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Con caracter previo, deseo mostrar mi mds sincero agradecimiento al moderador
y presentador de la Jornada de hoy, el Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de
Justicia de Aragén, D. Fernando Zubiri de Salinas, por sus amables palabras de pre-
sentacion. También agradezco su presencia a los asistentes a esta Jornada, y expreso
mi gratitud a todas las instituciones organizadoras de los Encuentros del Foro de Dere-
cho Aragonés; en especial a la Instituciéon del Justicia de Aragén, que destaca en la
labor de promocién y divulgacién del Derecho Aragonés. Desde luego, es para mi un
honor intervenir en el prestigioso Foro de Derecho Aragonés, que constituye un ver-
dadero referente, no sélo para los juristas aragoneses, sino para todos los estudiosos
de los Derechos Forales o Autonémicos.

1. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

Probablemente a muchos de nosotros se nos ha planteado el dilema de decidir
cudl es la mejor forma de actuar cuando vemos a una mujer pidiendo limosna con un
nifo en sus brazos, o cuando vemos a un indigente con problemas de alcoholismo
que padece algun trastorno siquico sentado en algiin banco de nuestras ciudades.

Para atender a estas personas se crea un sistema de servicios sociales, que cubre
las situaciones de necesidad. Pero desde el punto de vista del Derecho de la persona,
es preciso organizar una adecuada proteccion juridica para los casos en que los meno-
res o incapacitados, personas especialmente débiles y vulnerables, no son atendidos
por quienes estan legalmente llamados a otorgales proteccion, ya sean los padres o
los tutores.

Al hilo de estas consideraciones, esta ponencia sobre los menores e incapacitados
en situacion de desamparo, tiene como objeto el andlisis del tratamiento que el orde-
namiento juridico aragonés da a este fenémeno. En este terreno destaca, por su espe-
cial significacion, la Ley de Derecho de la Persona, que contiene las lineas maestras
del sistema, y que ha introducido novedades significativas.

Para abordar correctamente el tema de la ponencia, conviene aclarar que no se
trata de estudiar propiamente una institucion juridica, como puede ser el caso de la
legitima o de la Junta de Parientes, sino que se trata de estudiar una «situacién de
hecho» (el desamparo): nos encontramos ante una realidad o fenémeno social. Todo
ello tiene dos consecuencias; por una parte, se trata de una materia que puede ser
analizada desde varias perspectivas. Como indico, es una materia que recibe un deter-
minado tratamiento juridico, pero también es importante la dimensién social del fené-
meno. En definitiva, se trata de una materia con muchas «ramificaciones», lo que viene
a suponer que no se puede «agotar» en una ponencia como la que nos ocupa. Por otra
parte, es necesario conocer cudl es la verdadera realidad del fenémeno, y, de esta
forma, en la ponencia haré especial incidencia en los datos y estadisticas sobre el
desamparo de menores e incapacitados.

En este momento de la exposicién bastard con indicar, a estos efectos, que en el
ambito de los menores, existe una cierta estabilidad en lo que se refiere al niimero de
menores en situacion de desamparo, excepcion hecha de los menores extranjeros no
acompanados, cuyo nimero crece al hilo del fenémeno migratorio, y que son objeto
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de la exposiciéon de la Doctora Lépez Azcona. Por lo que se refiere a los incapacita-
dos en situacion de desamparo [entendida esta situacion en sentido amplio], la reali-
dad es de crecimiento exponencial, en consonancia con el envejecimiento de la pobla-
cién, la mayor esperanza de vida de las personas con discapacidad intelectual y la
menor implicacién de los familiares en el cuidado de los enfermos mentales.

También conviene destacar en esta introduccién, que si bien el tema que nos ocupa
se enmarca en el Derecho de la persona, nos vamos a encontrar con una importante
actividad de la Administracién Publica, y, en consecuencia, con la aplicaciéon del Dere-
cho administrativo. Se puede citar, por ejemplo, la relevancia que en la tutela de inca-
pacitados alcanza la Comisién de Tutela y Defensa Judicial de Adultos de la Comu-
nidad Auténoma de Aragon, 6rgano de cardcter administrativo.

En esta ponencia abordo, en primer lugar, determinadas novedades de la Ley de
Derecho de la Persona sobre el tema del desamparo, con especial atencién a la asi-
milacién operada a estos efectos entre menores e incapacitados. A continuacion, indico
determinadas cuestiones sobre la proteccion de menores en situacién de desamparo,
que es la cuestion que tiene un tratamiento juridico més cldsico. La ponencia conti-
nda con el tema de los incapaces e incapacitados en situacién de desamparo, en cuyo
apartado abordo las diferentes situaciones en las que se pueden encontrar estas per-
sonas, asi como las cuestiones referidas a la intervencién de la Administracién como
protectora de las mismas. El estudio finaliza con unas consideraciones finales, a las
que siguen una relacién bibliogréfica y un anexo normativo.

En la Ley de Derecho de la Persona hay una diferenciacién bésica entre personas
«incapaces» y personas «incapacitadas». Cuando una persona adolece de una defi-
ciencia siquica que le impide gobernarse a si misma, y no ha sido sometido a un pro-
cedimiento de incapacitacién, se habla de incapaz (también se dice que es «incapaz
en sentido estricto», «incapaz natural» o «presunto incapaz»). Si esa misma persona
ha sido sometida a un procedimiento judicial y se ha decretado su incapacitaciéon por
sentencia, se habla de incapacitado, siendo el elemento diferenciador la existencia de
una sentencia dictada en el correspondiente procedimiento de incapacitacién, con-
forme a los arts. 756 y siguientes LEC.

A la hora de delimitar el tema es preciso indicar las cuestiones que no analizo en
la ponencia. Por una parte, no abordo las cuestiones de orden penal: en ocasiones, el
desamparo viene provocado por conductas delictivas, como es el abandono de meno-
res o incapaces, tipificado en los arts. 226 y siguientes del Cédigo Penal. De confor-
midad con lo establecido en el art. 233 del Cédigo Penal, en tales casos el Ministerio
Fiscal debe instar las medidas de protecciéon del menor. Tampoco abordo determina-
das figuras que, si bien pueden tener una incidencia en los casos de desamparo de
menores, su entidad aconseja que no sean abordadas en una ponencia con estas carac-
teristicas, como es el caso de la adopcion. Por tdltimo, cabe sefialar que tampoco abordo
las cuestiones de Derecho Internacional o Interregional Privado’.

(1) Estas cuestiones quedan sujetas a las previsiones de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adop-
cion Internacional (conforme a la remisién del art. 9.5 Cc —modificado por la Disposicién Final Primera
de dicha Ley—), a los Tratados y Convenios internacionales y otras normas de origen internacional en
vigor para Espafa (art. 33 de dicha Ley), y en su defecto, a los siguientes preceptos del Cédigo civil: el
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Termino esta nota introductoria sefialando que la Doctora Dha. Aurora Lépez
Azcona intervendra respecto de los menores extranjeros no acompanados y el Ilmo. Sr.
Fiscal D. Carlos Sancho Casajus intervendra sobre los menores en situacién de conflicto.

2. LA ASIMILACION EN MATERIA DE DESAMPARO ENTRE MENORES E
INCAPACITADOS

2.1. La Ley de Aragon 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la Persona

La Ley de Derecho de la Persona contiene, entre otras materias, una regulacion
sistemdtica y completa de las figuras de proteccién de menores e incapaces desde el
punto de vista del Derecho civil. Frente a la fragmentaria regulacién que en su dia se
incluy6 en la Compilaciéon del Derecho Civil de Aragén de 1967 (modificada por la
Ley 3/1985, de 21 de mayo), cuyo Libro I se dedicaba al «Derecho de la persona y de
la familia»?, el legislador aragonés ha decidido extender la regulacion autonémica de
forma considerable?. Incluso la propia denominacién de la Ley puede llegar a ser equi-

art. 9.1, referido a la capacidad y estado civil de las personas, que toma como punto de conexién la nacio-
nalidad o vecindad civil de la persona; el art. 9.4, referido a las relaciones paterno-filiales, que toma como
punto de conexién la nacionalidad o vecindad civil del hijo, o en su defecto la residencia habitual; el art.
9.6 parrafo 1°, referido a la tutela e instituciones tutelares, que como toma como punto de conexién la
nacionalidad o vecindad civil del menor o incapaz; el art. 9.6 parrafo 2°, para las medidas provisionales
o urgentes, que toma como punto de conexién la residencia habitual; el art. 9.6 parrafo 3°, referido a las
medidas protectoras o educativas de menores o incapaces que se encuentren en territorio aragonés, que
determina la aplicaciéon de la ley aragonesa. Sobre estas cuestiones siguen siendo validas, en lo sustan-
cial, las consideraciones efectuadas por SERRANO GARCIA, José Antonio, «Aspectos civiles de la Ley ara-
gonesa 10/1989, de 14 de diciembre, de proteccion de menores», RIN, num. 12, 1991, pp. 39 y ss.

(2) Por lo que se refiere a épocas anteriores sefialaba GARCIA CANTERO («Comentario de los arts.
15 a 18 de la Compilacion [Tutela]», en Comentarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon, Dir. José Luis
Lacruz Berdejo, Zaragoza, DGA, vol. I, 1988, pp. 520) lo siguiente: «Parece claro que ni a lo largo de su
historia, ni en época reciente, ni tampoco en la época compiladora ha existido un sistema tutelar arago-
nés, completo y autosuficiente que se haya bastado por si solo para regular en su totalidad las cuestio-
nes tutelares». En términos similares se pronunciaba el afio 1994 [«La tutela», en la obra colectiva Actas
de los IV Encuentros del Foro de Derecho Aragonés (Zaragoza, 1994), Zaragoza, El Justicia de Aragén, 1995,
p- 9] de la siguiente forma: «la nota mas destacada del régimen aragonés de tutela acaso sea la pobreza
de su regulacién normativa, la fragmentariedad de materias contempladas en la Compilacién y, en con-
secuencia, su radical insuficiencia para atender a las exigencias de la vida real...».

(3) En la «Ponencia General sobre Objetivos y Método para una Politica Legislativa en Materia de Dere-
cho Civil de Aragén», aprobada en octubre de 1996 por la Comisiéon Aragonesa de Derecho Civil se indica
sobre el particular lo siguiente: «La tutela requiere posiblemente un nuevo planteamiento global, con aten-
cién especifica a la de los incapacitados y que tenga en cuenta, respecto de los menores, las potencialida-
des razonables de la autoridad familiar ejercida por quienes no son los padres, las instituciones del acogi-
miento y la adopcién y, en general, su coordinacion con todas las medidas de protecciéon de menores».

En las reuniones iniciales de la Comisiéon Aragonesa de Derecho Civil se puso de manifiesto la incer-
tidumbre inicial sobre el propio contenido de la Ley; reunién de 12/11/2002, COMISION ARAGONESA
DE DERECHO CIVIL, Actas de las Sesiones de la Comisién, inéditas, Acta n° 161, pp. 5 y ss. No obstante,
ya desde el momento inicial D. José Antonio Serrano Garcia manifesté la necesidad de incluir un titulo
sobre la tutela de la Administraciéon Publica sobre menores e incapaces desamparados.

La regulacién se ha ampliado de forma extraordinaria: en la Compilacién el Libro citado se exten-
dia a lo largo de 19 articulos (arts. 4 a 22 ambos inclusive), frente a la Ley de Derecho de la Persona, que
contiene 168 articulos, ademads de la Disposiciéon Adicional, las Disposiciones Transitorias, la Disposicién
Derogatoria y las Disposiciones Finales.
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voca, puesto que se recogen cuestiones que exceden de lo que es el Derecho de la Per-
sona, entre las que cabe citar, por ejemplo, el régimen de la Junta de Parientes®.

La regulaciéon como tal se debe al mérito de la Comisién Aragonesa de Derecho
Civil, cuya encomiable labor esta presidida por el profesor D. Jestis Delgado Echeve-
rria y en la que actu6 de forma destacada como ponente el profesor D. José Antonio
Serrano Garcia®. Para la tarea de investigacion sobre la Ley, y también para la aplica-
cién de la misma, resulta un material sumamente valioso el contenido de las Actas de
las Sesiones de la Comisién, que, si bien se encuentran recopiladas y encuadernadas,
aun no se han publicado formalmente. Seria una posibilidad interesante que las mis-
mas pudieran ser difundidas para un acceso generalizado a su contenido, siendo fac-
tible hacerlo por medio de internet.

Del contenido de la Ley de Derecho de la Persona se desprende cierta reticencia
del legislador respecto de la intervencién administrativa. Esta situacién enlaza con las
divergencias de criterio que se advierten en algunas leyes de Aragén que inciden sobre
cuestiones referidas al Derecho Civil o al Derecho de la Persona®, entre las que cabe

(4) En la reunién de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil de 3/12/2003 (Actas de las Sesiones de
la Comision, cit., Actan® 162, p. 3) D. José Antonio Serrano Garcia, ponente del texto, indic6 que «el Titulo
de la nueva ley podria ser «Ley de la persona y de las relaciones parentales y tutelares» (que alude tam-
bién a las relaciones entre ascendientes y descendientes), pero se inclina finalmente por el mas breve y
claro «Ley de Derecho de la persona»». En la reunién de 26/10/2005 (Actas de las Sesiones de la Comi-
sién, cit., Acta n° 217, p. 7) se indica lo siguiente: «asimismo observa [el presidente de la Comision,
D. Jests Delgado Echeverria] que esta pendiente el titulo de esta Ley. Se abre un turno para proponer
titulos. Por D. José Antonio Serrano Garcia se propone «Ley de Derecho de la persona». Sin perjuicio de
que pueda proponerse algtn otro titulo inicialmente se acuerda dejar dicho titulo entre corchetes». Ya
en la reunion de 14/12/2005 (Actas de las Sesiones de la Comision, cit., Actan® 223, p. 2) se refleja lo siguiente
sobre dicho particular: «Propone el ponente si parece oportuno abordar el titulo de la Ley, pues hay que
incluirlo en la remisién. Se recuerda que ya se comenté y qued6 fijado inicialmente «Ley de Derecho de
la persona». Este titulo, inicialmente, parece correcto y se acuerda mantenerlo». De la lectura de estos
pasajes se deduce que no se vertieron opiniones enfrentadas sobre la cuestion en el seno de la Comisién.

(5) En el debate y votacién en las Cortes de Aragén del dictamen de la Comisién Institucional sobre
el Proyecto de Ley de Derecho de la Persona, por parte del diputado del Partido Popular y a la vez Cate-
dratico de Derecho civil, D. Angel Cristébal Montes, se sefial6 sobre la elaboracién de la Ley que «ha
habido una forma particular de elaborar estas leyes. Primero, hemos tenido y tenemos una Comisién
Aragonesa de Derecho Civil, a la que saludo desde aqui, muy cualificada, presidida —y también lo he
dicho en esta caAmara en otras ocasiones— por el que yo juzgo el mejor foralista aragonés vivo; muerto
el maestro Lacruz, maestro de todos y de todo, el profesor Delgado Echeverria es el mejor y mayor civi-
lista aragonés, foralista aragonés vivo (...) un modo de trabajo singular: las Cortes, a través de la ponen-
cia respectiva, pedian a la Comisién Aragonesa de Derecho Civil que formulase su criterio respecto a las
enmiendas, y la mayoria, en las tres ocasiones, nos comprometimos a respetar ese criterio que respecto
a las enmiendas emanase de la Comision Aragonesa, y se ha cumplido». Los elogios también fueron res-
paldados por D. Francisco Catald Pardo en representacién del Partido Socialista, quien sefial6 lo siguiente:
«Y, por eso, si siempre he mostrado mi admiracién por la Comisién Aragonesa de Derecho Civil, en este
caso quiero mostrar mi asombro por el trabajo que se ha hecho. Ni los més optimistas especialistas en
Derecho civil aragonés podian esperar que con los mimbres que teniais podriais elaborar un antepro-
yecto como el que se ha elaborado, técnica y juridicamente espléndido. Habéis puesto el sentido juri-
dico, el sentido histérico, el sentido comtn, que no es facil, y el sentido practico al servicio de esta ley,
que, ademas, toca aspectos fundamentales para los aragoneses».

(6) Ya en relacién con la Ley de Aragén 10/1989, de 14 de diciembre, de Protecciéon de menores la
doctrina critic6 el hecho de que en su articulado se prescindiera de la figura de la autoridad familiar, y
se aludiera a la patria potestad; vid. JIMENEZ AYBAR, Ivén, «El nuevo Derecho de proteccién de menores:
¢cpara cudndo una Ley de la infancia y la adolescencia en Aragén?», en la obra colectiva Los derechos de la infan-
cia y de la adolescencia, Zaragoza, Mira, 2000, p. 392.
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citar, a titulo de ejemplo, la Ley de Parejas Estables no Casadas [cuyo origen es una
Proposicién de Ley presentada por el Grupo Socialista], la Ley de la infancia y la ado-
lescencia en Aragén [cuyo Anteproyecto corrié a cargo de los técnicos del Departa-
mento de Sanidad, Bienestar Social y Trabajo del Gobierno de Aragén] y la Ley de
Derecho de la Persona [cuyo Anteproyecto corrié a cargo de la Comisién Aragonesa
de Derecho Civil]. Es llamativo, por ejemplo, que en la Ley de Derecho de la Persona
no se aluda, en absoluto, a la posicién juridica que ocupa el convivente respecto del
otro miembro de la pareja estable. Como se sabe, el art. 12 de la Ley de parejas sefiala
que en caso de incapacitacion de uno de los miembros de la pareja, el primer puesto
en la delacion dativa de la tutela corresponde al otro miembro de la pareja; sin
embargo, el art.102 LDP no contempla esta situacién en absoluto”.

En la Ley de Derecho de la Persona se ha introducido un auténtico principio gene-
ral de asimilacién entre menores e incapacitados en materia de instituciones de pro-
teccion. Cabe citar, a titulo de ejemplo, el contenido del art. 104 de la Ley, referido al
desamparo, en el que se equiparan plenamente menores e incapacitados.

De un atento examen de las Actas de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil, se
desprende que en el seno de la misma se lleg6 a la conclusiéon de que en materia de
instituciones de proteccién debia otorgarse a las personas incapacitadas el mismo trato
que a los menores; en especial, por lo que se refiere al tratamiento que debia darse en
situaciéon de desamparo. En un primer momento, en el seno de la Comisién se deba-
ti6 el tratamiento que debia darse a los menores®; con posterioridad, se extendié dicha
regulacién a los incapacitados. En los debates no se esgrimieron argumentos espe-
cialmente significativos para llegar a tal conclusién. Mas bien puede decirse que actua-
ron «en sentido negativo»: no se encontraba ningtn argumento de especial relevan-
cia para conceder a los incapacitados un tratamiento diferente del otorgado a los
menores. En la medida en que se trata de dos colectivos necesitados de protecciéon
juridica, y de dos colectivos que en situacion de desamparo deben verse igualmente
tutelados por las instituciones, se confluy6 en un trato equivalente para los dos. En
palabras de PARRA LUCAN, la nueva regulacién muestra una especial sensibilidad
por los incapacitados’.

Esta asimilacion constituye una auténtica novedad en el panorama de los Dere-
chos civiles espafnoles. Ni en el régimen del Cédigo civil, ni tampoco en otros terri-
torios de Derecho foral o autonémico, se encuentra presente la asimilacién con esta
rotundidad. Desde luego, se trata de una apuesta significativa por parte del legisla-

(7) En el debate y votacion del dictamen de la Comisién Institucional sobre el Proyecto de Ley de
Derecho de la Persona en las Cortes de Aragén por Diia. Ana Maria de Salas Jiménez de Azcarate en
representacion del PAR se justificaba esta postura de la siguiente manera: «Entendemos, como asi nos
hizo llegar la Comisién Aragonesa de Derecho Civil, que seria mas oportuno en su caso introducir las
mismas en la Ley 6/1999, de parejas estables no casadas. Estamos hablando de una ley de derecho de
la persona, no de una ley de familia o de matrimonio».

(8) En la reunion de 6/4/2005 (Actas de las Sesiones de la Comision, cit., Acta n® 199, p. 9) D. Jests
Delgado Echeverria propuso abordar la normativa referida a la «delacién legal» desde la perspectiva de
los menores y con posterioridad considerar la oportunidad de extenderla a los incapacitados.

(9) PARRA LUCAN, M? Angeles, Manual de Derecho Civil Aragonés, 2* ed., Zaragoza, El Justicia de
Aragén, 2007 (17 ed. 2006), p. 215.

112



MENORES E INCAPACITADOS EN SITUACION DE DESAMPARO

dor aragonés, cuya verdadera relevancia se ird comprobando con el paso del tiempo'°.
Bajo el sistema del Codigo civil, que al fin y a la postre era el régimen vigente en Ara-
gon —en esencia— hasta la entrada en vigor de la Ley de Derecho de la Persona, exis-
ten algunos timidos intentos de asimilacién'!, como sucede por ejemplo con las medi-
das de protecciéon concebidas para la defensa de menores e incapacitados'.

Cabe preguntarse si es acertada la asimilacién efectuada en el seno de la Ley de
Derecho de la Persona. No obstante, entiendo que dicho planteamiento no es dema-
siado fructifero. Por el contrario, entiendo que es mds interesante examinar si existen
diferencias entre ambas realidades. Como veremos més abajo, efectivamente se trata
de realidades diferentes, tanto desde el punto de vista juridico (por ejemplo, s6lo para
los menores se contemplan, en principio, la figura de la adopcién o de la autoridad
familiar de otras personas), como desde el punto de vista sociolégico (por ejemplo,
en los ultimos tiempos se produce un incremento considerable del nimero de inca-
pacitados cuyos familiares no los pueden atender).

2.2. La situacion de desamparo y las concretas figuras de proteccion

El elemento central del tema que nos ocupa es la situaciéon de desamparo. En la
Ley de Derecho de la Persona se introduce una delimitacion de dicha situacion, que
coincide con la que se introdujo en el art. 172 Cc por la reforma de la Ley 21/1987, y
que también coincide con la prevista en el art. 59.1 de la Ley 12/2001, de 2 de julio,
de la infancia y la adolescencia en Aragén. Cabe hacer notar que la Ley de Derecho
de la Persona no distingue entre menores e incapacitados a efectos de delimitar dicha
situacion.

El elemento més caracteristico del desamparo es que se trata de una situacién de
hecho. La apreciacion de la misma debe efectuarse en el caso concreto, atendiendo a

(10) Cabe hacer notar que en el vigente Estatuto Autonomia de Aragén (Ley Organica 5/2007, de
20 de abril), si bien en el art. 71.39 ° se alude a los menores en situacién de desamparo, y se configura
como una materia que es competencia de la Comunidad Auténoma de Aragoén, no existe un precepto
homélogo para los incapacitados en situaciéon de desamparo.

(11) MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, Carlos («La Ley aragonesa de Derecho de la Persona: una
aproximacion», Sepin-FAM-75, marzo de 2008, pp. 23 y ss.) sefiala en esta linea que el Cédigo Civil no ha
completado esta evolucion, y aunque ha extendido a los incapaces mayores de edad algunas de esas
medidas (por ejemplo, el desamparo o la tutela administrativa: art. 239 Cc), no lo ha hecho con todas.

(12) Asi, el art. 158 Cc (que tiene su homologo en el art, 7 LDP) fija una serie de medidas de pro-
teccion aplicables para el caso de los menores, que el art. 216 parrafo 2° Cc (apartado introducido por la
Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de Modificacién Parcial del
Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pero que no tiene su homologo en la Ley de Derecho
de la Persona), extiende a los incapaces No se aprecia ninguna razén para no extender dicha medidas
de proteccién a los incapacitados; de hecho PARRA LUCAN (Manual de Derecho Civil Aragonés, cit., p.
189) mantiene que el art. 216 parrafo 2° Cc es aplicable en Aragén. De la misma forma, ya en el régimen
del Cédigo civil, y desde la reforma operada en el art. 239 parrafo 3° por la Ley 41/2003, de 18 noviem-
bre 2003 (de Proteccién patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacién del Cédigo Civil,
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad), se da cierta asimila-
cion respecto de la situacion de desamparo y de la tutela por la entidad publica entre los menores e inca-
pacitados: para los menores dicha circunstancia ya se introdujo en el art. 172 Cc por la Ley 21/1987, y
para los incapaces se contempla dicha circunstancia en el art. 239 parrafo 3° Cc.
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las circunstancias de indole social, familiar, educativa, sicologica, econdémica, etc., pre-
sentes en relacion con el concreto menor o incapacitado. A tal efecto es de gran inte-
rés el estudio efectuado por la profesora LOPEZ AZCONA sobre el particular?.

También es significativa la diferenciacién que se efecttia en el &mbito legal entre
la situacién de riesgo y la situaciéon de desamparo. La Ley de la infancia y la adoles-
cencia diferencia nitidamente tales situaciones en los arts. 56 y 59, respectivamente!.
En el primer caso, se desencadenan dificultades u obstdculos para el adecuado

(13) «La autorizacion judicial de entrada en domicilio en ejecucion de la declaracion de desamparo», Aran-
zadi Civil, num. 4/2001, Estudio, pp. 1.913 ss. Esta autora indica lo siguiente: «A efectos de obtener una
visién general de los supuestos constitutivos de desamparo, procede, en primer lugar, dejar constancia
de aquellas circunstancias a las que, con mayor frecuencia, se refieren las normas autonémicas, a saber:

«a) abandono del menor.

«b) malos tratos fisicos o psiquicos o abusos sexuales del menor por familiares o terceros, produci-
dos bien en su ambito familiar (segiin matizan las Leyes aragonesa, asturiana, canaria y riojana), bien
con el consentimiento de la familia (de conformidad con las Leyes andaluza, extremefia, gallega y de
Castilla-La Mancha).

«c) induccién a la mendicidad, delincuencia, prostitucién, trabajo infantil o cualquier otra forma de
explotacién del menor

«d) trastorno mental grave de los padres, tutores o guardadores que impida el cumplimiento de los
deberes que les incumben en relacién al menor.

«e) drogadiccion —o alcoholismo, afaden las Leyes canaria y extremena— habitual de las personas
que integran la unidad familiar y, en particular, de los padres, tutores y guardadores, que perjudique el
desarrollo del menor.

«Junto a estos supuestos deben mencionarse otros contemplados singularmente en algunas leyes,
en ocasiones con gran amplitud:

«a) induccién, consentimiento o tolerancia a la drogadiccién o alcoholismo del menor.

«b) ausencia de escolarizacién habitual.

«c) no solicitar la recuperacion de la guarda una vez desaparecidas las circunstancias justificativas
de la asuncién de ésta por la Administracién.

«d) carencia de vinculos afectivos.

«e) existencia de un entorno socio-familiar que deteriore o perjudique el desarrollo del menor.

«f) ausencia de personas a las que corresponda ejercer las funciones de guarda o cuando las mis-
mas se encuentren imposibilitadas para su ejercicio o en situacién de ejercitarlas con grave peligro para
el menor.

«g) negligencia en el cumplimiento de las obligaciones alimenticias, higiénicas, de salud y educa-
tivas.

«h) incumplimiento de los deberes de proteccién —con riesgo para la vida o integridad fisica o psi-
quica del menor, precisa la Ley aragonesa—.

«i) cualquier desatencién o imprudencia que atente contra la integridad del menor.

«En cualquier caso —contintia sefialando la profesora LOPEZ AZCONA—, las situaciones descri-
tas en los parrafos anteriores constituyen una lista meramente ejemplificativa, toda vez que la norma-
tiva autondmica suele contener una férmula abierta en la que se da cabida a cualquier otra situacién
analoga».

(14) Se trata de una distincién que se introdujo en la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero de Pro-
teccion Juridica del Menor (arts. 12, 13 y 17). Sefala la Exposicion de Motivos de la Ley: «De innova-
dora se puede calificar la distincién, dentro de las situaciones de desproteccién social del menor entre
situaciones de riesgo y, de desamparo que dan lugar a un grado distinto de intervencién de la entidad
publica. Mientras en las situaciones de riesgo, caracterizadas por la existencia de un perjuicio para el
menor que no alcanza la gravedad suficiente para justificar su separacién del ntcleo familiar, la citada
intervencion se limita a intentar eliminar, dentro de la institucién familiar los factores de riesgo, en las
situaciones de desamparo, donde la gravedad de los hechos aconseja la extraccién del menor de la fami-
lia, aquélla se concreta en la asuncién por la entidad publica de la tutela del menor y la consiguiente
suspensioén de la patria potestad o tutela ordinaria».

114



MENORES E INCAPACITADOS EN SITUACION DE DESAMPARO

desarrollo del menor (o incapacitado), pero no es pertinente separar al mismo de la
familia o entorno en el que se desenvuelve. Por ello se considera procedente adoptar
medidas de apoyo a la familia o de favorecimiento de los recursos del menor (o inca-
pacitado), ya sea en el &mbito material, formativo, psicosocial o socieducativo.

Cuando se presente una situacion necesitada de intervencion urgente, la Ley de
la infancia y la adolescencia contempla la posibilidad de actuar de forma inmediata,
mediante lo que se denomina en el art. 60.2 una declaracién provisional, con la adop-
cién de las medidas necesarias para asegurar su asistencia'®. El Proyecto del Gobierno
de Aragén de Reglamento de medidas de proteccion de menores en situacion de
riesgo o desamparo contempla un procedimiento de urgencia para declarar la situa-
cién de desamparo (arts. 36 y 37), aplicable en los casos de grave riesgo para el
menor o ante cualquier causa que exija una intervencién inmediata'®. En todo caso,
se exige un informe-propuesta de caracter técnico de los profesionales en materia
de menores.

Las figuras o instituciones de protecciéon de menores e incapacitados que con-
templa el ordenamiento juridico para este tipo de situaciones son muy diversas. Cabe
contabilizar al menos las siguientes (al margen de la propia autoridad familiar en sen-
tido estricto):

¢ la autoridad familiar prorrogada y la autoridad familiar rehabilitada, arts. 38 a
42 LDP;

la autoridad familiar de otras personas, arts. 72 a 76 LDP;

la tutela, arts. 116 y siguientes LDP;

la curatela, arts. 134 a 138 LDP;

el defensor judicial, arts. 139 a 141 LDP;

la guarda de hecho, arts. 142 a 145 LDP;

la guarda administrativa, arts. 146 a 150 LDP;

(15) En la practica del Instituto Aragonés de Servicios Sociales se ha introducido la denominada
«tutela automatica cautelar», que se adopta con éste cardcter cuando se aprecia por los 6érganos técnicos
del mismo que existe una situacion de desamparo, y se declara de forma provisional, la cual es confir-
mada con posterioridad —en ocasiones se indica que la resolucién es «firme»— una vez que se constata
que la situacién de desamparo es estable. Desde la resolucién provisional hasta la resolucién de confir-
macién puede transcurrir un plazo de diez meses. Este periodo de tiempo se utiliza en la practica para
verificar si es posible una reversién de la situacién, y el retorno del menor a la familia. MURILLO JASO,
Luis [«EI desamparo de menores y el acogimiento. Problemdtica prictica en Aragon y soluciones juridicas», Actas
de los XIII Encuentros del Foro de Derecho Aragonés (Zaragoza y Teruel, 2003), Zaragoza, El Justicia de Ara-
gon, 2004, p. 274] califica estas medidas como medidas cautelares, y sefiala que en la practica han dado
un resultado «absolutamente excelente», dado que en numerosas ocasiones ha concluido con la reinser-
cién del menor en la familia biolégica. En cuanto a los efectos, el desamparo cautelar produce los mis-
mos efectos que el desamparo definitivo, y debe ser confirmado al finalizar el procedimiento.

(16) En la Exposicién de Motivos del Proyecto de Reglamento se indica lo siguiente: «...concebido
como instrumento con el que hacer frente a situaciones que requieren una intervencién inmediata y dras-
tica en las condiciones de vida de un menor, estableciendo sus causas y tramitacién. Finalmente, las
medidas de proteccién previstas para estas situaciones, y que deberadn especificarse en cada programa
de intervencién en funcién de las circunstancias concretas del menor en situacion de desamparo, se regu-
lan en los Titulos siguientes».
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¢ el acogimiento, que puede ser familiar o residencial, arts. 151 a 155 LDP;

¢ la adopcidén, que no se aplica para los incapacitados, y que la Ley de Derecho
de la Persona no regula, por lo que se aplica el régimen del Cédigo civil y de
la Ley de Adopcién Internacional.

Como se puede comprobar facilmente, el elenco de figuras que el legislador ofrece
para conseguir el objetivo de la proteccion de menores o incapacitados es muy diverso.
Desde luego, cada figura o institucion tiene su propio régimen juridico, con su pro-
pia normativa, que establece unos requisitos y unos efectos para cada una de ellas. El
régimen juridico aparece delimitado en los correspondientes preceptos de la Ley de
Derecho de la Persona, y a cuya delimitacion también contribuye la Ley de la infan-
cia y la adolescencia, con el concurso, en algunos casos, del Derecho supletorio del
Cédigo civil'”.

Pero si invertimos el enfoque y, partiendo de un caso concreto, nos preguntamos
por la figura que debe ser aplicada en cada caso, descubriremos que no estd definido
legalmente qué figura de protecciéon es aplicable en un determinado supuesto. «El
hecho de la existencia de diversas soluciones —indica MURILLO JASO, gran cono-
cedor de la préctica en esta &mbito— da lugar a buscar siempre la mas adecuada al
caso si bien la realidad es tan variopinta que siempre se dan casos respecto de los cua-
les es muy dificil acertar con una solucién'®».

Para dar respuesta a esta cuestiéon habrd que atender a los siguientes factores:

¢ las circunstancias propias de cada situacion;

* las decisiones que puedan adoptar familiares o allegados respecto del menor o
incapacitado, ya que puede reconducirse la situacién mediante la figura de la
autoridad familiar de otras personas, si es que, por ejemplo, en caso de impo-
sibilidad de los padres de cuidar de un menor, en lugar de acudir a la entidad
publica competente, se acude a los abuelos para que cuiden y eduquen al mismo;

¢ las decisiones de la Administracion competente, que puede optar por una u otra
figura de proteccién, y que en ultima instancia es quien tiene la potestad para

(17) Hay que recordar que la intervencién legislativa en estas materias supone la existencia de titu-
los competenciales concurrentes, entre los que no se debe olvidar la competencia en materia de Asis-
tencia social; vid. EMBID IRUJO, Antonio, «Proteccion de menores», en la obra colectiva Derecho Piiblico
Aragonés. Estudios sobre el Estatuto de Autonomia de Aragon, Zaragoza, El Justicia de Aragén — IBERCAJA,
1990, p. 673. La Constitucién en su art. 148.1.20 faculta a las Comunidades Auténomas para la asuncién
de competencia en esta materia. El art. 35.1.19 del Estatuto de Autonomia de Aragén en su redaccién
originaria atribuia a la Comunidad Auténoma de Aragén competencia exclusiva en materia de «asis-
tencia y bienestar social». La reforma del Estatuto de Autonomia del afio 1996 otorgé a la Comunidad
Auténoma en el art. 35.1.28 la competencia «exclusiva» en materia de «proteccién y tutela de menores».
En la redacciéon vigente (Ley Organica 5/2007, de 20 de abril), el art. 71.34% otorga competencia en mate-
ria de «accién social, que comprende la ordenacién, organizacién y desarrollo de un sistema ptblico de
servicios sociales que atienda a la proteccién de las distintas modalidades de familia, la infancia, las per-
sonas mayores, las personas con discapacidad y otros colectivos necesitados de proteccién especial». Por
su parte, el art. 71.39" otorga competencia en materia de «menores, que incluye la regulacién del régi-
men de proteccion y tutela de los menores desamparados o en situacién de riesgo».

(18) MURILLO JASO, Luis, La accion administrativa de proteccion y reforma de menores en Aragon, Zara-
goza, El Justicia de Aragén, 2005, p. 164.
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decidir sobre la existencia de una situaciéon de desamparo, sin perjuicio de la
eventual revision judicial, de dicha declaraciéon. En ocasiones se ha dado prio-
ridad al acogimiento frente a la tutela en virtud de las subvenciones que se pre-
vén para el primer caso, incluso cuando se trata de un acogimiento en la fami-
lia extensa.

Debe hacerse notar que no se trata de una cuestion en la que el juez tenga una
capacidad de opcién muy significativa. Cuando se plantee un caso ante los Tribuna-
les, con caracter previo se habra seleccionado la figura a aplicar. Asi, si se promueve
la tutela de un incapacitado, el juez podra constituir o no dicha tutela, pero lo que no
podrd hacer serd constituir otra figura diferente de la que se insta, como puede ser,
por ejemplo, un acogimiento.

La Ley de Derecho de la Persona fija en su art. 148.1 unos criterios generales de
actuacion para los casos en los que intervenga la entidad publica con competencia en
materia de proteccién de menores e incapacitados: «La entidad publica adoptara las
medidas de proteccion proporcionadas a la situacién personal del menor o incapacitado,
para lo que podra contar con la colaboracién de instituciones habilitadas al efecto».
Para los incapacitados, es obvio que serd preciso atender, entre otras circunstancias,
al grado de incapacitacion fijado en la correspondiente sentencia.

Desde luego, el principio fundamental en esta materia es el del interés superior
del menor o de la persona incapacitada. Respecto de los menores, se refleja de forma
expresa en el art. 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 (Instrumento
de ratificaciéon de 30/11/1990, BOE de 31/12/1990). También se erige como principio
basico que debe inspirar la actuacién de los poderes ptiblicos, el mantenimiento del
menor o de la persona incapacitada dentro de su dmbito familiar siempre que sea
posible, lo que se indica respecto de los menores en el art. 9 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio. Por su parte, como indica SALANOVA VILLANUEVA, el arti-
culo 8 del Convenio de Roma de 1950 (Instrumento de ratificacion de 26/9/1979, BOE
de 10/10/1079), que protege el derecho al respeto de su vida privada y familiar, es el
llamado a proteger el discurrir natural, sin perturbaciones exégenas, de la vida fami-
liar de los individuos; en consecuencia, es la sede sustantiva de la inmensa mayoria
de las demandas que se presentan con relacion a la tutela de un menor ante el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos!®. En esta linea, el art. 104.2 LDP, referido a
menores e incapacitados, especifica que la situacién de desamparo se interpretard de
forma restrictiva®.

(19) «Tutela y proteccion de menores en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos»,
Aranzadi Civil, ndm. 4/2003, Estudio, pp. 50 y ss. Para que la injerencia denunciada no redunde en una
violacién del Convenio, los gobiernos demandados deberan acreditar satisfactoriamente que concurren
en el caso las tres condiciones exigidas por la clausula de salvaguarda del articulo 8.2: prevision legal
de la medida, finalidad legitima y necesidad en una sociedad democrética.

(20) Esta idea ya se plasmaba en una linea jurisprudencial de la que es ejemplo el Auto de la Audien-
cia Provincial de Toledo de 25/4/2002 (Seccién 1, ROJ: AAP TO 130/2002, Buceta Millar), segtin el cual
«la situacion de desamparo se ha de examinar minuciosamente atendiendo a las circunstancias especifi-
cas de cada caso concreto, y atendiendo fundamentalmente al interés del menor, pero sin desconocer,
empero, la necesaria proteccion de la situacion familiar a que pertenece dicho menor, por lo que serd
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2.3. La intervencion de los poderes piiblicos

Constituye un auténtico reto para el legislador la implementacion de los meca-
nismos adecuados para la protecciéon y defensa de menores e incapacitados. Los pode-
res ptiblicos se constituyen —en palabras de GIL RODRIGUEZ?— en garantes en todo
caso de la proteccion integral de los menores y de los discapacitados (arts. 39.2 y 49
de la Constitucién), por lo que han de regular otras instituciones tuitivas y de pro-
teccién para los casos en los que los padres o tutores no acttien de forma adecuada.

2.3.1. La intervencion de la Administracion Piiblica

La intervencién de la Administracién Piblica es un factor de especial relevancia
en la materia que nos ocupa. El principio general en la Ley de Derecho de la Persona
se plasma en el art. 2.6, que dispone lo siguiente: «En situaciones de riesgo o desam-
paro, la entidad ptblica competente en materia de protecciéon de menores adoptara
en interés del menor las medidas oportunas». En el art. 105 LDP se otorga a la Admi-
nistracién competente la potestad para declarar el desamparo tanto de menores como
de incapacitados. Se trata de una potestad administrativa sobre la situacién de la per-
sona, que se ejerce sin necesidad de autorizacion judicial previa, ni tampoco de rati-
ficacién a posteriori. S6lo cabe la intervencién de la autoridad judicial en la fase de
impugnacién de las decisiones administrativas?.

Cuando se aborda el analisis de la intervencion de la Administracion Publica, nos
encontramos con que frecuentemente se entremezcla el aspecto puramente juridico
con aspectos mas propios del &mbito de los servicios sociales.

necesario una interpretacion restrictiva, buscando un equilibrio entre el beneficio del menor y la pro-
teccién de sus relaciones paterno-filiales, de tal manera que sélo se estime la existencia del desamparo
cuando se acredite efectivamente, el incumplimiento de unos minimos de atencién al menor exigidos
por la conciencia social mas comtn, ya que, en definitiva, si primordial y preferente es el interés del
menor, es preciso destacar la extraordinaria importancia que revisten los otros derechos e intereses en
juego».

(21) GIL RODRIGUEZ, Jacinto (en colaboracién con Lluis PUIG i FERRIOL, Maria del Carmen GETE-
ALONSO Y CALERA, y José Javier HUALDE SANCHEZ), Manual de Derecho Civil, T. 1, Introduccion Y
Derecho de la Persona, 2% ed., Madrid, Marcial Pons, 1997 (1% ed., 1995), p. 220.

(22) En Espafia, como se sabe, la competencia de los Juzgados de Menores, en el sistema actual,
queda restringida a la intervencion respecto de los delitos cometidos por los menores desde los 14 hasta
los 17 afos, inclusive (lo que tradicionalmente se ha venido denominando «reforma de menores», expre-
sion que la Ley Organica Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores no utiliza, pero que
se sigue empleando en la practica). No obstante, la previsién de la Ley Organica del Poder Judicial en
su art. 96 no restringe la competencia de los Juzgados de Menores al ambito penal, y dicho texto admi-
tirfa la posible intervencién respecto de otras cuestiones ademas de las propias de la jurisdicciéon penal.
Es sintomaético el dato de que, por ejemplo, cuando la Ley Organica del Poder Judicial en su art. 94 se
refiere a los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria, de forma expresa indique que se adscriben al orden
jurisdiccional penal. El art. 97, ademds de atribuir a los Juzgados de Menores las funciones que esta-
blezcan las leyes respecto de los menores que hubiesen incurrido en conductas tipificadas por la ley como
delito o falta otorga a los Juzgados de Menores «aquellas otras [funciones] que, en relacién con los menores
de edad, les atribuyan las leyes». Esta prevision legal permitiria atribuir, eventualmente, a los Juzgados con
escasa carga de trabajo determinadas actuaciones referidas a menores, que bien podrian ser cuestiones
propias del ambito de la protecciéon de menores.
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2.3.2. La intervencion del Ministerio Fiscal

La referencia que en el art. 3.7 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal se rea-
liza a los menores e incapaces ha motivado que su intervencion en este &mbito se haya
ido potenciando con el tiempo®. La Carta Europea de los Derechos del Nino (Reso-
lucién A3,-0172/92, de 8 de julio de 1992 del Parlamento Europeo, DOCE n° C 241,
de 21 de septiembre de 1992) de una forma mds general, establece que en los proce-
dimientos administrativos o judiciales en materia de patria potestad, determinacién
de la guarda y custodia, designacién de tutor, adopcién, o guarda y custodia, referi-
dos al nifio deberd ser parte obligatoriamente el Ministerio Fiscal.

Por otra parte, el art. 749 LEC senala que su intervencién es preceptiva en todos
los procesos de capacidad, filiacién, matrimonio y menores. En el marco de la Ley de
Derecho de la Persona, siguiendo la regla ya implantada en el &mbito de la protec-
cién de menores, el art. 106 establece la preceptiva comunicacion al Ministerio Fiscal
de la resolucién de desamparo (para menores e incapacitados). De forma mds gene-
ral, el art, 150 de la Ley, en una ubicacién sistemética susceptible de mejora, fija la
superior vigilancia del Ministerio Fiscal respecto de las diferentes figuras de protec-
cién de menores e incapacitados. Esta intervencion ya se le otorgé al Ministerio Fis-
cal como consecuencia de la nueva redaccién del art. 174 Cc, por la Ley 21/1987, que
sufri6 determinadas modificaciones por la Ley Organica 1/1996.

2.3.3. La intervencion judicial

La Ley de Derecho de la Persona, si bien, como no podia ser de otra manera,
otorga un papel central a la intervencién judicial, en algunos casos relega dicha inter-
vencion frente a actuaciones familiares, ya sea, estableciendo la constitucién automa-
tica de la autoridad familiar de otras personas*, ya sea mediante la posibilidad de
intervencion, en determinados dmbitos, de la Junta de Parientes (lo que con cardcter
general, excluye la intervencion judicial)®.

(23) La actuacién concreta depende en muchas ocasiones de la buena voluntad y predisposicién de
los miembros destinados en cada una de las diferentes Fiscalias. La verdad es que si se lee con cierto
detenimiento el precepto del Estatuto Organico, nos daremos cuenta de que es escasamente legitimador
de la actuacién del Ministerio Fiscal, por cuanto se refiere a los procesos civiles y cesa cuando se pro-
duce la intervencién de los representantes.

(24) En la redaccién originaria de la Compilacién del Derecho Civil de Aragén de 1967 (art. 10) la
autoridad familiar de otras personas no necesitaba de intervencion judicial ni de la Junta de Parientes.
La reforma operada por Ley de 21 de mayo de 1985 introdujo esta exigencia, lo que mereci6 la dura cri-
tica de DELGADO ECHEVERRIA, Jests: « Estudio preliminar y Comentario de los arts. 9 a 14 de la Compi-
lacion (De las relaciones entre ascendientes y descendientes)», en Comentarios a la Compilacion del Derecho civil
de Aragén, Dir. José Luis Lacruz Berdejo, Zaragoza, DGA, vol. I, 1988, p. 447 y ss. La nueva Ley vuelve
al sistema original.

(25) PARRA LUCAN (Manual de Derecho Civil Aragonés, cit., p. 173) se hace eco de la dificultad que
puede suponer la inscripcién en el Registro Civil de la autoridad familiar de otras personas nacida de
forma automatica, ya que se trata de un simple hecho. La constancia en el Registro Civil de la autoridad
familiar de otras personas se contempla en el art. 75.5 LDP, y si bien en el seno de la Comisién Arago-
nesa de Derecho Civil se rechazé dicha posibilidad, en virtud de una enmienda de CHA se introdujo
dicho apartado: Informe de la Ponencia designada en la Comisién Institucional sobre el Proyecto de Ley
de Derecho de la persona, Legislatura: VI. Original del B.O.C.A. n.° 277, Ind. Tramitaciéon: Procedimien-
tos Legislativos — Proyectos de Ley — Aprobados.
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En el &mbito de los incapacitados nos vamos a encontrar, necesariamente, con que
se ha producido una intervencién judicial, ya que, tal y como se desprende del art.
199 Cc y 35.1 LDP, la incapacitacién se decreta por sentencia. Es decir, no puede haber
una persona incapacitada si no se ha tramitado un procedimiento judicial al efecto.
Dicho procedimiento, bajo la Ley de Enjuiciamiento Civil, es un procedimiento espe-
cial de los que se incluyen en el Libro IV, en el Titulo Primero, que agrupa a los pro-
cedimientos sobre capacidad, filiacién, matrimonio y menores, en el marco de la deno-
minada jurisdiccién contenciosa. La intervencién judicial también se desenvuelve de
forma necesaria en el dmbito de las instituciones tutelares, en la medida en que para
su constitucidon es necesaria una resolucién judicial. Asi, el art. 119 LDP establece de
forma taxativa: «el Juez constituira la tutela...»?®.

Cuando es la Administracién Publica la competente para actuar en la materia (por
ejemplo, en el marco de la proteccién de menores), la intervencién judicial se efecttia
de otra manera:

a.— Puede intervenir en virtud de la oposicién a resoluciones administrativas en
materia de proteccion de menores, que se contempla en el art. 107 LDP, y cuya tra-
mitacién también se incluye como procedimiento especial en el Libro IV, Titulo Pri-
mero, de la Ley de Enjuiciamiento Civil («De la oposicién a resoluciones administra-
tivas en materia de protecciéon de menores...»), siendo de especial relevancia el art,
780 LEC (modificado por la Ley de Adopcién Internacional de 28 de diciembre de
2007). Dada la formulacién del sistema, se trata de una jurisdiccién revisora, en la
medida en que se impugna la decisién de la Administracion Publica®.

El art. 107 LDP extiende al ambito de los incapacitados la posibilidad de impug-
nacién de las decisiones administrativas. Este precepto, en consonancia con el conte-
nido del art. 149.1.6" de la Constitucion, referido a las competencias normativas en
materia de legislacién procesal, no establece un determinado procedimiento al efecto.
Solamente se indica que no es precisa la reclamaciéon administrativa previa, que la
jurisdiccién competente es la jurisdiccion civil y que gozard de una tramitacion rapida

(26) Vid. PARRA LUCAN, Manual de Derecho Civil Aragonés, cit., p. 218. La Exposicion de Motivos
de la Ley de Derecho de la Persona sefala al respecto lo siguiente: «<En general, el sistema no se aparta
en los rasgos esenciales del hasta ahora conocido, de modo que puede considerarse de «tutela de auto-
ridad», puesto que todas las funciones tutelares estan bajo la salvaguarda de la autoridad judicial y se
ejerceran bajo la vigilancia del Ministerio Fiscal, pero se potencia la autonomia de los particulares tanto
en la delacién como en la determinacion de las reglas por las que cada tutela haya de regirse y se acen-
taan los rasgos familiares». Ya en el Informe del Seminario sobre la tutela se indica que, a pesar de la
dificultad para calificar la tutela prevista en nuestro Derecho histérico, parece dominar el principio de
tutela de autoridad; Informes del Seminario (1954-1958), Zaragoza, El Justicia de Aragén, edicién de 1996,
vol. I, p. 303.

(27) La actividad del Juez exige la realizacién, como indica la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Zaragoza de 19/6/2006 (Id. Cendoj: 50297370012006100565, Sec. 17, Medrano Sanchez), de un «juicio
de previsibilidad» sobre la aptitud de los padres para ejercer el cuidado de los hijos, a cuya emisién cola-
boran los informes emitidos por los equipos sico-sociales de los Juzgados de Familia. Se asemeja la tra-
mitacién a la prevista para el procedimiento contencioso administrativo, por cuanto el procedimiento
judicial se inicia en virtud de una solicitud de impugnacién, y a continuacién se reclama el expediente
administrativo, concediéndose un plazo para formular la demanda. Esta intervenciéon en sede revisora
se da propiamente en el &mbito de los menores, ante las decisiones administrativas en materia de des-
amparo y asuncion de la tutela automatica por la Administracién.
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y preferente. Estas circunstancias se refieren al procedimiento previsto en el art. 780
LEC, que efectivamente prescinde de la reclamacion administrativa previa, y atribuye
la competencia a la jurisdiccién civil. La referencia a la «tramitacién rapida y prefe-
rente» de la Ley aragonesa ha constituido una especie de premonicién, ya que en la
reforma del art. 779 parrafo 1° de la LEC, efectuada por la Disposiciéon Final Segunda
tres de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién Internacional, se ha intro-
ducido la admonicién de que estos procedimientos «tendran cardcter preferente»®.
No obstante, a la vista de los tramites y plazos previstos en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, esta cuestiéon puede quedarse en un mero «desideratum» del Legislador®.

La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil por la Ley 54/2007, de 28 de diciem-
bre, de Adopcién Internacional, ha introducido unos limites temporales para el ejer-
cicio de las acciones de impugnacién de resoluciones administrativas en materia de
protecciéon de menores: tres meses si se trata de la declaracion de desamparo y dos
meses para las restantes resoluciones administrativas. En el seno de la Comisién Ara-
gonesa de Derecho Civil se debati6 insistentemente esta cuestién, siendo varios los
partidarios de fijar un limite temporal a la posibilidad de impugnacién. Finalmente
se desecho esta posibilidad®. Lo cierto es que la reforma de la Ley de Adopcién Inter-
nacional también ha modificado el Cédigo civil, y en su art. 172.3, 6, 7 y 8, establece
en la actualidad, por una parte, una legitimacién activa circunscrita a los «padres o
tutores del menor», y por otra parte, plazos de caducidad para la accién de retorno
de los menores a la familia de origen, aunque para evitar los casos mas enrevesados
deja la puerta abierta a que el retorno del menor a la familia de origen se pueda pro-

(28) Esta expresion ya se recogia en el texto del Proyecto de Ley: Boletin Oficial de las Cortes Gene-
rales. VIII Legislatura Serie A: 29 de junio de 2007. Num. 143-1. Proyectos de Ley. Proyecto de Ley
121/000143 Adopcién internacional.

(29) Hay que tener en cuenta que una vez dictada la resolucién administrativa, la persona legiti-
mada presentara un escrito inicial formulando su pretensién. A continuacién, el Juzgado debe reclamar
el testimonio de expediente administrativo, para lo que se concede un plazo de 20 dias habiles. Una vez
recibido y conferido traslado a la parte actora, ésta dispone de otros 20 dias hébiles para formular la
demanda. La entidad ptblica a su vez tiene un plazo de 20 dias habiles para la contestaciéon a la demanda.
Si se tiene en cuenta que tras la reforma de la Ley Organica del Poder Judicial de 25 de noviembre de
2003, también los sdbados tienen la condicién de dias inhdbiles a efectos procesales, se comprueba que
la tramitacién de este procedimiento se dilata mucho en el tiempo.

(30) En la reunién de 13/4/2005 (Actas de las Sesiones de la Comision, cit., Acta n° 200, pp. 9 y ss.) se
suscit6 el debate sobre estas cuestiones. En el texto del Anteproyecto D. José Antonio Serrano Garcia pro-
puso un texto del siguiente tenor: «Contra la resoluciéon de desamparo cabe formular oposicién en el
plazo de un (dos tres) mes ante la jurisdiccion civil sin necesidad de reclamacién administrativa previa,
que gozara de una tramitacién rdpida y preferente e impedira el acogimiento familiar, o suspendera el
ya acordado, mientras se resuelve de forma definitiva».

«2.— La sentencia que aprecie el desamparo, si no existen otras personas que puedan asumir la
autoridad familiar o las funciones tutelares con beneficio para el interesado, podra, en funcién del carac-
ter temporal o permanente de las circunstancias que han motivado el desamparo, acordar la guarda admi-
nistrativa o ratificar la tutela automatica.

«3. Dicha ratificaciéon comportard de modo automaético la privacién de la autoridad familiar o la
remocion del cargo tutelar».

En el seno de la Comision (actas n° 200 y 201) se debatié sobre la conveniencia o no de introducir
un plazo para la impugnacién, aunque se venia a admitir que un cambio de las circunstancias debia per-
mitir el cese de la tutela automatica, con la correspondiente legitimacién activa para iniciar el procedi-
miento al efecto. Tras un debate prolongado en varias reuniones, se prescindié de la fijacién de un plazo.
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mover «de oficio, o a instancia del Ministerio Fiscal o de persona o entidad intere-
sada».

Dada la prevision del art. 107 LDP de que es posible formular oposicién a reso-
luciones administrativas en materia de incapacitados, a pesar de que el art. 780 LEC
se refiere de forma expresa a resoluciones en materia de menores, entiendo que dicho
procedimiento es el que resulta aplicable para la impugnaciéon de decisiones admi-
nistrativas en materia de incapacitados. En virtud de la norma aragonesa dicho pro-
cedimiento ve expandido su dmbito de aplicacion.

b.— La autoridad judicial también interviene en este &mbito en relacién con la eje-
cucion de resoluciones administrativas que exijan la entrada en un domicilio o en
otros edificios o lugares cuyo acceso requiera el consentimiento de su titular®. Para
la ejecucion de las decisiones es posible que sea necesaria, ademas de la intervencion
de los trabajadores sociales, la de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad®?. En este caso
entiendo que seria una de las materias propias de la competencia de las unidades del
Cuerpo Nacional de Policia adscritas a la Administracion de la Comunidad Auté-
noma, en la medida en que se vayan asumiendo las funciones propias de dichas uni-
dades. Lamentablemente, se dan casos en los que a pesar de existir una resolucién de
desamparo, las dificultades propias de la ejecucion de la medida han llegado a frus-
trar algunas intervenciones en materia de menores®*. Como expone SALANOVA
VILLANUEVA?®*, la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos con-
cluye que no sélo la actividad de la Administracién puede verse censurada desde la
perspectiva de los derechos fundamentales, sino también su pasividad: «la Adminis-
traciéon no sélo puede intervenir cuando un nifio estd en peligro, debe hacerlo. En
definitiva, nos advierte que un nifio puede tener también «derecho a ser separado de
sus padres» cuando de lo contrario resulten lesionados sus derechos fundamentales
como el de respeto a la vida privada o a la integridad fisica y moral, la dignidad de
su persona peligre, e incluso se cercene su derecho al libre desarrollo de su persona-
lidad en el futuro...».

c.— En sede de intervencion judicial es preciso hacer referencia a una linea juris-
prudencial que admite la posibilidad de efectuar una especie de declaracién de des-
amparo por los Tribunales sin necesidad de una intervencién administrativa previa

(31) La competencia para otorgar la autorizaciéon corresponde a la Jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa, y en concreto a los Juzgados de lo contencioso administrativo, de conformidad con lo esta-
blecido en el art. 91.2 LOPJ, y art. 8.5 de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa. Sobre este
particular es especialmente interesante el estudio ya citado de la profesora LOPEZ AZCONA: «La auto-
rizacion judicial de entrada en domicilio en ejecucion de la declaracion de desamparo», cit. pp. 1.935 y ss.

