Expte.

DI-2276/2016-8

Excmo. Sr. Alcalde-Presidente
AYUNTAMIENTO DE ZARAGOZA
Plaza del Pilar, 18

50001 Zaragoza

Asunto: No admision de menor discapacitado en ludoteca municipal

|. ANTECEDENTES

PRIMERO.- Tuvo entrada en esta Instituciébn queja que quedd
registrada con el numero de referencia arriba expresado. En la misma, en
alusion a D2 XXX, se expone lo siguiente:

“Su hijo YYY, de 9 afos, tiene reconocida por el Instituto Aragonés
de Servicios Sociales una discapacidad de un 75%.

Asistia a la ludoteca de nombre AAA (centro de ocio y tiempo
libre), perteneciente al Ayuntamiento de Zaragoza, y cuando cumplié 9
afos el pasado enero, se comunic por parte de los responsables que ya
no podia seguir acudiendo, debido a su alta discapacidad intelectual, sin
un apoyo externo, el cual tenia que ser gestionado por los padres.

Se ha expuesto este tema a los maximos responsables del
Ayuntamiento que han manifestado que el problema quedaria
solucionado, que YYY no podia en ningun caso ser excluido de la
ludoteca y que se pondrian los apoyos necesarios.

El dia 5 de septiembre de 2016, personados los interesados en el
centro de tiempo libre al objeto de suscribir a YYY en el nuevo curso,
comunican a sus padres que, debido a que no han recibido ningin apoyo,
SE NIEGAN a inscribirle en la ludoteca.



Se pide que a YYY no se le discrimine por su discapacidad v,
siendo una ludoteca, que tan sélo los nifios van a jugar y divertirse, asi
como a socializarse con otros nifios, se le permita que pueda acudir
libremente a ese lugar.

Se considera que se vulneran sus derechos como menor al no ser
tramitada ni siquiera su inscripcion por parte de las dos educadoras de

este centro.”

SEGUNDO.- Una vez examinado el expediente de queja, a la
vista de lo expuesto y al amparo de las facultades otorgadas por la Ley
4/1985, de 27 de junio, reguladora del Justicia de Aragon, acordé admitirlo
a mediacion y, con objeto de recabar informacién precisa al respecto,
conforme a lo dispuesto en el articulo 2.3 de la citada Ley, dirigi un escrito

al Ayuntamiento de Zaragoza.

TERCERO.- Posteriormente, se adjunta al expediente de queja
copia del recurso que la madre del menor interpone, con fecha 27 de
octubre de 2016, “frente a la negativa de facto a la inscripcion de Miguel
en el citado Centro, al objeto de que sea revisada por la autoridad
municipal y ordenada la INSCRPCION INMEDIATA del nifio en el Centro,
al haberse vulnerado abiertamente las obligaciones que la Ley 12/2001
atribuye a las Administraciones Publicas y los derechos que dicha Ley
reconoce a los menores de edad”.

En particular, en el recurso se estiman vulnerados los articulos
3.3, 8 y 17 de la Ley 12/2001, de 2 de julio, de la infancia y la
adolescencia en Aragon, asi como el articulo 21 de la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, habida cuenta de que el Ayuntamiento de
Zaragoza no ha dictado resolucion expresa ni ha dado respuesta a los

sucesivos escritos que le han dirigido los interesados.



CUARTO.- Aun cuando no se ha recibido respuesta alguna del
Ayuntamiento de Zaragoza a las reiteradas solicitudes de informacion del
Justicia, en atencion al interés superior del menor afectado, he estimado

oportuno formular la presente sugerencia.

ll. CONSIDERACIONES JURIDICAS

Primera.- El articulo 8 de la Ley 12/2001, de 2 de julio, de la
Infancia y la Adolescencia en Aragon, aborda las medidas para garantizar
el ejercicio de los derechos de la infancia y la adolescencia en Aragon,
sefialando explicitamente en su punto 4 que El Justicia de Aragon
defendera tales derechos.

En relacién con la queja que nos ocupa, el articulo 3.3 de la
mencionada Ley dispone que las acciones que se promuevan en la
Comunidad Autonoma de Aragon para la atencion de la infancia y la
adolescencia, y en garantia del ejercicio pleno de sus derechos, deberan
responder a la prevalencia del interés superior de los menores sobre
cualquier otro interés legitimo concurrente.

Esta Institucion sostiene, y asi lo ha manifestado reiteradamente,
que en cualquier circunstancia se ha de dar prioridad a aquello que mas
beneficie a los menores, tal como expresa la Declaraciéon de Derechos del
Nifilo, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1959, cuyo segundo principio indica que, en caso de
conflicto, “la consideracion fundamental a que se atendera sera el interés
superior del nifio”.

