenhmients, la
Ertidad pohlica adeptard las medidas partunas; podernas decic
yue constituye L inteevencicn mds enérgica de b Administracién.

La tuteln «ex leges debe ser entendida camo un instrumento
de proteceidn del menor que el legisladur ha concedido 2 tas Enti-
dades Pibhcas. Eo el oereicio de esta potestad pueden apreciarse
U1 ocasiones ciertas irregulandades. Fara evitar esle tipo de pro-
Llernas v pror las repercusanes que en el entorng perscnal y fami-
liar del menor condleva la apreciacidn de la silvacidn de desam-
paro es necesario que todo el procedimients sea realizado con La
mayor diligencia pasible,

La linalidad de la actuacicn de la Comunidad Aubkdnama es
la de conseguir la pronta correccion de la sittacitn de despio-
tecrion del menee, siendo pesible la iotecvendion judicial a pos-
beriori, aungue 0o es habitual que el jues mtervengs impugnando
la resolucidn admimestrativa.

Los derechos ¥ deberes de los padnes, que siguen vigentes
durante este periodo ¢ 1a Imayor parte de las casaz, ng se cun-
plen, especialments la ubbigacidn de alimentos. La Comuonidad
Aubinoma presta esperial atencidn a los derechos de visita puesty
que se intenta que ¢l mener no picrda contachs con su familia de
Grigen. Mo se pusde olvidar que csta instilucian liene cardeter
ternpural, se considera pricotario el restablecimienta de la situa-
cuin famibar, lo que permita al menat tegresar con s familia big-
lagica [geoeralmente con 1 farwdlin extensa; abuelos, tos), sdlo en
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el caso de que esto no fuera posible se buscarin otras solucienes,
acogimiento permanente, adopeion, etc...

3. LA GUARDA ADMINISTRATIVA (ARTS. 64 Y 65)

A) Antecedentes

La guarda administrativa fue introducida en nuestro orde-

namiento por la Ley 21/1967, de 11 de noviembre, regulindose
en el art, 172.2 del Ce

Se trata de un mecanismo auténomo de proteccicdn de los
menores, consistente en que las entidades piblicas de cada Cormu-
nidad Autdnoma asumen la guarda del menor, la cual se ejeroe
por acogimiento familiar o residencial.

Debe sefalarse que antes de la introduccion de esta figura por
la Ley 21/ 1987, una labor parecida la realizaban los Tribunales Tute-
lares de Menores. Estos protegian al menor en los casos en que se
producian conductas dafosas hacia él, que pusiesen en peligro su
integridad fisica y moral, suspendiendo el derecho de guarda y edu-
caciin de los padres o tutores y asumiéndolo estos Tribunales'™.

Debe hacerse hincapié en que estos Tribunales no asumian
lan tutela, it que confinuaba la patria potestad de los padres o la
tutela ordinaria; de hecho, eran los padres o tutores los que sufra-
gaban los gastos de mantenimiento del hijo. Era, por tanto, un
derecho de guarda. Sin embargo, a partir de la ley 21/87 son las
entidades phblicas de cada Comunidad Autdnoma, ¥ no los Tri-
bunales, las que se encargan de la guarda del menor.

Debe recordarse la legislacién sefialada en la primera parte
de este capitulo, especialmente, el art. 39.3 CE, en el que se esta-
blece, come deber natural de los padres, la asistencia que deben

1T BawoR DRL Mind, Marla Victoria, -I..-ﬂ-__c:mnl'n el sl A CaRHD ARCCITRS O
e pratecondn de meenares.r, . Bk
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prestar 4 sus hijos; pero, en caso de imposibilidad, es deber de
los poderss publicos encargacse del cuidado de esos menares.

Fosteriormente, esta figura se recope en la LOL 1,/ 19%, de 15
de enera, de Proteccién Turidica del Menor, v en bumerosas leyes
autondimicas, por cormesponder a las Coontedades Autonomas la
proteccion de las menores en @508 G505 AP ocome con la Ley
Aragonesa 12/H101, de 2 de Julo, objeto de este eshudia, que recoge
la figura de la guarda administrativa en los arts. 64 y 65,

B} Canceplo

El vancepto de guarda adminestrativa del acy. 64 de la L144
debe explicarse en atencidn al arl. 1722 {o, puests gue el pro-
Pi0 articula é4.1 se remite a la legistazian civil.

En primer lugar, debe deslindarse del coneepta explicado antes
riormente de la tutela ex Fege, puesta gue son das mecanismos
antdnomnes de proteccitn que entran en juego en distintas cir-
cunstancias, Asl, mienttas debe haberse declarada el desainparo
de| menor para que ha:,-'a tubela ey .!E'gc,. la guarda adminesrativa
ticne lugar cuande el menor ain noe estd en desamparn, angue
es previsible quie lo estd.

También debe sefialarse la diferencia de conlenido parque |3
Ruarda seola abarca ] dimbibe personal del menct, siendo compa-
tible con la patria potestad v la tukela ordinana, 1as cuales que-
dan desprovistas de su dmbita personal, pero s¢ mantienen por
padres o (uteres ol resto de potestades™.

Asi pues, se comprende que la puarda sca una facultad infe-
tior 3 la patria potestad, la tutkela ocdinatia v la totela automs-
tica, tal y como senala FERRER VANRELL™.

172, Mare v Hove, ddasia Yickaea, of a Brdrds sdiniag rabar rams meceniETs
e protecciia d IHCHEACE.. =, p. [25.

173 TERRER Worlherr, M. Pitar, ~F! mugimicats familier en da Lew 10087 =, pp 164
oo
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Esta migma autora propene concretar el concepto de guarda
en las funciones estahlecidas en el art. 154.1 Coc. y 269 C.C., puesto
que se trata de las funciones que se ¢jercen en la patria potestad
y tutela, en el ambito personal. Fues bien, estas funciones, nor-
malmente serdn realizadas por los padees o tutores, pero pueden
darse casos en que esa derecho de guarda se atribuya a la Admi-
nistracidn, bien por si solo, o bien junto a la tutela ex lege, en cuyo
¢aso, la gpuarda comprendida en ella se concretaria en el art. 173.1
Cooowvelar por &, lenerle en su compmiie, alimentarlo, educarlo..w.

i Modalidades de guarda administrabiva

La guarda de log menores puede ser asumida por la Admi-
nigteacicn, tal v como sefiala el ark. 64 de la LIAA «_.. a solicitud
de los padres o de quienes les sustituyan en el ejercicio de las
funciones propias de la patria potestad o autoridad familiar, por
acuerde judicial o en funcidn de la tutela por ministerio de la
lesyt e

A continuacion, analizaré cada uno de estos supuestos:

a) A solicitud de los padres o de quienes les sustituyan en el

ejercicio de las funciones propias de la patria potestad o
autoridad familiar

Esta modalidad de asuncidn de la guarda por la Adminis-
tracidn estd desarrollada en el art. 65 de la LIAA. Se trata de una
posibilidad de ayuda que brinda la Administracidn, en caso de
crisis familiares, para evitar que ese menor caiga en la situacidn
de desamparo, locual supondria la inmediata asuncicn de la tutela

por la Administracion, con la consiguiente suspensicn de la patria
potestad o tutela,

Sin embarge, de este mado, se mantiene la patria potestad o
tutela a favor de sus tikdlares, en lo que respecta al ambito patri-
monial del menor y su representacidn, ya que la Adminlstracidn
asume s0la fa guarda. Pero, para gue pueda tener lugar esta moda-

b=,
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lidad deben darse unas wourcunstancias gravess a las que ¢ refiene
elart, 1722 Ceo v al que se remite la LLAA, vn ol art. 64.1.

Entendiende por tales circunslancias el paeo, la inmugracsdn
lernpuwral, la penoria econdmica, la deegadicouon. .. En este sentida,
es bteresante lp opinidn de Ruzz-1000 B1A2T, al planstearss como
ruede actuar la Adeoinistracidn ante [ solicilud de quienes gjer-
2an funciones de patria potestad o tutela sebre el menpr. Pues bist,
este aulor considera que la Administracion debe ser ooy escrye-
1ulosa al rechazar salicinudes de este topa, ya que padria incuceir
en responsalylidad frente al menor, al negarle la asiskencia.

Una vez aceptada la solicitad, 1a familia del menar ¥ [y Adird-
nislracion delen legar a un acoerde, 1al ¥ coma sefiala ol art, 65.2
de la LIAA. En dichp acuerda, que 50 Jormalizard por escrit,
constacd la duracidn, medidas ¥ omdaciones de ceterna del menee
a =1 [amilia; por ser este retorne del meoor a su familia de co-
gen una de los fines que persigue 10 guarda, una vez superadas
las penurias sobrevenidas.

En este punte cabe sefilar que ese plaza serd indelerminada,
¥a que sera muy dificis fijar un plazo concreto,; por ello, 0] 1722
Lo establece @ durante el tiempo necesarian.

Con respecta a este arverdo, tambign cabe que los padres
lyer algunas instrucciones que la entidad guardadora deberd res-
petat, par cjemple, &0 lo gue respecta a cduscar  nifds iWrugrantas,
respetando sus valotes y costumbres™, [o cual se cecoge cn el art.
230.1c] del Canvenia de tos derechos del nifia de 198%,

FPor atra lada, e pdreefo teicero del art. 630 LIAA eslableer
ba obligacian de |os salicifantes de Ja puarda, de calaborar en la
vducacidn y sostenimiento de |as carpas del menar «5egin 5us posi-

THLROZ-RIcE e oML by flcde 22 dege'. be gianin y of nzapuniceta de munw
weae @M 2 enena L3, FT- k| ¥ 4

17% ldea comada e hDaee e oo, B S lor, sGneeks wlsenis reln e
UMCAITIENG A b eidiz....
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bilidadess, aunque serd bastante dificil 5i se tiene en cuenta que
en la mayoria de las ccasiones la penuria econdmica de la fami-
lia estard presente en esta situacién,

¥, con relacidn a este articulo, deberfa haberse afiadido la
comunicacidn que debe hacerse a los padres y al Minigterio Fis-
cal, en caso de variacion sobre la forma de gjercer la guarda, lo
cual sl estd en el art, 172.2 Ce, aunque se puede sobreentender
por la remisidn del art. 84.1 de LIAA a la legislacidn civil.

Por ultimo, cabe sefialar que tal ¥ como apuntd Ruz-Rico
Ruiz™, era convenlente afadir un tramite de audiencia al menor
de 12 afios cumplidas, lo cual se recoge hoy expresamente en el
art, 9 de la Ley de 1996 sobre proteccidn juridica del menor.

b} Tutela automiatica

De esta medida de proteccion se ha hablade en el apartade
anterior, por ello, me remito a él. Simplemente, sefalar que cuando
la Administracidn asume la tutela del menor, también asume su
guarda, estando ésta contenida en aquélla. Es decir, que tendra
gue velar por el menor, educarle, alimentarle y ejercer las demids
funcicnes que conlleva la guarda.

oo} Decision judicial

Se trata de otra modalidad de asumir la guarda administra-
tiva, por la cual, la autoridad judicial puede atribuir la guarda y
custodia de menares a entes piiblicos. Esto puede darse, por ejem-
pl]-::, en supuestos del art 103.1 Ce., respecte a medidas pravi-
slonales en los casos de crisis matrimoniales, ya que sioof Juez
considera que no conviene adjudicar la guarda de los hijos a nin-
guno de los conyuges, y no hay ninguna persona que pueda hacerse
cargo de éstos, se acude a la guarda administrativa.

176 Tiee-Bico Ring, [ M., «La titeln “ex fege’, fo ginly i acegivicnde de peapies
A0, 0" 2, encra 1988,
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I Sujetos protegidos par ba guarda

Los sujetos prategidos por esta figura son los menores de
edad, en cuva familia tonga logar una crisis par la que sea oy
difiva] o imposble su cuidado.

También se puede sefalar la posible aplicavidn de esta figura
a los mayares de cdad incapacitadps. Esta aplicaricon analggica
tiene lugar en wn Aulo de |a Audiencia Provincial de Vizeaya n®
WAL, de 2% de enece de 2000, en el que s¢ solicil aplicar La
guarda adrodriskeativa a wn mayar de edad incapacilado, cuya
radre, e avanzada edad, con delicadp estado de salud y sin que
éxistan paricentes que pocdan ccuparse de &, po podia azomic la
potestad sobre el incapae.

En dicho auto, se establece que habria que negar la aplica-
cudn analégica de la guarda, atendienda a la literalidad del art.
1722 (e oo s ubicacidn {speoteccion de mendress], peo coos
sidera insuficientes estos argumentos ¥ concluye que hay una sic-
litud entee la situacidn de un mencr y un NCAPaz, ¥a que ambos
carccen de una capacidad natucal para gobernarse, lo que les hace
suscenlibles de nevesitar 1a guarda admindstrativa, si quienes deben
cuidar de etlos no pueden hacerlo.

En este senkide, me parece necesana ba proteccidn de los jincas
pacitados mayores de edad, por parte de Ja Administracidn, perw
deberia regularse especilicamyenle, asi cumd eNCargarse a Greanos
que no fucsen exclusivos de proleccidn de menares.

L) Caracteres de la guarda administrabiva

Entre los cavacteres principales de la guarda admimsbabyva,
cabe ritar a bayor DEL Hovo'™, que establece cualre: temporali-
dad, urgencia, subsidiaridad ¥ prevencidn. A continuacidn, expli-
care cada ung de ollas.

177 hbiyoR CEL Howo, M. Y., =lo grondy esminisrabios. . /1 178 ¥ AR
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a} Temporalidad

El mecanismo de profeccian de la guarda administrativa actiia
de forma provisional, va que el menor se encuentra desprategido
en un determinado momente ¥ los poderes publicos deben pro-
ceder a asistirle, mientras dure la necesidad.

