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I. INTRODUCCION

Las exigencias de 1a Constitucién espafiola han dado lugar a una
profunda transformacién del derecho de familia y de las politicas

(*} El presente trabajo obtuvo ef premio del Curso “Derecho Aragonés™ durante el afio
académico 1999-2000. Agradezco especialmente a las profesoras de Derecho Civil de la
Universidad de Zaragoza Maria Angeles Parra ¥ Marfa Victoria Mayor toda la ayuda que
me prestaron para su realizacidn.
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en consecuencia, se ha producido una modifi-
cacion de la normativa y el sistema, en general, de la proteccién de
menores. La asistencia al menor se configura en el Estado del bienes-

igible a los poderes publicos,

tar como una obligacién juridica exi
intervencién que se articula en torno a la estructura autonémica del

Estado vy que va a ser supervisada por jueces y fiscales.

En el 4mbito de la proteccién, la tarea viene ligada a especiales
circunstancias, carencias y necesidades que afectan a los menores.
Cualquier intervenci6n s¢ basa en un estudio de las condiciones con-
cretas en que se desarrolla la vida de un menor y en la medida gue
éstas afectan a su desarrollo personal para, si es necesario, darle una
respuesta concreta desde los recursos de que se dispone.

El marco normativo en el que se desarrolla esta actuacién viene
delimitado indiscutiblemente por normas de cardcter administrativo,
en lo que se refiere a los procedimientos llevados a cabo por las enti-
dades piblicas, pero también en cuanto a las politicas sociales de cada
Comunidad Auténoma. No obstante, ha de tenerse en cuenta que el
margen de maniobra de la Administracién piiblica en estas cuestiones
esta determinado a su vez por la regulacién sobre derecho de familia
aplicable en cada caso. Fs decir, por normas de natoraleza civil que
deben combinarse con disposiciones administrativas y tener en cuen-
ta también factores profesionales y politicos en torno a lo que se
puede definir dentro del concepto de sociologia juridica™.
6n de la infancia se combinan regula-
lezas diferentes en cuanto a que

sociales del Estado y.

En el ambito de la protecci

ciones diversas que presentan natura
debe tomarse en cuenta, desde el punto de vista material, tanto el

Derecho Piblico como el Derecho Privado y, desde el punto de vista
territorial, el bloque constitucional, las leyes estatales orgdnicas y
ordinarias, las competencias de la Comunidad Auténoma y fa impli-
cacién del Derecho Internacional, especialmente en determinados

procedimientos.

II. EVOLUCION NORMATIVA

Para situarnos en el campo normativo que incide en el concepto
de proteccién a la infancia en la Comunidad Auténoma de Aragon,
hay que hacer referencia a textos de diferente naturaleza cuya presen-

tacion realizamos de forma cronolégica:

6 NovaLgs en ¢l articulo “Politica y Derecho

nesa de proteccidn de menores”, y que preten-
los aplicados en

(1) Términe utilizado por Teresa PICON
en la aplicacién de Ja nueva normativa arago
de plasmar la interrelacién de los profesionales y de los conceptos por e

esta materia.
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1. Regulacion hasta 1987

La Comunidad Autdnoma asumid, por el articulo 35.1.19 del
Estatuto de Autonomia de Aragdn, aprobado mediante Ley Orgénica
2.:’1982, de 10 de agosto, las competencias referidas a “Asistencia
blf:ne_st'ar social y desarrollo comunitario. Juventad, promoviendo lass
c'ond1c10_nes para su participacién libre y eficaz en el desarrollo poli-
tico, social, econdmico y cultural”.

En fu;}cién de la amplia redaccién de las competencias exclusi-
vas contenidas, los Reales Decretos 1070/1984, de 8 de febrero, sobre
traspaso de funciones vy servicios de la Administracién del Esta’do ala
Comunidad Auténoma de Aragdn en materia de proteccidn de meno-
res, y 205171985, de 9 de octubre, sobre ampliacién de medios ads-
critos a los servicios traspasados a la Comunidad Auténoma de
Aragdn en materia de proteccion de menores, como su nombre indi-
ca, fueron el instrumento legal que hizo efectivo el cambio de titula-
ridad y de ejercicio de las competencias en dicha materia.

La Diputacién General de Aragdn, a su vez, aprobd el Decreto
65/1984, de 30 de agosto, por el que se adscribian al Departamento de
Samdz'ld, Bienestar Social y Trabajo las competencias transferidas en
materia de proteccién a la mujer y proteccion de menores
Posteriormente, dicté el Decreto 80/1984, de 28 de septiembre, por ei
que se regul(? el sistema de prestaciones y servicios en mat:eria de
b%ene:star social y el Decreto 12/1986, de 6 de febrero, por el que se
d1str,1buyer0n las competencias transferidas a la Comunidad
Auténoma de Aragén en materia de Sanidad, Bienestar Social
Trabajo. , ¢

En relacién con esto, hay que tener en cuenta los diferentes
decretos por los que se ha ido estableciendo la estructura orgdnica de
la A'd_mlmstracién aragonesa en cada mandato de gobierno: esto ha
significado, sobre todo, cambios en las denominaciones de los érga-
nos'rcsponsables de la actuacidén de proteccién de menores y modifi-
caciones en cnanto a los modos de trabajar.

2. Planteamientos a partir de 1987

En t?l afio 1987 se producen cambios sustanciales en el dmbito de
proteccidn del menor con la aprobacidn de una ley de modificacién
d_e} Cédigo Civil, que abrié posibilidades para extender la interven-
cién asistencial de los servicios sociales de entes piblicos territoria-
les competentes a la proteccidén de los nifios que se encuentren en ana
situacion objetiva de desatencién. La Ley 21/1987, de 11 de noviem-
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bre, por la que se modifican determinados articulos del Codigo Civil
y de Ja Ley de Enjniciamiento Civil en materia de adopcion, ademis
de modificar el régimen de la adopcidn, sistematizé e incorporé al
Codigo Civil la figura del acogimiento ¢ introdujo la tutela de la
Administracion competente, una ¢n cada territorio, sobre los menores
en situacion de desamparo. Hasta entonces, la proteccién del menor
no era una obligacién de las instituciones piblicas, sino que se (rata-
ba de asistencia social dependiente de Juntas de caridad y eclesidsti-
cas. Ahora, la asistencia al menor se configura como obligacion juri-
dica exigible a los poderes publicos, que se articula en torno al prin-
cipio de responsabilidad de éstos. Se restringe el ambito de actinacion
de las entidades privadas y, por otro lado, se desjndicializa el sistema.
Jueces y fiscales s¢ ven relegados a un mero papel de control y supet-
visi6n, “a posteriori” de las actnaciones burocraticas, cOmo COnse-
cuencia de la administrativizacion de las competencias mds relevan-
tes. El fiscal se configura como el 6rgano de superior vigilancia en el
campo de la ttela y el acogimiento familiar, por lo que debe tratar
directamente con los 6rganos administrativos y no sélo con los judi-

ciales.

De ese mismo afio, 1987, y previa a la modificacién del Codigo
Civil, es la Ley 4/1987, de Cortes de Aragén, de Ordenacion de la
Accién Social. Si bien ya habia algunos textos de naturaleza regla-
mentaria, propios de la actnacion de la Comunidad Auténoma, ésta es
la primera norma de rango legal que hace referencia a la competencia
a la que nos estamos refiriendo. En su articulo 13 se establece que la
Diputacion General de Aragén prestard en cada provincia un servicio
de acogida y atencion primaria de menores que se encuentren en
situacidn de abandono, semiabandono, malos tratos o con carencias o
limitaciones de sn medio familiar o social, Dicho servicio implica las
funciones de encauzamiento, informacién, orientacién y valoracién
de los casos, asi como las de asesoramiento técnico a los juzgados. En
el articulo 14 prevé un servicio regional de adopcion, para informa-
ci6n, asesoramiento y apoyo a los padres y personas afectadas por 1a
adopcién. Evidentemente, esta norma se dicta con el mayor respeto
por el reparto de competencias en este 4mbito, y por el hecho de que
entonces la mayor parte de las decisiones estan en manos de los jue-
ces, a los que se ofrece colaboracion.

Por otra parte, y en el 4mbito internacional, ha de hacerse refe-
rencia a la Convencidn sobre 1os Derechos del Nifio, aprobada por
Resolucion de la Asamblea General de la ONU 44/25, de 20 de
noviembre de 1989, que se dirige a establecer normas universales de
proteccién de la infancia principalmente contra el abandono, la explo-
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tacion Yy 10'5 »rnalos tratos. Proclama el “interés superior del nifio”
como principio que debe ser tomado en consideracion por las autori-
dades nacionales, por los jueces y también por los padres y tutores del
menor, pasando ¢l nific a ser considerado sujeto de Derecho,

3. Ordenacién vigente en la Comunidad Anténoma de Aragén

c A l'a vista df{ la nueva sitnacidn creada y de la Ley 4/1987, en la

re(;lllllll;mtdaéi AIutonoma se van desarrollando normas diversas para
r todos los aspectos de esta materia. Actualin An vi

todc . en -

tes las signientes: 1o esn vigen

- Ley 10/1989, de 14 de diciembre, de Proteccién de Menores.

- Decreto 79/1995, de 18 de abril, Di i0
, , Diputacién General de Aragé
ggrpel ?ue's,’e regula la declaracidén de desamparo y los instrumeit([)}s’
roteccidn previstos en la Ley 10/198 ici
Proteccién de Menores. g 7 do 14 de diciembre. de

- Decreto 238/1994, de 28 de diciembre, de la Di 10
Gene':ral de Aragdn, por el que se regnla la organizacion y eflflltl?lili(())l}
namiento de los Centros de Proteccidn de Menores de la Comunidad
Aunténoma de Aragdn, v Orden de 14 de diciembre de 1994, del
Departamento df; Bienestar Social y Trabajo, por el gque se apruei}a el
Proyecf:'o Educativo Marco para los Centros de Proteccidn de Menores
dependientes de la Comuonidad Antonoma de Aragdn.

Arag—é]ril)ecreto 122/ 1995, de 14 de febrero, de la Diputacidn General de
n, por el que se regnla la composicién y funci i
Consejo Aragonés de la Adopcidn. b y funcionamicnto del

A —,Decreto 28/1993, de 21 de febrero, de la Diputacion General de
ragdn, por ¢l gue se regnla ¢l Registro de Proteccion de Menores.

- Decreto 146/1988, de 13 de septi 1 16
: , ptiembre, de la Diputacion
}(l}:t;lieiﬁteli de Aragon, por el que se regula el sistema de conces?én de la
cién para actwar como lnstitucid
Ittt Faihar. nstitucién Colaboradora de

- Decreto 16/1997, de 25 de febrero, del Gobi )
, d , de Aragdn por
el que se regula la habilitacién de entid \bora ¢ ado
el due se regula I entidades colaboradoras de adop-

- Orden de I3 de noviembre de 1996, d

o ! » . del Departamento de
SamdaFi, B:enesta}r Spmal y Trabajo, por el que se regulan las com-
pensaciones econdmicas para acogimientos familiares.
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- Decreto 88/1998, del Gobierno de Aragon, por el que se regu-
lan las ayudas econdmicas de carficter personal en el marco de la pro-
teccién de menores.

4. 1996: revisién a partir de exigeneias internacionales y de las
nuevas realidades

En el 4mbito de las competencias del Estado y con la pretension
de adecuar el ordenamiento a la realidad de nuestra sociedad actqa}l,
se aprueba la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, _de Proteccion
Juridica del Menor. Esta se define como el marco juridico gue vincu-
la a todos los poderes pihlicos, a los padres y familiares y a todos los
cindadanos en general, partiendo de un amplio concepto de los que
significa la proteccién al menor y sus derechos. ]jll nifio aparece en
ella como sujeto activo de derechos cuya autonomia ha de promover-
se y cuyo interés debe entenderse superior a cuqlqmer otro. Distingue,
dentro de las situaciones de desproteccion social de un menor, .en‘tre
sitnaciones de riesgo y de desamparo que dan lugar a un gradoldlstm-
to de intervencion de la entidad pidblica. Renueva la regulacidn del
acogimiento familiar, flexibilizando el concepto y el marco de _rela-
ciones entre los acogedores y el menor acogido. Introduce la exigen-
cia del requisito de 1doneidad de los adoptantes y regula Ja adopczlo_n
internacional, cuyo incremento estd siendo considerable en los flti-
mos afios.