En esa misma linea, la Convencion de Naciones Unidas de 20 de
noviembre de 1.989 sobre Derechos del Nifio determina en el articulo 3
que en todas las medidas concernientes a los nifios, que adopten las
instituciones publicas o las autoridades administrativas o los 6rganos

legislativos, una consideracién primordial a la que se atendera sera al



interés superior del menor.

Estas normas son de aplicacion directa por mandato
constitucional, habida cuenta de lo establecido en el articulo 39.4 de la
Constitucion Espafiola: “los nifios gozaran de los derechos recogidos en
los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”.

En el caso que nos ocupa, el hecho de primar el interés superior
del menor implica dar una solucién satisfactoria al problema planteado en
la queja, con el fin de favorecer el bienestar y promover la integracion del

nifio discapacitado aludido en la misma.

Segunda.- El Texto refundido de la Ley General de derechos de
las personas con discapacidad y de su inclusion social, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, sefiala en el articulo 1
gue el objeto de dicha Ley es:

“a) Garantizar el derecho a la igualdad de oportunidades y de
trato, asi como el ejercicio real y efectivo de derechos por parte de las
personas con discapacidad en igualdad de condiciones respecto del resto
de ciudadanos y ciudadanas, a través de la promocion de la autonomia
personal, de la accesibilidad universal, del acceso al empleo, de la
inclusion en la comunidad y la vida independiente y de la erradicacion de
toda forma de discriminacion, conforme a los articulos 9.2, 10, 14 y 49 de
la Constitucion Espafiola y a la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad y los tratados y acuerdos
internacionales ratificados por Espafia.

b) Establecer el régimen de infracciones y sanciones que
garantizan las condiciones basicas en materia de igualdad de
oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas
con discapacidad.”

A los efectos que aqui interesan, el articulo 7 de la citada Ley

reconoce que las personas con discapacidad tienen los mismos derechos



que los demas ciudadanos conforme a nuestro ordenamiento juridico. Y
para hacer efectivo este derecho a la igualdad, exige que las
administraciones publicas promuevan las medidas necesarias para que el
ejercicio en igualdad de condiciones de los derechos de las personas con
discapacidad sea real y efectivo en todos los &mbitos de la vida.

En particular, el articulo 7.3 sefiala que las administraciones
publicas protegeran de forma especialmente intensa los derechos de las
personas con discapacidad en materia de, entre otras que explicita,
acceso a la cultura, al deporte, al ocio. Asimismo, la mencionada Ley
General aborda en el capitulo IV el derecho a la educacién, sefalando
expresamente que las personas con discapacidad tienen derecho a una
educacion inclusiva, de calidad y gratuita, en igualdad de condiciones con
las demas (articulo 18).

Interpretamos que la Ley General refleja esa mencion a la
gratuidad con objeto de que, en los niveles obligatorios de ensefanza, las
familias no tengan que afrontar gastos educativos adicionales en razon de
la discapacidad de los alumnos.

En el caso que nos ocupa, debemos tener en cuenta que las
ludotecas son espacios destinados al juego libre y creativo de los nifios
con finalidades educativas, orientados por profesionales, que cuentan con
una variada gama de juguetes, materiales ladicos, que organizan
actividades, talleres, etc. Visto lo cual, entendemos que las ludotecas
prestan un servicio de educacion no formal y, por tanto, en aplicacion de
lo establecido en el articulo 18 de la Ley General, se debe garantizar a los
menores con discapacidad el derecho a esa educacién no formal que se
imparte en una ludoteca en igualdad de condiciones con los demas.

No obstante, en el supuesto de que se considerasen centros de
ocio, conforme a lo dispuesto en el articulo 7.3, las administraciones
publicas deberan proteger de forma especialmente intensa los derechos
de los menores con discapacidad en materia de acceso al ocio.

Ademas, el articulo 7.4 de la Ley General impone a las

administraciones publicas la obligatoriedad de proteger de manera



singularmente intensa a aquellas personas o grupo de personas
especialmente vulnerables a la discriminacién mdultiple como las nifias y

nifos, que cita expresamente en primer lugar.

Tercera.- Los servicios de educacion no formal dirigidos a la
infancia y a las familias pueden satisfacer determinadas necesidades
formativas de los menores, que complementen la atencion que se les
presta en los centros escolares. Asi, en respuesta a las diferentes
realidades y situaciones de las familias aragonesas, una de las formulas
de educacion no formal mas desarrolladas en nuestra Comunidad son las
ludotecas.

