PROVINCIA DE JAEN
DICIEMBRE 2007




CONSEJO DE REDACCION

Cabeza Heredia, Elias
Gallardo Mufioz, Angela
Garcia Lizana, M? José
Jiménez Hervas, Lola
Martinez Mudarra, lldeforrso

Moya del Castillo, José Francisco
Saniger Marin, Concepcion
Serrano Cruceyra, Ana

EDITA
Delegacién Provincial de la

Consejerfa para la lgualdad
y Bienestar Social — Jaén

MAQUETA E IMPRIME

Imprenta Electronica

«ADemanda»
Cortijo Las Lagunillas (Jaén)

953 248910

ISEN: 84-689-5731-3

Deposito Lezal: J]-58-2006

Nota de la Redaccién: La Revista Nudos no se hace responsable ni suscribe
necesariamente las opiniones personales del o de los autores de los articulos.




EDITORIAL .......

INTERES DEL MENOR Y ACOGIMIENTO FAMILIAR vt

COLABORACION:
o Aplicacion practica del principio del interés del menor en el sistema de proteccion
de menores. JULIETA MORENO-TORRES SANCHEZ

o El acogimiento familiar como alternativa de proteccion.
MERCEDES CANO HIDALGO

17

o Acogimiento familiar: una apuesta real o solo un espejismo.
JUAN A. GARCIA MOLINA (APRAF-A)

o Lafamilia acogedora vista desde su propia eXperencia ............cowwreiiunsnns

DEBATE:..
e Las drogas y el tiempo de acia".

LOLA DE LOS RISCOS CASASOLA;PEDRO PEDRERO LANERO;BEATRIZ VALVERDE MARTINEZ;
PEDRO AGUILAR GUTIERREZ Y LA VOZ DE LOS JOVENES

ENTREVISTA ...

s Jefe dela Of icina de Plannr icacion y Gestlon de Ia D|recc10n General

de Servicios Sociales de la Consejeria para la Igualdad y Bienestar Sacial.
JUAN CORNEJO SALAMANCA

il

49

INSTRUMENTOS: . .
e Plande accesnblhdad PROFESIONALES OFlCINA DE ACCESIBILIDAE)

—
61

e Planes Municipales de Drogas.
BEATRIZ R. VALVERDE MARTINEZ Y ANAMARIA ROJAS GUTIERREZ

65

ARTICULOS DE OPINION: .

e E| Estado de Bienestary Serwcms Socuales ALFONSO MARTINEZ MUDARRA ........

e |os derechos sociales en Andalucia. ANAMARIA QUILES GARCIA

. 67

.............. 69

75

INFORMES: .
e Servicio de Ayuda a DOl'mCIIIO JULIAM PEREZ MONTES ......

e Inmigrantes asentados en la provincia. MANUELA JIMENEZ CASTRO

sssdl
79
87

DOSSIER SOBRE LA DEPENDENCIA: oo sssssssssssnissssnesss

NOTAS DE INTERES: ...
» Normas de publicacion
» Hoja de suscripcion

......... 19




Pt 10

COLABORACION:

APLICACION PRACTICA DEL PRINCIPIO
DEL INTERES DEL MENOR EN EL

SISTEMA DE PROTECCION DE MENORES

Julieta Moreno- Torres Sanchez

I. INTRODUCCION.

Trataremos, a través de este breve
estudio, de realizar una exposicién del
concepto de interés del menor, para,
seguidamente examinar cémo se apli-
ca este concepto por nuestra legisla-
cién y jurisprudencia, apuntando cri-
terios que otorguen seguridad juridica
a una nocién tan compleja como la
que examinamos. Seguidamente cues-
tionaremos cémo se realiza la defensa
de este interés por parte de la Admi-
nistracion publica.

Concepto de interés del menor.

El articulo 2 de la L.O.1/1996 de
Proteccién Juridica del Menor dispone

que en la aplicacién de la presente Ley
primara el interés superior de los me-

Licenciada en Derecho

Servicio de Proteccién de Menores de Malaga

nores sobre cualquier otro interés legi-
timo que pudiera concurrir. A su vez
el articulo 3.1.de la Convencién de
Naciones Unidas de Derechos del
Nifo, adoptada por la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989, dispone que en
todas las medidas concernientes a los
niflos que tomen las instituciones pu-
blicas o privadas de bienestar social,
los tribunales, las autoridades adminis-
trativas o los 6rganos legislativos, una
consideracién primordial a que se aten-
dera sera el interés superior del nifio.