Por su parte, en la actualidad, el Estatutp de Autonomia de
Arag0n, en sn Texto Reformado por Ley Organica 5/1996, de 30‘de
diciembre, establece en el articulo 35.1.28 Ia competencia equuswa
en materia de proteccion y tutela de menores, titulo competencial que
se adiciona al ya existente y que, sin dejar de lado la competencia
general en materia de accién social, especifica y concreta este campo
de la misma, cuyas especiales caracteristicas merecen referencia
expresa.

A su vez, el Bstatuto de Autonomia, tanto en su redaccidn de
1982 como en la actual, incluye, entre las materias objeto de compe-
tencia exclusiva, la de “conservacion, modificacién y desarrollol del
Derecho civil aragonés, sin perjuicio de las competencias exclusivas
del Estado, as{ como del Derecho procesal civil derivado de sus pecu-
liaridades del Derecho sustantivo aragonés (art. 35.1.4). La as‘unc%(j)n
de esta competencia o, mejor, la admisién por parte de la Constitucion
del hecho de que existen Otros Derechos civiles aparte del lCodlgo
Civil que pueden ser de aplicacién en nuestros dl’gs ¥s ademas, pue-
den ser objeto de normas dentro del sistema institucional existente
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hoy, supone que la Comunidad Auténoma de Aragdn puede crear
Derecho en el 4mhito civil, a través de la actividad de las Cortes de
Aragén y de la potestad reglamentaria del gobierno.

En la actealidad existe una corriente en las Comunidades
Auténomas que tiende a legislar sobre la Infancia, como término mas
genérico que el de “Menores” y que pretende ir mas alld de la regula-
cién acerca de la proteccidn de éstos, entendida como funcién especifi-
ca en situaciones de riesgo o desamparo. En la linea de lo contenido en
la Ley Orgdnica 1/1996, se estan aprobando diversas leyes antonémicas
cuyo ambito de aplicacién abarca todos los nifios y adolescentes, enu-
merando sus derechos y disponiendo medios para garantizarlos, sin
dejar de establecer una regulacion especifica en lo relacionado con los
nifios v adolescentes que presentan unas carencias o necesidades sus-
ceptibles de considerarse como desprotecci6n, hacia los que, ademés de
la garantia de todos los derechos, hay que desarrollar actuaciones con-
cretas tendentes a disminuir y cubrir dichas carencias y necesidades.

En este sentido la Diputacién General de Aragdn prepard un
Proyecto de Ley de la Infancia y la Adolescencia de Aragén®, con un
extenso articulado en el que se contenia regulacidn de los derechos y
sus garantias, de las situaciones de desproteccidn y medidas en torno
a éstas, de los acogimientos y la adopcién nacional e internacional,
del tratamiento a los menores conflictivos, de las instituciones cola-
boradoras vy la iniciativa social, de la organizacién administrativa y
distribucién de competencias y del régimen sancionador.
Manteniendo la regulacién de los derechos en términos parecidos, si
bien desarrollados en varios aspectos, a los de la Ley Orgdnica 1/1996
y pretendiendo actualizarla con respecto a lo relativo a los menores en
situacién de desproteccién de acuerdo con la misma, ¢l texto enviado
a las Cortes inclufa referencias respetuosas con el Derecho civil ara-
gonés y establecfa, como novedad, la creacién de un Instituto
Aragonés del Menor, que asumia las funciones que en ese momento
ejercian la Direccién General de Bienestar Social y los Servicios
Provinciales de Sanidad, Bienestar Social y Trabajo de Zaragoza,
Huesca y Teruel. Dicho proyecto de ley fue enviado a las Cortes
donde decayé al finalizar la legislatura antes de terminar ¢l proceso
legislativo. En la actualidad, el Gobierno de Aragén tiene entre sus
objetivos enviar a las Cortes un nuevo proyecto de ley™.

(2} Tal Proyecto fue reclamado desde diferentes sectores de ia sociedad, reclamacio-
nes que se plasmaron en una Recomendacion del Justicia de Aragdn de finales de 1995 ¥
en un acuerdo del Pleno de las Cortes de Aragdén de marzo de 1997.

{3) Proyecto de Ley que ha sido aprobado por el Conseje de Gobierno, en su reunion
de fecha 29 de mayo de 2000.
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A continuacidn, €s necesario hacer referencia al texto del
Convenio de La Haya sobre proteccion de menores y cooperacidn en
materia de adopcidn internacional, de 29 de mayo de 1993 y ratifica-
do por Espaiia el dia 30 de junio de 1995. Dicho Convenio pretende
establecer disposiciones comunes a fin de garantizar los principios de
interés superior del pifio y el respeto a sus derechos fundamentales,
as{ como prevenir la sustraccion, la venta o el trafico de nifios. Ha
sido aceptado por varios paises, lo que implica que, en los procedi-
mientos de adopcion de nifios procedentes de €s0S paises, las
« Autoridades Centrales™ deberdn ajustarse a las condiciones impues-
tas por el mismo. En Espafia se designd como autoridades centrales la
Direccién General del Menor y la Familia del Ministerio de Asuntos
Sociales y cada una de las 17 Comunidades Auténomas, €1l el ambito
de su territorio y en relacién con los residentes en el mismo. Por ello,
en la Comunidad Auténoma de Aragén la Autoridad Central es el
Departamento de Sanidad, Bienestar Social y Trabajo de la

Diputacion General de Aragdn®.

Por dltimo, incardinada también en el concepto integral de aten-
cién a la infancia se sitda la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de 1a responsabilidad penal de los menores. Esta Ley cons-
tituye una necesaria reforma legislativa en esta materia y recoge 1as
garantfas de nuestro ordenamiento constitucional y de las normas de
Derecho internacional. Pretende ser una ley penal del menor y juvenil
que contemple la exigeocia de responsabilidad para los jovenes
infractores gue no hayan alcanzado la mayoria de edad penal, funda-
mentada en principios orientados a su reeducacion, con base en las
circunstancias personales, familiares y sociales, ¥ teniendo en cuenta
las competencias de las Comunidades Auténomas en esta materia.

III. CONVIVENCIA MATERIAL: DERECHO PUBLICO Y
DERECHO PRIVADO

En la proteccion a la infancia, como hemos indicado ya, se com-
binan normas de diferente naturaleza que interaccionan de manera
que los agentes con funciones en este campo deben tener en cuenta
distintos cuerpos normativos y aplicar diferentes relaciones de dispo-
siciones segtin el caso o la situacion ante la que se enfrenten.

PR ——

{4) Mediante Decreto de 26 de abril de 2000, de la Presidencia del Gobierno de
Aragén, por el que se modifica 1a organizacidn €n Departamentos de 1a Administracién de
ta Comunidad Auténoma de Aragdn, se determina el cambio de funciones del
Departamento, pasando a denominarse Departamento de Sanidad, Consume y Bienestar

Social.
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Ante la situacién fictica de que la mayoria de las Comunidad
Autonomas han legislado en este sentido, y también el borrador de la
Ley aragonesa recoge el reconocimiento y desarrollo de los derechos
de los nifios, podria cuestionarse qué tipo de Jeyes son las que han de
incluir en su contenido regulacion relativa a derechos fundamentales.
Sin embargo las Comunidades Auténomas, en funcién de sus compe-
tencias y, por ello, de las tareas que tienen encomendadas sus institu-
ciones, realizan un ejercicio de desarrollo y plasmacion de la virtua-
lidad de cada derecho a fin de adaptarlo a la situacidn que existe en

cada territorio.

No obstante, es observable que se mantiene bastante homogenei-

dad en la regulacién de estos derechos, con un gran respeto por 1o
establecido en la Ley Orgénica. La propia ley, en su Disposicién final
vigésimo tercera, establece cuiles de los preceptos tienen cardcter de
ley ordinaria, de acuerdo con la interpretacion que el Tribunal
Constitucional hace en relacion con la regulacién de los derechos fun-
damentales, diferenciando entre su contenido esencial y el resto de su
desarrollo, Es lo normal que la ley y el reglamento, al prever y regu-
lar las actnaciones administrativas de apoyo a los derechos funda-
mentales, introduzcan reglas especificas que deslinden la funcionali-
dad de las previsiones, sirvan para aclarar y orienten a la
Administracién sobre cémo desempefar su cometido.

2. Convivencia material entre el Derecho civil y el Derecho

administrativo

Como hemos reiterado, la regnlacién del concepto de proteccion
de menores implica la utilizacién de una serie de figuras e institucio-
nes incardinadas en el Derecho civil: tanto en el Codigo Civil como
en los ordenamientos civiles de los territorios con Derecho foral o
especial. A su vez, la presencia de la entidad piblica, si bien regula-
da en el Cédigo Civil, puede suscitar dudas sobre la naturaleza priva-
da de su actuacién y reconducirla al imbito piiblico. No es indiferen-
te su adscripcidn a una u otrarama del derecho desde el punto de vista
del reparto de competencias entre el Bstado y las Comunidades
Auténomas (art. 148.1.20° o art. 149.1.8* de la Constitucién). En
torno a esto, podemos recordar que el criterio con mayor acepfacion
entre los civilistas parte de valorar la posicién de los sujetos en las
relaciones que las normas juridicas establecen. Lo que quiere decir
que si la intervencion del ente piblico se lleva a cabo investido de
“imperium” hacia otros sujetos que aparecen el un lugar subordina-
do, se consideraria norma de Derecho Piiblico y cuando las relaciones
se den en nn plano de igualdad, estarfamos ante figuras del Derecho
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anado_. ,Sm embargo, cor_lsideyo que la realidad de la regulacidn de la
proteccién de menores exige 511s_t1nguir la naturaleza de las institucio-
nes ¢n si, de la de los procedimientos que levan a ella.

Existen importantes divergencias de opinién entre los autores
sobr’e la naEure}leza de estas relacioues diferencidndose, ademds
segin a qué figura nos refiramos. De esta manera ha,y autore;
(VARGAS CABRERA, ARELLANO GOMEZ, EMBID IRUJO, L;JNA SERRANO
MayoR DEL Hovo,...)” que defienden que la Administracién en este
tipo de actuaciones no ostenta ninguna sitnacion de privilegio y que
la relacidn entre el ente publico y el meuor es similar a fa Dde ést%:
sus padres, sin perjuicio de que los procedimientos hayan de ordenar}:
se por normas de cardcter administrativo. Advierten los autores que la
11_1terver'1(:1(")n_ de la Administracién se produce en el dmbito de las rela-
ciones juridico-privadas, lo que no implica necesariamente la sumi-
sién al Derecho piblico puesto que estamos ante aspectos personales.

Sin embargo, gegfm otros autores (como DE PABLO CONTRERAS)®
se t£ata de'lnstlu_lcmnes de Perecho piiblico, artificialmente “civiliza:
das” y sun mcl_usujn en el Cédigo Civil es meramente formal perc no
de fondo. La 1nt_ervenci(’)n continda perteneciendo al Derecho publico
COImo u'n'poder juridico conferido directamente por el ordenamiento
que legitima la intervencion o actuacidn de la Administracion facul-
tandole para el ejercicio de determinadas acciones sobre los mZenores
como pluralidad indeterminada de sujetos, afectando a su esfera jurf:
dica y generando para ellos una especial relacién de sujecion, sin que
se corresponda ningdn deber. Este poder juridico viene carac’terizado
por ¢l dictado de un acto administrativo que ha de reunir todos los
requisitos exigibles a éste limitindose la competencia de cada entidad
public:_l por Fa_zc’m del territorio. Estos autores explican la inclusién en
el Codlgo Civil en 1a necesidad de lograr una cierta unificacion legis-
lativa en esta ‘materia, unificacién que se dificultaria si se entiende
que la reguiacion es propia del concepto de accidn social.