En lo que respecta al tiempo que debe durar, al cual he alu-
dido anteriormente, destaca la diferencia entre el C.c., que sefiala
adurante el empa necesariow y la LIAA, que establece que conste
un plazo exprese acordado con la familia,

Mo creo que s¢ pucda fijar un plazo concreto por la imposi-
bilidad de determinar el cese de la crisis familiar que ha origi-
nado la guarda, pero tampoco creo que pueda eternizarse esta
siluacidn porque penudicaria al menar, al que hay que buscarle
una situacidn mds estable; bien el retorno a su familia; o bien,
declarar la tutela rx lege si se prevé que no van a cesar las cir-
cunstancias adversas.

En la aplicacidn prictica, segin informacién proporcionada
paor los servicios de Menores del TASS, de 1a DGA, nunca se (ija
un plazo determinado; pero tampoco se permite que se alargue
la situacion, procediéndose a dar paso a otra medida.

bb Urgencia

Drebe tenerse presente que se trata de supuestos en los que
las clrcunstancias adversas que impiden el cuidado del menor

sobrevienen de repente, por ello, la Administracidn debe actuar
ripldamente.

ch Subsidiaridad

La guarda administrativa sdlo debe intervenit cuando los

mecanismos de la patria potestad y de la tatela, encargados del
cuidado del menor, fracasan en determinado momenta, en su fun-

cién, Es entonces, cuando se acude a esta figura, Ademds, debe
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sefalarse que hay que intentar, en priener lugas, ayudar a la fami-
lia para que pueda superar las dificultades sobrevenidas a traves
de mededas econdmicas, psicoldgicas. .., evitando la separacian
del mener de su entore, ¥, sole s éste no da resultado, se pro-
cedera a la guarda.

d} I'revencion

Dicbe eocordarse que la linalidad de la puarda administrativa
es evitar g deﬁpruterci{m del menor, puesla que 5 cste ya ha
caicla en situacidn de desampara, se procederd a la asuncldn de
la tutela automabica por la Admingtracian.

1 Titularidad y ajercicio de la guarda adminislrativa

La titularidad de la puarda corresponde a la Administracidn
de la Comupidad Awénoma, que la asume a través del drgana
cornpetente, que vt Aragdn es el 1455, pertenedenta a la NDGA,

Csta titularedad implica e deber dé vigilancia, que corres-
sonde 3 I Administracitn; asi comno o responsabilidad, en casa
de que ge produjese algin dafo al menor,

Por aflo, le corresponde a la Adomindstracicn supervisie y vigi-
lar la forma medianie la cual se leva a cabo el epercicio de la guar-
da del menct, sea a lravés del acppioiento famsihar o residencial,
cuesticn que serd desarrallada en el siguiente aparctado,

) Consideraciones personales

Laguarda adimdoistrativa es un roecanisma de ayada a padesg,
tutores, ¥ en general, guardadares legales del menor, que les ofrece
la Administracidn, en caso de impaosihilidad de ejercer adecua-
damente sus funcivnes de ruidado y alencion hacia égke.

o eclacidn a so aplicacicn prictica, he podido llegar a alguo-
nas conclusiones, tras 1a informacidn propoercionada por los Ser-
vicips de proleccidn e meneres de la DGA.
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En primer lugar, sefalar que es una figura que ha descen-
dido en cuanto a su aplicacidn, Asf, en los afios cincuenta y sesenta
se utilizaba mucha, especialmente por las familias de zonas rura-
les, que con la finalidad de que sus hijos pudiesen acceder a estu-
dios, encomendaban a la Administracién su guarda, Sin embargo,
hoy en dia se utiliza menos, porque cuando surgen situaciones
transitorias de imposibilidad de cuidado de los hijos {paro, aleo-

holismo...) se suele acudir a la guarda de hecho de abuelos, tios
u otros parientes.

Pero, si hay que destacar un nuevo sector de poblacidn que
wutiliza bastante este mecanismo. 5¢ trata de las familias inmigrantes
procedentes de Sudamérica, que legan a Espaiia sin recursos eco-
nimices ¥ viviendo en condiciones muy precarias; pues bien, hasta
que logran estabilizarse, acuden a la Administracitn para que se
haga cargo de la guarda de sus hijos.

For otro lado, cabe destacar que se busca, como principal
objetivo, la reinsercidn del menor en su familia de origen, lo cual
suele lograrse en buena parte de ocasiones, a través de ayudas a
ta familia por parte de la Administeacidn (accese 1 una vivienda,
ayuda psicoldgica...).

A gontinuacion, se van a analizar las distintas formas de gjer-
cicio de la tutela y guarda administrativas.

4. EL ACOGIMIENTO

Ad El scogimiento: marco constitucional y precedentes
legislativos

La higura del acogimiento, hasta la ley 21,1987 de 11 de
noviembre solo habia estado regula.u:la [T dijFIEj_’SaS rormas admi-
nistrativas, y es en 1987 cuando por primera vez se regula de
forma unitaria ¢l acogimiento de menores. Mo obstante, habrd que
esperar a la LO 171994, de 15 de enero para dar una mejer y méis
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tHexible regulacion de |as distintas siluaciones de desproteccicn,
AT QU uil menor S¢ puede encontrar.

La Comuanedad Autdnama de Aragdn o 21989 haciendo usc
de su autonomiy notmativa ceguld el acogimiento, pero rer-
tidrdase 1ofalmente a la eegulacion del Codigo Civil. Ha sido, en
la recicnte Lev 12,/2001, de 2 de julio. de la infancia ¥ adolescen-
cia oo Aragon coando podemos ver una mavor tegulaciin antp-
Mdmica ¢e esta figura, tal y comn Cataluda bofa e du Lev de 13
e juniv 1985 de proteccion de menores.

El acopimmaents se pucde ver como una manifestacién de las
deberes constitucionales de asistonoia y proteceidn respecto de
menores e incapacitados. El art. 393 CE, establece el deber de
agmtencia de los padres respecto de los hijos babides dentro y
leera del malrimonto ¥ gl art. 342CLE, el deber de los podetes
publicas de ASEELIAN JA proteccidn integral de los hios Tor elle,
cuando los padees incurnplisran su deber de asisteocia debe
ponerse en marcha la actuacidn supletona del Estado v demds
poderes pliblicos. AMursbis mubtndis debe predicarse lo mismo res-
pectd de los incapares tante menares como mayores de edad al
abjels de cumplir lg que establece ol art, 49 CE.

Finplemente, habriz que bener o0 cuenta, como narma de cie-
Tte & kpdas estas disposiciones nonomativas, el art. 394 CE que
obliga a tenet en vuenta oy Tratados Inlernacionales quo prote-
fen al menar.

H) Concepto y caracteres del acogimiento

El acopimirnte consiste en el moda de ejercitar la guarda de
los menoies asumida por la Administracion, a peticidn de los titw-
lares de la misma (guarda administratival, o en conceple de tutora
€x lege de los rmenores desamparados. Lagruz™ la define ouma

178, Lacwin Teany, | L. Eloesmicy de Deeedio iz, 117, 44 edecidn, 197), pp.
39% v ps
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una institucidn cuasi familiar de guarda de menores, sin cmbargo
Gareja Cantero'™ ahonda mds en su contenido y nos da una defi-
nicidn mis deseriptiva, se trata de una relacidn juridica con un
contenido de derechos y obligaciones de caricter tipico, que Hens
por finalidad el down filii o interés del menor y, eventualmente
del incapacitado.

Par lo tanto, el acogimiento cs un negocio de naturaleza cua-
sifamiliar y privada, con efectos en el orden personal y familiar.
Aunque Intervenga la Administracién es acto de naturaleza civil,
lo que conlleva la competencia de fa jurisdiccidn crdinaria para
entender de los pleitos que suscite esta figura. Y es importante
no olvidar, que €l acogimiento no constituye un estado civil, ni
para el acogedor ni para el acogido. Para los primeros, supondrd
un incremento de sus obligaciones familiares, v para los acogidos
no existird modificacion de su stetas fomiline como consecuencia
de esta figura; otra cosa serd que los Tribunales acuerden la pri-
vacion de la patria potestad a sus padres, etc.

Finalmente, hay que decir que el acogimiento puede ser o no
remunerado. Parece que esta nota de onerosidad choca con la
naturaleza de un negocio de familia en el que rige el principio de
gratuidad. Por ello, hay que entender el cardcter remunerado nes-
trictivamente como una compenzacion de gastos que puede o no

existir seglin se acuerde en el momento de la constitucidn del aco-
BArRiEn ko

Esto lleva a preguntarse a cargo de quien corren los gastos.
El Cadige Civil guarda silencio al respecto y la Ley aragonesa de
20 de julio de 2001 solo lo menciona para el caso en que el aco-
gimiento es consecuencia de la solicitud de los padres, Del art.
65.3 se deduce que los padres junto con la entidad piablica, en la
medida de sus posibilidades contribuird al sostenimiento de las
cargas econdmicas. Entiendo, que lo primero habrd que eslaralo

179, Garcla Canmeeo, G, Notas sabee o aooginieido familhir, &2, 1992, p. 07,
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pactada™, v en ausencia de pacto se entenderd que no existe obli-
gacion de retribucion. No obstante, en el fondo de la idea de com-
pensacion de gastos entiendo, existe un espiritu de que éstos sean
sufragados por los padres en la medida de sus posibilidades o
por la enlidad padblica, tal y como fue regulado en el Decreto de
11 de junio de 1948, Pero como la mayoria de las situaciones de
desamparo suele producirse en hogares con escasos recursos eco-
ndmices, se puede decir que es la entidad pablica, quien asume
es0s gastos.

C) Modos de ejercicio de la guarda, art. 64.2 LIAA

La Ley de infancia y adolescencia de Aragdn sigue el siskemia
del Codigo Civil v recoge en una primera clasificacidn del acogi-
miento, dos maodos de ejercitar la guarda, bien sea a través del
internamiento, bien a través de una familia de acogida:

al Mediante acogimiente residencial

Articulo 66: Acogimiento residencial en centro de pro-
frccicn de menores.

1. La Administracién de la Comunidad Autonoma, a
través del drgano competente por razdn de la materia, acor-
dara el acogimiento residencial cuando el resto de los ins-
trumentos de proteccidn resulten imposibles, inadecuados
e insuficientes,

Par su propie caricter, se rala de una medida 2 adoptar en
caso que los demds instrumenlos de proteccion resulten imposi-
bles, inadecuados e insuficientes y hasta que se arbitre otra medida,
Sorprende el escaso tratamiento doctrinal que de esta figura se

¥3, FERRER VarmmL, " T, E acgreneelo Genfiar o Loy P1T987, ADC 1993,
P 195 ge, sostlone que se trats de on negacio accesario conedada al principal. Cali-
ficarla de accososio solusiond alguned problomas, va que s la retribocdn fuera un e
manbe ded negocio principal, el Icumpimicate de unn prestacion afeckania o lnatra
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ha venido haciendo en los iiltimos afios, quizis por su cardcter
secundario 0 residual respecto del acogimiento en familias. Al
margen de ello, hay que decir que la LIAA da un paso mas con
respecto el Cadige Civil y regula de forma exhaustiva esta moda-
lidad de acogimiento, incluso introduce una vamante que tratare
mis adelante, pero anticipo que puede dar soluciones a proble-
s nuevos, este es el reaginiento residenciel especinl,

El ajercicio del acogimiento residencial corresponde al Direc-
tor del Centro donde s2a acogido el menor. Poded tratarse de un
Centro piiblico dependiente de la Administracidn, o de un Cen-
tro privado dependiente de una institucidn colaboradora de inte-
gracicn familiar,

Sin entrar en un estudio pormenorizado de esta figura, pode-
mos decir que son centros que tratan de garantizar €l completa
desarrollo de la personalidad de] menor, con una finalidad emi-
nentemente educativa ¥ estaran integrados en la comunidad y
abiertos a su entorno social. Esto, parece indudablemente nece-
sariy ante una guarda asistencial, el hecho que el infermamients
se produzca ¢n un centro cerca del lugar de su residencia fami-
liar™, a los efectes de evitar el triste fendmeno de las deporta-
ciones asistendales, subrayande de este modo no tanto la opor-
tunidad de no alejar al menor de sus rafces culturales y ambientales
de origen, sino sobre todo la preferencia de dicha institucidn por
procurar 1a reinsemncion del menor en 1a propia familia.

Cuestion distinta serd si realmente estos centros camplen con
todas estas exigencias en beneficio del menor. Para ello el art. 65.6
LIAA exige un doble control, por un lado, una INSpeccion semss-
tralmente del funcionamiento de estos centros, por otro, en Gltima

181 Tal y como, respaciide bg menores temparalenendy privacles di wn ambienle
famidliar wdnea, prescrite of aniculo 2 de la Logpe 4 mapzeo 1963, 0, 18 al docic en
g puiEraln segunda side o sin posibile wn canvenigrio aflidamonto familiare, &
consgnliba i ricevers del mimore tnoum isfints i assistenea pabblien o prvaba, da
realizears di preferenza nell’ambito defls pepione di restdencs del miroe slessas,
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ustancia siempre ef Minisletio Fiscal ejercitard su supericr vigi-
lancia de tadas los centros de proteccidn de menores.

Expenial arencifn, merere en mi apinidn el art, £9 LIAA ., que
cuma va he anticipade reguila una maodalidad de acopioienta vesi-
dencial que desde £] punto de vista secioldgico p prdcticn posde
acoger distintas situacianes de desprateccion del menok ¥ no ya
tanta ¢] desamparo sina la prepia Situacion ded menor que harce
inalcanzable su proteccidn por los propivs padrees, mochas veces
PO CNCASOS TECUTSOE BCondices.

Articula 69: Los acagimicntos residenciales especiales,

1. El acogimients residencial de menores con graves
deficiencias o disrapacidades fisica® o pslguicas o alteras
ciones psiquidtricas que estén Sufetod 3 proteceion se rea-
lizard en centroa especificos, con la correspondiente auto-
rizacign judicial en su caso.