Al realizar una lectura de las reso-
luciones de las Audiencias Provincia-
les' y de los Juzgados de Primera Ins-
tancia, asi como en las resoluciones

1 Asi, a modo de ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca de 16 noviembre 1993 (AC 1993\2241)
con relacién al derecho de visitas; al acogimiento, el Auto de la Audiencia Provincial de Navarra de 2 marzo 1993
(AC 1993\372 ) y Auto de la Audiencia Provincial Madrid de 13 diciembre de 2005 (JUR 2006\56603); a la guarda
de hecho, el Auto de la Audiencia Provincial de Asturias de 24 marzo 1992 (AC 1992\516) y la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Cadiz de 20 enero de 2006 (JUR 2006\129140); al desamparo el Auto de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 30 septiembre 1992 (AC 1992\1326) y la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Malaga de 16 de enero de 2006 (JUR 2006\142465); a la adopcidn, el Auto de la Audiencia Provincial de
Granada de 18 enero 1994 (AC 1994\99); y el Auto del Juzgado de Primera Instancia de Cantabria, de 11 febrero
2003, sobre internamiento en centro de socializacion(JUR 2003160023).




dictadas por las Entidades publicas
encargadas de la proteccion de meno-
res (de las que traen causa las prime-
ras), con relacién a cuestiones de des-
amparo y acogimiento, podemos con-
cluir que, en concreto, el articulo 3 de

merosas publicaciones. Y habrfa que
cuestionar si su popularizacién ha dado
lugar a que se convierta en una maxi-
ma usada de forma aleatoria en toda
norma y en toda resoluciéon y que ha
perdido su sentido®.

la CNUDN, con referencia al interés
superior del menor, es el més citado y
observamos igualmente que la mayor
intervencion publica en el ambito de
la proteccion de menores es paralela
a la mayor mencién a este concepio
que se realiza por la legislacion.

El problema de la definicion del
interés del menor radica en que las
normas del ordenamiento juridico in-
ternacional, nacional o autonémico no
han dado la misma, siendo asi por la
dificultad que el concepto entrafia. Por
su parte la doctrina, mas que definir el
mismo da criterios orientativos. Asi
RIVERO HERNANDEZ, F., sefiala que
ni el interés del menor ni la personali-
dad son algo abstracto y aséptico, sino
que se refiere a una realidad humana
pluridimensional: su salud y su bienes-
tar psiquico, su afectividad compren-
dida, junto a otros aspectos de tipo
material* .

Y ROCA FRIAS, E., lo define par-
tiendo de la base de que el menor es
titular de derechos fundamentales por-
que tiene personalidad juridica desde

El interés del menor, es considerado
como un principio general del derecho,
informador, por tanto del resto del orde-
namiento juridico, en los términos del
articulo 1.4 del Cédigo Civil. Desde el
nacimiento de este concepto, su uso se
ha generalizado de forma absoluta en
la legislacion y la jurisprudencia, y no
s6lo ha interesado en el mundo del
Derecho, sino que son muchos los estu-
dios realizados al respecto en el cam-
po del Derecho, la Psicologia’ , Peda-
gogia y Sociologia, habiendo sido el
tema central de la exposicién de nu-

2 CASTRILLO URBANO, E., en "La Pericial Sicoldgica (A propdsito de la STS 2% 1579-2003, de 21-11-03)", Editorial
Aranzadi, Actualidad Juridica Aranzadi n(m. 609 (publicacion electronica), Pamplona. 2004, analiza la importancia
de la pericial sicoldgica, en general y de cémo la psicologia, considerada en sus inicios una parte de la filosofia,
ha alcanzado la autonomia cientifica hace ya décadas, al contar con un objeto y metodologia del conocimiento
prapio y especifico, poniendo de manifiesto cémo nadie desconoce la implicacion de unas disciplinas cientificas
en ofras, lo cual obliga a poner en liza, simultineamente: la sociclogia, la psiquiairia, la estadistica, el derecho...

3 RIVERO HERNANDEZ, F., en "El interés del menor", Dykinson, Madrid, 2000, cit. pag. 43 y s.s. plantea la cuesfion
de la sobrevaloracion del interés del menor y plantea que en todo caso la interpretacion de dicho principio ha
de ser lo mas adecuada a nuestra sociedad y momento, a los intereses y valores preponderantes en esa sociedad
en que se ha dado esa normativa, y que se aplique luego con la mayor racionalidad y prudencia. LAZARO
GONZALEZ 1. (Coord.), en "Los menores en el Derecho espafial”, ), Editorial Tecnos, Madrid, 2002, cit. pag.109,
hace un repaso de las criticas que ha recibido este concepto en cuanto a su virtualidad practica, sugiriendo que
plantea mas dudas que respuestas y que podria ser contraproducente en muchos aspectos.