. Podria, no obstante, buscarse una concepcion intermedia que
Agga_ en cuenta el cardcter publico de toda intervencién de la
ministracién, basado en el hecho de que ésta esté llevando a cabo

ta r(:g)ﬂl:;fie‘rencu[t que ‘r_m sido sintetizada por Victoria Mayor DEL Hovo, en su trabajo
on autondmica de la guarda administrativ ” imisi
_ a de menores”. Asimism ¢
) . : ! . . o, puede
bservarse esta opinidn en el articulo de Antonio EMBiD [RUIO: "Proteccién de Mcnol:r,es”

e 19(;5% S;)é){;eg ];iagzado 631 1993, es decir, con anterioridad a [a reforma del Cadigo Civil
, ro DE PaBLO CONTRERAS hace wna interesante aportacid i
o D : € 6én en torro a esta idea
tg}:il; Vi(rmlzl'nd}-m al ‘iu't. 172[ -L;y 21/877, de los Comentarios a las refermas del Cddigo

: , asimismo el articule “La reforma del acogimi amili f sién
Gy, Ver asimismo ¢l ar cogimiento familiar y de la adopcidn “ de
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una “servicio ptiblico” enmarcado en las politicas sociales, de mane-
ra que pone a disposicidn de los menores unas condiciones de vida y
desarrollo personal que, por diversas causas, su entorno familiar no
alcanza a proporcionarles. Esto, sumado a la obligacién de respetar el
procedimiento administrativo como garantfa fundamental de los ciu-
dadanos frente a la Administracién, y mds en relacién con actuacio-
nes en ocasiones coactivas de la misma, justifica la entrada del
Derecho administrativo en la materia a la que nos referimos. Pero, por
otra parte, la legislacién pone a disposicién de la Administracion
Piiblica en el ejercicio de su cometido, una serie de instrnmentos,
algunos de los cuales son de naturaleza civil (mecanismos de tutela,
guarda, acogimiento, adopcion,...). Ante esta realidad es ante la que
se plantean las exigencias de convivencia entre 4mbitos normativos.

3. Aplicabilidad del Derecho civil aragonés y sus limitaciones

Una vez aclarado que el Derecho civil es parte integrante de la
ordenacién de la proteccién de la infancia, cabe cuestionarse cudl es
¢l Derecho civil aplicable en cada caso, dada la realidad de la
Comunidad Auténoma de Aragén como territorio donde existe dere-
cho civil foral, conforme a lo dispuesto en el articulo 149.1.8 de la
Constitucién espafiola que ha consagrado el ploralismo regional en
materia de Derecho Civil.

Las actuales competencias legislativas de la Comunidad
Auténoma de Aragén en materia de Derecho Civil tienen un claro
componente histérico. Desde 1967 el Derecho civil vigente en Aragdn
pasé a estar determinado, no por los articnlos 12 y 13 del Cadigo
Civil, sino por los articulos 1, 2y 3 de la Compilacién que, en cuoan-
to ley ordinaria, derogaba a las anteriores del mismo rango que la
contradijeran. El nuevo articulo 13 del Cédigo Civil, surgido de la
reforma del Titulo preliminar de 1974, vino a constatar la realidad
que habia llegado a ser por otros medios y a proclamar el “pleno res-
peto a los Derechos especiales 0 forales de las provincias o territorios
en los que estdn vigentes”.

El Derecho civil de Aragén forma parte del ordenamiento auto-
némico aragonés, mientras que el Cddigo civil y las disposiciones
constitutivas del Derecho general espaiol pertenecen al ordenamien-
to del Estado. Las relaciones entre uno y otro estin definidas en la
Constitucién y en el Estatuto de Autonomia (articulo 35.1.4), y no
pueden serlo por normas contenidas en uno de los ordenamientos. El
principio de competencia es ahora el decisivo. Hay unos Derechos
civiles territoriales, de mayor 0 menor extensién, pero con vocacion

300

LA CONVIVENCIA DE AMBITOS NORMATIVOS EN LA PROTECCION DE LA INFANCLA: REFLEIO

ﬁqugs?ggll:) patra alcanzar la pienitud permitida por la Constitucién
' » mientras tanto, tienen como supletorio al Der 1vi i
rial de origen estatal. P eho etvit errito-

En cualquier caso, ha de tenerse en cuenta 1
!a c_ompetenc_ia asumible por 1a Comunidad All,t?)l’?oll(‘f)l:l] l(liz ir;efé?lmli
jurisprudencia que sobre esto va elaborando el Trgibu;lal
8Cé)nst1tu{c;10nal. Eq’concreto, sentencias importantes son la STC
4 /19?3 , en relacmp con la Ley 3/1988, de 25 de abril, de Cortes de
ragon, sobre equiparacion de los hijos adoptivos, y la STC

156/1993® 4 B e
Balearos , en relacién con la Compilacién de Derecho Civil de

" CEn gllag S€ crea una doctrina con relacién al articulo 149.1.8 de

- Ontitlf;lCIOI_l. En primer lugar, el Tribunal Constitucional rechaza

dﬂreoc ;OS foralhsrrtllo ;entrahsta” -que afirma que el desarrollo de los

orales ha de ser a costa de sus propios :

> ] preceptos y nunca a

ggfta ;lel 'Dg:recho comun- como la relacién de la competencia sobre
echo civil con los “derechos histéricos de 1os territorios forales™

Vs d/:;fllrma a contfnuamf)'n que la gar_antl’a de la' foralidad civil a tra-
a autonomfa politica no se¢ cifra en la intangibilidad de los
derechos civiles forales o especiales, sino en la previsién de que 1
Esta'tutos de las Comunidades Auténomas puedan atribuirles cc:iom (;f
tencia para su conservaciéu, modificacién y desarrollo, limitando e[;ta

y a la SltuaCIOIl revi del oo ae

Posteriormente, define el alcance de estos conceptos. En torno a

- t 1 . . . - - -

- _Copservacu’)n: asuncién o integracion de los textos de las
Co'mpllacmnes en el ordenamiento autonémico y formalizacién lesi
lth:a de costumbres efectivamente vigentes en el propio dmbito %es_
n_torl‘e‘ll. La mera invocacién de precedentes histéricos no resulta d .
siva “por si sola” a efectos del art. 149.1.8. o

Cuyoggniit:ée?ciaRdEE I?Eeno gc] Tribunal Constitucional de fecha 12 de marzo de 1993
ue RODRIGUEZ BERELIO v respect é i e
bor Vives PrStroren s oot CM);POS%)EC 0 a la que se formnlaren sendos particulares

POHC[(]E[S) ?enléncia dei Pleno del Tribunal Constitucional de fecha 6 de mayo de 1993, cuyo
e fue GIMENO SENDRA y que resume ia doctrina elaberada por la sentencia am::rio);.

0 v . . .
(9) Ver el estudio de las mencionadas sentencias en el articule “Doctrina del Tribunal

Const tucional sobre 1a comps
mpetencia legislativa autonomic
. g ica en materia de derecho civil” de
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. Modificacién: este término carece de entidad propia porque
toda actividad de modificacion entrafiard también un desarrollo, pero
evila una interpretacion restrictiva del término clave, es decir el de
desarrollo, por contraposicion: éste no puede ser mera modificacion.

_ Desarrollo: concepto que seiiala el 1imite méximo de la compe-

tencia autonémica en la materia. Es posible la ordenacion legislativa
de ambitos no normados hasta entonces pot los Derechos forales. El
concepto no debe vincularse rigidamente al contenido actual de la
Compilacién n otras normas de su ordenamiento, pero a su vez, la
competencia no es ilimitada desde el punto de vista material. La refe-
rencia “al Derecho foral en su conjunto” mds que a “instituciones
concretas” tiene gran importancia referida a la actividad de “desarro-
ilo” y a la fijacién de sus limites, pues excluye la tesis para la que sélo
las instituciones ya existentes pueden desarrollarse. Se admite que los
derechos civiles especiales o forales puedan ser objeto de una accion
legislativa que haga posible su crecimiento orgénico, reconociéndose
ast “no sélo la historicidad y actual vigencia, sino también la vitali-
dad hacia el futuro de tales ordenamientos”. Es posible, por tanto, la
regulacién de “instituciones conexas” con las ya contempladas en la
Compilacién, dentro de una actualizacién o innovacion de los conte-
nidos de ésta, segin los principios informadores peculiares del dere-

cho foral.

Por ultimo, el Tribunal Constitucional en su sentencia 88/93, da
15.1.4° del Estatuto de Autonomia de Aragdn
egislativa ejercitable inmediatamente,
de las enumeradas en el articulo

por bueno que el art.
fundamenta una competencia 1
a pesar de no ser esta competencia
148 de la Constitucion.

Ya la Ley 3/1985, de 21 de mayo, sobre la Compilacién del
Derecho Civil de Aragén, no habia sido impugnada. En consecuencia,
hay que pensar —COmMo GARCIA DE ENTERRIA— que el pérrafo 8 del arti-
culo 149. 1 de 1a Constitucidn, en cuanto se refiere a los Derechos
forales estd situado asistematicamente. Establece mds bien una com-
petencia autondmica, que no depende de la via por la que se accede a
la autonomia mi del grado o alcance de ésta, sino del hecho de la exis-

tencia previa de tales Derechos en el territorio de una Comunidad, ¥y

la extensién posible de la competencia depende de la configuracién
del Derecho en el momento constitucional inicial.

Por tanto, y con todos los matices que s¢ derivan de la interpre-
tacién realizada por el Tribunal Constitucional, hay que concluir que

]a Comunidad Auténoma de Aragén tiene competencia para regular
instituciones familiares que puedan vincular la actividad protectora de
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la Administracién hacia los menores. La importante regulacidn de la
Clompﬂacién de aspectos personales de las relaciones entre ascen-
d}eptes y descendientes, tutelares y parentales, da pie para legislar
civilmente, puesto que se estard desarrollando el Derecho civil propio
de Aragén, actualizdndolo con sus principios informadores.

Esto se‘recuerda a efectos de que, en la materia de proteccién de
menores se interrelacionan diferentes figuras del Derecho de Familia
que en nuestro ordenamiento aragonés presenta algunas peculiarida—’
deg. Por ejemplo, existe la figura de la “autoridad familiar™ que no
coincide con la de patria potestad del Cédigo Civil, la “Junta de
Parientes” podria tener algin papel en algunas decisiones que afecta-
ran a los menores protegibles, o la edad en nuestro Derecho civil tiene
diferentes efectos juridicos que los del Derecho civil comuin.

En torno a la figura de “autoridad familiar” y con la perspectiva
de desarrollar nuestro Derecho c¢ivil, se podria plantear el hecho de
que ésta pudiera hacerse recaer en manos distintas de las de los padres
en los casos de desamparo, abandono o malos tratos estudiados y tra-
tados’por la Administracién con funciones de proteccidn de menores
-no so!q, como esta ahora previsto, cuando los padres fallezcan o haya
privacion judicial expresa-. También seria interesante incluir la posi-
b111dad} de que la ostentasen los tios de los nifios puesto que, en un
gran numeroldf‘: casos, son los que se hacen cargo de la custodia de los
g;smos en régimen de acogimiento o como medida judicial distinta a

e.

. ,NO podemos dejar de tener presente la doctrina relativa a la aphi-
cacién supletoria del Cédigo Civil y otras leyes civiles del Estado res-
pecto del Derecho civil aragonés, de manera que €sta procede sdlo
cuando, realmente, sea imposible dar respuesta al caso mediante las
fuentes aragonesas, asi como que el Derecho civil de Aragdn actuard
como ‘fderecho comin” respecto de las normas emanadas de la
Comunidad Auténoma por titulo competencial distinto (leyes arago-
nesas ‘fespeciales”). No obstante, es obvio que ha de respetarse, en el
ejercicio de las competencias en materia de proteccién a la inf’ancia
parte de la legislacion estatal estrechamente vinculada a ésta. ’

En todo caso, en la materia de proteccién de menores se dan algu-
nas circunstancias que se presentan como condicionantes a la hora de
determinar cudl serd la legislacidn civil aplicable en cada caso. Por un
lado, considerando que legislar esta materia desde el punto de vista
cwﬂ. quedaba fuera de sus competencias, la Ley 10/89 fue elaborada
en virtud de la competencia “administrativa” en proteccion de meno-
res, sin atreverse demasiado el legislador a hacer uso de la competen-

303




ANA HERNANDEZ DE LA TORRE MARTINEZ

cia en Derecho civil. Esto se refleja en las remisiones a la regulacidn
del Cédigo Civil. Por su parte, el Decreto 79/95 también respeta lo
regulado en el Codigo, pero lnego hay cuestiones en las que parece ir
mds alla de 1a competencia en proteccion de menores en la que apa-
rentemente se basa y regula aspectos puramente civiles, (el cese y la
delegacion de guarda, entre otros).