2. El acogimiento vesidenctal de los mengres sujetos a
proeteccion en los que se detecle consume de drofas lendrd
lugar en ceniros adaptados a sus necesidades coando su tra-
lacwienky e centros ambulalories de intervencidn ¢on adao-
iescentes no sea suficienie,

3. La cniidad piiblica cuidard del respeto 2 los dere-
chos de los menecres en dichos centros ¥ les garantizard un
adecuado nivel de prestacioncs asislenciales, de acuerdo
ton sus necesidades.

4. Las limitaciones en el ¢jercicio de los derechos de
vsbos menores que sean necesarids para su adecuada aten-
¢idn se realizarin com arceglo a la legislacion vigente y con
la debida autorizacidn ju_dicia_l,

Parece que como roquisita previa a este tipd de inlernamignto
e necesita la correspondiente antarizacian [udicial. No cbslante,
2l motive de mi detenimiento en esta figura no es otro gue ba
posibilidad de ver en esta modalidad de acogirients una posi-
ble salida a una enfermedad reciente que cada dia afecta a un
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mMayor nimero de familias. Cada dia son mas conocidos los cases
de las esquizofrenias transitorias en menores; es decir, son per-
sonas aparentemente normales hasta que sufren este estado tran-
sitorio. Las familias afectadas, denuncian la inexistencia de trata-
mientos a esta enfermedad, y en los hospitales, una vez calmados
de este estado les dan el alta meédica, Quizds este acogimiento
residencial especial, pueda afrontar esta situacion de cdesprotec-
cidne que para las familias, con sus propios medios, 85 inalcan-
zable, v =& niegan a ver Hegslr & sus hijos a los fatidicos destinos
gue estas enfermedades conducen

b) Medianke acogimiento familiar

Articulo F0: Acogluelente familiar,

El acogimiento familiar es una medida de proteccion
gue proporciona al menor un adeleo de convivencia fami-
liar, en sustitucién o como complemento del propio, bien
sea de forma temponal, para su reinsercién en su familia de
origen o par su adaptacidn a la familia que lo vaya a adop-
tar, o bien de forma permanente, cuando In edad u otras cir-
cunstancias del menor y su familia asi lo requieran.

Dre esta definicién se deduce que su ejerciclo corresponde a
la persona o personas designadas por la Administrackon, (quien
delega en las familias ta funcion de guarda), para sustituir el niiclen
familiar del menor, Esta modalidad de acogimiento es preferible
¥ preferente al eresidencials, por elio a partir de este momento
e centraré en el tralamiento de esta figura,

D El acogimiento familiar
a} Elementos personales. Consentimientos

En principio la relacion juridica del acogimiento se da entre
una O Varias persinas que acogen v la pErsona acu,gida; ambas
doben manifestar su consenbimieinto EXprEsn que resulta elemento
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csencial del pegocio. 5in embarge, hay w periode de la vida del
tnenor durante el cual cavecerd de capacidad para consentis, £l
acl. 1732 Cor. hja en dnce afios cumplidos la edad para expresar
un consenlimienta vilida, no obstante el menor de doee afos con
suficiente puiceo rendra derecho 2 ser oide,

El acogimiente cs un negocio juridice complejo, similar a la
adoprdn, en el que podemos distingar hasta cuatee grupos de
SUjelns que pacden interenit.

* [ acgpedor, se trata de uno de los elementos sulyetivios
ezenciales cuya regulacidn gquada enla incertidumbre tantn
en la LA A coma en el Co Dea intecprotacidn estricta de
1a frase «la participacian del menor en la vida de fatnliae,
podeia excliir o quicnes po pueden ofrecer al acogido la
Pacticipacidn de una vida [amiliar plena. Pero esto, no es
urt tema pacificn en la dectein- FRUL EEY'S soslizoe que
las persanas integrantes de una wnion de hecho pueden
acoget pot aplicacidn de Ja Disposiadn Transitoria 3.7 de
la Ley de adepeion; alros como EGEa PERMANDER™ enlien-
dem que el concepta de famlia surge a posterion, serd a
ractir del acogittaento cuando s coeatd Un grupe social ¥
juridicn logmado por el menee ¥ 13 persona que acoge. A
margen de ¢l1a, ol art. 266 LIAMN establece «solnerte se for-
mulardn peapiestos de eeagiorente g rdoprce v favor de per-
soas qne, clisrpliendn los megurisitos prosshos e wnserites 2n gl
Tiheg correspondicnts del Fug istee de profecciin de nreneres, hayan
afde chits de un exfudie de sns circansfuncies socio fealiares
v hapes side dechiredns adinens por el pryasisen coripeiznien,
Entiends, serd vn este momento de declaracicn de idoo-
dad donde sc valorard positivaments el hech de que los

LEZ. Cetadn prr ARCls TakTern, O, Maolag sl o quogmeara famlior, A2 1392,
P L

184, Froes | FERKAKDEZ, Lr tutein dr wvuore a in i camfnn 12,1955 ar Junw. 22
arferhmcic d nennes. el lianjemt, BC, 1957, p- 2y
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solicitantes ofrezcan a priori una vida familiar plena, pero
no por ello, en la practica se estd negando la idoneidad
para acoger a personas solleras o parejas heterosexuales de
hecha. Prima la mayor afectividad que estas personas pue-
den dar al menor con respecto a la que pueden recibir en
los centros residenciales. Mo hay, en cambio, prohibiciones
legales para acoger, en consecuencia los abuelos podrin
ACOZEr a un nieto, et

El acogidn, en principio serd un menor que se encuentre en
gituacién de desamparo, pero no Lieng por qué ser siempre
asf, también puede recaer sobre menores no desamparados,
sujetos a patria potestad o hutela, en el caso en que por razo-
nes graves no se les puede practicar la debida proteccidn.
Es mayoritaria la doctrina que viene extendiendo el acogi-
riento a incapacitados, mayores ¥ menores de edad, per
ello, creo podria haber sido una oportunidad la LIAA paes
recoger expresamente esta posibilidad cumpliende con la
dispuesto enel arl. 49 CE. El acogido debera consentir expires
samente si ha cumplido los doce afios (art, 175.2 Coc); siendo
menor de esta edad, pero tentendo suficiente juicio, parece
conveniente que conste su opinidn {are. 1838 LEC de 1881).

La entidad piiblica, que en Aragon viene representada por
el Consejo Aragonds di la Adopcidn, éste serd el encargado

de acordar 1a formalizacidn de los acogimientos reallzados
eon consentimientos de los padnes, o el encargado de remi-
tir el acegimiento a la autoridad judicial, ante la aposicidn
o falta de consentimiente de los padres, segin dispone el
art. B6.2 a) v b} LIAA. Como vemos, €5 un requisito esen-
cial el eonsenhimiento de [a entidad pidblica para la vilida
constitucion del acogimients, aungue == frata de un con-
sentimicnto negocial (labor de mediacion), puesto que no
es parte en el acogimiento.

* También es necesario, salve para el acogimiento familiar

provisional, el consentimients de los padres del menor
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cuando sean conocidos v no se les ha privado de la patria

potestad. 5i el menor estd sometido a tutela, serd en ese
caso el tulor el que deberd consentir,

= La inlervencion judicial es mis reducida debido al carde-
ter administrativo del acogimiento, lo que configura comao
una forma residual el acogimiente judicial a aquellos
supuestos en que los padres se oponen o simplemente no
eomparecen. Pero na se puede olvidar que se trata de un
procedimiento de jurisdiccion voluntaria, que dejfa abierta
la via para que en juicio declarativo se revisen todas las
actuaciones praclicadas, fanto por la autoridad adminis-
lrativa coma judicial. Sin embargo, la competencia judicial
sigue siendo importante, a través de la superior vigilancia
que el art. 174 C.c. encomienda al Ministerio Fiscal en rela-
cidn con los acogimientos. Observa GARCIA CANTERO™ que
el quis custodit custodes se ha resuelto encomendando a los
fiscales estas tareas de vigilancia e inspeccion, aunque cabe
dudar, que estos funcionarios dispongan de los instru-
mentos adecuados para desempefiarlas eficazmente.

b Clases de acogimiento familiar

Articulo 72: Modalidades de acoginiente familiar,

1. El acogimiento familiar podri adoptar las modali-
dades de acogimiento familiar simple, el acogimiento fami-
liar permanente y acogimiento familiar preadoptivo, con el
alcance y efectos que para estas modalidades se regulan en
las normas civiles aplicables,

2. Reglamentariamente se regularin estas clases de aco-
gimiento en lo que hace referencia a sus caracteristicas, posi-

tEd. Citado por Lacuvz Bekomo, [. L, Elementos de Dvrecho Caul, 1V, 4 * pdicifn,
1587}, p. 551,
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bilidad de compensacion, profesionalizacidn y la necesidad
de seguimiento y formacidn.

Articulo 73: Acogimiente provisional.

1. 81 los padres o personas que ejercen la autoridad
familiar o tutores no consienten o se oponen al acogimiento,
éste solo podrd ser acordado por el Juez. Mo obstante, junto
a las modalidades de acogimiento establecidas en los arlicu-
los anteriores, la entidad publica podrd acordar el acogi-

miento provisional en los casos ¥ en la forma regulados por
la legislacion civil aplicable.

2. El argann competente deberd presentar 1a propuesta

al Juez de manera inmediata y, en todo caso, en el plazo
maximo de quince dias.

La LIAA, como vemds no introduce ninguna novedad con
pespiects al Codigo Civil en cuanto a las modalidades de acogi-
miento familiar, Asi podemos distinguir las siguientes clases:

aa) Ei meegimiento faneiliee aimple

Su presupuesto basico es la falta temporal de un ambiente
familiar iddneo, siendo previgible la reinsercicn del menor en su
propia familia. También tendrd [ugar mientras se adopla una
medida de proteccidn mds estable. Es la nota de transitoriedad o
que le distingue del acogimiento permanente o de la adopeldn,
por lo que tendrd lugar cuande la entidad pablica haya asumido

la guarda administrativa o cuando se trate de una situacidn de
desamparo de cardcter transitorio.

5i la situacidn de dificultad temporal de la familia de origen
s¢ agrava, 0 hay una falta de interés posterior de fos progenito-

res, cabri convertiv el acogimiento simple en un acogimienka Per-
mancnbe o preadoplive,

Al
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V) Ed pcogiwninte frudliar peomanenfe

S0 constituye en aquellos <asos en que la edad u otras ar-
cunstancias del menor a de su familia aconscjan dotatle de una
mayor eslabalidad. Se atorga mayer aulenomia 2 la persana o per-
stmos acopedoras respecte de las funciones derivadas del cuidada
del menor, rmedianke la atribucign par el juee, previa solicilud por
la entidad poblica, de aquellas facultades de la hutela que facili-
ten £] desempefio de sus responsabilidades. Marmalinente, se v
a pralongar hasta la mavera de edad del acegido,

eo) £ geagrindifo femilior preedop oo

Cuando la situacidn de desampaeo s2a definitiva tendra lugar
este tipo de acogimientn. Se constituye en rasa de que la entidad
poklica eleve al Juez La poa puiesta de adopicn de un manor o
auanda considere necesarin establecer wn pericdo de adaplacidan
del menor a la familia antes de presentar al jvez la propuesta de
adapcidn. Bn cualquier case, of acogimiento con iinalidad prea-
doptiva no podra exceder del p':azr.r de un afic, Y las personas
propuestas pala ol acogimiento preadeptive deberdn reuner tadns

los requisitus exigidos para los solicisantes de adopeidn, jarl. 74 7
LIAAY.

Son muchos Jos paises eurnpens queé regulan cornc una figura
previa y precephiva de 1a adapcisin, este tipo di acogimiento. Es-
pafa tuva la posibilidad de eslablecerlo con Ja Ley de 1996 de
proteeoidn del inenor, sin embarcga la regult come una figura pates-
tativa como antesala de 1a adapcign. En i opioidn, serid uenn
gue se generalizara psta madahdad de acoguntenia Coul TSP
aquellos menores que pueden ser adoptados.

dd] El ncogiferto protisronand

Ante la ausencia de consentimicnto o la apasictn de [os
padres o el tator al acagimiento, solo cabe el acogimiento jadi-
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cial. Fara este supuesto, se regula esta modalidad de acogimiento
gue es provisional y subsistird hasta que recaiga la correspon-
diente resolucidn judicial. Con este acogimiento se busca evitar
el internamiento del menor en un centro mientras se tramifty el
procedimisnto.

¢l Contenido del acogimiento familiar

Articule 71: Contenida,

El acogimiento familiar produce la plena participacion
del menor en la vida de familia e impone a quien lo recibe
las obligaciones establecidas en la legislacidn civil aplica-
ble, asi como la de respetar los acuerdos recogidos en el
documento de formalizacion,

La participacién en la vida de familia es, al decir de GARcla
CanTeRD, un desideratinn del legislador que muestra ¢l modelo
que ha de tener presente el receptor. El significado que se puede
atribuir a 1al expresidn es que el acogedor ha de tratar al menor
=eomo i fuese de la familias, pere no que el acogido tenga por
ejemplo derechos legitimarios abintestato. Es decir, el acogedor lo
que ejerce es un contenido estrictamente personal (RDGRN 10
noviernbre 1990 [R] 1990, 9314]), produciéndose la pléna partici-
pacidn del menor en 1a vida de familia, correspondiendo [a repre-
sentacion lagal v 1a administracidn a la entidad pablica quc aswma
la guarda. Cuestidn distinta es que las facultades de la entidad
difieran en su intensidad v contenido, en base a la medida que
s¢ haya adoptado. Asi las facultades de la familia acngedora esta-
ran en funcidn del tipo de acogimiento por el que se opte,

El acogimiento, es suscephible de anotacién en el Registro
Civil {are. 154 RRC), va, que sin ser modificativo del estada civil,
tiene importantes efectos civiles (RDGRN 22 junio 1996 [R] 1994,
61851 El art. 173.1Ccl: enumera fundamentalmente las obliga-
ciones para el acogedor, las cuales coinciden casi literalmente con
el contenido persenal de la patria potestad {a excepcidn de la
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representacidn legal), asi establece las obligaciones de velar por
el menor, tenerlo en su compaiida, alimentarlo, educarlo y procu-
rarle una formacidn integral. Como vemos, el acogimiento ha de
redundar en beneficio del acogido, o que no obsta a que el aco-
gedar abtenga también beneficios: el afecto del menor, facilidad
de una adopcidn futura o incluse una remuneracicn entendida
toma compensacidn de gastos, siempre que haya sido pactada.