4 RIVERO HERNANEZ, F., "El derecho de visita", J.M. Bosh Editor, S.L. Madrid, 1997, cit. pag. 157. EIl mismo autor en
La guarda y custodia de los hijos y el derecho de visita fras la crisis matrimonial, en "La situacion juridica de la mujer
en supuestos de crisis matrimonial”, CERVILLA GARZON, M.D. Coord., Servicio de Publicaciones de la Universidad
de Cadiz, Cadiz, 1987, cit. pag.63, describe la idea del interés del menor como algo no absoluto, sino que varia
segiin la evolucion de la vida social y sus valores preponderantes en un sistema de organizacion social y juridica
determinada, y segun el lugar, el tiempo, las tradiciones y las costumbres. Esto obliga a tomar en consideracién,
a la hora de valorarlo, las convicciones vy la sensibilidad social del grupo y del hic et nunc correspondiente, con
ayuda de datos vy criterios sociologicos, psicoldgicos, éticos y demas.




el momento de su nacimiento, y lo
identifica con la proteccién de aque-
llos derechos que el Ordenamiento ju-
ridico atribuye, con la categoria de
fundamentales a las personas® Y, re-
sulta igualmente interesante la defini-
cién que de este principio da la Ley
catalana 8/1995, de 27 de julio de
Atencién y Proteccion de los Nifios y
Adolescentes y de modificacion de la
Ley 37/1991, de 30 de diciembre, so-
bre Medidas de Proteccién de los Me-
nores Desamparados y de la Adopcién,
que lo concreta algo mas. En su arti-
culo 3 dispone que el interés superior
del nifio y el adolescente debe ser el
principio inspirador de las actuaciones
publicas y las decisiones y actuacio-
nes que les conciernen adoptadas y lle-
vadas a cabo por los padres, tutores o
guardadores, las instituciones publicas
o privadas encargadas de protegerles
y asistirles o por la autoridad judicial
o administrativa. Para la determina-
cién de dicho interés debe tenerse en
cuenta, en particular, los anhelos y
opiniones de los nifios y los adolescen-
tes, y también su individualidad en el
marco familiar y social.

En cuanto a nuestro a nuestro Tri-
bunal Constitucional, también se ha
pronunciado al respecto, resultando
ejemplar lo dispuesto en la Sentencia
de 29 de mayo de 2000° que estable-
ce que el interés del menor debe
interpretarse no como una discrimina-
cion positiva, sino que se trata senci-

llamente de hacerle justicia en su ver-
tiente existencial y de garantizarle su
status de persona y los bienes y dere-
chos fundamentales de la misma que
por su mera calidad de persona le co-
rresponde, a fin de que lleguen a ser
mafiana ciudadanos activos y perfec-
tamente integrados en la sociedad.

Aplicacion del principio del inte-
rés del menor.

No se realiza en nuestra legislaciéon
una concrecién de la forma de aplica-
ciéon del mismo. Encontrandonos ante
un concepto juridico indeterminado,
algunos autores han buscado solucio-
nes frente a esta indeterminacion. En
la normativa de proteccién de meno-
res son muy usuales los conceptos juri-
dicos indeterminados (a modo de ejem-
plo los articulos de las distintas norma-
tivas autonémicas, en que se precisan
las causas de desamparo” ) y resulta
frecuente, que en la interpretacién y
aplicacion de los mismos se acuda al
interés del menor, que ya de por si es
un concepto indeterminado. Si una re-
solucién administrativa o judicial se-
fiala que un menor se encuentra en si-
tuacion de desamparo por privacion de
la necesaria asistencia moral, y aludi-
mos a su vez al interés del menor, para
motivar el contenido de dicha resolu-
cion, habremos de acudir en primer
lugar a lo que se entienda por priva-
cién de asistencia en la jurisprudencia

5 En "Familia y cambio social (De la casa a la persona)", Cuadernos Civitas, Madrid, 1999, cit. pag.220.

6 BOE ndim. 156 de 30 de junio 2000.
7 Asi el articulo 23 de la Ley 1/1998 de los derechos y la atencidn al menor en Andalucia, que menciona
el abandono, o la convivencia en un entorno sociofamiliar que deteriore la integridad moral o perjudique
el desarrollo de la personalidad.




y en la normativa, y por (ltimo, en caso
de que de la aplicacién de la misma
aln no quede concretado, se podra
acudir al principio interés del menor.
Pero en todo caso habra que motivar
en qué consiste dicho interés.