De otra parte, desde el punto de vista de gque estamos ante un
“servicio” prestado por la Administracién Pidblica, cabria considerar
1a conveniencia de homogeneidad en el tratamiento de los casos con
respecto al resto del Estado. Asimismo hay que recordar que la actaa-
ci6n se dirige a los menores que se encuentren en el territorio de la
Comunidad Anténoma, sin perjaicio de cudl sea su vecindad civil.

4. Estudio de la disposicién final vigésimo primera de la LO
1/1996

La Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccidn Juridica
del Menor, de modificacidn parcial del Cédigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, se define por un contenido que trasciende los
{{mites del Cédigo para construir un amplio marco juridico de protec-
cién que vincula a todos los poderes piiblicos, a las instituciones espe-
cificamente relacionadas con los menores, a los padres y familiares y
a los cindadanos en general. Pretende ser respetuosa con el reparto
constitucional y estatutario de competencias entre Estado ¥
Comunidades Auténomas y, dentro de éste, determinados preceptos,
enumerados en el parrafo primero de la disposicidn final vigésimo
primera, se consideran supletorios de lo que dicten las Comunidades
Auténomas con competencia en materia de asistencia social.

De esta forma, se consideran supletorios preceptos referidos a la
intervencién administrativa en garantia del derecho de informacidn de
los nifios (art. 5, par. 3 y 4) o del derecho a la participacién (art. 7,
pér. 1), al acceso por los menores a ayudas relacionadas con la liber-
tad de expresidn (art. 8, pdr.2. ), a las medidas para facilitar el ejer-
cicio de los derechos (art. 10), a los principios rectores de la accidn
administrativa (art. 11) y a determinados aspectos de la actuacidén
administrativa ante situaciones de desproteccion (arts. 12, 13, 15, 16,
17, 18.2, 21 y 22). Esta determinacién de la Ley Orgénica implica el
reconocimiento de la capacidad y competencia de las Comunidades
Anténomas para determinar de qué manera quieren reflejar normati-
vamente las politicas de atencion a la infancia. La realidad es que la
mayor parte de las regulaciones antonémicas en esta materia parten de
esta posibilidad, si bien no se alejan demasiado de la filosofia refle-
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jada en ,la propia Ley Orgdnica de la que, con frecuencia, repiten la
redaccion.

Por otra parte, regula aspectos relativos a la legislacion civil y
proce.sal y a la Administracién de Justicia, declarando su habilitacion
constitucional especifica en los apartados 2, 5 y 6 del articulo 149.1.
Esta habilitacién implica que no pueda ser supletorio lo dispuesto en
el péntafo 3 del articulo 10 respecto a los derechos de los menores
extranjeros que se encuentren en Espafia; ni los articnlos referidos a
funciones del Ministerio Fiscal en cuanto a la vigilancia de los cen-
tros que acogen menores (art. 21, par. 4), al indice de Tutelas de
Menorgs que ha de llevarse en cada Fiscalfa (art. 23) o a la unidad de
actuaciones respecto a un mismo menor en el Ambito procesal (dispo-
sicién final vigésima). Asimismo, se basan en los mencionados apar-
tados del articulo 149.1: las disposiciones adicionales primera y ter-
cera, relativas a normas de jurisdiccidn; la disposicidn adicional
segl_mda,_spbre inscripcién de adopciones extranjeras en el Registro;
la disposici6n transitoria dnica, que hace referencia a la regulacion de
los procedimientos iniciados, y, por dltimo, la disposicién final deci-
monovena, que modifica determinados articulos de la Ley de
Enjniciamiento Civil.

~ Enrelacién con esto, la Ley también hace expresa referencia, en Ja
d}sposmlén final vigésima primera, a cudles son los preceptos no orga-
nicos que se dictan al amparo del articulo 149.1.8% y determina que se
aphcfarén “sin perjuicio de la normativa que dicten las Comunidades
Auténomas con competencia en materia de Derecho Civil, Foral o
Especial”. Este reconocimiento de la propia Ley ha de ser puesto en
relacién con lo manifestado anteriormente acerca de la doctrina del
Tribunal Constitucional con respecto al alcance y limites de esta com-
petencia autondmica. Aquf sélo queda por indicar los preceptos con-
cretos sobre los que la Ley establece esa indicacion, de forma que, por
otra parte, establece que se trata de materia de naturaleza civil.

~ Asipues, los articulos a los que hace referencia son aquéllos que,
sin ser.o.rgémcos (tomados por exclusidn del listado establecido por la
disposicion final vigésima tercera), mo son tampoco considerados
S}lp}etorlos para todas las Comunidades Autdnomas por ser su objeto
limitado al concepto de asistencia social, ni, por supuesto, los que
hemos indicado que se¢ fundamentan en otros apartados del articulo
149.1. Esta delimitacidn, que se deduce de la redaccidn del pérrafo
tercero de la disposicidn final vigésimo primera, presenta, no obstan-
te algunas dificultades en relacién con preceptos concretos. Hagamos
un repaso a los diferentes articulos sobre los que predica sn funda-
mento en el articulo 149.1.8% de 1a Constitacidn espafiola:
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- Son de naturaleza ordinaria y no supletorios, por gjemplo, los
articulos 19 y 20, que se refieren a la guarda y al acogimiento fami-
liar, respectivamente; los articulos 24 y 25, referidos a la adopcidn
nacional e internacional; y las disposiciones finales primera a deci-
moctava, que modifican articulos del Cédigo Civil. Es indiscutible el
carActer civil del contenido de todos estos preceplos y su légica ade-
cuacién a lo regulado por el apartado 8 del articulo 149.1.

- Sin embargo, no estd tan claro en relacién con otros de los arti-
culos de 1a Ley gue, de acuerdo con el parrafo tercero de la disposicitn
estudiada, deberian aplicarse sin perjuicio de las competencias de
materia civil de determinadas Comunidades Auténomas. Estos son: los
articulos 1 y 2, relativos al dmbito de aplicacién y principios genera-
les de la ley, el articulo 14, que establece el principio de atencion
inmediata, la propia disposicion final vigésimo primera, asi como las
disposiciones vigésimo segunda a vigésimo cuarta, que contiene otras
normas referidas a la aplicacién de la propia Ley Orgdnica 1/96.
Considero que no se trata, en €stos casos, de normas de naturaleza
civil sino de contenidos directamente relacionados con la aplicacidn de
la Ley que, solo en algunos casos, podrian verse modificados en la
legislacién antondmica, pero, mis que por tener competencia en
Derecho civil, por estar vinculados a las politicas sociales de cada una.
Véase, por ejemplo, la posibilidad de aplicar determinados beneficios
a personas que ya han cumplido los dieciocho anos, pero s¢ encueniran
en circunstancias excepcionales, por haber estado tutelados hasia
entonces. Sin embargo, esta posibilidad no influye en la aplicacién de
esta Ley sino que se referirfa al ambito de aplicacion de cada norma
autonémica. De hecho esta circanstancia concreta puede observarse en
las leyes de las Comunidades Auidénomas, tengan Derecho c¢ivil -foral

0 especial- propio o se regulen por el Cédigo Civil.

En otro orden de cosas, cabe mencionar que €l parrafo 3 del arti-
culo 10 hace declaraciones relativas a derechos fundamentales (edu-
cacién, asistencia sanitaria, proteccion} de los menores ex{ranjeros y,
por tanto, deben entenderse de cardcter orgdnico, en contra de lo dis-
puesto en la disposicién final vigésimo tercera. A continuacién, el
parrafo 4 del mismo ariiculo, que se refiere a la obligacién de la
Administracién de documentar a los menores extranjeros en situacion
de riesgo y desamparo, también es de los que podria entenderse
incluidos “a disposicién” de las Comunidades Auténomas con
Derecho civil propio.

En relacién con todas estas cuestiones hay que indicar que, si
bien la Ley Orgénica 1/96 procura ser cnidadosa y respetuosa con el
contenido esencial de los derechos fundamentales y con el reparto de
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competencias entre el Estado y las Comunidades Anténomas, parece
presentar algunos errores que no pueden, en ningdin caso ni ’modifi—
car ’el_ bloque de la constitucionalidad ni determinar ei contenido
orgénico u ordinario de cada precepto.

5. Convivencia material del Dere iscipli
i ! cho con otras discipl :
sociologia deil Derecho P

S} bien el plantcamiento de este estudio parte de la realidad de la
plur{i}ldad de dmbitos normativos que se dan cita en torno a la pro-
[ecc10'n_ de menores, la innegable incidencia de factores profesionales
y politicos en la aplicacion del Derecho, y especialmente en el que
aplica esta materia, exige que fengamos también en cuenta una pers-

£ £3: 0
ofga lur] dlca( } pt

'Se'i:la ido produciendo un proceso de “sociologizacién” en la
aplicacion 'del derecho de menores, con grandes repercusiones cienti-
fl_cas y sociales. La aplicacién de la actual legislacion exige la nece-
sw%ac'i de incorporar trabajadores sociales, psicdlogos, pedagogos
medwps, edu'cadores gspeciales, etc. Profesionales s’ociales qué
deb’?ran asumir, también, funciones que pueden considerarse “j’url’di-
cas”, dado que intervienen decisivamente en la aplicacion de la legis-
facidn. As'n)ms_mo es necesario que los propios juristas compleme;ten
su formacidn juridica con el conocimiento de otras ciencias sociales,

Por tanto, se da una utilizacién del Derecho como instrumento
para llevar a cabo politicas de planificacién social, donde el principio
de legalidad queda a salvo con la formulacién de conceptos juridicos
indeterminados y cldusulas generales en las normas juridicas, que
otorgan a Ia' Administracién un amplio margen de discrecionafidad
L_& relevancia creciente de la accién administrativa en el Estado dei
bienestar estd desplazando a la configuracion estrictamente juridica
de I’a Administracion y da lugar a una demanda creciente de expertos
y _tecn.u’:os. La Administracién, por ejemplo, dada la amplia indeter-
minacién de la definicidn del concepto de desamparo, en el momento
de expresarlo como desencadenante de su intervencidn, tendrd que
proceder a “una tarea de ponderacidn, dificilmente conceptualizable y
por fuerza casuistica™ (STC 125/1984, de 20 de diciembre).

f!in resumen, el funcionamiento bisico de todo el sistema legal se
confia a unos expertos, profesionales especializados en los problemas

ol (10) Verel artfculo de Teresa Prconto Novaves: “Politica y Derecho en la aplicacién
a nueva normativa aragonesa de proteccidn de menores”.
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de la infancia y adolescencia, que a su vez han d'e/cumplir una serie
de trimites administrativos. Esta situacién también exige la convi-
vencia de dmbitos a fin de lograr una eficacia que combine la aglllfiad
que requieren las situaciones tratadas y la legahdadz imprescindible
para que las medidas tomadas puedan llegar a buen fin.

1V. CONVIVENCIA TERRITORIAL

Como ya se ha expresado, la materia de la prote:c:ci(’)n de la_mffﬁ}-
cia viene disefiada por distintos niveles de regulacién que se justifi-
can en la estructura de la organizacién territorial de} Estad_o estable-
cida por la Constitucién. De esta forma, podemos distinguir la regu-
lacién estatal, reflejada fundamentalmente en la Ley Organica
1/1996, de 15 enero, de Proteccion Juridica del Menor, de la regula-
cién de Ias Comunidades Autdénomas, €n concreto, en lo que a esfe
trabajo se refiere, de la Comunidad Auténoma aragonesa.