Para el caso del acogimiento simple, aquel que prevé su rein-
sercion en la familia de origen, se exige dejar constancia en el
documento de formalizacidn de la periodicidad de las visitas por
parte de la familia del menor acogido art. 173.2 3.° Cc. Este plan
de visitas es importantisimo en esta modalidad de acogimiento,
por cuanto quizds de ¢ dependa el retorno del menor a su fami-
lia de origen. Desde un punto de vista socleldgico, es uno de los
puntos mds delicados, por cuanto pude originar rivalidades entre
laz familias. Por ello, estas visitas irin acompafadas de bbcnicos
profesionalizados, que buscardn el consenso y Ia maxima colabo-
raciGn conjunta posible en interds del menar. Para elin, la parti-
cipacidn de estos béenicos se ticne que llevar a cabo ya, en el pro-
ceso de formacién y seleccién de los futuros acogedores, con
quienes seria también conveniente realizar una labor de prepara-
cidn para saber afeontar €l retorno del menor en su familia de ori-
BEn.

Hay que entender este derecho de visita, en sentido amplio,
es declr, tedo tipo de relacienes familiares come cartas, lamadas
telefonicas, ete. En cualquier caso, esta medida puede ser sus-
pendida por el juez,

Hay que reconocer —opina LACRUZ— que €s5tas normas dejan
amplias lagunas, que la prictica, jurisprudencia y doctring trata-
ran de ir Nenando,

Mo obstante, s¢ entiende que los acogidos también tienen
obligaciones para con el acogedor, les deben obediencia y respete,
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en caso contrario, la mala convivencia que puede suscitarse ente
allas, no tendria otra salida que el cese de esta medida.

d} Constitucidn y cese del acogimiento segin supuestos

Articulo 76: Propuesta de acogimicito y adopeion,

1. El acogimiento, tanto en su formalizacidn como en
su cese, se regulard de acuerdo con la legislacian civil apli-
cable,

Parece ser que en este punto ¢l legislador aragonds ha pre-
ferido remitirse a la legislacion del Cédigo Civil, por ello ante la
ausencia de novedad alguna, simplemente haré un breve resu-
men de los requisitos formales del acogimiento y las causas de
extincidn. Como punto de partida, decir, que &l acogimiento puede
constituirse de dos maneras, una administrativa y otra judicial.

aa} Acogimienlo admimistrafive o canstitiide per ln entided pillice

Procede: 1) evando el tutor o los padres que no estén priva-
dos de la patria potestad hayan dado su consentimiento; 2) cuando
los padres sean desconocidos; 3) cuando los padres hayan sida
privadas de la patria potestad (art, 173.2 Ce)),

El art. 173.2 C.c, prescribe que el acogimiento se formalizara
por escrita, (no requiere que seq documento piblico), previa tra-
mitacién del oportuno expediente administrative. En Aragon, la
competencia para la formalizar los acogimientos corresponde al
Lonsejo Aragonds de la Adopcidn, ark 36 LIAA,

El parrafo 2° del ap. 2 del art. 173 Cei continia diciendo los
extrémos que debe contener el documenta de formalizacidn, entre
otros ¥ de especial importancia es la necesidad de la constancia
de los consentimientos necesarios: 1) la propia entidad publica;
1) los acogedores; 3) ¢ acogido de al menos doce afios; v 4) el
tutor o los padres del menor no privades de la pateia potestad,
salvo que se trate de un acogimiento familiar provisional. Este
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documento se remite al Ministerio Fiscal, Asi en coordinacién con
el Codigo Civil, ]a LIAA en su art. 76.4 eslablece: «Ef expediente
e se remitn of Consejo Arngonds de In Adopeidn deberd contener, en
todo csa, dodos Tas extrens el decemertt de farmmlizeciin, en espe-
cinl log consentinentos necesarios, wsi como los iforses del menar i
Ins circwnstnncing de su fariilia que aconsejen o acogimiento o la sdop-
eidr. Ineluard tombide los informes y oaloracidn de In idoweidad de las
famriling solicitantes propuestis para cnde niengrs.

Mo obstante, aunguee la LIAA no regule expresamente el pro-
cedimiento de constitucidn del acogimiento, si regula la propuesta
del acogimiento en el art 76 LIAA, Se exige un estudio completo
del menor y de la familia en el que se constate la viabilidad del
acogimiento. Ademis, en el caso del acogimiento preadoptiva,
deberd incluir la imposibilidad o no conveniencia para el menor
de reinsertarse en su propia familia. Asimismo se exige que los
solicitantes hayan sido objeto de un estudio de sus circunstancias
socio familiares y hayan sido declaradas idoneas. Esta propuesta
de acogimiento del menor y los datos de las personas declaradas
iddneas se enviardn al Consejo Aragonés de la Adopeidn, que
acordard su constitucidn o remisidn a la autoridad judicial.

Respecto a las causas de su extincdn, 5e encuentran regula-
das en el art, 173.4 C.c. Corresponderd a la propia entidad pablica
resolver sobre su cesacidn. Y ésta tendrd lugar:

* Cuando lo soliciten las personas que lo tienen acogudo,

* A peticidn del tutar o de los padres que no estin privados
de la patria potestad, perque reclaman su compaiia,

* Cuando Jo considere necesario la entidad piblica que lenga
Ia guarda o tutela, en intérds del menor.,

bb) Acogimivnte fudicinl o constituido por reselucidin jadicil
Es subsidiario del acogimiento administrativo, es decir, solo

procede cuando el tutor o los padees no privados de la patra
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potestad no hayan mmpareﬂdn a la constitucion de aquél o se
hayan opuesto al misme fart, 1733 Cc).

La constitucidn de este acogimiento serd promovida por la
propia Administracién o por el Ministerio Fiscal (art. 1328 LEC
de 1881}). Se requiere ¢l consentimiento de la entidad padblica, si
no es la promotora del expediente, de los acogedores, y del aco-
gido & Hene 12 afios cumplidos. ¥ serin simplemente ofdos: los
padres no privados de la patria potestad o el tutor, salvo que se
desconozea su domicilio, o citados no comparecen; y el menor de
doce anos si Here suficiente [uicio.

Mientras se tramila este tipo de acogimiento cabe acordar un
acogimiento familiar provisional en interés del mwnor (art, 73
LIAA)L

La 1inica forma de cesar el acogimiento judicial es mediante
la oportuna resolucion judicial (art, 1724 C.c.). Se tramitard en
expediente de jurisdiccion voluntaria que, conforme al art. 18264
LEC de 1881, puede iniciarse de oficia o a instancia de parte, del
menar, de su representante legal, de la Administracidn, del Minis-
terio Fiscal o de los acogedores. El auto que pone fin al expe-
diente de cesacién es susceptible de apelacidn,

¥ e constituya el acogimiento via administeativa o judicial,
todas las actuaciones se practicarin con la debida reserva,

Finalmente sefialar que, salvo que las caracteristicas del menor
aconsejen lo contrario, tendrdn preferencia para acoger los solici-
tantes residentes en Argdn v los residentes fuera de Aragon que
conserven Iy vecindad civil aragonesa art. 77.3 LIAA. Para con-
cluir, simplemente quiers hacer hincapié en la importancia de un
principic bisico que inspira y estd detris de esta figura, {ste no
&z otro que el borum fili o mterds del_meger, La LIAA siguiendo
los pasos de la LOPM deja constancia de diche interds tanto en
el procedimiento de constitucion (necesidad de su consentimicnto
51 tiene doce afios, ebe.), comeo durante el funcicnamientoe del aco-
gimiento, reflejado esto ultima, en las funciones de vigilancia que
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correspoinde al Ministerio Fiscal tanto en el acogimiento familiar
como en el residencial, tal y cama ya anticipe.

e) Conclusiones desde una perspectiva socioldgica

Es hoy una realidad el auge que la figura del acogimiento
familiar estd adquiriendo, Por ello, ya se han producido en Espaiia
distintos encuentros de familias y Asociaciones de familias aco-
gedoras y organizaciones profesionales. De estos encuentros sur-
gen nuevas ideas y nuevas soluciones muy positivas para mejo-
rar este mecio de proteccion del menor. Entre [as distintas
conclusiones'"™ qua han aleanzado, merece la pena resefiar varias
de ellas,

Se-debe partir de la idea de intentar por todos los medios
evitar acogimientos residenciales, ya que, el afecto familiar que
todo menor necesita sobre todo en los primeros afos de su vida,
solo se puede conseguir a través de una familia. Por ello, se debe-
fia fomentar por la Administracide 2 través de las Asociaciones
colabaradaras, la realizacidn de compasins de aaphiacidn, es decir sen-
sibilizar o la sociedad, realizar foros de debate e intentar crear
una cultura del acogimiento. A través de estas campanas se cap-
tariam nuevas famdlias dispuestas a sujetarse a un procesa de for-
macidn que contintie tanto antes, como durante v después del
acogimiento. Es decir, conseguir un tratarmlento del acogimiento
no como algo abstracto, sino de forma individualizada conforme
a las necesidades ¥ carencias mis acusadas de coda menor. Danda
L0 mavor protagonismo a estas Asociaciones, $2 CONSOEUINa crear
bolsas de [EImi.ljaﬁ- r.||'5p|_|_g5ra5 a ofrecer un m:u:}girtﬁentu desde el
migmo instante en que se tiene noticia del desamparo del menor.

185 Comclusiones del 2" encuenieo de personas y familias acogedorss, cegani-
£l por I Asociacedn BESARKA v celebradn cn VETCRIA-GASTEZ los dias 1y 12
de fiewvipmban de 200,

Lsh. Aumaes Magii, I, Fllll'all.'.ﬂllllll Fotire il dciemiealy fooar, Bevist nfancia
v msdopoidn, n b jul fdic 1999,
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Otra de las grandes labores que estin dispuestas a realizar con
mayor asiduidad en esta funcidn de seguimiento posterior es a
través de los denominados gripos de eutoayude. Estd comprobado,
que las reuniones de familias acogedoras de toda Espafa consi-
guen unificar criterios y cambiar opiniones: facilita la comunicas
cidn entre iguales, comparten satisfacciones y problemas, elc.

Finalmente, coma tltima conclusidn se debe resaltar una opi-
nién generalizada que existe entre las familias acogedoras. Estas,
en el proceso de seleccidn se ven subsumidas en un procese de
investigacion de lo que hasta entonces han sido sus vidas. Deben
dar a conocer incluse pequetias intimidades, preguntas que entien-
den y creen necesarias pero se cuestionan donde queda el limite
del derecho a la intimidad familiar. Paralelamente, es necesario
que reciban una mayar informacidn las familias acogedoras de
las familias de origen. Tener un mayor conocimiento de sus pro-
blemas o el entorne en el que viven, La mayoria de las veoes estas
familias reciben a los acogidos desconodiendo su situacion o los
problemas ante los que se estdn enfrentando, v esto puede difi-
cultar loz primercs meses de convivencia

A travis de estos medios y con estos objetivos es probable

que esta figura acabe teniendo una difusidn ¥ alcance como el de
la adopcidn.
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VIL. MENORES EN CONFLICTO SOCIAL

Ana Clares P'uncel™
Silvia Ferreruela Royo™

El Titulo IV de la Ley 12/2001, de 2 de julio, de la infancia
v de la adolescencia en Aragon se dedica al estudio «de los meno-
res en conflicto social=, La estructura de dicho tiulo e sencilla
¥ responde al siguiente esquema:

En su primer articulo se delimita el concepto de menor en
conflicto social. Esta cuestidn es de especial rélevancia puesto que
resulta completamente necesaric de cara @ conocer el dmbito de
aplicacidn de este titulo concreto ¥ ademds hay que tener en cuenta
que dicho concepto no tiene una acepcidn undnime y puede ser
ohjeto de diferentes contenidos.

En segundo lugar hace referencia ba ley a dos aspectos esen-
clales dentro del dmbito en el que nos movemos tales como la
reinsercicn ¥ 1a prevencidn.

En tercer lugar se delinita fa funcidn de las Comunidades
Autdnomas de cara a la ejecucidn de las medidas judiciales.

LT, Autora de los cpigmies: 3 Legshcking A} Legshciin [nlemaicnal, 3)
Cosmentarin: Bl Provencidn Y PSR do Jees miemares, [ Loe contms de invdemma-
winto para el complindenie de madidas judiciales b Regigrmm, disciplivari.

IAA. Awtogacle ks epipmaies 1) Anbecedenies, 2§ Legislacidn B Lagirlacion Esta-
tal, O Lepislacice Aulondmeca;, 3 Comentarss: A Bl menoe e conffictn socal, O Eje-
ruikiy de wendidas judiciakes, [ Los conbos de inlermamionie per el cumgplimienta
de mied i pudiclales: 3) Eponcdn de o medida de dessimienta, 4] Conclusidn
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En dltimo lugar se refiers a los centros de intermamiento Como
aspecto esencial de cara al cumplimiento de las funciones de las
Comunidades Auténomas en lo relativo a la ejecucidn de las medi-
das de internamiento.