(32) La Sentencia del Tribunal Superior de Aragén (Id. Cendoj: 50297330012003100943, Sala de lo
Contencioso, Seccién: 1) de 30/10/2003 (Cubero Romeo) también por razones de seguridad admite que
no se notifique con cardcter previo la resoluciéon por la que se dispone la retirada de los menores.

(33) MURILLO JASO, «EI desamparo de menores y el acogimiento», cit., p. 279. El Justicia de Aragén
en una Recomendacién de 18/6/2007 dirigida al Departamento de Servicios Sociales y Familia (expe-
diente DI-320/2007-6) aconseja «que, en supuestos como el presente, en los que se haya vulnerado una
resolucién administrativa que atribuye la tutela y guarda de un menor a la entidad ptiblica competente,
se adopten, con la mayor urgencia y en el ejercicio de las funciones tutelares legalmente impuestas, las
medidas oportunas tendentes a poner fin a tan irregular situacion».

(34) «Tutela y proteccion de menores en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», cit.,
p- 60.
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en materia de menores. Habitualmente son casos en los que se insta la constituciéon
judicial de la tutela y el nombramiento de tutor a favor de abuelos o de hermanos
del menor, y ello a veces incluso en procedimientos de jurisdiccién voluntaria. Entre
las resoluciones judiciales se puede citar el Auto de la Audiencia Provincial de Zara-
goza (Seccion 4%), de 30/1/2002%. Se trataba del caso de un nifo que es cedido volun-
tariamente a una familia amiga. Con el tiempo, esta familia solicit6 la constitucion
de la tutela por un procedimiento de jurisdiccién voluntaria. El Juzgado de Primera
Instancia desestim¢ dicha peticién, por entender que al no haberse privado de la
autoridad familiar a los padres, no era procedente ni tan siquiera la constitucién del
régimen tutelar. Sin embargo, la Audiencia Provincial por via de recurso de apela-
cion llegd a estimar dicha peticion®. Esta linea jurisprudencial viene seguida por
diversas resoluciones de Audiencias Provinciales®. A mi juicio, se trata de una doc-
trina que no se ajusta a la distribucion de competencias existentes en materia de
menores, por cuanto la declaraciéon de desamparo corresponde a la Administraciéon
Publica. No obstante, estd claro que dichas resoluciones atienden a situaciones
de hecho realmente dramaticas y necesitadas de una rdpida solucién por las auto-
ridades.

(35) Id. Cendoj: 50297370042002200123, Solchaga Loitegui.

(36) El auto indica que el desamparo hay que referirlo a los padres biolégicos, y que en el caso
resulta la imposibilidad de ejercicio de los deberes de proteccién. En consecuencia, se da ese desamparo
de hecho en el menor, y que de constituirse la tutela conllevara la suspensién de la patria potestad en
la madre. Dado que el art. 239 parrafo 2° Cc alude al nombramiento de tutor conforme a las reglas ordi-
narias, cuando existan personas que, por sus relaciones con el menor, o por otras circunstancias, pueden
asumir la tutela con beneficio para éste, y entendiendo que es procedimiento adecuado el de jurisdic-
cion voluntaria, para que no quede durante largo tiempo indefinida la situacién del menor, sin perjui-
cio de ulterior examen, en su caso, en la jurisdiccién contenciosa, llega a la conclusién de que es proce-
dente la constitucién de la tutela y el nombramiento de tutor.

El Auto de la Audiencia Provincial sefala lo siguiente: «En este procedimiento se ha oido al hijo;
nacido en 23 de septiembre de 1987, el cual ha manifestado que lleva viviendo con (...) desde siempre,
que quiere seguir viviendo con ella, y que se encuentra a gusto con ella y que le cuida como si fuera su
madre, que le hace ir la colegio, y que le compra todo lo que necesita y esta personada con Abogado y
Procurador la madre biolégica, residente fuera de Zaragoza, la cual al no poder cumplir los deberes de
la patria potestad manifest6 inicialmente que se defiriera la tutela a la madre de ella; y en el recurso que
se nombre tutora a la guardadora de hecho actual.

«Por tanto, estando presentes la madre biolégica, y oido el menor, al darse la situacién de desam-
paro respecto de aquella procede declarar dicha situacién».

(37) Cabe citar al respecto el Auto de la Audiencia Provincial de Sevilla de 9/7/1998 (Id. Cendoj:
41091370051998200026, Seccién 57, Bozal Gil), que sehala lo siguiente: «...aunque la Administracién tiene
la facultad y el deber de asumir la tutela y de promover la declaracion de desamparo, no le incumbe
el monopolio de tales funciones, que podran ser asumidas en beneficio del menor desamparado por la
persona idénea para ello. Tratariase, en definitiva, de imprimir celeridad al proceso de designacién del
tutor, evitandose los tramites previos que representa la guarda provisional del menor por parte del ente
publico, con el muy posible trauma psicolégico que representaria para éste apartarle del hogar donde
ha encontrado acogida de hecho para someterlo a un internamiento, siquiera sea temporal, en estable-
cimiento dependiente de la Administracién, brindandosele en cambio desde un primer momento un
régimen idéneo de tutela que representaria la consolidacion juridica de una situacion factica estimada
como 6ptima para el propio menor. Dicha norma implica una remisién al articulo 222 nimero 4° del
repetido Coédigo, que considera sujetos a tutela a los menores que se hallen en situacién de desamparo,
aunque la misma sdlo representare un estado «de facto», siendo de advertir que este iiltimo precepto no
requiere una declaracién previa del estado de desamparo, ni mucho menos, que éste haya sido propuesto precisa-
mente por la Administracion».
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d.— Por dltimo, hay que sefialar que cuando interviene la jurisdiccién penal res-
pecto de la eventual comisién de un ilicito de estas caracteristicas, cabe adoptar deci-
siones sobre la situacion de menores e incapacitados, ya sea en fase de medidas cau-
telares ya sea en la propia sentencia que resuelva sobre la cuestion de fondo. Los
ejemplos son muy numerosos, y pueden ir desde los casos en que se denuncien malos
tratos por parte de los padres, situaciones de abuso, trafico de menores, etc.®. En el
ambito de la Jurisdiccion de Menores, la Ley Orgénica 8/2006, de 4 de diciembre por
la que se modifica la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la respon-
sabilidad penal de los menores, ha introducido un nuevo supuesto en el que las enti-
dades ptblicas de proteccién de menores® han de adoptar medidas de proteccion ade-
cuadas. Se trata de los casos, generalmente, de violencia de los hijos sobre sus propios
padres o familiares, en los que se decreta una orden de alejamiento sobre el menor,
lo que determina, automaticamente, que el mismo deba abandonar el domicilio fami-
liar, siendo preciso buscar un nticleo de convivencia para €l (art. 7.1.i). Surge asi una
figura de guarda administrativa.

e.— Desde la perspectiva judicial, se aprecia la necesidad de replantear la regula-
cion de la intervencion de los Jueces y Tribunales en relacién con la persona y los
bienes de la personalidad. En la actualidad, muchas de las cuestiones que se suscitan
en este &mbito se encauzan por la via de la jurisdiccién voluntaria. Pero dia a dia se
comprueba que ése es un estrecho marco para abordar cuestiones que implican gene-
ralmente derechos fundamentales de la personalidad®. La regulacién propia de la
jurisdiccién voluntaria es absolutamente insuficiente para enjuiciar pretensiones de
este tipo, y esta circunstancia puede estar en la base del fracaso del Proyecto de Ley
de jurisdiccién voluntaria que se remiti6 a las Cortes en la legislatura que toca a su
fin. Parece, por ello, necesario que las cuestiones atinentes a la persona se segreguen
del &mbito de la jurisdiccién voluntaria, que quedaria basicamente para cuestiones de
orden patrimonial. Se puede traer a colacién el ejemplo del procedimiento de inter-
namiento involuntario, que en la actualidad se regula en el art. 763 LEC, lo que viene
a demostrar que estos &mbitos referidos al gobierno de la persona no son cuestiones
de jurisdiccién voluntaria, sino que se trata de algo diferente.

También se pone de manifiesto que es preciso asumir una idea que se ha exten-
dido por los sectores doctrinales de ciertos paises referida a los denominados «Juz-
gados de Solucién de Problemas», que surgen «para intentar resolver no sé6lo los aspec-

(38) El celo de los poderes ptblicos en la materia puede llegar a su intervencién en casos en los que
los padres deciden sacar a sus hijos del colegio para continuar la educacién en el propio domicilio, en
un fenémeno denominado «homeschooling», con mayor predicamento en paises anglosajones.

(39) Como aclara la Disposicién Adicional Unica de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién
Internacional, son las Comunidades Auténomas las competentes para designar a las entidades ptblicas.

(40) Los medios de comunicacién dan noticia, ocasionalmente, de asuntos especialmente sensibles,
como es el caso de peticiones de fecundacién asistida «post mortem», autorizaciones para practicar actua-
ciones préximas a la eutanasia, etc. Generalmente se pone de manifiesto que la jurisdiccién voluntaria
se queda muy estrecha para este terreno. Por ejemplo, es dificil aplicar en este ambito la regla del art.
1.817 Ley de Enjuiciamiento Civil anterior, que ante la oposicién de alguna de las partes, determina la
transformacién del expediente en contencioso, remitiendo a la tramitacién que corresponda. La celeri-
dad que preside estas situaciones impide, en la generalidad de los casos, seguir los trdmites del juicio
ordinario. ;Cémo es posible, por otra parte, que la esterilizacion de incapaces tinicamente tenga una pre-
vision normativa en el art. 156 parrafo 2° Cédigo Penal?
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tos objeto de la disputa sino también la serie de problemas humanos que son causa
de las mismas, lo que implica la conexién con servicios sociales, sanitarios o de otra
indole»*l. Se puede citar, entre otros, los Juzgados de Menores y los Juzgados de Inca-
pacidades e Internamientos.

2.4. Diferencias entre menores e incapacitados a estos efectos

Como ya he puesto de manifiesto, dado que la incapacitacién se decreta por sen-
tencia, existe respecto de las personas incapacitadas una intervencion judicial «ab initio»
por definicién. Una vez decretada la incapacitacion, nace la tutela sobre la persona
incapacitada, lo que genera, de forma automatica, un control judicial de la situacién,
unido a la vigilancia del Ministerio Fiscal. Si se produce una situacion de falta de cui-
dado o de falta de atenciones para la persona incapacitada, se iniciard, con toda pro-
babilidad, una actuacién del Ministerio Fiscal y del 6rgano judicial, que puede des-
embocar en la remocién del tutor. Si efectivamente no existen familiares o allegados
que puedan asumir el cargo tutelar, procederd la designacién de la entidad publica
como tutor, de conformidad con lo establecido en el art. 102.1.g) LDP. Todo ello sig-
nifica que no se producird una situaciéon de desamparo en sentido estricto, pero si que
se iniciard una tutela a cargo de la Administracién Publica®?.

Por el contrario, tratindose de menores, es obvio que para ser menor no es pre-
ciso que se dicte ninguna sentencia judicial. En caso de que los padres descuiden a sus
hijos y se desemboque en la situacién de desamparo, no existira constituida una ins-
titucion tutelar que permita al Ministerio Fiscal y a la autoridad judicial el control y la
intervencion en dicha situacion. Serd la Administracion la que intervenga directamente.

Por lo que se refiere a la actuacion del Ministerio Fiscal, dadas las reglas de legi-
timacién activa para instar la incapacitacién, cuando una persona esta desamparada,
pero no incapacitada, el Ministerio Fiscal tiene legitimacion activa para interponer la
demanda de incapacitacion, de conformidad con lo establecido en 757 LEC. Otras per-
sonas o entidades se pueden dirigir al Ministerio Fiscal para poner en su conocimiento
tal situacion. Para las autoridades y funcionarios publicos que por razén de sus car-
gos conozcan dicha situacion (trabajadores sociales, servicios sanitarios, residencias
geriatricas, etc.), esta comunicacién se configura como una verdadera obligacion®.

(41) FERREIROS MARCOS, Carlos-Eloy, Salud mental y derechos humanos: la cuestion del tratamiento
ambulatorio involuntario, Madrid, CERMI, 2007, p. 17.

(42) En el seno de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil, se puso de manifiesto por D. Rafael
Santacruz Blanco el hecho de que lo normal es que el Juez, en su funcién de control de la tutela, conozca
la situacién con anterioridad a la Administracién; y D. Jestis Delgado Echeverria senalé que es dificil
que se produzca la situacién de desamparo de un incapacitado; reunién de 20/4/2005 (Actas de las Sesio-
nes de la Comisién, cit., Acta n° 201, p. 2). Como indica PARRA LUCAN (Manual de Derecho Civil Arago-
nés, cit., p. 216) «la incapacitacién da lugar a todo un mecanismo de proteccién y serd dificil que, en el
ejercicio de las funciones de vigilancia y control que la ley les encomienda, Ministerio Fiscal y Juez (art.
90), no adopten las medidas precisas para, en su caso, evitar la situaciéon de desamparo. Si asi fuera, se
pondria en marcha el sistema de delacion legal previsto en la Ley de Derecho de la Persona».

(43) Vid. COMES MUNOZ, Elena, y ESCALONILLA MORALES, Blanca M*, «Discapacidad y proce-
dimiento de incapacitacién», en la obra colectiva Los derechos de las personas con discapacidad, Madrid, CGPJ
— Caja Madrid, 2007, vol. I, pp. 186 y ss.

125



DECIMOSEPTIMOS ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES. ACTAS

La situaciéon de hecho que genera buena parte de las intervenciones con menores
es la de malos tratos, que es menos frecuente cuando se trata de incapacitados. Tratan-
dose de incapacitados, es mas frecuente que se den casos de falta de atencion, ya sea
por desinterés, ya sea por la concurrencia de dificultades para prestar dicha atencion*.

En fin, la situacién de los menores que se encuentran en desamparo, y que pasan
a estar bajo la tutela o la guarda de la Administracién, en muchos casos, afortunada-
mente, es transitoria, de tal forma que se intenta implantar otra figura més estable,
como puede ser la reintegracion a la familia bioldgica, la tutela en el seno de la fami-
lia extensa, la adopcidn, etc. Se trata del denominado principio de «provisionalidad»*.
En cambio, cuando se trata de personas incapacitadas, la mayor parte de las veces la
situacion se «cronifica», y no es viable que la persona deje de estar bajo el amparo de
la Administracion.

Termino este apartado, con la resefia de una idea apuntada por GIL RODRIGUEZ*
para explicar por qué en el régimen del Cédigo civil los incapacitados no son bene-
ficiarios de las medidas de proteccién otorgadas para los menores, y es que dichas
medidas se configuran para facilitar la adopcion.

3. PROTECCION DE MENORES EN SITUACION DE DESAMPARO

3.1. Idea general. Evolucién normativa

Dado que el ambito de la proteccion de menores ha sido més estudiado a lo largo
de los ultimos afios, y dado que las intervenciones de quienes me acompanan en la
mesa se refieren al &mbito de los menores, me limitaré a destacar algunos temas de
cierta relevancia en esta materia®’.

(44) En ocasiones, en el seno de procesos penales, y a raiz de alguna agresion, se impone una orden
de alejamiento a la persona incapacitada respecto de sus familiares o allegados. Se trata de situaciones
en las que la persona incapacitada presenta cierta conflictividad, desembocando en una actuacién de la
jurisdiccién penal, en la que dado que nos encontramos en el &mbito de la violencia doméstica, se impone
una orden de alejamiento, ya sea como medida cautelar ya sea como pena en sentido estricto. Estos casos,
que también se pueden dar en materia de menores, son mas propicios para una simple guarda admi-
nistrativa sin asuncion de la tutela automatica, pero tratdindose de una persona incapacitada con fre-
cuencia se deriva el problema hacia la remocién del cargo de tutor y hacia el nombramiento de la Admi-
nistracién Publica como tutor.

(45) El predmbulo de Proyecto del Gobierno de Aragén de Reglamento de medidas de proteccion
de menores en situaciéon de riesgo o desamparo recoge esta idea: «La tutela administrativa de los meno-
res en situacion de desamparo esta concebida en el ordenamiento juridico como una situacién de carac-
ter provisional que, en principio, debe dar paso a otras situaciones mas estables para el menor, como la
reintegracion a su familia de origen o la adopcién. Sélo cuando esto no sea posible o conveniente para
el interés del menor, la tutela del menor devendra en definitiva, hasta su mayoria de edad».

(46) Manual de Derecho Civil, cit., p. 244.

(47) Siguiendo a GARCES SANAGUSTIN, Angel («Accidn Social», en la obra colectiva Derecho Piiblico
Aragonés, EMBID IRUJO, Antonio [Dir.], 3" ed., Zaragoza, El Justicia de Aragén, 2005 [17 ed. 1990],
p- 589), conviene indicar que «bajo la denominacién proteccién de menores nos encontramos con un con-
junto de politicas publicas que pueden ser articuladas a través de un tratamiento iuscivilistico, penal,
propio del Derecho administrativo o, incluso, desde el caracter esencialmente tuitivo que posee el Dere-
cho laboral. A veces es muy dificil deslindar en este &mbito lo que son aspectos exclusivamente propios
del Derecho privado de algunas actuaciones administrativas».
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Sobre la protecciéon de menores debe hacerse notar que el art. 20 de la Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (hecha en Nueva York el 20
de noviembre de 1989, BOE de 31/12/1990) sefiala en su art. 20.1 que «los nifios tem-
poral o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo superior interés exija
que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la proteccién y asistencia espe-
ciales del Estado»*®. El art. 24 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciem-
bre 1966 (BOE de 30/4/1977) establece que todo nifio tiene derecho «a las medidas
de protecciéon que su condicién de menor requiere, tanto por parte de su familia como
de la sociedad y del Estado». Por su parte, el art. 10.3 del Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales también de 16 de diciembre de 1966 (BOE de
30/4/1977) sehala que deben adoptarse medidas de proteccion y asistencia a favor
de todos los nifios y adolescentes.

El tratamiento juridico de los menores en situacién de desamparo tiene mayor tra-
dicion en nuestro ordenamiento juridico que el de las personas incapacitadas. Dejando
atrds la actuacion cldsica en materia de «beneficencia» y la intervencion de los Tribu-
nales Tutelares de Menores®, ya desde el afio 1987 se atribuye a las Administraciones
Publicas la competencia directa en materia de proteccion de menores, destacando la
potestad para dictar la declaracion de desamparo y para ejercer la tutela automética
por la Administracién (art. 172 Cc) todo ello mediante la Ley 21 /1987, de 11 de noviem-
bre, de modificacién del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en mate-
ria de adopcién y otras formas de proteccién de menores®. Como se sabe, el Proyecto
de Ley se gest6 en el Ministerio de Asuntos Sociales, llegando a facultar a la entidad
publica correspondiente para que por su propia autoridad y sin intervencién judicial
pudiera incluso privar de la guarda y custodia de los menores a sus padres o allega-
dos. Como indica GARCIA CANTERO?!, ello provocd una intensa discusién a nivel
doctrinal, e incluso ciertas dudas sobre la autoridad de las entidades publicas para
actuar sin necesidad de autorizacién o aprobacién judicial. Se ha llegado a afirmar,
con acierto, que con la Ley de 1987 y su continuacién con la Ley de Proteccién Juri-
dica del Menor de 1996, el Legislador estaba «empenado en el disefio de un esquema

(48) Sobre la Convencién puede verse FERNANDEZ SOLA, Natividad, Proteccién internacional de los
derechos del nifio, Zaragoza, El Justicia de Aragon, 1994; VILLAGRASA ALCAIDE, Carlos y RAVETLLAT
BALLESTE, Isaac, EI desarrollo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio en Espafia, Barcelona, Bosch,
2006.

(49) Sobre esta cuestion es interesante el estudio de JIMENEZ AYBAR, Ivan, Pasado, presente y futuro
de la proteccion de menores en Aragon, Zaragoza, Ayuntamiento de Zaragoza, 1998, pp. 15 y ss.

(50) El origen se remonta a la reforma del Cédigo civil por Ley de 13 de noviembre de 1987, y su
analisis puede verse en IGLESIAS REDONDO, Julio Ignacio, Guarda asistencial, tutela «ex lege» y acogi-
miento de menores (en la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion
parcial del Cédigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil), Barcelona, Cedecs, 1996, p. 164, quien senala que
fue fruto de la propuesta de los grupos Nacionalistas Vascos y Socialista, a través de una enmienda trans-
accional en el seno del Congreso de los Diputados.

(51) GARCIA CANTERO, Gabriel, «EI desamparo de menores y el acogimiento. Problemdtica prdctica en
Aragon y soluciones juridicas», Actas de los XIII Encuentros del Foro de Derecho Aragonés (Zaragoza y Teruel,
2003), Zaragoza, El Justicia de Aragén, 2004, pp. 245 y ss. En las mismas Jornadas también SORIANO
IBANEZ, Benito [«El desamparo de menores y el acogimiento. Problemdtica prdctica en Aragon y soluciones juri-
dicas», Actas de los XIII Encuentros del Foro de Derecho Aragonés (Zaragoza y Teruel, 2003), Zaragoza, El
Justicia de Aragoén, 2004, pp. 254 y ss.] analiza la cuestion sobre el acierto o no de desjudicializar esta
materia.
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que obvia o retrasa la intervencién judicial y busca la eficacia inmediata de la auto-
ridad gubernativa»>2.

Ademas de la referida Ley, cabe citar, a los efectos del tema que nos ocupa, la
Ley de Arag6n 10/1989°3, de 14 de diciembre, de Proteccién de Menores, que supuso
la ordenacién de los recursos de cardcter social en éste ambito®. En consonancia con
el contenido de esta Ley, se aprob6 el Decreto 79/1995, de 18 de abril, por el que
se regula el procedimiento de declaraciéon de desamparo e instrumentos de pro-
teccion establecidos en la Ley 10/1989, de 14 de diciembre, de Protecciéon de
Menores.

Con posterioridad, a nivel de Espana, se dict6 la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de Protecciéon Juridica del Menor y de modificacion del Cédigo civil y de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, con una doble finalidad: efectuar una ordenacién del sta-
tus juridico del menor, badsicamente en orden al reconocimiento de una serie de dere-
chos fundamentales, asi como perfeccionar el sistema fijado en la Ley de 1987. Las
novedades introducidas en dicha Ley motivaron que se promulgara la Ley 12/2001,
de 2 de julio, de la infancia y la adolescencia en Aragén, que derogdé la Ley autono-
mica de 1989%.

La promulgacién y correspondiente entrada en vigor de la Ley de Derecho de la
Persona determina que las figuras previstas en la Ley de la infancia y la adolescencia
en Aragoén, y en general, todas las figuras de proteccién de menores, no dependeran
del contenido del Cédigo civil, de tal forma que una eventual modificacién del mismo
no tendré relevancia para esta norma®. En esta linea, cabe hacer notar que la capaci-
dad de los menores sujetos a las diferentes medidas de proteccion sera la determi-
nada por su edad, conforme a las reglas que se plasman en la Ley de Derecho de la
Persona para un menor de la edad y de las condiciones que se regulan en dicha Ley:
debe atenderse al hecho de que tenga o no catorce afios de edad, a las determinacio-
nes que hayan podido establecer validamente otras personas sobre su esfera patri-
monial, etc.

(52) GIL RODRIGUEZ, Manual de Derecho Civil, cit., p- 244.

(53) Sobre esta Ley: JIMENEZ AYBAR, Pasado, presente y futuro de la proteccién de menores en Aragon,
cit.,, pp. 105 y ss.

(54) La Ley de Aragén 4/1987, de 25 de marzo, de ordenacién de la accién social (vigente en el
momento de redactar estas lineas), se limita a sefalar en el art. 13: «La Diputacién General de Aragén
prestard en cada provincia un servicio de acogida y atencién primaria de menores que se encuentren en
situacién de abandono, semiabandono, malos tratos y, en general, cualesquiera de los previstos en el arti-
culo 1° de la presente Ley.

«Se realizaran las funciones de encauzamiento, informacién y orientacién de los casos que se le pre-
senten, asi como la valoracién de los mismos. Igualmente, prestard el asesoramiento técnico oportuno a
los juzgados competentes en la materia, si asi lo solicitasen».

(55) Vid. sobre esta cuestion: JIMENEZ AYBAR, Ivan, «Perspectivas en materia de proteccion de meno-
res en Aragon tras la reforma del Cédigo civil de 15 de enero de 1996 (L.O. 1/1996)», RCDA, 2000-1, pags. 129
y ss. Sobre la Ley de la infancia y la adolescencia en Aragén resulta ineludible consultar el estudio coor-
dinado por GARCIA CANTERO, Gabriel, Comentario de la Ley 12/2001, de 2 de julio, de la infancia y ado-
lescencia en Aragon, Zaragoza, El Justicia de Aragoén, 2002.

(56) Vid. SERRANO GARCIA, «Aspectos civiles de la Ley aragonesa 10/1989, de 14 de diciembre, de pro-
teccion de menores», cit., pp. 18 y ss.
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En el momento en que se finaliza la redaccién de estas lineas se encuentra ya ulti-
mado por el Gobierno de Aragén el Proyecto de Reglamento de medidas de protec-
ciéon de menores en situacion de riesgo o desamparo, en desarrollo de las correspon-
dientes materias de la Ley 12/2001, de 2 de julio, de la infancia y la adolescencia en
Aragon, que sustituird al Decreto 79/1995, y sobre el que se viene trabajando desde
hace varios afos. Este Proyecto de Reglamento mantiene la vigencia del Decreto
188/2005, de 26 de septiembre, del Gobierno de Aragén por el que se aprueba el Regla-
mento del procedimiento administrativo previo a la adopcién nacional e internacio-
nal de menores™.

En cuanto a la legislacion estatal, cabe destacar, por dltimo, la Ley 54/2007, de 28
de diciembre, de Adopcion Internacional, que ha introducido determinadas modifi-
caciones en el Cédigo civil y en la Ley de Enjuiciamiento Civil en relacién con la pro-
teccion de menores.

3.2. La actividad del Gobierno de Aragon a través del Instituto Aragonés de
Servicios Sociales: estadisticas de menores

Como he indicado, el tema de la ponencia tiene un importante componente social,
lo que determina que la concreta realidad del fenémeno que nos ocupa adquiera capi-
tal relevancia®. A continuacion se reflejan las estadisticas mds significativas de la inter-
vencion del Instituto Aragonés de Servicios Sociales respecto de la proteccion de meno-
res®. Los datos se refieren a 31 de diciembre de 2007.

En primer lugar, conviene atender a los datos generales de los menores bajo algtin
sistema de proteccion.

(57) En una Recomendacion del Justicia de Aragén dirigida a la Consejeria de Servicios Socials y
Familia (Expte. DI-1927/2007-6), fechada el 5/2/2008, se advierte de la procedencia del desarrollo regla-
mentario de la Ley de la Infancia y la Adolescencia en lo referente a los centros de proteccién de la Comu-
nidad Auténoma, regulando sus clases, autorizacién, procedimiento de ingresos y bajas, organizacion,
funcionamiento y derechos-deberes de los menores usuarios.

(58) Sobre la tarea desplegada por las entidades de proteccién de menores en Aragoén, cabe citar la
existencia de diferentes estudios que abordaron el tema en afios pretéritos, entre los que procede citar el
estudio sobre la aplicaciéon de las normas en la materia de PICONTO NOVALES, Teresa, «Politica y Dere-
cho en la aplicacion de la nueva normativa aragonesa de proteccion de menores», RAAP, n° 2, 1993, pp. 313 y ss.

(59) Sobre la diferenciacién entre la «Justicia de Menores y la proteccion de la Infancia», vid., BERNUZ
BENEITEZ, Maria José, De la proteccion de la infancia a la prevencion de la delincuencia, Zaragoza, El Justi-
cia de Aragén, 1999, pp. 267 y ss.
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Grafico 1: Menores bajo la proteccion del Instituto Aragonés de Servicios Sociales segtn la
clase de figura de proteccién.

Clases de figuras de proteccion
1200
1000
800
600
400
200
0 En
Tutela | Guarda | Proteg. Acog. | Eman. | Total
EClases| 428 56 419 91 48 32 1074

Fuente: Elaboracion propia conforme al cuestionario sobre menores sujetos a protecciéon y reforma
en Aragén ano 2007. Servicio de Proteccién a la Infancia y Tutela.

De los datos reflejados en el cuadro cabe destacar el ntimero total de menores bajo
algun sistema de proteccién, que alcanza los 1.074 menores (en Espafia la cifra total
alcanza unos 27.000 menores). Esta cifra supone un incremento del 10% respecto del
ano 2006, aunque en los afios anteriores se apreciaba cierta estabilidad. Cabe pensar
que, aunque efectivamente cada afo existe un determinado niimero de menores que
precisan de algtin tipo de medida de proteccién, una vez que otros jévenes alcanzan
la edad de 18 afos dejan de estar bajo la competencia del Servicio de Proteccién a la
Infancia y Tutela, y desaparecen de las estadisticas.

En cuanto a la concreta figura de proteccién, debe hacerse notar que no todos los
menores estdn bajo la tutela (en sentido estricto) de la entidad publica, sino que esta
figura queda reservada para un 40% aproximadamente de los casos. Dicho de otra
forma, en un 40% de los casos ha intervenido el Instituto Aragonés de Servicios Socia-
les por haberse apreciado una situacion de desamparo en sentido estricto. Asimismo,
hay un 40% de menores respecto de los que se han adoptado medidas menos «inva-
sivas», y que contindan bajo la custodia familiar con diversas medidas de apoyo y
control de la familia.

A continuacién se reflejan los datos distribuidos por provincias, destacando, 16gi-
camente, la provincia de Zaragoza:
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Gréfico 2: Distribucién por provincias de los menores sujetos a la actividad de proteccion
de menores del Instituto Aragonés de Servicios Sociales.

Distribucion de los menores por provincias
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400 +
200 - =
il L___L__
. Zaragoza Huesca Teruel Total
B Todo tipo 787 181 106 1074
. Tutela automatica 344 48 36 428
[ Jcuarda 43 9 4 56

Fuente: Elaboraciéon propia conforme al cuestionario sobre menores sujetos a proteccién y reforma
en Aragén ano 2007. Servicio de Proteccién a la Infancia y Tutela.

Por otra parte, parece interesante conocer cudl ha sido el resultado de las impug-
naciones que por la via del art. 780 LEC se han dirigido respecto de las resoluciones
administrativas adoptadas en materia de proteccion de menores. Segtn las fuentes
consultadas®, la impugnacién alcanza tan solo a un 10% de las decisiones sobre pro-
teccion de menores. De este reducido porcentaje, a su vez, tan solo el 10% de las deman-
das son estimadas®, y en ocasiones se trata, no ya de la declaraciéon de desamparo,
sino de la idoneidad para adoptar. Estos datos significan que las decisiones adminis-
trativas sélo son rectificadas en el 1 % de los casos, sin que ello suponga que se trate
en todos los casos de la declaracién de desamparo.

3.3. Cuestiones prdcticas

En el &mbito de la protecciéon de menores la experiencia nos ensefia que existe
una dificultad esencial: el tiempo juega a favor de las situaciones de hecho®. ;Cémo
se vuelve atras en una retirada de la custodia de menores que son entregados en aco-
gimiento, o incluso en adopcidn, a otra familia? En Espana tenemos destacados pre-
cedentes sobre cuestiones de este tipo. Quizds uno de los més destacados sea el de la

(60) Manifestaciones de Rafael Santacruz Blanco, a la sazén Director General de Asuntos Juridicos
y Relaciones Institucionales, en el seno de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil, asi como las de
varios jueces de familia.

(61) En ocasiones se trata de la idoneidad para la adopcién, como el caso de la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Zaragoza de 30/4 /2002 (Id. Cendoj: 50297370042002100233, Sec 4%, Navarro Pefa).

(62) Para otras dificultades en la materia: PICONTO NOVALES, Teresa, «La aplicacién del Derecho de
proteccion de menores en la Comunidad Auténoma Aragonesa», cit., pp. 282 y ss.
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llamada «nifia de Benamaurel» [también conocida como la «nifia de Bormujos»]. Este
asunto provocé una acerada discrepancia entre un Juez de Familia de Sevilla, y una
Seccién de la Audiencia Provincial. En una atrevida actuacién, el Juez de Familia lleg6
a denegar la ejecucion de una retirada de la guarda y custodia de los padres de aco-
gida que habia sido decidida por la Audiencia Provincial. La joven llegé6 a tener a lo
largo de su vida cinco familias, que la conocieron por cuatro nombres diferentes. En
la disputa intervino incluso el Tribunal Constitucional, que anul6 la decisiéon de la
Audiencia Provincial®.

Del mismo modo, ha recobrado actualidad otro asunto que se suscitd entre el
mismo Juez y la misma Seccién de la Audiencia Provincial de Sevilla. Tras una actua-
cién de la Junta de Andalucia, y la correspondiente impugnacion de las decisiones de
la misma ante la jurisdiccion civil, se lleg6 a fijar una importante indemnizaciéon de
dafos y perjuicios a favor de la madre de dos nifios (1,7 millones de euros), que el
Tribunal Constitucional, mediante sentencia 11,/2008, de 21 de enero de 2008 (Sala 2?),
considera ajustada a la Constitucion®.

(63) La menor fue adoptada legalmente por un matrimonio de Bormujos. Sin embargo, en 1993 la
Junta de Andalucia declaré el desamparo de la pequena por supuestos malos tratos y fue trasladada
a un centro de acogida, si bien posteriormente el juzgado revocé el desamparo y ordend el retorno de
la nifia. En aquel momento la menor se encontraba ya con su familia actual, en Benamaurel, quienes
recurrieron la decisién. En 1997 el Juez de Familia niimero 7 acordé declarar «imposible de ejecutar»
el retorno de la menor con sus padres adoptivos basdndose en el interés de la menor. La Seccién 6° de
la Audiencia de Sevilla revocé el auto en 1998 ordenando la vuelta a Bormujos aunque el magistrado
en su lugar hizo comparecer a la nifia y tras escuchar su testimonio resolvié que el regreso de la pequefia
con la familia adoptiva seria «gravemente dafioso, pernicioso y contraproducente para su integridad
psiquica». Por ultimo, tras un nuevo pronunciamiento de la Seccién 6* de la Audiencia de Sevilla rati-
ficandose en el regreso de la pequena a Bormujos, la familia de acogida recurrié en amparo ante el
Tribunal Constitucional, quien finalmente declaré nulo el auto de la Audiencia por carecer de «rigor
l6gico».

(64) La Junta de Andalucia acordé la retirada de los hijos a una mujer en 1999 —entonces de 4 y 5
anos— con base en su alcoholismo. A pesar de demostrar meses después su total rehabilitaciéon, en 1998
Asuntos Sociales decreté el desamparo de los pequenios y automaticamente inici6 los tramites de prea-
dopcién por una familia de Dos Hermanas. Dos afios después y cuando daban por muerta a su madre,
tal como les comentaron en el tltimo centro de acogida antes de entregarlos a los padres preadoptivos,
los nifios se reencontraron con ella en la Audiencia Provincial que determiné que los nifios debian vol-
ver con su madre biolégica. El juez de familia competente en el caso, D. Francisco Serrano, decret6 un
programa de acercamiento entre madre e hijos previo a la entrega definitiva que nunca se produjo. Dos
afos después, la Audiencia insisti6 sin éxito en que se efectuara la entrega inmediata de los nifios y daba
como probado que los dos nifios estaban siendo influenciados negativamente por la familia de acogida.
En 2002 la misma instancia judicial determina la imposibilidad legal de devolver la custodia de sus hijos
a la madre e insta a determinar la indemnizacién. Mas tarde, una hija decidia volver con su madre, pero
muy poco quedaba de aquella nifia de cinco afios.

El Tribunal Constitucional mediante sentencia 11/2008, de 21 de enero de 2008 (Sala 2%), ha recha-
zado el recurso de amparo formulado por la Junta de Andalucia frente a la decisién de la Audiencia Pro-
vincial de indemnizar a la madre con 1,7 millones de euros. Desgraciadamente, la madre falleci6 en
diciembre de 2007. El Tribunal Constitucional sefala lo siguiente: «En las resoluciones ahora impugna-
das no se observa (conforme advierte el Fiscal) aquella quiebra légica e incoherencia que determina, a
efectos exclusivos del control de constitucionalidad, la irrazonabilidad manifiesta de la motivacién, dado
que la Sala sentenciadora adopta unos criterios indemnizatorios que, independientemente de su grado
de acierto, toman el dafio (fisico y moral) causado a la actora por la separacién de sus hijos como pre-
misa de la determinacién de la indemnizacién sustitutoria de la ejecucion que le reconoce el fallo ejecu-
tado; dafio que viene a consolidar y a actualizar el pronunciamiento firme que declara la imposibilidad
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Este tipo de situaciones revelan que las decisiones de la entidad ptblica deben
adoptarse con todo el rigor y con toda la cautela necesarias®. También ponen de
manifiesto que si se han dado unos determinados pasos en un sentido, es muy difi-
cil la marcha atrds, y que, en ocasiones, pese a que los padres puedan haber recu-
perado su aptitud para ejercer como tales, no siempre el interés del menor aconse-
jard su vuelta con ellos®. En las conclusiones de las Jornadas sobre «Jurisdiccion
voluntaria y motivos de incapacidad. Especial atencién a la nueva legislacion» [Las
Palmas, 13, 14 y 15 de junio de 2007]% se llega a proponer la fijacién de un plazo de
caducidad para las reclamaciones en esta materia. Precisamente, la Ley de Adopcién
Internacional de 28 de diciembre de 2007 ha modificado el Cédigo civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en esta materia. En primer lugar, ha introducido en el art. 780
LEC plazos para el ejercicio de la accion de impugnacién de las decisiones adminis-
trativas: tres meses para la oposicion a la resolucién administrativa por la que se
declare el desamparo de un menor, y dos meses la oposicién a las restantes resolu-
ciones administrativas que se dicten en materia de protecciéon de menores. En segundo

de reintegracién de los menores a la convivencia con su madre, haciendo definitiva la situacién de sepa-
racién de los menores. Ello se desprende claramente del fundamento juridico quinto del Auto impug-
nado, de 30 de diciembre de 2005, en el que la Sala indica expresamente los dos criterios que ha seguido
para fijar el quantum indemnizatorio: “el de la enfermedad padecida por la solicitante a causa del sufri-
miento, y el de la pérdida de los hijos, y este segundo criterio a su vez ha de tener en cuenta, por una
parte, el tiempo que ha estado apartada de los mismos, que se puede hacer equivalente a una privacién
de libertad indebida a los solos efectos indemnizatorios...”».

(65) En la sugerencia del Justicia de Aragén tramitada como Expte. DI-698/2003-6, se indica que «se
viene observando que algunas de las resoluciones administrativas dictadas en materia de proteccién de
menores podrian incorporar una mayor motivacién de la decisién adoptada, pues en ocasiones se limi-
tan a reflejar en los fundamentos juridicos los preceptos legales que son de aplicacién, sin mayores espe-
cificaciones o datos sobre su relevancia en el caso concreto; en otras, se expresa una motivacion excesi-
vamente genérica, o se hace referencia a informes elaborados por los técnicos cuyo contenido no se expresa.
Este aspecto de las resoluciones administrativas suele ser objeto de queja por parte de los ciudadanos,
que nos ponen de manifiesto la dificultad que encuentran a la hora de impugnar la resolucién de que
se trate, precisamente por la ausencia de una suficiente motivacién que integre su contenido y funda-
mente, para el caso concreto, la decisién adoptada». Por ello se formula una sugerencia en los siguien-
tes términos: «Que en los procedimientos administrativos que se tramiten en el ambito de la proteccién
de menores, se preste especial cuidado al cumplimiento de la normativa aplicable en materia de moti-
vacioén de los actos y resoluciones que se dicten».

(66) Como indica SALANOVA VILLANUEVA («Tutela y proteccion de menores en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos», cit., p. 68), «sea como fuere, el paso del tiempo y la injusticia de
la situacién asi generada no es argumento suficiente para devolver al nifio con sus padres o para consi-
derar que la decisién adoptada finalmente en contra de éstos sea sustantivamente contraria al articulo
8: los Tribunales deben juzgar de acuerdo con la situacién y los intereses presentes del menor. Esta afir-
macién es vélida no sélo en los supuestos de dilatacién anormal de un procedimiento, sino también
cuando el efecto negativo del transcurso del tiempo es fruto de la falta de coordinacion (...) o en los casos
en los que, firme una determinada resolucién favorable a los padres, ésta no se ejecuta y, de nuevo con
el paso del tiempo, lo inicialmente decidido mas nunca cumplido deja de ser conforme al interés del
menor».

En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga (Seccién 5%) de 15/6/2004 (JUR
2004\212525, Hernandez Barea) indica lo siguiente: «Y el derecho de éste a tener una familia estable y
afectuosa ha de primar sobre el derecho de quien, no habiendo atendido las necesidades del menor, ahora
se encuentra rehabilitada y pretende ocuparse del mismo cuando otros lo llevan haciendo afios en su
defecto».

(67) Organizan: Consejo General del Poder Judicial, Fundacién Zquitas, Colegio Notarial de las
Islas Canarias Colaboran: Colegio de Abogados de Las Palmas, Obra social de Caja Madrid.
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lugar, ha introducido plazos maximos para que sea factible reclamar el retorno a la
familia de origen®®.

La entidad publica con cierta frecuencia considera oportuno dar por finalizada la
tutela automética y dar inicio a otra figura de proteccién en el seno de la familia
extensa. Pero este propdsito puede chocar con la regla segtin la cual la entidad ptuiblica
sOlo puede promover la tutela ordinaria si se ha decretado la privacién de la autori-
dad familiar; regla que parece recoger el art. 108 i.f. LDP%. Sin embargo, esta solucién

puede representar una grave dificultad para dar una respuesta a situaciones especi-

ficas de menores”°.

Es interesante respecto de la proteccién de menores en el &mbito del Derecho Ara-
gonés, la figura de la autoridad familiar de otras personas, que la Ley de Derecho de
la Persona regula en los arts. 72 a 76’. Hay que tener en cuenta que el art. 2.2 LDP

(68) Asi, el nuevo art. 172.7 Cc sefiala que «durante el plazo de dos anos desde la notificacién de la
resolucién administrativa por la que se declare el desamparo, los padres que continten ostentando la
patria potestad pero la tengan suspendida conforme a lo previsto en el nimero 1 de este articulo, estan
legitimados para solicitar que cese la suspensién y quede revocada la declaraciéon de desamparo del
menor, si por cambio de las circunstancias que la motivaron entienden que se encuentran en condicio-
nes de asumir nuevamente la patria potestad. Igualmente estan legitimados durante el mismo plazo para
oponerse a las decisiones que se adopten respecto a la protecciéon del menor. Pasado dicho plazo decaera
su derecho de solicitud u oposicién a las decisiones o medidas que se adopten para la proteccion del
menor. No obstante, podrdn facilitar informacién a la entidad ptblica y al Ministerio Fiscal sobre cual-
quier cambio de las circunstancias que dieron lugar a la declaracién de desamparo». Por su parte, el
apartado 8 dispone lo siguiente: «La entidad publica, de oficio, o a instancia del Ministerio Fiscal o de
persona o entidad interesada, podra en todo momento revocar la declaracién de desamparo y decidir la
vuelta del menor con su familia si no se encuentra integrado de forma estable en otra familia o si entiende
que es lo mas adecuado en interés del menor. Dicha decision se notificara al Ministerio Fiscal».

(69) En este sentido se pronunciaba SERRANO GARCIA, José Antonio, «Aspectos civiles de la Ley ara-
gonesa 10/1989, de 14 de diciembre, de proteccién de menores», cit., p. 34, respecto de la legislacién anterior. De
la misma forma, PALA LAGUNA, Rocio [«La promocion del nombramiento de tutor ordinario: Aplicacion del
art. 239.2 del Cc. por la Administracion de la Comunidad Auténoma aragonesa», en la obra colectiva Actas de los
IV Encuentros del Foro de Derecho Aragonés (Zaragoza, 1994), Zaragoza, El Justicia de Aragén, 1995, pp. 20
y ss.] pone de manifiesto que en la préctica dicha posibilidad era mayoritariamente rechazada. También
en este sentidopara la legislacion vigente, PARRA LUCAN, Manual de Derecho civil aragonés, cit., p. 215.

(70) A tal efecto, hay que tener en cuenta que el art. 77.1 LDP exige para la privacién de la autori-
dad familiar que se dicte sentencia «firme». La inclusién de este adjetivo para la sentencia del procedi-
miento de privacion de la autoridad familiar, si se examina con detenimiento, puede representar una
grave dificultad en la materia de que nos ocupa. Debe hacerse notar que si bien en otros &mbitos del
Derecho de la persona es necesaria una sentencia para que se produzca un determinado efecto, no se
exige la firmeza de la misma. Exigir dicha firmeza no puede ser interpretado sino en el sentido de que
hasta que no sea firme, la sentencia no tendra fuerza ejecutiva. A mi juicio, el Legislador aragonés debe-
ria haberse limitado a exigir la privacién en virtud de sentencia (como sucede con su homoélogo, el art.
170 Cc que sélo alude a «sentencia», pero no exige que la misma sea firme). Si sélo se exige el dictado
de una sentencia, con anterioridad a la firmeza de la misma sera posible acudir a la via de la ejecucién
provisional. Cabe hacer notar que el art. 525 LEC no excluye este tipo de sentencias del &mbito de las
que son susceptibles de ejecucion provisional. Precisamente, la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor, de Modificacién Parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en su Disposicién adicional primera establecié que los recursos en dicha materia se admitian en
un solo efecto, lo que implicaba la ejecucién de los pronunciamientos de primera instancia.

(71) La autoridad familiar de otras personas ya se plasmé de forma incipiente en el Apéndice al
Codigo civil del afio 1925 (art. 2.1* y 3%). En el Informe del Seminario sobre esta cuestion se aclara que
los abuelos no son «tutores de los nietos», sino participes de la autoridad familiar: ALBALATE GIME-
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otorga «preferencia» a la autoridad familiar [cabe entender que también se refiere a
la autoridad familiar de otras personas] frente a la tutela o curatela’?. La doctrina ara-
gonesa considera que esta figura es preferente a otras que puedan confluir sobre el
mismo menor”®. La novedad mds destacada de la nueva regulaciéon es que se puede
constituir sin necesidad de intervencion de la Administracion, ni tampoco de la auto-
ridad judicial. Se trata de una constitucién automaética, desde el momento en que se
den los presupuestos establecidos al efecto, tal y como se desprende del art. 75.1 LDP.
Se vuelve, de esta forma, al régimen originario de la Compilacién de 1967, modifi-
cado por la Ley 3/1985. Por otra parte, la entrada en funcionamiento de la autoridad
familiar de otras personas excluye la situacién de desamparo’.

En relacién con la autoridad familiar de otras personas, es de destacar que la Ley
de Derecho de la Persona ha establecido una especie de «cldusula de salvaguarda» a
favor de los familiares, excluyendo de forma rotunda la intervencion administrativa
o judicial, en la medida en que el art. 75.4 establece que si no viven los padres, los
menores s6lo podran ser retirados de la guarda y custodia de los familiares en caso
de mal trato o de incumplimiento de la funcién de autoridad familiar.

4. INCAPACES E INCAPACITADOS EN SITUACION DE DESAMPARO
4.1. Idea general. Antecedentes legislativos

La proteccion juridica de las personas que carecen de aptitud para gobernarse por
si mismas se ha confiado tradicionalmente (desde la 6ptica del Derecho civil) al ins-
tituto juridico de la incapacitaciéon y de la correspondiente tutela. Por desgracia, toda-
via siguen de actualidad las palabras que el profesor DIEZ-PICAZO” escribiera con
motivo de la reforma de la incapacitacién y de la tutela del Codigo civil del afio 1983,
indicando que se trata de una figura de tono arcaizante, y que no se conocen datos
fidedignos, ni sobre el porcentaje de personas que son efectivamente incapacitadas
judicialmente respecto del total de personas que podrian serlo por carecer de aptitud
para gobernarse, ni tampoco sobre el correcto funcionamiento o no de dicha institu-
cién, que parece enfocada hacia personas con importantes recursos patrimoniales.

NEZ, Germén, y ALONSO LAMBAN, Mariano -~ COMISION COMPILADORA DE DERECHO ARA-
GONES, «Relaciones juridicas entre ascendientes y descendientes» (1954), Informes del Seminario (1954-1958),
Zaragoza, El Justicia de Aragén, edicién de 1996, vol. 1, p. 234.

(72) DELGADO ECHEVERRIA, Jestis (E! Derecho aragonés. Aportacion juridica a una conciencia regio-
nal, Zaragoza, Alcrudo, 1977, p. 83), sefialaba al respecto que en Aragén en muchos casos no era preciso
constituir la tutela sin que el menor se quede sin guarda. Por su parte, MERINO HERNANDEZ, José
Luis («De las relaciones entre ascendientes y descendientes», en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones fora-
les, dir. M. Albaladejo, T. XXXIII, vol. 1°, Articulos 1 a 47 de la Compilacion de Aragon, Madrid, EDERSA,
1986, p. 134) senalaba al hilo de su estudio de la reforma de la Compilacién del Derecho Civil de Ara-
gon por la Ley de 21 de mayo de 1985, que ante situaciones de orfandad o de privacién de la autoridad
familiar no es bueno para el menor la constitucién de la tutela.

(73) Vid. SERRANO GARCIA, «Aspectos civiles de la Ley aragonesa 10/1989, de 14 de diciembre, de pro-
teccion de menores», cit., p. 33.

(74) En este sentido se pronuncia D. Jestis Delgado Echeverria, reunién de 16/2/2005 (Actas de las
Sesiones de la Comision, cit., Acta n° 193, p. 3).

(75) «Las lineas de inspiracion de la reforma del del Cédigo civil en materia de tutela», en Documentacion
Juridica, n°® 41, 1984, Monogrifico dedicado a la reforma del Cédigo civil en materia de tutela, p. 3.
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De un atento examen de la Ley de Derecho de la Persona, se desprende la exis-
tencia de una idea central en esta materia y es la nitida diferenciacién existente entre
la situacién juridica del incapaz y la situacién juridica del incapacitado”®. Si bien en
otras normas de Derecho Aragonés o de Derecho Estatal se encuentra una cierta con-
fusién terminoldgica, de tal forma que en ocasiones se utiliza la terminologia de forma
inapropiada —se emplea el término incapaz como sinénimo de incapacitado y vice-
versa— en la Ley de Derecho de la Persona existe una absoluta precisiéon terminol6-
gica, fruto de un refinado estudio de la materia que nos ocupa.

Para esta Ley la diferencia entre incapaz e incapacitado estriba en la existencia o
no de una sentencia de incapacitaciéon. Si una persona carece de aptitud para enten-
der y/o querer (arts. 31 y 34), o si estd aquejado de una enfermedad o deficiencia per-
sistente de caracter siquico o fisico que le impide gobernarse por si mismo (art. 35),
estaremos ante una persona incapaz (en sentido estricto). Depende del foro en el que
nos encontremos, se denomina «incapaz en sentido natural», «presunto incapaz» o
«discapacitado intelectualmente». Si esta misma persona ya ha pasado por un proce-
dimiento judicial y se ha decretado su incapacitaciéon, estaremos ante una persona
incapacitada (en sentido estricto)”’.

La regulacion de ambas situaciones es claramente diferenciada. Se adopta un cri-
terio firme de separacion del status juridico de ambas realidades. La Ley de Derecho
de la Persona fija unas reglas bésicas sobre la materia de la incapacitacion. Se parte
de la presuncién de capacidad de la persona que no ha sido incapacitada, tal y como
se indica en el art. 31 LDP. También se dan ciertas reglas bésicas sobre el incapaz no

(76) Vid. PARRA LUCAN, Manual de Derecho Civil Aragonés, cit., pp. 180 y ss. En el seno de la Comi-
sion Aragonesa de Derecho Civil, D. Jests Delgado Echeverria al hilo de la regulacién de la situaciéon de
desamparo de incapacitados, indicaba la conveniencia de precisar esta delimitacién y evitar los equivo-
cos surgidos al hilo del art. 239 parrafo 3° Cc (Actas de las Sesiones de la Comision, cit., Acta n® 199, pp.
10-11).

(77) En los paises de nuestro entorno se ha superado de alguna forma, el encorsetamiento que supone
la figura de la incapacitacion y las instituciones tutelares tradicionales. Es procedente traer a colacién la
exposiciéon que hace GIL RODRIGUEZ («La tutela como garantia del bienestar de las personas incapacitadas y
del respeto a sus derechos», Poder Judicial, 2006, n° 81, p. 208, nota 19 [también publicado en La tutela de las
personas adultas incapacitadas en situacion de desamparo, San Sebastian, Diputacién Foral de Guiptizcoa, 2007,
pp- 15 y ss. http://www.gizartekintza.net/es/corporativo/ documentacién/documentacion_14.htm])
sobre determinadas figuras: «La ya veterana «salvaguardia de justicia» (sauvegarde de justice), incorporada
al Code por Ley de 3 enero 1968, representa la proteccion mas liviana, pues se limita a prevenir un trato
ventajoso a quien presenta deficiencias en sus facultades mentales, sin, por ello, retirarle su capacidad de ope-
rar en el trdfico juridico. Se establece a partir de una declaracién médica formulada al Ministerio Fiscal.

«La reforma mas radical, ya que sustituye el entramado clésico de incapacitacién seguida de tutela,
es la que se opera en el BGB al introducir y retocar [1990-1998] la institucién conocida como asistencia
juridica [rechtliche Betreuung]. El Betreuer es una figura préxima a nuestro curador, pero compatible con
la conservacion de la capacidad de obrar por parte del asistido y sin que proceda su designacién, mientras el
interesado esté atendido por alguien.

«Entre una y otra, pudiera situarse la administraciéon de apoyo («amministrazione di sostengo»), incor-
porada al Codice por Ley 6/2004 de 6 de enero, y cuyo objetivo proclamado es obtener la mejor tutela con
la minima limitacion de la capacidad de la persona total o, parcialmente, falta de autonomia para el desen-
volvimiento de las actividades de la vida cotidiana. El «administrador de apoyo» debe guiarse por las
necesidades y aspiraciones del beneficiario y actuar coordinadamente con éste, sometiendo las discre-
pancias al juez».
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incapacitado, e incluso se puede llegar a hablar de un status juridico para el mismo?®.
Asi, se regula la intromisién en los derechos de la personalidad (art. 32).

La Ley de Derecho de la Persona ha llegado a un tratamiento de los incapacita-
dos asimilado al de los menores, en cuanto a su proteccion. Existen antecedentes en
la normativa que ha precedido al sistema actual. El afio 1983, en el seno de la modi-
ficacion del régimen juridico de la tutela en el del Cédigo civil por Ley 13/1983, de
24 de octubre, se introdujo, con cierto revuelo doctrinal, la tutela a cargo de las per-
sonas juridicas, en el art. 2427%, que desde un primer momento se entendié que incluia
a las persona juridico-ptblicas. Desde dicha reforma este precepto dispone lo siguiente:
«Podrén ser también tutores las personas juridicas que no tengan finalidad lucrativa
y entre cuyos fines figure la proteccién de menores e incapacitados». La tutela de las
personas juridicas puede desempenarse respecto de menores o de incapacitados. En
un magnifico estudio sobre la aplicacion practica en la ciudad de Zaragoza de la reforma
del Cédigo civil del afo 1983 a cargo del profesor SERRANO GARCIA, se indica que
en dicha época (afio 1984) el nombramiento de una persona juridica era poco fre-
cuente®. En la actualidad, dejando al margen el nombramiento para el ejercicio de los
cargos tutelares por la Comisién de Tutela y Defensa Judicial de Adultos de la CAA,
la designacién de personas juridicas para estos menesteres (prevista en el art. 110 LDP)
resulta poco frecuente.

En esta linea, y haciendo un poco de historia, cabe recordar que la Diputacién
Provincial de Almeria cre6 el 25 de mayo de 1990 el Instituto Almeriense de Tutela
como «organismo auténomo local de naturaleza publica, cardcter administrativo y sin
animo de lucro, dependiente de la Diputacion Provincial de Almeria» y con persona-

(78) Es interesante respecto del régimen del Cddigo civil el esfuerzo de sistematizacién de GAR-
CIA-RIPOLL MONTIJANO, Martin, La proteccién civil del enfermo mental no incapacitado, Barcelona, Bosch,
1992, que se centra en cuestiones tales como el internamiento, la validez de sus actos, o la responsabili-
dad civil.

(79) Sobre esta cuestion y sobre la reforma de la tutela en general, es forzoso citar los estudios de
DIEZ PICAZO, Luis (Dir.), Estudio para la Reforma del Cédigo Civil en materia de Tutela, Madrid, Funda-
cién General Mediterranea, 1977; VARIOS AUTORES, Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela,
dir. por AMOROS GUARDIOLA, Manuel y BERCOVITZ-RODRIGUEZ CANO, Rodrigo, Madrid, Tec-
nos, 1986. Con una orientacién mas especifica: MUNIZ ESPADA, Esther, Las Personas Juridico-Privadas
Tutoras (En consideracion al aspecto personal de la tutela), Barcelona, Bosch, 1994; BLANCO PEREZ-RUBIO,
Lourdes, Las personas juridicas tutoras, Madrid, Marcial Pons, 2003.