1. Reparto de competencias

La legislacién del Estado comprende tanto normas de_naturaleza
organica, que afectan a la infancia desde distintas perspectivas funda-
mentadas en diferentes derechos y libertades fundament'ztles, como de
caricter ordinario, que funcionaran con base en el dmbito de compe-
tencias exclusivas del Estado {Derecho civil, con jas limataciones
estudiadas, normas basicas de Derecho administ'ratwo, Derecho pro-
cesal, Derecho penal, Derecho Internacional Privado...), o con base
en el caricter supletorio en relacion con los aspectos no regulados por
las Comunidades Autdnomas.

La competencia de 1a Comunidad Auténoma de /Aragén, €Omo ya
se ha mencionado, se basa en el contenido del articulo 35 1 de su
Estatuto de Auntonomia y, en concreto, efi sus :}ﬁ_meros 4: ) conserva-
cién, modificacién y desarrollo del Derecho civil aragonds, sin per-
juicio de las competencias exclusivas del qstz_ido, asi como del
Derecho procesal civil, derivado de las 'pecuharidad.es del Derecho
sustantivo aragonés”; 26: “asistencia, bienestar §001al y desarrollo
comunitario; juventud y promoci6n de las F(_)ndlcmn'es para su parti-
cipacién libre y eficaz en el desarrollo pohtlco,”somal, econdmico y
cultural™; y 28: “proteccién y tutela de menores”.

Este conjunto de preceptos justifica que la Comunidad
Auténoma disponga de una regulacién propia, si bien respetuosa de
los planteamientos que se han ido plasmando en la legislacién esta-
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tal. Ya hemos hecho un repaso de la regulacidn vigente sobre la que
se puede afirmar que se basa fundamentalmente en las competencias
en materia de bienestar social y politica social, es decir, que resulta
una regulacion de cardcter administrativo que contempla la utiliza-
cién de instramentos de naturaleza civil, actualmente los regnlados
en el Cadigo Civil.

Admitida la competencia de la Comunidad Auténoma de Aragén
para regular cuestiones civiles que pudieran tener influencia en el
dmbito de la proteccién de menores, la realidad es que no se ha hecho
uso de ella, mis alla de incluir algunos articnlos que regulan determi-
nados aspectos de figuras civiles en las normas definidas como admi-
nistrativas. La consideracidn de utilizar figuras especiales de Derecho
foral, desarrolldndolo, exige un estudio importante que establezca las
conexiones con las instituciones hoy existentes y la virtualidad prdc-
tica de la caracterizacién de las figuras resultantes. Por otra parte
seria necesario considerar previamente la conveniencia de tal regula-
cién desde el punto de vista de la exigencia que el ordenamiento juri-
dico plantea a las entidades publicas, puesto que puede dar lugar a
sitmaciones confusas y a complicaciones pricticas en la aplicacion de
los instrumentos de proteccion de menores segin su vecindad civil,
sin que la competencia de la Administracién venga delimitada por
ésta sino por el criterio de territorialidad.

De hecho, en la actualidad, el anteproyecto de Ley de la Infancia
y la Adolescencia en Aragén®” que se estd elaborando, y que preten-
de ser una respuesta de cardcter integral al tratamiento de todas las
cuestiones relacionadas con la Infancia y la Adolescencia, mantiene
el respeto por la regulacién civil que resulte aplicable en cada
momento y situacidn, sin entrar a regular nada que se separe real-
mente de lo establecido por el Cadigo Civil.

2. Anteproyecto de Ley de la Infancia y la Adolescencia en
Aragon

El borrador del anteproyecto de ley quiere establecer un marco
normativo general que garantice a los nifios y adolescentes de la
Comunidad Auténoma de Aragon el ejercicio y desarrollo de los dere-
chos que legalmente les corresponden. Concibe un tratamiento de
caricter integral, que comprenda los diversos aspectos de su persona-
lidad y de sus necesidades temendo en cuenta su especial vulnerabili-

(1%) Ver nota 3. Este trabajo fue terminado con anterioridad a la aprobacién como
Proyecte de Ley por lo que las referencias se hacen al Anteproyecto existente en ese
momento, si bien el contenide de los textos no ha variado con la citada aprobacidn.

309




ANA HERNANDEZ DE LA TORRE MARTINEZ

dad con el objeto de que lleguen a ser ciudadanos conscientes y res-
ponsables.

El actual borrador parte de lo basico del proyecto de ley anterior,
que en su dia fue objeto de aportaciones desde otras insatuciones y
colectivos relacionados con el mundo de la infancia, y se estructura
en ocho titulos. Destaca el segundo de ellos que trata de los derechos
de la infancia y la adolescencia y sus garantias de manera que se orde-
nan los articulos referidos a cada uno de los derechos en particular
distingniéndose los dmbitos de actuacién y las obligaciones de los
responsables de los nifios y adolescentes, de los diferentes poderes
piblicos y la ciudadania, en general. En el marco de las medidas de
garantia, que hacen especial hincapié en su faceta de prevencion, se
incluye un listado de competencias que se asignan al Justicia de
Aragén, plasmando asi expresamente la funcién de “defensor del
nific” que éste asume. Asimismo €s interesante observar cémo el
texto ha tenido en cuenta situaciones de actualidad en el tratamiento
de determinados derechos, entre otros el derecho a ser bien tratados,
el derecho de asociacién o el derecho ala proteccién de la salud.

En lo gue se refiere al derecho a 1a educacién, ésta se entiende en
el sentido mas amplio, dentro del concepto de “crianza y educacion”,
como tesponsabilidad tanto de los padres como de la Administracién

educativa y, en general, de las Administraciones Pidblicas, que deben
apoyar a los padres en el cumplimiento de sus obligaciones y fomen-
tar la perspectiva de una buena utilizacién del tiempo libre.

En el ambito concreto de la proteccion de menores hay qne men-
cionar el hecho de que se haya incluido una redaccién detallada de
supuestos que se entienden como desamparo, siguiendo la tendencia
que ya establecid el actualmente vigente Decreto 79/95 asi como de
otras regulaciones autonémicas. Sirve para tener una referencia clara,
pero abierta, teniendo en cuenta las consideraciones que se puedan
hacer desde otros campos sociales, en la actuacién, dado que el
Cédigo Civil utiliza un concepto juridico indeterminado. En este titu-
lo se regulan también conceptos y actuaciones como los de situacion
de riesgo, ejercicio de tutela por la entidad piblica, modalidades de
guarda, acogimientos familiares y adopcién, tanto nacional como
internacional.

Insistiendo en el cardcter integral del enfoque del tratamiento de
1a infancia y la adolescencia, son objeto, asimismo, de proteccion los
menores que se denominan “en conflicto social”?, es decir aquéllos
que presentan riesgo de causar perjuicios a si mismos 0 a o{ros, com-
hinindose tanto actuaciones preventivas especificas como todo lo que
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implica el ejercicio de las competencias de ejecucion de medidas judi-
ciales aplicables 2 menores infractores.

Al tratar el tema de la distribucion de competencias el antepro-
yecto difiere del proyecto de ley anterior en lo que respecta al érgano
al que se encomiendan las funciones relativas a la proteccidn y refor-
ma de menores que, de acuerdo con la actual estructura del
Departamento de Sanidad, Bienestar Social y Trabajo"”, es el
Instituto Aragonés de Servicios Sociales. También se manifiesta que
el principio de descentralizacion puede permitir establecer la acta-
cion en los dmbitos en que se produzcan las situaciones de necesidad
en funcién de la realidad de los casos que se presenten y de la capa-
cidad de las entidades locales. P

‘ R?conociendo el papel, tanto desde el punto de vista de la parti-
cipacion y consulta como de la promocién de los derechos, que la ini-
C}atlva’somal tiene en este dmbito, también se incluye un titulo refe-
r}do a ésta v a las instituciones colaboradoras en el que se regula qué
tipo de actividades pueden realizar y las condiciones para llevar a

cabo determi_nada§ tareas que requieren expresa habilitacién por parte
de la Administracidén.

La observacion de este texto no puede olvidar que en la actuali-
d_a’d se reduce a un mero anteproyecto de ley, durante cuya tramita-
cién puede ser objeto de las variaciones propias de toda tramitacion
parlamentaria, por lo que deberd ser estudiado con detenimiento una
Vez .Ilfague a aprobarse como Ley. Ley que fue recomendada por el
Iust1_c,|a de Aragdn, en su dia, y las Cortes de Aragdn acordaron como
mocion por unanimidad.

3. Ejercicio de funciones en materia de proteccién a la infancia

_ ASI, pues, la convivencia de normas supone también que en un
mismo dmbito territorial ¢coexistan normas de diverso origen que han

de tenerse en cuenta a la hora de que cada Administracién ejerza sus
competencias.

El ejercicio material de las competencias en esta materia queda
en manos de la Diputacién General de Aragén, implicando a todos los
Departamentos caya actuacidn puede afectar el ejercicio y desarrollo
de los derechos de los nifios y adolescentes. Sin embargo es mds
intensa la actividad de la Administracién en relacién con los menores
que puedan encontrarse en situaciones de riesgo o desamparo, corres-

(E2Y Ver nota 4. El Departamento, en la actualid i
Bieneaiy gor p , actualidad, es de Sanidad, Consumo ¥
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pondiendo en este caso al Departamento de Sanidad, Bienestar Social
y Trabajo'® la respuesta exigida por el ordenamiento. Ello, a salvo de
las funciones de prevencién y colaboracién que pueden y deben llevar
a cabo las entidades locales.

No obstante, no debe olvidarse el papel del Ministerio Fiscal,
cuya intervencién aparece reforzada en el texto de la Ley Orgénica
1/96 que amplia sus cauces de actaacién, en los que se incluyen la
representacion de los menores que carezcan de representacion legal,
la defensa de los derechos de los nifios y la superior vigilancia de la
actuacién de los poderes piiblicos en relacién con los mismos.

Por su parte la Jurisdiccion ordinaria mantiene amplias compe-
tencias en este campo: tanto en relacion con posibles recursos contra
las declaraciones de desamparo y asuncién de tutela n otras resolu-
ciones, como en lo relativo a los acogimientos familiares cnando no
haya conformidad por alguno de los progenitores y, en todo caso, en
los procesos de adopeidn.

Con respecto a las competencias de la Entidad Piblica, la nueva
estructara del Departamento, y desde septiembre de 1999, prevé que
las fanciones en materia de proteccién de menores se lleven a cabo en
el seno del Instituto Aragonés de Servicios Sociales (IASS), junto con
el resto de las prestaciones de accion social. Hasta entonces el fun-
cionamiento giraba en torno a una Direccién General de Bienestar
Social, en la que se reunian las funciones de planificacién, de coordi-
nacién entre las tres provincias y de relaciones institucionales, el
Consejo Aragonés de la Adopcién, el Registro de Menores y Familias
solicitantes de adopcicn, los trdmites de la adopcién internacional y la
coordinacién de las medidas de reforma impuestas por los jueces.
Ademds, en cada provincia existe un Servicio Provincial que realiza
las funciones de estudio de menores y de familias, propuesta de alter-
nativas, ejecncién de medidas y, en general, todas las actuaciones
concretas que deben llevarse a cabo directamente con los interesados,
{anto los menores necesitados de proteccion, como sus familias, como
los solicitantes de acogimiento y adopcion.

Han de reconocerse las peculiaridades de esa funcién de la
Administracién, en la que intervienen normas de Derecho Civil de las
que, algnnas son de cardcter coactivo (en casos de falta de conformi-
dad de las familias), naturaleza que no suele presentar la regulacién
de los servicios sociales.