En el presente expediente, la familia del menor discapacitado, con
objeto de facilitar su socializacibn e integracibn y que aprenda a
desenvolverse en un entorno infantii ordinario, ha venido
complementando su escolarizacion en un Centro de Educacion Especial
con su asistencia a una ludoteca. Sin embargo, en el mes de septiembre
de 2016 no se ha permitido la inscripcion del nifio en el Centro Municipal
de Tiempo Libre AAA de Zaragoza alegando una insuficiente dotacion de
personal de apoyo para atenderlo pese a que, de acuerdo con la
documentacion que se acompafia a la queja, “el nifio asistié regularmente
y sin dar problema alguno a dicho Centro durante el curso pasado”.

A este respecto observamos que, si bien existe una regulacion del
modelo escolar formal en nuestro sistema educativo -que aborda aspectos
relativos a organizacion y funcionamiento, procedimiento de admision,
etc.-, no tenemos constancia de la existencia en nuestra Comunidad de
una regulacion para los servicios que se prestan a traves del modelo no

formal, pese al interés que tiene para las familias utilizar tales servicios.

Es preciso establecer una regulacion, que garantice la calidad y el

caracter esencialmente educativo de las actividades para la infancia



englobadas en el modelo no formal, determinando los requisitos de
admisién, condiciones minimas de los recursos, cualificacion del personal,
etc. En nuestra opinion, aunque las distintas Administraciones publicas
puedan concretar compromisos y propuestas, el establecimiento de tal
regulacion es competencia del Departamento de Educacion, Cultura y
Deporte del Gobierno de Aragdn.

Ademas, a nuestro juicio, es también responsabilidad de la
Administracion educativa ejercer las labores de coordinacién y control de
esos servicios dirigidos a la infancia que se desarrollan a través del
modelo no formal, a fin de garantizar el cumplimiento de la normativa de
aplicacion.

En este sentido, tras la tramitacion del expediente DI-722/2004-8,
El Justicia de Aragon ya dirigié en el afio 2005 sugerencia al entonces
Departamento de Educacion, Cultura y Deporte del Gobierno de Aragon
con la finalidad de que procediera a regular de forma mas precisa los
servicios educativos de atencion a la infancia que no responden a la
modalidad escolar formal, ejerciendo con rigor la funcion de control de
todos esos servicios educativos —en particular, las ludotecas- destinados a
los menores. Habida cuenta de que, por el momento, no se ha dado
cumplimiento a esta sugerencia del Justicia, procedemos a dar traslado de
la situacion descrita en este expediente a la Administracion educativa
aragonesa, con objeto de instar de nuevo la elaboracion de una norma
marco que regule los servicios de educacién no formal en nuestra
Comunidad.

En cualquier caso, ante la inexistencia de esa regulaciéon de
caracter general para todos las Centros de educacion no formal de
nuestra Comunidad, consideramos que el Ayuntamiento de Zaragoza
deberia, mediante la correspondiente Ordenanza, establecer un protocolo
y tipificar las situaciones que podrian ser atendidas en las ludotecas de
titularidad municipal con los recursos ordinarios, asi como aquellos casos
que, en funcion de la discapacidad del menor y del grado de afectacion,

precisarian disponer de recursos humanos adicionales de apoyo.



Cuarta.- El articulo 21.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
gue, anadlogamente a lo establecido en el articulo 42.1 de la derogada
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
determina que: “La Administracion esta obligada a dictar resolucién
expresa y a notificarla en todos los procedimientos cualquiera que sea su

forma de iniciacion”.

Si nos atenemos a lo manifestado por quien presenta la queja, “el
dia 8 de septiembre de 2016 se presentd un escrito por el que se
solicitaba la intervencion del Excmo. Sr. Alcalde del Ayuntamiento en el
asunto ... Y el dia 19 de septiembre de 2016, se presentd un nuevo
escrito dirigido al Alcalde exponiendo que no recibian contestacion alguna
a sus peticiones”.

En este sentido, con fecha 15 de diciembre de 2016 nos
trasladan que el Ayuntamiento no ha dado respuesta a los escritos y
peticiones de la familia. Y en el texto del recurso de alzada, de fecha 27
de octubre de 2016, que los afectados presentan ante el Alcalde
Presidente del Ayuntamiento de Zaragoza, se hace constar que “es facil
deducir que la negativa por parte de las educadoras ... tenia mas que ver
con una cierta animadversion personal hacia la madre del menor ...".