(80) SERRANO GARCIA, José Antonio, «Sobre la aplicacion practica de la reforma de la tutela en la ciu-
dad de Zaragoza», en la obra colectiva Estudios sobre la Tutela, Madrid, Reus, 1986, p. 157. Lo cierto es que
buena parte de las constataciones efectuadas por el profesor SERRANO el afio 1984 siguen aplicindose
en la actualidad. Ciertamente, en la actualidad el estudio le habria resultado mas sencillo, por la espe-
cializacién del Juzgado de Primera Instancia Nam. 13 de Zaragoza en materia de incapacitacion y tutela
(aunque tiene asumidas muchas otras competencias). Como se sabe, por Acuerdo de 19/12/2002, del
Pleno del Consejo General del Poder Judicial (BOE de 30/12/2002), dictado en virtud de lo previsto en
el articulo 98 LOPJ, este Juzgado tiene competencia con cardcter exclusivo para el conocimiento de las
materias comprendidas en los titulos IX y X del libro I del Cédigo Civil, incluidos los internamientos no
voluntarios por razén de trastorno psiquico, declaraciones de herederos, exhortos que no sean cumpli-
mentados en Decanato, alimentos cuyo conocimiento no corresponda a los Juzgados de Familia, expe-
dientes de dominio y demandas de reclamacién o impugnacién de filiacién. También caba indicar que
los recursos de apelacién sobre incapacitaciones y tutela a nivel provincial se concentran en la Seccién
2% de la Audiencia Provincial de Zaragoza, en virtud de las correspondientes normas de reparto.
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lidad juridica propia (art. 4° de sus Estatutos) cuya finalidad es la «proteccién de per-
sonas adultas que no dispongan de plenas facultades para regir su vida y adminis-
trar su patrimonio» (art. 1°). Esta necesidad ya fue vislumbrada para Aragén por GAR-
CIA RODEJA en 199481,

El ano 1998 en una Consulta de la Fiscalia General del Estado (2/1998, de 3 de
abril) sobre la asuncién de tutela por personas juridicas ptblicas, se manifestaba lo
siguiente respecto de la falta de asimilacion entre menores e incapacitados: «Tratan-
dose de personas mayores de edad, es precisa siempre la delacién judicial: no es acep-
table la tesis de extender la tutela automatica del art. 172 por via analégica a los dis-
capacitados mayores de edad que puedan encontrarse en situaciéon de desamparo».

Precisamente, con posterioridad, en la Ley 41/2003, de 18 noviembre 2003, de pro-
teccion patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion del Cédigo
Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finali-
dad, se introdujo una modificacién del art. 239 Cc®, para insertar un nuevo parrafo
(el tercero, vigente en la actualidad), en el que por primera vez en Espana se con-
templa la situaciéon de desamparo y la tutela automatica para los incapaces.

La mera lectura de este precepto suscita todo tipo de dudas®: ;Se refiere a los
incapaces o s6lo a los incapacitados que han sido previamente decretados en tal estado
por sentencia judicial? ;Se abre una nueva forma para la delacién de la tutela de los
incapacitados a favor de la Administracién Publica? ;Las entidades publicas ostentan
la tutela automatica de todos los indigentes o desamparados residentes en la corres-
pondiente Comunidad Auténoma?3.

(81) GARCIA RODEJA, Vicente, en su intervencién en el coloquio posterior a la ponencia de GAR-
CIA CANTERO, Gabriel, «La tutela», en la obra colectiva Actas de los IV Encuentros del Foro de Derecho
Aragonés, cit., p. 45, donde indicaba lo siguiente: «...pero gente que no quiere ser tutor. Falla el sistema,
un servicio de tutoria establecido por los entes publicos que en estos casos deben ser las Comunidades
Auténomas».

(82) Como indica GIL RODRIGUEZ («La tutela como garantia del bienestar de las personas incapacita-
das», cit., p. 202). «<La denominada tutela automatica de incapaces constituye un caso aparte. Se mani-
fiesta a través de la enmienda ndm. 23 del Grupo Socialista en el Congreso, pensando —por lo que su
motivacién expresa en el «incapaz sometido a tutela pero... en situacién de total desamparo moral o
material» [Boletin Oficial de las Cortes Generales, VII Legislatura, Serie A: 10 de septiembre de 2003,
num. 154-5, Proyectos de Ley, enmiendas e indice de enmiendas al articulado] y la incorpora —tal cual
la redact6 el enmendante: en su orden, con sus comas y con sus pronombres— el dictamen de la Comi-
sién de Politica Social y Empleo, que acttia con competencia legislativa plena. El tenor literal del parrafo
que nos ocupa, «no sufriéo» intervencién alguna en su breve iter legislativo, por lo que nadie puede dis-
putarle la paternidad al proponente».

(83) GIL RODRIGUEZ, Jacinto («La «entidad puiblica » y las «instituciones privadas» en la tutela de inca-
paces desamparados», en la obra colectiva, Proteccion juridica patrimonial de las personas con discapacidad,
PEREZ DE VARGAS MUNOZ, José [coord.], [Madrid, 2005], Madrid, La Ley, 2007, pp. 191-192) indica
en este sentido: «el nuevo parrafo del art. 239 contiene un enunciado que tal como se formula, es llana-
mente ininteligible: un auténtico galimatias». Lo califica de «terremoto o tsunami». Por su parte, HERAS
HERNANDEZ, Marfa del Mar («La tutela asumida por las entidades piiblicas a favor de los mayores incapaci-
tados: un nuevo y necesario mecanismo de proteccion juridico-asistencial», en la obra colectiva, Proteccion juri-
dica patrimonial de las personas con discapacidad, PEREZ DE VARGAS MUNOZ, José [coord.], [Madrid,
2005], Madrid, La Ley, 2007, p. 598.), ante la necesidad de proporcionar medios y recursos suficientes, la
califica como norma programatica.

(84) Sobre esta cuestion PALOMINO DIEZ, Isabel (EI tutor: obligaciones y responsabilidad, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2006, p. 160) sefiala lo siguiente: «Podria pensarse, en un primer acercamiento, que
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Desde luego, la «sorpresa» sufrida por las Comunidades Auténomas fue consi-
derable, ante la eventualidad de tener que atender de forma automatica y sin mayo-
res tramites a toda persona que pudiera carecer de aptitud para gobernarse por si
misma. Ciertamente, en el texto de dicho precepto se incurre en la confusion termi-
nolégica ya apuntada «supra» entre incapaz e incapacitado. Aunque determinadas
voces en la doctrina entendieron que el precepto se reducia en exclusiva a las perso-
nas previamente incapacitadas®, existen otras propuestas interpretativas entre las que
destaca la que ha sido concebida por mi maestro, el profesor GIL RODRIGUEZ?®$, en
un valioso esfuerzo por desentrafnar la explicacién del citado precepto. Conviene recor-
dar que el sistema derivado de este precepto ha estado vigente en Aragén hasta la
entrada en vigor de la de la Ley de Derecho de la Persona el dia 23 de abril de 2007%".
Ya en esta Ley se aprecia, con cardcter general, una mejora técnica notable respecto
de la regulacion criptica que se recoge en el art. 239 parrafo 3° Cc. Como he indicado,
en la Ley de Aragén hay una nitida separacién entre incapaces e incapacitados. Asi-
mismo, dentro de los incapacitados se debe distinguir:

a) Los incapacitados a los que por delacién dativa se nombra para un cargo tute-
lar a la Comisién de Tutela y Defensa Judicial de Adultos de la CAA.

b) Los incapacitados a los que por delacién legal, y por estar en situacién de des-
amparo puede declararse dicha situacién, asumiendo la tutela la entidad publica
con competencia en la materia (el Instituto Aragonés de Servicios Sociales).

El art. 146 LDP, referido a la guarda administrativa, alude a esta diferencia, cuando
distingue los incapacitados en situaciéon de desamparo respecto de los que, indica, la
entidad publica tiene la guarda, de los incapacitados que por delacion dativa estén
bajo su tutela.

Ante todo, la Ley de Derecho de la Persona aclara respecto del art. 239 parrafo 3°
Cc que la tutela automatica de la entidad publica sélo se refiere a las personas pre-
viamente incapacitadas. En consecuencia, los incapaces «naturales», aunque estén en
situaciéon de desamparo no quedan bajo la tutela automatica del Instituto Aragonés
de Servicios Sociales; sin perjuicio de que proceda la aplicaciéon de ayudas propias de
los servicios sociales. De esta forma, se racionaliza la actuacion de la Comision de
Tutela y Defensa Judicial de Adultos, en la medida en que no parece viable que pueda

cuanto se diga al respecto es de aplicacién a la tutela que por ministerio de la ley se ejerce sobre los inca-
paces. En gran medida esto puede ser asi, pero no hay que olvidar que el legislador ha sido muy parco
a la hora de regular esta tutela y ello suscita muchas dudas acerca de la normativa que le es aplicable;
no se hacen tampoco en el art. 239 Cc remisiones a otros preceptos, cuya aplicacién habra de venir basada
en la analogia».

(85) Vid. DELGADO ECHEVERRIA, Jests, en LACRUZ BERDEJO, José Luis, Elementos de Derecho
Civil. I. Parte General. vol. 2° Personas (en colaboracion con SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis,
LUNA SERRANO, Agustin, DELGADO ECHEVERRIA, Jesus, RIVERO HERNANDEZ, Francisco, RAMS
ALBESA, Joaquin), 4* ed. en Dykinson, (rev. y puesta al dia por DELGADO ECHEVERRIA, Jests), Madrid,
2004, p. 151. No obstante, en la doctrina hay opiniones en el sentido de que el precepto no sélo se refiere
a los incapacitados en virtud de sentencia, sino también a los «incapaces naturales»: GANZENMULLER
ROIG, Carlos y ESCUDERO MORATALLA, José Francisco, Discapacidad y Derecho. Tratamiento juridico y
sociolégico, Barcelona, Bosch, 2005, p. 280.

(86) GIL RODRIGUEZ, «La «entidad publica » y las «instituciones privadas»», cit., pp. 191 y ss.

(87) Vid. PARRA LUCAN, Manual de Derecho Civil Aragonés, cit., p. 215.
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«automaticamente» hacerse cargo de todos los «presuntos incapaces» que se encuen-
tren en situacién de desamparo moral o asistencial®.

4.2. El incapaz en situacion de desamparo

En esta materia es preciso efectuar una nitida diferenciacion entre las medidas de
proteccion juridica del incapaz (entre las que se puede citar las garantias juridicas
para ejecutar el internamiento involuntario en centro siquidtrico), frente a las medi-
das de atencion social, como puede ser la ayuda domiciliaria de personas necesita-
das. Aunque se trate de cuestiones que pueden estar intimamente conectadas, se mue-
ven en planos diferentes. Cada una de ellas tiene su propio &mbito de funcionamiento
y no se deben confundir, ni tampoco creo que sea procedente conseguir las presta-
ciones sociales por el camino de las medidas de protecciéon propiamente juridica. Por
ejemplo, considero que no es acertado perseguir la obtenciéon de una plaza gratuita
en una residencia de la tercera edad para el anciano que padece alzheimer mediante
la inhibicién familiar a la hora de la designacién de tutor, pretendiendo el nombra-
miento para dicho cargo de la Comisiéon de Tutela y Defensa Judicial de Adultos de
la CAA.

Si se abre esta via se generan notables disfunciones. Cabe sefalar el caso de que
la Comisién decida ingresar al pupilo en una residencia de ancianos, por ejemplo, en
Barbastro, y los familiares no deseen que se haga asi, porque quieren mantener el con-
tacto con el anciano. Pero resulta que legalmente los familiares ya no tienen ningtn
vinculo con el incapacitado, y que las decisiones sobre el ambito personal y patrimo-
nial del pupilo corresponden al tutor.

La demanda de prestaciones sociales en este &mbito se viene incrementando de
forma notable en los dltimos tiempos. Una de las razones mas destacadas es el enve-
jecimiento generalizado de la poblacion, a lo que se une el cambio en las tareas des-
arrolladas por la familia, que ya no dedica tanta atencién al cuidado de personas des-
validas. Segtin datos recogidos en el Informe del Justicia de Aragén sobre la situaciéon
de las residencias para personas mayores en Aragon (Septiembre, 2007), «En nuestra
Comunidad Auténoma, constituyéndose la poblacién aragonesa de 1.269.067 habi-
tantes, el 20% de ellos es mayor de 65 afios (uno de cada cinco) y la tendencia sigue
en alza. Nuestra tasa de envejecimiento es del 21%, frente al 17% que constituye la
media espaniola»®. Estas circunstancias determinan que nos encontremos ante una de
las problematicas mds acuciantes de nuestro futuro préximo, que constituye un ver-

(88) Vid. HERAS HERNANDEZ, «La tutela asumida por las entidades piiblicas», cit., p. 602; para la
Agencia Madrilefia de Tutela de Adultos.

(89) El informe afade lo siguiente: «En 2050 habra en Espana 16.394.839 personas mayores de 65
afos, un 30,1% de la poblacién. La ONU ha senalado que, después de Japén e Italia, Espafa sera el pais
mas envejecido del mundo. Y respecto al sobreenvejecimiento, la tltima encuesta del IMSERSO indica
que en 2006 habia ya dos millones de octogenarios, representando la cuarta parte del total de espafoles
mayores de 65 afios (un 66% mas desde 1991). La esperanza de vida se ha situado en 79,7 afos de media
(83 las mujeres y 76 los hombres). No obstante, se aprecia un cierto sosiego en el ritmo de crecimiento
de este colectivo, derivado fundamentalmente del fenémeno de la inmigracién que esta conllevando la
llegada a nuestro pais de mayor ndmero de jévenes y un aumento del indice de natalidad.
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dadero reto para toda la Sociedad, y en particular para la Administracién Publica,
como garante final de la salud y seguridad de los ciudadanos, ante lo insuficiente de
la atencién familiar, que hoy por hoy es, con mucho, la que mayores cuidados pro-
porciona en este &mbito. El reto para la Administracion Publica es, ante todo, de carac-
ter presupuestario.

De la misma manera, existe un reto en orden a la simplificacién de los trdmites
existentes para alcanzar la fijacién del status de la persona aquejada de una deficien-
cia, ya que en la actualidad, los tramites para la incapacitacion, para la fijacion del
grado de minusvalia® o para la atencién a la dependencia, son diferentes, de tal forma
que para la persona en cuestion y para sus familiares se convierte en un camino muy
espinoso. Las consideraciones sobre la mejora de la situacion de las personas con dis-
capacidad efectuadas por CABRA DE LUNA®! revisten notoria importancia en esta
materia.

La proteccién juridica del incapaz no incapacitado en situacion de desamparo se
puede alcanzar por diversas vias®:

a) La primera es la promocion de la incapacitacion en sentido estricto; siendo factible
la solicitud de medidas cautelares al amparo del art. 762 LEC, como por ejem-
plo, la autorizacion para entablar demandas en beneficio del presunto incapaz.
Asimismo, cabe la puesta en practica de la tutela provisional al amparo del art.
118 LDP, que contempla la situacion de la «persona que puede ser sometida a
tutela», y establece la posibilidad de nombramiento de un administrador.

b) Otra medida es la del internamiento involuntario, previsto en el art. 33 LDP y
cuya regulaciéon procesal se contiene en el art. 763 LEC, aunque también por
la via del art. 762 LEC cabe solicitar un ingreso forzoso en un centro sanitario
o en una residencia de ancianos. En el art. 33 se contempla el internamiento
involuntario, no sélo para un centro de salud mental, sino también para los
casos de centros de educacién o formacién y también para los centros resi-
denciales, exigiéndose, en todo caso, que el internamiento comporte privacion
de libertad®. La novedad mas importante respecto del régimen previsto en el

(90) El procedimiento del reconocimiento de la condicién de minusvalido para acceder a beneficios
fiscales, ayudas para minusvalidos, reservas de puestos de trabajo, pensiones de invalidez, viviendas adap-
tadas, plazas en centros especializados, etc., compete a las Comunidades Auténomas a quienes hubiesen
sido transferidas esas funciones o, de no estar transferidas, al IMSERSO (Instituto de Mayores y Servicios
Sociales), vid. SALAZAR MURILLO, Javier, «Reconocimiento legal de la discapacidad», en la obra colectiva
Los derechos de las personas con discapacidad, Madrid, CGPJ — Caja Madrid, 2007, vol. I, pp. 735 y ss.

(91) «Las personas con discapacidad ante la Administracion de Justicia y el Ordenamiento juridico: andlisis
y propuestas desde la éptica del movimiento asociativo», en la obra colectiva La Administracion de Justicia y las
personas con discapacidad, Madrid, Fundacién ONCE - Escuela Libre Editorial — CGPJ, 2000, pp. 352 y ss.

(92) Sobre esta cuestion en general, vid. MARTINEZ DIE, Rafael, «Los discapaces no incapacitados.
Situaciones especiales de proteccion», en GONZALEZ POVEDA, Pedro y PICON MARTIN, José Marcos
(dirs.), Los discapacitados y su proteccion juridica, Estudios de Derecho Judicial, nim. 22, Madrid, Consejo
General del Poder Judicial, 1999, pp.173 y ss.; PASTOR EIXARCH, Luis Ignacio, «El anciano ante la Ley
Civil», Ciencia Forense, 3, 2001, pp. 93 y ss.

(93) El internamiento involuntario tiene también una dimension socio-sanitaria, en la medida en
que la autoridad judicial lo que hace es «autorizar» el internamiento, pero es necesario atender también
a los criterios socio-sanitarios, y a la disponibilidad de recursos en el sistema. Por ello funciona en Ara-
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art. 763 LEC se refiere al dato, que a simple vista puede pasar desapercibido
en una primera lectura de la Ley, de que la autorizacién judicial se exige cuando
el internamiento se produzca en «contra de la voluntad» de la persona en cues-
tion. El Legislador aragonés tercia asi en la polémica surgida hace ya afos res-
pecto de uno de los temas mds controvertidos en materia de internamientos
involuntarios: la necesidad de tramitar una autorizacién judicial para aquellos
casos en los que existe una imposibilidad por parte de la persona en cuestion
de manifestarse a favor o en contra del internamiento. Generalmente, se trata
de personas que padecen paralisis cerebral, o de personas que padecen la enfer-
medad de alzheimer.

La doctrina cientifica y la Jurisprudencia que se han ocupado del tema, han
seguido dos orientaciones, entre las que cabe adherirse a la manifestada en
resoluciones de determinadas Audiencias Provinciales, que tras un pausado
examen de la cuestion llegan a la conclusién de que en tales casos no es apli-

cable el procedimiento previsto en el art. 763 LEC (con anterioridad en el art.
211 Co)*™.

gon la «Comisién para Ingresos y Seguimiento de los Pacientes en los Centros Sanitarios de Rehabilita-
cién de Salud Mental del Sistema de Salud de Aragén» (cuya regulacion se plasma en la Orden del Depar-
tamento de Salud y Consumo de fecha 20/4/2005, BOA de 29/4/2005) y el Consejo Asesor de Salud
Mental en la Comunidad Auténoma de Aragén (Orden del Departamento de Salud y Consumo de
1/9/2005, BOA de 16/9/2005).

(94) Asi, cabe citar (AC 1998\7837) el Auto de la Audiencia Provincial (ndm. 540/1998) de La Rioja,
de 27/10/1998 (doctrina que se mantiene en —JUR 2002\97548— el Auto Audiencia Provincial nim.
5/2002 de La Rioja, de 22/1/2002), donde se indica lo siguiente: «En cualquier caso se contempla la deci-
sién de internamiento forzoso e involuntario como una medida excepcional, necesaria y como toda actua-
cion de este caracter limitada en el tiempo y transitoria, exigencias que poco o nada concuerdan con la
situacién de hecho que pretende ampararse en el articulo 211, para una situacién en la que sobre la base
de una enfermedad o limitacién mental, lo que en realidad se necesita y presta es ayuda asistencial. Tam-
bién, la adopcién de la medida, tal y como se pretende por el promotor del expediente y si aceptaramos
la tesis del Ministerio Publico obligaria a la adopcién de una medida indefinida en el tiempo, proscritas
desde la derogacién, por la Ley 13/1983, del Decreto 3 junio 1931, que en su contenido ya era contrario
al articulo 17 de la Constitucién Espafola, conforme declaré en su dia el Tribunal Constitucional (Sen-
tencia 104/1990 [RTC 1990\104]). Asi, el caracter necesario de la medida es mas bien dudoso cuando el
paciente, pese a sus limitaciones, lo mismo podria recibir la atencién y cuidados requeridos en el indi-
cado centro o en su domicilio, lo cual puede depender, en esencia, no tanto del propio estado de la enfer-
medad y de la existencia de una decisién médica que justifique el internamiento como del acuerdo y
voluntad de sus parientes, tutores o instituciones que le asistan y deciden adoptar tal iniciativa corriendo
con los eventuales gastos que puede generar su ingreso en una residencia o centro adecuado».

«Por ultimo, la eventual restriccion de la libertad ambulatoria que pueda sufrir el afectado no difiere
en sustancia de la que podria afectarle en su propio domicilio, del que a buen seguro tampoco podra
abandonar sin compania o sin la iniciativa de las personas que le custodian, sin que ello obligue a sus
familiares o personas que les asisten a interesar una autorizacién judicial como tampoco se exigiria a los
padres o tutores para internar a un menor en un centro educativo, excepcién hecha de los que merez-
can la calificacién de especial, conforme al articulo 271.1 Ce».

También se puede citar (AC 1999\4388) la sentencia de la Audiencia Provincial Barcelona (Seccién
1), de 5/2/1999 (Recurso de Apelacién nim. 1792/1997) donde se indica lo siguiente: «las personas de
la tercera edad, por el mero hecho de serlo, ni pueden ser equiparadas a presuntos incapaces ni su per-
manencia en un centro geridtrico supone privacién de libertad, por lo que no pueden estar sujetas a con-
trol judicial. Consecuentemente, la interpretacién general defendida por el Ministerio Ptiblico no se atiene
al sentido y finalidad del articulo 211 tantas veces citado, por lo que no puede ser asumida por este
Tribunal».
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La problematica de los internamientos de personas que no se pueden mani-
festar respecto de su situaciéon personal no pasé desapercibida a los miembros
de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil, encargada de redactar los Pro-
yectos de Ley respecto del Derecho Aragonés, que en el curso de sus sesiones
resolvieron incluir una determinada redaccion en el que seria el art. 33 LDP,
referida a los internamientos por via judicial. Es sumamente ilustrativa la lec-
tura de las actas de las sesiones de dicha Comisién, que dan buena prueba del
sentido que debe darse a dicho precepto. La idea de los miembros era que en
tales casos no fuera necesaria la autorizacioén judicial para llevar a efecto el
internamiento®. Por otra parte, el texto de la Ley de Derecho de la Persona
difiere notablemente del contenido del art. 255.1 del Cédigo de Familia de Cata-
lufa, referido a la misma materia, y en el que se aprecia una orientacién dis-
tinta a la del Legislador aragonés.

¢) Desde hace varios afos se viene debatiendo con cierta intensidad sobre los meca-
nismos precisos para acometer un tratamiento involuntario por enfermedad mental

(95) Existen dos debates sobre la cuestién que nos ocupa. En primer lugar, en la reunién de 23/6/2004
(Acta 172), donde se plasma lo siguiente:

«Hay acuerdo en entrar a regular esta intromisién. Lo dificil es determinar qué internamientos son
los que conllevan privacién de libertad y cudles los que no. Hay acuerdo en que los internamientos en
centros, publicos o privados, meramente residenciales, por muy dura que sea su disciplina, no requie-
ren autorizacién judicial. Tampoco el internamiento de paraliticos cerebrales.

«Don José Garcia Almanzor propone afadir al final del texto «salvo consentimiento del menor».
Apoya la propuesta el ponente. Si no consta el consentimiento del menor el centro exigira la autoriza-
cion judicial para salvar su responsabilidad.

«A propuesta de Dofia Carmen Samanes Ara se sustituye «salvo consentimiento del menor» por inter-
namiento «contra su voluntad» y «conlleve» por «comporte»; con lo cual el texto aprobado queda asi:

«3. Para internar al menor contra su voluntad en un establecimiento de salud mental o de educa-
cién o formacién especial que comporte privacioén de libertad, se necesita autorizacién judicial».

Un segundo debate se produjo en relaciéon precisamente con el contenido del art. 33. Asi, en la reu-
nién de 29/9/2004 (Acta 177), se indica lo siguiente:

«Don José Antonio Serrano Garcia indica que hemos tratado el tema del internamiento para meno-
res de catorce afos en el art. 17.3; este es el lugar de hacerlo en relacién con el resto de las personas.
Piensa en ancianos, sobre todo, y en su ingreso en residencia. La cuestién tiene, socialmente, mucha tras-
cendencia (...).

«Ante esto, Don Adolfo Calatayud Sierra pone el ejemplo de los enfermos de Alzheimer, y se cues-
tiona si, en el caso de que la familia decida que procede ingresarles en un centro, necesitan obtener una
autorizacién judicial.

«Don Jestis Martinez Cortés, por su parte, pone el ejemplo frecuente en la practica, de personas que
manifiestan en la notarfa su voluntad de no ser ingresados de ningtin modo en una residencia, que desean
permanecer siempre en casa, o también los casos, que también se dan en la practica, de varones mayo-
res que viven solos, desnutridos, y que se resisten a ser conducidos a un hospital.

«Dofia Carmen Samanes Ara sugiere que estos inconvenientes desaparecerian si en el texto se sus-
tituyera la expresién sin que conste fehacientemente su consentimiento, por el contra su voluntad. De
esta manera, en los casos frecuentes, en los que el enfermo no puede prestar su voluntad, no habria nece-
sidad de pedir autorizacién judicial.

«Se acepta la sugerencia».

Desde luego que pocas veces el criterio de interpretacién conforme a la «voluntas legislatoris» a que
se refiere el art. 3.1 Cc puede ser mas fructifero. Es la propia Dofa Carmen Samanes Ara, en la actuali-
dad Magistrada en la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, quien indica
que cuando no se puede prestar la voluntad no es necesaria la autorizacién judicial. Y precisamente ése
es el sentido que ha de darse a la expresién plasmada en el citado art. 33.
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grave®®. En el Proyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria remitido a las Cortes
Generales durante esta legislatura que toca a su fin, se incluy6 una prevision
sobre esta cuestion. El precepto ni tan siquiera lleg6 al Senado, puesto que fue
rechazado ya en el Congreso de los Diputados. El Convenio sobre Derechos Huma-
nos y Biomedicina recoge unas normas bésicas para acometer dicha regulacion,
en su articulo 7, concretdndose en la exigencia de que «la ausencia del trata-
miento conlleve el riesgo de ser gravemente perjudicial para la salud de la per-
sona y que se observen condiciones de proteccién previstas por la legislacion
nacional que comprendan procedimientos de supervisién, control y recurso»”.

d) La guarda de hecho se regula en los arts. 142 a 145 LDP, y conforme a la diccién
de tales preceptos se puede aplicar, no ya solo a una persona incapacitada, sino
también a una persona «que podria ser incapacitada». Se establecen previsio-
nes para el caso de que un guardador se ocupe de hecho del incapaz, si es que
concurre una situaciéon de desamparo no declarada administrativamente®.
Como elemento significativo de la regulacion legal cabe hacer notar que en la
misma no se otorga ninguna competencia a la Administracién Publica, pese a
que se parte de la existencia de una situaciéon de desamparo®. Por el contra-
rio, seran el Ministerio Fiscal y la autoridad judicial quienes ostenten faculta-
des respecto de la situacion del incapaz. Parece que se ha prescindido de la
Administracién Publica sin base suficiente para ello. Se trata de una muestra
mas de la prevencién que se vislumbra en la Ley respecto de la intervencion
administrativa!®. En cualquier caso, hay que destacar la importancia préctica
de la guarda de hecho, en la medida en que buena parte de las personas que
carecen de capacidad de autogobierno no estan incapacitadas!'®’.

(96) Vid. COBREROS MENDAZONA, Edorta, Los tratamientos sanitarios obligatorios y el derecho a la
salud, Onati, HAEE-IVAP, 1988; BARRIOS FLORES, Luis Fernando, «La propuesta de regqulacion del trata-
miento ambulatorio involuntario en Espafia: una posicion escéptica», en la obra colectiva La respuesta judicial
ante la enfermedad mental, Estudios de Derecho Judicial, n® 92, Madrid, Consejo General del Poder Judi-
cial, 2006, pp. 311 y ss.

(97) Vid. FERREIROS MARCOS, Salud mental y derechos humanos: la cuestion del tratamiento ambula-
torio involuntario, cit., p. 687. Sobre la base de la Ley General de Sanidad, este autor entiende que en nues-
tro pais los requisitos para el tratamiento involuntario son los siguientes: «que se trate de enfermedad
mental propiamente dicha (conforme a los criterios médicos internacionalmente aceptados), que ésta sea
grave, que carezca de capacidad para emitir consentimiento informado valido y que exista riesgo cons-
tatado de que la ausencia del tratamiento sea gravemente perjudicial para la salud de la persona».

(98) Respecto de los menores, la existencia de la autoridad familiar de otras personas determina que
la guarda de hecho no sea aplicable cuando se trate de abuelos, hermanos mayores, padrastros, ya que
nace aquélla de forma automatica.

(99) Esta idea contrasta con el art. 12 del Decreto 168/1998, de 6 de octubre, del Gobierno de Ara-
gon, que sefnala lo siguiente: «Si la Comisién [de Tutela y Defensa Judicial de Adultos] tuviese conoci-
miento de alguna guarda de hecho respecto de personas incapacitadas mayores de edad, actuard de
forma inmediata de conformidad con las previsiones del Cédigo Civil al respecto».

(100) El ejemplo paradigmatico es el art. 104.2 LDP, al ordenar que la interpretacién de la situacion
de desamparo sea restrictiva: este criterio de interpretacion va dirigido a la propia Administracién. D.
Rafael Santacruz Blanco en la reunién de 6/4/2005 (Actas de las Sesiones de la Comisién, cit., Acta n® 199,
p- 10) puso de manifiesto que con esta redaccién puede entenderse que se cercenan las facultades de las
Administraciones Publicas.

(101) MARTINEZ DIE («Los discapaces no incapacitados», cit., p. 174) resalta la contradiccién que supone
la existencia de una figura cuya regulacion es residual, pero que tiene una relevancia practica superior
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e) En todo caso, se advierte en este ambito un problema de cierta envergadura,
dado que la auténtica proteccion de los incapaces se hace depender de la exis-
tencia de una sentencia de incapacitacién. Y esta cuestion puede suponer un
freno a la aplicaciéon de medidas de protecciéon, porque en muchas ocasiones
no existe una predisposicion por parte de los familiares o allegados para ini-
ciar el procedimiento de incapacitaciéon, que se ve como algo que no beneficia
al incapaz!®. Como indica RIVERA ALVAREZ!%3, «o se mejoran las técnicas de
coordinacién, colaboracién y cooperacion entre la Administracion de Justicia y
las Administraciones de los Servicios de Salud o Sociales, o nos encontraremos
que muchas de las mejoras patrimoniales que se plantean dependeran de
los sujetos que «de hecho» realizan la guarda de los discapacitados o/e inca-
pacitados».

Llegados a este punto, se hace preciso sefalar la existencia de unas «alternativas»
a la incapacitacion: si de lo que se trata es de procurar una mejor atencién a las per-
sonas que padezcan una discapacidad en el &mbito intelectivo o volitivo, lo impor-
tante sera atender dichas necesidades, sin que sea imprescindible para ello pasar por
el trance de la incapacitacion. ;Se puede proteger mejor al incapaz sin su incapacita-
cién? En este sentido es conveniente aludir a la existencia de mecanismos juridicos
para que la situacion de la persona que padezca una deficiencia a la hora de autogo-
bernarse sea atendida. Como indica DELGADO ECHEVERRIA!* «cabe pensar en for-
mas de proteccién atin més flexibles, temporales, revisables y voluntarias, tendentes
mas a las atenciones de la persona que a las del patrimonio (...) y a ayudarle a tomar
y realizar decisiones adecuadas mas que a privarle de ambitos de capacidad»; ya sea
mediante los poderes preventivos, la autotutela, la constitucién del patrimonio pro-
tegido, las instrucciones previas en el &mbito sanitario, etc.!®®, algunas de las cuales

incluso a la propia tutela. Como se indica en las conclusiones de las XXII Jornadas Zquitas (Albacete, 9
de mayo de 2007): «Es necesario que el ordenamiento juridico se adecue a las nuevas necesidades en que
viven las personas con discapacidad y su familias: reconociendo la figura del guardador de hecho como
institucién fundamental del cuidado de la persona con discapacidad y sus bienes, debiendo ser debida-
mente supervisada por el Ministerio Fiscal».

(102) Sobre esta problemaética, vid. GIL RODRIGUEZ, «La tutela como garantia del bienestar de las per-
sonas incapacitadas y del respeto a sus derechos», cit., pp. 187 y ss.

(103) RIVERA ALVAREZ, Joaquin Marfa, «Una perspectiva civil de las iiltimas reformas planteadas en
materia de discapacidad», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2007, n° 50, pp. 91 y ss.

(104) Elementos de Derecho Civil. I, cit., p. 150.

(105) Vid. Sobre este particular: BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA Elena, «Apuntes sobre la Ley
de 18 de noviembre de 2003 de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad. Su aplicacién en Aragon»,
en Libro Homenaje al Profesor Manuel Albaladejo Garcia, 1, Murcia, Colegio de Registradores de la Propiedad
y Mercantiles de Espafia — Servicio de Publicaciones de la Universidad de Murcia, 2004, pp. 579 y ss.;
LACHICA LOPEZ, Emilia, «Las instrucciones previas en el dmbito sanitario. Discapacitado y sistema sanitario.
Informacién y consentimiento», en la obra colectiva Discapacitado, patrimonio separado y legitima, Cuadernos de
Derecho Judicial, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2006, pp. 85 y ss.; PARRA LUCAN, M? Ange-
les, «Voluntades anticipadas (autonomia personal: voluntades anticipadas, autotutela y poderes preventivos)», GAR-
CIA CANO, Tomds, «Autotutela y poderes preventivos», OLIVAN DEL CACHO, José Javier, «Limites a las
voluntades anticipadas», en Actas de los XV Encuentros del Foro de Derecho Aragonés (Zaragoza, 2005), Zara-
goza, El Justicia de Aragon, 2007, pp. 77 y ss.; SEGURA ZURBANO, José M?, «Preparacion de la tutela. Ins-
trumentos disponibles para facilitar al futuro tutor el ejercicio de su responsabilidad», en la obra colectiva La tutela
de las personas adultas incapacitadas en situacion de desamparo, San Sebastidn, Diputacion Foral de Guiptzcoa,
2007, pp. 41y ss. (http:/ /www.gizartekintza.net/es/corporativo/documentacion/documentacion_14.htm).
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se recogen en la Ley de Derecho de la Persona!®. Estas orientaciones se profundizan
en las ultimas tendencias del denominado «Movimiento de Vida Independiente»'?”.

4.3. El nombramiento de la Administracion Piblica como tutor en defecto de
familiares o allegados: la delacion dativa o judicial

Nos encontramos en este apartado ante un proceso de incapacitacion en tramite
o ya finalizado, en general en el ambito de la delacién de las instituciones tutelares.
Para el caso de ausencia de familiares o allegados, en la delacién dativa se llama a la
entidad publica con competencia en materia de proteccién de menores o incapacita-
dos, tal y como se establece en el art. 102.1.g). El nombramiento de la Administracion
exige de una labor de anélisis del caso concreto, con el objeto de verificar si es pro-
cedente o no su designacion para el ejercicio del cargo tutelar'®. Como indica GAR-
CIA CANTERO!? «la experiencia demuestra que los jueces que tienen que elegir tutor
cuando no hay familiares estdn ante uno de los problemas mas dificiles que hay. Enton-
ces, los jueces ven los cielos abiertos, por decirlo vulgarmente cuando hay una per-
sona y acepta»'?. Desde luego, en mi condicién de Juez, y por haber servido durante

(106) Ciertamente la Ley confiere una evidente relevancia a esta potestad, que se ha justificado, acer-
tadamente, por el principio «Standum est chartae». Pero cabe hacer notar que en su momento, los miem-
bros del Seminario, aun admitiendo la exclusién de la denominada tutela «legitima» respecto de los
menores, en materia de incapacitados contemplaban la posibilidad de un Tribunal de Tutelas semejante
al de Alemania, e indicaban que lo natural es que sean las personas mas cercanas al mismo quienes sean
elegidas; vid. LACRUZ BERDEJO, José Luis, - COMISION COMPILADORA DE DERECHO ARAGO-
NES, «Informe sobre la tutela» (1956), en Informes del Seminario (1954-1958), Zaragoza, El Justicia de Ara-
gon, edicion de 1996, vol. I, pp. 303 y 306.

(107) Vid. GARCIA ALONSO, José Vidal, «Perspectivas emergentes en materia de discapacidad. La vida
independiente. EI Movimiento de Vida Independiente», en la obra colectiva Tratado sobre discapacidad, Cizur
Menor, Aranzadi, 2007, pp. 1.519 y ss.

(108) Cabe citar en este punto el Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza (Id. Cendoj:
50297370022006200124, Seccién 2%, Arque Bescos) de 26/9/2006, que sefiala lo siguiente: «El art. 234 parrafo
altimo del C.Civil [atin no estaba en vigor la Ley de Derecho de la Persona] establece efectivamente la
posibilidad del Juez de prescindir del nombramiento de tutor a las personas con preferencia para osten-
tar dicho cargo. Ciertamente ha de estarse ante casos de excepcién, que como tal exige una adecuada
probanza y que existan razones fundadas para ello.

«No parece que la propia manifestacién de la incapacitada pueda ser relevante en este caso y que
el informe de los trabajadores sociales pueda ser tan decisivo, pues aparte de hacer referencia a la pro-
pia manifestacion de la madre de la recurrente no han podido constatarse la existencia de malos tratos,
que obviamente hubiera requerido de una prueba pericial médica mas consistente, asi lo indican los pro-
pios nietos de la incapacitada e igualmente se constata que la recurrente ha mantenido relacién con la
madre y se ha ocupado de atenderla, por lo que al igual que sostiene tanto la Letrado de la Comunidad
Auténoma de Aragoén (folio 28) como el Ministerio Fiscal en su informe de 6/2/2006, procede nombrar
como tutora de dofa (...) a su hija D* (...), revocando el Auto recurrido».

(109) GARCIA CANTERO, «La tutela», Actas de los IV Encuentros del Foro de Derecho Aragonés,
cit.,, p. 33.

(110) Resulta sumamente ilustrativo el caso enjuiciado por la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Céceres (Sec. 1.7) de 23/5/2005 (Referencia: SP/SENT /71983, Sepin, FAM-49, noviembre de 2005, p.
49, Castafieda Bocanegra), que sefiala lo siguiente: « patente que (...) por su adiccién al alcohol y la minus-
valia que padece tiene un caracter apasionado y ha protagonizado en el pueblo donde reside, Montan-
chez, numerosos incidentes con sus vecinos. También que se ha encontrado en una verdadera situacién
de desamparo, pues pese a estar bajo la custodia y guarda de su hermana (...), ésta resulta incapaz de
controlarlo. Asi pues (...) acude de vez en cuando a Céritas como tinico medio de subsistencia, perma-
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varios meses el Juzgado de Primera Instancia n° 13 de Zaragoza, que asume, ademas
de otras materias, los procedimientos de incapacitacién, corroboro estas palabras.

No se trata, a mi juicio, de designar a la Administracién Publica por el mero
hecho de que ésta goce de mejores posibilidades para ejercer los cargos tutelares, ni
porque ello pueda redundar en beneficio de la persona incapacitada. Comparto la
tesis de GIL RODRIGUEZ™, en el sentido de que siguen siendo preferentes los lazos
familiares y que el Estado debe cubrir el espacio al que no alcancen los familiares o
representen un riesgo para el incapaz. Como indica PARRA LUCAN'?, «siendo posi-
ble una designacién de una persona juridica (art. 110), el Juez sélo deberd designarla
en la delacién dativa, cuando no sean idéneos o no existan las personas menciona-
das en los apartados anteriores». En fin, cuando exista un familiar, la tutela ejercida
por éste serd mds personal y mas humana, y la persona incapacitada se sentird mejor
atendida'.

El nombramiento de la Administraciéon Publica para el ejercicio del los cargos tute-
lares origina el nacimiento de una tutela o curatela que con la Ley podemos deno-
minar ordinarias.

Conviene indicar algunas cuestiones peculiares de su régimen juridico:

* En el marco de la delacién voluntaria se permite un amplio juego de la auto-
nomia de la persona, conforme al principio «Standum est chartae». Pero en este
ambito de la delaciéon voluntaria no cabe, ni la designaciéon de la Comisién de
Tutela y Defensa Judicial de Adultos para el ejercicio de los cargos tutelares, ni
tampoco su exclusioén (art. 95.2 LDP).

* La entidad ptublica esta relevada de la obligacion de prestar fianza (art. 126 LDP).
Con carécter general, se reconoce plena solvencia a los entes publicos, por lo que
no se exigen cauciones o fianzas para asegurar el cumplimiento de las eventua-
les responsabilidades que se puedan generar como consecuencia de su actuacion.

* No puede excusarse de sus cargos tutelares, ya que sélo se contempla la posi-
bilidad de excusa respecto de las personas juridicas privadas (art. 112.2 LDP)!4.

nece tirado en las calles de Montanchez, y duerme en cualquier parte del pueblo hasta que se le pasa
los efectos del alcohol ingerido.

«Esto pone claramente de manifiesto que su hermana (...) no puede ejercer un verdadero control
sobre el hermano, del que tampoco se ocupan los otros hermanos que tiene en Montanchez. Las dificul-
tades de (...) para atender adecuadamente a su hermano, tienen como causa ademas de su edad, los gra-
ves problemas médicos que le afectan. De acuerdo con el tltimo parte médico de fecha 11 de marzo de
2005, (...) padece un delicado estado de salud, teniendo un problema cardiaco evidenciado en el afo 1999,
asociado a una diabetes con anos de evolucién, que le caracterizan como un paciente de riesgo por car-
diopatia isquémica crénica, lo que hace que deba de evitar esfuerzos y situaciones de estrés emocional».

(111) «La “entidad piiblica” y las “instituciones privadas”», cit., p. 218, n. 45.

(112) Manual de Derecho Civil Aragonés, cit., p. 213.

(113) Vid. COROMINAS MALET, Andreu, «EI papel de las funciones tutelares», en la obra colectiva La
respuesta judicial ante la enfermedad mental, Estudios de Derecho Judicial, n® 92, Madrid, Consejo General
del Poder Judicial, 2006, p. 197.

(114) LOPEZ AZCONA (Manual de Derecho Civil Aragonés, cit., p. 222) sefiala que dicha excepcién
no es aplicable a las personas juridicas publicas, en contradiccién con el art. 251 Cc que se refiere a las
personas juridicas en general.
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¢ La funcién tutelar de la entidad publica tiene caracter gratuito (art. 92.3 LDP).
Esta disposicién puede ser objeto de alguna consideracion. El hecho de que la
Administraciéon Publica llegue a ejercer la tutela de una determinada persona
no significa que ésta haya de carecer de patrimonio. Puede tratarse de una per-
sona que no tiene parientes pese a gozar de cierto patrimonio, o incluso de una
persona respecto de la que, precisamente por disfrutar de un importante patri-
monio, ha surgido una acendrada disputa que impide al Juez el nombramiento
de alguno de sus familiares para el cargo tutelar, dando entrada a la Adminis-
traciéon. En otras Comunidades Auténomas, al tratarse de fundaciones sujetas
al Derecho privado, no hay dificultad legal para cobrar la retribucién del cargo
tutelar conforme a las reglas ordinarias (ya sea el art. 274 Cc u otras normas de
las Comunidades Auténomas)''®.

e Cuando la Administracion Publica es nombrada como tutora, resulta dificil sos-
tener que puedan aplicarse la reglas sobre remocién del cargo de tutor''®, por
cuanto lo normal seria que se incurriera en situacion de desamparo, y que vol-
viera a entrar la Administracién como tutora por via de la delacién legal.

Por lo demas, en principio, se aplican las reglas ordinarias de la tutela sobre vigi-
lancia por el Ministerio Fiscal y sobre control judicial.

Por lo que se refiere al ejercicio concreto de la tutela por la persona juridica de
caracter publico, cabe hacer notar que la Ley de Derecho de la Persona ha renunciado
a introducir normas sobre la forma de ejercicio de la tutela a cargo de la persona juri-
dica en general, pese que se trata de una cuestiéon que la doctrina del Cédigo civil ya
viene apuntando desde atrds'’. No se especifican cuestiones de cardcter organizativo
sobre el particular. Tampoco se dan pautas para fijar las posibilidades que puede tener
la persona juridica de delegacién de la guarda del incapacitado.

4.4. La Administracion Piblica como tutor en caso de desamparo del incapacitado:
delacion legal (arts. 104 a 108 LDP)

4.4.1. Idea general

La delacién legal se contempla en los arts. 104 a 108 LDP, y abarca tanto a meno-
res como a incapacitados. No obstante, no existe para los incapacitados una norma
homéloga de la Ley 12/2001, de 2 de julio, de la infancia y la adolescencia en Ara-
gon, ni tampoco un Reglamento sobre el procedimiento administrativo para las per-

(115) Las personas incapacitadas sujetas a la tutela de la Administracién no suelen disponer de
importantes patrimonios, no obstante, aunque tratdindose de personas con discapacidad intelectual ésta
es la situacion habitual, cuando se trata de ancianos, si se dan casos de personas que han generado un
cierto patrimonio en su época de lucidez mental. Precisamente el Decreto 4/2001, de 16 enero, que auto-
riza la creacién de la Fundacién Tutelar Aragonesa de Adultos en su art. 32 fija como ingresos del ente
«las retribuciones que se pudieren percibir por el ejercicio de la tutela, curatela o defensa judicial si asi
se fijase por la autoridad judicial».

(116) En este sentido PALOMINO DIAZ, El tutor, cit., p-165.

(117) Vid. BERCOVITZ-RODRIGUEZ CANO, Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela,
cit., p. 364.
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sonas incapacitadas, como si existe para los menores. Desde luego, la falta de una Ley
sobre dichas cuestiones provoca la existencia de lagunas y origina la existencia de
dudas sobre la cuestion: jes necesario promulgar una Ley similar para los incapaci-
tados?, ;cabe la aplicacion analdgica de la citada Ley respecto de los incapacitados?

El presupuesto para que entre en funcionamiento la delacion legal es la situacion
de desamparo, que queda delimitada en el art. 104 LDP, a cuyo precepto ya he alu-
dido mas arriba.

¢Se puede decir algo especifico de la situaciéon de desamparo de los incapacitados?
Como he indicado, es presupuesto necesario para que se pueda hablar de la existen-
cia de un incapacitado, la previa intervencion judicial, en el procedimiento de inca-
pacitacion. A continuacidn, se iniciard un seguimiento de la situacién, que es menos
enérgico cuando se trata de la autoridad familiar prorrogada o rehabilitada, y mas enér-
gico en el caso de la tutela.

Se ha indicado que si existe un guardador de hecho, la persona incapacitada no
esta en situacién de desamparo!s.

Ciertamente, cabe indicar la existencia de circunstancias propias en el desamparo
de incapacitados. En general la situaciéon de desamparo implica una situacién de des-
proteccién de la persona incapacitada, por las siguientes circunstancias:

maltrato (fisico o sicolégico)

* negligencia en su cuidado

situacion de aislamiento social, que provoca que sus discapacidades fisicas o
siquicas no sean atendidas

e situacién de abandono

No obstante, tratdindose de personas incapacitadas ingresadas en centros para per-
sonas con retraso intelectual, centros siquidtricos, o residencias de ancianos, que estén
atendidas adecuadamente en todas sus necesidades, debe descartarse cualquier situa-
cién de desamparo que exigiera necesaria e imperativamente que la tutela hubiera de
deferirse a favor de la entidad publica que tiene encomendada en la Comunidad Auté-
noma la tutela de los incapacitados, por cuanto, como ya he indicado, la guarda de
hecho excluye la situacién de desamparo!®. Otra cosa serd la procedencia de acudir
a la remocién del cargo de tutor conforme a las previsiones al efecto!'?.

La declaracion de desamparo le corresponde a la entidad publica con competencia
en materia de protecciéon de incapacitados en la Comunidad Auténoma de Aragén. En
concreto, es competencia del Instituto Aragonés de Servicios Sociales (organismo auto-
nomo adscrito al Departamento competente en materia de servicios sociales), de con-
formidad con lo establecido en la Ley 4/1996, de 22 de mayo, relativa al Instituto Ara-

(118) Vid. GANZENMULLER ROIG y ESCUDERO MORATALLA, Discapacidad y Derecho, cit., p. 282.

(119) Vid. HERAS HERNANDEZ, «La tutela asumida por las entidades piiblicas», cit., p. 615.

(120) Entre las previsiones se encuentra la necesidad de oir al tutor, como recuerda la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Zaragoza (Sec. 4.”) de 7/10/2002, Solchaga Loitegui (Sepin-Familia-74, febrero
2008, pag. 73, Referencia: SP/AUTR]/143311).
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gonés de Servicios Sociales, el Decreto 226/1999, de 14 de diciembre, del Gobierno de
Aragoén, sobre atribucion de competencias al Instituto Aragonés de Servicios Sociales
en materia de menores, tiempo libre y familias numerosas, y el Decreto 113/2000, de
13 de junio, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueban los Estatutos del Instituto
Aragonés de Servicios Sociales. Pese a que no exista atin una regulacién especifica del
procedimiento respecto de los incapacitados, sera preciso respetar los principios gene-
rales recogidos en la Ley de la infancia y la adolescencia, y en el Proyecto del Gobierno
de Aragén de Reglamento de medidas de proteccién de menores en situacion de riesgo
o desamparo (arts. 28 a 38)'?! entre los que cabe destacar'?, los siguientes:

* es necesaria la intervencién de un equipo técnico multidisciplinar;

¢ es preceptivo diferenciar la figura del 6rgano instructor frente al 6rgano que
resuelve;

* es necesario respetar el principio de audiencia, de tal forma que las personas
que ostenten los cargos tutelares sobre la persona incapacitada habran de ser
oidos en el expediente administrativo;

¢ la resolucién ha de ser motivada, y se entiende que es competencia del corres-
pondiente Director Provincial del Instituto Aragonés de Servicios Sociales.

El efecto de la declaraciéon de desamparo, normalmente, es el nacimiento de la
tutela automatica o legal a favor de la entidad publica. Asimismo, se produce la sus-
pensioén de la tutela ordinaria, cuya delaciéon puede haberse producido de forma dativa
o de forma voluntaria. De la misma forma, se inicia la guarda administrativa del inca-
pacitado conforme a los arts. 146 y siguientes LDP.

El art. 116.2 LDP sefiala que los menores e incapacitados declarados en situacién
de desamparo estaran sujetos a tutela automatica salvo que la entidad publica haya
asumido tan solo la guarda. De esta forma, el Legislador aragonés admite que la decla-
raciéon de desamparo no desemboque necesariamente en la tutela por la Administra-
cién Publica, sino que puede simplemente generar una guarda a su favor. Sin embargo,
esta situaciéon no se contempla en la Ley 12/2001, de 2 de julio, de la infancia y la
adolescencia en Aragén, ya que, sobre la base de la distincién entre riesgo y desam-
paro, para el segundo caso se impone la asuncién de la tutela automatica a favor de
la entidad ptblica (arts. 60 y concordantes).

4.4.2. La tutela automdtica

El efecto primario de la asuncién por la entidad publica de la tutela automética
o legal respecto de los padres biologicos es la suspension de la autoridad familiar [que

(121) El Decreto 79/1995 de 18 abril 1995 de 18 de abril, de la Diputacién General de Aragén, por
el que se regula la declaracién de desamparo y los instrumentos de proteccién previstos en la Ley 10/1989,
de 14 de diciembre, de Proteccién de Menores, recoge tales principios basicamente en sus arts. 9 a 14.

(122) Se trata de los principios que para el caso de los menores indica MURILLO JASO, «EI desam-
paro de menores y el acogimiento», cit., pp. 273 y ss.; La accion administrativa de proteccion y reforma de meno-
res en Aragon, cit., pp. 58 y ss. En un sentido similar: LOPEZ AZCONA, «La autorizacién judicial de entrada
en domicilio», cit., pp. 1.928 y ss.
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puede ser la autoridad familiar prorrogada, rehabilitada o de otras personas], con-
forme a los arts. 78.1.a) y 105 LDP y respecto del tutor la suspensién de la tutela, con-
forme al art. 105 LDP.

En el régimen de la tutela automatica el cargo de tutor corresponde a la entidad
publica con competencia en la materia, que, como he indicado, es el Instituto Arago-
nés de Servicios Sociales, que serd ejercida a través del Director Provincial de este
organismo'®. El ponente del Anteproyecto de Ley de Derecho de la Persona, D. José
Antonio Serrano Garcia, indic en el seno de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil
que «en el sistema tutelar de la Ley también se incluye la tutela automaética, a la que
le son de aplicacién sus normas salvo si se dice que se ocupan sélo de la tutela ordi-
naria (...) o asi hay que deducir de su naturaleza automética y de la falta de nom-
bramiento judicial»?%.

En cuanto a las caracteristicas de la tutela automaética, cabe senalar que se trata
de una verdadera tutela!®. Debe hacerse notar que el art. 116 LDP, contrapone la tutela
ordinaria a la automatica; pero ello no significa que ésta no sea una verdadera tutela,
sino que es diferente de la ordinaria'®.

En consecuencia, no es aplicable, al menos en Aragén, la doctrina plasmada en la
Resolucién de la Direcciéon General de Registros y del Notariado de 30 de marzo de
2006, segun la cual la tutela automédtica no es una verdadera tutela y por ello no es
inscribible en el Registro Civil'¥. Esta resolucién propone mejorar de «lege ferenda»

(123) MURILLO JASO, La accién administrativa de proteccion y reforma de menores en Aragon, cit., p. 97.

(124) Reunién de 4/5/2005 (Actas de las Sesiones de la Comisidn, cit., Acta n® 203, p. 8)

(125) Esta es la conclusién de MURILLO JASO (La accién administrativa de proteccion y reforma de
menores en Aragon, cit., p. 96), para la situacién anterior a la entrada en vigor de la de la Ley de Derecho
de la Persona.

(126) De la lectura del Proyecto de del Gobierno de Aragén de Reglamento de medidas de pro-
teccion de menores en situacién de riesgo o desamparo se desprende que ésta es la concepcién del
mismo, ya que el Titulo V referido a la tutela por el Instituto Aragonés de Servicios Sociales, incluye
tanto la que se asume por Ministerio de la Ley, como la que se confiere por disposicién de la autoridad
judicial (art. 47). Por otra parte, para fijar el régimen del ejercicio de tutela el art. 49 establece un régi-
men unitario.

(127) El Derecho EDD 2006/112681, DGRN, 30/5/2006, BOE 204/2006, de 26/8/2006. La Resolu-
cién indica lo siguiente: «Son estas notas de provisionalidad, la de venir impuesta por la realidad de los
hechos méas que por un acto de autoridad y la carencia de un mandato legal, las que llevan forzosamente
a la conclusiéon de que no es inscribible la llamada tutela asumida por ministerio de la Ley, y por ende,
lo que es causa y al mismo tiempo efecto de esa situacién de desamparo, es decir, la suspension de la
patria potestad».

«Ahora bien, todo lo anterior no es ébice para que se dé publicidad registral a la situacién juridica
derivada de la declaracién administrativa realizada por la entidad ptblica competente de la situacién
de desamparo del menor y la consiguiente asuncién por ministerio de la ley de la tutela del mismo por
parte de la citada entidad (cfr. art. 172 y 222 nim. 4 C.c.), con el valor meramente informativo que le
corresponde, a través de una anotaciéon marginal de las previstas en el ndm. 1 del art. 38 de la Ley del
Registro Civil respecto del procedimiento administrativo que ha concluido con la citada declaracién del
menor en situacién legal de desamparo, toda vez que dicho procedimiento puede afectar al contenido
del Registro en caso de que dé lugar con posterioridad a la privacién judicial de la patria potestad, a la
entrega del menor en régimen de acogimiento en cualquiera de las modalidades previstas por la ley o a
la constitucion judicial de una tutela ordinaria (cfr. art. 229 C.c.), logrando con ello una publicidad infor-
mativa que puede salvar los inconvenientes practicos a que se refiere en sus alegaciones la entidad recu-
rrente que, por lo demads, aconseja, salvando las numerosas deficiencias técnicas que nuestra doctrina
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la relacion de estas tutelas con el Registro Civil. Precisamente, el art. 90.5 LDP esta-
blece la inscribilidad en el Registro Civil de todas las resoluciones administrativas
sobre proteccién de menores o incapacitados.

Por lo que se refiere a su régimen juridico, lo cierto es que no resulta facil de con-
cretar. La tutela automaética genera el nacimiento de la guarda administrativa, regu-
lada en sus lineas esenciales en los arts. 146 y siguientes LDP!%.

La guarda administrativa en la configuracién de la Ley es también una figura de
protecciéon de menores e incapacitados que goza de entidad propia, y se refiere pro-
piamente al &mbito personal. La Ley de Derecho de la Persona incorpora buena parte
del contenido de los preceptos que sobre esta materia se plasman en la Ley 12/2001,
de 2 de julio, de la infancia y la adolescencia en Aragén, aunque los extiende a las
personas incapacitadas.

Como indica la Exposicion de Motivos de la Ley de Derecho de la Persona, «Los
preceptos son coherentes con los principios y las disposiciones concretas de la Ley
12/2001, de 2 de julio, de la infancia y la adolescencia en Aragén, y procuran el ade-
cuado engarce entre las normas civiles y las administrativas. Por razones sistemati-
cas, hay algunas reiteraciones de preceptos de la citada Ley y, en particular, se des-
arrollan y concretan algunos aspectos civiles a los que aquella hace referencia en sus
remisiones a la Compilacion del Derecho civil de Aragén o a la «legislacion civil» que
resulte aplicable de acuerdo con la vecindad civil de los sujetos».

Nos encontramos ante un supuesto de guarda asistencial encomendada transito-
riamente a la Administracién, cuando los que ostentan el correspondiente cargo tute-
lar, por circunstancias graves, no pueden prestarle la debida asistencia material o moral.
Se trata de una medida tuitiva de la persona incapacitada impidiendo que se llegue
a una situaciéon de desamparo, siendo indiferente que las circunstancias determinan-
tes de la misma provengan de los tutores o de los propios incapacitados o de cir-
cunstancias ajenas al ambito de la tutela.