(13) Ver nota 4.
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4. Legislacion estatal y ejercicio antonémice de funciones de
reforma de menores

Por otro lado, y desde la perspectiva de combinacién de dmbitos
del ordenamiento hay que destacar que la funcién encomendada a fas
Corpu_mdades Aunténomas en materia de ejecucidn de las medidas
decididas por los Jueces de Menores en el 4mbifo de la responsabili-
d.a,d penal se ha visto afectada de manera importante por la publica-
cién de la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la res-
ponsabl.hdad penal de los menores“”. Esta ley, que constituye nna
necesaria reforma legislativa en la materia y que recoge las garantfas
fie nuestro ordenamiento constitucional y de las normas derDerecho
mterpacmnal, modifica de manera radical las consideraciones y exi-
gencias en relacién con las edades de los infractores, con las medidas
a aplicar, y con el procedimiento en general. Con una entrada en vigor
dlemorada por el plazo de un afio, la Ley supone una serie de obliga-
ciones en las previsiones y funcionamiento de las Comanidades
Autopqmas que deberdn tener en cuenta en sus planteamientos de
gjercicio de competencias en materia de menores.

5. Im;?llc_acién del Derecho Internacional en determinados pro-
cedimientos: adopcion internacional

Los procedimientos para la adopcidn internacional, fenémeno
relauva}]}ente reciente en el que también deben actoar los érganos de
proteccion de la infancia, presentan asimismo una complicada imbri-
cacion de regulaciones desde diferentes instancias. La Ley Organica
1/96 esta,blece algunos puntos basicos que todas las entidades piibli-
cas habrin de respetar, pero que parten de las obligaciones asumidas
por Espafia al ratificar, el dia 30 de junio de 1995, el Convenio de La
Haya ‘s’ob‘re Proteccién de Menores y Cooperacién en materia de
adopcidn internacional, de 29 de mayo de 1993.

~ Asi pues, las adopciones internacionales, es decir, aquéllas que
implican el traslado de residencia de an menor de un pais a otro en el
que I'C:S’Idel'l los padres adoptantes, se regulan a lo largo de toda la tra-
mitacién por instrumentos internacionales, con forma de convenio;
por 1a. legislacidn estatal y aotondmica, en lo que se refiere a IOS’
requisitos, a la valoracién de familias, al procedimiento de actuacidn
de los drganos implicados, ¢tc, y por la legislacién del pafs de origen
de cada nifto en cuanto, entre otros aspectos, a los procedimientos que
han de desarrollarse alli, a la regulacidn propia de la figura de la

14 icads i ici i H
20{]0F } Ley publicada en el Boletin Oficial del Estado ndm. 11, el jueves 13 de enero de
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adopcitn u otras, en los caso, en que gésta no existe, o a las exigencias

de seguimiento.

Hay que mencionar que Ja disparidad de regul.acion.es que i.mpli-
ca la adopcién internacional da Jugar a que los sujetos intervinientes
en cada proceso varien. Asi, las funciones de lo que el Convenlo de
La Haya denomina Autoridad Central, se ejercen en Espaila tanto por
la Administracién central, como por cada uno de los Organos compe-
tentes en cada Comunidad Auténoma, dando lugar a un ejercicio de
ejecucién compartida de funciones. Pero ademas, y dependiendo de lo
que se establezca en el pafs de origen de menor a adoptar, en 0casio-
nes entran en funcionamiento, ademds de la autoridad de dicho palis,
determinadas entidades  privadas, denominadas Entidades
Colaboradoras de Adopcién Internacional. Esta intervencién es en
ocasiones demandada por los solicitantes de forma optativa, pero en
otras supone una obligacion que exigen los paises y que ha exigido
desarrollo normativo por cada una de las Comunidades Auténomas en
relacién con la necesaria habilitacién para actuar como tales entida-

des.

V. CONSECUENCIAS EN LA PRACTICA DE LA CONVIVEN-
CIA DE AMBITOS NORMATIVOS

1. Adaptacién del procedimiento administrativo a los conceptos

civiles

Los procedimientos de proteccion de menores implican, como
hemos dicho, la tramitacién de expedientes que combinan reglas del
Derecho Publico y Privado ya que. siendo una materia intimamente
relacionada con el Derecho de Familia, la actuacién de la Entidad
Piblica viene regulada por el Derecho Civil y, ademds, por las nor-
mas que rigen los procedimientos administrativos.

Desde ¢l punto de vista administrativo, es de aplicacién la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de .1&s
Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, modificada por Ley 4/1999, asi como el resto de las normas
estatales y autonémicas reguladoras de 1a actividad administrativa.
Utilizaremos este concepto de procedimiento administrativo para dis-
tinguir la actividad de la entidad ptiblica administrativa de los trami-
tes que necesariamente deben seguirse ante la autoridad judicial.

Sin embargo, conviene reiterar que en la materia de proteccion de
menores se deben combinar las normas de Derecho Civil, que regulan
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las instituciones familiares, las sitnaciones de riesgo y desamparo, las
modalidades de acogimiento o los requisitos de la adopcion, con las
reglas del Derecho Administrativo. En este sentido, la proteccidn de
menores es una tarea ejercida por la Administracién Piblica que tiene
efectos juridicos sobre las personas, esto exige que se respeten los
preceptos que definen el procedimiento administrativo al objeto de
garantizar todos los derechos de los ciudadanos.

2. Consideraciones generales

El desarrollo de la atencién a los menores que requieren actua-
cién protectora de la Diputacién General de Aragoén es variable en
funcién de multitud de circunstancias que se van presentando y del
hecho de que el objeto del procedimiento gira en torno de personas en
fase de desarrollo, cuyas necesidades y respuestas evolucionan. Por
tanto, no es posible hacer una descripci6én de un expediente tipo, por-
que ninguno lo es. No se puede establecer una sucesion de tramites
que se repitan en todos los expedientes puesto que siempre inciden
factores diversos que hacen que lo ideal en todos los casos es que no
tenga que llevarse todo el expediente hasta una resolucion.

Es preferible que pueda llegarse a terminaciones convencionales
en las que la situacién pueda solventarse en el seno de la propia fami-
lia: porque admita intervencién educativa o apoyo de ofra naturaleza
o porque en ella exista un nicleo alternativo para el menor o de algu-
na manera los familiares ayuden a los responsables de nifio.

Por otra parte, los expedientes de los menores no terminan con
una resolucién o la respuesta a los posibles recursos. Tampoco el
hecho de dictar una resolucién es garantia de una situacién demasia-
do estable. Una vez dictada una resolucién, hay que seguir trabajando
con el nifio y con su familia. Salvo en las ocasiones en las que el
apoyo de la Administracién es suficiente y definitivo, los “casos”
pueden durar muchos afios, implicando a varios hermanos, con nece-
sidades no siempre comunes, con variaciones en las respuestas que
resultan adecuadas en cada momento. Esto implica que suelen suce-
derse diversas resoluciones administrativas que responden a las medi-
das que es necesario tomar en cada tiempo para levar adelante la
alternativa que, en ese momento, aparece coOmo la mds 1ddénea.

Incluso en los casos en los que esté claro que la alternativa pasa
por una familia distinta a la de origen, los factores de voluntad del
menor, de mayor o menor colaboracién o aceptacion por parte de la
familia nuclear y extensa del mismo, la capacidad de la
Administracién de darle una respuesta adecuada con agilidad con los
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recursos con los que se cuenta, etc. tienen una gran importancia en
todo el desarrollo del proceso y en el hecho de que éste pueda llegar
a darse por terminado.

3. Procedimiento general

En este apartado se presenta una descripcion de las actuaciones
que los servicios de atencién a menores realizan habitmalmente en
respuesta a las diferentes demandas y sitnaciones que afectan a éstos
de las que la entidad piblica tiene conocimiento. Sin olvidar las con-
sideraciones enunciadas, la exigencia de que la actividad administra-
tiva responda a una serie de principios procedimentales como una de
las garantias con las que cuentan los cindadanos y la interrelacién en
este campo de conceptos, instrumentos y valoraciones procedentes
del Derecho civil y de las diferentes ciencias sociales hace que no sea
facil ajustar actuaciones que frecuentemente requicren agilidad y
capacidad de reaccién a los minimos procedimentales legales.

Lo que sigue es, por tanto, el esquema tipo del desarrollo de los
expedientes de proteccién de menores en los que se procura ir combi-
nando todos estos factores.

A) Recepcion e informacion previa

El equipo de recepeidn recibe denuncias desde distintos dmbitos
y otras comunicaciones y asesora a los particnlares sobre cuestiones
relativas a menores, incluyéndose aqui la posibilidad de derivacién a
otros organismos (juzgados, servicios municipales, otros servicios de
atencién primaria o especializada...).

A partir de entonces se abre un periodo de informacién previa, en
el que se realizan las averiguaciones que se estime pertinentes para
esclarecer si se trata o no de un caso que requiera el establecimiento
de medidas de proteccién. Contrastada la realidad de los hechos, el
equipo de recepeion propone el archivo de las actuaciones o la aper-
tra del expediente, valorando la nrgencia de la intervencidén y propo-
niendo, en su caso, las medidas cautelares que estime precisas.

B) Instruccion del procedimiento

Una vez abierto el expediente, se inicia la fase de evaluacion y
diagnéstico. En ella, se realizan todos los actos necesarios para la
determinacién, conocimiento y comprobacién de los datos en virtud
de los cuales se dictard resolucién. La evaluacién consta de alegacio-
nes del menor, los padres u de otra autoridad familiar, tutores o guar-
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dadores del mismo. Se requiere obtener toda la informacidn precisa
en orden a determinar las causas que han originado la sitnacién de
posible riesgo o desamparo del pifio. Esta informacidn habra de com-
pletarse con pruebas e informes que se recaben de otras instituciones.

Los equipos de diagndstico y tratamiento estudian la capacidad
de los padres del menor para continuar el ejercicio de la patria potes-
tad o autoridad familiar con los apoyos o intervenciones precisos para
garantizar la correccién de los factores de riesgo detectados. En el
caso de que la situacién de la familia nuclear revista una caracteristi-
cas de tal gravedad que imposibiliten la continuidad del nifio en el
hogar familiar, se estndia la posibilidad de que miembros de la fami-
lia extensa (abuelos, tios, etc.) se hagan cargo de €l con las debidas
garantias. Si del estudio del entorno familiar se deduce la inconve-
niencia de que el menor permanczca en €él, y la gravedad de la situa-
cién lo exige, se propone la medida de tutela y de acogimiento resi-
dencial, en la mayoria de los casos, o familiar si las circunstancias lo
aconsejan y permiten,

C) Tramite de audiencia

Dependiendo de las circunstancias, este tramite se realiza por
escrito o a través de citacién para explicar de forma presencial y clara
el estado del expediente y la alternativa y las medidas necesarias pro-
puestas, especialmente en caso de que se prevea la declaracion de des-
amparo con asuncién de tutela “ex lege” del menor.

En la comparecencia se ofrece la posibilidad de que se recoja en
un documento sus manifestaciones, ya que en muchos casos, los inte-
resados tienen dificultades para presentar un escrito. También pueden
presentar los documentos y justificaciones que estimen pertinentes.

D) Propuesta de resoluciéon y resolucion

A partir de la fase de instruccidn, y teniendo en cuenta lo mani-
festado en el tramite de audiencia, los equipos técnicos elaboran los
informes precisos (sociofamiliares, psicolégicos y pedagdgicos) que
sirvan de base a la propuesta de resolucién adecuada.

Esta puede consistir en:

1.- Archivo. Si no se confirma la situacién de riesgo o desampa-
ro. En ocasiones, el caso se deriva en este momento a 0otros recursos.

2.- Integracion familiar con intervencion técnica con los menores
v las familias. Esta alternativa es la que se propone en los supuestos
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en los que se aprecia una situacion de riesgo que, segiin los casos, €8
declarada formalmente o no. Dicha situacién supone: que existen
unas carencias en la atencién de los nifios motivadas por factores
diversos, que se observa una motivacion y una posibilidad de cambio
de la situacién y que no exige la separacién material de los nifios de
5U entorno.

La intervencién técnica puede ser de cardcter social, psicoldgico,
pedagdgico o educativo. Cuando la intervencién es educativa, impli-
ca la preparacién de un Programa de Intervencién Familiar que des-
arrolla un educador familiar. Este programa se pone en conocimiento
de 1a familia, a la que se le exige el cumplimiento de unos compro-
Misos.