La primera cuestion que debemos analizar antes de entrar
en el estudio ]:n-nrmenn:-r':za-:ln de cada uno de los articulos que
componen el tiulo IV es determinar las referencias legislativas a
nivel internacional, estatal y autondmica que existian con anke-
rioridad a la ley aragonesa para poder concluir & existe linea de
continuidad, si la ley es una mera transcripeion de la normativa
anterior. o si realmente nos encontramaes ante una innovaciin de
nuestro legislador autondmico.

1. ANTECEDENTES

Ahoea se trata de ver la regulacion que llevd a cabo nuestro
legislador autonémico con la ley anterior'™ a la que ahora anali-
zamos. El propdsito es ver en que medida dicha ley ha influido
en la actual, si el legisiador ha tomado como modelo la antertor
ley o si, por el contrario, ha llevado a cabo una regulacion wex
OV,

Mo encontramos relevencia alguna a los «menores en con-
ticte social» tal como aparece en la ley 21/2001, de 2 de julio, de
ba infancia v la adolescencia en Aragon,

Unicamente encontramos dentra del Titula I1T el Capitulo 11
Hiulado «De las medidas de prevencidn y de apoyows, que con-
tiene un articule™ que regula la achuacion de la ad ministracidn

LES. Loy 10/ 1967, di 14 de diciendbre de proteccidn de menones.

L At 10 oo la oy 195 ula LEputacion Gereral, on ol manoe de lo Ley
de ordenaciin de b Accidn Sodal. paded elaborar programas de- provenckdn tenden-
tess o exdlar o diteriom ded entorno familiar, garantizar o deeeglwos ded menor § dis-
minwir los factares: de ricsge de marginaciie, drogadicoan o cualespsiven o, con
La colaborashon de hes .I]||II.||'||'|'|'rm'|I|.‘r~i W W cjegiscion ¥ eyl macicn di .n|_||_||:-|||'r~|".
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autonémica en orden a prevenic sifuaciones gue podemos. califi-
car de riesgo para el menor-

Sinembargo esta ley no contenia disposicion alguna que regu-
lase la ejecucidn de las medidas judiciales. Por ello no podenos
decir que la nueva Ley 12/2001 de Z de julio de la infancia y ado-
leseencia en Aragon se haya servidoe de la anterior Ley de la Comu-
nidad Autfnoma como modelo en lo que respecta al Titulo IV
«D¢ los menores en conflicto sociale, puesto que, aunque en la
ley de 1987 se hace menckin a los programas de prevencidn, [a
regulacion es insiliciente

2. LEGISLACION

A} Legislacion Internacional

En lo que se refiere al plano internacional nos debemos situar
en ¢l marco de la Naciones Unidas v del Consejo de Europa esen-
cialmente puesto que es en este marco donde mds se ha desarro-
Nado la preccupacion por los menores en los altimos afos, En
este sentido en las Naciones Unidas encontramos diferentes gle-
mentos normativos gie tenen conexion con nuesiro objeto de
estudio:

En primer lugar la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
adeptada por la Asambles Geperal de bos Naciones Unidas el 20
de moviessbee de 10RS,

En segundo lugar las Namadas Beglas de Beijing que supo-
nen unas reglas minimas de las Naciones Unidas para la admi-

nistracicn de justicia de menores adoptadas por [y Asamblens Gene-
ral en su resolucion 40733 de 19 de noviembre de 1985

En tercer lugar encontramos las Directrices de las Maciones
Upidas para la prevencion de la delincuencia juvenil o Digeciri-
ges de Riad aprobadas por resolucidn 45/112 de 14 de diciembre
de 19490,
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Por altimo existen |as las 3 Mac ]
proteceidn de los menores privados de libertad aprobadas por la
resolucidn 45113 de 14 de diciembee de 1997 de [a Azamblea Ge-
nerqal,

En el dmbito del Consejo de Europa podemos deslacar:

En primer lugar la Resolucidn del Comité de Ministros del

cuencia juvenil, de 29 de noviembre de 1976
En segundo lugar la Becomendacidn del Comité de Minis-
. ' T - ot . x
delincuencia juvenil, de 17 de septiembre de 1987,

D la regulacidn a la que acabamaos de hacer referencia ha
surgido una doctrina internacional de la que podemos exiraer los
siguientes principios.

En cuanio a la ejecucidon de medidas privativas de libertad.

— La privacidn de libertad debe ser utilizada como la tdltima
medida y debe ser de escasa duracidn.

— Tedo mencr privade de libertad estard separade de los
adultos,

— La privacidn de libertad debe efectuarse en centros gque
garanticen ¢l respeto a los derechos humanos v la digni-
dad del menor, ademds, en los centros deben garantizarse
actividades y programas diiles que promuevan la salud,
el respete a si mismo y el sentido de 1a responsabilidad
del menor.

— Los centros de internamiento deben estar descentraliza-
dos para facilitar el acceso de las familias de los menores
¥ permitir la integracion en 1a comunidad

— Los establecimientos deben cuidar que se les asigne tiempo
s.u[u::‘enfe para realizar ejercicios diarios al aire libre y para
la practica de actividades de esparcimiento.
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— Siempre que sea posible, la ensefianza del menor privado
de libertad debe impartirse fuera del centro de interna-
miento, mediante programas integrados en el sistema de
imstrucclén publica nacicnal.

— Todaos los menores deben recibic ayuda que les permita
comprender sus derechos v obligaciones durante el inter-
namiento v ser informado de los objetos del tratamiento
que s¢ les dispensa.

— Todos los menores deben benefliclarse de programas des-
tinados a facilitar su reintegracidn social,

— Los menores tienen derecho a recibir visitas periddicas y
fracuentes.

— Todo procedimiento y medida disciplinaria debe ser com-
patible con la dignidad v los derechos del menor.

— Estil prohibdda la tortura y malos trabes y las sanciones de
aislamiento,

— Debe facultarse a inspectores independientes y cualifica-
dos para que efectden visitas periodicas a los centros y
también inspecciones sin previo aviso, pOf propia inicia-
tiva,

— Los menores deben tener la oportunidad de presentar que-
jas al director del establecimiento, a su representante auto-
rizado ¥ o las autoridades judiciales y admimistrativas, y
deben ser informadas sin demora de la respuesta obe-
nida.

En cuanto a la prevencidn de la delincuencia en los menores
se establece que los estados deben prestar especial atencidn 2 las
politicas de prevencidn que favorezcan la socializacidn e integra-
cion eficaces de todos los nifios y jdvenes, en particular por con-
ducto de la familia, la comunidad, los grupos de jdvenes que se
encientran en condiciones similares, la escuela, la fosmacidn pro-
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fesional y el medio laboral asi como mediante [a accion de orga-
nizaciones voluntarias.

Se resalta asi misme la necesidad de estimular la interaccidn
¥ coordinacién, con caricter multidisciplinario e intradisciplina-
rio, de los organismos v serviclos econdmicos, sociales, educati-
vas ¥ de salud con el sistema de justicia, los organismos dedica-
dos a los jovenes, a la comunidad y al desarrolle y otras
instituciones pertinentes y en la intensificacidn en todos los pla-
nos del intercambio de informacién, experiencia y conocimientos
tecnicos obtenidos gracias a Loz proyectos, programa, practicas
relacionadas con [a delincuencia juvenil, la prevencidn de la delin-
cuencia y la justicia de menores.

B) Legislacidn estatal

Ahora procede analizar el plano estatal con la finalidad de
ver ¢omo acomete €l legislador estatal 1a regulacidn de esta mate-
ria. Hay que recordar que en determinados casos la ley estatal
debe ser respetada por las leyes autondmicas, De ahi la impor-
lancia de que veamos ahora la regulacion que recoge 1a LO 171996,
de 15 de enero de proteccion juridica del menor.

Mo encontramos mencidn a los =menores en conflicte social»,
La ley guanda silencio a este respecto. La explicacion puede estar
en el hecho de que las actuaciones de prevencion, reinsercion y
de ejecucion de medidas judiciales son competencias de caricter
administrativo, que como dice la Exposicion de Molivos en su
apartade 3 scorresponden a lns Comunidedes Anbkdnones i o lns cine
dadvs de Ceiet y Melilla, de confarmidad con el reparto constitucioml
iy competencias, ¥ fes astonadns por squedllaz, en sus respechivos Esta-
tutose. Debemos decir que todas las Comunidades Autdnomas
han asumido en sus Estatulos coma competencia la proteccion y
tutela de los menores.

Ademis la LO 572000 de 12 de enero reguladora de la res-
pongabilidad penal de los menores, en el apartado 12 de su Expo-
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sicion de Motivos nos dice que «fg efecucidn d¢ medidas fedicind-
mente impuestas corvesponde a Ias entidades piblicas de proteccidn v
reforima de menores de les Comunidades Autdnomas, bajo o inercusa-
bie control del Juez de Menaress

C) Legislacidn autondmica

En lo que respecta a las leyes que cada Comunidad Autd-
noma ha dictado en materia de proteccidn del menor, hemos de
decir que la regulacién que cada una contiene sobre =los menc-
res en conflicto sociale y la actuacidn administrativa lendente a
la prevencidn, reinsercidn y a la ejecucion de medidas judiciales,
difiere de unas leyes a otras.

Andalucia, Catalufia, Castilla La Mancha y Madrid poseen
una regulacidn muy detallada sobre la materia, El caso més inte-
resante lo representa [a Comunidad Autdnoma de Baleares, que
poser su propia ley de aplicacidn de medidas judiciales™. Ests
ley es consecuencia de la transferencia llevada a cabo por 1a LD
9,/1992 de 23 de diciembre, de la competencia exclusiva sghre 1
instituciones piblicas de proteccion y tuteld de menores,

Canarias y Castilla Ledn contienen una regulacidn muy sy-
cinta. Canarias solo regula la ejecucidn de medidas judiciales, sin
referencia alguna a las medidas de prevencidn vy reingercidn, Cas.
tilla vy Ledn recoge todo, pero de modo impreciso.

La ley gallega es la que mds se parece a la ley aragonesa en
lo que respecta a la exposicidn de la materia, 5i bien la ley gallega
e5 mas precisa en la regulacién de los centros de internamiento.

La Comunidad Valenciana también regula esta materia, bajo
la mibrica «Programas de reinsercidne. Sin embargo no regula las
medidas de prevencion.

191, Ley &/ 1995 de 21 de marze, de aplicacidn de medidis judisiales sobre mens-
Tl inrachoms
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3. COMENTARIO DE LA NORMATIVA

Una vez analizadas las referencias normativas existentes a
nivel internacional, estatal y autondmico pasamos a exponer el
estudio exegético del titulo IV de la Ley 122001,

A) El menor en conflicto social

El primer articule del Tiule IV se dedica, como es obvio, a
delimitar el dmbito de aplicacidn del mismo y para ello nos ofece
la siguiente definicidn de menor en conflicto social:

Articulo 78: Menores en conflicfo social,

Se considerarin menores en conflicko social, a los efec-
tos de la presente ley, aquellos ninos v adolescentes que
pudiesen encontrarse en riesgo de causar perjuicios a si
misme o a ofros, asi como aquellos a los que fuera aplica-
ble la ley Orginica 52000, de 12 de encro, reguladora de la
responsabilidad penal del menor,

a) El concepto de menor en conflicto social

La ley 1272001 de 2 de julio nos da un concepto de menor
an conflicte socials, De la definicion que nos ofrece ¢l articulo 78
deducimas que la ley engloba dentro del concepto de «menor en
conflicto socials dos grupos de menores;

1.* Al nifio 0 adolescente que pudiese encontrarse en riesgo
de causar perjuicios a i mismo 0 a otros.

2.% Al nino o adolescente al que le sea aplicable la LO 5 ,/2000,
de 12 de enero reguladora de Ja responsabilidad penal del menor,

El art. 1.1 de la Ley Orgédnica de responsabitidad penal de
menor delimita el dmbito subjetivo de aplicacion de la misma en
los slgitientes terminos «seni de apiioncion b fey para exigtr I respon-
sabiliclad de las personas mayores de catorce mios |y mensres de dieciecho
pror ta comuisidn de fechos tipificadas comp delitos o flfas en of codigo peml
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i s lewes pemales especinlese, Asi mismo el art, 1.2 precisa que tam-
bién serd de aplicacion lo dispuesto en la ley para los menores a las
personas mayores de 18 y menores de veintuno (jovenes) en los
terminos del articulo cuatro, Pero tal aplicacién se ha suspendido
por un plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la ley.

Considero gue [a definicidn que se nos da resulta insuficiente.
Explicaremas las razonas. En primer lugar, la ley considera smenar
en confiicto socials aqm] U no habiendo producido un perjul-
cior se encuentra en ¢l riesgo de producirlo. En sagundo lugar, am-
bién considera «smeanor en conflicto sacials a los menones que va
han producido el dafio, pero a los cuales se les aplica la LO 3720000
La pregunta que nos hacemos es qué ocurre con fos menores que
ya han producido un perjuicio, pers a los cuales no se les aplica la
LO 5/2000 porque no estin incluides en su dmbito de aplicacidn.
A tenor del artfeuls 78 oo serian «menoses en oonflichy sociali.

Por tanto hay que corregir la definicidn que el asticulo 78 nos
ofrece, diciende que, dentro del concepto smencs en conflicto
gociale deberin ineluirse;

1.* El menor con riesgo de producis in dano a st mismo a a
obro, sea menor o adulto,

2" El menor que ha producido un daio consumado. Dentro
de este grupo encontrarfamos a su Vez:
— El menor que no enira dentro del dmbito de aplicacion de
fa LD 5/2000.
— El menor al que se le aplica la LOY 5/2000

S5in embargo no es la ley araponesa fa tnica que nos da una
definicitn insuficiente de «menor en conflicko socials. La -_ﬂﬂtﬂ-
rior ley de la Comunidad de Madeld todavia era menos precisa’™.