Por otra parte, cabe hacer notar que los preceptos relativos a la tutela (en gene-
ral) son aplicables también en materia de tutela automatica, como, por ejemplo, las
reglas en materia de actos de disposicién y su autorizacién'?. Existen normas espe-
cificas para la tutela de los entes ptublicos, a las que ya he aludido en el apartado 4.3
LDP, y también normas especificas para la tutela automatica, como es el caso del art.
131.5 LDP, que dispensa de la obligacién de rendicion de la cuenta general justificada
de su gestion'®. Se plasma una regla especial en el dmbito patrimonial en el art. 149

cientifica ha sefialado respecto del art. 172 Cc, mejorar de «lege ferenda» la coordinacién de estas lla-
madas tutelas administrativas con el Registro Civil».

Debe hacerse notar que el art. 218 Cc sélo contempla la inscribibilidad en el Registro Civil de las
resoluciones judiciales; vid. HUALDE SANCHEZ, José Javier, «Comentario al art. 218. De la tutela» en
Comentario del Cédigo civil, T. I, Madrid, Ministerio de Justicia, 1991, pp. 678 y ss.

(128) Sobre la guarda administrativa: MAYOR DEL HOYO, Maria Victoria, La guarda administrativa
como mecanismo de proteccion de menores en el Cédigo civil, Granada, Comares, 1999.

(129) En esta linea MURILLO JASO, La accién administrativa de proteccion y reforma de menores en Ara-
gon, cit., p. 97, para la situacion anterior a la entrada en vigor de la de la Ley de Derecho de la Persona.

(130) D. José Antonio Serrano Garcia ponente del texto en la Comisién Aragonesa de Derecho Civil,
indicé en la reunién de 8/6/2005 (Actas de las Sesiones de la Comision, cit., Acta n° 206, p. 5) que ante la
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LDP, que otorga a la Administracion Publica la condicion de administradora legal de
los bienes de sus pupilos.

No obstante, es obvio que es preciso atender al contenido de la sentencia de inca-
pacitacién, que debe marcar el &mbito y extensién de la misma —la «gradacién de la
incapacitacion»'3!, asi como las facultades del correspondiente érgano tutelar: puede
ser total o simplemente parcial'®2. En los arts. 36 («Capacidad del incapacitado»), 122
(«Contenido personal de la tutela»), 124 («Cuidado de la persona del incapacitado»)
y 136 («Curatela de incapacitados») de la Ley de Derecho de la Persona se contempla
las facultades de los 6rganos tutelares respecto de las personas incapacitadas. Efecti-
vamente, la sentencia puede haber fijado como érgano tutelar una tutela en sentido
estricto, pero también puede haber fijado una simple curatela, que sera ejercida por
la Administracion Publica, siempre que el curador inicial hubiera dejado desampa-
rado, en el &mbito de sus funciones, al pupilo. Lo cierto es que la curatela se extiende,
generalmente, sobre el aspecto patrimonial de la actividad del incapacitado, o sobre
las cuestiones referidas a las gestiones administrativas, dejando al margen el aspecto
personal. En estos casos se puede hablar, en definitiva, no ya de una «tutela automa-
tica» a cargo de la Administracién, sino de una «curatela automatica».

El aspecto personal de la tutela automatica a favor de la Administraciéon Publica
[cuando la incapacitacion abarque este aspecto] se puede ejercer mediante la guarda
administrativa entendida en sentido estricto o mediante el acogimiento familiar, que
la Ley de Derecho de la Persona extiende a las personas incapacitadas, de conformi-
dad con lo establecido en sus arts. 151 y siguientes.

falta de supervision de la autorizacién judicial en la tutela automatica, la Administracion no debe ren-
dir cuenta general ante el Juez, cosa que si debe hacer la Administracién cuando sea tutora por delacién
judicial. LOPEZ AZCONA (Manual de Derecho Civil Aragonés, cit., p. 239) sefiala que dicha salvedad no
estd contemplada en el Cédigo civil.

(131) Vid. PARRA LUCAN, M* Angeles, Curso de Derecho civil 1. Derecho privado. Derecho de la per-
sona, de MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos, DE PABLO CONTRERAS, Pedro, y PEREZ ALVAREZ, Miguel
Angel, y ..., 2" ed., Madrid, Colex, 2001, p. 434; PARRA LUCAN, M* Angeles, «De la incapacitacién. Comen-
tario a los arts. 199 a 214 del Cédigo civil», en la obra colectiva Comentarios al Cédigo civil, RAMS ALBESA
(coord.), MORENO FLOREZ (coord. adjunta), II, vol.2°, Barcelona, Bosch, 2000, pp. 1.651 y ss.

(132) Vid. ARROYO FIESTAS, Francisco Javier, «Los discapacitados siquicos y sensoriales (con reducida
instruccion). Actos de disposicion y actos de administracion. Graduacion de los efectos», en la obra colectiva
La Administracion de Justicia y las personas con discapacidad, Fundacion ONCE - Escuela Libre Editorial —
CGP]J, Madrid, 2000, pp. 231 y ss.; LOPEZ FRIAS, Maria Jests, «Algunas notas sobre la graduacion de la
incapacitacion en beneficio del incapacitado», Actualidad Civil, 2, referencia XX, 2003, pp. 327 y ss.; SAN-
CHEZ-CALERO ARRIBAS, Blanca, «La actuacién de los representantes legales en la esfera personal de meno-
res e incapacitados», Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, pp. 25 y ss.; AGUIRRE ZAMORANO, Pio, «La sen-
tencia de incapacidad: alcance y efectos», en la obra colectiva Los derechos de las personas con discapacidad,
Madrid, CGPJ — Caja Madrid, 2007, pp. 269 y ss. Conviene insistir en que lo procedente es que la sen-
tencia de incapacitacién disefie un «traje a medida» para los casos en los que la deficiencia de la per-
sona no sea plena. En esta tarea, l6gicamente, han de colaborar, en primer lugar, los letrados que inter-
vengan en el proceso de incapacitacién, que seran quienes conozcan la situacién y necesidades tanto
del presunto incapaz, como de sus familiares, y en segundo lugar, el Ministerio Fiscal, intentando pro-
poner las medidas més adecuadas a las circunstancias, tanto personales como patrimoniales, del pre-
sunto incapaz. No hay que olvidar que ya son mayoria los procedimientos de incapacitacién en los que
no existe intervencion letrada, dado que la demanda de incapacitacién se interpone directamente por
el Ministerio Fiscal.
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Estas instituciones no se configuran por el legislador con vocacién de permanen-
cial®3; pero respecto de las personas incapacitadas, la realidad impone, en la mayor
parte de los casos, una situaciéon «cronificada», que exige de la atencién permanente
de la Administracion.

4.5. La proteccion por la Administracion Piblica de las personas incapacitadas

Pese a que las vias existentes para que la Administraciéon Publica llegue a tener
bajo su proteccién a una persona incapacitada sean diversas, en el fondo lo relevante
es que se trata de la protecciéon de una persona incapacitada!®. Asi, en la normativa
de la Comisién de Tutela y Defensa Judicial de Adultos de la Comunidad Auténoma
de Aragon, se alude, en general, a los «cargos tutelares asignados a la Administra-
cién de la Comunidad Auténoma de Aragén por los 6rganos judiciales respecto de
los adultos incapacitados residentes en la misma» (art. 21.1 p. 2° de los Estatutos del
Instituto Aragonés de Servicios Sociales)!®.

A tal efecto hay que tener en cuenta que la expresion «desamparo» tiene dos sen-
tidos o acepciones en relacién con los incapacitados. Por desamparo en sentido estricto
hay que entender la situacién descrita en el art. 104 LDP. Pero también se utiliza esta
expresién en un sentido amplio, como equivalente al incapacitado que carece de apoyo
familiar y que acaba siendo tutelado por la Administraciéon Publica. Esta segunda
acepcion se utiliza con frecuencia en otras Comunidades Auténomas y en determi-
nados foros de estudio sobre personas incapacitadas'®®.

En la Ley de Derecho de la Persona el ejercicio de las instituciones tutelares por
la Administracion se efecttia, en principio, mediante la denominada guarda adminis-
trativa, regulada en los arts. 146 a 150 tanto para menores como para incapacitados'?’.

También cabe la constituciéon de un acogimiento (familiar o residencial), que sera
la férmula para el ejercicio del contenido personal de la funcién tutelar. La regulaciéon
plasmada en los arts. 146 a 155 LDP para el acogimiento familiar (de menores e inca-
pacitados) recoge, en sus términos esenciales, el contenido de los arts. 172 y 173 Cc!%®.

(133) Vid. LOPEZ AZCONA, Manual de Derecho Civil Aragonés, cit., p. 255.

(134) D. Rafael Santacruz Blanco en la reunién de 4/5/2005 de la Comision Aragonesa de Derecho
Civil (Actas de las Sesiones de la Comisién, cit., Acta n® 203, p. 8) puso de manifiesto esta circunstancia, y
propuso establecer una regulacién unitaria para la tutela de la Administracién, fuera una tutela dativa
o una tutela legal, lo que no fue aceptado.

(135) En el art. 15 del Decreto de creaciéon de la Comisiéon de Tutela y Defensa Judicial de Adultos
de la Comunidad Auténoma de Aragén, segun la redacciéon dada por el Decreto de 13/2004, de 27 de
enero (BOA de 11/2/2004), se alude con carécter general, a las personas cuya tutela corresponda a la
Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragoén.

(136) Hay que tener en cuenta que en otras Comunidades Auténomas no existe la asimilacién de
tratamiento juridico de los incapacitados respecto de los menores en situacién de desamparo.

(137) En los arts. 64 y 65 de la Ley 12/2001, de 2 de julio, de la infancia y la adolescencia en Ara-
gon, se regula la guarda respecto de los menores.

(138) De un atento examen de las reuniones de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil se des-
prende que esta materia no fue objeto de una atencién preferente en el seno de la misma; reunién de
29/6/2005, Actas de las Sesiones de la Comision, cit., Acta n°® 209, pp. 6 y ss.; reunién de 6/6/2002, Actas
de las Sesiones de la Comision, cit., Acta n° 206, pp. 1y ss.
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A continuacioén, analizo estas figuras de forma somera, para pasar seguidamente
a examinar la Comisiéon de Tutela y Defensa Judicial de Adultos de la Comunidad
Auténoma de Aragon, las estadisticas de la misma, los &mbitos de actuacién respecto
de la protecciéon de los incapacitados y determinadas cuestiones practicas.

4.5.1. La guarda administrativa (arts. 146 a 150 LDP)

La expresiéon guarda administrativa recibe dos sentidos, ya sea como contenido o
aspecto personal de la tutela que ostenta la Administraciéon Publica, ya sea como figura
opuesta a la tutela (o «guarda sin tutela»).

Los supuestos en los que la Administracion Publica debe ejercer la «guarda» de
un incapacitado son diversos; basicamente se contemplan en el art. 146 LDP'¥. Esta
diversidad de supuestos ha llevado a calificarla como figura o funcién «polivalente»'%.

* Respecto de la tutela, uno de ellos es el supuesto de tutela automatica, previsto
en el art. 104. También cabe citar el supuesto de tutela ordinaria, al que se alude
en el art. 146.1, i.f.

* Respecto a la guarda sin tutela (art. 87.2 LDP), cabe citar el supuesto de des-
amparo sin tutela, de los arts. 105 i.f. y 116.2 i.f. Otro caso es el de resoluciéon
judicial independiente del art. 146.2.b (por ejemplo, la resolucién del art. 103.1°
parrafo 2° Cc). Por ultimo, cabe sefalar el supuesto de guarda administrativa a
peticiéon de padres y tutores de los arts. 146.2 y 147 LDP41.

Para explicar el sistema que implanta la Ley de Derecho de la Persona sobre estas
cuestiones, la profesora LOPEZ AZCONA* formula una propuesta interpretativa que
distingue entre una situacion de desamparo permanente y una situaciéon de desam-
paro transitoria: la primera es la que genera la tutela automatica y la segunda la guarda.
Existen diferencias —indica— en cuanto a las causas que generan ambas situaciones,
y para la guarda se necesita una peticién al efecto de los titulares de la autoridad fami-
liar, peticién que no se da en la tutela automatica.

(139) El Decreto 13/2004, de 27 de enero, del Gobierno de Aragén (BOA de 11/2/2004), modifica
parcialmente el Decreto 168/1998, de 6 de octubre, por el que se crea la Comisiéon de Tutela y Defensa
Judicial de Adultos. Se afiade un nuevo articulo 15, con la siguiente redaccién: «Los responsables de los
Centros, tanto propios como concertados o conveniados, en los que se encuentren internadas personas
cuya tutela corresponda a la Administracion de la Comunidad Auténoma de Aragén, ostentardn la guarda
de las mismas y, en consecuencia, vendran obligadas a realizar el seguimiento personal y patrimonial del
tutelado emitiendo un informe pormenorizado al menos una vez al afio y siempre que se les requiera
para ello, a la Unidad Técnica Administrativa de la provincia correspondiente, a fin de dar cumplimiento
a las obligaciones que el Cédigo Civil exige al tutor o curador».

(140) GIL RODRIGUEZ, Manual de Derecho Civil, cit., p- 245.

(141) Este supuesto esta previsto para los menores en el art. 65 de la Ley de la infancia y la ado-
lescencia. En el PreAmbulo del Proyecto de Reglamento de medidas de proteccién de menores en situa-
cién de riesgo o desamparo, del Gobierno de Aragén, se denomina «guarda voluntaria» (arts. 51 a 61);
que por algtn sector se denomina «guarda convencional», vid. IGLESIAS REDONDO, Guarda asistencial,
tutela «ex lege» y acogimiento de menores, cit., pp. 94 y ss., respecto de la guarda prevista para los meno-
res en el Cédigo civil. En estos casos se suscribe el denominado «acuerdo de guarda», previsto en el art.
65.2 Ley de la infancia y la adolescencia.

(142) Manual de Derecho Civil Aragonés, cit., p. 228.
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La guarda administrativa tiene como contenido el ambito personal del incapaci-
tado, pero se mantiene en manos del tutor o de los padres el resto de potestades sobre
el mismo'®.

4.5.2. El acogimiento: el acogimiento familiar (arts. 151 a 155 LDP) y el acogimiento
residencial

Mediante el acogimiento se da contenido al aspecto personal de la tutela y sirve
también para dar cauce a una modalidad de ejercicio de la guarda administrativa'*.
La Ley de Derecho de la Persona, contempla en el art. 148.2 las dos modalidades de
acogimiento ya conocidas (previstas en el Cédigo civil y en la Ley de la infancia y la
adolescencia en Aragén): el acogimiento familiar y el acogimiento residencial. Pero
Unicamente regula con cierto detenimiento el acogimiento familiar, y lo hace en sus
arts. 151 a 155 LDP (que son fiel trasunto de los arts. 173 y 173 bis Cc), dejando de
lado una regulacién detallada del acogimiento residencial, que conforme al art. 148.1
LDP tiene caracter subsidiario frente al acogimiento familiar. La idea del legislador
en esta materia ha sido —tal y como se indica en la Exposiciéon de Motivos— la de
procurar el adecuado engarce entre las normas civiles y las administrativas!®.

Como ya vengo sefialando, la novedad de la Ley de Derecho de la Persona ha
sido extender la figura del acogimiento, contemplada tradicionalmente para los meno-
res'#, a las personas incapacitadas!¥’. Se trata de otra importante novedad, en la medida
en que hasta el momento la vinculacién de los incapacitados con las personas que
intervenian en su atencion, no tenia un cauce juridico de expresién como éste.

(143) En este sentido para los menores MAYOR DEL HOYO, La guarda administrativa como mecanismo
de proteccion de menores, cit., p. 138; SAMPER VILLAGRASA, Noelia, «La guarda administrativa», en GAR-
CIA CANTERO, Gabriel (coord..), Comentario de la Ley 12/2001, de 2 de julio, de la infancia y adolescencia en
Aragon, Zaragoza, El Justicia de Aragoén, 2002, p. 397.

(144) Vvid. LOPEZ AZCONA, Manual de Derecho Civil Aragonés, cit., p. 256.

(145) En la misma se indica lo siguiente: «Por razones sistematicas, hay algunas reiteraciones de
preceptos de la citada Ley y, en particular, se desarrollan y concretan algunos aspectos civiles a los que
aquella hace referencia en sus remisiones a la Compilacion del Derecho civil de Aragéon o a la «legisla-
cién civil» que resulte aplicable de acuerdo con la vecindad civil de los sujetos».

(146) La Ley 12/2001, de 2 de julio, de la infancia y la adolescencia en Aragoén, regula el acogimiento
residencial para los menores. También el Proyecto de Reglamento recoge una regulaciéon detallada de la
figura.

(147) En otros territorios se contempla el denominado «acogimiento familiar de personas mayores»,
como es el caso de Catalufa, en la Ley 22/2000, de 29 de diciembre, de Acogida de Personas Mayores
y la Ley 11/2001, de 13 de julio, de Acogida Familiar para Personas Mayores; o Navarra, Ley 34/2002,
de 10 de diciembre, de Acogimiento Familiar de Personas Mayores. Como indican GANZENMULLER
ROIG y ESCUDERO MORATALLA (Discapacidad y Derecho, cit., p. 302) las normas de las Comunidades
Auténomas contemplan el acogimiento de personas mayores desde dos perspectivas: como pacto de aco-
gida en el marco de un negocio juridico cuasifamiliar, propio del Derecho privado; o como un servicio
social alternativo al ingreso residencial de ancianos, mas propio del Derecho de los Servicios sociales.
Tratdndose de personas incapacitadas, puede resultar inviable la existencia de un pacto en el que tome
parte el incapacitado.

Para el régimen del Cédigo civil se ha llegado a proponer la posibilidad de que las fundaciones
tutelares desarrollen acogimientos respecto de menores o incapacitados, vid. MUNIZ ESPADA,, Las Per-
sonas Juridico-Privadas Tutoras, cit., pp. 236 y ss.
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El acogimiento familiar aplicado a los incapacitados tiene como finalidad ofrecer
un nicleo de convivencia familiar para los mismos, como medio para alcanzar la recu-
peracion de su capacidad y su mejor insercién en la sociedad (art. 151 LDP). Para su
formalizacion se exige el consentimiento del incapacitado «que tenga suficiente jui-
cio» (art. 152.1 LDP), lo que nos lleva a la cuestiéon de la gradacién de la incapacita-
cién y a sefalar que en los casos de incapacitacion parcial habrd que dilucidar si la
persona incapacitada tiene aptitud para prestar dicho consentimiento.

4.5.3. La Comisién de Tutela y Defensa Judicial de Adultos de la Comunidad Auténoma de
Aragon

El panorama sobre la tutela ejercida por los entes ptiblicos ha variado de forma
sustancial en los tltimos tiempos. No hace muchos anos se llegaba incluso a nombrar
como tutor de personas sin familiares o allegados al correspondiente concejal de ser-

vicios sociales. Atin hoy en dia algunas Comunidades Auténomas no tienen un érgano

especifico para ejercer los cargos tutelares en tales casos!'®.

Las Comunidades Auténomas han evolucionado en la creacién de érganos y entes
para desarrollar estas funciones!®. Lo mds frecuente fue que inicialmente se consti-
tuyeran en las Comunidades Auténomas 6rganos de caracter administrativo para ejer-
cer las funciones tutelares de personas en situacion de desamparo.

Con el tiempo, la actividad de dichos 6rganos ha puesto de manifiesto ciertas dis-
funciones a la hora de ejercer tales competencias. Precisamente, en la Exposicién de
Motivos del Decreto 4/2001, de 16 de enero, del Gobierno de Aragén, de creacién de
la «Fundacién Tutelar Aragonesa de Adultos» (al que mds abajo me refiero de forma
extensa), se indica que las funciones del tutor, curador o administrador estdn incar-
dinadas en la esfera civil y por tanto escapan del ambito ptublico de la Administra-

(148) Cabe citar el Auto de Audiencia Provincial de Soria de 29/12/2005 (LA LEY 249404 /2005, Car-
nicero Giménez de Azcérate), en el que se indica que la institucién sobre la que la sentencia de instan-
cia hace recaer el nombramiento de tutor (Ia Fundacién Tutelar Castellano Leonesa para la Tutela de Per-
sonas Mayores (FUNDAMAY) no es la entidad ptblica a la que en la comunidad del domicilio del incapaz
estd encomendada la tutela de los incapaces. En el auto se sefala lo siguiente: «esta entidad ptblica [la
que ostenta la competencia para la tutela de los incapaces a la que alude el art. 239.3 Cc] en el territorio
de la Comunidad Auténoma es la Junta de Castilla y Leén, y el articulo 32.1.19 del Estatuto de Auto-
nomia de la Comunidad contempla, entre las competencias de la Comunidad, la «Asistencia social, ser-
vicios sociales y desarrollo comunitario. Promocién y atencién de la infancia, de la juventud y de los
mayores. Promocién de la igualdad de la mujer. Prevencion, atencién e insercién social de los colectivos
afectados por la discapacidad o la exclusién social». Por lo tanto, la resolucién que constituye la tutela
de don Jose Ignacio ha de revocarse en el sentido de que sea la Junta de Castilla y Leén la que asuma
el cargo de tutor del referido incapaz».

(149) Cabe citar determinadas entidades en este dambito:

La Rioja — Fundacién Tutelar de La Rioja.

Navarra — Fundacién Navarra para la Tutela de Personas Adultas.

Vizcaya — Instituto Tutelar de Bizkaia.

Comunidad Valenciana — Comisién Valenciana de Tutelas y Defensa Judicial de Incapacitados.

Castilla-La Mancha — Comisién de Tutela de Castilla-La Mancha.

Extremadura — Comisién Tutelar de Adultos de Extremadura.

Canarias — Comision Tutelar del Mayor Legalmente Incapacitado.

Galicia— Fundacién Galega para Tutela de Adultos.
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cion y sobre todo, de la clasica estructura administrativa. Las implicaciones econ6-
micas que se derivan de la actuacién administrativa para con los patrimonios priva-
dos de los tutelados dificilmente puede ser controlada con los instrumentos publicos
de control al uso.

En alguna Comunidad Auténoma, como es el caso de Madrid, se ha sustituido el
modelo de la «Comisién» (6rgano administrativo) por el modelo de «Agencia» (orga-
nismo con personalidad propia y régimen juridico especifico)'™’.

Existe, por otra parte, lo que se ha venido en denominar «modelo cataldn», segin
el cual, como indica TRESSERRAS BASELA%! Gerente de la Fundacién Catalana Tute-
lar Aspanias, son las entidades privadas las que ejercen la tutela!®>.

(150) Por ejemplo en la Comunidad de Madrid se creé en 1990 la Comisién de Tutela y Defensa
Judicial de Adultos, adscrita a la que entonces era la Consejeria de Integracién Social. Como indica MAS
MAYORAL, Jests («La tutela de las personas adultas incapacitadas en situacion de desamparo modelos de ges-
tion de la responsabilidad de las instituciones en materia tutelar. experiencias piiblicas y privadas», en la obra
colectiva La tutela de las personas adultas incapacitadas en situacion de desamparo, San Sebastian, Diputacion
Foral de Guiptzcoa, 2007, pp. 187 y ss., http:/ /www.gizartekintza.net/es/corporativo/ documentacion/
documentacion_14.htm), Gerente de la Agencia Madrilefa para la Tutela de Adultos, era un érgano emi-
nentemente administrativo y, como tal, sometido al Derecho administrativo. «No tenia presupuesto, teso-
reria, ni plantilla propios. En definitiva, pronto se detecté que las caracteristicas de la Administracién
condicionaban la actividad de la Comisién, en su tramitacién y en su gestién, porque lo que se debia
hacer —y es lo que se sigue haciendo— era sustituir la posicién del tutor particular —el que esta con-
templado como tutor personal en el Cédigo Civil—. Esa actividad, llevada a cabo por el tutor, implica
una ingente actividad en el orden jurisdiccional civil —es decir, en el ordenamiento privado—; con lo
cual, esto excedia de las limitaciones de la clasica estructura administrativa. Por todo ello, era necesario
llevar a cabo una reconversién. Lo que se hizo fue sustituir la Comisién de Tutela, por la Agencia Madri-
lefia para la Tutela de Adultos. La Agencia naci6 en la primavera del afio 1995, con la Ley 4/1995, de 21
de marzo. Se cre6 como un ente de Derecho publico, con personalidad juridica propia, con plena capa-
cidad ptblica y privada para llevar a cabo el cumplimiento de sus fines y —y ésta es, quiza, la nota mas
importante de ese cambio o reconversion— que ajusta su actividad al ordenamiento juridico privado.
Esto quiere decir que se dot6 a la Agencia de la posibilidad de llevar a cabo las funciones derivadas del
cargo tutelar, como si fuese de manera particular, con la posibilidad de actuar, en el orden jurisdiccio-
nal civil, como un particular més».

La figura de las «Agencias» en el &mbito de la organizacién de la Administracién Institucional se
ha introducido en los tltimos afios como una férmula para hacer compatible un régimen de Derecho
Administrativo con un funcionamiento flexible, creando organismos dotados de autonomia en la ges-
tion. El hecho es que la proliferacién de organismos con estatuto especifico, «<huyendo» del Derecho
Administrativo y acudiendo al Derecho privado con un régimen juridico «a la carta» intentan hacer
compatible legalidad y eficacia, autonomia y control; vid. VELAZQUEZ LOPEZ, Francisco Javier,
«Flexibilidad en la gestion y ética y responsabilidad en la actuacién», en la obra colectiva X Congreso Inter-
nacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracion Piiblica (Santiago de Chile, 2005),
http:/ /www.clad.org.ve/fulltext/0053108.pdf, p. 1.

(151) TRESSERRAS BASELA, Joseph, «La tutela de las personas adultas incapacitadas en situacion de des-
amparo modelos de gestion de la responsabilidad de las instituciones en materia tutelar. experiencias puiblicas y
privadas», en la obra colectiva La tutela de las personas adultas incapacitadas en situacion de desamparo,
San Sebastian, Diputacién Foral de Guiptizcoa, 2007, pp. 209 y ss. (http://www.gizartekintza.net/es/
corporativo/ documentacion/documentacion_14.htm).

(152) La Ley catalana 39/1991, de 30 de diciembre, de la Tutela e Instituciones Tutelares, en una de
sus Disposiciones Adicionales, contemplaba la creacién de un Organo de Asesoramiento y Supervisiéon
de las personas juridicas, sin &nimo de lucro, que tengan asignada la tutela de menores o incapaces. A
dicha Comisidn, se la conoce con el nombre de Comisién de Tutelas. La Comisién realiza el seguimiento
y el control del buen funcionamiento de las entidades tutelares, y es la que asesora y propone a los Juz-
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Por lo que se refiere a la Comunidad Auténoma de Aragén, en concreto, el 6rgano
que ejerce esta competencia, basicamente, es la Comisién de Tutela y Defensa Judi-
cial de Adultos, 6rgano que carece de personalidad juridica, y que conforme a la nor-
mativa de creacion, estd adscrito al Departamento competente en materia de Servi-
cios Sociales (en la actualidad el Departamento de Servicios Sociales y Familia). No
obstante, funcionalmente se encuentra imbricado en el seno del Instituto Aragonés de
Servicios Sociales, en la medida en que este organismo auténomo es el que presta su
esquema organizativo y de funcionamiento a la Comisién, basicamente a través de
las denominadas «Unidades Técnico Administrativas de Tutela de Adultos», ya sea a
nivel autonémico, ya sea a nivel provincial'>.

La normativa reguladora de este 6rgano viene representada por el Decreto
168/1998, de 6 de octubre, del Gobierno de Aragén, por el que se crea la Comisién
de Tutela y Defensa Judicial de Adultos (BOA de 14/10/1998), junto con el Decreto
13/2004, de 27 de enero, del Gobierno de Aragén, por el que se modifican parcial-
mente el Decreto 168/1998, de 6 de octubre, por el que se crea la Comisiéon de Tutela
y Defensa Judicial de Adultos, y el Decreto 113/2000, de 13 de junio, del Gobierno de
Aragon, por el que se aprueban los Estatutos del Instituto Aragonés de Servicios Socia-
les (BOA de 11/2/2004). La modificacion del ano 2004 se refiere basicamente a la
estructura de la Comisién, dotdndola de personal técnico de apoyo (Unidades de Apoyo
Técnico y Administrativo a los Vocales Delegados de la Comision, asignando perso-
nal funcionario adscrito a las mismas), imprescindible para el adecuado ejercicio de
sus funciones. Desde dicha fecha su funcionamiento mejor6 sustancialmente!.

gados la entidad tutelar mas idénea para encargarse de cada caso. Lo normal es que los Juzgados y el
Ministerio Fiscal se dirijan a la Comisién para pedirle que informe sobre la entidad tutelar mas idénea
para ejercer la tutela de una persona en concreto.

(153) Cabe hacer notar que la competencia sobre la materia la ostenta, conforme a la Ley de crea-
cion (Ley 4/1996, de 22 de mayo), el Instituto Aragonés de Servicios Sociales.

(154) En la informacién suministrada al Justicia de Aragén respecto del Expediente DIX-360/2007-
6 por la Comisién se indic6 lo siguiente: «Fue en noviembre de 2004 cuando el Instituto Aragonés de
Servicios Sociales ve publicada la modificacion de puestos de trabajo del personal funcionario del Orga-
nismo Auténomo. En dicha modificacién, ademas de las secciones de tutelas en las tres provincias, se
crea otra en la Direccién Gerencia del IASS dotandose de personal. Hasta 2005 el Instituto Aragonés de
Servicios Sociales no dispuso de medios técnicos ni personales especificamente asignados a estas tareas,
a pesar de que tanto el Decreto de creacién como el de modificacién de la Comisién de Tutela y Defensa
Judicial de Adultos hacian referencia a las Unidades de Apoyo Técnico y Administrativo dependientes
de la Direcciéon Gerencia del Instituto Aragonés de Servicios Sociales, asi como de similares unidades en
las Direcciones Provinciales del IASS. El IASS estd en proceso de ampliar los recursos humanos de las
Direcciones Provinciales para atender las necesidades de la Comisién de Tutelas (...) Desde las Unida-
des de Apoyo Técnico y Administrativo a los Vocales de la Comisién en cada una de las provincias se
realizan todas las tareas de cardcter administrativo que conllevan los procedimientos de incapacitaciéon
ademas de la atencién directa a las personas tituladas en los aspectos juridico, personal y patrimonial.
Las actuaciones son numerosas y de muy distinta indole dependiendo ademéds de cada uno de los casos
que representan situaciones individuales especificas. Si bien como Comisién de Tutela y Defensa Judi-
cial de Adultos de la Comunidad Auténoma de Aragén no se han establecido de forma oficial protoco-
los de actuacién, existen criterios técnicos de actuacion, que con caracter genérico, son de aplicacién por
las Unidades adaptandolos a las particularidades de cada situacién y respondiendo en todo caso a las
demandas procedentes de los Juzgados de Primera Instancia conocedores de los procedimientos y del
Ministerio Fiscal, quienes vigilan y controlan en todo momento la actividad de la Comisién y las actua-
ciones particulares con cada una de las personas bajo medida protectora de la misma.

«La diversidad de situaciones que presentan las personas tuteladas, tanto por razones de edad, dis-
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Las competencias de la Comision se reflejan en el art. 2 del Decreto 168/1998,
donde se indica que «ejercera la tutela, curatela, y el cargo de defensor judicial de las
personas mayores de edad incapacitadas legalmente cuando dichas funciones sean
encomendadas a la Administracion de la Comunidad Auténoma por la correspon-
diente resolucién judicial en los términos sefialados en la misma y con sujecién a lo
establecido en el Cédigo Civil». También se indica que es funcién de la Comision «el
fomento y realizaciéon de acciones encaminadas a la integracion y normalizacion de
los incapacitados por la Comision en su propio medio social, o alternativamente cuando
asi lo determine la autoridad judicial, facilitando recursos asistenciales, la atencién

personal del incapacitado, su cuidado, rehabilitaciéon o recuperacién y el afecto nece-
sario»!>.

En virtud de la modificacion del afio 2004 (Decreto 13/2004, de 27 de enero (BOA
11/22/2004), el art. 26.2 de los Estatutos del Instituto Aragonés de Servicios Sociales
establece que a los Directores Provinciales de este organismo les corresponde, en nom-
bre de la Comisién, el ejercicio de cuantas funciones encomienda al tutor, curador o
defensor judicial el «vigente del Cédigo civil» [esta referencia debe entenderse efec-
tuada en la actualidad a la Ley de Derecho de la Persona].

capacidad o enfermedad, hace que no pueda determinarse de forma previa y exacta el niimero de inter-
venciones y contactos con cada uno de ellos. Los técnicos a quienes se les ha asignado el seguimiento
de un nimero determinado de casos, son los que mantienen informado al Vocal Delegado de la evolu-
cién del mismo. La intervenciéon de los Vocales de forma personal y directa con los tutelados suele
coincidir con casos que tienen una mayor dificultad o situaciones que requieren una especial atencién o
adopcién de decisiones que puedan afectar de forma directa a corto, medio o largo plazo al pupilo.

«Cuando por sentencia se establece una Curatela para el control econémico, el curatelado debe per-
sonarse periédicamente en las dependencias del IASS y es alli donde se le entrega la cantidad de dinero
que se les ha asignado, permitiendo esta medida presencial controlar otros aspectos de la vida diaria del
cuartelado, orientando su tratamiento e insercién social.

«Finalmente indicar que los técnicos mantienen reuniones periédicas con los responsables de los
centros donde se hallan ingresados, con los especialistas de las areas social y de salud conocedores de
cada caso y con cada uno de los tutelados de los que es referente directo como técnico de la Comisién
de Tutela y Defensa Judicial de Adultos y a quienes trasladan sus necesidades, deseos, etc. Asimismo, a
las Direcciones Provinciales del IASS, donde se ubican las Unidades de Apoyo y el Vocal Delegado de
cada provincia, pueden dirigirse siempre que lo consideren necesario las personas tuteladas y los fami-
liares donde son atendidas sus demandas».

(155) El Decreto 90/2007, de 8 de mayo, del Gobierno de Aragén, por el que se modifica el Decreto
113/2000, de 13 de junio, por el que se aprueban los Estatutos del Instituto Aragonés de Servicios Socia-
les (BOA de 5/6/2007), efectia determinadas modificaciones para dar cabida en la estructura organica
del Instituto Aragonés de Servicios Sociales a las competencias sobre tutela automética de adultos. En la
Exposiciéon de Motivos se indica lo siguiente: «Por otra parte, la Secretaria General asume también cier-
tas funciones referidas a la tutela de adultos, teniendo en cuenta que el sistema protector de los incapa-
citados se ha visto reforzado juridicamente en los dltimos afios mediante modificaciones en la norma-
tiva civil, como la operada en el Cédigo Civil por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de protecciéon
patrimonial de las personas con discapacidad, o la dltima revisién de nuestra Compilacién mediante la
Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la Persona. Igualmente, se procede a adecuar las fun-
ciones de diversos 6rganos de los Servicios Centrales del Instituto, asi como de las Direcciones Provin-
ciales». El texto en su apartado 4 establece lo siguiente: «.—Se modifica el articulo 22 de los Estatutos,
relativo a la Secretaria General, mediante la adicién en su apartado 1 de las siguientes funciones:
“El seguimiento y la coordinacién del ejercicio de la tutela de los incapacitados que la autoridad judi-
cial encomiende a la Comisién de Tutela y Defensa Judicial de Adultos de la Comunidad Auténoma de
Aragén”».
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Existe en nuestra Comunidad Auténoma una notable curiosidad en este &mbito,
como es el establecimiento de la «Fundacién Tutelar Aragonesa de Adultos» por Decreto
4/2001, de 16 de enero, del Gobierno de Aragén (BOA de 2/2/2001). La constituciéon
se efectud con posterioridad, mediante una dotaciéon de tan solo un millén de pts., y
su inscripcion en el Registro de Fundaciones (BOA de 4/6/2001). Y digo curiosidad
porque, a pesar de que formalmente ya desde dicho momento se iniciaba una nueva
orientacién del tipo de organismo que debia ejercer las competencias respecto de los
incapacitados en Aragoén, dicha entidad nunca ha llegado a funcionar en la realidad.
Se ha quedado como un simple ente a nivel formal. En dicho momento el Gobierno
de la Comunidad Auténoma se encontraba en manos del mismo partido politico que
en la actualidad, lo que significa que no se trata de una diferente opcién partidista,
sino que, simplemente, la orientacién en la materia que se refleja en el Decreto crea-
dor no se ha llegado a poner en practica.

Pese a que con posterioridad ha existido cierto debate politico'®, y que se ha lle-

(156) Sobre la cuestion es interesante el examen del debate desarrollado en las Cortes de Aragoén
producido con motivo de la Mocién nam. 7/06, dimanante de la interpelacién nim. 4/06, relativa a la
politica general en materia de personas tuteladas legalmente [BOCA, Legislatura: VI. Original del D.S.C.A.
n.° 65 de Plenos en PDF, Ind. Tramitacién: Mociones].

La representante del Grupo Popular —Difia. Rosa Plantagenet-Whyte Pérez— sefal6 lo siguiente:
«El Grupo Parlamentario Popular trae a esta cAmara una vez mds esta mocién, es la misma mocién que
present6 en el aio 2000 para crear una agencia tutelar aragonesa para personas tuteladas legalmente.

«En aquel momento contamos con el apoyo de Chunta Aragonesista. Si es cierto que, en el noventa
y ocho, nuestra comunidad auténoma cre6 una Comisién de Tutela y que, en 2000, se vio que aquello
no funcionaba. El Partido Popular propuso crear esta agencia tutelar, el Gobierno en ese momento no lo
considerd oportuno y elaboré, creé algo que vino a llamar «una fundacién tutelar», una fundacién que
estaba representada por el consejero de Servicios Sociales, por el consejero en ese momento de Sanidad
y Servicios Sociales, sefior Larraz, que hoy nos acompafa en esta sala, al que ya en ese momento avisa-
mos de que estaba creando una fundacién completamente ineficaz. Y asi ha sido. Han pasado los afos
y algo que cre6 una fundacién tutelar para personas incapacitadas, algo que cre6 una fundacién con un
tema administrativo importantisimo, en la cual habia muchos representantes del Gobierno, pero gente
de lo que es obra, profesionales que trabajaran con los discapacitados, con las personas con enfermedad
mental, con todas las personas incapacitadas, no existian...».

La representante del PAR —Dna. Maria Herrero Herrero— indic6, entre otras cosas, lo siguiente:
«Y en nuestro caso, en Aragon, para prestar esta asistencia y proteccion a las personas incapacitadas judi-
cialmente se cre6é un érgano, que es el Comision de Tutela y Defensa Judicial de Adultos, creada por el
Decreto 168/1998. Es cierto que en su puesta en marcha hubo determinados problemas, fundamental-
mente por la escasez de personal y de medios, que hicieron que no funcionase adecuadamente como a
nosotros nos gustaria que funcionara. De hecho, hubo un decreto por el que se modificé esa Comision,
que es el Decreto 13/2004, y se crearon posteriormente, de acuerdo con este decreto, unidades de apoyo
técnico y administrativo, que ha sido en enero de 2005 cuando, realmente, se han puesto en marcha los
equipos técnicos de una manera estable. (...)»

Dna. Yolanda Echeverria Gorospe por CHA manifest6 lo siguiente: «Es a partir del afo 1990 cuando
se empiezan a ver las primeras muestras efectivas de querer dar una respuesta adecuada. Se crean enton-
ces en las diferentes comunidades auténomas modelos organicos diferentes, comisiones de tutela, insti-
tutos o fundaciones ptblicas. La Comisién de Tutela y Defensa Judicial del Adulto de Aragén se crea en
el afio 1998 y no funcioné porque se convirtié6 en un mero tribunal de calificaciéon. En el afio 2002 es
cuando se pone en solfa el funcionamiento por parte del Gobierno de Aragén y entonces se plantea, en
el ano 2002... en el ano 2000, perddn, la constitucion de una fundacién publica.

«Entonces, el Partido Popular presenta esa iniciativa, una proposicién no de ley para crear una agen-
cia de tutela para adultos. Chunta Aragonesista la vota entonces a favor. Y ;por qué la vota? Primero,
porque esa Comision de Tutela que se habia creado en Aragén no funcionaba y pensabamos que una
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gado a propugnar la creaciéon de una Agencia para la tutela de adultos, en nuestra
Comunidad Auténoma se ha mantenido la opcién por un mero 6érgano administra-
tivo como es la Comision, aunque parece que la experiencia de otras Comunidades
Auténomas con el tiempo llevard a mejorar esta modalidad organizativa.

En todo caso, pese a que se trate de una competencia propia de la Administra-
cién Publica, el ejercicio de las funciones tutelares de las personas incapacitadas puede
realizarse de forma adecuada por fundaciones o asociaciones de cardcter privado que
tengan por finalidad la protecciéon de personas incapacitadas. Como se indica en las
conclusiones de las XXII Jornadas Aquitas (Albacete, 9 de mayo de 2007): «las funda-
ciones tutelares, con su estabilidad, son un instrumento idéneo de proteccién, que no
sustituye a la familia, pero que la complementa con eficacia»'®’.

4.5.4. Estadisticas

Como he sefialado, nos encontramos ante un tema que tiene un notable compo-
nente social, lo que significa que los datos estadisticos sean de cierta importancia en
la materia. Los datos en este apartado se refieren a 30 de junio de 2007.

En primer lugar, se reflejan los datos segtin la figura de proteccién fijada para los
incapacitados bajo la proteccién de la Comision.

agencia podia ser un instrumento mas agil, y, por otro lado, entonces, por parte del Gobierno de Ara-
gon se planteé fundacién publica. Era el debate entonces fundacién o agencia y nos decantamos por la
fundacién. Posteriormente, el Gobierno de Aragén modificé esa Comisién de Tutela y Defensa Judicial
de los Adultos y, a fecha de hoy, tenemos entendido —tenemos entendido porque nos hemos informado—
que esta funcionando bien y pensamos que este no es el momento de cambiar el modelo porque si, no
es el momento...».

Dna. Maria Angeles Ortiz Alvarez, por el PSOE, puso de manifiesto lo siguiente: «Es cierto que, asi
como se plante6 en el afio 2000, hace seis afos, se reconocia, ademads, tanto por parte del Gobierno de
Aragoén como por parte de los grupos que lo apoyan y, por supuesto, de la oposicién que habia unos
problemas derivados de la puesta en marcha de esta Comisién y, sobre todo, que radicaban en la esca-
sez de personal y también de medios técnicos con los que contaba esta Comision. Y, teniendo en cuenta
esta circunstancia, se modificé por el Decreto 13/2004 y, ademas, por Orden de 5 de noviembre de 2004,
como también se ha mencionado, se modifica la relacion de puestos de trabajo del Instituto Aragonés de
Servicios Sociales y se crearon cuatro unidades, una en cada provincia (en Zaragoza, Huesca y Teruel)
y otra también en la Direccién de Gerencia.

«Esto ha hecho que las unidades administrativas de apoyo como tales solo lleven en realidad un
ano de funcionamiento, y en este tiempo se han puesto al dia todos los expedientes que afios atras, debido
a la falta de personal exclusivamente dedicado a la tutela de personas adultas incapacitadas judicial-
mente, no habia sido posible, y se han establecido funciones claramente diferenciadas entre los técnicos
del area social y los del drea de gestién patrimonial, existiendo asi una perfecta coordinacién y comple-
mentariedad de sus funciones».

(157) En la misma linea, YANEZ VIVERO, M? Fatima («Algunos pronunciamientos judiciales recientes
sobre la tutela de la discapacidad encomendada a las personas juridicas», El Derecho, EDB 2005/83362, junio
de 2005), mantiene que «el panorama legislativo disefiado por la Ley 41/2003, de proteccién juridica del
patrimonio de las personas con discapacidad, y las transformaciones sociales de los tltimos decenios
parecen desencadenar una mayor participacién de las personas juridicas en la tutela de los sujetos con
discapacidad, potenciales o actuales incapacitados».
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Grafico 3: Clases de figuras de proteccién de las personas incapacitadas bajo la accién de la
Comision de Tutela y Defensa Judicial de Adultos de la CAA.

Clases de figuras de proteccion

[EZaragoza
BMHuesca
OTeruel
[OTotales

Tutelas Curatelas En tramite Total

Tutelas |Curatelas |[En tramite|Total
Zaragoza 269 50 70 389
Huesca 105 35 10 150
Teruel 78 11 2 91
Totales 452 96 82 630

Fuente: Elaboracién propia segtin datos suministrados por la Comisién de Tutela y Defensa Judi-
cial de Adultos de la CAA.

Como se puede comprobar hay un notable predominio de la tutela frente a la
curatela. Cabe hacer notar que para una entidad de proteccién, la figura de la tutela
es mas practica desde el punto de vista del dia a dia de la intervencién con una per-
sona incapacitada. Hay que tener en cuenta que la curatela simplemente supone una
asistencia por parte del curador, pero el pupilo ha de intervenir en los actos corres-
pondientes, de tal forma que el curador no puede actuar individualmente, sino que
necesita del concurso del pupilo!®®. Obviamente es mas sencillo para la entidad actuar
sin el concurso del incapacitado.

(158) La sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca de 22/7/2004 (Id. Cendoj:
22125370012004100333°, Angos Ullate) restringi6 el grado de la incapacitacion de una persona que quedaba
sujeta a la protecciéon de la Comisién de Tutela y Defensa Judicial de Adultos, fijando en lugar de una tutela
que habia establecido el Juzgado de Primera Instancia, una curatela. En el fallo de la sentencia se indica:
«Estimamos el recurso de apelacién interpuesto por el demandado, contra la sentencia referida, que revo-
camos. En su lugar, estimamos en parte la demanda y declaramos al demandado, incapaz parcialmente
para gobernarse por si mismo exclusivamente en lo que afecta a sus habitos higiénicos, sanitarios —en
cuanto al control facultativo de la esquizofrenia residual que padece— y alimentarios, los cuales serdn con-
trolados por un curador, para que preste al incapaz la debida asistencia personal y vele por él a fin de que
desarrolle los adecuados habitos higiénicos, sanitarios y alimentarios aludidos. A tal efecto, nombramos
curador a la Comisién de Tutela y Defensa Judicial de Adultos de la Diputaciéon General de Aragén».

Por su parte, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de fecha 26/5/2004 (Id. Cendoj:
50297370052004100228, Seccién 5%, Pérez Garcia), otorgd a la persona incapacitada un ambito de actua-
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A continuacién se reflejan los datos por la clase de incapacidad que padecen las
personas incapacitadas.

Grafico 4: Clases de incapacidad de las personas incapacitadas bajo la accién de la Comi-
sién de Tutela y Defensa Judicial de Adultos de la CAA.

Clases de incapacidad

800
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400
200

Discap. Enfs. Mentales May. 65 afios Totales

Fuente: Elaboracién propia segtiin datos suministrados por la Comisién de Tutela y Defensa Judi-
cial de Adultos de la CAA.

Cabe hacer notar que predominan las personas con alguna enfermedad mental,
frente a las personas que presentan algun tipo de discapacidad (generalmente retraso
mental) y frente a los ancianos con algun tipo de demencia senil'”. La explicaciéon de
que predominen los enfermos mentales radica en que existe una mayor dificultad para
los familiares a la hora de controlar a estas personas. No obstante, debe hacerse notar
que la dificultad es la misma, o incluso superior, para la propia Comisién de Tutela
y Defensa Judicial de Adultos!®.

cién propio para gastos cotidianos sin necesidad de intervencién de la Comisién, lo que facilita su tarea
cotidiana. En dicha sentencia se sefala lo siguiente: «se entiende que la intervencién del curador debera
concretarse a todos los gastos de normal y ordinaria administracién, no sélo a los que excedan de ésta,
que es el limite impuesto por la Sentencia del Juzgado, que la extiende a los actos que excedan de una
normal y regular administracion, medida ésta con cuya extensién no se consideran debidamente salva-
guardados los bienes de la incapaz, exceptudndose de ese control los pequefios gastos normales diarios
de caracter doméstico, que la incapaz podra realizar por si sola, sin asistencia del curador, en cuyo punto
sera de revocar la Sentencia recurrida, estableciéndose ademas un control periddico semestral por parte
del curador sobre los gastos que la incapaz haya podido realizar en dicho lapso de tiempo, intentandose
con el establecimiento de todas estas medidas el mantenimiento integro del patrimonio de la incapaz y
evitar asi que pueda ser objeto de apoderamiento por parte de terceras personas».

(159) En la sugerencia de fecha 25/6/2007 del Justicia de Aragdn se resalta este dato: «Por otra parte,
resulta llamativo que siendo la mayoria de los incapacitados tutelados por la Comisién personas que pade-
cen una enfermedad mental, y existiendo dos Vocales en representacion del drea de Salud del Gobierno de
Aragén que garantizan la coordinacién con las areas de psiquiatria y drogodependencias, la Directora de
Salud Mental y Drogodependencia, como Vocal al efecto, sélo haya sido convocada por la Comisiéon en dos
ocasiones. Ello puede ser un dato més que evidencie la descoordinacién entre los Servicios Sociales y Sani-
tarios (lo que ya hemos puesto de manifiesto en una reciente Sugerencia), que tanto puede llegar a perju-
dicar a las personas afectadas, haciendo ilusorio el espacio y atencién llamado “sociosanitario”».

(160) Como se indica en un informe del Justicia de Aragén (Expediente DIX-782/2002-6) «en el caso
de las enfermedades mentales crénicas, el objetivo no es la curacién sino el cuidado, el fomento de la
autonomia, la prevencién del deterioro... Se trata de cubrir necesidades sanitarias (atencién médica, tra-
tamiento, rehabilitacién...) pero también otras: de alojamiento, de alimentacién, de capacitacién, de inte-
graciéon social... Asi, lo social y lo sanitario van en muchas ocasiones de la mano a la hora de abordar
los problemas de las personas afectadas».
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En el siguiente cuadro se reflejan los datos conforme a la clase de alojamiento.

Grifico 5: Clases de alojamiento de las personas incapacitadas bajo la accién de la Comisién
de Tutela y Defensa Judicial de Adultos de la CAA.

Clases de alojamiento

Centro Domicilio

Fuente: Elaboracién propia segiin datos suministrados por la Comisién de Tutela y Defensa Judi-
cial de Adultos de la CAA.

Existe un notable predominio del alojamiento en centro o residencial frente al alo-
jamiento en domicilio’®!. Esta situaciéon demuestra que la intervencién de la Comision
se traduce, en buena parte de los casos, en una simple institucionalizacién de los enfer-
mos. Es obvio que en muchos casos los enfermos no desean abandonar sus hogares.

A la vista de los datos manejados, puede apreciarse la notable cantidad de tra-
bajo que debe afrontar la Comisién. La principal cuestion que se suscita consiste en
determinar si cuenta con los medios personales y materiales suficientes para afrontar
la ingente tarea que tiene encomendada. El examen de los recursos con los que cuenta
revela que son notoriamente insuficientes. La «ratio» de trabajadores sociales de los
que dispone la Comisién [datos correspondientes al Servicio Provincial de Zaragoza]
apenas alcanza a un trabajador social por cada 67 incapacitados, cuando se recomienda
una «ratio» de aproximadamente un trabajador social por cada ocho o diez incapaci-
tados!®2.

En este punto es conveniente traer a colaciéon una actuacion de oficio desarrollada
por el Justicia de Aragén sobre el funcionamiento de la Comision de Tutela y Defensa
Judicial de Adultos, que motivé una sugerencia de fecha 25 de junio de 2007'%, en la

(161) Cuando se alude al «domicilio» se incluye por la Comisién también pequefias pensiones, peque-
fnas residencias «familiares» u otras formas similares.

(162) Sobre las cuestiones referidas a costes y organizaciéon es muy ilustrativo el estudio de BAYA-
RRI i CATALAN, Victor, «Aspectos de gestion de los servicios de apoyo a la funcién tutelar», en la obra colec-
tiva La tutela de las personas adultas incapacitadas en situacién de desamparo, San Sebastian, Diputacion Foral
de Guiptzcoa, 2007, pp. 151 y ss. (http:/ /www.gizartekintza.net/es/corporativo/documentacion/ docu-
mentacion _ 14.htm).

(163) Expediente DI-360/2007-6. La Sugerencia concreta es del siguiente tenor:

«Primera.— Que, por parte de la Comisién de Tutela y Defensa Judicial de Adultos de la Comuni-
dad Auténoma de Aragén, y teniendo en cuenta las especiales situaciones de desvalimiento que concu-
rren en las personas incapacitadas sujetas a su tutela, curatela o defensa judicial, se intensifiquen las
actuaciones dirigidas a garantizar la inmediata provision de sus necesidades y a mejorar su calidad de
vida.

«Segunda.— Que, de acuerdo con las anteriores consideraciones, se dote a dicho organismo de los
recursos necesarios para garantizar que las personas adultas incapacitadas dispongan de los servicios
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que se propone un aumento en la dotacién de los recursos de la misma, se advierte de
la necesidad de incrementar la coordinacioén socio-sanitaria, y de la necesidad de tomar
las debidas precauciones en materia de la gestion patrimonial de los fondos de las per-
sonas incapacitadas!®*. A pesar de todo, hay que reconocer el notable esfuerzo presu-
puestario realizado por el Gobierno de Aragén. A estos efectos resulta significativo el
dato de que el Departamento de Servicios Sociales y Familia ha visto incrementado su
presupuesto en cada uno de los ejercicios 2007 y 2008 en un 16% aproximadamente.

Por lo que se refiere a los ambitos de actuacién de la Comisidn, nos encontramos
ante un auténtico terreno propio de los servicios sociales, que se prestan a la persona
incapacitada por medio de una tutela o de una curatela ejercida por la Administra-
cioén Publica.

Desde luego, de un atento examen de los datos expuestos se aprecia un aumento
notable de las personas tuteladas por la Administracion. Las causas de este incre-
mento son diversas y estan en la mente de todos:

¢ el aumento de la esperanza de vida, que se produce en general en nuestra pobla-
cion, pero que se da singularmente en las personas con discapacidad;

* una mayor sensibilidad hacia los derechos y la proteccién de los incapaces;

¢ la reduccién del nimero de miembros de la familia, con una mayor disgrega-
cion de los mismos, en ocasiones con familias notablemente desestructuradas,
y con una menor dedicacién de la mujer a una tarea que le era propia en otros
tiempos, como era el cuidado de personas incapaces o ancianas.

En el «Manifiesto de Gipuzkoa sobre la tutela de las personas adultas incapaci-
tadas en situacion de desamparo»'®® se propone a las Administraciones Publicas res-
ponsables de politica social «que doten de los recursos necesarios para garantizar
que las personas adultas incapacitadas en situacién de desamparo dispongan de los
servicios tutelares que precisen, para velar por su bienestar y por la defensa de sus
derechos»1%.

tutelares que precisen para velar por su bienestar y por la defensa de sus derechos, extremandose las
precauciones en el &mbito de la gestion de sus patrimonios.

«Tercera.— Que se intensifique la coordinacion con los organismos y entidades implicados en la aten-
cién de estas personas, especialmente en materia sociosanitaria, elaborandose protocolos de actuaciéon
en las diferentes areas, que resulten vinculantes para toda la Comunidad Auténoma de Aragén».

(164) En este punto se recuerda un caso planteado en el Servicio Provincial de Huesca, donde un
funcionario presuntamente defraud6 durante varios afios los bienes de personas incapacitadas y some-
tidas a la protecciéon de la Comisién de Tutela y Defensa Judicial de Adultos de la CAA.

(165) «La tutela de las personas adultas incapacitadas en situacién de desamparo», Congreso Estatal, Donos-
tia — San Sebastian, 9 y 10 de marzo de 2006.

(166) La sugerencia del Justicia de Aragon de fecha 25 de junio de 2007 sefiala al respecto lo siguiente:
«En primer lugar, destaca el progresivo y elevado niimero de personas cuya tutela, curatela o defensa
judicial se ha encomendado a esta entidad ptblica. Ello ha exigido un paralelo incremento de los recur-
sos personales que consideramos no se ha realizado con la debida celeridad ni en la proporcién corres-
pondiente, lo que obviamente impide que la Comisién pueda desarrollar sus funciones con la debida
plenitud y eficacia. No hay que olvidar que, tras cada persona incapacitada, hay unas circunstancias par-
ticulares y personales que exigen una atencién especifica, siendo que, como la propia Administracién
reconoce en su informe, «...las actuaciones son numerosas y de muy distinta indole dependiendo ade-
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Por ultimo, cabe sehalar que no existen estadisticas fidedignas sobre la interven-
cién de Fundaciones o Asociaciones en Aragén en el ejercicio de las funciones tute-
lares sobre personas incapacitadas. Ante la aparicion de la Comision, en la practica el
nombramiento de este tipo de entidades para el ejercicio de los cargos tutelares es
muy excepcional'®’.

4.5.5. Ambitos de actuacion

Desde el punto de vista del «desideratum» de lo que debe ser la actuacion que
debe desarrollar la Comision para cubrir las diversas areas de atencion que requiere
la persona incapacitada, se alude a los denominados «servicios sociales de apoyo a la
funcién tutelar»'®. Los arts. 122 y siguientes LDP disenan el contenido personal de
la tutela, donde destaca para los incapacitados el art. 124, en el que se fija el deber de
procurar al mismo «la atencién especializada que requiera, asi como promover la adqui-
sicién o recuperacion de su capacidad y su mejor insercién en la sociedad»'®. La «idea
fuerza» que debe presidir la actuacién de la Comisién es la de alcanzar la plena pro-
teccién de la persona incapacitada. Su actividad se debe desplegar en los tres dmbi-
tos en los que se desenvuelve la actividad tutelar'”’: personal, econémico y juridico.