Esta Institucién sostiene que el interesado o parte debe conocer
los motivos, concretos y precisos, de la decision adoptada, puesto que
este conocimiento constituye, en definitiva, la premisa esencial para que
el receptor del acto administrativo pueda impugnar el mismo ante los
organos jurisdiccionales, y éstos, a su vez, cumplan con la funcién que
tienen constitucionalmente encomendada de control de la actividad
administrativa y del sometimiento de ésta a los fines que la justifican

(articulo 106.1 de la Constitucién).



El Tribunal Constitucional ensefia que la motivacién "debe
realizarse con la amplitud necesaria para el debido conocimiento de los
interesados y su posterior defensa de derechos” (Sentencia de 16 de junio
de 1982). Asimismo, afirma el citado Tribunal que la motivacion de la
actuacion administrativa constituye el instrumento que permite discernir
entre discrecionalidad y arbitrariedad, y asi “...la exigencia de motivacion
suficiente es, sobre todo, una garantia esencial del justiciable mediante la
cual se puede comprobar que la resolucion dada al caso es consecuencia
de una exigencia racional del ordenamiento y no el fruto de la
arbitrariedad” (Sentencia del Tribunal Constitucional 165/93, de 18 de
mayo).

Es, por tanto, obligacion de toda Administracion el dar respuesta
al ciudadano en relacién con sus escritos y solicitudes, sin que resulte
legitimamente admisible el acudir a una postura de silencio. La falta de
respuesta por parte del Ayuntamiento de Zaragoza en este caso restringe
las posibilidades de defensa del ciudadano con las debidas garantias, y

afecta con ello a su derecho a no sufrir indefension.

Quinta.- El articulo 59 del Estatuto de Autonomia de Aragoén,
aprobado por Ley Organica 5/2007, de 20 de abril, encomienda al Justicia
de Aragon la proteccion y defensa de los derechos individuales y
colectivos reconocidos en este Estatuto y dispone, en su articulo 59.2, que
en el ejercicio de su funcién podra supervisar, entre otras, la actividad de
los entes locales aragoneses y de las comarcas, Sus organismos
autonomos y demas entes que de ellos dependan.

Por otra parte, el articulo 19 de la Ley 4/1985, de 27 de junio,
reguladora del Justicia de Aragon, establece la obligacion de colaborar
con esta Institucion en los siguientes términos:

“1. Todos los poderes publicos y entidades afectadas por esta Ley

estan obligados a auxiliar al Justicia en sus investigaciones.



2. Las autoridades, funcionarios y todo el personal dependiente de
la Administracion deberan facilitar al Justicia o a aquel en quien delegue,
las informaciones, asistencia y entrada a todas las dependencias, centros
y organismos. lgualmente deberan poner a su disposicion los datos,
expedientes o cualquier clase de documentos que permitan llevar a cabo
adecuadamente la actuacion investigadora.”

Estos preceptos legales reflejan las competencias del Justicia
para, en cumplimiento de las tareas legalmente encomendadas, dirigirse
al rgano administrativo correspondiente solicitando informes. Asimismo,
hemos de recordar que también sefalan la obligatoriedad de auxiliar al

Justicia en sus investigaciones por parte de todos los poderes publicos.

I1l. RESOLUCION

Por todo lo anteriormente expuesto y en uso de las facultades que
me confiere la Ley 4/1985, de 27 de junio, reguladora del Justicia de

Aragon, me permito formularle la siguiente

SUGERENCIA

1.- Que el Ayuntamiento de Zaragoza revise su actuacion en el
caso concreto planteado en este expediente de queja, y adopte las
medidas oportunas para dar respuesta a los escritos y solicitudes que le

han dirigido los interesados.

2.- Que el Ayuntamiento de Zaragoza estudie la conveniencia de
elaborar una Ordenanza que establezca un protocolo y tipifique las
situaciones que podrian ser atendidas en las ludotecas de titularidad
municipal con los recursos ordinarios, asi como aquellos casos que, en

funciébn de la discapacidad del menor y del grado de afectacion,
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precisarian disponer de recursos humanos adicionales de apoyo.

Agradezco de antemano su colaboracién y espero que en un
plazo no superior a un mes me comunique si acepta o0 no la sugerencia
formulada, indicAndome, en este Ultimo supuesto, las razones en que

funde su negativa.

Zaragoza, 27 de diciembre de 2016

EL JUSTICIA DE ARAGONE.F.

FERNANDO GARCIA VICENTE
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