19E At 67 =5 consaderrin adolescentes en conflick socal aquelie menoe-
tex ipae hothieran cumplida dese asos cova comdeeta sllens de marera grae be pai-
lax che canvivencia y comportamienio sockal genemlmente aceptadas, oon ricsgn, al
IWRTees, e clusar perjuicine 3 herceroes
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En este caso ni siquiera se menciona a los menores que hayan
producido el dafio, solamente 2 log que se encuentran en riesgo
de producirlo, ¥ se pone como limite los doce afios. ;Y el nifio
de once afios que causa un peruicio a obra?™. Considero que
srpenor en conflicto sociale es todo menaor, con independencia de
la edad, susceptible de producir un perjuicio, o que ya lo ha pro-
ducido. La Ley gallega tambidn presenta alguna insuficiencia™.
En este caso también me parece inadecuado el limite de los doce
Afos,

Mo entiendoe por qué al menor susceptible de producic un
perjuicio no se le pone limite de edad y sin embargo al menor
que produce un perjuicio si. Igual de conflictive o més es el menos
que ya ha producide un dafio que el que es susceptible de pro-
ducirlo, aungue las medidas a aplicar a uno y otro pueden dife-
IiL

Por tanto, partimos de un concepto amplio de =menor en
conflicto sociale. Ahora bien, no hemos terminado de perfilar el
concepta de smenor en conflicto sociale. Lo siguiente que debe-
maos preguntarnos es, 51 Wdos los «dafioss producidos por un
menar o susceptibles de ser producidos, lo constituyen a dste en
un amenct en conflicto socials. Esta elaro que no es lo mismo un
golpe ocasional ocasionado por un menor a otro que el hecho de
gque utilice un arma para causar la lesion. Es dificil hacer una pre-
cisidn en este sentido. Considero que es importante tener en cuenta

193, Esle o= un problems que s ba planteada oon B dey 50000 cuye dmbito
de aplicacice subsgtiva fiene come limile los céloree afos. Bl menar de calorce afis
nose v afectado por ésta loy. di mada qoe su acto ne fiene efectos on el dmbilo penal
e en el meramente civil, Serdn los padies o o director del Centra docente al guoe
amxhan, dl’.‘PIlt'ﬂ‘l'll:'l-'ll.'l:! de donde s ||I'l3-i]l.1l.'\.'rl. fices d.jﬁnn.l |I||i||,;r|| elbmin ri,ﬁlnnﬂdll"r elwil-
menbe on virbod del an. 19032 OC

19 Art. 37 wSe comsiderarin mencees e comilicto secial, & o oledlos de 1a
[‘!Hﬂ'l‘ltﬂ' II-'!|'. ﬂl-'|I|I1"I-'l'9 Jue par su situaciin b I Brave |_11,',.d.;|j|l;|l,|;|.|,'|||. |:-'|,||ji|_lp,:|1 i
Irares i (LT LR chr Causar '|1|.'rj|||-ciu-:= 3 5 im0 o8 olmes, 280 oo los ma IS de
12 afing que, aun nnferiendo b edad eequerida pana exglrles responsabilidad crimi-
val, comelivsen hechas lipificades cown delilos o fallas pos bais lopes peoaliss,
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dos factores, que no es necesario que sean cumulativos: la habi-
tualidad de lng actos yla E:ai.re-dau:l- Por tanto una accién grave
ocasional o la habitualidad de una accion levada a cabo por un
menot le atribuirfan a éste €] calificative de smenor en conflicto
soviale. Insisto en que es un problema de calificacidn y que las
circunstancias del cazo concreto jugarédn también un papel muy
importante para la calificacidn.

bi El fendmeno de la violencia en las aulas

Un ejemplo de este concepto amplio de «menar én conflicto
sociale nos 1o ofrece ¢l fendmeno de la viclencia en las aulas del
cual zon protagonistas no sobo los fivenes adolescentes sino nifios
de edad cada vez menor.

Mo podemaos pasar por alto el problema que hoy afecta a la
mayoria de centros docentes espafioles: 1a violencia en las aulas.
Aunque ha sido un problema presente en las aulas desde siem-
pre, hoy es uno de los fendmenos més sonados en los medios de
comunicacion ¥ que preccupa principalmente a los politicos, psi-
oilogos ¥ profesores.

Al hablar de violencia en las aulas me estoy refirtendo a la
violencia que se pone de manifiesto en cualquier Centro docente.
Por desgracia, es un fendmeno que no sdlo afecta a los centros de
ensefianza secundaria sino también primaria. Esta vielencia se
provecta fundamentalmente sobre dos tipos de sujetos, el perso-
nal docente v los demds alumnes. Generalmente 1a vialencia sobre
el personal docente y los demds alumnos suele ser simultinea.
Sin embargo no siempre ha sido asi. Se dice que la disciplina sobre
log alumnes ha decaido ¥ que ¢l respeto que estos tenfan antes
por sus peofesores ahora se ha convertido en indiferencia, burlas,
inzultos o incluso malos tratos. Actualmente ¢l poder discipling-
rio que las profesores Henen sobre los alumnos es nulo. Los cas-
tigos corporales estin prohibidos por ser contrarios a la dignidad
@ integtidad del propio alumno, ¥ los pequedos castigos que los
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profesores pueden imponer a sus alumnos no frenan el compor-
tamiento viclento de éstos, que en la mayoria de los casos, se nie-
gan a cumplir.

Esta violencia que se proyecta sobre los profesornes tiene
consecuencias nefastas para el sistema educativo. No sdlo crea
un ambiente de inseguridad en las aulas perjudicial para el
resto del alumnado, sino una situacidén de desconcierto en el
personal docente que hace de su trabajo lz peor de las pesadi-
llas.

¥ qué sucede con los nifies, victimas de la violencia de sus
compatierns? Me atrevo a decir que la sltuacidn es todavia peer.
El nifio al que oteo u obtios de sus compafieros insultan e incluso
golpean, ve convertida su vida en un auténtico infierno. Esto incide
negativamente en su desareollo educativo y las consecuencias pue-
den ser nefastas: nifios con problemas psicoldgicos, nifios que no
quieren ir al colegio, nifios afectados por un pdnico incontrola-
ble...

Mo es justo gue deba soportarse esto, ni por parte de los pro-
fesores ni por parte de los alumnos. Los primeros, porque Henen
el derecho a realizar su trabajo en condiciones dignas, v los segun-
dos, porque tienen derecho a la educacion desarrollada en un
amblente adecnadao.

El gobierno se ha planteado este problema y busca solucio-
s, Cudl es la solucidn correcta? No me atrevo a dar una res-
puesta,

¢} La delincuencia juvenil

Las cifras de menores delincuentes han aumentado en los
ltimes afios. La edad en la que se empieza a delinquir cada vez
es menor ¥ la forma de actuar es mds violenta. Ademds hay que
tener en cuenta que fa mayorfa de actuaciones se llevan a cabo
E1 Zrupo.
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Es necesario aclarar que al hablar de delincuencia juvend] me
estoy refiriendo a ese sector de smenores en conflicto social= a
los cuales se les aplica la LO 5/2000.

El Justiciazge de Aragon, en un informe espedal sobre La vio-
lencia juvenil, ha descrito al sjoven violentos comeo un vardn, de
entre 15 y 17 afos, impulsivo e inseguro, mal estudiante, consu-
midor de alcohol y de drogas los fines de semana e inmerso en
Lna tensidn familiar cronica. Hay que aclarar que si bien es cierto
que hay jévenes violentos que no se corresponden con este per-
fil, la mayoria de ellos si lo hacen.

Los hechas mis frecuentes son los robos violentos, las lesio-
nes y los dafies en lugares piblicos. Ultimamente son muy fre-
cuentes, sin embarge, episedios de viclencia doméstica, fisica v
paiquica de jovencs frente a sus familiares.

{Cudles son lag causas de este fendmens? Hacer una lista
cerrada de causas no es posible porque cada joven puede verse
influenciado por factores tokalmente distintos. Las causas que con-
sidern que tienen muds imporkancia son:

— La incidencia de los medios de comunbcacion. El conte-
mido de los medios de comunicacion cada vez es mis violento,
Sobre todo en la televisidn, Las peliculas de contenido violento
s0n las mas vistas por los jdvenes @ influyen negativamente en su
comportamiento. Hay que fener en cuenta que los menores estin
en pleno proceso de formacidn de su personalidad y son muy
influgnciables por todo lo gque sucede en su entorno. Es por eso
que el contenido de los medios de comunicacidn puede ser deci-
Sivo en su formacidn.

— El entorno en el que el menor se desenvuelve, El amblente
familiar y escolar son decisivos para el menor. Suele ser frecuente
que ¢l menor que sufre malos tratos por parte de sus padres v
obros familiares se convierta en un sujeto vislento que exterioriza
toda violencia de la cual él ha sido victima, El ambiente escolar
tanwbién juega un papel muy importante. Hay que tener en cuenla
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que el menor pasa la mayor parte del dia en el centro escolar en
el cual Fuuec!e entrar en contacko con personas qus inﬂu_','en ngga-
tivamente en s formacidn.

— El ¢onsumo de drogas v de alcohol. El consumo de este
tipo de sustancias produce un estado de euforia e impulsividad
gue pucden levar al menor a actuar de modo violento y conver-
tirlo en un delincuente.

Insisto en qué no son las dnicas causas de la delincuencia
juvenil, aunque sf las mds importantes.

E) Prevencion y reinscrcion de los menores™

Comao hemos podido comprobar anteriormente en la legisla-
cidn internacional, un aspecto esencial para evitar la delincuen-
¢ia en los menores ¢8 incidie sobee el aspecto prevenbvo. Actsar
directamente sobre aquellas situaciones que favorecen el desa-
rrollo de actuaciones delictivas o cuasidelictivas debe ser un obje-
tivo comiin de todo organisma y organizacion a cualquier nivel.
Este es claramente unos de los dmbitos en el que debe jugar esa
multidigeiplinariedad a la que hacia referencia lag Naciones Uni-
das. Respondiendo a esta necesidad el legislador autondmico ha
recogido expresamente en este articulo la actividad ezencial que
deben desarrollar las Comunidades Autonomas de cara a la -
vencidn de la delincuencia en los menores.

Articulo 79: De la prevencidn y refnsercidn,

1. La administracidn de la Comunidad Auténoma dard
prioridad a las actuaciones preventivas, incidiendo en los
factores de riesgo que originan la marginacidén y la delin-

cuencia, y promocionard los servicios y programas que apo-
yen la atencidn del menor en su entorno, mediante actua-

195 L inlormacién utilizada para sedactar e<te epigrafe ha sido facilitada par
el [ASS (Inatituio Aragands de Servicios Sodabes).
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ciones especificas de ocio, formacidn, promociin ocupa-
cional, emples, convivencia familiar y otras que contribu-
yan a la adecuada socializacién del menor.

2. Las actuaciones administrativas con nifios y adoles-
centes en conflicto social, tanto de caracter preventivo como
de reinsercidn, procurarin contar con la voluntad favora-
ble del menor y la de sus padres o de quienes les sustitu-
yan en el ejercicio de las funciones propias de la patria
potestad o autoridad familiar

3. Los centros y servicios de las administraciones pabli-
cas que atienden a menores colaborarin con las autorida-
des judiciales competentes en la adopcidn y ejecucion de
las medidas que sean necesarias para su reinsercidn social.

a) Programas de actuacién de la Comunidad Autdnoma de
Aragdn

La primera cuestidn a la que se dedica el articulo que esta-
mos analizando es la relativa a las actuaciones preventivas desde
el punto de vista de los factores de resgo que originan la margi-
macion y la delincuencia.

A todas luces es evidente que hay determinados sectores socia-
les en los que se desarrolla la delincuencia juvendl e infantil de
manera mds estrepitosa; condiciones familiares poco adecuadas,
ambientes marginales, penicias econdmicas, ek, Son muchas de
las causas que se nos vienen a la cabeza a la hora de buscar una
explicacion a estas actuaciones en los menores,

La actividad de las Comunidades Autdnomas debe encami-
narse a incdic en estas situaciones de desgo soclal proporce-
nando una salida diferente a los menores.

En nuestra comunidad auldnoma se estin desarrollando en

estas mementos diferentes programas como por ejemplo los enca-
minados al apoyo familiar (programas de preservacion familiar)
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que pretenden proporcionar un apeyo benico mediante educa-
dores a las familias desestructuradas. Con ellos se pretende inci-
dir en el drmbito familiar supliendo las carencias educativas de las
gue adalece el menar gracias al apoye de personas especializa-
das que ensefian a los padres como educar a sus hijos para evi-
bar situaciones de riesgo.

Cuando la situacién familiar se hace insostenible para el
menor con riesgo para su desarrollo y su persona, la actuacion
de la Comunidad Autdnoma pasa a ser la de guarda durante un
liempo o la de tutela. En el primer caso la guarda es valuntaria
pero en la tetela la actuacion de la Administracién es de oficio,
es decir, nos encontramos ante una tutela automitica. Dentro de
esta situacidn de lutela, asi mismo existen varios programas de
actuacién. En primer lugar, el acogimiento familiar ya sea en la
familia extensa (abuelos) ya sea en otra familia o en un centro de
menores. Estas situaciones suelen ser normalmente de cardcler
provisional, pero cuando se hacen delinitivas nos encontramos
ante acogimientos preadoptives, nuevamente en la familia extensa,
en una familia ajena, en un centra de menores ete. En todas estas
actuaciones y programas suele ser habitual clerto apoyo econd-
mico asi como la incesante actividad de seguimiento de la Admi-
ntstracion en relacidn con la situacion de los menores.