Ambito personal.— Se trata del srea atendida basicamente por trabajadores socia-
les. Se considera sustancial la asignacién a la persona incapacitada de una persona
que le sirva de apoyo y de ayuda en sus quehaceres diarios, ya se trate de un traba-
jador social o de un voluntario. Se suele denominar «delegado tutelar» y le corres-
ponde establecer una relaciéon personal, cdlida y cercana con la persona tutelada. Si

mas de cada uno de los casos que representan situaciones individuales especificas» En este sentido, seria
deseable, por un lado, potenciar la figura del delegado tutelar, como persona fisica que mantiene un con-
tacto directo con el tutelado, sustituyendo o ejerciendo en la medida de lo posible la labor de un fami-
liar directo. Y, por otro lado, también resultaria conveniente dotar a la Comisién de personal especiali-
zado en las tres dreas basicas que requieren una directa atencion: social, juridica y econémica».

(167) Cabe citar, por ejemplo, algtin caso en la provincia de Zaragoza del Patronato Benéfico-Social
Goya.

(168) Sobre esta cuestiéon puede consultarse: BAYARRI i CATALAN, Victor, «Aspectos de gestion de
los servicios», cit., pp. 151 y ss. Consultado el Anteproyecto de Ley de Servicios Sociales de Aragén, que
fue sometido a informacién publica bajo la anterior legislatura (BOA de 17/11/2006), se pone de mani-
fiesto que este tipo de servicios se contemplan de forma muy difusa. El art. 15.1.f) atribuye al Instituto
Aragonés de Servicios Sociales «el ejercicio de la tutela, curatela y del cargo de defensor judicial de las
personas mayores de edad incapacitadas legalmente cuando dichas funciones sean encomendadas a la
Administraciéon de la Comunidad Auténoma de Aragdn por la correspondiente resolucion judicial, en los
términos sefalados en la misma y con sujecion a lo establecido en el Cédigo Civil». En la Disposicion
Adicional Decimotercera s6lo contempla, en el marco de las «Funciones tutelares de la Diputaciéon Gene-
ral de Aragén», la tutela automatica para menores pero no para los incapacitados. Si alude a los inca-
pacitados en situacion de desamparo al referirse a la indigencia severa (art. 34) y a los mayores en situa-
cién de desamparo (art. 36.c).

(169) Ya en el art. 269 Cc se fija esta obligacién respecto del tutor; vid. GIL RODRIGUEZ, Jacinto,
«Comentario al art. 269. De la tutela» en Comentario del Cédigo civil, T. I, Madrid, Ministerio de Justicia,
1991, p. 793.

(170) Vid. NECHES OLASO, Ménica, ESTIRADO GOMEZ, Esther, MARTIN JIMENEZ, José, MAR-
TINEZ ALCOCER, Carolina RIPA PEREZ DE ALBENLZ, Eloisa, QUILEZ SERRANO, M®. del Mar,
RODRIGUEZ LOPEZ, Clara, «La Agencia Madrilefia para la Tutela de Adultos», Cuadernos de Trabajo Social,
2001, n°® 14, pp. 309 y ss.; COROMINAS MALET, «EI papel de las funciones tutelares», cit., pp. 201 y ss.
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la disponibilidad de medios personales es mayor, puede diferenciarse la figura del
«referente tutelar» del «auxiliar de tutela»; de tal forma que el primero es el que disefia
y planifica la dimensién personal de la vida del incapacitado, y el segundo acttiia més
en el dia a dia de esta persona. En este &mbito es donde se debe elaborar un «plan
personal». La intervencién puede desarrollarse de forma domiciliaria o bien en un
servicio residencial. También cabe la posibilidad de prever los servicios de un centro
ocupacional, de un centro de dia, etc. En el ambito personal también se debe procu-
rar, en su caso, el acompafiamiento de la persona incapacitada para hacer compras,
para efectuar gestiones administrativas o privadas, etc. Por dltimo, cabe citar la nece-
sidad de que en este &mbito se dé respuesta a la necesidad muy frecuente de que se
procure un seguimiento médico y/o farmacolégico.

Ambito econémico.— Se trata de un area atendida por expertos con formacién en
el ambito econdmico, preferiblemente en Econémicas o Empresariales. Su actividad
se debe desarrollar en orden a la formacién de inventario, exigido en materia de tutela.
También interviene en relacién con lo que es la gestién del patrimonio de la persona
incapacitada, con los ingresos que pueda percibir o con el «dinero de bolsillo» que se
le entregue de forma periddica.

Ambito juridico.— Se trata de un 4rea atendidas por juristas. Debe intervenir en
las relaciones con el Juzgado. También es procedente que intervenga en la defensa de
los bienes y derechos de la persona incapacitada: en materia de herencias, autoriza-
ciones judiciales, pensiones, ayudas a la dependencia, seguros, etc., manteniendo rela-
ciones con los entes administrativos, registros publicos, etc.

Ademas de la actuacién propia de la Comision, hay que recordar que nos encon-
tramos ante el terreno propio de los servicios sociales, en el que la actuacién de la
Administracién Publica debe venir guiada por los principios y criterios propios de
esté ambito.

4.5.6. Cuestiones pricticas

En el desarrollo de las funciones tutelares por la Comisién se plantean determi-
nadas cuestiones practicas de interés.

a.— La «presion» para el nombramiento de la Comision de Tutela y Defensa Judi-
cial de Adultos como tutor

La intervencién de la Comisién debe quedar reservada para los supuestos de per-
sonas incapacitadas que carezcan de familiares que puedan hacerse cargo de las fun-
ciones tutelares. Pero es obvio que resulta mas comodo que la Comisién sea tutor de
la persona incapacitada, sobre todo si se da alguna de las siguientes circunstancias:

¢ ]a familia carece de recursos econdémicos.

¢ la persona incapacitada es conflictiva, como sucede con cierta frecuencia con los
enfermos mentales que no siguen el tratamiento siquidtrico'”!.

(171) A este respecto son interesantes las siguientes consideraciones de PALLARES NEILA, Javier
(«Modelos de intervencion en el ejercicio cotidiano de la tutela. Ejemplos de buena prictica. La tutela de personas
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Es curioso conocer que determinados trabajadores sociales «aconsejan» a los usua-
rios de los servicios sociales que «renuncien» al ejercicio de la tutela sobre sus fami-
liares para que sea la DGA la que tenga que hacerse cargo de la persona incapacitada
y de esta forma conseguir una atencién para la misma que no se ha conseguido por
la via de los servicios sociales.

Si se «abusa» de este recurso puede frustrarse la denominada «reforma siquia-
trica» y volver a ingresar a personas que padecen una enfermedad mental en centros
siquidtricos de forma indefinida. Debe insistirse, no obstante, en los medios propug-
nados por dicha reforma: unidades terapéuticas, casas hogar, pisos tutelados y la aten-
cién domiciliaria, que contempla la Legislacion sanitaria'”.

Por ello los Jueces debemos administrar este recurso adecuadamente. En el «Mani-
fiesto de Gipuzkoa sobre la tutela de las personas adultas incapacitadas en situacion de
desamparo»'”® se recoge una proposicion a las instancias judiciales en esta materia que
indica lo siguiente: «que tengan siempre presente [los jueces] el caracter subsidiario de
la tutela ejercida por las instituciones respecto a la tutela familiar, limitando aquélla a
los casos en los que resulte imprescindible, por inexistencia de familiares o por la evi-
dente inadecuacién de los mismos, para el ejercicio de la responsabilidad tutelar»'7.
Para todo ello es evidente que se hace preciso ofrecer los servicios sociales que necesi-
tan los incapacitados en situacién de desamparo. De la misma forma, propone a las
familias «que se comprometan e impliquen en el desarrollo de la funcién tutelar,
tomando conciencia de que dicha responsabilidad corresponde, en primer término, a la
familia, y tan sélo en tltimo caso, con caracter estrictamente subsidiario, a las Institu-
ciones Tutelares». De esta forma, la funcién tutelar correrd a cargo del familiar o alle-
gado y la Administracién Publica asumird con las prestaciones que le son propias!”.

con enfermedad mental», en la obra colectiva La tutela de las personas adultas incapacitadas en situacion de des-
amparo, San Sebastidn, Diputacion Foral de Guiptzcoa, 2007, p. 79, http://www.gizartekintza.net/es/
corporativo/documentacion/documentacion_14.htm), que sefiala lo siguiente: «Y éste es uno de los prin-
cipales obstaculos de los que se va a encontrar el tutor de una persona con enfermedad mental: el estigma
que sufre y que le va a obligar a convencer a los terceros de los que demanda cualquier tipo de apoyo,
servicio o prestacién que es falso que:

«* Nadie se recupera de una enfermedad mental.

«e La esquizofrenia es una enfermedad intratable.

«e® Las personas con enfermedad mental son violentas y peligrosas.

«e® Las personas con enfermedad mental no pueden trabajar».

Por otra parte, FERREIROS MARCOS (Salud mental y derechos humanos: la cuestion del tratamiento ambu-
latorio involuntario, cit, p. 691) destaca lo dificil que resulta tratar las dependencias, que muchas veces van
unidas a una enfermedad mental, ya que se trata de modificar conductas, modificar un modo de vida.

(172) Vid. GARCIA CASTELAR, Amparo, y otros, Estrategias para la salud mental en Aragén, Zara-
goza, Gobierno de Aragén, 1994, pp. 19 y ss.

(173) VARIOS AUTORES, «La tutela de las personas adultas incapacitadas en situacion de desamparo»,
Congreso Estatal, Donostia — San Sebastian, 9 y 10 de marzo de 2006.

(174) En términos similares, ARTARAZ ROMERO, Aitor, «Modelos de gestion de la responsabilidad de
las instituciones en materia tutelar. experiencias piiblicas y privadas», en la obra colectiva La tutela de las per-
sonas adultas incapacitadas en situacién de desamparo, San Sebastidn, Diputacién Foral de Guiptzcoa, 2007,
p- 205, http:/ /www.gizartekintza.net/es/corporativo/documentacion/documentacion_14.htm.

(175) La penosidad que supone el ejercicio de la tutela es reconocida en el Cédigo civil francés, cuyo
art. 496-1 dispone lo siguiente: «Nadie, a excepcion del conyuge, de los descendientes y de las personas juridi-
cas, estard obligado a conservar la tutela de un mayor de edad durante mds de cinco afios. A la expiracion de este
plazo, el tutor podrd solicitar y deberd obtener su sustitiucion».
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b.— La legitimacion activa para impugnar el nombramiento de tutor

Fruto de la «presion» a la que acabo de aludir, es que en el procedimiento de inca-
pacitacion es relativamente frecuente que se pretenda la designaciéon como tutor de
la Comisién. Esta pretensiéon puede ser deducida en la demanda interpuesta por la
parte actora, pero es mas frecuente que sean los familiares de la persona incapacitada
quienes en el acto de audiencia de parientes o en el propio acto del juicio propongan
el nombramiento de la Comision, o incluso que sea el Ministerio Fiscal en la fase de
conclusiones del juicio quien haga suya esta propuesta.

En la sentencia de incapacitacion se resuelve sobre la designacion de tutor, y si se
nombra a la Comisién, cabe preguntarse si esta entidad esta legitimada para impug-
nar su propio nombramiento, incluso aunque no haya sido parte formalmente en el
proceso judicial. En la practica, la Comisién no suele impugnar su propio nombra-
miento como tutor o curador mediante el correspondiente recurso de apelacién. Pero
entiendo que si ostenta legitimacién activa para interponer el recurso de apelacion
ante la Audiencia Provincial, por cuanto evidentemente la sentencia dictada le afecta
en su situacion juridica y ostenta la condiciéon de entidad interesada en el resultado
del proceso. Llevando el derecho a la tutela judicial efectiva a sus tltimas consecuencias
cabria discutir si no se vulnera este derecho cuando se designa como tutor a la Comi-
sion de Tutela y Defensa Judicial de Adultos de la CAA sin conceder la correspon-
diente audiencia respecto de dicha designacion.

De la misma forma, si en la sentencia se rechaza la propuesta de que la Comisién
sea nombrada como tutora, designdndose para el cargo a un familiar, entiendo que
éste queda legitimado para impugnar la sentencia, mediante el correspondiente recurso
de apelacion ante la Audiencia Provincial. Serian aplicables en este caso, para exami-
nar si procede o no el nombramiento de un familiar, las reglas en materia de excusa
plasmadas en el art. 112 LDP.

c.— El cambio de domicilio de la persona incapacitada

La competencia para conocer de las cuestiones relativas al ejercicio de la tutela
corresponde al Juez del domicilio de la persona incapacitada. La cuestion del cambio
de domicilio ha sido analizada por un Auto del Tribunal Supremo de fecha 21/4/2006
(RJ 2006\3027, Gonzalez Poveda), sobre la base del art. 63.10 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil anterior. Se trataba del caso de una persona incapacitada residente en
Madrid que es trasladada a la residencia de ATADES en Alagén. El procedimiento de
tutela se llevaba en un Juzgado de Primera Instancia de Madrid, que remitié las actua-
ciones al correspondiente Juzgado de Primera Instancia de Zaragoza. La Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo (como 6rgano superior comun llamado a dirimir las cues-
tiones de competencia entre ambos Juzgados) entendié que ante dicha situaciéon pasa
a ser competente el Juzgado de Zaragoza.

Por otra parte, si la persona incapacitada estd bajo la tutela de la Comisién y se
traslada a otra Comunidad Auténoma, en principio parece légico que la tutela pase
a ser desempenada por la entidad ptblica correspondiente al nuevo domicilio. Se pro-
duciran de esta forma dos transferencias de competencia: la del Juzgado de Primera
Instancia y la de la Administracién Pudblica. En estos casos procede seguir los trami-
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tes previstos para la remocion de tutor. Pero es preciso conceder audiencia al nuevo
organismo tutelar en esta fase del procedimiento, ya que lo impone asi el principio
de audiencia'’.

Pueden existir problemas en estos casos ante la falta de un érgano homoélogo a la
Comision de Tutela y Defensa Judicial de Adultos de la CAA en la nueva Comuni-
dad Auténoma. Es lo que sucede, por ejemplo, en la Comunidad Auténoma de Cas-
tilla y Le6n!'”’.

d.— La responsabilidad de la Administracién

Desde el momento en que la Administracién Publica asume la tutela de una per-
sona incapacitada, también asume la responsabilidad propia de un tutor. De esta forma,
son aplicables los arts. 1.903.3° Cc y 118 y 120 del Cédigo Penal'’8. Algunos pupilos
son ciertamente conflictivos, lo que desemboca en hechos generadores de responsa-
bilidad civil, en particular, hechos delictivos.

Cabe citar al respecto la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de
27/6/2003 que impone la responsabilidad de la Comunidad Auténoma de Aragoén (la
Comisién de Tutela y Defensa Judicial de Adultos de la CAA) por un hecho cometido
por un pupilo de la misma; en concreto un delito de abusos sexuales y otro de lesio-
nes, del que el incapacitado es absuelto por inimputable, fijandose una medida de
seguridad de un ano de duraciéon'”.

(176) Cabe traer a colaciéon el Auto de la Audiencia Provincial de Teruel (Id. Cendoj:
44216370012005200042) de 7/2/2005 (Rivera Blasco), en el que se decreta la nulidad de actuaciones de
una remocién de tutor respecto de la Comisién de Tutela y Defensa Judicial de Adultos y el correlativo
nombramiento a favor de la Generalitat Valenciana por no haberse dado audiencia a esta Administra-
cién. En el auto se establece lo siguiente: «Frente a dicha resolucién se alza ahora la Generalitat Valen-
ciana alegando indefension al habérsele nombrado tutora del incapaz sin haber sido oida previamente.
Y asi ha sido efectivamente; el juzgado de instancia procedié a aceptar la excusa de la tutora asignada
en sentencia y a nombrar seguidamente otra sin tramite alguno y sin haber sido oido esta tltima con
caracter previo, de tal forma que se ha producido una efectiva y real indefensién a la parte ahora ape-
lante que lleva aparejada la sancién de nulidad de la resoluciéon apelada conforme a lo dispuesto en el
articulo 238.3 LOPJ (...) La Comunidad Auténoma de Aragén alega que si ha sido oida en el presente
procedimiento la Generalitat Valenciana, pero, tal como apunta en su escrito de contestacién al recurso,
lo fue en la pieza de nombramiento de defensor judicial del incapaz que, en si, nada tiene que ver con
el cambio de tutor que ahora nos concierne. Asi pues, el conocimiento por parte de la apelante de algu-
nos antecedentes del presente procedimiento no excluye la indefensién que le ha provocado la falta de
intervencion en el tramite de cambio de tutor del incapaz, debiendo ser acogido el recurso formulado
declarando la nulidad de la resolucién de instancia».

(177) La Sentencia de la Audiencia Provincial de Segovia (AC 2006\1476), de 31/3/2006 (Alvarez
Olalla), llega a la conclusién, sobre la base del contenido del art. 239.3 Cc, de que la entidad habil para
ser designada tutora en dicho territorio es la Gerencia de Servicios Sociales de la Comunidad Auténoma.
En la sentencia se indica lo siguiente: «...quien debe asumir el desempeno del cargo tutelar es la Junta
de Castilla y Leén a través de la Gerencia de Servicios sociales, al menos en tanto no exista otra persona
juridica que se ofrezca y tenga medios suficientes para asumirla con las garantias de protecciéon que
ofrece la Gerencia de Servicios Sociales».

(178) Vid. SEISDEDOS MUINO, Ana, «Responsabilidad civil derivada de delitos cometidos por los llama-
dos incapaces naturales. A propésito de los articulos 118.1.1% del nuevo Cédigo Penal y 229 del Codigo Civil»,
Actualidad Civil, 1999, 1, referencia XV, pp. 261 y ss.

(179) 1d. Cendoj: 50297370012003100212, Seccién 1°, Pérez Legasa. La sentencia indica lo siguiente:
«En este caso concreto, el acusado inimputable dijo paladinamente en el juicio oral que el dia de autos:
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También cabe hablar de la responsabilidad patrimonial de la Administracién por
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, de conformidad con lo
establecido en el art. 106.2 de la Constitucion. En este punto cabe citar el Auto de la
Audiencia Provincial de Zaragoza de fecha 2/2/2006, en el que se deniega la even-
tual responsabilidad a cargo del Servicio Aragonés de Salud respecto de una persona
incapacitada y sometida a la curatela de la Comisién de Tutela y Defensa Judicial de
Adultos dentro del procedimiento penal, pero se deja abierta la puerta a una respon-
sabilidad patrimonial de la Administracion'®.

«se habia escapado del Centro «El Carifio», del cual podia salir facilmente» y «que llevaba dos o tres
horas fuera del Centro» (folio 80 vuelto del acta). Es decir; habia muy poca vigilancia por parte de los
encargados de dicho establecimiento antes y durante la escapatoria del joven tutelado. Por ello; se estima
que es directa la responsabilidad de la «Comisién o Tutela y Defensa Judicial de Adultos», dependiente
de la D.G.A.; maxime cuando tanto en ésta como en la subsidiaria se han alcanzado, tras una serie de
vicisitudes juridicas, cotas muy altas de objetivacién, pues no se trata tanto de una «sancién» por la
defectuosa eleccién o vigilancia, sino de una consecuencia del servicio prestado con deficiencia organi-
zativa o estructural, entendidas estas expresiones en sentido amplio y no peyorativo. Todo ello en vir-
tud de exigencias vigentes, consecuencia de una realidad social que trata de dar respuesta a actuales
problemas socio-culturales y de exigencias de justicia de la sociedad protegidas por la Constitucién».

En la misma linea se pronuncia la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccién 37,
Guardo Laso, JUR 2004\182375) de 31/5/2004, que senala lo siguiente: «Dicho lo cual debe ser recono-
cida la responsabilidad civil impugnada por la Diputacién Provincial responde por los dafios causados
por su tutelado, el acusado, ya que se dan todos los requisitos del precepto citado, dado que, tratindose
de una persona juridica, no cabe hablar de convivencia en el mismo sentido que existiria con una per-
sona fisica, pero si tenia la Diputacién obligacién de buscar al acusado un sitio adecuado de residencia
y velar por el mismo; ejerciendo la adecuada vigilancia para que en todo momento se encontrara bajo
tratamiento médico y no fuera un peligro para si mismo ni para los deméds. No se despende de las actua-
ciones que la Diputaciéon cumpliere con esmero en las obligaciones que como Tutora tenia asumidas para
con su tutelado (...) Y que la Diputacién como tutora esta obligada conocer a fin de proveer los cambios
necesarios en atencion a las distintas necesidades del tutelado. Sin que sea de recibo la excusa de tenerle
ingresado en un centro educativo especial, sin mas. Lo procedente hubiera sido el conocimiento puntual
o periddico de sus etapas y las previsiones médicas y educativas existentes al respecto. Para adoptar en
cada momento la ubicacién adecuada del joven en funcién de aquellos. Y que no sean los acontecimientos
los que impongan la actuacién de la conducta aconsejable. Por lo anteriormente expuesto, debe ser decla-
rada responsable civil subsidiaria la Execma. Diputacion Provincial».

Es obvio que el nivel de exigencia para la entidad publica es tal que resulta imposible eludir la res-
ponsabilidad si se da un resultado dafioso.

(180) Id. Cendoj: 50297370032006200047, Seccién 37, Lasala Albasini. En el auto se indica lo siguiente:
«..aunque la Comisién de Tutelas y Defensa Judicial de Adultos hubiera aceptado el cargo de curador,
tal curatela no implicaba ningtn tipo de internamiento de (...), sino sélo el control de sus gastos coti-
dianos velar porque cumpliera el tratamiento médico y velar también para que (...) organizara debida-
mente su vida doméstica.

«No puede, con estos mimbres, interpretarse analégicamente lo dispuesto en el articulo 120-1° del
Codigo Penal vigente.

«No en cuanto al 120.1° porque (...) no vivia ni tenia porque vivir acogido y tutelado en un piso de
la D.G.A. pues eso no lo habia establecido la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 13 de Zara-
goza que someti6 a (...) a Curatela, con la cual tampoco se da el requisito de la culpa o negligencia por
parte del «Servicio Aragonés de la Salud» (S.A.S.).

«Ello no excluye, como dice el Juez “a quo” la responsabilidad patrimonial del S.A.S. por un hipo-
tético funcionamiento anormal del mismo conforme disponen los articulos 106.2° de la Constitucién Espa-
fiola de 1978, articulo 40 de la Ley del Régimen Juridico de la Administracion del Estado y articulo 139,
140, 141, 142 y 143 de la Ley 30/1992 de 26 de Noviembre, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. Lo tinico seguro es que (...) “estaba en lista de
espera” para la Residencia Rey Ardid en régimen de estancia media porque el dia de su ingreso en Planta
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Precisamente, cuando de lo que se trata es de hacer valer tales cuestiones, serd
preciso acudir a la via administrativa y contencioso-administrativa para instar dicha
accion de responsabilidad, sin que la jurisdiccién civil sea competente para tal recla-
macién, de conformidad con lo establecido en el art. 2.e) de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa y el art. 142.6 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun'®!.

5. CONSIDERACIONES FINALES

En la Ley de Derecho de la Persona hay una decidida apuesta por asimilar el tra-
tamiento juridico de los menores y de los incapacitados en caso de desamparo. Se trata
de la consolidacion de una tendencia que el legislador estatal ya inici6 el afio 2003,
pero lo novedoso es la profundidad de dicha asimilacién, lo que exige de una aclima-
tacion tanto de los propios operadores juridicos como de las entidades de proteccion
de las personas incapacitadas. Con el sistema vigente se garantiza que los poderes
publicos prestaran la atencién necesaria a los incapacitados que lo precisen. Para este
sector de discapacitados se asegura la proteccion que el art. 49 de la Constituciéon impone
a los poderes publicos respecto, entre otros, a los disminuidos siquicos.

Los Jueces y Tribunales han de actuar con la especial sensibilidad que la materia
requiere. Se trata de proteger los derechos e intereses de las personas mas débiles y
vulnerables. Tratdndose del Derecho de la persona, entran en juego los bienes y dere-
chos de la personalidad. Para facilitar esta tarea es necesario replantear la conveniencia
de implantar mecanismos procesales adecuados a la problemética que subyace en este
ambito.

Desde la perspectiva de la dignidad intrinseca que corresponde a toda persona,
se aprecia la necesidad de evitar que el mecanismo de la incapacitacion pueda redun-
dar en perjuicio de los discapacitados. La incapacitacion no puede servir de meca-
nismo para «apartar» de la Sociedad a los discapacitados que sean conflictivos, y con
menos razon si se encuentran en situaciéon de desamparo. Por ello, hay que acudir a
los mecanismos juridicos que permitan ofrecer a los discapacitados las maximas posi-
bilidades para desarrollarse con autonomia y a la vez con la ayuda necesaria.

El legislador aragonés ha mantenido la tradicional preferencia por el &mbito fami-
liar a la hora de nombrar tutor para los incapacitados, pero ha dado entrada a la Admi-
nistracion para que cubra los casos en los que no haya familiares o éstos no puedan
desarrollar las funciones tutelares.

La existencia en Aragén de un 6rgano administrativo especificamente dedicado a
ejercer los cargos tutelares como es la Comision de Tutela y Defensa Judicial de Adul-

de Agudos del Miguel Servet de Zaragoza, 28 de septiembre de 2004 los Psiquiatras del Miguel Servet
consideraron que el cuadro psicético de (...) era muy estable, no siendo previsible una modificacién cli-
nica a corto plazo y que requeria una «estancia media» en un Centro como el “Rey Ardid” para modi-
ficar la conducta del imputado (...) y por eso lo pusieron en tal lista de espera».

(181) Vid. PALOMINO DIAZ, EI tutor, cit., p. 171.
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tos supone una indudable garantia para los ciudadanos aragoneses, sobre todo si se
compara con otros territorios que carecen de entes publicos ad hoc para estas funcio-
nes. No obstante, desde el punto de vista puramente organizativo, seria conveniente
analizar con mayor detenimiento una mejora de su estructura y funcionamiento. En
cualquier caso, considero que estas funciones han de ejercerse desde el Instituto Ara-
gonés de Servicios Sociales.

La demanda de intervencion de la Administracion Puablica para la proteccién juri-
dica de las personas incapacitadas crece de forma exponencial. El trabajo de la Admi-
nistracion en este &mbito superara en poco tiempo al que se dedica a la protecciéon de
menores, y es una tarea sobre la que hay que focalizar la atencién. Ello determina que
sea preciso, de un lado, que por parte de los Jueces y Tribunales se dosifique ade-
cuadamente el nombramiento de la Comisién de Tutela y Defensa Judicial de Adul-
tos para los incapacitados, evitando que llegue a «morir de éxito», en la medida en
que no pueda asumir los cuidados que necesitan las personas incapacitadas. Los pro-
fesionales que trabajan en el &mbito de los servicios sociales deben entender que no
conviene resolver problemas de desatencion social por esta via, sino mediante recur-
sos de orden social.

De otro lado, se hace preciso que la Administracién Pudblica proporcione los ser-
vicios sociales adecuados a las personas que adolecen de una falta de aptitud para
gobernarse por si mismas, procurando que los familiares puedan ostentar las funcio-
nes propias de los cargos tutelares, apoyando los correspondientes servicios sociales
para la personas incapacitadas. Para ello es necesario asignar los recursos econdémi-
cos y asistenciales por las vias apropiadas. La Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de
promocion de la autonomia personal y atencién a las personas en situacion de depen-
dencia es un elemento destacado en esta materia [cuya ejecuciéon —hay que hacerlo
notar— corresponde a las Comunidades Auténomas], aunque la notable demora en
la implantacion de la Ley [como se sabe el calendario de aplicacion retrasa la vigen-
cia plena de la misma hasta el afio 2014] esta provocando un elevado grado de frus-
tracién, tanto en personas que adolecen de algtn tipo de discapacidad, como en sus
familiares. Desde luego, es preciso que la Administracién haga un esfuerzo para aten-
der las actuaciones de la Comision de Tutela y Defensa Judicial de Adultos, que en la
actualidad se encuentra ciertamente desbordada ante el ingente trabajo con el que se
enfrenta. En este punto también seria interesante que la Administracién incentivara
la creacién de Fundaciones o Asociaciones encaminadas a atender los cargos tutela-
res de las personas incapacitadas.

Me gustaria terminar esta intervencién con la transcripciéon de una carta al direc-
tor publicada recientemente en un periédico y suscrita por Dha. Mercedes Busto que
puede sintetizar la humanidad que atesoran muchas de las personas que carecen de
aptitud siquica y son objeto de esta intervencién: «Soy cuidadora de mi madre
enferma de alzheimer. Sin darte cuenta te conviertes en la madre de tu madre. (...)
en nuestra situacién, vemos cémo se le va apagando la vida. Cada dia mas depende
de ti. (...) No sabe nada de si misma: su mirada estd perdida y sus ganas de vivir se
van acabando. Tiene miedo a la soledad, pero si le coges la mano se queda tranquila.
Ella también da carifio: una mirada, o un leve apretén de su mano. Es mi recom-
pensa a tantas horas de silencio. Tienes que ensefarle a comer, a caminar, a dar besos.
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Pero no le tienes que ensenar a reir: como los bebés es feliz con sus mufiecos y con-
migo, que siempre estoy a su lado. Y ella, por su parte, siempre estd y estard en mi
corazon».
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7. ANEXO NORMATIVO

1. Textos internacionales

— Convencién sobre los Derechos del Nifio. Adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989; Instrumento de ratificacion del
30 de noviembre de 1990 (BOE 31/12/1990).

— Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad. Adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006; Instrumento
de ratificacién del 23 de noviembre de 2007 (BOE 21/4/2008).

I1. Espaiia

—Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del Cédigo Civil en materia de Tutela.

— Ley 21/1987, de 11 noviembre, por lo que se modifica el Cddigo Civil y la
Ley de Enjuiciamiento Civil, en materia de adopcién y otras formas de protecciéon de
menores.

— Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor y de
modificacion del Codigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

— Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal
de los menores, modificada entre otras por Ley Organica 8/2006, de 4 de diciembre.

— Ley 41/2003, de 18 noviembre 2003, de proteccion patrimonial de las personas
con discapacidad y de modificacién del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad .

—Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocién de la autonomia personal y aten-
cién a las personas en situacion de dependencia.

— Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién Internacional.

I11. Aragoén
III.1. Leyes

— Ley 4/1987, de 25 de marzo, de Ordenacién de la Accién Social.

— Ley 3/1988 de 25 abril 1988 de 25 de abril, sobre la equiparacién de los hijos
adoptivos.

— Ley 4/1996, de 22 de mayo, relativa al Instituto Aragonés de Servicios Sociales.
— Ley 1/1999, de 24 de febrero, de Sucesiones por Causa de Muerte.

— Ley 12/2001, de 2 julio 2001, de 2 de julio, de la infancia y la adolescencia en
Aragon.

— Ley 2/2003, de 12 de febrero, de Régimen Econémico Matrimonial y Viudedad.
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— Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la persona.
— Ley 3/2007, de 21 de marzo, de Juventud de Aragén.

III.2. Decretos y otros

— Decreto 238/1994, de 28 diciembre, de la Diputacion General de Aragén, por el
que se regula la organizacién y el funcionamiento de los Centros de Proteccién de
Menores de la Comunidad Auténoma de Aragon.

— Decreto 79/1995, de 18 de abril, de la Diputaciéon General de Aragén, por el que
se regula la declaraciéon de desamparo y los instrumentos de proteccion previstos en
la Ley 10/1989, de 14 de diciembre, de Proteccion de Menores.

— Decreto 28/1995, de 21 de febrero, de la Diputacién General de Aragén, por el
que se regula el Registro de Proteccién de Menores.

— Orden de 13 de noviembre de 1996, del Departamento de Sanidad, Bienestar
Social y Trabajo, por la que se regulan las compensaciones econémicas para acogi-
mientos familiares.

— Decreto 16/1997, de 25 de febrero, del Gobierno de Aragoén, por el que se regula
la habilitacién de entidades colaboradoras de adopcién internacional.

— Decreto 168/1998, de 6 de octubre, del Gobierno de Aragén, por el que se crea
la Comision de Tutela y Defensa Judicial de Adultos de la Comunidad Auténoma de
Aragon.

— Decreto 113/2000, de 13 de junio, del Gobierno de Aragén, por el que se aprue-
ban los Estatutos del Instituto Aragonés de Servicios Sociales

— Decreto 4/2001, de 16 enero, autoriza la creacion de la Fundacién Tutelar Ara-
gonesa de Adultos .

— Decreto 67/2003, de 8 abril, del Gobierno de Aragoén, por el que se aprueba el
Reglamento de funcionamiento del Consejo Aragonés de la Adopcién.

— Decreto 252/2003, de 30 de septiembre, del Gobierno de Aragén, por el que se
aprueba la estructura organica del Departamento de Servicios Sociales y Familia.

— Decreto 13/2004, de 27 de enero, del Gobierno de Aragén, por el que se modi-
fican parcialmente el decreto 168/1998, de 6 de octubre, por el que se crea la Comi-
sion de Tutela y Defensa Judicial de Adultos, y el Decreto 113/2000, de 13 de junio,
del Gobierno de Aragon, por el que se aprueban los estatutos del Instituto Aragonés
de Servicios Sociales.

— Decreto 188/2005, de 26 de septiembre, del Gobierno de Aragén, por el que se
aprueba el reglamento del procedimiento administrativo previo a la adopcién nacio-
nal e internacional de menores

— Decreto 15/2007, de 30 de enero, del Gobierno de Aragén, por el que se modi-
fica la estructura organica del Departamento de Servicios Sociales y Familia.
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— Decreto 90/2007, de 8 de mayo, del Gobierno de Aragén, por el que se modi-
fica el Decreto 113/2000, de 13 de junio, por el que se aprueban los Estatutos del Ins-
tituto Aragonés de Servicios Sociales.

— Proyecto del Gobierno de Aragén de Reglamento de medidas de proteccion de
menores en situacion de riesgo o desamparo.
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Intervencién de D.* Aurora LOPEZ AZCONA

LOS MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO. 2. LA DETERMINACION DE LA EDAD. 3. LA
EMANCIPACION. 4. LA REPATRIACION. 5. LA PERMANENCIA EN ESPANA: MEDI-
DAS DE PROTECCION. 6. CONFLICTO DE INTERESES ENTRE EL MENOR EXTRAN-
JERO TUTELADO Y LA ADMINISTRACION QUE TIENE ATRIBUIDA LA TUTELA EX
LEGE.7.LA AUTORIZACION DE RESIDENCIA. 8. LA AUTORIZACION DE TRABAJO.
9. LA NECESARIA COORDINACION DE LOS AGENTES IMPLICADOS. 10. REFLE-
XION FINAL.

1. PLANTEAMIENTO

Buenas tardes. Ante todo, no puedo sino agradecer al Justicia de Aragén el
haberme brindado de nuevo la oportunidad de dirigirme a un Foro tan cualificado.
Asimismo, no puedo sino expresar mi satisfaccién por compartir la tribuna con tan
destacados ponentes, asi como con el Presidente del Tribunal Superior de Justicia en
su condicién de moderador.

Dentro del planteamiento de la ponencia encargada por la organizacién de estos
Decimoséptimos Encuentros del Foro sobre los menores e incapacitados en situacién
de desamparo, me corresponde exponer la problematica juridica de los menores
extranjeros no acompafados, en cuanto menores en situacién de desamparo y, por
tanto, susceptibles de ser objeto de la tutela ex lege de la Administracion.

Conviene empezar mi intervencion ofreciendo una definicién de estos menores,
asi como describiendo brevemente las caracteristicas del fenémeno en Espana, para
con posterioridad abordar algunos de los problemas juridicos que plantean.

Con la denominacién de menores extranjeros no acompanados (en adelante,
MENA)! nos referimos, de acuerdo con la definicién formulada por el Alto Comisio-
nado para los Refugiados de las Naciones Unidas y la Organizacién Save the Children
en su Declaracion de Buenas Prdcticas, a los menores de dieciocho afios que estan fuera
de su pais de origen y separados de sus padres o de su cuidador habitual?.

(1) Ello de acuerdo con la terminologia adoptada por numerosos organismos e instituciones. Otras
denominaciones empleadas son las de MEINA (menores extranjeros inmigrantes no acompanados),
MINA (menores inmigrantes no acompafados) y NNA (nifios no acompanados).

(2) La referida Declaracion de Buenas Prdcticas ha sido elaborada en el marco del programa conjunto
«Menores no acompafiados en Europa» y puede consultarse en su 3" ed. en wwuw.separated-children-europe-
programme.org. Un concepto similar se recoge en las Directrices Generales Inter-Agenciales sobre Nifias y Nifios
no Acompariiados y Separados desarrolladas por el Grupo de Trabajo Inter-agencial sobre nifios y nifias no
acompanados y separados, integrado por el Comité Internacional de la Cruz Roja, el Comité de Rescate
Internacional, el ACNUR, Save the Children y World Vision Internacional (www.acnur.org/biblioteca/pdf/3534.pdf).
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Esta nocién es completada por el Comité de los Derechos del Nifio de Naciones
Unidas que, en su Observaciéon General nim 6 (2005) relativa al Trato de los menores
no acompanados y separados de su familia fuera de su pais de origen, los define como
«Jos menores que estdn separados de ambos padres y de otros parientes y no estan al
cuidado de un adulto al que, por ley o costumbre, incumbe esa responsabilidad»®.

Un concepto mds preciso nos ofrece el Derecho comunitario, segtiin el cual son
menores no acompanados los menores de dieciocho afios, nacionales de terceros pai-
ses 0 apatridas, que llegan al territorio de los Estados miembros de la Unién Europea
sin ir acompafnados de un adulto responsable de ellos, ya sea legalmente o con arre-
glo a la costumbre, en tanto no se encuentren efectivamente bajo el cuidado de tal
adulto responsable, asi como a aquellos menores a los que se dejen solos tras su entrada
en los Estados miembros. Tal nocién se recogié inicialmente en la Resolucién del Con-
sejo de la Unién Europea de 26 de junio de 1997, relativa a los menores no acompa-
nados nacionales de paises terceros, de donde ha pasado a las Directivas del Consejo
de la Unién Europea 2001/55/CE, 2003/9/CE y 2003/86/CE, incorporando la refe-
rencia a los apatridas®.

La llegada de los MENA a nuestro pais se inscribe en el contexto de las actuales
migraciones masivas. En efecto, la huida del hambre y de las guerras determina que
numerosos grupos de personas emprendan camino hacia aquellos paises donde supo-
nen que van a verse colmadas sus expectativas de una vida mejor°. Si bien este fené-
meno hasta fechas recientes estaba circunscrito generalmente a personas mayores de
edad, en la actualidad es posible identificar un nuevo sujeto migratorio ya no sélo en
Espafia, sino en toda Europa: los menores de edad.

La migracion de los MENA se inicia en nuestro pais a mediados de la década de
los noventa del pasado siglo. Su presencia en los sistemas de proteccién de menores

(3) CRC/GC/2005/6, 1 de septiembre de 2005. En fechas recientes esta definicién ha sido acogida
por el Comité de Ministros del Consejo de Europa en su Recomendacién CM/Rec (2007) 9 a los Estados
miembros sobre los proyectos de vida a favor de los menores inmigrantes no acompanados de 12 de
julio de 2007.

(4) En concreto, el art. 1 de la Resolucién del Consejo de la Unién Europea de 26 de junio de 1997
(97/C 221/03, DOCE, nam. C 221, de 19 de julio de 1997) tiene el siguiente tenor: «La presente resolu-
cién se refiere a los menores de dieciocho afos nacionales de paises terceros que lleguen al territorio de
los Estados miembros sin ir acompafiados de un adulto responsable de los mismos, ya sea legalmente o
con arreglo a los usos y costumbres, en tanto en cuanto no estén efectivamente bajo el cuidado de un
adulto responsable de ellos. La presente Resolucién podra aplicarse también a los menores nacionales
de paises terceros que, después de haber entrado en el territorio de los estados miembros, sean dejados
solos. Las personas contempladas en los dos parrafos anteriores de denominaran en lo sucesivo menores
no acompafiados». Por su parte, las Directivas citadas ofrecen la siguiente definicién del MENA, com-
prensiva, como se ha indicado en texto, de los apatridas: «el nacional de un tercer pais o el apatrida de
menos de dieciocho afnos que llegue al territorio de los Estados miembros sin ir acompanado de un adulto
responsable de él, ya sea legalmente o con arreglo a la costumbre, mientras tal adulto responsable no se
haya hecho cargo efectivamente del menor, o cualquier menor al que se deje solo tras su entrada en los
territorios de los Estados miembros» (art. 2.h Directiva 2001/55/CE, art 2.f Directiva 2003/9/CE y art
2.f Directiva 2003/86/CE, publicadas respectivamente en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas L
212 de 7 agosto 2001, Diario de la Unién Europea L 31 de 6 febrero 2003 y Diario Oficial de la Union Euro-
pea L 251 de 3 octubre 2003).

(5) Puede consultarse al respecto el articulo «Esbozo de la situacién de los nifios no acompafnados
en el mundo» publicado por el Servicio Social Internacional en su Boletin, num. 5, 2007, pp. 6-8.
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se generaliza en toda Espafa hacia el afio 2000 y en la actualidad la llegada de meno-
res inmigrantes no acompanados es constante, sobre todo a las Comunidades de Cana-
rias y Andalucia, asi como a las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla, habiendo
experimentado un fuerte incremento en los dltimos anos®.

Los datos més recientes de que disponemos son los proporcionados por el Gobierno
a las Cortes a interpelacion de un Senador del Partido Popular. Segtin estos datos, en
2006 mas de dos mil quinientos menores inmigrantes no acompanados fueron acogi-
dos por las diversas Comunidades Auténomas y ciento uno, repatriados”.

Por lo que se refiere al ambito concreto de la Comunidad Auténoma de Aragon,
segun datos aportados por el Instituto Aragonés de Servicios Sociales, a lo largo del
ano 2006 se atendieron a ciento ventinueve MENA, de los cuales setenta y dos se
encontraban bajo la accién protectora del Gobierno de Aragén a fecha 31 de diciem-
bre de 2006. Hubo una sola repatriacién, sin contar otras cinco que no pudieron lle-
gar a ejecutarse por fuga de los menores de los centros de acogida®.

Con todo, su namero exacto resulta muy dificil de especificar, lo que obedece fun-
damentalmente a dos motivos: primero, los MENA constituyen un colectivo irregu-
lar que habitualmente no tiene intencién de darse a conocer; y segundo, se trata de
una poblacién con un alto indice de movilidad, que se traslada con mayor frecuencia
y facilidad que los adultos, de tal manera que el mismo menor puede ser acogido por
servicios de proteccion de menores de diferentes Comunidades Auténomas’.

Respecto al perfil del menor inmigrante no acompanado en Espana, los diversos
estudios realizados coinciden en identificar los siguientes rasgos'®: a) la mayoria son

(6) Segtin datos proporcionados por Luis Carlos NIETO GARCIA, «Menores y extranjeros: Un solo
marco juridico», en Estudios de Derecho judicial, nam. 104, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
2007, p. 17.

(7) Segun se ha podido leer en la prensa (http://www.canariasahora.es/noticia/10422; y http://www.
eldia.es/2007-08-15/vivir fvivird.htm).

(8) Agradezco a Covadonga BEJARANO BARRENA, Subdirectora Provincial del IASS en Teruel el
haberme facilitado estos datos. Fuente: Sistema de Informacién de Menores de Aragoén.

(9) Coinciden en esta apreciacién Cristina GOENECHEA PERMISAN, «Menores inmigrantes no acom-
pafiados: un estudio de su situaciéon en la actualidad», ponencia presentada al I Congrés Internacional
d’Educacié a la Mediterranea celebrado del 11 al 12 de mayo de 2006 en Palma de Mallorca
(http://weib.caib.es/Documentacio/jornades/Web_I_Cong_Medit/menors2.htm); Angeles DE PALMA DEL TESO,
«Los menores inmigrantes no acompanados», en Las Comunidades Auténomas y la inmigracion, E. Aja,
A. Montilla y E. Roing (coords.), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 540; y Daniel SENOVILLA
HERNANDEZ, Situacién y tratamiento de los menores extranjeros no acompaiiados en Europa, Observatorio
Internacional de Justicia Juvenil, Bruselas, 2007, p. 25.

(10) De acuerdo con los datos proporcionados por Cristobal Francisco FABREGA RUIZ, Proteccion
juridica del menor inmigrante, Ed. Colex, Madrid, 2001, pp. 71-80; C. GOENECHEA PERMISAN, idem;
Amparo MARZAL MARTINEZ, Menores no acompafiados, ponencia presentada a la Conferencia regio-
nal sobre «Las Migraciones de los menores no acompafnados: Actuar de acuerdo con el interés supe-
rior del menor» organizada por el Consejo de Europa y celebrada en Torremolinos el 27 y 28 de octu-
bre de 2005, pp. 2-3; A. DE PALMA DEL TESO, idem, pp. 540-541; e Isabel LAZARO GONZALEZ,
«Menores extranjeros no acompafnados. La situacion en Espana», Prolegémenos. Derechos y valores, vol.
X, ntum. 19, 2007, p. 151. Centrandose en Marruecos, Amina BARGACH, Elena ARCE y Mercedes JIME-
NEZ, «El reto de los menores e(in)migrantes», Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, nam. 9, 2005,
pp- 250-251.
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varones!!; b) en un alto porcentaje proceden de Marruecos, si bien es posible apreciar
un reciente incremento de menores originarios de otros lugares, especialmente de Africa
subsahariana y Europa del Este'?; ¢) la edad oscila entre los quince y los diecisiete
anos, aunque cada vez resulta mas frecuente la llegada de menores con edades infe-
riores'3; d) la gran mayoria vivia con su familia en su pais de origen; e) sus circuns-
tancias personales, familiares y sociales eran muy penosas en su pais de origen; f) la
familia no siempre es un elemento activo en la planificaciéon de la marcha del menor,
aunque en la mayoria de los casos se muestra de acuerdo con la misma; g) presentan
importantes carencias de escolarizaciéon y de formacién laboral; h) sus expectativas
personales suelen verse frustradas ante la realidad con que se encuentran al llegar a
nuestro pais; i) vienen en su mayoria solos; y j) puede apreciarse un nomadismo cons-
tante, lo que —como ya se ha sefialado— dificulta su cuantificacién exacta.

En particular, los menores marroquies y subsaharianos entran en nuestro pais bien
cruzando clandestinamente la frontera terrestre de Ceuta y Melilla escondidos en los
bajos de camiones, en barco como polizones o en pateras cruzando el Estrecho de
Gibraltar o hasta Canarias. Otra via de acceso consiste en venir acompanados por
algtin adulto familiar o amigo de la familia, quedando después en situacién de aban-
dono. En el caso de los menores rumanos, su acceso suele producirse de forma regu-
lar por los puestos fronterizos, sin perjuicio de que algunos se encuentran en manos
de traficantes y mafias'%.

Asimismo, conviene sefialar que los motivos que impulsan a estos menores a salir
de sus paises pueden ser muy variados: pobreza, catdstrofes naturales, guerras, des-
estructuracion familiar, desproteccién institucional, etc. Otros menores huyen ademés
por miedo: miedo a la persecucién, a sufrir las consecuencias de un conflicto armado
o graves disturbios en su pais de origen o a sufrir situaciones que impliquen viola-
ciones de derechos humanos. En este sentido, existen algunas violaciones de derechos
humanos especificamente dirigidas a los menores como son la explotacion sexual o
laboral, el reclutamiento forzoso, la ablacién, el matrimonio forzoso u otras précticas
tradicionales perjudiciales. Estos menores, segtin indica el Alto Comisionado de Nacio-
nes Unidas para los Refugiados, podrian tener la condicién de refugiados y, por tanto,
acceder a la proteccion especial que se deriva de la concesion de asilo!®. Con todo,

(11) Resulta significativo a este respecto que, de los setenta y dos MENA que se encontraban bajo
la accién protectora del Gobierno de Aragoén a fecha de 31 de diciembre de 2006, sesenta y siete eran
hombres y cinco, mujeres.

(12) De acuerdo con las estadisticas ofrecidas por D. SENOVILLA HERNANDEZ, Situacién y trata-
miento..., cit., p. 27, de los MENA llegados a Espafia en 2004 el 49% eran marroquies, el 42% subsaha-
rianos y el 9% rumanos. Por lo que se refiere a los menores asistidos por la Comunidad Auténoma de
Aragoén en 2006, noventa eran magrebies, veinte subsaharianos y dieciocho europeos.

(13) En concreto, por lo que se refiere a Aragén, durante el 2006 la franja entre quince y diecisiete
anos fue la mas numerosa, sin perjuicio de la existencia de menores asistidos con edades inferiores —en
concreto, a partir de doce aflos—. De hecho, los servicios de proteccién de menores de diversas Comu-
nidades Auténomas han manifestado su preocupacién por el descenso alarmante de la edad de los MENA
que estan llegado ultimamente a territorio espafiol.

(14) Cfr. I. LAZARO GONZALEZ, «Menores extranjeros no acompafiados...», cit., p. 151. Noétese
que esta autora —en otros— constata desde 2003 un fendmeno creciente de «paterizacién» de los MENA.

(15) Cfr, ACNUR, Informe Los menores no acompanados y la proteccion de asilo (http://www.
acnur.org/index.php).
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por lo que se refiere a Espana, al igual que otros paises del sur de Europa, en cuanto
carece de tradicién como pais de asilo, los MENA suelen obedecer al perfil de inmi-
grantes por razones economicas'e.

Tras esta mera aproximacion al fenémeno de los MENA, procede ya adentrarnos
en el analisis de aquellos aspectos mas importantes de su régimen juridico. Como pri-
mera apreciacion cabe constatar, con la Fiscalia General del Estado (Instruccién 6/2004
y Circular 2/2006), la especial complejidad del tratamiento juridico de que es objeto
este colectivo, como consecuencia de su doble condicién de extranjeros y menores.
Ello obliga a ponderar ambas circunstancias a la hora de resolver los problemas juri-
dicos que puedan suscitarse, pero atendiendo siempre al interés superior del menor!”.

2. LA DETERMINACION DE LA EDAD

La primera cuestion juridicamente relevante que se plantea en relacién con los
MENA es la comprobacién efectiva de su menor edad, toda vez que su condicién de
menor unida a la ausencia de las personas responsables de su cuidado determina la
preceptiva declaraciéon de desamparo y la subsiguiente asuncién de la tutela por la
Administracién, siempre que no se encuentre emancipado.

La edad del menor normalmente se prueba, como su identidad, mediante un docu-
mento identificativo, ya sea el pasaporte o cualquier otro documento véalido que per-

(16) Segtn hacen constar la Comisién de Ayuda al Refugiado en Euskadi, voz «menores solicitan-
tes de asilo», Diccionario de Asilo, Bilbao, 2006, p. 38; y D. SENOVILLA HERNANDEZ, Situacién y tra-
tamiento..., cit., pp. 5 y 30. No obstante, segiin puede leerse en el Informe Responsabilidades no bienve-
nidas. Espafa no protege los derechos de los menores extranjeros no acompanados de las islas Canarias
elaborado por Human Rigths Watch en 2007, «de las entrevistas que hemos realizado se deduce que las
autoridades tratan habitualmente a estos menores como inmigrantes econémicos sin verificar si pueden
existir motivos que justifiquen la presentaciéon de una solicitud de asilo u otras formas de protecciéon
internacional, incluidas las pretensiones basadas en formas de persecucién especificamente infantil»
(http://hrw.org/spanish/reports/2007 /spain 0707)/).

(17) Merece la pena reproducir la siguiente declaraciéon de la Instruccién 6/2004, de 26 de noviem-
bre, de la Fiscalia General del Estado: «Dentro del Derecho de extranjeria presenta una especial com-
plejidad el tratamiento juridico de los menores inmigrantes extranjeros no acompanados. En estos supues-
tos, a la nota de la extranjeria se yuxtapone la de la minoria de edad, debiendo ser ponderados uno y
otro elemento a la hora de dar solucién a los problemas interpretativos que puedan generarse, pero siem-
pre desde la premisa de que como dispone el art. 3 del Convenio de Derechos del Nifio en todas las medi-
das concernientes a los nifios que tomen las instituciones piiblicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los drganos legislativos, una consideracién primordial a que se atenderd serd el
interés superior del nifio. El favor minoris también se resalta en la Carta Europea de Derechos del Nifo
(Resolucién del Parlamento Europeo A 3-0172/1992 de 8 de julio), (...) Igualmente, el art. 11.2.a) de la
LO 1/96, de 15 de enero, de Protecciéon Juridica del Menor establece que la supremacia del interés del
menor serd principio rector de la actuacién de los poderes ptiblicos y el art. 2 declara solemnemente que
en la aplicacién de la presente ley primard el interés superior de los menores sobre cualquier otro interés legitimo
que pudiera concurrir. La importancia de este principio, clave de béveda en Derecho de Menores es tam-
bién debidamente resaltada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (vid. SSTC 124/2002, de
20 de mayo, 221/2002, de 25 de noviembre, entre otras), del TS (vid. SSTS 1* 415/2000, de 24 abril,
548/1998, de 11 junio, entre otras) y del TEDH (vid. SSTEDH caso E. P. contra Italia de 16 de noviem-
bre de 1999 y caso Bronda contra Italia de 9 de junio de 1998)»; declaracién que reproduce parcialmente
la Circular 2/2006, de 27 de julio.
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mita acreditar aquella de modo fehaciente. Ahora bien, si la documentacién exhibida
presenta indicios de falsedad, de acuerdo con la Circular 2/2006 de la Fiscalia Gene-
ral del Estado, el Ministerio Fiscal podra autorizar la practica de pruebas conducen-
tes a la determinacion de la edad®®.

No obstante, como es sabido, lo habitual es que los menores que entran en nues-
tro pais de manera irregular lo hagan sin documentacién. Cuando se da esta cir-
cunstancia, la primera actuacién a llevar a cabo es la determinacién de su edad, sin
perjuicio de que se le preste atencion inmediata por los servicios de protecciéon de
menores, de acuerdo con el art. 35.1 de la Ley Orgéanica 4/2000 sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espafia y su integracion social —en adelante, LO de Extran-
jeria— y el art. 92.1 del Real Decreto 2393/2004, por el que se aprueba el Reglamento
de la precitada Ley —en adelante, Reglamento de Extranjeria—?.

La determinacién de la edad del extranjero resulta de gran trascendencia, en cuanto
de ella dependera la medida concreta a adoptar. Asi, en el supuesto que de las prue-
bas de determinacion de la edad resulte que se trata de un extranjero indocumentado
mayor de edad, automaticamente se convertira en infractor de la normativa de extran-
jeria por encontrarse irregularmente en territorio espafol (art. 53.a LO 4/2000), hecho
que constituye una infraccién grave de las que pueden sancionarse con la expulsiéon
del territorio espafiol (art. 57.1 LO 4/2000). En cambio, si la determinacién de la edad
confirma que estamos ante un menor de edad, debera ser puesto a disposicién de los
servicios de protecciéon de menores, a la par que habra de resolverse entre su repa-

(18) Cuando el pasaporte exhibido sea auténtico, parece que habra de dar prevalencia en todo
caso a la edad que refleje éste sobre la que resulte de la practica de las pruebas de determinacién de
la edad. De hecho, en tales términos se pronuncia la Sentencia de la Audiencia Provincial de Guipuz-
coa de 18 de diciembre de 2007 que revoca la SJPI nim 3 de San Sebastidn de 17 de abril de 2007, des-
estimatoria de una demanda interpuesta contra una Orden de la Diputacién Foral de Guiptzcoa que
modificé la fecha de nacimiento de un MENA, tras haberle sido practicada, a instancia del fiscal, una
prueba médica que fij6é su edad en una superior (diecisiete afios) a la que resultaba de su pasaporte
(catorce anos). Y es que para la Audiencia, en contra del criterio del Juez a quo, el pasaporte del actor
cumple los requisitos exigidos legalmente en Espafia para acreditar su edad ex art. 323 LEC. Ello es
asi, porque en el caso de autos no se ha cuestionado que tal pasaporte se otorgase sin observarse los
requisitos exigidos en su pais de origen —Marruecos— para que haga prueba plena, sin que, por lo
demas, sea necesaria, en principio, su legalizacién en Espafia en atencién a lo dispuesto en el art. 19
RD 155/1996. Por consiguiente, a juicio del Tribunal, «lo que tenia que haber hecho [la Diputacién
Foral] era cotejar el mismo mediante su comprobacién a la vista del certificado de nacimiento de N.,
lo cual no ha hecho, no siendo de recibo que modifique un acto recogido en un documento publico y
que, en principio, es veraz, en base a una prueba médica elaborada a instancias de la Fiscalia en un
ambito [jurisdiccional] muy distinto al que nos encontramos (...), no debiendo tampoco perder de vista
la finalidad de la practica de las mentadas diligencias, que (...) no puede ser otra mds que la protec-
cién de los menores de edad, finalidad esta que ha quedado totalmente desvirtuada con la actuacién
de la Diputacién Foral, ya que en virtud de la prueba médica realizada, se otorgé a N. una mayor edad
que la que figuraba en su pasaporte», de tal manera que N. cumplié la mayoria de edad el 26 de sep-
tiembre de 2006, «mientras que en el documento que acredita su identidad seguiréd figurando como
menor de edad, siendo ello un contrasentido que le puede acarrear importantes perjuicios en todos
los ambitos».

(19) En cualquier caso, como hace constar la Circular de la Fiscalia General del Estado 2/2006,
no serd necesario recurrir a las pruebas de determinacién de edad, al menos con caracter urgente,
cuando el menor extranjero indocumentado sea por sus caracteristicas fisicas indubitadamente menor
de edad.
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triacion o permanencia en Espafa (art. 35.2 y 3 LO 4/2000, y art. 92.2 y 4 RD
2393/2004)%.