No habiendo establecido criterio
alguno el legislador, sefiala la doctri-
na la necesidad de tomar en conside-
racion los siguientes, a fin de determi-
nar el concreto interés del menor:

(a) La determinacion del interés del
menor se ha de realizar en relacién con
el respeto a los derechos fundamenta-

les del nifio consagrados en la
CNUDNE® .

(b) La concrecién del interés del
menor se ha de realizar bajo la éptica
del respeto de los derechos fundamen-
tales de nuestro texto constitucional® .
Cuando la Entidad publica de protec-
cién ejerce las potestades derivadas de
las resoluciones adoptadas sobre los
menores o cuando los érganos jurisdic-
cionales toman decisiones sobre los
menores, no pueden perder la perspec-
tiva del necesario respeto a dichos
derechos, procurando que Ginicamente
se efectlen injerencias cuando ello
quede justificado, y precisamente en
interés del menor.

(c) El hecho de que la decision se
justifique sobre el principio del interés
del menor, no debe implicar arbitra-
riedad. En términos generales, una de-
cision de cualquier poder publico se
considera arbitraria cuando no es el
resultado de un proceso de aplicacién
de las reglas del ordenamiento juridi-
co, sino el fruto de una manifestacién
de la voluntad particular del érgano
que la adopta, sin una cobertura razo-
nable en la Constitucién o en las de-
mas reglas que constituye el Derecho
vigente en un momento dado. El uso
del principio del interés general en las
decisiones judiciales y administrativas
serd acertado cuando cumpla los si-
guientes criterios, que daran seguridad
juridica a la decision adoptada con
base al principio de interés superior del
menor:

e No separarse de la idea de
previsibilidad de la actuacién (en
el caso de la Administracion del
precedente administrativo y en el
de los Tribunales, de los criterios
jurisprudenciales).

e Cumplir con el principio de con-
fianza legitima.

e Cumplir con el principio de igual-
dad frente a la Ley.

8 LINACERO DE LA FUENTE, M., en "La proteccion juridica del menor”, Editorial Montecorvo, S.A.,
Madrid, 2001, cit. pag.60, al iniciar el estudio de los derechos de los menores, comienza analizando el
principio del favor filii, y admitiendo que solo la casuistica puede perfilar el concepto juridico indetermi-
nado del interés del menor y expresa la siguiente opinion: la nocién del interés del menor debe
determinarse poniendo en relacion dicho principio con el respeto de los derechos fundamentales del

nifio consagrados en el derecho internacional.

9 Acerca de esta cuestién, se pronuncia ALAEZ CORRAL, B., en "Minoria de edad y derechos
fundamentales", Editorial Tecnos, Madrid, 2003, cit. pag.167. Y asi lo expresa, entre otros, el Auto de
la Audiencia Provincial de Teruel de 7 de julio de 2004 (AC 2004\1036), que sefiala que es cierto y nadie
lo discute, que toda la legislacion y no sélo la civil se orienta en el sentido de elevar a un rango de
Derecho Fundamental el interés del menor.




e Motivar razonadamente la deci-
sion.
(d) No se debe obviar, al decidir
sobre el interés del menor, que los de-
rechos de los menores se encuentran

recogidos en las leyes nacionales e
internacionales™ .

(e) Las autoridades judiciales y ad-
ministrativas han de realizar cuantas
diligencias estimen oportunas para ase-
gurarse de cual es, en cada caso con-
creto, el interés del menor™ .

() Elinterés del menor condiciona
la normativa y a los que la aplican, es
un criterio de integracién y una cues-
tién de orden pablico. El principio del
interés del menor sirve de criterio
hermenéutico a la hora de actuar tan-
to la Administracion como los Tribu-
nales, debiendo tomar siempre la me-
dida que mas convenga, en todo mo-
mento, en cualquier fase del procedi-
miento administrativo o judicial.

Interés del menor: Quién decide
cual es el interés del menor, quién de-
fiende este interés. La Administracion
Piblica ante el menor: Interés general
versus interés del menor.

Existen dos actores esenciales que
han de procurar que se cumpla con el
mejor interés del menor: la familia y
el Estado. Son muchas las personas,

fisicas y juridicas que intervienen en
el proceso de toma de decisiones so-
bre el menor, en el ambito del sistema
de proteccién del menor, pero en este
articulo analizaremos la intervenciéon
de la Administracion publica, tutora en
muchas ocasiones de los menores a tra-
vés de la figura del desamparo.