Realmente en el dmbito que nos movemaos es de esencial
importancia la colaboracicn entre las Administraciones Pablicas
¥ por ello hiay que resaltar el papel tan importante que juegan [ns
corporaciongs locales y entre ellos los ayuntamientos de cara a
organizar diferentes actividades de ocio y tiempao libre mediante
las casas de juventud y diferentes organismos que suponen un
carpo de actuacion necesario ¥ accesorio a las actuaciones de las
Comunidades Auténomas en Io relativo a la reinsercién y socia-
lizacidn de los nifios en situaciones dificiles,

Desde un punto de vista prictico hay que resaltar que aun-
que en la regulacién se pone de manifiesto la necesidad de con-
tar con la voluntad favorable del menor, esto no es facil porgue
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normalmente los menores no son conscientes de la situacidn en
la que se encuentran y a menudo no ven la parte negativa de sus
actos, v por ¢llo es desgraciadamente frecuente la fuga de los
mienores de estos centros de proteccidn de menores. Ante asta
situacton ya se ha debatido en algunos foros si habrd que recu-
rrir al desarrollo de programas educativos sin contar con la volun-
tad favorable del mencr. La ley deja abierta esta posibilidad por-
que tnicamente dice que se procurard contar con la voluntad
favorable del menor pero no establece que sea necesario. Pero esti
claro que ello supone mds dificultades para el éxito de los pro-
gramas educativos v de reinsercidn.

Otro problema que consideramos importante a destacar es la
desjudicializacion de los menores de catorce afios. Elle implica
que & estos mencres de catorce afios cometen un delito se les delwe
tratar desde el ambito educativo v el problema esta que no exis-
ten programas bien elaborados para estas situaciones parque los
programas que hasta ahora hemos visto son programas para los
Mennras que estin en situacion de riesgo social. Tampoco exjste
una conciencia de todas las adrministraciones en este tema, ¥ ni
siquiera una conciencia social gue propicie una solucidn. En los
servicios sociales de los ayuntamientos no se esti convencida de
gue se pueda trabajar con estos chicos y desde las Comunidades
Autdnomas tampoco. Ante esta situacidn se puede decir que hay
chicos que delinquen con cierta impunidad porque los servicios
sociales no asumen Ia responsabilidad de ordenar & cumplimiento
de programas para estos menores. A ello kay que afadir la con-
teadiccidn que Supone que, al liegar-a los caborce afos, Se vean
alectados de Heno por la regulacion bastante represiva de la Ley
penal del menoe.

Par tltimo podemos destacar la situacién de necesidad de
apoyo econdmico én la que se encuentran todos estos programas,
y todo ello agravadoe por la transferencia encubierta que ha hecha
¢l gobierno central en relacidn a los «jdveness va que se amplia
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¢l ambito de actuacidn de las Comunidades Auténomas en rela-
cidn a los mayores de dieciocho y menores de veintidds afos.

C} Ejecucidn de las medidas judiciales (arl 30)

A continuacidn vamos a ver la ejecucidn de cada una de las

medidas judiciales que la TO 3/2000, de 12 de enere, reguladora
de la responsabilidad penal de los menores, recoge en su art, 7.
Recordemos que a 1a hora de hablar de medidas judiciales, nos
estamos refiriendo a medidas que se imponen tinicamente a fos
frayores de catorce afios, es decir. a los monores que entran den-
tro del dmbito de aplicacidn de la citada ley.
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Articulo 80 De la efecncidn de as medidas judiciales.

1. Corresponderd a la Administracion de Ta Comuni-

dad Auténoma, a través del drgano competente por razdn
de la materia:

a} La ejecucidn de las medidas cautelares ordenadas

por los Jueces de Menores o acordadas por el Ministerio
Fiscal.

b} La ejecucidn de las medidas impuestas por los Juz-
gados de Menores que, por su propia naturaleza y para el
cumplimiento de la funcidn educativa, deban llevarse a cabo
en el propio medio del adolescente,

€] La ejecucion de las medidas judiciales que exijan la
convivencia, durante ¢l Hempo establecido por ¢] Juez, del
menor infractor con otra persona, con una familia distinta

de la suya o con un grupo educativo, adecuadamente selec-
cionados.,

db La ejecucidn de las medida judiciales que impli-
quen un internamients del menor en un cenbro de régimen
abierto, semiabierto o cerrado, 0 internamiento terapedtico.

Z. El drgano competente por razdn de la materla infor-
mard periddicamente de las incidencias y resultados de la
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ejecucifn de las medidas al drgano judicial que las haya
acordada.

3. lgualmente, el drgano competente coordinard y rea-
lizard el seguimiento de cuantas actuaciones se realicen para
la atencidn de los adolescentes con medida judicial.

a) Las medidas cautelares

Las medidas cautelares, segin el art, 28 deben solicitarse por
el Ministerio Fizcal al Juez de Menores cuando exislan indicios
racionales de la comisidn de un delito o el riesgo de eludir u obs-
truir la accidn de la justicia por parte del menor. Las medidas cau-
telares pueden consistir en inlernamiento en centro, en el régi-
men adecuado, libertad vigilada o convivencia con ofra familia o
grupo educativo, cuya ejecucton corresponde a la Administracidn
de la Comunidad Autdnoma. El Juez serd el que resolvers, oido
€] letrado del menor, asi como el equipoe técnico y la representa-
ctom de la entidad piblica de proteccidn o reforma de menores.
Es por esto, que debemos aclarar el sentide del art 80, porque
como hemos visto se nos habla de emedides cawtelares ordemadis
por los [ueces de Meneres o acordmdng por el Ministeria Fiscals. A tenor
del articulo podemos caer en el error de pensar que el Ministerio
Fiscal puede acordar las medidas cautelares. Coma hemos visto
o s asi, puesto que quien las acuerda es el Juez, =i bien a pro-
puesta del Ministerio Fiscal, Por tanto, advertimes de la redac-
cign un tanto gonfusa del citado articulo.

En lo que respecta al comentario de cada medida cautelar,
nos remitimos al comentario de cada medida judicial que hace-
mas a continuacion.

bi Las medidas judiciales
En lo que respecta a las medidas judiciales la Ley 12/2001

tas clasifica en res grupos, Veamos esos tres grupos y que medi-
das se incardinan en cada und de ellos,
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aa) Medidas que par su propia nadureleze v per of cemplimiento de
In fincidn educntion, deban Hewnrse a cabo en el propio wedio del
wiplescente

— Tratamiento ambulatorie {art. 7.¢1). Los menores someti-

dos a esta medida habedn de asistie al centro designado con la
periodicidad requerida por los facultatives que las atiendan y
seguir las pautas fijadas para el adecuado tratamienta de la ano-
malia o alteracidn psiquica, adiccidn al consumo de bebidas alco-
hélicas, drogas Wxicas o sustancias psicotrdpicas, o alteraciones
en la percepeidn, Esta medida es voluntaria, es deciy, si el menor
la rechaza se debe imponer otra medida.

La Comunidad Autdnoma de Aragén carece de las infraes-
briscluras que serian necesarias para conseguir una satisfactoria
ejecucidn de dicha medida. El Insalud posee consultas infantoju-
veniles de salud mental, y también existe un equipe terapéutico
con psicdlogos v psiquiatras, pero la priclica muestra que no es
suficiente, También podemos citar [a consulta de sexologia que el
Ayuntamiento de Zaragoza pone a disposicion de las chicas para
prevenir embarazos no deseados, enfermedades de fransmision
sexual, y a donde se envian a los menores agresores sexuales, para
aplicarles programas educativos. Para los menores luddpatas se
dispone de un equipo educative de medio abierto compuesto por
once educadores, un auxiliar administrative y un director del
equipo.

Esta medida se puede aplicar sola o como complementoe de
Otra medida.

— Asistencia a un centro de dia {art. 7.0} Los mengres some-
Helos a esta medida residicin en su domicilio habitual ¥ acedirdn
a un centro, plenamente integrado en la comunidad, a realizar
actividades de apoyo, educativas, formativas, laborales o de ocio.
Es importante sefialar la colaboracidn de 1as Corporaciones Loca-
les en la elaboracion de los programas de estos centros de tempo
libre, Casas de Juventud, ete.
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— Permanencia de fin de semana Gart, .50, Los menores per-
manecerdn en 50 domicilio o en un centro hasta un maxime de
treinta y seis hoeas entre Ja tarde o noche del viernes y la noche
del domingo, a excepcitn del tiempo que deban dedicar a las
tareas socio-edurcativas asignadas por el Juez. Esta medida se aplica
normalmente a los menores que cometen heches vandilicos los
fines de semana.

— Libertad vigilada (art. 7.h). Consiste en hacer un segLi-
mienta de la actividad del menor v de su asistencia a la escuela;
al centro de formacidn profesional o al lugar de trabajo. Esta
medida obliga a seguir las pautas socip-educativas que sefiale la
entidad piblica o el profesienal encargado de su seguimients y
a mantener con dicho profesional las entrevistas establecidas en
el programa,

— Prestaciones en beneficio de Iy comunidad (art 7)) Esta
medida debe contar con el consentimiento del menor. Consiste en
realizar determinadas actividades no retribuidas que se le indi-
quen, de interés social o en beneficio de personas e situacion de
precariedad. Concretamente, la prestacidn de servickos por parte
del menor ¢ desarrolla en residencias e ancianos, parrogquias,
hospitales, asociaciones de defensa de la naturabeza, etc. Es una
medida muy educativa, que tiene un componente de desjudicia-
lizacian,

— Realizacion de taress socic-educativas. (art. 7k} El menor
sometidn a esta medida ha de realizar, sin internamiento ni liber-
tad vigilada, actividades especiiicas de contenido educativo enca-
minadas a facilitarle ¢l desarrollo de su competencia social. Asf
por ejemple, se be puede imponer que aprenda a leer, gue acuda
a un centro de ensefanza, a un Instituty socio laboral, et

Todas estas medidas desarrolladas en el propio medic del
adolescente tienen la finalidad de elevar el nival de opostunida-
des del menor, prepararle para poder competir por un puesto en
la sociedad y lograr un puesto digno de trabajo. En definitiva,
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integrarse en la sociedad. Ahora bien, esto exige un cambio de
actitud del menor, porque el menor al que se le aplica una medida
judicial es una persona que ha vivido en un ambiente en el que
ha interiorizado condiciones que deben cambiar. Es necesaria su
voluntad para lograr la finalidad perseguida.

bh} Medidas que exijan e convrvencin del menor infractor con okra
person, con ana familic distinte @ ln sugs o con e gripo
educativg

Esta medida en concreto s recoge en el art. 7.i). El menor
sometido a esta medida debe convivir, durante el periodo de
tiempo que fije el Juez, con olra persona, con una familia distinta
a la suya o con un grupoe educativo, adecuadamente selecciona-
dos para crientarlo en su procese de scoializacidn,

En Aragdn no se ha llevado a la practica, primero, porgue
los Tueces no la han impuests, ¥ segundo, porque no hay perso-
nas que asuman esa funcién. Encontrames aqui de nueve el pro-
blema de la insuficiencia de medios,

o) Medidns que inpligin an internamionto del menor

— [nterpamiento en régimen cerrado (art, F.al). Los menores
sometidos a esta medida residen en €l centro y desarrollan en el
mismr las actividades formativas, educativas, laborales ¥ de odo,
Los menores no salen del centro.

— [niernamiento en régimen semiabierto (art. 2.b}). En este

caso los menores residen en el centro, pero realizan fuera del mismao
actividades formativas, educativas, laborales v de orio.

— |nternamiento en régimen abigrto (art, 7.}l Los menores
sometidos a esta medida llevan a cabo todas Jas actividades del
proyecto educativo en 1os servicios normalizados del entornao, resi-
diendo en el centro como domicilio habitual, con sajecidn al pro-
grama ¥ régimen interno del mismo.
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En Aragdn existe un centro de internamiento™. Dispone de
tres secciones: la primera para mayores de diecisdis afios, mixta,
internados en régimen cerrada, la segunda, para menores com-
prendidos entre las edades de dieciséis a catorca, mixta, interna-
dos en régimen cerrado, v la tercera, para los menoses de todas
las edades, mixta, internades en régimen semiabierto. El interna-
mientd en régimen abierto se lleva a cabo en los centros de pro-
teccidn o de acogida @ menores en situacidn de desamparo.

— Internamiento terapéutico {art. 7.d1). En los centros de
internamiento tecapéutico se realiza una atencidn educativa espe-
cializada o tratamiento especifico dirigido a personas que padez-
can anomalias o alteraciones psiquicas, un estado de dependen-
cia de bebidas alcohdlicas, drogas tdxicas o sustancias psicotrdpicas,
o alteraciones en la percepcidn que determinen una alteracion grave
de la conciencia de la realidad. Esta medida puede aplicarse sola
0 como complemento de otra. 5i el menor Ea rechaza, el Juez habrd
de aplicarle otra medida adecuada a sus circunstancias.

En Aragon no disponemos de centros de internamiento enca-
minacdos 2 la ejecucidn de esta medida, La pretensidn de la Admi-
nistracidn autondmica es que constituya una seccion mis en el
centro de internamiento antes citade. Mientras tanio, los meno-
res con este Hpo de anomalfas estdn internados en régimen cerrado,
abierto o semiabierto con asistencia de un equipo médico.

Todas las medidas judsciales gque hemos visto i.mplimn un
seguimiento muy minucioso que se logra a través de la informa-
ddn que la Administracion autondmica traslada al Juez sobre la
marcha de la gjecucidn.

En lo que respecta al resto de medidas judiciales, como la
amonestacidn, privacidn del permiso de conducir ciclomdatores o
vehiculos 2 motor, o del derecho a ebtenerlo, o de las licencias

186, Centra de nberasnicnbs <San [erge=. T nlormacikm que @ comliraidcitn
# delala ha sl fadlitada por diche centao,
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administrativas PATA CAZA O PArA US0 de mquuit}r tipo de armas,
¢ la inhabilitacion absoluta, no nos interesan a este respecto, pues
la Comunidad Autdnoma no interviene en su ejecucion.