3.- Declaracién de desamparo. Se define en el Cédigo Civil como
la gue se produce de hecho a causa del incumplimiento, o del imposi-
ble o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccién establecidos
por las leyes para la guarda de los menores, cuando éstos queden pri-
vados de la necesaria asistencia moral o material. Esta definicion
implica un concepto juridico indeterminado, dificil de valorar en cada
caso y que puede variar con el tiempo y segiin las concepciones socia-
les de cada colectividad. No depende sélo de una labor juridica de
catalogacién, sino que es una labor prictica de otros campos sociales.

La declaracién de desamparo implica la asuncién de tutela de los
menores por parte de la entidad piiblica con suspension de la patria
potestad o de la tutela ordinaria. Las resoluciones son notificadas en
forma a los padres, tutores o guardadores de forma presencial siempre
que sea posible, con informacién clara y comprensible de las causas
que lo motivan y los efectos derivados de ellas y en un plazo de 48
horas.

Da lugar a la retirada voluntaria o forzosa de los menores de su
entorno familiar y st ingreso en un centro de proteccitn, a menos que
pueda llevarse a cabo un acogimiento familiar simple. La asuncion de
tutela no deja de ser una medida que debe dar lugar al estudio de la
alternativa mas adecuada para el menor.

En primer lugar, debe contemplarse, o descartarse motivadamen-
te en su caso, la futura reinsercién familiar, frecuentemente con
apoyo de un educador familiar que inicia su intervencién antes del
desinternamiento. Si se prevé que esto no puede llevarse a efecto,
dependiendo de la edad, caracteristicas y necesidades del menor, se
trabajard su autonomia personal mientras sigue residiendo en un cen-
tro de proteccién, o s¢ promoverd un acogimiento familiar. Este aco-
gimiento se realizard preferiblemente ¢n el seno de su familia exten-
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sa (incluso, en ocasiones, sin necesidad de realizar la retirada del
menor, evitdndole el ingrese en ningiin tipo de centro). Si no es posi-
ble, entrardn en juego las posibilidades del acogimiento: simple, per-
manente o preadoptivo, provisional, administrativo o judicial...,
teniendo en cuenta el interés superior del menor.

4.- Asuncién de guarda. Puede ser acordada por el Juez o deriva-
da de la resolucidn de desamparo. En este dltimo caso, se dicta reso-
lucién distinta a la de la declaracién de desamparo. En ofras ocasio-
nes, la guarda se asume por la entidad piiblica cnando los padres o
tutores lo soliciten debido a circunstancias graves que les impiden
cuidar al menor y por ¢l tiempo necesario.

El procedimiento en este caso es iniciado a instancia de parte,
mediante escrito de solicitud, que abrird las actuaciones necesarias
para determinar las necesidades concuarrentes y, previa valoracion de
alternativas que no pasen por sacar ¢l nifio de su entorno, se efectua-
réan los trdmites correspondientes hasta llegar a una resolucidn de
asuncion de guarda, que debe ir acompafiada de un acuerdo con las
famillias por el que se formalizan las condiciones del ejercicio de la
guarda.

La asuncion de la gnarda puede dar lugar a un acogimiento resi-
dencial o un acogimiento familiar simple no preadoptivo, con familia
extensa o ajena. Durante la tramitacién de la solicitud, incluso desde
el momento en que ésta se presenta (en ocasiones, tras la entrevista
con los técnicos de recepeidn) es posible valorar que existe urgencia
en la sitnacion, lo que exige una respuesta inmediata, para lo que se
dicta una resolucién de guarda como medida cautelar, sin perjuicio
del posterior estudio de la situacién y evaluacién de las medidas que
se hacen necesarias.

5.- Otras resoluciones: como antes he mencionado, la tramitacién
de los expedientes de proteccion de menores es compleja y hace nece-
s?lria la superposicién de resoluciones que van dando respuesta a
situaciones cambiantes y necesidades variables. Por ello, hay que
hacer referencia a distintos tipos de resoluciones: ademds de las que
se refieren a las alternativas de acogimiento y adopcidn, que implican
d'eclaracioues acerca de las visitas o de otras peticiones de las fami-
lias de origen, se suceden resoluciones relativas a los ingresos en cen-
tros por parte de los menores, o a su trasiade a otros mas adecuados,
0 a Ia' concesién de algidn tipo concreto de ayuda, o a los ceses en
situaciones existentes...
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4. Procedimiento en relacién con el acogimiento y la adopcién

Cuando un caso de proteccién de menores da lugar a la alternati-
va de acogimiento o adopcidn, el proceso se complica, puesto que se
deben poner en relacidn expedientes relativos a distintos sujetos y que
han seguido una tramitacién diferente, por equipos diferenciados.

Asi, 1a resolucién del expediente del menor exige que, con inter-
vencién del Consejo Aragonés de la Adopeidn, se desarrolle un expe-
diente referido a una familia solicitante de acogimiento 0 adopci6n.
[.a reunién de ambos expedientes supone una resolucion conjunta, si
bien no siempre nna terminacién de los procesos dado que es impres-
cindible una fase de seguimiento que asegure el buen funcionamiento
de la nueva relacién familiar. Por otra parte, un gran nimerc de
supnestos de acogimiento y la totalidad de los casos de adopcidn
exige ina posterior intervencioén judicial.

Si el apartado anterior se dedicaba a los expedientes que estricta-
mente se refieren a los menores y sus familias, el presente apartado
pretende hacer una exposicién detallada de los trdmites gue se suce-
den cuando los expedientes se inician con ana solicitud de acogi-
miento o adopcién. No debe olvidarse, en cualquier caso, que estos
expedientes han de considerarse nstrumento de la actnacién adminis-
trativa al servicio de la proteccién del menor, por lo que no “da dere-
cho” a que los solicitantes lleguen a acoger o adoptar un nifio si sus
caracteristicas y expectativas no coinciden con las necesidades que en
cada momento se presentan entre los casos de menores sujetos a
actuacién protectora.

A lo planteado hay que afiadir las peculiaridades que presenta la
tramitacién de la adopcion internacional. En ella, los expedientes se
inician con las solicitudes que presentan Jas familias que pretenden
adoptar nn nifio extranjero. Intervienen diversas instancias: la
Administracién de la Comanidad Anténoma, la Administracién cen-
tral del Estado - a través de los Ministerios de Asuntos Sociales'y de
Asuntos Exteriores-, los organismos competentes de los paises de ori-
gen del menor y, en determinadas ocasiones, las Entidades
Colaboradoras de adopcién internacional. Dada la complejidad de
estos procedimientos y el hecho de que no sirven, como el resto, para
dar respuesta a las necesidades de proteccion de nifios en nuesira
Comunidad Auténoma, se diferencia un apartado con su descripcién.

A) Solicitudes de adopcidn nacional

El proceso de la adopcién nacional, que en determinados casos
puede dar lugar a on acogimiento permanente, comienza con una
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sc_tt}snén informativa en la que se da una visidn real del tema de la adop-
cion en Aragén y se informa sobre el procedimiento, los plazos, los
tipos de nifios qoe requieren esta alternativa... A continuacidn, se pre-
senta la solicitud, acompafiada de la documentacidn. Desde los servi-
cios centrales se remite al servicio provincial correspondiente.

) Los servicios provinciales, mediante entrevistas conjuntas de los
técnicos con los solicitantes y a fin de dar una respuesta 4gil a la soli-
citud, elaboran un informe psicosocial. A partir de éste, se valora qué
familias deben ser priorizadas puesto que sus expectativas responden
a las necesidades que el servicio de proteccion de menores debe
cubrir. Se realiza una respuesta devolutiva verbal: en ella, en el caso
de que resulten no idéneos, se les informa y se les explican, en otro
caso, las dificultades que en la realidad existen para llegar a adoptar
un bebé sin complicaciones de salud, de cardcter legal no otras.
Cuando se trata de una familia cuyas expectativas responden a las
necgsxdades, se realiza un estudio completo, que consiste en informes
social y psicolégico diferenciados. Cuando, como ocurre la mayoria
dfe lgs veces, los solicitantes de acogimiento resultan ser idéneos en
términos generales, pero sélo para nifios muy pequefios y que no pre-
senten problemas, el estudio completo se realiza con posterioridad.
Realizados los informes social y psicologico y valorada la idoneidad
se inscriben en el Registro de familias estudiadas.

Segdn los menores con alternativa de acogimiento gue haya en
cada momento, se eleva la propuesta del acogimiento al Consejo
Aragonés dc la Adopcion. Este decide con qué familia ha de realizar-
se el acogimiento y lo acoerda, en caso de que éste pueda ser admi-
nistrativo, o, en caso contrario, acuerda un acogimiento provisional y
la remisién del expediente a los servicios joridicos que lo presentardn
ante el Juez.

La realizacion efectiva del acogimiento consiste en la firma del
acuerdo de acogimiento y entrega de documentacién. Habitualmente

con posterioridad pero en el mismo dia, se procede a la entrega del
menor.

C}l’ando s¢ trata de acogimientos preadoptivos, la propuesta de
adppmon ante el Juez se realiza en el plazo de un afio desde el acogi-
miento administrativo o a partir del auto firme de acogimiento judi-
cial. En este periodo se va realizando un seguimiento de la adaptacion
del nifio a la nueva familia v de la respuesta de ésta hacia sus necesi-
dades, contando con el apoyo de los técnicos.

Eq los €asos c!e acogimientos no preadoptivos, que podrian
denominarse “especiales” en virtad de su temporalidad, de las expec-
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esidades de los menores, el pro-

ivas de lo acogedores y de las nec .
ceso. c distinto, presenta algunas dife-

- M 0
ceso, llevado a cabo por un equip ' ' s di
rencias con lo expresado: existe un periodo previo de formacion; no

suele requerir intervencion judicial. En su mayor parte cugndo Cs(())rri
acogimientos simples, sOn operativos en la medldal que pueden a or-
darse con cierta agilidad. Ademas, la norma admite que sea(rit cod

pensados econémicamente con respecto a los gastos a que puedan dar

lugar.

Por dltimo hay que mencionar que en la prictica ocurre gque se
dan “trasvases” de un tipo de acogimiento a otro, una vez reahzadccl),
en funcién de la evolucion del acogimiento y del menor, que puede
cambiar de parecer en cuanto al hecho de ser adoptado 0 no.

B) Solicitudes de adopcién internacional
ados el nimero y las caracteristicas
la de acogimiento en nuestra Comu-

1lo en el ndmero de so]icitu_des' de
dos tipos de institu-

En la actualidad en la que, d
de 1os menores cuya alternativa €s
nidad, hay un importante desarro
adopeién internacional, participan en el proceso
cjones colaboradoras:

_ La Crnz Roja, que aporta técnicos en el proceso de formacion y
en el de estudio de las solicitudes.

. Las Entidades Colaboradoras de adopcién intemz}(flonal -ECAI-
que desarrollan funciones de mediacién, informacién y asesora-

: . . - _
miento, intervencion en la tramitacion de expedientes ante las autor

dades competentes y apoyo el los tramites y gestiones que se dehen

realizar en Espafia y en el extranjero. Estas funciones, que s€ descri-

ig de La Haya, se
ben en la L.O. 1/96 y que se regulan en ;:1 Convenio :
realizan previa habilitacién por ia Autor:ldad Central de los dos pa1-
ses: el de los futuros adoptantes ¥ el de origen del menor.

En la actualidad, el procedimiento se puede resumir asi

e da upa visién global de los tra-

- Sesion informativa, en la que s S
as que concurren en cada pais.

mites, requisitos y otras circunstanci

_ La documentacién se presenta por los interesados anie lf:l
Registro, y desde los servicios centrales se remite a'Cr'uZ Roja en }as
provincias de Huesca y Zaragoza y al servicio provincial en Teroel.

- De manera simulténea se desarroll curs
valoracién de los solicitantes mediante la emisién de los correspon

dientes informes social ¥ psicologico. Tras f:l curso de formacwn, 102
interesados eligen en qué pais quieren tramitar su solicitud ya que n

an un curso de formacién y la
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pueden mantenerse abiertos dos expedientes de adopcién internacio-
nal de los mismos solicitantes en paises distintos.