Ahora bien, el examen de las previsiones de la normativa de extranjeria en orden
a la acreditacion de la edad del extranjero indocumentado exige con caracter previo
abordar la cuestion relativa a la concrecién de la edad hasta la cual un extranjero que
accede a nuestro pais sin nadie que lo acompafie puede ser considerado menor de
edad y, por consiguiente, acreedor de los derechos y obligaciones de los MENA en
Espafia. La cuestion no resulta sencilla habida cuenta de la ausencia de prevision espe-
cifica al respecto tanto en el art. 35 de la Ley Orgénica de Extranjeria como en el art.
92 de su Reglamento de desarrollo, asi como de la falta de solucién inequivoca en la
normativa nacional e internacional.

Asi, el Codigo civil prevé en su art. 9.1 que la mayoria de edad se rige, en todo
caso, por la ley personal del sujeto. De esta soluciéon discrepa parcialmente el art. 1
LO 1/1996 de Proteccién Juridica del Menor —que constituye un trasunto del
art. 1 de la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio—, en cuanto
establece un limite méximo de edad, si bien con cardcter subsidiario al fijado por la
ley personal del sujeto. Este limite mdximo se encuentra en los dieciocho afios, aun-
que cede si la ley aplicable al sujeto en razén de su nacionalidad establece una edad
inferior para alcanzar la mayoria.

Esta falta de uniformidad normativa ha originado el consiguiente debate doctri-
nal, pudiendo identificarse dos interpretaciones al respecto. Asi, algunos autores y la
propia Fiscalia General del Estado entienden que, para fijar qué concreta edad con-
lleva la mayoria de edad del sujeto afectado, debe acudirse a la ley personal del sujeto
por mandato del art. 9.1 Cc, siempre que pueda acreditarse su nacionalidad y, s6lo en
su defecto, acudir el art. 9.10 del referido cuerpo legal y aplicarle la legislacion espa-
nola que, como es sabido, fija la mayoria de edad con caricter general en dieciocho
anos?!. Otro sector doctrinal, en cambio, se decanta por la aplicacién de forma coor-

(20) Asi resulta de la siguiente afirmacién vertida por la Fiscalia General del Estado en su Instruc-
cién 2/2001, de 28 de junio: «El art. 35 [RD 2393/2004] se aplicara en aquellos casos en que los Cuerpos
y Fuerzas de Seguridad localicen, por motivos diversos de la imputacién de la comisién de una infrac-
cién penal, a un extranjero indocumentado cuya menor edad no pueda determinarse con seguridad, y
ello con la tnica finalidad de que no pueda incoarse en ningtin caso un expediente sancionador, por
cualquiera de los motivos previstos en la legislaciéon de extranjeria y en particular aquellos que pueden
dar lugar a la sancién de expulsién o la medida cautelar de internamiento, contra alguien respecto del
cual no se haya establecido previamente y con las debidas garantias que es mayor de edad, asi como
para en caso contrario, de establecerse su minoria de edad, poder proporcionarle las medidas de pro-
teccién y asistencia previstas en la Ley Espafnola para cualquier menor residente en nuestro territorio,
sea espanol o extranjero (art. 1 de la Ley Organica 1/1996)». En términos similares se expresa en su Ins-
truccién 6/2004, de 26 de noviembre de 2004: «no puede incoarse en ningtin caso un expediente san-
cionador, por cualquiera de los motivos previstos en la legislaciéon de extranjeria y, en particular, aque-
llos que pueden dar lugar a la sancién de expulsién o la medida cautelar de internamiento, contra alguien
respecto del cual no se haya establecido previamente y con las debidas garantias que es mayor de edad».

(21) Optan por la aplicacién del art. 9.1 Cc la Fiscalia General del Estado en su Circular 3/2001, de
21 de diciembre e Instruccién 3/2003, de 23 de octubre; y, en la doctrina, Manuel DE LORENZO SEGRE-
LLES, en EI nuevo régimen juridico de la inmigracion en Espafia, obra en coautoria con Carlos ESPLUGUES
MOTA, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pp. 298-299, y en Comentarios a la Ley de Extranjeria, C. Esplu-
gues Mota (coord.), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 863-864; y A. DE PALMA DEL TESO, «Los
menores inmigrantes...», cit., p. 542.
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dinada de las legislaciones de extranjeria y de protecciéon de menores, de tal manera
que la mayoria o minoria de edad de un MENA que accede a territorio espafiol viene
determinada por su ley personal con el limite maximo de los dieciocho afios, de tal
modo que puede considerarse mayor de edad si tal ley fija la mayoria a una edad
anterior?.

Por mi parte, considero, sin embargo, que estas opiniones son matizables por diver-
sas razones. En primer lugar, puede defenderse que la regulacion juridica de los MENA
entra en el &mbito de los derechos humanos, cuyos textos internacionales estipulan,
como principio general, que las disposiciones contenidas en los mismos no serdn de
aplicacién en un Estado si el mismo ofrece una regulacién mds beneficiosa al sujeto
afectado, ya sea porque esté vinculado por otro instrumento internacional sobre la
misma materia o porque asi lo disponga su Ordenamiento interno. Puede citarse, a
titulo de ejemplo, la propia Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifo, cuyo art. 41 prevé que «nada de lo dispuesto en la presente Convencién afec-
tara a las disposiciones que sean més conducentes a la realizaciéon de los derechos del
nifo y puedan estar recogidas en: a) El derecho de un Estado Parte; o b) el Derecho
internacional vigente con respecto a dicho Estado». Por anadidura, debe recordarse
lo dispuesto en el art. 3.2 de la LO 1/1996 de Protecciéon del Menor, segtin el cual «los
menores gozaran de los derechos que les reconoce la Constitucién y los Tratados Inter-
nacionales de los que Espafia sea parte, especialmente la Convencién de Derechos del
Nifio de Naciones Unidas y los demas derechos garantizados en el Ordenamiento juri-
dico, sin discriminacién alguna por razén de nacimiento, nacionalidad (...) o cual-
quier otra circunstancia personal, familiar o social». Pues bien, en atencién a dichas
previsiones, entiendo que hacer depender la aplicabilidad del régimen juridico de los
MENA del criterio preferente de la ley nacional y, por ende, del lugar de nacimiento
del extranjero constituye una vulneracion del articulo 14 de la Constituciéon y del orden
publico espafiol.

Ante esta situacién, conviene averiguar si existen otras normas juridicas que den
cobertura al principio de igualdad en el tratamiento de los MENA en Espafia, en rela-
cién con el limite de edad. Pues bien, no puede obviarse que el Derecho Comunita-
rio ofrece una respuesta uniforme sobre esta materia y que permite afirmar, dada la
primacia del mismo sobre el Derecho espafiol, que el limite biolégico de la mayoria
de edad se encuentra, en todo caso, en los dieciocho afios. Asi lo disponen, en con-
creto, las Directivas del Consejo de la Unién Europea 2001/55/CE (art. 2.h), 2003/9/CE
(art. 2.f) y 2003/86/CE (art. 2.f), ya que, en la definicién que ofrecen de los MENA,
los caracterizan como menores de dieciocho afios, segtin se ha hecho constar ab initio.
Ciertamente tales Directivas todavia no han sido transpuestas al Derecho espafiol, no

(22) Tal es la tesis de B. CAMPUZANO DIAZ, en EI nuevo Derecho de extranjeria, A. Rodriguez Benot
y C. Hornero Méndez (coords.), Ed. Comares, Granada, 2001, p. 255, y Aspectos puntuales del nuevo Regla-
mento de Extranjeria, C. Sdnchez-Rodas Navarro (dtora.) y J.C. Alonso Burén (coord.), Ed. Laborum, Mur-
cia, 2005, p. 208. Parecen optar, asimismo, por la misma interpretaciéon Cristobal MOLINA NAVARRETE,
Gloria ESTEBAN DE LA ROSA y Elena ARCE JIMENEZ, La inmigracion extranjera, Centro de Estudios
Financieros, Madrid-Barcelona-Valencia, 2005, p. 118; y G. ESTEBAN DE LA ROSA, «Inmigrantes meno-
res de edad y su situacion juridica en Espafa: algunas cuestiones controvertidas», La Ley, 2003-1, D-32,
p- 1620.
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obstante lo cual cabe entender que poseen «efecto directo»?, en atencién a los pro-
nunciamientos de la jurisprudencia comunitaria, favorables a que «en todos los casos
en que las disposiciones de una directiva parecen ser, desde el punto de vista de su
contenido, incondicionales y suficientemente precisas, dichas disposiciones, si no se
han adoptado dentro del plazo prescrito medidas de aplicacién, pueden ser invoca-
das contra cualquier disposicién nacional no conforme a la Directiva, en la medida
en que definen derechos que los particulares pueden alegar frente al Estado» (STJCE
8/81 de 19 de Enero de 1982, caso Ursula Becker c. Finanzamt Miinster-Innenstadt).

En definitiva, de acuerdo con la jurisprudencia comunitaria y en atencién al tenor
de las precitadas Directivas, parece poder afirmarse que éstas tienen efecto directo en
nuestro Ordenamiento juridico, con lo que cabe entender que todos los MENA que se
encuentren en territorio espafol y tengan menos de dieciocho afios deben gozar de
los mismos derechos y obligaciones en el &mbito que nos ocupa, con independencia
de su nacionalidad, y sin tener en cuenta otro criterio de fijaciéon de la minoria de
edad que el hecho de que no hayan cumplido los dieciocho afios.

Un argumento adicional que refuerza la tesis que aqui se suscribe se encuentra
en el tenor del art. 17.1 de la Ley Organica de Extranjeria, en cuanto reconoce el dere-
cho del extranjero residente a reagrupar con él en Espafa a sus hijos «siempre que
sean menores de dieciocho afios» (letra b) , asi como a «los menores de dieciocho anos
(...) cuando el residente extranjero sea su representante legal» (letra c). Si bien resulta
obvio que tal precepto se refiere a un &mbito muy concreto como es el de la reagru-
pacion familiar de los extranjeros residentes en Espaia, en lo que aqui interesa sittia
la mayoria de edad en los dieciocho afos, con lo que quiza cabria defender la apli-
cacion analdgica del mismo a los MENA, en atencién a la finalidad esencial perse-
guida por el legislador en el art. 35 de la Ley Organica de Extranjeria y el art. 92 del
Reglamento, que no es otra que el retorno del menor a su pais de origen a efectos pre-
cisamente de reagrupacion familiar.

Una vez abordado este extremo —en cualquier caso, de dificil soluciéon— y cen-
trandonos en las previsiones de la legislacion de extranjeria en orden a la determina-
ciéon de la edad de los extranjeros indocumentados, debe sefalarse ab initio que el res-
ponsable ultimo de determinar la mayor o menor edad del extranjero en la legislaciéon
vigente es el Ministerio Fiscal**, toda vez que, con arreglo al art. 35.1 de la Ley Orga-
nica de Extranjeria, el fiscal debe «disponer» la prueba de la determinacién de la edad®.

(23) Como es bien sabido el «efecto directo» de las Directivas constituye una solucién para evitar
que la no transposiciéon por un Estado miembro a su Ordenamiento juridico interno de este instrumento
normativo en los plazos previstos o la transposicién incorrecta o incompleta prive de efecto atil a la
Directiva e impida que los particulares invoquen ante las autoridades correspondientes los derechos que
la misma les otorga.

(24) Notese que el art. 32.2 LO 4/2000 en su redaccién originaria atribuia tal responsabilidad al Juez
de Menores. Las mismas pautas seguia el Proyecto de Ley de reforma de la LO 4/2000, siendo la redac-
cién final fruto de la aceptacién de una enmienda del Grupo Parlamentario Cataldn (enmienda 306, BOCG,
Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley, 18 de octubre de 2000, nim. 12-5,
pp- 117-118), favorable a privar de esta competencia al Juzgado de Menores para no criminalizar la mera
presencia de los MENA en Espafa y, asimismo, al objeto de evitar procedimientos judiciales.

(25) Segun advierte la Instruccion 2/2001, el art. 35 de la Ley Organica de Extranjeria no se refiere
al supuesto de extranjeros indocumentados presuntos responsables de infracciones penales. En este caso,
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Tal responsabilidad del Ministerio Fiscal viene confirmada por el art. 92.1 del Regla-
mento de Extranjeria, y para llevarla a cabo ha de autorizar la practica de pruebas
médicas que permitan determinar la edad del interesado®, previa consulta en el Regis-
tro de Menores Extranjeros No Acompafhados de los antecedentes que, en su caso,
existan del presunto menor, a fin de constatar que tales pruebas no se ha verificado
con anterioridad?. Evidentemente, tales pruebas habrin de practicarse por las insti-
tuciones sanitarias oportunas, con caracter prioritario y urgente, segiin matiza el pre-
citado art. 92.1 del Reglamento?®.

El problema radica en que todavia no existe un método cientifico capaz de deter-
minar con total exactitud la edad, sino tnicamente técnicas —bdésicamente de cardc-
ter radiologico— que realizan una estimacion de la misma con un margen de error
que los expertos cifran en dos afios arriba o abajo®. Si a ello se anade que tales prue-

precisa la referida Instruccién, «lo procedente es ponerlos a disposicion del Juez de Instruccién que es
el dnico competente —al igual que si se tratarse de ciudadanos espafioles— para ordenar la practica de
las diligencias encaminadas a determinar su edad». Y es que «corresponde al Juez de Instrucciéon y no
al Ministerio Fiscal acreditar la edad de aquellos a quienes se impute la comisién de un delito —sean
espanoles o extranjeros— cuando existan dudas sobre la misman».

(26) Tal y como resulta del Protocolo de Menores Extranjeros No Acompaiiados aprobado por acuerdo
adoptado por el Grupo de Menores No Acompafiados del Observatorio de la Infancia —adscrito al Minis-
terio de Trabajo y Asuntos Sociales— el 14 de noviembre de 2005.

(27) Ello de acuerdo con la Circular 2/2006 de la Fiscalia General del Estado, donde puede leerse
la siguiente afirmacion: « Los Sres. Fiscales deberan velar porque la decisién sobre la practica de las prue-
bas se adopte —en la medida de lo posible— después de que la Fuerza actuante consulte los antece-
dentes que pudieran existir del presunto menor en el Registro de menores extranjeros no acompanados
regulado en el art. 111 RE y en el que debe hacerse constar el resultado de la prueba médica de deter-
minacién de la edad (vid. letra f). Por consiguiente, si consultado el Registro consta practicada dicha
prueba, habra de prescindirse de la nueva practica solicitada, salvo que razones excepcionales aconse-
jen otra decisién».

Segun clarifica la propia Fiscalia General del Estado en su Circular 3/2001, en este Registro, creado
en el seno de la Direcciéon General de la Policia, deben constar, entre otros, los siguientes datos de los
menores: su impresion decadactilar, su fotografia y el resultado de la prueba ésea de determinacién de
edad, asi como otros datos que puedan facilitar, en su caso, las investigaciones previas a la repatriacion,
tales como el nombre de los padres, el lugar de nacimiento y la tltima residencia en el pais de proce-
dencia. En cualquier caso, segtn resulta de los arts. 35.5 LO 4/2000 y 111 RD 2393/2004, los datos que
constan en el Registro tienen como tnica finalidad la identificacién del menor. Por ello, el Reglamento
de extranjeria dispone que la puesta a disposiciéon de los érganos de las Administraciones ptiblicas de
los datos relativos a inmigrantes para el ejercicio de sus competencias en materia de inmigracion se refiere
tnicamente a los obrantes en el Registro Central de Extranjeros (art. 109.2 ) y no a los que constan en el
Registro de Menores Extranjeros No Acompafados.

(28) Tal celeridad se justifica, de acuerdo con la Fiscalia General del Estado en su Circular 2/2006,
por la situacién de privacién de libertad que implica la conducciéon del menor al centro sanitario y la
permanencia en el mismo mientras no sea determinada su edad. Con todo, como advierte D. SENOVI-
LLA HERNANDEZ, Situacién y tratamiento..., cit., p. 32, el legislador no ha fijado unos plazos maximos
en los que el sujeto afectado deba queda en libertad ni ha previsto que se le preste asistencia juridica
durante este proceso, lo que puede ir en detrimento de la seguridad juridica.

(29) Segun indica F. J. DURAN RUIZ, «Las Administraciones publicas...», cit., p. 15, existen diver-
sas técnicas, entre las cuales la mas utilizada en nuestro pais consiste en estimar la edad mediante radio-
grafias de los huesos de la mufieca y mano izquierda, y su posterior comparacién con unas tablas pre-
viamente elaboradas mediante estudios estadisticos que recogen el desarrollo de estos huesos a diferentes
edades. Una descripcién mas detenida de estas técnicas puede verse en el Dossier «Evaluation de 1'age
des enfants étrangers non accompagnés» elaborado por B. VAN KEIRSBLICK, J.P. JACQUES y O. DIA-
MANT BERGER y publicado en el Journal du droit des jeunes, nim. 229, 2003, pp. 14-30.
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bas prescinden de considerar aspectos raciales, étnicos, nutricionales, medioambien-
tales, psicolégicos y culturales que tienen una influencia directa en el desarrollo de
los individuos, puede afirmarse que su virtualidad resulta mas que discutible®. Por
ello, cuando la edad sea dudosa se recomienda por diversas organizaciones interna-
cionales conceder el beneficio de la duda al menor no acompanado y presumir su
minoridad®. En este linea se sitda, por lo que se refiere a nuestro pais, la Fiscalia
General del Estado, en cuanto en su Instruccién 2/2001 sefiala que debe tomarse como
edad de referencia la menor que resulte de las pruebas médicas realizadas®.

Una vez practicadas las oportunas pruebas conducentes a la determinacién de la
edad, de acuerdo con la Circular 2/2006 de la Fiscalia General del Estado —adoptada
previa recomendacion del Defensor del Pueblo—, ha de dictarse por el fiscal resolu-
ciéon motivada en la que se determine si el extranjero debe considerarse menor de
edad y, en caso afirmativo, se acuerde su puesta a disposicién a los servicios de pro-
teccion de menores. La referida resolucién habra de concretar, asimismo, la edad del
menor de forma aproximativa. En cualquier caso, ésta tendra cardcter meramente pro-
visionalisimo, no constituyendo, por tanto, una resolucién definitiva sobre la edad de
la persona afectada. De este modo, queda abierta la posibilidad de que el juez auto-
rice la practica de pruebas complementarias en el curso de cualquier procedimiento
ulterior en el que se discuta la edad del menor®.

(30) Cfr. ACNUR, Informe Los menores no acompafiados y la proteccion de asilo, cit., aptdo. 5.

(31) En tales términos se expresa el precitado Informe del ACNUR, aptdo. 5; la Observacién ndm.
6 (2005) del Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas sobre Trato de los menores no acompafiados
y separados de su familia fuera de su pais de origen, apdo. 31; la Declaracion de Buenas Pricticas del Programa
«Menores no acompanados en Europa» desarrollado conjuntamente por el ACNUR y la organizacién
internacional Save the Children, p. 18; el Proyecto conjunto UNICEF-Servicio Social Internacional de Nor-
mas Internacionales para la proteccion de los nifios privados de familia, p. 25; el articulo «Nifios no acompa-
nados: su proteccién, su acogimiento y sus derechos a su llegada al pais de acogida» publicado por el
propio Servicio Social Internacional en su Boletin num. 8, 2007, p. 8; y el Informe elaborado por Human
Rigths Watch bajo el titulo Responsabilidades no bienvenidas..., cit. (http://hrw.org/spanish/reports/2007/spain
0707/). Interesa sefialar que el Proyecto conjunto UNICEF-Servicio Social Internacional de Normas Inter-
nacionales para la proteccion de los nifios privados de familia ya ha sido acogido favorablemente por la Reso-
lucién de la Asamblea General de Naciones Unidas sobre promocién y protecciéon de los derechos del
nifio de 16 de noviembre de 2007 (Resoluciéon A/C.3/62/L.24/Rev.1), apdo. 16 y su aprobacioén final estd
prevista en la sesién de la referida Asamblea de finales de 2008.

(32) Instrucciéon 2/2001 de la Fiscalia General del Estado: «Dado que las pruebas médicas no sue-
len ofrecer nunca una edad exacta, sino que siempre fijan una horquilla mas o menos amplia entre cuyos
extremos se puede cifrar que se sitia con un escasisimo margen de error la verdadera edad del sujeto,
habrd que presumir, a falta de otros datos y a efectos de determinar si éste es mayor o menor, que su
edad es la establecida como limite inferior a dicha horquilla». La misma linea de actuacién se recomienda
en la Declaracién de las Defensorias del Pueblo sobre las Responsabilidades de las Administraciones Piiblicas res-
pecto a los Menores no Acompaiiados, aprobada en octubre de 2006, principio de actuacién ndm. 4.

(33) De acuerdo con la Circular 2/2006 de la Fiscalia General del Estado. Como se ha indicado en
texto, esta Circular responde a una recomendacion del Defensor del Pueblo a la Fiscalia General del
Estado contenida en su Informe sobre Asistencia Juridica a los Extranjeros en Espafia, Madrid, 2005, pp. 339-
340, de la que se ofrece el siguiente extracto: «La experiencia acumulada (...) por el Defensor del Pue-
blo pone de manifiesto cémo en la mayoria de las ocasiones se asume como edad de la persona some-
tida a las pruebas médicas la que aparece en el dictamen médico que se ha efectuado, sin que exista un
acto expreso del Fiscal en el que realice una interpretacién juridica de ese dictamen, el cual puede ser
complementado por otras pruebas (...) En opinién del Defensor del Pueblo (...) seria deseable que en
todos los casos existiera un pronunciamiento juridico expreso en el que el Fiscal valorando las pruebas
se pronunciara sobre la edad del menor. Debe tenerse en cuenta que tanto la Ley como el Reglamento
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Una dltima cuestién en torno a la determinacion de la edad es la referente a la
posibilidad (o no) de practicar las correspondientes pruebas en caso de negativa del
extranjero a someterse a ellas. Pues bien, la respuesta a esta cuestion parece que ha
de ser afirmativa en atencion a la STC 35/1996, de 11 de marzo que admite la prac-
tica de pruebas radioldgicas sin contar con el consentimiento del afectado, por enten-
der que con ellas no se vulnera el derecho a la integridad fisica, debido a la poca inten-
sidad de las radiaciones y al poco tiempo de la exposicién®. Ahora bien, lo que no
resulta tan claro es determinar a quien compete autorizar tales pruebas, de no con-
sentir el afectado, si al fiscal o a la autoridad judicial. Personalmente, pese a la falta
de claridad tanto del art. 35.1 de la Ley Orgéanica de Extranjeria como del art. 92.1 de
su Reglamento de desarrollo, creo que estos preceptos habilitan al Fiscal para adop-
tar esa decisién aun con la oposicion del afectado. En efecto, asi como la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal faculta al fiscal a adoptar érdenes de detencién preventiva, puede
aceptarse también que la legislacion de extranjeria atribuya esta otra facultad limita-
tiva de libertad al Ministerio Publico, aun con la oposicién del afectado®.

3. LA EMANCIPACION

Con el fin de considerar que el MENA no se encuentra en desamparo y, por consi-
guiente, excluirlo del sistema espafiol de protecciéon de menores se ha utilizado como
argumento su emancipacion. En efecto, partiendo de que la emancipacién habilita al
menor de edad para regir su persona y bienes como si fuera mayor de edad y en apli-
cacion de lo dispuesto en el art. 319 Cc sobre la emancipacién por vida independiente,
la Instruccién 3/2003 de la Fiscalia General del Estado establecié una presuncién iuris
tantum consistente en entender que el extranjero mayor de dieciséis afios que entra irre-
gularmente en nuestro pais esta emancipado y, por tanto, no puede ser declarado en des-
amparo. En aplicacién de esta presuncion, los fiscales debian pronunciarse a favor de la
devolucién o retorno del menor a su pais de origen a la mayor brevedad posible®.

son excluyentes en esta materia, el que dispone la edad de esa persona es el Fiscal, no el médico que
emite el informe» (http://www.defensordelpueblo.es).

(34) Asi lo entiende el Defensor del Pueblo en su Informe sobre Asistencia Juridica a los Extranjeros en
Espaiia, cit., p. 340. La STC 35/1996, de 11 de marzo puede consultarse en el BJC, nium. 180, 1996, pp. 71-
82; vid., en concreto, su Fundamento Juridico IV. Discrepa, sin embargo, A. DE PALMA DEL TESO, «Los
menores inmigrantes...», cit.,, p. 545, para exigir el consentimiento del menor siempre que tenga sufi-
ciente juicio y, en su defecto, autorizacién judicial.

(35) Ello sin perjuicio de alguna opinién discrepante, como la de C. F. FABREGA RUIZ, Proteccién
juridica..., cit., pp. 119-122; y A. DE PALMA DEL TESO, «Los menores inmigrantes...», cit., p. 546, par-
tidaria de que la competencia la ostente en tal caso la autoridad judicial.

(36) La Instrucciéon 3/2003 de la Fiscalia General del Estado partia de dos afirmaciones, a saber: pri-
mera, «la minoria de edad, sin el referente de una persona mayor de edad, no debiera asegurar por si
sola una declaracién de desamparo» ; y, segunda, «la figura del retorno o devolucién puede ser aplicada
a los extranjeros menores de edad que accedan ilegalmente a nuestro pais». Dicho esto, entraba a anali-
zar la figura de la emancipacién y las causas que la originan en Derecho espafiol, para entender que,
como entre tales causas se encuentra la vida independiente (art. 319 Cc), podia considerarse que los
extranjeros mayores de dieciseis aflos que entran irregularmente en nuestro pais sin su familia se encuen-
tran emancipados, lo que excluia la declaracién de desamparo y la consiguiente asuncién de la tutela
automatica por la Administracion y justificaba, como regla de principio, el retorno de los menores a su
pais de origen en el plazo mas breve posible.
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Personalmente no puedo sino discrepar del criterio sustentado por el méximo 6rgano
de los fiscales y ello por diversos motivos. Asi, entiendo que en la referida Instruccién
se ofrece una interpretacion demasiado restrictiva de la nocion legal de desamparo (ex
art. 172.1 Cc y art. 104.1 Ley 13/2006 de Derecho de la Persona), toda vez que, a mi
modo de ver, un menor extranjero que se encuentra en territorio espafol sin ningtin
adulto que se responsabilice de él, que normalmente no entiende el idioma y que carece
de recursos para su sustento estd privado de la necesaria asistencia moral y material
y, por ende, se encuentra en situacion de desamparo®. Es mds, si atendemos a las espe-
cificas causas de desamparo previstas en las leyes autonémicas también se encuentran
motivos suficientes para estimar la situaciéon de desamparo del menor. A este respecto
el art. 59 letra b) de la Ley 11/2001 de protecciéon de la infancia y la adolescencia en
Aragoén identifica como situacién de desamparo la ausencia de las personas a las que
legalmente corresponde el ejercicio de la guarda, situaciéon en que, sin lugar dudas, se
encuentra un MENA%. En segundo término, puede cuestionarse la aplicacién del art.

(37) El Defensor del Pueblo considera a este respecto en su Informe de 2003, pp. 477-477
(http:/fwww.defensordelpueblo.es), que con esta Instruccion se estaba introduciendo una diferencia de trato
para los menores en funcién exclusivamente de su nacionalidad, ya que «es impensable que un menor
espanol de 16 anos, sorprendido en circunstancias andlogas a las que suelen concurrir en un menor
extranjero no acompafado sea dejado en total libertad sin adoptar ninguna medida de proteccién». Sigue
la misma linea argumentativa buena parte de la doctrina (vid. p.e. L. LAZARO GONZALEZ, «Menores
extranjeros no acompanados...», cit., p. 154, con base en el Informe del Defensor del Menor en la Comu-
nidad de Madrid, p. 154; C. E. FABREGA RUIZ, Proteccién juridica..., cit., p. 109; B. CAMPUZANO DiAZ,
en Derecho de extranjeria..., cit., p. 431; A. BARGACH, E. ARCE y M. JIMENEZ, «El reto de los menores
e(in)migrantes», cit., p. 251; Juan Manuel CUTILLAS ESCUDERO, «Aspectos juridicos de proteccién al
menor inmigrante», La Ley, 2002-7, D-290, p. 1803; A. DE PALMA DEL TESO, «Los menores inmigran-
tes...», cit.,, p. 550; y F. J. DURAN RUIZ, «Las Administraciones publicas...», cit., p. 19).

(38) Causa de desamparo también prevista en buena parte de la legislacién autonémica de proteccién
de menores, en concreto, en el art. 23.1 letra i) Ley 1/1998 de los derechos y la atencién del menor de la
C.A. de Andalucia; art. 63 letra b) Ley 17/2006 integral de la atencién y de los derechos de la infancia y ado-
lescencia de las Illes Balears; art. 46.2 letra e) Ley 1/1997 de atencién integral a los menores de la C.A. de
Canarias; art. 56 letras a), c) y g) Ley 14/2002 de promocién, atencién y proteccién a la infancia de Castilla
y Leén; art. 2.2 letra a) Ley 37/1991 sobre medidas de proteccion de los menores desamparados y de la
adopcién de la C.A. de Cataluiia; art. 17.2 letra g) Ley 3/1997 de la familia, la infancia y la adolescencia de
la C.A. de Galicia; y art. 22 letra a) Ley 3/1995, de 21 de marzo, de la infancia de la Regién de Murcia.

Pueden invocarse, asimismo, otras causas de desamparo aplicables a los MENA, p.e. el abandono
del menor, la ausencia de escolarizacion o la falta de vinculos afectivos. El abandono del menor se con-
templa en art. 23.1 letra a) Ley 1/1998 de los derechos y la atencién del menor de la C.A. de Andalu-
cia; art. 59 letra b) Ley 12/2001 de la infancia y adolescencia en Aragon; art. 31.2 letra a) Ley 1/1995
de proteccién del menor del Principado de Asturias; art. 29.2 letra a) Ley 7/1999 de proteccién de la
infancia y la adolescencia de la C.A de Cantabria; art. 56 letra d) Ley 14/2002 de promocién, atencién
y proteccién a la infancia de Castilla y Ledn ; art. 36 letra a) Ley 3/1999 del menor de la C.A. de Cas-
tilla-La Mancha; art. 6 letra a) Ley 4/1994 de proteccién y atencién a menores de la C.A. de Extrema-
dura; art. 17.2 letra a) Ley 3/1997, de la familia, la infancia y la adolescencia de la C.A. de Galicia; y
art. 49.2 letra a) Ley 1/2006 de protecciéon de menores de La Rioja. La falta de escolarizacién es causa
de desamparo en el art. 23.1 letra b) Ley 1/1998 de los derechos y la atencién del menor de la C.A. de
Andalucia; art. 31.2 letra b) Ley 1/1995 de protecciéon del menor del Principado de Asturias; art. 46.2
letra b) Ley 1/1997 de atencién integral a los menores de la C.A. de Canarias; y art. 29.2 letra j) Ley
7/1999 de protecciéon de la infancia y la adolescencia de la C.A de Cantabria. Por tltimo, la falta de
vinculos afectivos estad prevista en el art. 29.2 letra g) Ley 7/1999 de proteccion de la infancia y la ado-
lescencia de la C.A de Cantabria; y en el art. 17.2 letra f) Ley 3/1997 de la familia, la infancia y la
adolescencia de la C.A. de Galicia.
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319 Cc a un menor extranjero, toda vez que, en atencién a lo dispuesto en el art. 9.1
Cc, la condicion de emancipado ha de determinarse atendiendo a la ley nacional del
sujeto. Por consiguiente, la emancipacién por vida independiente prevista en el art.
319 Cc sélo podra aplicarse en defecto de prueba de la ley extranjera (art. 281.2 LEC)
0, en su caso, a los extranjeros cuya ley nacional atribuya dichas consecuencias a la
vida independiente del menor®. Y en tercer lugar, la pretension de la Fiscalia General
del Estado de aplicar la figura del retorno o devolucién a los MENA que acceden a
territorio espafiol vulnera la legislacién de extranjeria, en cuanto la tinica medida que
contempla es la repatriacion a efectos de reagrupacién familiar®.

Con posterioridad, ante las numerosas criticas que recibi6 la referida Instruccién
por numerosas instituciones y organizaciones de derechos humanos*, la Fiscalia Gene-
ral del Estado decidi6 dejarla sin efecto en virtud de una Instruccién ulterior: la Ins-
truccién 6/2004, de 26 de noviembre, sobre tratamiento juridico de los menores extran-
jeros inmigrantes no acompafados. En esta nueva Instruccién, hoy en vigor, se establece
con carécter general la presuncién de la minoridad de todo extranjero que no haya
cumplido todavia los dieciocho afios, de tal manera que, mientras no se pueda acre-
ditar fehacientemente su emancipacion conforme a su ley personal, habra de repu-
tarlo como menor a todos los efectos.

4. LA REPATRIACION

Una de las cuestiones més conflictivas del régimen juridico de los MENA tiene
que ver con su posible repatriacion.

En efecto, dado que en funcién de su minoria de edad no procede una sancién de
expulsion como corresponde a los extranjeros irregulares mayores de edad, los MENA
sOlo puede ser objeto de expediente de repatriacion, de acuerdo con lo dispuesto en
el art. 35.3 de la Ley Orgénica de Extranjeria y su correspondiente desarrollo regla-
mentario (art. 92.4 RD 2393/2004)%.

Es mas, de lo dispuesto en estos preceptos resulta que la finalidad de la repa-
triaciéon no puede ser otra que la reagrupacién del menor con su familia bien en su
pais de origen o en aquél donde se encuentren sus familiares, o, subsidiariamente, la

(39) Asi también el Defensor del Pueblo en su Informe de 2003, p. 476; y, en la doctrina, I. LAZARO
GONZALEZ, «Menores extranjeros no acompafados...», cit., p. 154, y Beatriz CAMPUZANO DIAZ, en
Derecho de Extranjeria. Un andlisis legal y jurisprudencial del Régimen Juridico del extranjero en Espafia, coord.
M? Angeles Sanchez Jiménez, Ed. DM, Murcia, 2005, p. 424.

(40) Argumento esgrimido por el Defensor del Pueblo en su Informe de 2003, pp. 478-479; y en su
Informe sobre Asistencia Juridica a los Extranjeros en Espaiia, cit., p. 327, que comparto.

(41) Junto a la valoracién del Defensor del Pueblo en su Informe de 2003, pp. 474-480, a la que ya
me he referido, vid. p.e. las criticas vertidas por Amnistia Internacional en su Informe de 2003 Espafia:
los menores extranjeros no acompaiiados y sin papeles estdn en riesgo. Preocupacion por una instruccion discri-
minatoria del Fiscal General del Estado que viola la Convencion de Derechos del Nifio y vulnera derechos funda-
mentales de los menores (http://www.amnesty.org/es).

(42) En tales términos se expresa la Fiscalia General del Estado en su Circular 3/2001 y en su Ins-
truccién 6/2004.
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tutela por los servicios de proteccién de menores de su pais de origen, tratandose de
evitar asi las expulsiones encubiertas®.

No es extrafo, por tanto, que la normativa de extranjeria parezca ir dirigida a pro-
piciar que el menor retorne a su pais de origen, en aras del principio de reagrupacion
familiar*. Ahora bien, tal medida se encuentra supeditada al cumplimiento de una
serie de requisitos o garantias dirigidas a asegurar el respeto del principio del inte-
rés superior del menor.

El primer requisito a cumplir consiste en la necesaria localizacion de la familia
del menor o, en su defecto, de los servicios de proteccién de menores de su pais de
origen, para lo que deberan verificarse las gestiones necesarias por parte de la Comi-
saria General de Extranjeria ante las embajadas y consulados correspondientes. Esto
salvo que no exista representaciéon diplomédtica en Espafia, en cuyo caso, estas ges-
tiones se canalizardn a través del Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion (art.
92.4.4 in fine RD 2393/2004).

Como segunda garantia a cumplir, ha de respetarse el derecho del menor a ser
oido en el expediente de repatriacion (art. 92.4.1 RD 2393/2004)*. Advierte el Defen-

(43) Interesa reproducir al respecto la siguiente declaracion vertida por el Defensor del Pueblo en
su Informe sobre Asistencia Juridica a los Extranjeros en Espaiia, cit., p. 327: «el menor extranjero no puede
ser expulsado, devuelto o retornado. La salida de un menor extranjero de nuestro pais solo podria pro-
ducirse utilizando el mecanismo de la reagrupacion familiar al tratarse de un derecho que impediria el
uso de las otras vias claramente sancionadoras previstas para los adultos», declaracién que reproduce
en términos similares en la p. 430 en sede de conclusiones.

(44) La misma lectura de la legislacién espafola ofrece la Fiscalia General del Estado en su Circu-
lar 3/2001 e Instruccién 6/2004; asi como la generalidad de la doctrina (vid. p.e. C. F. FABREGA RUIZ,
Proteccién juridica..., cit., p. 124; Marcos Francisco MASSO GARROTE, Nuevo régimen de extranjeria, Ed.
La Ley, Madrid, 2001, p. 265; Pascual AGUELO NAVARRO y Aurelia ALVAREZ RODRIGUEZ, Norma-
tiva comentada sobre Derecho de extranjeria, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2001, p. 617; M. DE LORENZO SEGRE-
LLES, EI nuevo régimen juridico..., cit., p. 299; C. GOENECHEA PERMISAN, «Menores inmigrantes no
acompafiados...», cit., p.; B. CAMPUZANO DIAZ, en Derecho de Extranjeria..., cit., p. 428; F. ]. DURAN
RUIZ, «Las Administraciones ptblicas...», cit., pp. 24 y 29; L. LAZARO GONZALEZ, «Menores extran-
jeros no acompafiados...», cit., p. 155; M. DE LORENZO SEGRELLES, en Comentarios a la Ley de extran-
jeria, cit., p. 866; y D. SENOVILLA HERNANDEZ, «El estatuto juridico de los menores extranjeros no
acompanados en el Derecho espanol y francés», Revista de Derecho migratorio y extranjeria, 2004, p. 63, y
Situacion y tratamiento..., cit., p. 41).

A nivel internacional, consideran, igualmente, medida preferente el retorno del menor a su pais de
origen a efectos de reagrupacion familiar la Resolucién del Consejo de la Unién Europea de 26 de junio
de 1997, relativa a los menores no acompafiados nacionales de terceros paises, art. 3.3; la Observacién
ndam. 6 (2005) del Comité de Derechos del Nino de Naciones Unidas sobre Trato de los menores no
acompanados y separados de su familia fuera de su pais de origen, apdos. 81 a 83; y el Proyecto UNI-
CEF-Servicio Social Internacional de Normas Internacionales para la proteccion de los nifios privados
de familia.

(45) Por anadidura, el derecho del menor a ser oido se encuentra reconocido genéricamente en el
art. 9 LO 1/2006 de proteccién juridica del menor, asi como en las diferentes leyes autonémicas de pro-
teccién de menores (p.e. art. 13 Ley 12/2001 de la infancia y adolescencia en Aragén, art. 14 Ley 1/2006
de proteccién de menores de La Rioja y art. 54 Ley 17/2006 integral de la atencién y de los derechos de
la infancia y la adolescencia de las Illes Balears); y, en el plano internacional, en el art. 12 de la Con-
venciéon de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nino, en la Observacion nim. 6 (2005) del Comité
de Derechos del Nifio de Naciones Unidas sobre Trato de los menores no acompaiiados y separados de su fami-
lia fuera de su pais de origen, apdo. 25, y en las Directrices Generales Inter-Agenciales sobre Nifias y Nifios no
Acompaiiados y Separados, p. 11.
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sor del Pueblo en su Informe sobre Asistencia juridica a los extranjeros en Espafia que este
derecho se garantiza no sélo con preguntarle su opinién, sino que incluye el derecho
previo a ser informado sobre sus derechos, las circunstancias en las que se encuentra,
las decisiones que respecto a él pueden ser acordadas y los medios y vias de recurso
con las que cuenta®. Este tramite de audiencia al menor debe verificarse con las garan-
tias debidas y, en particular, con asistencia juridica independiente a la de la Adminis-
tracién, segin recomiendan el Defensor del Pueblo y los Comisionados Parlamenta-
rios Autondmicos, asi como el Consejo General de la Abogacia Espanola®. En cualquier
caso, su omisién supone una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva, de
acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (STC 152/2005, de 6 de junio).

Otra garantia igualmente relevante en orden a resolver si el menor debe reinte-
grarse con su familia o, al menos, retornar a su pais de origen se vincula a la infor-
macién que necesariamente debe conseguirse respecto de su identidad y circunstan-
cias personales y socio-familiares*. Y es que, aun en el caso de haberse localizado a
la familia del menor o, en su defecto, a los servicios de proteccién de menores del
pais de origen, el Reglamento prevé que la repatriacion sélo se acordard si se dan las
condiciones para la efectiva reagrupacion familiar del menor o para la adecuada tutela
por parte de los servicios de proteccion de menores del pais de origen (art. 92.4.1 in
fine) y, adicionalmente, que no procedera la repatriaciéon de verificarse la existencia
de riesgo o peligro para la integridad del menor, de su persecucién o de sus familia-
res (art. 92.4.5 in fine)*. Por ello, aunque la reintegracién familiar sea, en principio, lo

(46) Cfr. Defensor del Pueblo, Informe sobre Asistencia Juridica a los Extranjeros en Espaiia, cit., p. 320.

(47) Vid. Informe del Defensor del Pueblo sobre Asistencia Juridica a los Extranjeros en Espana, cit.,
pp- 327-329 y 436; Declaracién de las Defensorias del Pueblo sobre las responsabilidades de las Admi-
nistraciones sobre los menores no acompafados de 2006, principio de actuacién nim. 5; y Consejo Gene-
ral de la Abogacia Espafiola, Recomendacién sobre la asistencia juridica a menores extranjeros no acom-
panados adoptada en acuerdo de 19 de enero de 2007. En esta direcciéon se ha pronunciado, igualmente,
la organizacién internacional Rigths Watch en su informe Responsabilidades no bienvenidas..., cit.
(http://hrw.org/spanish/reports/2007/spain 0707/7.htm); y el Seminario Permanente sobre Migraciones Inter-
nacionales y Extranjerfa, «Actualidad de las migraciones en Derecho espafiol (conclusiones de las sesio-
nes 2005-2007)», Cuadernos Intermigra, nam. 3, 2005-2007, pp. 23-24.

Notese, por lo demas, que esta exigencia se ha materializado en la Comunidad Auténoma de Can-
tabria en la firma de un convenio en 2007 entre la Delegacién del Gobierno y el Colegio de Abogados
a fin de proporcionar a los MENA asistencia juridica a prestar por letrados adscritos al turno de extran-
jeria del referido Colegio. No obstante, en Aragoén, segin hace constar el Seminario Permanente sobre
Migraciones Internacionales y Extranjeria, «Actualidad de las migraciones...», cit., p. 23, no hay pre-
sencia de letrado en ningtin momento del procedimiento de repatriacion, «ya que la ley no recoge esta
exigencia».

(48) De la importancia de obtener tal informacién se hacen eco diferentes textos internacionales,
tales como la Declaracién de Buenas Pricticas del Programa «Menores no acompanados en Europa» des-
arrollado conjuntamente por el ACNUR vy la organizacion internacional Save the Children, cit., p. 18; la
Observacién num. 6 (2005) del Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas sobre Trato de los meno-
res no acompafiados y separados de su familia fuera de su pais de origen, apdo. 20; las Directrices Generales Inter-
Agenciales sobre Nifias y Nifios No Acompaifiados y Separados, pp. 19-20; y el Proyecto de Normas Internacio-
nales para la proteccién de los nifios privados de familia elaborado conjuntamente por UNICEEF y el Servicio
Social Internacional, nim. 151. Vid., en el mismo sentido, las afirmaciones vertidas por el Servicio Social
Internacional en sus Boletines nims. 8/2007 y 10/2007, pp. 7-8 y 6 respectivamente.

(49) En términos similares se pronuncia la Observacién ntim. 6 (2005) del Comité de Derechos del
Nino de Naciones Unidas sobre Trato de los menores no acompafiados y separados de su familia fuera de su
pais de origen, apdo. 27.
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maés conveniente para el menor, tal decisién no puede ser adoptada sino tras la rea-
lizacién de un informe individualizado de las circunstancias concurrentes en el caso
concreto. Esta funcién informativa corresponde, en concreto, a los servicios de pro-
teccion de menores a cuyo cargo se encuentra el menor, de acuerdo con el art. 92.4.1
del Reglamento®. Las mismas razones aconsejan que, en caso de no ser posible la rea-
grupacion familiar, el retorno al pais de origen no se efectte «sin tomar previamente
disposiciones seguras y concretas de atencién y custodia del menor».

La regularidad del proceso de repatriaciéon se garantiza, asimismo, mediante la
comunicacién al Ministerio Fiscal de todas las actuaciones llevadas a cabo en el curso
del mismo (art. 92.4.3 RD 2393/2004), en cuanto le corresponde la defensa de los dere-
chos e intereses de los menores, de acuerdo con el art. 3.7 de su Estatuto Organico.
En relacién con la intervencién del Ministerio Fiscal en la repatriaciéon de los MENA,
la Circular 2/2006 de la Fiscalia General del Estado ordena a los fiscales verificar que
en la tramitacion de los expedientes de repatriaciéon se ha respetado el contenido
minimo exigido por la normativa de extranjeria y, por ende, el interés del menor; esto
es, que se ha respetado el derecho del menor a ser oido, que se ha evacuado el informe
de los servicios de protecciéon de menores, que la repatriaciéon se ha acordado por el
Delegado o Subdelegado del Gobierno, que se dan las condiciones para la efectiva
reagrupacion familiar del menor o para la adecuada tutela por parte de los servicios
de protecciéon de menores del pais de origen y que no se haya verificado la existen-
cia de riesgo o peligro para la integridad del menor, de su persecucién o la de sus
familiares. Solo asi el Ministerio Fiscal podra comprobar si la decision adoptada es la
mas adecuada a los intereses del menor, segiin precisa la Circular 3/2001 de la Fis-
calia General del Estado.

En todo caso, la decisién de repatriaciéon debe atender, como ya se ha apuntado
a priori, al interés superior del menor®. Este principio, si bien ya se encontraba con-

(50) Sobre la forma de averiguar los datos personales y socio-familiares del menor por parte de los
servicios de proteccion de menores vid. F. J. DURAN RUIZ, «Las Administraciones publicas...», cit., nota
55, pp. 28-29.

(51) En tales términos se expresa la Observaciéon nim. 6 (2005) del Comité de Derechos del Nifio de
Naciones Unidas sobre Trato de los menores no acompafiados y separados de su familia fuera de su pais de ori-
gen, apdo. 85. Por afiadidura, la referida Observacién sefiala en su apdo. 84 como circunstancias a tener
en cuenta para determinar que el retorno al pais de origen responde al interés del menor las siguientes:
la seguridad personal y publica y otras condiciones, en particular, socioeconémicas que encontrara el
menor a su regreso; la existencia de mecanismos para la atencién individual del menor; las opiniones
del menor, asi como las de las personas que le atienden; el nivel de integracién del menor en el pais de
acogida y el periodo de ausencia de su pais de origen; el derecho del menor a preservar su identidad,
incluida la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares; la conveniencia de que haya continuidad
en la educacién del nifo y se preste atencién a su origen étnico, religioso, cultural y lingitiistico. Decla-
raciones similares pueden leerse en la Recomendacién CM/Rec (2007) 9 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa a los Estados miembros sobre los proyectos de vida a favor de los menores inmi-
grantes no acompafiados de 12 de julio de 2007, apdo. II.8.v.

(52) Ello obliga, segtin hace constar el Servicio Social Internacional en su Boletin nim. 10, 2007, pp.
6-8, a adoptar una serie de medidas para asegurar que el regreso del MENA a su pais de origen res-
ponda a las necesidades y los derechos del nifio, tales como la preparacién y apoyo tanto al menor como
a su familia o la cooperacion de los paises de acogida con los paises de origen en la creacién de estruc-
turas apropiadas para el regreso de los menores. En concreto, en lo que hace a Espana, la segunda de
las medidas referidas ha sido recogida explicitamente en los diversos Acuerdos suscritos con los princi-
pales paises emisores de MENA —Rumania, Marruecos y Senegal— a que me refiero infra en nota 64.
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templado tanto en el Derecho internacional (art. 3 de la Convencién de Naciones Uni-
das sobre los Derechos del Nifio) como en el Derecho interno (arts. 2 y 11.2.a LO
1/1996 de Proteccién Juridica del Menor) no se ha recogido explicitamente en la nor-
mativa de extranjeria sino hasta fechas recientes®. En concreto, se ha incorporado
expresamente al art. 92.4.1 del Reglamento de Extranjeria, para sefalar, a continua-
cién, que la repatriacion del menor a su pais de origen solo se acordara si se dan las
condiciones para la efectiva reagrupacion familiar o para la adecuada tutela por parte
de los servicios de proteccion de menores de su pais de origen. Por consiguiente, aun-
que el interés del menor se encuentre, en principio, vinculado a su derecho a no ser
separado de su familia, no siempre la reintegraciéon familiar es lo que mas interesa al
menor. Asi lo ha entendido tanto la Fiscalia General del Estado en su Circular 3/2001
e Instruccion 6/2004%, como el Defensor del Pueblo en su Informe de 2001%° y los
Comisionados Parlamentarios Autonémicos en su Declaracién sobre las responsabilida-
des de las Administraciones sobre los menores no acompaiiados de 2006, en linea todos
ellos con la Resolucién del Consejo de Europa de 26 de junio de 1997, relativa a los
menores no acompanados nacionales de paises terceros®.

En definitiva, en la vigente normativa de extranjeria se articula un marco legal
que establece mecanismos de control para evitar que lo que es una repatriaciéon en
interés del menor se convierta en una expulsiéon de hecho. No obstante, la practica

(53) A la necesidad de que la reagrupacién familiar responda, en todo caso, al principio del interés
superior del menor se refieren, asimismo, la Fiscalia General del Estado en su Instruccién 6/2004 y el
Defensor del Pueblo en su Informe sobre Asistencia Juridica a los Extranjeros en Espaiia, cit., p. 430; y, en el
plano internacional, Las Directrices Generales Inter-Agenciales sobre nifios y nifias no acompariados y separa-
dos, pp. 11 y 22, y el Servicio Social Internacional en su Boletin num. 10, 2007, p. 6.

(54) En concreto, para la Fiscalia General del Estado, «la repatriacion no es, sin embargo, un obje-
tivo absoluto que se haya de perseguir a toda costa; pueden estar en juego también otros intereses, como
la vida, la integridad fisica o psiquica y el respeto a los derechos fundamentales del menor, que pueden
hacer que la balanza del interés superior de éste se incline finalmente en pro de su permanencia en nues-
tro pais» (Circular 3/2001 e Instrucciéon 6/2004).

(55) Asi, en su Informe de 2001 afirma que «parece cuestionable que en todos los casos la reinte-
gracién a la unidad familiar y la convivencia con su entorno pueda configurarse de manera aprioristica
como la mejor de las alternativas posibles para todos los menores. En consonancia con lo anterior, esta
Institucion considera que el automatismo de las repatriaciones a fin de reintegrar al menor no consti-
tuye una practica acorde con el cumplimiento de los tratados internacionales ratificados por Espafia en
materia de proteccién de menores y cuando menos seria contraria al espiritu de la vigente legislaciéon
sobre la materia». De estas palabras posteriormente se hace eco en su Informe sobre asistencia juridica a los
extranjeros en Espafia.

(56) Declaracion de las Defensorias del Pueblo sobre las responsabilidades de las Administraciones sobre los
menores no acompafiados de 2006, principio de actuacién nim. 3: «Los menores no deben ser repatriados
a sus paises de origen salvo que existan garantias de que la reintegracién a su nticleo familiar de origen
(o recurso de proteccién alternativo) asegure el mejor interés para el menor. La decisién debe tener en
cuenta el propio punto de vista del menor —que tiene derecho a ser escuchado— y sélo puede llevarse
a cabo después de un estudio detenido de los recursos disponibles en su pais de origen».

(57) Asi, la ya citada Resolucién del Consejo de la Unién Europea de 26 de junio de 1997, relativa
a los menores no acompafnados nacionales de paises terceros establece en su art. 55.1 que el menor sélo
podra ser devuelto a su pais de origen cuando éste retina «las condiciones adecuadas de acogida y asis-
tencia para el menor, en funcién de sus necesidades, habida cuenta de su edad y de su nivel de auto-
nomia». En el aptdo. 4 del mismo precepto se afade que, en ningtin caso, podrd devolverse un menor
a un pais tercero si dicho retorno fuera contrario a la Convencién de Naciones Unidas sobre los Dere-
chos del Nifo.
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demuestra —y, de hecho, asi también se viene denunciando por diversas institucio-
nes y organizaciones de derechos humanos®— que en los expedientes de repatriacion
tales garantias no siempre son debidamente respetadas, habiéndose detectado impor-
tantes irregularidades al respecto. El problema finalmente ha llegado a los Tribuna-
les y, lo que es mdas importante, se estdn dictando resoluciones judiciales que estan
resolviendo en el sentido de impedir las repatriaciones de menores cuando no son
acordadas en interés del menor, sino como medidas de expulsiéon carentes de cober-
tura juridica. De algunas de estas sentencias nos hacemos eco a continuacién. Asi,
puede citarse la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 26 de abril
de 2007 que confirma la sentencia del juez a quo revocatoria de una resolucién de repa-
triacion por ausencia del preceptivo informe de los servicios de proteccién de meno-
res y vulneraciéon del derecho del menor a ser oido; la Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Cantabria de 31 de julio de 2007, igualmente confirmatoria de la
sentencia de instancia, por considerar que en la tramitacion del expediente la Admi-
nistraciéon no localiz6 ni identific6 la familia del menor ni se puso en contacto con los
servicios sociales del pais de origen a los efectos de verificar si daban los requisitos
necesarios para la adecuada tutela del menor, vulnerando asi el derecho a su integri-
dad; la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo ndm. 14 de Madrid
de 25 de septiembre de 2006 que anula una resolucién de repatriacion por falta de
notificacién de la misma y por vulneracién de los derechos de audiencia y asistencia
juridica independiente; la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de
Huesca de 13 de octubre de 2006 que anula una resolucién de repatriacion acordada
pese a que el expediente contaba con informes de los servicios sociales a favor de la
permanencia del menor en Espafia por no darse las condiciones adecuadas para su
reagrupacion familiar y a no haberse efectuado ninguna gestion con los servicios socia-
les del pais de origen en orden a la asuncién de su tutela, vulnerdndose, ademads, el
derecho del menor a ser oido en el procedimiento; la Sentencia del Juzgado de lo Con-
tencioso-Administrativo nim. 15 de Madrid de 1 de mayo de 2007 que anula una
resolucién de repatriacion por ausencia total del procedimiento previsto en el art. 92
del Reglamento de Extranjeria y, por ende, violacién de los derechos de igualdad,
tutela judicial efectiva e integridad, en atencion a las siguientes circunstancias: pri-
mera, ausencia de informe de los servicios sociales constatando la concurrencia de las
condiciones para la reagrupacion familiar del menor; y segunda, el menor no ha sido
informado de la incoacién del procedimiento ni ha sido oido durante el mismo ni se
le ha notificado la resolucién de repatriacién; la Sentencia del Juzgado de lo Conten-
cioso-Administrativo nam. 26 de Madrid de 22 de octubre de 2007 que anula una reso-

(58) Vid. en este sentido el Informe de Human Rigthts Watch de 2002 Callejon sin salida: Abusos come-
tidos por las autoridades espafiolas y marroquies contra nifios inmigrantes (http://www.hrw.org/spanish/informes/
2002/spnmorc0502sp.pdf); el Second rapport sur I’Espagne de la Commission européenne contre le racisme et I'in-
tolérance adoptado el 13 de diciembre de 2002, Consejo de Europa, Estrasburgo, 2003, p. 17; el Informe de
la Relatora Especial de la Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas sobre la situacién de los trabaja-
dores migrantes en Espafia de fecha de 14 de enero de 2004, parr. 55; el Informe anual 2007 sobre el racismo
en el Estado espafiol elaborado por la Federacién de Asociaciones SOS Racismo del Estado Espafiol, pp. 7
y 13 (http://www.sosracismo.org), asi como su Informe Menores en las fronteras: de los retornos efectuados sin
garantias a menores marroquies y de los malos tratos sufridos de 2005 (www.mugak.eu/ef_etp_files/view/Informe_
menores_retornados.pdf?package_id=9185); o las manifestaciones vertidas por las organizaciones interna-
cionales Save the Children (http://www.savethechildren.es) y Amnistia Internacional (http://www.amnesty.org/es).
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lucion de repatriacion por vulneraciéon del derecho del menor a ser oido y por «la
falta de fundamento de la repatriacién», en cuanto la propia madre pretende que su
hijo permanezca en Espafa y no retorne a su pais de origen; y, finalmente, la Sen-
tencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 20 de Madrid de 4 de
diciembre de 2007 que estima la pretension anulatoria del demandante de la resolu-
cion por la que se ordenaba su repatriacion, por considerar vulnerados los derechos
de audiencia y asistencia juridica independiente, asi como por haberse constatado la
oposicion de la propia familia al retorno del menor a su pais de origen.