D} Los centros de internamiento para el cumplimiento de
medidas judiciales

Vamoes a dedicar ahora nuestro estudio a los centros de inter-
namignte para ¢l cumplimiento de medidas judiciales. Es nece-
sario aclarar que los centros a los que vamos a hacer relerencia
son los centros pata el cumplimiento de medidas judiciales, es
decir las carceles de los menores delincuentes, y no a los centros
de proteccion encargados de acoger a los menores en situacian
de desamparo o riesgo.

Articulo 81: De los centros de internaamicnto para el cu-
plimignto de medidas fudiciales.

1. Las medidas de inlernamiento, asi como la ejecucidn
de los intermamientos cautelares, se realizardn en centros
propios de la Comunidad Auténoma de Aragon, salvo que
en interés del menor se considere otro cenbro como mis
adecuado, previa autorizacion del Juez que haya dictado la
sentencla.

L. Reglamentariamente se regularin la organizacian y
funcionamiento de los ceatros de internamiento por medida

judicial, inspirindose en los principios proclamados por la
Ley Orgdnica 52000, de 12 de enero, reguladora de la res-
ponsabilidad penal de los menores, asi como por la pre-

sente Ley.

3. Los menores internados podein ser corregidos dis-
ciplinariamente en los términos establecidos en la Ley Orgi-
nica 572000, de 12 de enern, reguladora de la responsabili-
dad penal de los menores, v su desarrollo reglamentario.
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4, En todo caso, se garantizard al adolescente ¢l dere-
cho de defensa en los procedimientos disciplinarios.

al La ejecucion de la medida de internamiento

El propdsito del art. 81 es que el menor infractor sea inter-
nado, bien en ejecucion de una medida cautelar, bien en sjecu-
cidn de una medida estriclu sensu, en un centro propic de la Co-
munidad Autdnoma en la que reside.

Considero gue la finalidad persegulda es que el menor pueda
cumplir la medida en su propio entorno facilitando de este modo
las visitas de sus familiares v el desarrollo de actividades que pos-
teriormente le pueden proporcionar medios de procurarse la vida
en su propia Comunidad Autdnoma.

En todo caso, caben excepriones a este principio general. No
obstanle, para que esto sea posible es necesario que concurman
das requisitos:

— Que en interés del menor se considere obro centro mis

adecuada.

— Que ¢l Juez que haya dictado sentencia lo autorice pre-
wiamente.

Un supuesto de este tipo puede darse en Aragdn, en ¢l caso
de internamiento terapéutice. Ya dijimos que Aragon carece de
este tipo de Intermamiento y que, por tanto, estd pendiente la
constitucidn de una cuarta seccidn en el centro de internamienta
dedicada al tratamiento de los menores a los que se aplique esta
medida. Mientras tanto, los menores a los que se aplica esa medida
judicial, som internados en régimen cerrado, semiabierto o abierio
con el seguimiento de un equipoe médico. Ahora bien, puede suce-
der que, debido a la entidad de la enfermedad sufrida por el
MEnGE, S mas conveniente que sea internado en una centro de
internamiento terapéutico especializado de ofra Comunidad Auwtd-
F[el1h]
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Por (ltima he creido conveniente sefialar el personal del cen-
tro de 1a Residencia de San Jorge para que nos hagamos una idea
de Ja nacesidad de personal especializado que requieren estos cen-
tros de internamiento de menores. El personal es el siguiente: Una
directora, una subdirectora, un director téenico, un director admi-
nistcativo, cuatro coordinadores, un pedagogo, un psicdlogo, Un
trabajadeor social, un DULE,, tres profesores del departamenta de
edugacién ¥ cultura, un insertor laboral, dos maestros de taller,
quince educadores, veintiuno auxiliares educativos, seis PS4
cuatro PES.D., un personal de mantenimiento, tres limp indoras,
siete vigilantes de seguridad de dia y tres de noche. Come pode-
mos ver casi 80 personas al servicio de un centra en el que el
nrimero de plazas es de 40.

bh Régimen disciplinario™

El régimen disciplinario trata de garantizar el buen funcio-
namieito de los centros, algo imenunciable alli donde un grupo
de parsonas mis 0 MENDS NUMETOs0 convive intimamente, durante
toda el Hempo v en un ambito espacial reducido. Ademas, el res-
peto por las normas de funcionamiento intemo resulta impres-
cindible para alcanzar objetivos mis ambiciosos. Sin embargo el
legislador estatal ha olvidado abordar la elaboracion del catalogo
de infracciones que propician la intervencidn disciplinaria.

Los menores internados podrin ser corregidos disciplinaria-
mente en los casos ¥ de acuerdo con el procedimiento que se esla-
blezca reglamentariamente, de acuerdo con log principios de 1a
Constitucicn, de la propia Ley Orgdnica de 12 de enero de 2000
y del Titulo 1X de la Ley de 26 de noviembre de 1992, de Régm-
men Juridica de las Admunistraciones Pablicas v del Procedimiento
Administrative Comuin, respetando en todo momento la digni-
dad de aquéllos y sin que en ningiin caso se les pueda privar de

157, Informacion facilitads pos ol Conire de inlernamienta =San Jorges.
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sus derechos de alimentacion, ensefianza oblizatoria, comunica-
clones y visitas.

Partiendo de esta base las faltas disciplinarias se clasifican
€N MUY Eraves, graves ¥ leves, atendiendo a la violencia desa-
reollada por el sujeto, su intencionalidad, la importancia del resul-
tado v €l mimero de personas ofendidas, pero no establece la Ley
los casos en gue los menores deben ser corregidos disciplinaria-
mente, sing que se remite @ un uturo texto reglamentario.

Tal solucidn ignora, en definitiva, que debe arbitrarse en la
miateria una legislacion Inequivoca ne s6lo respecto del tipo ¥
duracidn de las sanciones v las autoridades competentes para su
imposicion o parg resolver log eventuales recursos, sino también
con relacidn g las conductas constitutivas de falta discplinaria.
Por ello se ha entendido que el contenido de las faltas muy gra-
ves ¥ graves, asi como las pautas de referencia fundamentales
para la descripcidn de las leves, debieron quedar fijadas en la pro-
pia Ley Orgdnica reguladora de la responsabilidad penal de los
menores; silo en tales términos resul tarian respetados los pringi-
pios de legalidad v seguridad juridica, propios del Derecho admi-
nistrativo sancionador.

En la misma linea, se ha entendido, tajantemente, por la Fis-
calfa General del Estado {Circular 172000, relativa a los criterios
de interpretacion de la Ley Orgdnica) que la falta de desarrollo
teglamentario impedird la imposicidn de las sanciones previstas
en el art. 6 de la Ley Organica »ya que en tanto no se tipifiquen
las correspondientes infracciones la imposicién de una sancidn
vulnerara el principio de legalidad en materia sancionadoras; ello
no obstante, se recuerda que a doctring constitucional considera
acorde con las exigencias de dicho principio la remision expresa
que hace la Ley a una wlterior tipificacion de las infracciones por
via reglamentaria,

En este panorama, la situacién que se presenta ¢n ¢l centra
de 3an Jorge (anico centro de internamiento en la Comunidad
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Autdnoma de Aragdn), es la siguiente: La regulacidn de las fal-
tas leves, graves y muiy graves estd contenida ¢n un reglamento
de 30 de septiembre de 1992 puesto que no se ha procedida al
desarrolio reglamentario al que hace referencia la Ley Orgdnica
5/2000 y por ello ante esta laguna se ha mantenido en vigor el
reglamento de 1992

Er este sentida, son faltas leves:
— La desobediencia leve.

— Causar inlencionadamente destrozos leves en [as depen-
dencias o resto de los materiales del establecimiento, en
los Pmpn:r_:iunadm al menor para su uso pers::unal =)
las F.r_-rm-.enciﬂs de otras personas.

— Simular lesiones o enfermedades.

— Reaccionar con ira y colera atentando contra los derechos
de los demds internos y del personal.

— Mo mespewar el descanso o la inkmidad de los compaie-
TS,

— Vender o intercambiar obpetos
— Cometer actos groseros y faltas de respeta.

— Cometer acciones u omisiones que impliquen incumpli-
migntos voluntarios del interno y que revistan objetiva-
mente andloga gravedad a las faltas anteriores,

Son falias praves:

— La desobediencia grave.

— Tener objetos no permitidos que sean peligrosos o que
atenten contra la seguridad del Centro.

— Inferir amenazas o agresiones verbales a compaferos o
profesionales del Centro.

— Laapropiacidn indebida, tanto de objetos propios del Cen-
tro coma de log compaferss o del peraonal,
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— Causar destrozos graves en el material (romper, quemar,
violentar puertas, muebles o enseres, cerraduras ).

— Coaccionar a un compafiero.

— Incorporarse al Centro tras un permiss, Con un refraso no
superior a las 24 horas.

— La utilizacidén indcebida de cubiertos o herramientas de los
talleres que suponga riesgo para las personas,

— La comunicacion con el exterior a través de mediog no
autorizad os,

— La peumulacidn de tres faltas leves en al dia.

— Cualquier accidn u omisidn que por su naturaleza pudiera
ser constitutiva de delilo y motive la denuncia ante la
autoridad judicial.

Son faltas muy EEAVES:

— Agredit o provocar lesiones a comparfieros o a los profe-
sionales,

— Participar en un motin o instigar a que se produzca,
— Autolesionarse,
— Patticipar en una fuga o instigar a que se produzca.

— Paseer o consumir aleohol & drogas, o cualquier obre pro-
ducto parjudicial para la salud.

— Regresar de un permiza después de un tiempo de retraso
superior a las 24 horas.

— Comerciar con drogas.
— La acumulacidn de doz= faltas graves en la semana.

La regulacidn de las sanciones es la contenida enla Ley Orga-
nica 572000 v es la siguiente,

Las vnicas sanciones que se podrdn imponer por la comision

de faltas muy graves son:
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— La separacidn del grupe por pericde de lres a slete dias
en casos de evidente agresividad, violencia y alieracion
grave de la convivencia.

— La separacion del grupo durante tres a cinco fines de
SCmana.

— La privacidn de salidas de cardcter recreativo por periodo
de uno 2 dos meses.

Las finicas sanciones que se podran imponer por la comisién
de faltas graves son:

— Las mismas que en los cuatro supuestos anteriores con la
siguiente duracidn: dos dias, uno 0 dos fines de semana,
una a quince diag, ¥ un mes respectivamente.

— La privacidn de participar en las actividades recreativas
del centro durante un periodo de siete a quince dias.

Las Gnicas sanciones que se podrdn imponer por la comision
de falkas leves somn

— La privacion de parlicipar en todas ¢ algunas de las acti-
vidades recreativas del centro duranie un perfodo de uno
a seis dias.

— La amonestacion

4, CONCLUSION

Hemos visto como el fendmeno de la delincuencia infantil ¥

juvenil es muy importante en la actualidad. ;De qué medios dis-
ponemas para hacer frente a este problema?

Primero, es necesario que la sociedad se conciencie de que
la violencia infantil ¥ juvenil nos afecta a todes ¥ no solo a las
familias de esos menores v a los afectados por esos actos violen-
tos. La actuacidn de la sociedad en su conjunto es vital para hacer
frente a la violencia callejera. Sélo nos preccupamoes de que nues-
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tros intereses no se vean dafiados, pero poco nos importan los del
resty. Es necesaria una solidaridad mayor entre todos nosotros.
Par otro lado, el conjunto de la sociedad es decisive en la confi-
guracion de 1a programacion televisiva. La televisidn da respuesta
a las demandas sociates. Debemaos reclamar un cambio ocientado
hacia un camino no invadido por la violencia.

Segundo, es necesario incidir en la educacion del menor desde
la familia. La familia juega un papel vital en la formacion del
menor. Es muy importante que el menor encuentre un sdlido apoyo
en 51 familia en todos los problemas que Le afectan y que el menor
reciba el frato gue merece por parte de sus famaliares.

Tercern, es necesario incidic en la educacidn del menor en ¢l
dmbito escelar Se ha propuesto wna reforma del Real Decreto
732/1995, que establece los derechos y deberes de los alumnos y
las normas de convivencia en los centros, porque hace excesiva
ponderacidn de los derechos en defrimento de los deberes. Con-
sidero que la reforma es necesaria. Hemos visto que el sisterna
actwal falla. Bl cambic es necesario para que podamos ver sus
consecuencias. Luego podremos hacer una valoracion y decidir
qué &5 lo més adecuado.

Sin embargo son necesarias mas reformas en el imbito edyy.
cativo. Serla conveniente que existieran programas escolares de
prevencién de la violencia. Bl centro escolar se convierte en gf
segundo hogar de los menores por lo cual L puesta en prictica
de estos planes podeia ser muy positiva.

Por otro lado considero que es necesario aurmentar la sensa-
cidn de respeto v disciplina en los ceniros docentes. Actualmente
bos menores han perdido el respeto por sug profesores, porque
saben que las consecuencias de su comportamiento no pleden ser
trascendentes. Hov en diaexpulzar a un manor de S Ceniro supong
un procedimients lento y complejo, Par eso se opta por no expul-

sar al menon, y éste, al no sufrir las consecuencias de su achua-
cidn, redtera s conducta

453



ARA CLARES FUNCEL, SILVIA FERRERLELA ROYO

La winlenstia infantl ¥ jl..l'i.l'EILil as un fendmena de difical salu-
cidn. Con las propuestas que hemas viste, tal ver podria redu-
cirse el nivel de violencia, pero en ningulin caso erradicarse.

En cualquier caso, considero que ¢l culpable no s el menor.
Mo ereo que se nazca delincuente. Los delincuentes los hacen las
circunstancias ambientales, sociales, econdmicas, culturales...
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