La Administraciéon Pdblica tiene
encomendada a través de la Ley, la
proteccion de los menores. De forma
muy concreta se especifica dicha obli-
gacion en el articulo 11 de la L.O.1/
1996 de Proteccion Juridica del Me-
nor, que regula los principios de la ac-
tuacién administrativa, recogidos a su
vez en las legislaciones autonémicas.
Dicho articulo hace referencia a poli-
ticas integrales de proteccion de la
infancia, politicas compensatorias di-
rigidas a corregir las desigualdades
sociales, asi como a la obligacién de
la Administracién de tomar en consi-
deracién las necesidades de los meno-
res al ejercer sus competencias (en
materia sanitaria, educacién, consumo,
vivienda..). Todos estos principios son
de caracter general y expresan la obli-
gacion de las Entidades publicas de
ejercer el fin que le es propio a la Ad-
ministracién Pablica, hacer que se
cumpla con el interés general. Es el
propio texto constitucional, en su arti-
culo 103.1, el que dispone que la Ad-

10 CALVO CARAVACA, A.L. y CASTELLANOS RUIZ E., en "El derecho de familia ante el siglo XXI:
aspectos internacionales”, Editorial Colex, Madrid, 2004, cit. pag. 297, menciona cémo el interes
superior del menor se convierte en factor de progreso y unificacion del Derecho internacional privado,
y ello es asi en la medida en que los textos normativos que se han ido elaborando y que tienen como
objetivo la proteccion el menor, han ido incorporando progresivamente soluciones flexibles y disposi-
ciones materialmente orientadas, persiguiendo hacer prevalecer con estas formulas el principio gue las

origina y que es su fin en si mismo.

11 Asi lo expone CALZADILLA MEINA, M.A., en "La adopcidn internacional en el derecho espafoal”,
Editorial Dykinson, Madrid, 2004, cit. pag. 45-46.




ministracién Puablica sirve con objeti-
vidad los intereses generales. La legis-
lacion se ha encargado de constatar
las necesidades, valores y prioridades
de la sociedad y la Administracion es
la facultada de velar porque los mis-
mos sean cumplidos.

Pero junto a estos principios genera-
les de actuacién o competencias que
atafien al interés general, la Entidad
pablica ejerce otro papel bien distinto,
en este caso sometido a normas de de-
recho privado, pero desde su posicion
juridica de Administracion Pdblica: la
guarda y la tutela de los menores a tra-
vés de las figuras juridicas reguladas en
los articulo 172 y siguientes del Codigo
Civil. La legislacién ha precisado que
la Administracién ha de velar por un
interés concreto, no general, esto es, el
interés de cada menor en cada caso
especifico. En ese momento, sin perjui-
cio del interés general que ha de ser su
norte, la Administracion ha de actuar
tal como actuarfa un padre o madre
conforme a los articulos 154 y siguien-
tes del Cédigo Civil y conforme a las
normas reguladoras de la tutela, esto es,
sometida al Derecho privado y centran-
do su interés en el sujeto objeto de pro-
teccion: el menor.

De hecho, las normas se han en-
cargado de configurar un sistema en
que la sociedad vy, en particular, los
menores, puedan confiar en la defen-
sa de ese interés concreto por parte de
la Administracién. Es muy explicito a
este respecto el articulo 10 de laL.O.1/
1996 de Proteccion Juridica del Menor
que dispone que los menores podran

solicitar la proteccién y tutela de la
Entidad publica competente. A fin de
cuentas, el sistema de proteccion alza
a la Entidad ptblica como depositaria
de la confianza del menor frente a
cualquier situacién de desproteccion
que pueda sufrir. Articulos como el
mencionado posicionan a la Adminis-
tracién como- garante de los derechos
y promotora del interés especifico de
cada menor, dando a éste una confian-
za legitima de que lo que la Adminis-
tracién promovera sera siempre su in-
terés.

A fin de ejemplificar nuestro argu-
mento, haremos referencia a un tema
socialmente muy debatido y que re-
fleja fielmente lo que hemos expues-
to. Es de interés general que exista una
adecuada politica de inmigracién y es
competencia de la Administracién pa-
blica gestionar la misma. Y es de to-
dos sabido que entre la poblacién in-
migrante existe un buen nimero de
menores de edad. En aplicacién de las
normas de derecho convencional so-
bre la infancia, el Estado puede deci-
dir una determinada politica de repa-
triacién de los menores a sus Estados
de origen, concretandose en ese punto
el interés general. Sin embargo, al apli-
car esa norma, se ha de tomar en con-
sideracion el interés concreto del me-
nor que se encuentra bajo la guarda o
tutela de la Entidad pdblica. Y en este
punto dejamos sembrada la siguiente
duda: ;es siempre compatible la de-
fensa del interés general con el interés
particular de cada menor?.
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