Una vez expuestas las garantias previstas legalmente en orden a la repatriacion
de los MENA, interesa hacer algunas precisiones de indole procedimental. Asi, en pri-
mer lugar, conviene reparar en que la competencia decisoria en orden a la repatria-
cion corresponde a la Administraciéon del Estado, la cual actiia a través de las Dele-
gaciones y Subdelegaciones del Gobierno (art. 35.3 LO 4/2000 y art. 92.4.1 y 7 RD
2393/2004). Ello es asi, por ser ésta la tinica competente en materia de inmigracion,
emigracion y extranjeria, en atencion a lo dispuesto en el art. 149.1.2* CE. No obs-
tante, en caso de que el menor esté imputado un proceso judicial —que no serd otro
que el procedimiento que prevé la LO 5/2000 reguladora de la responsabilidad penal
de los menores—, la repatriaciéon se condiciona por el art. 92.4.6 del Reglamento de
Extranjeria a la concesion de autorizacion judicial, andlogamente al supuesto de auto-
rizacion de la salida o expulsiéon de un extranjero mayor de edad que se encuentre
inculpado en un procedimiento por delito, lo que se explica, de acuerdo con la Cir-
cular 3/2001 de la Fiscalia General del Estado, porque en ambos casos la salida del
extranjero supone una renuncia del Estado espafiol al ejercicio del ius punendi, algo
que corresponde autorizar exclusivamente a la autoridad judicial. En relacién a esta
cuestién conviene reparar en el distinto tratamiento dispensado por la Ley y su Regla-
mento de desarrollo. Asi, mientras el art. 57.7 de la Ley Orgénica de Extranjeria exige
la audiencia previa del Ministerio Fiscal, el art. 92.4.6 del Reglamento se limita a decir
que «deberd constar en el expediente la comunicacién al Ministerio Fiscal». Ante esta
falta de concordancia entre ambos preceptos, la Fiscalia General del Estado en la Cir-
cular precitada aboga por una interpretacion sistematica de los mismos, segtin la cual
es preciso el dictamen previo del fiscal para que el juez pueda autorizar la repatria-
cién. En todo caso, el 6rgano judicial a quien compete autorizar la repatriacién es el
Juzgado de Menores, segtn precisa la referida Circular 3/2001 de la Fiscalia General
del Estado, con base en el art. 2.3 de la LO 5/2000 reguladora de la responsabilidad
penal de los menores.

En segundo término, por lo que se refiere a la incoacién del expediente de repa-
triacion, segtn prevé el art. 92.4.2 del Reglamento de Extranjeria, puede iniciarse de
oficio por la Administraciéon del Estado —que, ya se ha puntualizado, es la compe-
tente en este caso— o a instancia de la entidad publica que ejerza la tutela del menor.
Carece de legitimacion, sin embargo, el Ministerio Fiscal, sin perjuicio de que se le
deban comunicar toda las actuaciones que se lleven a cabo en el procedimiento, con
arreglo en lo dispuesto en el art. 92.4.3 de la misma norma.

Asimismo, importa sefialar que el procedimiento administrativo debe finalizar
mediante una resolucién en virtud de la cual el Delegado o Subdelegado del Gobierno
acuerde la repatriacién o, en su caso, la permanencia del menor en Espafa. Esta reso-

204



MENORES E INCAPACITADOS EN SITUACION DE DESAMPARO

lucién, necesariamente motivada, ha de notificarse al menor y a la Administracién
que ejerza su tutela, con indicacién de los recursos que caben contra la misma, de
acuerdo con el art. 59 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LRJAPPAC), apli-
cable por remisién de los arts. 20 y 21 LO 4/2000, a formalizar ante la jurisdicciéon
contencioso-administrativa, segtin matiza la Fiscalia General del Estado en su Circu-
lar 3/2001 e Instruccién 6/2004. En lo que atafe al procedimiento a seguir para inter-
poner el recurso, habra de acudirse al procedimiento abreviado de los arts. 78 y ss de
la Ley 29/1998, reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa (en adelante,
LJCA), salvo que se alegue vulneracion de derechos fundamentales, en cuyo caso la
resoluciéon administrativa podré recurrirse a través del procedimiento especial para
la proteccién de derechos fundamentales, contemplado en los arts. 114 y ss LJCA. La
legitimacion para recurrir corresponde no sélo a la Administracion tutora en su con-
dicion de representante legal del menor, sino también al propio interesado por apli-
cacion del art. 18 LJCA® e, igualmente, al Ministerio Fiscal, segtn sostiene la Fisca-
lia General del Estado en la Circular e Instruccion precitadas, con base en el art. 3.7
del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal y en el art. 8.2 LEC®.

Naturalmente, acordada la repatriacion, ésta es susceptible de ejecucién como cual-
quier acto administrativo ex art. 56 LRJAPPAC, si bien, como se acaba de indicar, la
resolucion puede ser objeto de impugnacion por parte de los interesados, quienes,
igualmente, podran solicitar la adopcién de medidas cautelares dirigidas a la sus-
pension de la decision de repatriacion. A este respecto importa dar noticia de diver-
sas resoluciones judiciales que conceden como medida cautelar la suspension de la
repatriacién, en aplicaciéon de los presupuestos de las medidas cautelares de la Ley
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (p.e. las Sentencias del Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid de 9 de octubre, 6 de noviembre y 23 de noviem-
bre de 2007, el Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 14 de Madrid
de 6 de abril de 2006, el Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo ndm. 15
de Madrid de 20 de junio de 2006 y el Auto del Juzgado de lo Contencioso-Adminis-
trativo num. 3 de Santander de 7 de septiembre de 2006)°!. En este punto, no estd de
mads recordar que en los arts. 129 a 136 de la precitada LRJPPAC la concesién de las
medidas cautelares se supedita a la pérdida de la finalidad legitima del recurso,
debiendo el juez realizar una valoracion de los intereses en presencia. Pues bien, en
las resoluciones consultadas que acceden a la concesién de la medida cautelar se hace
patente, por un lado, la generacién de perjuicios de muy dificil reparaciéon en caso de

(59) Ello de acuerdo con la tesis de algunos Juzgados de lo Contencioso-Administrativo favorable
a reconocerle capacidad procesal para la defensa de sus intereses en el orden contencioso-administra-
tivo, cuestion esta que se tratara mas detenidamente en el epigrafe 6.

(60) Vid. en el mismo sentido C. F. FABREGA RUIZ, Proteccion juridica..., cit., 130; y A. DE PALMA
DEL TESO, «Los menores inmigrantes...», cit., p. 569.

(61) Sobre la competencia para la adopciéon de medidas cautelares en materia de extranjeria —entre
las que se encuentra, obviamente, la suspensiéon de la ejecucién de las ordenes de repatriacion— inte-
resa advertir que, aunque corresponde a los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo, el Pleno del
Consejo General del Poder Judicial, en virtud de Acuerdo adoptado el 28 de noviembre de 2007, ha modi-
ficado el art. 42.5 del Reglamento 1/2005 de los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales, a fin
de habilitar a los Juzgados de Guardia para acordar dichas medidas cuando sean instadas en dia y hora
inhabil y exijan intervencién judicial inmediata.
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ejecucion inmediata de la repatriacion del menor, a la vez que desde la perspectiva
de los intereses en juego se constata la preeminencia del interés del menor sobre otro
tipo de consideraciones®. Por lo demas, en el dmbito de la extranjeria no es infre-
cuente que se soliciten las medidas cautelarisimas o provisionalisimas del art. 135
LJCA, esto es, aquellas que se conceden de inmediato y sin oir a la Administracién,
debido a la situacion de urgencia que impide tramitar de modo ordinario la pieza
separada de medidas cautelares. De hecho, se ha podido localizar algtin auto —en
particular, el Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Huesca de 31 de
julio de 2006— que adopta la medida cautelarisima dirigida a la suspensién de la
orden de repatriacion recurrida, en razén de las circunstancias concurrentes —posi-
ble inmediata salida de territorio espafiol y procedencia de valorar los intereses en
presencia al estar implicado un menor de edad—, a fin de evitar una frustracién de
la eventual concesiéon de la medida cautelar, como ocurriria si previamente a la misma
se llegase a ejecutar el acto impugnado.

En cualquier caso, la ejecucion de la repatriacién debe llevarse a cabo por los fun-
cionarios del Cuerpo Nacional de Policia, quienes procederdn a la entrega del menor
a las autoridades de frontera del pais al que se repatrie (art. 92.4, 1* parte del pérr. 5°
y parr. 7° RD 2393/2004). Ahora bien, teniendo en cuenta que el principio que inspira
esta medida es el de reagrupacién familiar, la entrega a las autoridades de frontera
s6lo es factible cuando esté debidamente garantizado que el menor serd reintegrado
a su familia o, subsidiariamente, serd puesto a disposicion de los servicios de protec-
cién de menores del pais de origen y, por supuesto, que no exista riesgo o peligro
para su integridad (art. 92.4.5 in fine RD 2393/2004)%. Por lo que se refiere a los gas-
tos derivados de la repatriacion, de acuerdo con el art. 92.4.8 RD 2393/2004, su des-
embolso corresponde a la familia del menor o servicios de proteccién de menores de
su pais y, subsidiariamente, al Estado espafiol. No obstante, este extremo se ha visto
matizado ulteriormente en lo que se refiere a los MENA procedentes de aquellos pai-

(62) Sirva de ejemplo la siguiente declaracién de la STS] de Madrid de 9 de octubre de 2007: «A la
vista de lo expuesto [permanencia del menor en Espafia desde 2005, informes educativos favorables, inte-
gracion educativa y deseo manifestado del menor de continuar en Espafia] y primando el superior inte-
rés del menor sobre cualquier otro, se considera més adecuado confirmar la suspension acordada por el
Auto apelado hasta tanto se dicte sentencia, no sélo por el perjuicio que supondria la ejecucién de la
repatriaciéon y volver a reintegrarle en nuestro pais, caso de estimarse el recurso, sino también porque
se harfa perder la finalidad legitima del recurso, dado que no es dificil pensar que se produciria una
situacion féctica irreversible; sin que, por otro lado, la adopcién de la medida cautelar lesiones los inte-
reses generales o de un tercero».

Similares consideraciones ofrece el Defensor del Pueblo en su Informe sobre Asistencia Juridica a los
Extranjeros en Espafia, cit., p. 332, para recomendar la adopcién de dichas medidas cautelares.

(63) No obstante, la Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia viene alertando desde
hace afos sobre la practica de malos tratos a los menores repatriados por parte de la policia de frontera
de sus paises de origen, por lo que exhorta a las autoridades espafolas a que entreguen directamente
los menores repatriados a sus familiares o los servicios de proteccién de menores de su pais (Troisieme
rapport sur I’Espagne adoptado el 24 de junio de 2005, Consejo de Europa, Estrasburgo, 2006, pp. 17 y 18,
a consultar en www.coe.int/ecri). Igualmente, denuncian malos tratos a los menores repatriados, en con-
creto, por parte de la policia marroqui el Informe elaborado en 2004 por SOS Racismo bajo el titulo Meno-
res en las fronteras: de los retornos efectuados sin garantias a menores marroquies y de los malos tratos sufridos;
y el Informe elaborado en 2006 por la Asociacién Pro Derechos Humanos de Andalucia bajo el titulo
Entre la represion y la proteccion: Menores extranjeros no acompafiados en Andalucia.
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ses con los que Espafa ha firmado acuerdos de repatriacion a que me referiré acto
seguido. Asi, en el acuerdo firmado con Senegal en 2006 el Estado espafiol se com-
promete a cofinanciar las acciones de repatriacion (art. 7) y en el firmado con Marrue-
cos en 2007 (art. 7) a financiarlas en exclusiva.

Para finalizar, no pueden dejar de reconocerse, con todo, las dificultades que se
plantean en la préctica a la hora de ejecutar las repatriaciones de los MENA, ya sea
por la imposibilidad de localizar a la familia, por las carencias de los servicios de pro-
tecciéon de menores de los paises de origen, por la falta de colaboracién de sus auto-
ridades o por la oposicion de las familias y del propio menor al retorno. Pese a ello,
lo ciertos es que las autoridades espafiolas siguen apostando por esta politica en cohe-
rencia con las previsiones de la normativa de extranjeria, mediante la firma de acuer-
dos con los principales paises emisores de MENA —a fecha de hoy, con Rumania,
Marruecos y Senegal— dirigidos a la repatriaciéon de dichos menores a sus paises de
origen, sin olvidar la prevision de acciones sobre prevencién de la emigracion y pro-
teccion de los MENA que se encuentren en territorio espanol®. De momento, no obs-
tante, los resultados de esta politica estan pendientes de ser constatados®, si bien ha
sido muy contestada por diversas asociaciones de derechos humanos®.

5. LA PERMANENCIA EN ESPANA: MEDIDAS DE PROTECCION

El Estado espafiol tiene la obligacion de proteger a todos los menores que se encuen-
tren en su territorio, incluidos los MENA, tal y como resulta tanto de los textos inter-
nacionales (art. 20 de la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nino)®”
como nacionales (art. 9.6 Cc y art. 1 LO 1/1996 de Proteccién del Menor). Por consi-
guiente, todo menor extranjero que accede a territorio espafol es destinatario de la

(64) En particular, el Acuerdo entre Rumania y Espafa sobre cooperacién en el ambito de la protec-
cién de los menores de edad rumanos no acompafiados en Espafia, su repatriacién y lucha contra la explo-
tacion de los mismos es de fecha de 15 de diciembre de 2005, el Acuerdo entre la Reptiblica de Senegal y
el Reino de Espafia sobre cooperacién en el ambito de la prevencién de la emigracion de menores de edad
senegaleses no acompafiados, su proteccién, repatriacion y reinsercion es de fecha de 5 de diciembre de
2006 y el Acuerdo entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos sobre cooperaciéon en el ambito de
la prevencion de la emigracion ilegal de menores no acompafados, su proteccién y retorno concertado es
de fecha de 6 de marzo de 2007. No obstante, cabe cuestionarse la vigencia del Acuerdo suscrito con
Rumania desde la incorporacién de este pais a la Uniéon Europea, toda vez que, silenciada esta cuestion
tanto en el Tratado de adhesién de la Reptblica de Bulgaria y Rumania a la Unién Europea como en las
Medidas transitorias para Rumania (Diario Oficial de la Unién Europea, L 157, 21 de junio 2005), entiendo
que los menores rumanos que acceden a nuestro pais deben ser tratados como menores comunitarios.

(65) En concreto, por lo que se refiere a Senegal, segiin se ha podido leer en prensa (http://www.
eldia.es/2007-12-31/canarias/canarias1.htm), este pais tiene serias dificultades para aceptar de forma inme-
diata a sus menores repatriados debido, entre otras causas, a la carencia de un censo de poblacién y a
la imposibilidad de garantizar las reagrupaciones familiares. Por este motivo, Senegal ha solicitado a
Espafia que construya, a la mayor brevedad posible, centros de acogida y formacién profesional.

(66) Vid. a este respecto las interesantes afirmaciones de A. BARGACH, E. ARCE y M. JIMENEZ,
«El reto de los menores e(in)migrantes», cit., pp. 252-253.

(67) También la Resolucion del Consejo de la Unién Europea de 26 de junio de 1997, relativa a los
menores no acompanados nacionales de terceros paises, art. 3.2; y la Observacion nim. 6 (2005) del
Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas sobre Trato de los menores no acompafiados y separados
de su familia fuera de su pais de origen, apdo. 40.
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proteccion que dispensa nuestro Ordenamiento juridico a los menores, en igualdad
de condiciones que un menor nacional®.

De hecho, la intervencién de los servicios de proteccién de menores se inicia desde
el momento de la localizacién de un MENA en territorio espafiol, en cuanto la legis-
lacién de extranjeria (art. 35.1 LO 4/2000 y art. 92.1 RD 2393/2004) prevé que aque-
llos le prestaran la atenciéon inmediata que precise, de acuerdo con lo establecido en
la legislacion de proteccién de menores®. En aplicacién de esta normativa, la concreta
medida de proteccién a adoptar habra de traducirse, a mi juicio, en la asuncién de la
tutela por la entidad ptblica de modo provisional. Conviene recordar a este respecto
que, en general, las legislaciones autonémicas de protecciéon de menores facultan a la
Administraciéon para adoptar la referida medida cautelar en aquellos casos de urgen-
cia con grave riesgo para el menor que exijan una actuacién inmediata’”. Pues bien,
a mi modo de ver, no cabe duda que en tal situacién se encuentran los MENA en aten-
cién a las circunstancias extremas en que acceden a nuestro pais, lo que justifica, por
consiguiente, que se les aplique en un primer momento tal medida de proteccién!.
No obstante lo cual, parece ser que la Administracién en numerosas ocasiones pres-
cinde de esta prevision normativa en relacién con los menores extranjeros, para limi-
tarse a asumir una mera guarda de hecho’. En cualquier caso, ya se adopte una medida
u otra, los servicios competentes para prestar la asistencia inmediata serdn los de la
Comunidad Auténoma en cuyo territorio se encuentre el menor, en cuanto las leyes
autonémicas de proteccion de menores se rigen por el principio de territorialidad”.

(68) De conformidad con las directrices internacionales en materia de proteccién de menores. Asi,
p-e. el aptdo. 145 del Proyecto conjunto UNICEF-Servicio Social Internacional de Normas Internacionales
para la proteccion de los nifios privados de familia declara que «los nifios/as no acompanados o separados
que ya se encuentran en el extranjero, deberian gozar del mismo grado de proteccién y cuidado que los
nifos/as nativos del pais en cuestién».

(69) Esta prevision resulta coherente con el art. 14 LO 1/1996 de Proteccién Juridica del Menor y,
asimismo, con los postulados internacionales (vid. p.e. el Informe del ACNUR Los menores no acomparia-
dos y la proteccion de asilo, aptdo. 3; o la Declaracién de Buenas Prdcticas del Programa «Menores no acom-
panados en Europa» desarrollado conjuntamente por el ACNUR y la organizacién internacional Save the
Children, p. 20).

(70) Vid. art. 24.2 Ley 3/1995 de la infancia de la Region de Murcia, cuyo tenor reproducen en tér-
minos practicamente idénticos el art. 60.2 Ley 12/2001 de la infancia y la adolescencia en Aragén y el art.
37.5 Ley 3/1999 del menor de la C.A. de Castilla-La Mancha; art. 33 Ley 1/1995 de proteccién del menor
del Principado de Asturias; art. 31.2 Ley 7/1999 de proteccion de la infancia y la adolescencia de la C.A
de Cantabria; art. 62 Ley 14/2002 de promocién, atencién y proteccion a la infancia de Castilla y Ledn;
art. 12.3 Ley 4/1994 de proteccién y atencién a menores de la C.A. de Extremadura; art. 18.1 Ley Ley
3/1997, de 9 de junio, de la familia, la infancia y la adolescencia de la C.A. de Galicia; art. 69.1
Ley 17/2006 integral de la atencién y los derechos de la infancia y la adolescencia de las Illes Balears; y
art. 53.1 Ley 1/2006 de proteccién de menores de La Rioja.

(71) De hecho, tal es la medida de protecciéon que adopta en la practica el servicio de proteccion de
menores de la C.A. de Aragén, en aplicacién del art. 60 Ley 12/2001 de la infancia y la adolescencia en
Aragon, segtin informacion proporcionada por los responsables del Instituto Aragonés de Servicios Socia-
les (en concreto, por Covadonga BERJARANO BARRENA, Subdirectora provincial del IASS en Teruel y
por Soledad SANCHEZ BLANCO, responsable del Servicio de Formacién e Informacién del IASS en
Zaragoza).

(72) Segun hace constar F. J. DURAN RUIZ, «Las Administraciones publicas...», cit., p. 18.

(73) Ello es asi con base en las diversas leyes autonémicas de proteccién de menores que extienden
su ambito de aplicacion a los menores que residan o se encuentren en su territorio, cualquiera que sea
su nacionalidad o vecindad civil (p.e. art. 2 Ley 12/2001 de la infancia y la adolescencia en Aragén, art.
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Posteriormente, una vez determinada la minoridad edad del sujeto, entiendo que
la tnica medida de proteccién aplicable de las previstas legalmente es la asuncién de
la tutela automdtica por la Administraciéon autonémica, previa declaraciéon de des-
amparo en el oportuno expediente’, sin que proceda una guarda administrativa sin
tutela” o las medidas de proteccién vinculadas a la situacién de riesgo”®, por cuanto
la situacién en que se encuentra el MENA no es otra —a mi juicio y como se ha defen-
dido anteriormente— que la de desamparo. De haberse declarado el desamparo pro-
visionalmente en un primer momento, en este momento habré de darse cumplimiento
por la Administracion a los tramites de la declaracion ordinaria. En cualquier caso, la
resoluciéon administrativa de desamparo y de asuncién de la tutela no impide que
posteriormente se proceda la repatriaciéon del menor a efectos de su reagrupacion fami-
liar, de considerarse lo méas conveniente para el interés del menor, segtin puede dedu-
cirse del art. 92.5.2 del Reglamento de Extranjeria.

En caso de no procederse a la repatriacion del menor a su pais de origen, bien
porque se haya resuelto la permanencia de éste en Espafia o bien porque se haya acor-
dado la repatriacion del menor y ésta no haya podido ejecutarse, el menor quedard a
cargo de los servicios de proteccién de menores con caracter permanente hasta su
mayoria de edad o, en su caso, su emancipaciéon’’. Es el momento oportuno para que
la Administracién declare el desamparo y asuma la tutela ex lege en caso de no haberlo
hecho todavia y ademads proceda a regularizar la situacién del menor?s.

En cuanto a la forma de ejercer la guarda de los MENA por parte de la Admi-
nistracion tutora, interesa sefalar que se ha optado preferentemente por el acogimiento
residencial, sobre todo cuando se trata de menores a partir de determinadas edades”,

1 Ley 37/1991 sobre medidas de proteccién de los menores desamparados y la adopcién de la C.A. de
Catalufa, art. 2.1 17/2006, integral de la atencién y de los derechos de la infancia y la adolescencia de
las Illes Balears y art. 2.2 Ley 1/2006 de proteccién de menores de La Rioja).

(74) Segun resulta de la propia legislacién de extranjeria (arts. 35.4, 40.j, 41.1.k LO 4/2000 y arts.
68.k, 72.3.e y 92.5.3 RD 2393/2004). Asi también D. SENOVILLA HERNANDEZ, «Situacién y trata-
miento...», cit., pp. 39-40.

(75) Recuérdese que una guarda administrativa sin tutela sélo procede ex art. 172.2 Cc cuando los
padres o tutores del menor soliciten su asuncién a la entidad publica competente por no poder atenderlo
o cuando asi lo decida el juez en aquellos casos que legalmente proceda, circunstancias que no concu-
rren en el caso de los MENA.

(76) Discrepo en este punto de G. ESTEBAN DE LA ROSA, «Inmigrantes menores de edad...», cit.,
p- 1622; y «Situacion juridica y proteccién de los nifios extranjeros en Espafia», en Comentario sistemdtico
a la Ley de Extranjeria, Ed. Comares, Granada, 2001, p. 147, para quien los MENA se encuentran en situa-
cién de riesgo. Y es que, en atencién a lo dispuesto en la legislacién autonémica de proteccién de meno-
res (p.e. art. 22 Ley 1/1998 de los derechos y la atenciéon del menor de la C.A. de Andalucia, arts. 56 y
57 Ley 12/2001 de infancia y adolescencia en Aragoén, art. 47 a 54 Ley 14/2002 de promocién, atenciéon
y proteccién a la infancia de Castilla y Leén, y arts. 40 a 47 Ley 1/2006 de proteccién de menores de La
Rioja) dificilmente puede declararse un MENA en situaciéon de riesgo, ya que ésta implica la existencia
de un perjuicio para el menor que no alcanza la gravedad suficiente para justificar su separaciéon del
nucleo familiar, de tal modo que la actuacién de la Administracién se limita a intentar eliminar dentro
del grupo familiar los factores de riesgo, lo que no resulta operativo para un MENA, en cuanto ya esta
separado de su nticleo familiar.

(77) Y es que en el caso de los MENA no creo que resulte facil la constituciéon de la tutela ordina-
ria y menos todavia de la adopcion.

(78) De la regularizacion de la situacion del menor me ocupo en el epigrafe 7.

(79) De acuerdo con G. ESTEBAN DE LA ROSA, «Inmigrantes menores de edad...», cit., p. 1625.
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sin perjuicio de que ocasionalmente se constituyan acogimientos familiares con fami-
lias de su misma etnia o religion®. Por anadidura, dentro de la modalidad de acogi-
miento residencial la practica varia sustancialmente de unas Comunidades Auténo-
mas a otras. Asi, p.e. en Catalufa se han creado centros especificos para MENA tanto
en fase de primera acogida como en fase de permanencia. En Andalucia se promue-
ven centros de acogida inmediata de estos menores, para después tratar de integrar-
los en centros en los que se realiza el acogimiento residencial de los menores espa-
noles. La Region de Murcia acttia, sin embargo, a la inversa, en cuanto que los menores
ingresan de entrada en centros de primera acogida comunes y aquellos que no son
repatriados pasan posteriormente a recursos residenciales especificos gestionados nor-
malmente por asociaciones especializadas®. Y en cuanto a Aragon, las soluciones varian
seglin provincias; asi, mientras en Zaragoza existen centros especializados de primera
acogida y de alli se les orienta posteriormente al recurso residencial mas adecuado a
sus caracteristicas entre los existentes para los menores espafioles, en Huesca y en
Teruel entran directamente en centros de acogida comunes®.

De cualquier modo, a la hora de adoptar las concretas medidas de atencién y aco-
gimiento, resulta fundamental tener en cuenta las necesidades especificas del menor
derivadas de su condicion de MENA, asi como sus propias circunstancias personales,
lo que exige una formacion especializada de los diferentes profesionales implicados®.
Por anhadidura, de consolidarse su permanencia en nuestro pais, resulta imprescindi-
ble garantizar su integracion en el mismo, lo que pasa por la adopcién, entre otras,
de las siguientes medidas: el ofrecerle cursos de apoyo que le permitan adquirir el
conocimiento del idioma, el garantizarle el acceso a los servicios de salud y un aloja-
miento digno, el garantizarle la continuidad en la educacién —con apoyo especial, de
necesitarlo—, asi como el acceso a la formacién profesional y el proporcionarle infor-
macién adecuada de las tradiciones culturales y sociales de nuestro pais®.

6. CONFLICTO DE INTERES ENTRE EL MENOR EXTRANJERO TUTELADO Y
LA ADMINISTRACION QUE TIENE ATRIBUIDA LA TUTELA EX LEGE

Otro de los problemas que pueden suscitarse en relacién con los MENA radica en
la eventual presencia de intereses contrapuestos entre el menor extranjero tutelado y
la entidad ptblica que tiene atribuida su tutela ex lege. Esta situaciéon no es hipoté-

(80) Segtin informacién aportada por G. ESTEBAN DE LA ROSA, id. ibid. En concreto, C. F. FABREGA
RUIZ, Proteccién juridica..., cit., p. 149, se refiere a la puesta en marcha por la Junta de Andalucia de un
plan de acogimiento de MENA con familias magrebies residentes en la Comunidad Auténoma.

(81) Datos proporcionados por D. SENOVILLA HERNANDEZ, Situacién y tratamiento..., cit., p. 37.

(82) Agradezco a Covadonga BEJARANO BARRENA, Subdirectora Provincial del IASS en Teruel el
haberme proporcionado estos datos.

(83) Cfr. Servicio Social Internacional, «Nifios no acompanados: Su proteccién, su acogimiento y sus
derechos a su llegada al pais de acogida», Boletin, nam. 8, 2007, p. 9. En términos similares se expresa
Observacién num. 6 (2005) del Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas sobre Trato de los meno-
res no acompariados y separados de su familia fuera de su pais de origen, apdo. 40, ofreciendo una serie de pau-
tas al respecto.

(84) Cfr. Servicio Social Internacional, «Nifios no acompafnados: Las condiciones de una integracién
duradera en el pais de acogida», Boletin, nims. 11-12, 2007, p.11.
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tica, en cuanto se ha localizado un Auto del Juzgado Contencioso-Administrativo nim.
14 de Madrid de 6 de abril de 2006 en el que se nombra defensor judicial a un menor
extranjero para garantizar sus posibilidades de defensa en el procedimiento en el que
se conoce del recurso contra su repatriaciéon, debido a que tanto la Administraciéon
autondmica que ostentaba la tutela como el propio Ministerio Fiscal son favorables a
aquella, pese a la oposicion del menor®. Uno de los aspectos de interés que suscita
la citada resolucién radica en la posible falta de competencia de la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa para nombrar defensor judicial, competencia que fue discu-
tida por la letrada de la Administracién autonémica. Interesa sefialar, no obstante, que
el Juzgado se ratificé en su competencia en virtud de Auto con fecha de 24 de abril
de 2006, por entender que el nombramiento de defensor judicial puede verificarse en
interés del menor por el juez que conozca del asunto principal, cualquiera que sea su
orden jurisdiccional, y ello con mas motivo en un procedimiento de proteccion de
derechos fundamentales, dado su caracter urgente y sumario®. En cualquier caso, y
al margen de esta polémica, con la decisién adoptada lo que hace el juez de lo con-
tencioso es suplir la falta de capacidad procesal derivada de la minoridad del sujeto
afectado. Posteriormente, esta tesis ha sido asumida por la Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid de 6 de noviembre de 2007%.

Sin embargo, cabe defender otra tesis interpretativa de la normativa aplicable en
materia de capacidad procesal del menor, esto es, el art. 18 LJCA, segtin la cual debe
admitirse la aptitud del MENA para comparecer en este tipo de procedimientos en
atencion a la indole personalisima de los derechos afectados, siempre —eso si— que
tenga juicio suficiente. De hecho, tal fue la tesis que adopt6 el juez que nombré defen-
sor judicial en el d&mbito del procedimiento administrativo al dictar sentencia anu-

(85) Auto del Juzgado Contencioso-Administrativo nam. 14 de Madrid de 6 abril 2006: «En el caso,
en el cual tanto el Abogado del Estado, como la fiscal, como la letrada de la CA Madrid, alegaron coin-
cidentemente que lo mas favorable es que el menor fuera repatriado para reunirse con sus padres en
Marruecos, a pesar de que al menor la decisién adoptada por la Comisién de Tutela de la CA de Madrid
no le satisface, procede nombrar un defensor judicial. Y ello sin que en modo alguno afecte la tutela que
ostenta la Comision de Tutela, que tinicamente se ve afectada por el presente procedimiento. En efecto,
se estd en presencia de un supuesto en el que pueden darse intereses opuestos respecto de un asunto
que afecta a la esfera personal y social del menor, debiendo primar el interés superior de los menores
sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir, debiendo ser interpretadas de forma res-
trictiva las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores, a tenor del art. 3 LO 1/1996, de 15 Ene.
(...), Ley esta tltima que debe interpretarse de conformidad con los Tratados Internacionales de los que
Espafa sea parte y, especialmente, de acuerdo con la Convencién 20 Nov. 1989 (Convencién sobre los
Derechos del Nino), debiendo los poderes ptblicos garantizar el respeto de los derechos de los menores
y adecuar sus actuaciones a dicha Ley y a la normativa internacional».

(86) Auto del Juzgado Contencioso-Administrativo ndm. 14 de Madrid de 24 abril 2006: «el proce-
dimiento para la designacion de defensor judicial puede llevarse a efecto en el seno del procedimiento
en el que se suscite un conflicto de intereses entre el menor y quien ostente su representacion legal, tanto
mas cuanto el procedimiento por el que se sustancia la solicitud lo es por el de proteccién de los dere-
chos fundamentales de la persona, urgente y sumario, y como tal previsto en la Ley de Jurisdiccién. Es
obvio que cualquier Juzgado o Tribunal, con independencia del Orden Jurisdiccional donde se plantea
el conflicto de intereses indicado debe, en interés del menor, propiciar el nombramiento de un defensor
judicial».

(87) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 6 de noviembre de 2007: «Dado que
la entidad que ha asumido la tutela del menor extranjero es partidaria de la repatriacion, el Juzgado
debié de proceder al nombramiento de defensor judicial mediante providencia».
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lando la resolucién del Delegado del Gobierno por la que se acordé la repatriaciéon
(Sentencia del Juzgado Contencioso-Administrativo nim. 14 de Madrid de 25 de sep-
tiembre de 2006)%. Posteriormente, se han dictado otras resoluciones judiciales en esta
misma direccion; me refiero, en concreto, a la Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid de 9 de octubre de 2007, a la Sentencia del Juzgado Contencioso-Admi-
nistrativo de Huesca de 13 de octubre de 2006, a la Sentencia del Juzgado Conten-
cioso-Administrativo nim. 15 de Madrid de 31 de mayo de 2007 y la Sentencia del
Juzgado Contencioso-Administrativo ndm. 20 de Madrid de 4 de diciembre de 2007%.

(88) Sentencia del Juzgado Contencioso-Administrativo nim. 14 de Madrid de 25 de septiembre de
2006: «profundizando en la posibilidad apuntada en el Auto de 24 de abril de 2006, de que podia enten-
derse que el menor tenia capacidad suficiente para ejercer por si mismo su derecho, al tratarse de una
accioén personalisima afectante a su esfera personal, familiar o social, nombrando Letrado de su con-
fianza que le represente en juicio, dado el tiempo transcurrido desde dicha resolucién que ha permitido
una mayor reflexién sobre tal alternativa indiciada entonces, cabe concluir que, al amparo de lo preve-
nido en el articulo 18 de la LJCA, en relacién con lo dispuesto en el articulo 162.1° del Cédigo Civil (...)
el menor B. E. tiene capacidad procesal suficiente ante el orden jurisdiccional contencioso administra-
tivo para la defensa de sus derechos fundamentales que invoca en dicho en el presente procedimiento,
dado el caracter personalisimo de los mismos, asi como la edad y madurez de aquél. En este sentido,
debemos recordar que cabe diferenciar diversas etapas en la capacidad de obrar del menor, habiéndose
acufiado en la doctrina el término ‘menor maduro’. Asi el menor tiene una capacidad de obrar progre-
siva y, atin siendo menor, puede realizar diversos actos juridicos con plena validez y eficacia, depen-
diendo de la edad que ostente (...) En esta linea, la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Dere-
chos del Nifo, de 20 de noviembre de 1989 (ratificada por Espafa el 30 de noviembre de 1990), en su
articulo 12 expresa que los Estados partes garantizardn al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho a expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afecten al nifio, teniéndose debidamente
en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio (...) Ademads, la conclusion que aqui
mantenemos que el menor B. E., dadas sus condiciones de edad y madurez, tiene capacidad de obrar
suficiente para reclamar ante este orden jurisdiccional y por si mismo la defensa de sus derechos de la
personalidad, los cuales pueden relacionarse con los derechos fundamentales de la Constitucién o pro-
tegibles en amparo, tiene fundamento no sélo en los argumentos expuestos, sino que resulta conforme
con el principio general recogido en el articulo 2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Protec-
cién Juridica del Menor, conforme al cual las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se interpre-
tardn de forma restrictiva».

(89) La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 9 de octubre de 2007 asume los
argumentos esgrimidos por el juzgador de instancia, «que tras analizar la normativa en la materia (art.
7 LEC, art. 18 Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, arts. 2, 3 y 9 LO
1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor) llega a la conclusiéon de que, dado que los
menores de edad tienen capacidad procesal en el orden contencioso administrativo para la defensa de
sus derechos e intereses legitimos, sin necesidad de la asistencia de la persona que ejerza la patria potes-
tad, tutela o curatela y, dado que nos encontramos en presencia de un acto que afecta a la personalidad
del menor, no puede ponerse en tela de juicio su capacidad para comparecer en juicio a la vista de sus
condiciones de madurez, anadiendo que el pasado 29 de julio cumplié 18 anos».

Sentencia del Juzgado Contencioso-Administrativo de Huesca de 13 de octubre de 2006: «La Sra.
Abogado del Estado ha aducido una causa de inadmisién relacionada con la ausencia de capacidad pro-
cesal del menor, lo que dificilmente puede admitirse (...) a partir de las clausulas generales sobre la capa-
cidad de los menores presentes en la Ley Organica de Proteccién del Menor (arts. 2 y 9)».

Sentencia del Juzgado Contencioso-Administrativo nim. 15 de Madrid de 31 de mayo de 2007:
«La falta de capacidad del menor que se esgrime como motivo para la inadmisibilidad del recurso no
puede ser compartida por el juzgado, de un lado, porque, como ya quedé dicho en su momento, (cuando
se resolvi6 la solicitud de medidas cautelares), en la medida en que la Ley 1/1996 de Proteccién Juri-
dica del Menor no sélo contempla el derecho de que el menor tiene de ser oido en todo proceso judi-
cial en que esté directamente implicado, sino también, cuando tenga suficiente juicio, el de que se
garantice que lo pueda ejercitar por si mismo o a través de la persona que designe para que le repre-
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7. LA AUTORIZACION DE RESIDENCIA

De la regularidad de la situacién del MENA en su condicién de extranjero se ocupa
la Ley Organica de Extranjeria en su art. 35.4, segtn el cual la residencia de los meno-
res extranjeros tutelados por una Administracién publica es regular a todos los efectos™.

En concreto, en los términos no exentos de ambigiiedad en que se expresa el art.
92.5 del Reglamento de Extranjeria, la regularizacion no parece ser posible sino una
vez transcurridos nueve meses desde que el menor haya sido puesto a disposicién de
los servicios de proteccién de menores; esto es, sélo a partir del transcurso de ese
plazo y no antes el menor tiene derecho a obtener de la Administracion del Estado la
autorizacién de residencia a que se refiere el precitado precepto, previa la correspon-
diente solicitud”’. No obstante, en una lectura correctora del precepto parece razona-
ble entender que el plazo de nueve meses es un maximo, por lo que no es necesario

sente, ningtin obstaculo procesal se puede oponer a que el recurso se haya formalizado en los térmi-
nos y bajo la forma en que se ha hecho [por el propio menor, otorgando posteriormente poder de repre-
sentacion a favor de un abogado]; y menos atin en este caso en que la situacién puntal del menor que
se nos plantea pone de manifiesto, bien a las claras, que su interés resulta contrapuesto al de las demas
Administraciones Publicas, ya que, mientras el uno no quiere, de ninguna de las maneras, volver a su
pais con su familia, las otras quieren reintegrarlo; siendo de destacar, ademds, que por su edad, cuenta
con diecisiete afios y grado de madurez, y por aplicacion de lo dispuesto en los arts. 162, 319, 323 y
demas concordantes del C.c. y legislacién especial, ningtin inconveniente existe para que pueda com-
parecer por si ante los Tribunales de Justicia. Pero es que ademas, como ahora la propia Ley de la Juris-
diccién Contencioso Administrativa, en su art. 18, atribuye capacidad procesal ademds de a las per-
sonas que la ostenten con arreglo a la LEC, a los menores de edad para la defensa de aquellos derechos
e intereses legitimos cuya actuacién les esta permitida por el ordenamiento juridico sin necesidad de
asistencia de la persona que ejerza la patria potestad, tutela o curatela, mal se le podria negar capaci-
dad para promover y comparecer en éste, cuando lo que se estd poniendo en cuestiéon es, ni més ni
menos, un derecho tan personal, o personalisimo, como el de devolverlo a su pais de origen; sobre
todo si advertimos (...) que esta devolucién o repatriaciéon se ha llevado a cabo bajo un procedimiento
que, a lo que parece, no ha respetado unas minimas garantias de publicidad, imparcialidad y audien-
cia del afectado».

Sentencia del Juzgado Contencioso-Administrativo nim. 20 de Madrid de 4 de diciembre de 2007,
que hace suyo el contenido del Auto dictado por el mismo Juzgado de fecha 19 de junio de 2007 en la
pieza de medidas cautelarisimas, donde puede leerse lo siguiente: «Al amparo de dicho precepto [art.
18 LJCA] y dado que se impugna un decreto de repatriacién que afecta al menor, ello supone para el
actor un interés legitimo indudable procede estimar su capacidad procesal. Por todo ello y sin necesi-
dad de proceder al nombramiento de un defensor judicial (...) que integre la capacidad procesal que se
reconoce plenamente al s6lo efecto del presente recurso, procede desestimar la causa de inadmisibili-
dad». En la doctrina defienden esta tesis C. F. FABREGA RUIZ, Proteccién juridica..., cit., p. 130; y A DE
PALMA DEL TESO, «Los menores inmigrantes...», cit., p. 571.

(90) Por este motivo, segtn indica la Circular 3/2001 de la Fiscalia General del Estado, aunque el
vigente Reglamento de Extranjeria no lo afirme con la rotundidad con que lo hacia el art. 13 del Regla-
mento derogado, los menores extranjeros que se encuentran en Espafa en situaciéon de desamparo no
pueden ser objeto de una medida de expulsion.

(91) De hecho, tal es la interpretaciéon de buena parte de la doctrina. Vid., p.e. P AGUELO NAVA-
RRO y A. ALVAREZ RODRIGUEZ, Normativa comentada..., cit., p- 618, para quienes se esta condenando
al menor a un limbo juridico durante nueve meses, dando lugar a un incumplimiento de los principios
rectores en materia de proteccién de menores; G. ESTEBAN DE LA ROSA, «Inmigrantes menores de
edad...», cit., p. 1622, y en coautoria con C. MOLINA NAVARRETE y E. ARCE JIMENEZ, La inmigracion
extranjera, cit., p. 124; M. DE LORENZO SEGRELLES, en Comentarios a la Ley de Extranjeria, cit., p. 867;
B. CAMPUZANO DIAZ, en Derecho de extranjeria..., cit., p. 431; y F. J. DURAN RUIZ, «Las Administra-
ciones publicas...», cit., p. 34.
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esperar al transcurso del mismo para tramitar la autorizaciéon de residencia®. Asi-
mismo, dista de resultar clara la expresion «haber sido puesto a disposiciéon de los
servicios de proteccion de menores», pudiendo interpretarse en el sentido de que el
MENA haya sido incorporado al servicio de protecciéon de menores, cualquiera que
sea la medida de proteccién adoptada, sentido que personalmente me parece mas ade-
cuado, dada la amplitud de la férmula legal®’; o por el més restrictivo de que se haya
constituido formalmente la tutela ex lege®.

En todo caso, el otorgamiento de la autorizacién de residencia se condiciona a que
se acredite la imposibilidad de retorno del menor con su familia o al pais de origen
(art. 35.4 LO 4/2000)%, requisito que debe entenderse cumplido, a mi modo de ver,
no solo cuando se haya acordado la repatriacién del menor y ésta no se haya podido
ejecutar como prevé el precitado art. 92.5 del Reglamento, sino también cuando se
haya resuelto la permanencia de aquél en Espafia, una vez valoradas las circunstan-
cias concurrentes’. Por afiadidura, la Administracion del Estado suele tener en cuenta
los informes sobre el comportamiento de los menores y su historial delictivo a la hora
de conceder o denegar la autorizacién de residencia, lo que constituye una clara vul-
neracién de la LO 15/1999, de Protecciéon de Datos de Caracter Personal que prohibe
en su art. 4 el uso de datos personales para finalidades incompatibles con los objeti-
vos para los que fueron recabados”.

En cuanto a la legitimacion para instar de la Administracién del Estado la con-
cesion de la autorizacion de residencia para el menor, se atribuye por el precitado
articulo a la propia entidad publica que ejerce la tutela®, sin perjuicio de la que

(92) Asi también la Declaracion de las Defensorias del Pueblo sobre las responsabilidades de las Administra-
ciones sobre los menores no acompariados de 2006, principio de actuacion ntim. 2. En la misma linea, el Defen-
sor del Pueblo en su Informe de 2004, pp. 428-432 (http://www.defensordelpueblo.es), entiende que es posible
presentar la solicitud antes de los nueve meses y que, incluso, es recomendable para evitar los perjuicios
que se derivan para quienes alcancen la mayoria de edad durante la tramitacién del permiso de residen-
cia No obstante, segtin hace constar D. SENOVILLA HERNANDEZ, Situacién y tratamiento..., cit., p. 44,
normalmente las gestiones para solicitar la autorizacion de residencia no se inician antes de ese plazo, pro-
vocando retrasos considerables en la obtencién de la documentacién por parte de los menores.

(93) Participa, asimismo, de esta opinién la Circular 3/2001 de la Fiscalia General del Estado; y, en
la doctrina, Francisco ALONSO PEREZ, Régimen juridico del extranjero en Espafia, 4° ed., Ministerio del
Interior-Ed. Dykinson, Madrid, 2004, p. 302; Pablo ALVAREZ LOPEZ, «La concesién de la autorizacion
de residencia a menores extranjeros no acompanados. Comentario a varias sentencias del TS] de Casti-
lla-La Mancha», Actualidad Administrativa, 2004-11, pp. 2069 y 2079; y A. DE PALMA DEL TESO, «Los
menores inmigrantes...», cit., p. 560.

(94) Tal es la interpretacién de I. LAZARO GONZALEZ, «Menores extranjeros no acompafiados...»,
cit., p. 158; y D. SENOVILLA HERNANDEZ, Situacion y tratamiento..., cit., p. 44.

(95) Este requisito ha sido incorporado novedosamente al art. 35 de Ley Organica de Extranjeria en
su redaccién dada por la LO 14/2003.

(96) Asi también E. J. DURAN RUIZ, «Las Administraciones publicas...», cit., p 34. En relacién con
este requisito, adviértase con P. AILVAREZ LOPEZ, «La concesién de la autorizacion de residencia...»,
cit., p. 2077, que una motivacién bastante comun en las resoluciones denegatorias de autorizacién de
residencia a los MENA es que no se haya instado la repatriacién; esto es, la Administracién se basa en
su propia inactividad para motivar la denegacién de la autorizaciéon de residencia.

(97) Segin denuncia Human Rigths Watch en su Informe Responsabilidades no bienvenidas..., cit.
(http://hrw.org/spanish/reports/2007 /spain 0707)).

(98) Esta actuaciéon de la entidad tutora se encuentra, asimismo, prevista en el art. 10.4 de la LO
1/1996 de Proteccion Juridica del Menor.
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puedan tener otras personas en funcién de los criterios del procedimiento adminis-
trativo.

En cualquier caso, la autorizaciéon de residencia correspondiente a los MENA
opera retroactivamente, en cuanto que, segin dispone el art. 35.4 de la Ley Orgénica
de Extranjeria, una vez concedida, sus efectos se retrotraerdn al momento en que el
menor fue puesto a disposicion de los servicios de proteccién de menores”; previ-
sion de gran relevancia a efectos de facilitar la integracion del menor en nuestro pafs,
via la ulterior concesion de la autorizaciéon de residencia permanente o de la nacio-
nalidad espanola'®.

En efecto, aunque la autorizaciéon de residencia que se otorga a estos menores
tenga caracter temporal —un afio renovable—, el art. 72.3 letra e) del Reglamento de
Extranjeria les reconoce el derecho a la autorizacién de residencia permanente una
vez alcanzada la mayoria de edad, siempre que hayan estado bajo tutela administra-
tiva durante los cinco afios consecutivos inmediatamente anteriores. Ello implica que
el extranjero tiene autorizacién para residir en Espafa indefinidamente y a trabajar
en igualdad de condiciones que los espafioles (art. 71 RD 2393/2004). Con todo, dicha
prevision no deja de ser discutible, en cuanto dispensa idéntico tratamiento a un MENA
que a cualquier extranjero, al exigirle el mismo periodo de residencia legal de carac-
ter temporal que se precisa con caracter general para acceder a la situacién de resi-
dencia permanente (art. 32.2 LO 4/2000 y art. 72.1 RD 2393/2004), pese a incluirse
entre los supuestos especiales destinados a favorecer el acceso a esta situaciéon'”. Ello
sin olvidar la problematica derivada del hecho de que muchos de estos menores, por
tener edades proximas a la mayoria de edad, no alcanzan a cubrir el periodo de cinco
afos exigido legalmente, de tal manera que, una vez que dejan de ser tutelados por
la Administracion, pasan a engrosar el numero de inmigrantes ilegales'®.

Por anadidura, los MENA gozan de un régimen privilegiado de acceso a la nacio-
nalidad espafiola, ya que el art. 22.2 letra c) Cc sé6lo exige el plazo de un afio de resi-
dencia legal al menor extranjero que haya estado bajo la tutela, guarda o acogimiento
legal de un ciudadano o institucién espafoles durante dos afios consecutivos. Resulta,
por tanto, més sencillo para un MENA obtener la nacionalidad espafola que el per-
miso de residencia permanente, lo que no deja de resultar paradédjico'®.

(99) Expresion esta tltima que, a mi juicio, debe entenderse en el sentido propuesto con anteriori-
dad, esto es, prescindiendo de que la entidad ptblica haya asumido formalmente (o no) la tutela ex lege.

(100) Destacan, asimismo, la importancia de esta previsiéon normativa B. CAMPUZANO DIAZ, en
El nuevo Derecho de Extranjeria, cit., p. 267; y A. DE PALMA DEL TESO, «Los menores inmigrantes...»,
cit., pp. 561-562.

(101) Como advierte B. CAMPUZANO DIAZ, en Derecho de extranjeria. .., cit., pp. 531-532, la inclu-
siéon de los MENA entre los supuestos especiales tenia mas sentido en la anterior redacciéon del Regla-
mento de Extranjeria, que s6lo exigia haber estado bajo la tutela de una entidad publica espafnola durante
los tres afios consecutivos inmediatamente anteriores (art. 42.2.f).

(102) Esta situaciéon ha sido denunciada por Human Rigths Watch en su Informe Responsabilidades no
bienvenidas... (http://hrw.org/spanish/reports/2007/spain 0707/) y también ha podido leerse en la prensa
(http://www.elfaroceutamelilla.es/index.php? option=com_content&task=view&id=6438 &Ite mid=>59).

(103) No obstante, segtin hace constar Human Rigths Watch en su Informe Responsabilidades no bien-
venidas...., cit., nunca se ha concedido la nacionalidad espafola a un MENA (http://hrw.org/spanish/reports/
2007 /spain 0707/).
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En otro orden de cosas, debe advertirse que, en atencién a lo dispuesto en el art.
92.5.2 del Reglamento, la autorizacién de residencia no impide la ulterior repatriacién
del menor, de poder efectuarse ésta. En una primera aproximacion esta prevision
merece una valoracion positiva, en cuanto que resulta a todas luces l6gico que de cam-
biar la situacién familiar del menor tras su regularizacion, éste sea devuelto a su fami-
lia y pais de origen, en aplicacién del principio del interés del menor. No obstante lo
cual, no puede dejar de reconocerse que con la misma se deja a los MENA en una
cierta situacién de incertidumbre que puede impedir que el trabajo de integracién con
estos menores resulte fructifero!®.

Finalmente, interesa destacar que, para evitar que pueda resultar perjudicado el
menor que alcance la mayoria de edad sin haber obtenido la autorizaciéon de resi-
dencia —y es que no debe olvidarse que muchos de estos menores tienen una edad
proxima a los dieciocho anos—, se incorpord una nueva previsioén en el Reglamento
en virtud de la reforma de 2004, el art. 92.5.3, segtn el cual la entidad publica que
ejerce la tutela puede recomendar la concesién al menor de la autorizaciéon de resi-
dencia por circunstancias excepcionales!®. En una primera valoracion, esta disposi-
cion debe considerarse acertada, en cuanto da respuesta a un problema que venia
plantedndose en la practica y que carecia de regulacién normativa, sin perjuicio de la
jurisprudencia vertida sobre el particular!®. Puede formulérsele, sin embargo, la obje-
cién de que otorga un amplio margen de discrecionalidad a la Administracion, en
atencion a los términos en que se expresa («podra recomendar»)!?””. Con todo, parece
razonable que se haga depender tal «recomendaciéon» de que en el periodo que haya
permanecido tutelado el menor haya participado «adecuadamente» en las acciones
formativas y actividades programadas de dicha entidad para favorecer su integraciéon
social.

8. LA AUTORIZACION DE TRABAJO

Otra cuestion a tratar en relacién con los MENA se refiere a sus posibilidades de
incorporacion al mercado laboral espafiol, ya que, como se ha sefialado inicialmente,
una de las motivaciones principales que llevan a estos menores a abandonar su fami-
lia y pais de origen radica en la consecuciéon de un empleo. Pues bien, esta cuestiéon

(104) En tales términos se expresa el Defensor del Pueblo en su Informe de 2004, cit., p. 433, reco-
mendando que esta previsién sea objeto de una especial mesura, por la pérdida de expectativas que
puede producirse en el desarrollo personal, cultural y emocional del menor. Advierten, asimismo, de
este potencial peligro F. J. DURAN RUIZ, «Las Administraciones publicas...», cit., pp. 25, 37 y 38; e L.
LAZARO GONZALEZ, «Menores extranjeros no acompanados...», cit., p. 159.

(105) La autorizacién de residencia por circunstancias excepcionales se contempla en el art. 31.3 LO
4/2000, desarrollado reglamentariamente por el art. 45 RD 2393/2004.

(106) Me refiero, en concreto, a las SSTS de Justicia de Castilla-La Mancha de 7 de julio de 2003 y
de 12 y 14 de enero de 2004 que confirman las sentencias de instancia en que se reconoce a unos extran-
jeros tutelados por la Administracién hasta la mayoria de edad el derecho a la concesién de una autori-
zacion de residencia temporal por la circunstancia excepcional prevista en el entonces vigente art. 41.3.c
del Reglamento de Extranjeria, esto es, por razones humanitarias. Da cumplida noticia de estas senten-
cias P. ALVAREZ LOPEZ, «La concesién de la autorizacion de residencia...», cit., pp- 2077-2079.

(107) En tales términos se expresa B. CAMPUZANO DIAZ, en Derecho de Extranjeria..., cit., p. 432,
y en Aspectos puntuales del nuevo Reglamento de Extranjeria, cit., p. 214, cuya opinién comparto plenamente.
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es abordada por la normativa de extranjeria en virtud de una serie de preceptos que
tratan de facilitar el acceso de los MENA mayores de dieciseis afios al mercado de tra-
bajo y, por ende, su integracién en la sociedad!®, aunque ciertamente dotando de un
amplisimo margen de discrecionalidad a la Administracién que ejerce su tutela, como
podréd comprobarse a continuacién!®.

Asi, tales menores, una vez que obtienen la autorizacién de residencia, pasan a
tener un acceso preferencial —esto, es determinado por la no consideracién de la situa-
cién nacional de empleo— a una autorizacién de trabajo. Ello resulta del art. 40 letra
k) de la Ley Organica de Extranjeria que incluye entre los sujetos con derecho a obte-
ner autorizacién de trabajo sin tener en cuenta la situacién nacional de empleo a «los
menores extranjeros con permiso de residencia que sean tutelados por la entidad de
proteccion de menores competente», en concreto, para aquellas actividades que, a cri-
terio de la referida entidad, favorezcan su integracion social®®.

Es més, en caso de que no cuenten con autorizaciéon de residencia, estdn exentos
de la obligacién de obtener permiso de trabajo para desarrollar aquellas actividades
o programas de educacion o formaciéon que redunden en su beneficio a juicio de la
entidad publica que ejerza su tutela. Esta situaciéon debe probarse con la acreditacion
del ejercicio de la tutela por la entidad ptublica correspondiente, asi como mediante
la presentacién por parte de ésta de la propuesta de actividad que favorezca la inte-
gracion social del menor (art. 41.1.k LO 4/2000 y arts. 68.k y 92.5.1 in fine RD
2393/2004)M.

Tampoco necesitan autorizaciéon de trabajo aquellos MENA que obtengan la auto-
rizacion de residencia permanente al alcanzar la mayoria de edad por reunir los requi-
sitos del art. 72.3 letra e) del Reglamento de Extranjeria.

9. LA NECESARIA COORDINACION DE LOS AGENTES IMPLICADOS

El andlisis de los diferentes problemas juridicos que afectan a los MENA pone de
manifiesto la intervencién de diversos agentes en el tratamiento del menor, atendiendo
a intereses distintos e, incluso, contrapuestos. Asi, mientras la lucha contra la inmi-
gracion irregular compete a la Administracion del Estado, la proteccién de menores
es responsabilidad de las Administracién autonémicas, ello sin olvidar la interven-
cién del Ministerio Fiscal, de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado y de las
instituciones sanitarias. El resultado de este panorama ha sido frecuentemente un cruce

(108) La importancia de facilitar a los MENA el acceso al mercado de trabajo ha sido puesta de
relieve por los textos internacionales. Sirva de ejemplo la reciente Recomendacién CM/Rec (2007) 9 del
Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre los proyectos de vida a favor de los menores inmi-
grantes no acompafiados de 12 de julio de 2007.

(109) Asi también D. SENOVILLA HERNANDEZ, «El estatuto juridico de los menores...», cit., pp.
67-68.

(110) Este precepto debe su redacciéon a la LO 8/2000, sin que prosperase una enmienda del Grupo
Parlamentario cataldn favorable a recoger este supuesto como excepcién a la autorizacién de trabajo, en
vez de como excepcioén a la situacion nacional de empleo.

(111) El art. 41.1.k) fue incorporado a la LO de Extranjeria por la LO 14/2003.
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de acusaciones mutuas entre las diferentes instituciones implicadas sin conseguir una
actuacion coordinada'?.

Pues bien, la necesidad de coordinacién de las actuaciones de las instituciones
intervinientes llevé hace unos afios al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales a crear
un grupo de trabajo para el andlisis del problema en el marco del Observatorio de la
Infancia. Como consecuencia de los trabajos de este grupo se elaboré en diciembre de
2002 un Protocolo de coordinacién institucional para la intervencién con menores
extranjeros no acompanados en el que se especifican las acciones a realizar por cada
institucién u organismo responsable desde que se constata la existencia en nuestro
pais de un menor de estas caracteristicas. Con posterioridad, dicho Protocolo ha sido
actualizado en virtud de acuerdo adoptado en la reunién del Grupo de Menores No
Acompanados de 14 de noviembre de 2005, a fin de adecuarlo al Reglamento de Extran-
jerialls.

10. REFLEXION FINAL

A modo de conclusién final interesa subrayar que la normativa aplicable a los
menores extranjeros no acompanados esta condicionada por dos intereses que, en gene-
ral, se encuentran contrapuestos.

En efecto, de un lado, la legislaciéon de extranjeria pretende que los extranjeros
que residan en Espafia lo hagan de modo legal, por lo que una de las consecuencias
de la residencia ilegal es con caracter general la expulsion. Este principio encuentra
una cierta plasmacioén en la figura de la repatriaciéon de menores, en cuanto que cons-
tituye también una salida del territorio espafiol que puede imponerse coactivamente.

Sin embargo, esta misma regulaciéon establece una serie de mecanismos de con-
trol dirigidos a garantizar el interés del menor que pueden entran en oposiciéon con
la anterior finalidad de repatriar a aquellos extranjeros que se encuentran en Espafa
irregularmente. Como se ha visto, la aplicacién judicial ha dado prevalencia al inte-
rés del menor, lo que debe ser valorado de modo positivo, debido a que el principio
de protecciéon del menor goza del méximo reconocimiento en la regulacién nacional
e internacional y constituye, ademads, una de las sefias de identidad de las sociedades
democraticas avanzadas.