- Los informes se remiten a los servicios centrales, cuyos técni-
cos validan la valoracidn en los casos de tramitacién a través de Cruz
Roja o reciben propuesta de resolucién del servicio provincial corres-
pondiente. Entonces se dicta resolucién de idoneidad o de no idonei-
dad. Dicha resolucién se notifica a los interesados incluyéndose, en
caso de idoneidad y de que los paises exijan o admitan intervencién
de Entidad Colaboradora de adopcién internacional, un documento
por el que se pregunta: si los interesados quieren la intervencién de
una entidad o no v, en caso afirmativo, deben designar cudl; y si la
intervencién de Entidad Colaboradora es obligada, los solicitantes se
limitardn a designarla. La Administracién de la Comunidad
Auténoma tramitard todas las adopciones que se realicen en los
supuestos en que no intervenga una Entidad Colaboradora de adop-
cidén internacional.

- Recibida la respuesta en caso de que puedan o deban intervenir
las Entidades Colaboradoras de adopcidn internacional o directamen-
te en caso contrario, la Diputacién General de Aragdn emite un
Certificado de Idoneidad, que es el inico documento vélido en la tra-
mitacién conforme al Convenio de La Haya. ya que no basta con el
escrito de resolucidn de idoneidad. En dicho certificado se concreta,
al igual que en la resolucién, con relacién a qué caracteristicas se
valora tal idoneidad: si es para un menor, 0 méis -generalmente her-
manos-, los margenes de edad que puede tener y el pais en el que se
va a tramitar la adopcidn. Ademds dei certificado, se elabora también
un Compromiso de Seguimiento, por el que la autoridad central se
compromete a velar por el buen desarrollo de 1a adopcidn y garantiza
que, en cualquier caso la entidad pidblica se hard cargo de gue se res-
peten los derechos del menor.

- Una vez reunidos los informes social y psicoldgico, el
Certificado de Idoneidad y el Compromiso de Seguimiento, en caso
de que exista intervencién de una Entidad Colaboradora de adopcién
internacional, se le hace llegar la documentacidn que serd tramitada
por la entidad. En caso de que sea la Administracion la que vaya a tra-
mitar la adopcién serd ella quien envie esa documentacién al
Ministerio de Asuntos Sociales. Dependiendo de qué pais se trate,
serd la Diputacién General de Aragdn o los propios particulares quie-
nes remitan el resto de la documentacién exigida (partidas de naci-
miento y matrimonio, certificados médicos, certificados de penales,
declaraciones de renta, néminas, etc.). Toda la documentacién debe
ser legalizada, autenticada y traducida, en su caso.
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- Una vez tramitada la solicitu_d en ’el pais eieg1d0,1 a 1§
Administracién se le comunica la preasignacion de un Enenl?r,ta 3 qgn
debe o no dar conformidad de acuerdo con la valoracidn elec ug_ zi}a
relacién con los solicitantes, sus condiciones y faxpectatlvgs. 11 asi
conformidad, la Entidad Colaboradora de adopcion 1¥1t¢rnac::101;a gnor
4 informar a los solicitantes acerca de las c’aractenlsnca{s1 le;ﬁ enr}or o
preasignado. Segiin las peculiaridades dpl_ pais de ongPip e{1 menor 1a
aceptacion del nifio por parte de los _sollc:l't%ntes se rea 1z211r e Jorma
diversa {p. ¢j. ante Notario). A confinuacion se prepara at ocumer-
tacién necesaria para la entrada del menor en Espafia y otr

mentos que se exijan en cada pais.

- De acuerdo con la autoridad central c_le cada p_a_is se traslada-n
alla y permanecen un periodo variable a fin de'l_fam(l:ltaur*1 deé 5321(\)/?[_1
miento v la adaptacién del menor a su fu’tur_a familia. 1 1;{3 lo vuelver
a Espafia con el nifio deben realizar tramites ’ante e ! eg1§én v
Central y otros. Los nifios vienen en su mayeoria con ad opct vgs dei
Cnando esto no es asi, la adopcion debe ser _trqmlta a atra s ddl
Consejo Aragonés de Adopcidn, con el procedimiento posterio
lar al exigido en una adopcion nacional.

- Por tltimo, dependiendo de las exigencias de ’cada pais, se rgg:
liza seguimiento por mas o menos tiempo y c0{1 rnas_I(? metréosiiie;te
dicidad, de la adaptacién del menor al pafs, a la famiha, etc. D este
tramite intervienen las Entidades Colabo_racloras de adopqwn mora N
cional, que envian informe a la DGA, informe que € INCOIP

expediente.

VI. CONCLUSIONES

El presente trabajo parte del estudio que la proteccion d;: ila:; 1innfta$:
cia exige en torno a las diferentes regulaciones ¢ mstgnmadas inter-
vencién que han de temerse en cuenta. Si las ex11gen e
Constitncién espafiola en relacién con la asistencia a los men ros e
configuran en ¢l Estado de Bienestar como una obligaci6n J?unciow
exigible a los poderes piiblicos, las diferentes compe?e?_cm?l K fancio-
nes que cada poder piblico asume requieren e la practica
miento de las relaciones que se producen entre ellas.

Lo primero que sé contempla al observar el marco normativo que

engloba este dmbito es que
administrativo con otras d

ceptos que s¢ incardinan en la teorias de la sociologia juridica.
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La evolucidn de la normativa sobre esta materia ha venido influi-
da por el desarrollo del marco constitucional, tanto desde el punto de
vista de los principios fundamentales como desde el de la organiza-
cién territorial del Estado y su correspondiente reparto de competen-
cias. A esto hay gue unir el cambio socioldgico general que ha expe-
rimentado el tratamiento de la infancia y que, consecuentemente tam-
bién se ha ido viendo reflejado en las formas de regular su proteccion.
Destacan, entre otras, la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccién Juridica del Menor y la Ley Organica 5/2000, de 12 de
enero, regunladora de la responsabilidad penal de los menores, como
marco que se establece en el dmbito estatal, sin perjuicio de las posi-
bilidades de regulacién que tienc cada Comunidad Autdnoma, y muy
especialmente la Comunidad Auténoma de Aragdn, ni de las normas
de naturaleza internacional que Espaiia ha asumido.

De acuerdo con las normas citadas, los principios rectores expo-
nentes de nuestra legislacién sobre menores son: la absoluta superio-
ridad del interés del menor sobre cualquier otro interés legitimo; el
cardcter educativo de cuantas medidas se adopten, vy la interpretacién
restrictiva de las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores.

La aparicién de referencias a los derechos fundamentales de los
nifios en las distintas normas no crea ningun estatuto juridico sino que
se trata de una incorporacién de derechos individuales y colectivos
reconocidos por instrumentos internacionales y por la legislacidn
estatal, desarrolldndose de forma pormenorizada el papel que corres-
ponde a las instituciones piblicas y a los progenitores, gnardadores y
representantes y previendo y regulando las actuaciones administrati-
vas de apoyo a estos dercchos, mediante la introduccién de reglas
especificas que deslinden la funcionalidad de las previsiones legales
genéricas.

En relacidn con la presencia de normas de naturaleza administra-
tiva junto con otras de cardcter civil plantea confusiones acerca de
cudl es la verdadera naturaleza de la actuacion de los poderes publi-
cos v, mis concretamente en relacidn con la Administracion autond-
mica como entidad piblica responsable de la proteccién de los meno-
res. Quizds, mejor que pretender que la definicidn de dicha actuacién
se encuadre en el campo del Derecho piiblico o en el del Derecho pri-
vado de forma estricta, habria que concebir una posibilidad interme-
dia que tenga en cuenta el cardcter piblico de toda intervencién de la
Administracidn, que estd levando a cabo ona “servicio piiblico”
enmarcado en las politicas sociales y que debe respetar el procedi-
miento administrativo, sin dejar de lado el hecho de que la legislacién
pone a disposicion de la Administracion Piblica en el gjercicio de su
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cometido, una serie de instrumentos, algunos de los cuales son de
naturaleza civil.

Admitida la existencia y utilidad de normas de cardcter civil en
relacién con la proteccién de Ia infancia, en el ambito aragonés no
podemos olvidar la posibilidad constitucional y estatutaria de dictar
normas de Derecho civil propio, posibilidad que presenta las limita-
ciones que expresa el Tribunal Constitucional en sus sentencias
88/1993. en relacién con la Ley 3/1988, de 25 de abril, de Cortes de
Aragén, sobre equiparacion de los hijos adoptivos, y la STC
156/1993, en relacién con la Compilacion de Derecho Civil de
Baleares. Dichas sentencias declaran la garantia de la foralidad civil
a través de la autonomia politica y, en lo que aqnf nos interesa, defi-
nen de forma amplia el término “desarrollo” que aparece en la
Constitucién. La importante regulacion en la Compilacién aragonesa
de aspectos personales de 1as relaciones entre ascendientes y descen-
dientes, tutelares y parentales, da pie para legisiar civilmente, puesto
que se estard desarrollando el Derecho civil propio de Aragon, actua-
lizandolo con sus principios informadores. Esta posibilidad podria
estudiarse, por ejemplo, en relacién con Ja funcionalidad de Ia figura
de la “autoridad familiar” en casos de proteccion de menores.

Del estudio de la disposicién final vigésimo primera de ia LO

1/1996 se deduce que el propio legislador estatal hace un esfuerzo por
establecer la naturaleza de los distintos preceptos que dicha ley con-
tiene y que pertenecen al smbito del Derecho publico o al Derecho
Privado, segin los casos. Esta disposicidn indica que, siendo de
cardcter no organico y no disponibles para todos los legisladores auto-
némicos, sélo para aquéllos que tienen competencias de conserva-
cién, modificacién y desarrollo, los articulos referidos a la guarda y
al acogimiento familiar, o ala adopcién nacional e internacional y las
disposiciones que modifican articulos del Cadigo Civil son de carde-
ter civil. Sin embargo, dentro de este reconocimiento se presentan
normas que no son civiles, sino que se trata de contenidos directa-
mente relacionados con la aplicacién de la Ley. Por otra parte, tam-
bién se agrupan aquf declaraciones relativas a derechos fundamenta-
les de los menores extranjeros que, por tanto, dehen entenderse de
caracter organico, en contra de Jo dispuesto en la disposicidn.

No debe olvidarse, en otro orden de cosas, que la aplicacién de la
actual legislacion exige la necesidad de incorporar “profesionales”
sociales, que deben asumir funciones que pueden considerarse “juri-
dicas”, dado que intervienen decisivamente en el cumplimiento de las
normas.

LA CONVIVENCIA DE AMBITOS NORMATIVOS EN LA PROTECCION DE LA INFANCIA: REFLEIO. .

El conjunto de preceptos que establecen el marco constitucional
de reparto de competencias en la materia de la proteccién de la infan-
cla Just1_1"}ca que la Comunidad Auténoma de Aragén disponga de una
regulacién propia, si bien respetuosa de los planteamientos que se han
ido plas_l:nando en la legislacidn estatal. Se trata, en todo caso, de una
regulacion de cardcter administrativo que contempla la utiIizz;cién de
1n§tr_umen_t0ls de naturaleza civil, actualmente los regulados en el
Cédigo Civil. En relacién con esto, y con la posibilidad antes plante-
ada de que Aragén regule cuestiones clviles en este campo, serfa
necesario un importante estudio previo sobre las ventajas e inconve-
nientes de la homogeneidad ¢ diferenciacidn de instrumentos seglin a
qué menores se apliquen o dénde se encuentren éstos. La realidad es
que ni 1a’ac_tual .regulacién ni la normativa que se prevé dictar en un
futuro préoximo integran la citada posibilidad.

_ Finalmente debe reiterarse que el ambito de la proteccion de la
infancia viene determinado por la interaccidn de normas de diversa
naturule;a y cl_lstinto origen, lo que da lugar a que los diferentes agen-
tes que intervienen en cada uno de los momentos de dicha protec%ién
hayan de combinarlas de manera adecuada y de forma que la convi-

\fler}c1a de todas ellas cree un marco il y coherente para el objetivo
aliimo que justifica su existencia.
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