Zaragoza, febrero de 2008

(112) Esta problemaética ha sido denunciada por la propia Fiscalia General del Estado en su Circu-
lar 2/2006.

(113) Dados los términos generales en que se expresa el referido Protocolo, la Fiscalia General del
Estado ha puesto de relieve en su Circular 2/2006 la necesidad de elaborar Protocolos de desarrollo a
nivel provincial, con intervencién de los diferentes organismos implicados. De hecho, puede darse noti-
cia de la elaboracién en Guiptizcoa de un protocolo de actuacién en 2007, fruto de los acuerdos adop-
tados por las diversas entidades con responsabilidad en materia de MENA (http://www.intermigra.info/
extranjeria/index.php).
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Intervencion de D. Carlos SANCHO

INTERVENCION CON MENORES EN CONFLICTO SOCIAL:
REFORMA Y PROTECCION

SUMARIO: 1. ASPECTOS FUNDAMENTALES DE LA LEY PENAL DEL MENOR.
1.1. La ley penal del menor. 1.2. La edad penal. 1.3. Momento concreto. 1.4. ;Qué pasa
con los menores de 14 afios? 1.5. Ministerio Fiscal. 1.6. Magistrado-Juez menores espe-
cialista. 1.7. Habeas corpus Juez Instruccién. 1.8. Detencién policial. 1.9. Obligatoriedad
de la policia judicial de recabar la asistencia letrada a todo imputado o sospechoso de
delito, este detenido o en libertad cuando se le tome declaracién, sea menor o mayor de
edad. 1.10. Acusacién particular. victimas-perjudicados. 1.11. Medidas cautelares.
1.12. Medidas judiciales definitivas. 1.13. Duracién de las medidas. 1.14. Modificaciéon
de las medidas. 1.15. Recursos contra las sentencias del juez menores. 1.16. Mayoria de
edad del condenado (Art. 14 LO 5/2000, segtiin redaccion dada por la lo 8/2006).
1.17 Responsabilidad civil. 1.18. Ejecucion del fallo civil de oficio en el mismo ER del
Juzgado Menores. Aplicacién supletoria del incidente del Art. 794.1 LECR. 2. RESUMEN
MENORES REFORMA. 3. PROTECCION. 3.1. Concepto de proteccién. 3.2. Proteccion
en el codigo civil. 3.3. Proteccion en la Ley aragonesa 12/2001, 2 julio, de la infancia y
adolescencia en Aragén. 3.4. Ley Enjuicimianto civil, Ley 1/2000, 7 enero. 3.5. Aspectos
précticos menores desamparados en un puesto de la GC o policia. 3.6. Actuaciones prac-
ticas fiscalia de menores con relacién a denuncias padres a hijos menores de edad.
3.7. Menores victimas de violencia doméstica. 3.8. Menores en absentismo escolar.
3.9. Alcohol y menores: art. 40, art. 96.3.r y art. 99 ley aragonesa de la infancia y ado-
lescencia en aragon. 3.10. Proteccion extranjeros menores de edad. Art. 35 LO 4/2000,
de extranjeria. 4. TESTIFICAL DE CARGO DE LOS MENORES AGREDIDOS EN LA
VIOLENCIA DOMESTICA. 5. PUNTOS DE ENCUENTRO EN LA VIOLENCIA DOMES-
TICA. 6. DIRECCIONES Y TELEFONOS FISCALIA DE MENORES ZARAGOZA.

1. REFORMA: ASPECTOS FUNDAMENTALES DE LA LEY PENAL DEL
MENOR: LO 5/2000

1.1. La Ley Penal del Menor (Ley Orgdnica 5/2000, 12 enero, REGULADORA DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS MENORES) entro en vigor el 13 enero
2001 y ha sido recientemente modificada por la LO 8/2006, de 4 diciembre (BOE
5 diciembre), entrando en vigor esta importante reforma a los dos meses, el 5
febrero 2007.

LO 5/2000: «Entrada en vigor y desarrollo reglamentario.

1. La presente Ley Orgdnica entrard en vigor al afio de su publicacion en el «Boletin
Oficial del Estado». En dicha fecha entrarin también en vigor los articulos 19 y 69 de la Ley
Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

2. Durante el plazo mencionado en el apartado anterior, las Comunidades Auténomas con
competencia respecto a la proteccion y reforma de menores adaptardn su normativa para la
adecuada ejecucion de las funciones que les otorga la presente Ley.
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LO 8/2006: Disposicién final segunda. Entrada en vigor.

La presente Ley Orgdnica entrard en vigor a los dos meses de su publicacion en el «Bole-
tin Oficial del Estado», con excepcion de su disposicion final primera, que lo hard el dia siguiente
al de dicha publicacion.

1.2. La LO 5/2000 Fija la edad penal de los menores entre los 14-18 aiios (mayores
de 14, menores de 18) a tenor de su art. 1.1:

Art. 1.1 LO 5/2000: «Esta Ley se aplicard para exigir la responsabilidad de las personas
mayores de catorce aiios y menores de dieciocho por la comision de hechos tipificados como
delitos o faltas en el Cédigo Penal o las leyes penales especiales».

1.3. La edad a tener en cuenta siempre serd la que tenga el menor en el momento de
la comision de los hechos:

Art. 5.3:»Las edades indicadas en el articulado de esta Ley se han de entender siempre refe-
ridas al momento de la comision de los hechos, sin que el haberse rebasado las mismas antes
del comienzo del procedimiento o durante la tramitacion del mismo tenga incidencia alguna
sobre la competencia atribuida por esta misma Ley a los Jueces y Fiscales de Menores».

Art. 2. 9 RD 1774/2004, 30 julio, por el que se aprueba el Reglamento de la ley
penal del menor:

Cuando la policia judicial investigue a una persona como presunto autor de una infrac-
cion penal de cuya minoria de edad se dude y no consten datos que permitan su determina-
cion, se pondrd a disposicion de la autoridad judicial de la jurisdiccion ordinaria para que pro-
ceda a determinar la identidad y edad del presunto delincuente por las reglas de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Una vez acreditada la edad, si esta fuese inferior a los 18 afios, se
procederd conforme a lo previsto en la Ley Orginica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores.

1.4. ;Qué pasa con los menores de 14 aiios? Art. 3 LO 5/2000 y art. 8.6 RD
177412004, 30 julio, Reglamenot de la Ley penal del menor

Los menores de 14 afios, aunque hayan cometido delitos graves (homicidios, ase-
sinatos, violaciones, etc.) o menos graves (robos con fuerza, hurtos, atracos, etc.) estan
exentos de toda responsabilidad penal; y tiinicamente pueden quedar sujetos al con-
trol de la respectiva Comunidad Auténoma en el ambito de proteccién de menores,
dando lugar a una situacién de riesgo social, guarda administrativa o desamparo (que se
estudia mas adelante) cuando se considere necesaria tal intervencion administrativa,
por lo que nunca tendrédn juicio ante el Juzgado de Menores por los hechos cometi-
dos hasta esa edad de 14 afios, ni podran ser detenidos ni tendran antecedentes pena-
les en la justicia de menores.

EN ARAGON A TRAVES DEL IASS (INTITUTO ARAGONES DE SERVICIOS
SOCIALES: Art. 85 Ley 12/2001, de la Infancia y la Adolescencia en Aragoén.

220



MENORES E INCAPACITADOS EN SITUACION DE DESAMPARO

Y concretamente a través del Servicio del EMCA (Educadores Medio Abierto Meno-
res Catorce Anos).

Art. 3 LO 5/2000: «Régimen de los menores de catorce afios. Cuando el autor de los hechos
mencionados en los articulos anteriores sea menor de catorce afios, no se le exigird res-
ponsabilidad con arreglo a la presente Ley, sino que se le aplicard lo dispuesto en las nor-
mas sobre proteccion de menores previstas en el Codigo Civil y demds disposiciones vigen-
tes. El Ministerio Fiscal deberd remitir a la entidad piiblica de proteccion de menores testimonio
de los particulares que considere precisos respecto al menor, a fin de valorar su situacion, y
dicha entidad habrd de promover las medidas de proteccion adecuadas a las circunstancias de
aquél conforme a lo dispuesto en la Ley Orginica 1/1996, de 15 de enero».

Art. 8.6 RD 1774/2004, 30 JULIO, REGLAMENTO DE LA LEY DEL MENOR:
MENORES EN CONFLICTO SOCIAL:

Art. 8.6. Cuando de conformidad con la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, reguladora
de la responsabilidad penal de los menores, el juez de menores o el Ministerio Fiscal remitan
a la entidad puiblica de proteccion de menores testimonio de particulares sobre un menor
de 14 aiios, serd dicha entidad la competente para valorar la situacion y decidir si se ha
de adoptar alguna medida, conforme a las normas del Cédigo Civil y la legislacion de pro-
teccion de menores.

1.5. Ministerio Fiscal

El Fiscal es el iinico érgano competente para la investigacion e instruccion de los hechos
delictivos que cometan estos menores entre 14-17 afos.

Nunca el Juez de Menores o el Juez de Instruccién.

Art. 6 LO 5/2000: «De la intervencién del Ministerio Fiscal. Corresponde al Ministerio
Fiscal la defensa de los derechos que a los menores reconocen las leyes, asi como la vigilancia
de las actuaciones que deban efectuarse en su interés y la observancia de las garantias del pro-
cedimiento, para lo cual dirigird personalmente la investigacion de los hechos y orde-
nard que la policia judicial practique las actuaciones necesarias para la comproba-
cion de aquéllos y de la participacion del menor en los mismos, impulsando el
procedimiento».

Por lo tanto, el Fiscal es el 6rgano competente para tramitar las denuncias (Ates-
tados) contra los menores entre 14-17 anos: Art. 16.1.2:

Art. 16.1.2 LO 5/2000: Incoacién del expediente.

1. Corresponde al Ministerio Fiscal la instruccion de los procedimientos por los hechos
a los que se refiere el articulo 1 de esta Ley.

2. Quienes tuvieren noticia de algiin hecho de los indicados en el apartado anterior, pre-
suntamente cometido por un menor de dieciocho afios, deberdn ponerlo en conocimiento
del Ministerio Fiscal, el cual admitird o no a tramite la denuncia, segiin que los hechos
sean o no indiciariamente constitutivos de delito; custodiard las piezas, documentos y efectos
que le hayan sido remitidos, y practicard, en su caso, las diligencias que estime pertinentes
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para la comprobacion del hecho y de la responsabilidad del menor en su comision, pudiendo
resolver el archivo de las actuaciones cuando los hechos no constituyan delito o no tengan
autor conocido. La resolucion recaida sobre la denuncia deberd notificarse a quienes
hubieran formulado la misma.

Es decir, toda actuacion relativa a estos delincuentes menores, MAYORES DE 14
Y MENORES DE 18 afos, se solventara por las distintas Fiscalias de Menores que
estan ubicadas en las diferentes capitales de provincia de toda Espafia, con compe-
tencia territorial para toda la provincia respectiva (Art. 96.1 LOPYJ).

Por lo tanto, EN ZARAGOZA 'Y PROVINCIA toda actuacién relativa a estos delin-
cuentes menores, MAYORES DE 14 Y MENORES DE 18 afos, se solventara en la Fis-
calia de Menores de Zaragoza que estd situada en la ¢/ La Gasca 7 de Zaragoza. La
Fiscalia de Menores tiene Servicio de Guardia de 17-20 horas por las tardes; sdbados
de 9-14 horas y 17 a 20 horas; domingos y festivos de 10 a 14 horas. Y en cualquier
caso el Fiscal de Guardia del Juzgado de Guardia, que actiia también como Fiscal de
Menores esta de Guardia las 24 horas.

PRINCIPIO DE DESPENALIZACION.

EL FISCAL PUEDE DESISTIR DE INCOAR PROCEDIMIENTO CONTRA EL
MENOR, SIENDO SUFICIENTE UNA RESPUESTA EDUCATIVA POR PARTE DE SU
FAMILIA O DE LA COMUNIDAD AUTONOMA: En este caso los hechos cometidos
tienen que ser delitos menos graves sin violencia o intimidacién o faltas:

Art. 18 LO 5/2000, REFORMADO LO 8/2006: «Desistimiento de la incoacion del
expediente por correccién en el &mbito educativo y familiar.

«El Ministerio Fiscal podrd desistir de la incoacion del expediente cuando los hechos denun-
ciados constituyan delitos menos graves sin violencia o intimidacion en las personas, o faltas,
tipificados en el Cédigo Penal o en las leyes penales especiales. En tal caso, el Ministerio Fis-
cal dard traslado de lo actuado a la entidad piiblica de proteccion de menores para la aplica-
cion de lo establecido en el articulo 3 de la presente Ley. Asimismo, el Ministerio Fiscal comu-
nicard a los ofendidos o perjudicados conocidos el desistimiento acordado.

No obstante, cuando conste que el menor ha cometido con anterioridad otros hechos de la
misma naturaleza, el Ministerio Fiscal deberd incoar el expediente y, en su caso, actuar con-
forme autoriza el articulo 27.4 de la presente Ley».

En la préactica de la Fiscalia Menores de Zaragoza, este mecanismo del
Principio de Despenalizacion lo estamos utilizando, fundamentalmente, para
menores primarios (que no tienen antecedentes en la Fiscalia, ya que en nues-
tro sistema informdtico no esta registrado el menor) y cuando hayan come-
tidos sobretodo Faltas penales: hurtos en supermercados o grandes super-
ficies cuyos objetos sustraidos se devuelven, falta de respeto a la Policia que
se arrepienten cuando declaran ante el GRUMEN, EMUMEN o en Fiscalia.
Puede representar de un 5% a un 10% de las Diligencias Preliminares.

Si se aplicase este principio de despenalizacién del citado Art. 18 LO
5/2000 se debe advertir que queda imprejuzgada la accién civil de los per-
judicados en la jurisdicciéon de menores, y que por lo tanto los denun-

222



MENORES E INCAPACITADOS EN SITUACION DE DESAMPARO

ciantes deberian reclamar por ellos mismos ante la justicia civil de mayo-
res (Juzgados de I Instancia) con abogado y procurador si los dafios y per-
juicios exceden de la cantidad de 900 euros (Art. 23 y 31 LEC).

PRINCIPIO DE DESJUDIALIZACION. SOLUCIONES EXTRAJUDICIALES.
(Art. 19 LO 5/2000 y Art. 5 RD 1774/2004, 30 JULIO REGLAMENTO DE LA LEY
DEL MENOR).

TAMBIEN EL FISCAL PODRA DESISTIR DE LA CONTINUACION DEL EXPE-
DIENTE DE REFORMA SI EL MENOR SE RECONCILIA CON LA VICTIMA Y ESTA
ACEPTA LAS DISCULPAS DEL MENOR O HAY UNA REPARACION: el hecho también
tiene que ser falta o delito menos grave, aunque puede mediar violencia o intimidacion (atenta-
dos, amenazas, robos con intimidacion de poca entidad, lesiones no muy graves, etc). (Art. 19):

Art. 19 LO 5/2000, REFORMADO LO 8/2006: «Sobreseimiento del expediente por
conciliacién o reparacion entre el menor y la victima.

1. También podrd el Ministerio Fiscal desistir de la continuacion del expediente, aten-
diendo a la gravedad y circunstancias de los hechos y del menor, de modo particular a la falta
de violencia o intimidacion graves en la comision de los hechos, y a la circunstancia de que
ademds el menor se haya conciliado con la victima o haya asumido el compromiso de reparar
el dafio causado a la victima o al perjudicado por el delito, o se haya comprometido a cumplir
la actividad educativa propuesta por el equipo técnico en su informe.

El desistimiento en la continuacion del expediente sélo serd posible cuando el
hecho imputado al menor constituya delito menos grave o falta.

2. A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, se entenderd producida la concilia-
cion cuando el menor reconozca el dafio causado y se disculpe ante la victima, y ésta acepte
sus disculpas, y se entenderd por reparacion el compromiso asumido por el menor con la vic-
tima o perjudicado de realizar determinadas acciones en beneficio de aquéllos o de la comuni-
dad, sequido de su realizacion efectiva. Todo ello sin perjuicio del acuerdo al que hayan lle-
gado las partes en relacion con la responsabilidad civil.

3. El correspondiente equipo técnico realizard las funciones de mediacion entre el
menor y la victima o perjudicado, a los efectos indicados en los apartados anterio-
res, e informard al Ministerio Fiscal de los compromisos adquiridos y de su grado de
cumplimiento.

4. Una vez producida la conciliacion o cumplidos los compromisos de reparacion asumi-
dos con la victima o perjudicado por el delito o falta cometido, o cuando una u otros no pudie-
ran llevarse a efecto por causas ajenas a la voluntad del menor, el Ministerio Fiscal dard por
concluida la instruccion y solicitard del Juez el sobreseimiento y archivo de las actuaciones,
con remision de lo actuado.

5. En el caso de que el menor no cumpliera la reparacion o la actividad educativa acor-
dada, el Ministerio Fiscal continuard la tramitacion del expediente.

6. En los casos en los que la victima del delito o falta fuere menor de edad o incapaz, el
compromiso al que se refiere el presente articulo habrd de ser asumido por el representante
legal de la misma, con la aprobacion del Juez de Menores.
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Art. 5 RD 1774/2004, 30 JULIO, REGLAMENTO DE LA LEY DEL MENOR:
Articulo 5. Modo de llevar a cabo las soluciones extrajudiciales.

1. En el supuesto previsto en el articulo 19 de la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de
enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, se procedera del
siguiente modo:

a) Si el Ministerio Fiscal, a la vista de las circunstancias concurrentes o a instancia del
letrado del menor, apreciara la posibilidad de desistir de la continuacion del expediente, soli-
citard del equipo técnico informe sobre la conveniencia de adoptar la solucién extrajudicial
mds adecuada al interés del menor y al de la victima.

b) Recibida la solicitud por el equipo técnico, citard a su presencia al menor, a
sus representantes legales y a su letrado defensor.

¢) El equipo técnico expondrd al menor la posibilidad de solucién extrajudicial prevista
en el articulo 19 de la Ley Orginica 5/2000, de 12 de enero, y oird a sus representantes lega-
les. Si, con audiencia de su letrado, el menor aceptara alguna de las soluciones que el
equipo le propone, a ser posible en el mismo acto, se recabard la conformidad de sus
representantes legales.

Si el menor o sus representantes legales manifestaran su negativa a aceptar una solucion
extrajudicial, el equipo técnico lo comunicard al Ministerio Fiscal e iniciard la elaboracion del
informe al que alude el articulo 27 de la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero.

d) El equipo técnico se pondrd en contacto con la victima para que manifieste su confor-
midad o disconformidad a participar en un procedimiento de mediacion, ya sea a través de
comparecencia personal ante el equipo técnico, ya sea por cualquier otro medio que permita
dejar constancia.

Si la victima fuese menor de edad o incapaz, este consentimiento deberd ser confirmado
por sus representantes legales y ser puesto en conocimiento del juez de menores competente.

e) Si la victima se mostrase conforme a participar en la mediacion, el equipo técnico citard
a ambos a un encuentro para concretar los acuerdos de conciliacion o reparacion. No obstante,
la conciliacion y la reparacion también podrdn llevarse a cabo sin encuentro, a peticion de la
victima, por cualquier otro medio que permita dejar constancia de los acuerdos.

f) No siendo posible la conciliacién o la reparacion directa o social, o cuando el equipo
técnico lo considere mds adecuado al interés del menor, propondrd a este la realizacion de tareas
socioeducativas o la prestacion de servicios en beneficio de la comunidad.

8) El equipo técnico pondrd en conocimiento del Ministerio Fiscal el resultado del pro-
ceso de mediacion, los acuerdos alcanzados por las partes y su grado de cumplimiento o, en
su caso, los motivos por los que no han podido llevarse a efecto los compromisos alcanzados
por las partes, a efectos de lo dispuesto en el articulo 19.4 y 5 de la Ley Orgdnica 5/2000, de
12 de enero, requladora de la responsabilidad penal de los menores.

2. Si, conforme a lo previsto en el articulo 27.3 de la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores, el equipo técnico considera conveniente
que el menor efectiie una actividad reparadora o de conciliacion con la victima, informard de
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tal extremo al Ministerio Fiscal y al letrado del menor. Si este apreciara la posibilidad de des-
istir de la continuacion del expediente, solicitard del equipo técnico informe sobre la solucion
extrajudicial mds adecuada y se seguirdn los tramites previstos en el apartado anterior.

3. Lo dispuesto en este articulo podrd ser aplicable al procedimiento de mediacion previsto
en el articulo 51.2 de la Ley Orginica 5/2000, de 12 de enero, requladora de la responsabili-
dad penal de los menores, sin perjuicio de la competencia de la entidad piiblica y de lo dis-
puesto en el articulo 15 de este reglamento. Las referencias al equipo técnico hechas en este
articulo se entenderdn efectuadas a la entidad piiblica cuando, de conformidad con lo estable-
cido en el articulo 8.7 de este reglamento, dicha entidad realice las funciones de mediacion.

Se debe destacar que en la Fiscalia de Menores de Zaragoza estas soluciones extra-
judiciales las realiza fundamentalmente el EMA (EQUIPOS DE MEDIO ABIERTO),
compuesto por unas 13 personas del INTITUTO ARAGONES DE SERVICIOS SOCIA-
LES (IASS, 6rgano autéonomo del Gobierno de Aragén, DGA) que tienen sus despa-
chos en el mismo edificio de la Fiscalia de Menores.

El apoyo normativo para que estos profesionales puedan realizar estas labores se
encuentra en el Art. 27.6 LO 5/2000 y en el Art. 8.7 RD 1774 /2004, 30 julio, por el que
se aprueba el Reglamento de la ley penal del menor.

Ello no impide que pueda ser el ET el que también realice estas labores de solu-
ciones extrajudiciales, pero con una frecuencia mas residual, bien cuando el fiscal no
haya tomado la iniciativa en tal sentido o cuando el abogado del menor o el propio
menor se muestren receptivos a tal solucion en el tramite preceptivo del informe del
ET en el Expediente de Reforma (Art. 27.1 LO 5/2000).

En la practica estas soluciones extrajudiciales representan el 50% de los expedientes
que se incoan en la Fiscalia de Menores de Zaragoza.

En la practica de la Fiscalia de Menores de Zaragoza, es el propio Fis-
cal instructor en el que valorando el delito cometido (delito menos grave,
con poca violencia e intimidacién en su caso —amenazas, coacciones,
robos— insta directamente la aplicacion de este Art. 19 para que el menor
y la victima se reconcilien y/o reparen, y/o el menor realice una activi-
dad educativa, solicitando de los Educadores de Medio Abierto (EMA) que
lleven a cabo una solucién extrajudicial. Caso de que el menor no quiera
realizar esta conciliacién (por no tener voluntad de ello o por no recono-
cer los hechos o su autoria), entonces los citados educadores lo comuni-
can al Fiscal y se reinicia el Expediente Reforma ordinario. SE DEBE DECIR
QUE ESTA PRACTICA PROCESAL DE SOLUCION EXTRAJUDICIAL
ESTA RESOLVIENDO SATISFACTORIAMENTE UN 50% O 60% DE LOS
EXPEDIENTES DE REFORMA.

Lo mismo que en el principio anterior, si se aplicase este principio de desju-
dicializacién del referido Art. 19 LO 5/2000 se debe advertir que también queda
imprejuzgada la accion civil de los perjudicados en la jurisdiccion de menores, y
que por lo tanto los denunciantes deberian reclamar por ellos mismos ante la jus-
ticia civil de mayores (Juzgados de 1* Instancia) con abogado y procurador si los
dafios y perjuicios exceden de la cantidad de 900 euros (Art. 23 y 31 LEC).
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1.6. Magistrado-Juez de menores especialista

El Juez de Menores no investiga ni instruye; su actividad jurisdiccional se reduce
A JUZGAR Y EJECUTAR LO JUZGADO (Art. 117.3 CE) Y ACTUAR DE JUEZ DE
GARANTIAS CONSTITUCIONALES:

* A dictar la correspondiente sentencia penal y civil: Juez Sentenciador.

* A ejecutar la misma (es Juez de Vigilancia Penitenciaria en el &mbito penal o de
reforma) controlando a las CCAA para que se respeten los derechos del menor
en la fase ejecutiva de la sentencia condenatoria, sobretodo mientras el menor
permanece internado en un Centro de Reforma.

* Y autorizar o denegar las diligencias restrictivas de derechos fundamentales
(intervenciones telefénicas, entradas y registros, etc.): Juez de Garantias Cons-
tituciones.

e Art. 38 LO 5/2000, REFORMADO LO 8/2006: «Plazo para dictar sentencia. Fina-
lizada la audiencia, el Juez de Menores dictara sentencia en un plazo maximo
de cinco dias».

e Art. 44.1 LO 5/2000, REFORMADO LO 8/2006: «Competencia judicial.

1. La ejecucion de las medidas previstas en esta Ley se realizard bajo el control del
Juez de Menores que haya dictado la sentencia correspondiente, salvo cuando por aplicacion de
lo dispuesto en los articulos 12 y 47 de esta Ley sea competente otro, el cual resolverd por auto
motivado, oidos el Ministerio Fiscal, el letrado del menor y la representacién de la entidad piiblica
que ejecute aquélla, sobre las incidencias que se puedan producir durante su transcurso».

e Art. 23.3 LO 5/2000: «3. El Ministerio Fiscal no podra practicar por si mismo
diligencias restrictivas de derechos fundamentales, sino que habra de solicitar
del Juzgado la practica de las que sean precisas para el buen fin de las inves-
tigaciones. El Juez de Menores resolverd sobre esta peticiéon por auto motivado.
La préctica de tales diligencias se documentara en pieza separada».

1.7. Habeas corpus-Juez de Instruccion

El Juez de Instruccién es el tinico competente para conocer del procedimiento de
habeas corpus; y no el Juez de Menores, al establecerlo asi el Art. 17.6 LO 5/2000.

El fundamento de que sea el juez de mayores radica en una pura cuestion territo-
rial o de partidos judiciales, ya que el juzgado de menores solo reside en la capital de
la provincia (Art. 96.1 LOPJ), mientras que los juzgados de instruccion tienen su sede
en cabecera de los partidos judiciales (Art. 84 LOPJ) y el procedimiento del habeas
corpus debe resolverse con caracter de urgencia.

Art. 17.6 LO 5/2000: «6. El Juez competente para el procedimiento de hdbeas corpus en
relacion a un menor serd el Juez de Instruccion del lugar en el que se encuentre el menor
privado de libertad; si no constare, el del lugar donde se produjo la detencion, y, en defecto
de los anteriores, el del lugar donde se hayan tenido las iiltimas noticias sobre el paradero del
menor detenido.
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Cuando el procedimiento de hdbeas corpus sea instado por el propio menor, la fuerza
piuiblica responsable de la detencion lo notificard inmediatamente al Ministerio Fis-
cal, ademds de dar curso al procedimiento conforme a la ley orgdnica reguladora».

Por lo tanto cuando un menor detenido por la Policia o la Guardia Civil interese
este procedimiento, inmediatamente serd puesto a disposicién del Juez de Instrucciéon
de Guardia, del lugar mds cercano a la detencién del menor.

1.8. Detencion policial de menores 14-18 asios (Art. 17 LO 5/2000 y Art. 3 RD
1774/2004, 30 julio, Reglamento de la Ley del menor)

e LOS MENORES DETENIDOS TIENEN LAS MISMAS GARANTIAS CONSTI-
TUCIONALES QUE LOS MAYORES: por lo que habrd que leerles el Art. 520
Lecr.; sin perjuicio de un acortamiento de los plazos de detencion.

e EL PLAZO DE DETENCION SERA EL ESTRICTAMENTE NECESARIO. Nunca
se podra alargar caprichosa o arbitrariamente.

e EL PLAZO MAXIMO DE DETENCION POLICIAL ES DE 24 HORAS (no de 72
horas).

Art. 17.4: «4. La detencion de un menor por funcionarios de policia no podrd durar mds
tiempo del estrictamente necesario para la realizacion de las averiguaciones tendentes al escla-
recimiento de los hechos, y, en todo caso, dentro del plazo mdximo de veinticuatro horas,
el menor detenido deberd ser puesto en libertad o a disposicion del Ministerio Fiscal.
Se aplicard, en su caso, lo dispuesto en el articulo 520 bis de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, atribuyendo la competencia para las resoluciones judiciales previstas en dicho precepto
al Juez de Menores.

e LA DECLARACION DEL DETENIDO POLICIAL DEBE SER ANTE SU
LETRADO Y EN PRESENCIA DE SUS PADRES, TUTORES O GUARDADORES
(no solo ante su abogado). EL ABOGADO TIENE DERECHO A ENTREVISTARSE
CON EL MENOR TANTO ANTES COMO DESPUES DE LA DECLARACION.

Art. 17.2, REFORMADOQO LO 8/2006: «2. Toda declaracion del detenido, se llevard a cabo
en presencia de su letrado y de aquéllos que ejerzan la patria potestad, tutela o guarda
del menor —de hecho o de derecho—, salvo que, en este iiltimo caso, las circunstancias acon-
sejen lo contrario. En defecto de estos iiltimos la declaracion se llevard a cabo en pre-
sencia del Ministerio Fiscal, representado por persona distinta del instructor del expediente».

En tal sentido la LO 8/2006: Se afiade un nuevo pérrafo segundo al apartado 2
del articulo 17, con la siguiente redaccion:

«El menor detenido tendrd derecho a la entrevista reservada con su abogado con anterio-
ridad y al término de la prdctica de la diligencia de toma de declaracion.»

e SI NO ESTAN SUS PADRES, TUTORES O GUARDADORES, la declaracion del
detenido solo puede realizarse ante su abogado y el Fiscal (dos Fiscales: uno
de ellos asistiendo); por lo que su declaracién seria declaraciéon Fiscal y no
policial.
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e 48 HORAS MAXIMO PLAZO DETENCION FISCAL, que se computa a partir
del momento de la detencion policial, no desde que es entregado al Fiscal por
la Policia.

Art. 17.5: «5. Cuando el detenido sea puesto a disposicion del Ministerio Fiscal, éste
habrd de resolver, dentro de las cuarenta y ocho horas a partir de la detencidén, sobre
la puesta en libertad del menor, sobre el desistimiento al que se refiere el articulo siquiente,
0 sobre la incoacién del expediente, poniendo a aquél a disposicion del Juez de Menores com-
petente e instando del mismo las oportunas medidas cautelares, con arreglo a lo establecido
en el articulo 28».

Art. 3 RD 1774/2004, 30 JULIO, REGLAMENTO DE LA LEY DEL MENOR:
Articulo 3. Modo de llevar a cabo la detencion del menor.

1. Las autoridades y funcionarios que intervengan en la detencion de un menor deberdn
practicarla en la forma que menos le perjudique, y estardn obligados a informarle, en un len-
guaje claro y comprensible y de forma inmediata, de los hechos que se le imputan, de las razo-
nes de su detencion y de los derechos que le asisten, especialmente los reconocidos en el articulo
520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, asi como a garantizar el respeto de tales derechos.
También deberdn notificar inmediatamente el hecho de la detencion y el lugar de la custodia
a los representantes legales del menor y al Ministerio Fiscal. Si el menor detenido fuera extran-
jero, el hecho de la detencidn se notificard a las correspondientes autoridades consulares cuando
el menor tuviera su residencia habitual fuera de Espafia o cuando asi lo solicitaran el propio
menor o sus representantes legales.

2. Toda declaracion del detenido se llevard a cabo en presencia de su letrado y de
aquellos que ejerzan la patria potestad, tutela o guarda del menor, de hecho o de dere-
cho, salvo que, en este iiltimo caso, las circunstancias aconsejen lo contrario. En defecto de
estos 1iltimos, la declaracion se llevard a cabo en presencia del Ministerio Fiscal, representado
por un fiscal distinto del instructor del expediente.

3. Mientras dure la detencion los menores deberdn hallarse custodiados en dependencias
adecuadas conforme establece la Ley Orginica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la res-
ponsabilidad penal de los menores.

La custodia de los menores detenidos a que se refiere el pdrrafo anterior corresponderd a
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad competentes hasta que el fiscal resuelva sobre la libertad
del menor, el desistimiento o la incoacion del expediente, con puesta a disposicion del juez a
que se refiere el articulo 17.5 de la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, requladora de la res-
ponsabilidad penal de los menores. El fiscal resolverd en el menor espacio de tiempo posible y,
en todo caso, dentro de las 48 horas siguientes a la detencion.

4. Durante la detencion debe garantizarse que todo menor disponga de alimentacion, ves-
timenta y condiciones de intimidad, sequridad y sanidad adecuadas.

5. En los establecimientos de detencion deberd llevarse un libro registro, de cardcter con-
fidencial, que al menos deberd contar con la siguiente informacion:

a) Datos relativos a la identidad del menor.

b) Circunstancias de la detencion, motivos y en su caso autoridad que la ordend.
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¢) Dia y hora del ingreso, traslado o libertad.
d) Indicacion de la persona o personas que custodian al menor.

e) Detalle de la notificacién a los padres o representantes legales del menor y al Ministe-
rio Fiscal de la detencién del menor.

f) Expresion de las circunstancias psicofisicas del menor.

g) Constatacion de que se le ha informado de las circunstancias de la detencion y de sus
derechos.

Los datos de dicho registro estardin exclusivamente a disposicion del Ministerio Fiscal y
de la autoridad judicial competente.

Este libro registro serd tinico para todo lo concerniente a la detencion del menor, y no se
consignard ninguno de sus datos en ningiin otro libro de la dependencia.

1.9. Obligatoriedad de la Policia judicial de recabar la asistencia letrada a todo
imputado o sospechoso de delito, esté detenido o en libertad, cuando se le tome
declaracién, sea menor o mayor de edad, en las dependencias policiales

Es importante destacar la novedad que han supuesto los Arts. 767 y 771.2% Lecr.
ya que es conocido que a partir de la ley 38/2002, 24 octubre (ley Juicios Répidos) a
todo imputado, esté o no detenido, que se le tome declaracién cuantas veces sea nece-
sario, y tanto en el ambito policial o de la guardia civil como en tramite de Fiscalia o
de Juzgado o Audiencia, tiene que estar presente obligatoriamente un letrado de su
confianza o de oficio.

Articulo 767 Lecr.: Desde la detencion o desde que de las actuaciones resultare la
imputacion de un delito contra persona determinada serd necesaria la asistencia letrada.
La Policia Judicial, el Ministerio Fiscal o la autoridad judicial recabarin de inmediato del
Colegio de Abogados la designacion de un abogado de oficio, si no lo hubiere nombrado ya
el interesado.

Art. 771.2.* Lecr.: ...La Policia judicial... Informard en la forma mds comprensi-
ble al imputado no detenido de cudles son los hechos que se le atribuyen y de los dere-
chos que le asisten. En particular, le instruird de los derechos reconocidos en los apar-
tados a), b), c) y e) del articulo 520.2.

Este Art. 767 Lecr., l6gicamente, también se aplica a la jurisdiccion de menores:
bien porque un menor nunca puede tener menos garantias legales o constituciones
que un mayor; y ademds porque asi lo dice la Disposicion final primera, Derecho
Supletorio de la LO 5/2000, la ley Penal del menor.

Por lo tanto también es claro en este sentido el Art. 771.2° Lecr. que obliga a la
Policia Judicial a informar al imputado no detenido de los hechos que se le atribuyen
y de los derechos que le asisten y en particular los derechos reconocidos en los apar-
tados a), b), c) y e) del Art. 520.2 Lecr., entre los obviamente se incluye el derecho a
la asistencia letrada.
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EN DEFINITIVA QUE TODO MENOR SOSPECHOSO O IMPUTADO DE UN
DELITO, TIENE QUE ESTAR EL LETRADO CORRESPONDIENTE (bien de oficio,
bien de eleccién), tanto en sus declaraciones de dmbito policial como judicial o de
Fiscalia.

ADEMAS DE ESTAR PRESENTE SUS REPRESENTANTES LEGALES (normal-
mente los padres, si es menor de edad).

CONSULTA FISCALIA GENERAL ESTADO 2/2005, 12 JULIO 2005: SOBRE EL
DISCUTIDO DERECHO DEL MENOR DETENIDO A ENTREVISTARSE RESER-
VADAMENTE CON SU LETRADO ANTES DE PRESTAR DECLARACION EN
FASES PREVIAS A LA INCOACION DEL EXPEDIENTE

PAGINA WEB FGE www.fiscal.es: documentos. Circulares. [ndice cronolégico
CONCLUSIONES

1) Ponderando todos los argumentos expuestos, debe partirse del reconocimiento
del derecho del menor detenido a entrevistarse reservadamente con su letrado incluso
antes de prestar declaracion en sede policial, siguiendo la linea exegética que entiende
que cuando el art. 22.1 se refiere a la incoacion del expediente lo hace en sentido
amplio, y teniendo en cuenta que la especial necesidad de proteccion del menor, la
preservacion prioritaria de sus derechos y la evitacion de eventuales indefensiones
aconsejan que, con cardcter general, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad permitan esta
entrevista cuando sea solicitada por el menor o por sus representantes.

2) Una vez que el menor ha sido presentado al Fiscal, sea de oficio por la Poli-
cia, sea a instancia del propio Ministerio Piiblico, aunque no se incoe inmediatamente
expediente de menores habrd de permitirse también si asi se solicita, la entrevista
reservada previa del menor con su Letrado.

3) Debe en todo caso recordarse la vigencia del pronunciamiento contenido en la
Circular 2/2001 en el sentido —por lo que ahora interesa— de que el detenido menor
de edad incomunicado (en relacién con delitos de naturaleza terrorista) en principio
gozard de los derechos propios de todo menor detenido pero no podrd designar abo-
gado de su eleccion, por lo que el letrado que le asista serd de oficio y no podrd entre-
vistarse reservadamente con su abogado, ni antes ni después de su declaracion.

4) Los Sres. Fiscales Jefes, en sus respectivos dmbitos, trasladardn el criterio fijado
en la Consulta a los correspondientes mandos de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad,
en la forma que, en cada caso, se estime oportuna.

Ademas, como se ha dicho antes, el citado reformado Art. 17.2 por la
LO 8/2006 afiade un nuevo pérrafo segundo de acuerdo con lo anterior:

NUEVO Art. 17.2 LO 5/2000, REFORMADO LO 8/2006: «EI menor dete-
nido tendrd derecho a la entrevista reservada con su abogado con anterioridad y
al termino de la practica de la diligencia de toma de declaracion»..

CONSULTA FGE 4/2005, 7 DICIEMBRE 2005, SOBRE DETERMINADAS CUES-
TIONES EN TORNO AL DERECHO A LA ASISTENCIA LETRADA EN EL PRO-
CESO PENAL DE MENORES: DISCRECIONAL LA PRESENCIA DE LETRADO
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EN FALTAS ANTE LA POLICIA O FISCALIA MENORES ANTES DE INCOAR
EXPEDIENTE DE REFORMA.

EN LAS FALTAS EL MENOR ASISTIDO DE SUS REPRESENTANTES LEGALES
PUEDE RENUNCIAR A LA PRESENCIA DE ABOGADO EN TRAMITES POLICIALES
O DE Fiscalia de Menores ANTES DE QUE SE HAYA INCOADO EXPEDIENTE DE
REFORMA. Una vez incoado ER por el Fiscal es preceptiva siempre la presencia de letrado,
aunque el hecho se califique de falta (Art. 22.1.b LO 5/2000).

Con el REFORMADO Art. 22.2 LO 8/2006, la personacién del menor imputado
se realizara ante el Fiscal de Menores.

CITADA CONSULTA FGE 4/2005: Pueden de conformidad con los razona-
mientos expuestos supra, sentarse las siguientes conclusiones:

1° El menor al que se impute una falta y sea llamado a declarar por la Policia o por el
Fiscal de Menores sin estar detenido y sin que se haya incoado formalmente aiin expediente
de menores puede, asistido de sus representantes legales renunciar al derecho a designar abo-
gado que le defienda, 0 a que le sea designado de oficio.

2° En todo caso, si en estos supuestos se solicita la asistencia en las fases preprocesales
por el Turno de oficio serd competencia del correspondiente Colegio de Abogados designar el
concreto Letrado que ha de prestarla, de acuerdo con sus normas internas de funcionamiento.
No habiéndose constituido el turno de oficio de especialistas o si pese a haberse constituido,
no estd operativo por los motivos que sean, podrd prestar asistencia con cardcter general el
Letrado del turno de oficio que determine el Colegio.

3° Una vez incoado expediente de menores, la asistencia Letrada es imperativa, aunque
los hechos sean constitutivos de mera falta. Si la designacion tiene lugar por el turno de ofi-
cio, habrd de darse preferencia a los Letrados especialistas, conforme a las disposiciones del
Colegio.

4° El menor al que se impute un delito y sea llamado a declarar por la Policia o por el
Fiscal de Menores ha de estar necesariamente asistido por Letrado, aunque no esté detenido y
aunque no se haya incoado aiin expediente de menores.

1.10. La acusacion particular: victimas-perjudicados

«Art. 25 LO 5/2000, SEGUN REFORMA DEL ANO 2003 (LO 15/2003): De la acu-
sacién particular.

Podrin personarse en el procedimiento como acusadores particulares, a salvo de las
acciones previstas en el articulo 61 de esta Ley, las personas directamente ofendidas por el
delito, sus padres, sus herederos o sus representantes legales si fueran menores de edad o inca-
paces, con las facultades y derechos que derivan de ser parte en el procedimiento, entre los que
estdn, entre otros, los siguientes:

b) Ejercitar la acusacion particular durante el procedimiento.

c) Instar la imposicion de las medidas a las que se refiere esta Ley.
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d) Tener vista de lo actuado, siendo notificado de las diligencias que se soliciten y acuer-
den.

e) Proponer pruebas que versen sobre el hecho delictivo y las circunstancias de su comi-
sion, salvo en lo referente a la situacion psicolégica, educativa, familiar y social del
menotr.

f) Participar en la prdctica de las pruebas, ya sea en fase de instruccion ya sea en fase de
audiencia; a estos efectos, el 6rgano actuante podrd denegar la prictica de la prueba de
careo, si esta fuera solicitada, cuando no resulte fundamental para la averiguacion de
los hechos o la participacion del menor en los mismos.

g) Ser oido en todos los incidentes que se tramiten durante el procedimiento.

h) Ser oido en caso de modificacion o de sustitucion de medidas impuesta al menor.
i) Participar en las vistas o audiencias que se celebren.

j) Formular los recursos procedentes de acuerdo con esta Ley.

Una vez admitida por el Juez de Menores la personacion del acusador particular,
se le dard traslado de todas las actuaciones sustanciadas de conformidad con esta
Ley y se le permitird intervenir en todos los tramites en defensa de sus intereses.»

Lo llamativo de este articulo 25, reformado por la LO 15/2003, es que la perso-
nacion de la acusacion particular la autoriza el Juez de Menores; NO la Fiscalia de
Menores, que seria mds procedente; y era lo que ocurria antes de la reforma del afio
2003, con posibilidad de acudir al juzgado menores si el fiscal denegaba tal persona-
cion.

«Articulo 4 LO 5/2000, NUEVA REDACCION LO 8/2006. Derechos de las victi-
mas y de los perjudicados.

El Ministerio Fiscal y el Juez de Menores velardn en todo momento por la proteccion de los
derechos de las victimas y de los perjudicados por las infracciones cometidas por los menores.

De manera inmediata se les instruird de las medidas de asistencia a las victimas que prevé
la legislacion vigente.

Las victimas y los perjudicados tendrdn derecho a personarse y ser parte en el expediente
que se incoe al efecto, para lo cual el secretario judicial les informard en los términos previs-
tos en los articulos 109 y 110 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, instruyéndoles de su
derecho a nombrar abogado o instar el nombramiento de abogado de oficio en caso de ser titu-
lares del derecho a la asistencia juridica gratuita. Asimismo, les informard de que, de no per-
sonarse en el expediente y no hacer renuncia ni reserva de acciones civiles, el Ministerio Fis-
cal las ejercitard si correspondiere.

Los que se personaren podrdn desde entonces tomar conocimiento de lo actuado e instar
la prictica de diligencias y cuanto a su derecho convenga.

Sin perjuicio de lo anterior, el secretario judicial deberd comunicar a las victimas y per-
judicados, se hayan o no personado, todas aquellas resoluciones que se adopten tanto por el
Ministerio Fiscal como por el Juez de Menores, que puedan afectar a sus intereses.
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En especial, cuando el Ministerio Fiscal, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 18
de esta Ley, desista de la incoacion del expediente deberd inmediatamente ponerlo en conoci-
miento de las victimas y perjudicados haciéndoles saber su derecho a ejercitar las acciones civi-
les que les asisten ante la jurisdiccion civil.

Del mismo modo, el secretario judicial notificard por escrito la sentencia que se dicte a
las victimas y perjudicados por la infraccion penal, aunque no se hayan mostrado parte en el
expediente.»

Por lo tanto es evidente la potenciaciéon de la posicién de los perjudicados o vic-
timas en la Justicia de Menores:

¢ Proteccion de sus derechos por parte del Fiscal y del Juez de Menores.

® Derecho a personarse y a ser parte, con completa informacién del Secretario a
las victimas, advirtiéndoles que si no renuncian o se reservan la accién civil la
ejercitara el Fiscal de Menores en su nombre.

* Tener conocimiento de todo lo actuado en el ER e instar lo que convenga a su
derecho.

* Notificarle todas las resoluciones que le puedan afectar: archivos, desistimien-
tos, soluciones extrajudiciales, sentencias.

DESTACAR QUE LOS PERJUDICADOS U OFENDIDOS SE PUEDEN PER-
SONAR EN EL ER:

® Bien, como ACUSADORES PARTICULARES (citado Art. 25) concepto que
implica que se ejercita conjuntamente la accién penal y la civil (Art. 110 Lecr.).

* O bien solo como ACTORES CIVILES, concepto que implica que solo se per-
sona para ejercitar exclusivamente la accién civil nacida del delito o de la falta;
en que su actuacion en el ER se limitara solo a procurar la préctica de aquellas
diligencias que puedan conducir al mejor éxito de su pretensiéon indemnizato-
ria (Art. 320 Lecr.), asi como podran solicitar la declaracion de responsabilidad
de un tercero no responsable penalmente (Art. 615 Lecr. y Art. 64.2* LO 8/2006)
y la adopcién de medidas cautelares de caracter real (fianzas, embargos (Art.
589 y ss. Lecr. y Art. 764.1 Lecr.). En el trdmite de escrito de alegaciones se limi-
tara a fijar la cantidad en que se aprecien los dafios y perjuicios causados por
el hecho criminal, o la cosa que pueda ser restituida y la persona o personas
que aparezcan civilmente responsables, asi como el hecho en virtud del cual
hubieran contraido dicha responsabilidad (Art. 650.1° y 2° y Art. 781.1 Lecr.).

1.11. Medidas cautelares

Al menor delincuente entre 14-17 afios solo se le pueden pedir 4 medidas caute-
lares mientras espera el Juicio:

¢ Internamiento en centro en régimen adecuado

¢ Libertad vigilada
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¢ Convivencia con otra persona, familia o grupo educativo.

* Prohibicion de aproximarse o comunicarse con la victima o con aquellos de sus fami-
liares u otras personas que determine el juez (estd ultima afiadida en la reforma de
la ley penal del menor por la LO 8/2006) (ALEJAMIENTO).

Estas medidas cautelares solo las puede adoptar el Juez de Menores; v a instancia
del Fiscal, bien de oficio por el propio Fiscal o a instancia de quien haya ejercitado la
accion penal (acusacion particular) que la interesa del Fiscal para que la pida, a su
vez, al juez de menores.

No se considera correcto que la pida directamente la acusacion particular al juez
de menores; asi lo establece el nuevo Art. 28.1, salvo en la peticién de la medida cau-
telar de internamiento que la puede instar directamente la propia acusacién particu-
lar, dada la enmienda introducida por el Senado en el tramite parlamentario (nuevo
Art. 28.2, parrafo segundo, LO 8/2006).

En el nuevo Art. 28.3 (LO 8/2006), el plazo de la medida cautelar de
internamiento se amplia a 6 meses, prorrogable a instancia del Fiscal por
otros tres meses maximo. TOTAL PLAZO MAXIMO DE INTERNAMIENTO
CAUTELAR 9 MESES.

Ademas el nuevo Art. 28.1 afhade como medida cautelar una cuarta: prohibicién
de aproximarse o comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u otras
personas que determine el juez (ALEJAMIENTO).

Art. 28 LO 5/2000, REFORMADO LO 8/2006: «Reglas generales.

1. El Ministerio Fiscal, de oficio o a instancia de quien haya ejercitado la accion penal,
cuando existan indicios racionales de la comision de un delito y el riesgo de eludir u obstruir
la accion de la justicia por parte del menor o atentar contra los bienes juridicos de la victima,
podrd solicitar del Juez de Menores, en cualquier momento, la adopcion de medidas cautela-
res para la custodia y defensa del menor expedientado o para la debida proteccion de la vic-
tima.

Dichas medidas podrin consistir en internamiento en centro, en el régimen adecuado,
libertad vigilada, prohibicion de aproximarse o comunicarse con la victima o con aque-
llos de sus familiares u otras personas que determine el juez, o convivencia con otra per-
sona, familia o grupo educativo.

El Juez, oido el letrado del menor, asi como el equipo técnico y la representacion de la enti-
dad publica de proteccion o reforma de menores, que informardn especialmente sobre la natu-
raleza de la medida cautelar, resolverd sobre lo propuesto tomando en especial consideracion
el interés del menor. La medida cautelar adoptada podrd mantenerse hasta que recaiga sen-
tencia firme.

2. Para la adopcion de la medida cautelar de internamiento se atenderd a la gra-
vedad de los hechos, valorando también las circunstancias personales y sociales del menor,
la existencia de un peligro cierto de fuga, y, especialmente, el que el menor hubiera cometido
0 no con anterioridad otros hechos graves de la misma naturaleza.

El Juez de Menores resolverd, a instancia del Ministerio Fiscal o de la acusacion
particular, en una comparecencia a la que asistiran también el letrado del menor, las demds
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partes personadas, el representante del equipo técnico y el de la entidad piiblica de proteccion
o reforma de menores, los cuales informardn al Juez sobre la conveniencia de la adopcion de
la medida solicitada en funcién de los criterios consignados en este articulo, desde la pers-
pectiva del interés del menor y de su situacion procesal. En dicha comparecencia el Ministe-
rio Fiscal y las partes personadas podrdn proponer los medios de prueba que puedan practi-
carse en el acto o dentro de las veinticuatro horas siguientes.

3. El tiempo mdximo de duracion de la medida cautelar de internamiento serd de 6 meses,
y podrd prorrogarse, a instancia del Ministerio Fiscal y mediante auto motivado, por otros
tres meses como mdximo.

4. Las medidas cautelares se documentardn en el Juzgado de Menores en pieza separada
del expediente.

5. El tiempo de cumplimiento de las medidas cautelares se abonard en su integridad para
el cumplimiento de las medidas que se puedan imponer en la misma causa o, en su defecto,
en otras causas que hayan tenido por objeto hechos anteriores a la adopcion de aquéllas. EI
Juez, a propuesta del Ministerio Fiscal y oidos el letrado del menor y el equipo técnico que
informo la medida cautelar, ordenard que se tenga por ejecutada la medida impuesta en aque-
lla parte que estime razonablemente compensada por la medida cautelar».

1.12. Medidas concretas (Art. 7)

¢ Internamiento (cerrado, semiabierto, abierto y terapéutico)
e Tratamiento Ambulatorio
e Asistencia a un centro de dia

¢ Permanencia de fin de semana

Libertad vigilada

Prohibicién de aproximarse o comunicarse con la victima o con aquellos de sus
familiares u otras personas que determine el juez.

Convivencia con otra persona, familia o grupo educativo

e Prestaciones en beneficio de la comunidad.

Realizacion de tareas socio-educativas

Amonestacion

Privaciéon de permiso de conducir y licencias para caza y armas.

El nuevo Art. 7.1.i (LO 8/2006), ahade como medida concreta la prohibicion de
aproximarse o comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u otras
personas que determine el juez.
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1.13. Duracion de las medidas. Art. 9, Art. 10 y Art. 11 LO 5/2000 (Reformados LO
8/2006)

«Articulo 9. Régimen general de aplicacion y duracion de las medidas.

No obstante lo establecido en los apartados 3 y 4 del articulo 7, la aplicacion de las medi-
das se atendrd a las siguientes reglas:

1. Cuando los hechos cometidos sean calificados de falta, sélo se podrin imponer las medi-
das de libertad vigilada hasta un mdximo de seis meses, amonestacion, permanencia de fin de
semana hasta un mdximo de cuatro fines de semana, prestaciones en beneficio de la comuni-
dad hasta cincuenta horas, privacién del permiso de conducir o de otras licencias administra-
tivas hasta un afio, la prohibicién de aproximarse o comunicarse con la victima o con aque-
llos de sus familiares u otras personas que determine el Juez hasta seis meses, y la realizacion
de tareas socio-educativas hasta seis meses.

2. La medida de internamiento en régimen cerrado solo podrd ser aplicable cuando:

a) Los hechos estén tipificados como delito grave por el Cédigo Penal o las leyes penales
especiales.

b) Tratindose de hechos tipificados como delito menos grave, en su ejecucion se haya
empleado violencia o intimidacion en las personas o se haya generado grave riesgo para la vida
o la integridad fisica de las mismas.

¢) Los hechos tipificados como delito se cometan en grupo o el menor perteneciere o actuare
al servicio de una banda, organizacién o asociacion, incluso de cardcter transitorio, que se
dedicare a la realizacién de tales actividades.

3. La duracion de las medidas no podrd exceder de dos afios, computindose, en su caso,
a estos efectos el tiempo ya cumplido por el menor en medida cautelar, conforme a lo dispuesto
en el articulo 28.5 de la presente Ley. La medida de prestaciones en beneficio de la comunidad
no podrd superar las cien horas. La medida de permanencia de fin de semana no podrd supe-
rar los ocho fines de semana.

4. Las acciones u omisiones imprudentes no podrdn ser sancionadas con medidas de inter-
namiento en régimen cerrado.

5. Cuando en la postulacion del Ministerio Fiscal o en la resolucion dictada en el proce-
dimiento se aprecien algunas de las circunstancias a las que se refiere el articulo 5.2 de esta
Ley, sélo podrdn aplicarse las medidas terapéuticas descritas en el articulo 7.1, letras d) y e)
de la misma.»

- FALTAS: Solo se pueden imponer cuatro medidas: LIBERTAD VIGILADA (hasta
6 meses: novedad con la reforma LO 8/2006); amonestacién, permanencia hasta cua-
tro fines de semana; prestaciones beneficio de la comunidad hasta 50 horas; ALEJA-
MIENTO hasta 6 meses (novedad reforma LO 8/2006) y REALIZACION TAREAS
SOCIEDUCATIVAS hasta 6 meses (novedad reforma LO 8/2006)

- DELITOS: Por regla general la medida durara 2 afios (nuevo Art. 9.3).

El nuevo Art. 10.1, para los menores de 16-17 anos, establece la posibilidad de
hasta 6 afios de internamiento, normalmente cerrado, en tres supuestos; pero siempre
con el limite del principio de proporcionalidad del Art. 8, pdrrafo sequndo LO 5/2000:
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* uno, cuando el delito sea grave (pena en mayores de mas cinco afios de prision,
por ejemplo trafico de drogas de sustancias que causan grave dafo a la salud,
Art. 368 Cp);

¢ dos, para delitos menos graves que haya violencia e intimidacién o se haya
generado grave riesgo para la vida o la integridad fisica de las personas

* tres, cuando se cometa cualquier clase de delito si se ha perpetrado en grupo o
el menor perteneciere o actuare al servicio de una banda, organizacién o aso-
ciacién, incluso de caréacter transitorio.

Para los menores de 14-15 anos, la duracién de la medida de internamiento, en
los supuestos anteriores no podra exceder de tres anos.

Si el menor de 16-17 afios ha cometido asesinato (Art. 139 Cp), homicidio doloso
(Art. 138 Cp) o violacién (arts. 179-180 Cp), se acordara preceptivamente un interna-
miento en régimen cerrado de 1 ano a 8 ahos complementada, en su caso, por otra
medida de libertad vigilada hasta un méximo de 5 afios, sin posibilidad de modifi-
cacion, suspension o sustitucion hasta que haya transcurrido, al menos, la mitad de
la duracién de la medida de internamiento impuesta.

(La LO 8/2006 establece la duracién de la Medida de Internamiento en régimen
cerrado de 1-8 anos; si el menor tiene 14-15 anos la Medida de Internamiento durara
entre 1-5 afos para estos delitos de asesinato, homicidio doloso o violacién).

El nuevo Art. 11.2 permite ampliarla hasta 10 afios de internamiento en régimen
cerrado (para menores 16-17 ahos), caso de varios delitos y uno o varios de ellos
sean los citados de asesinato, homicidio doloso o violacién, en régimen de conexi-
dad procesal.

1.14. Modificacién de la medida

El Juez de Menores en cualquier momento puede suprimir la medida, reducirla
o cambiarla.

Art. 13.1 LO 5/2000, REFORMADO POR LA LO 8/2006: «El Juez competente para la
ejecucion, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o del letrado del menor, previa audien-
cia de éstos e informe del equipo técnico y, en su caso, de la entidad piiblica de proteccion o
reforma de menores, podrd en cualquier momento dejar sin efecto la medida impuesta, redu-
cir su duracion o sustituirla por otra, siempre que la modificacion redunde en el interés del
menor y se exprese suficientemente a éste el reproche merecido por su conducta».

PRIMER JUEZ SENTENCIADOR: Con la nueva reforma de la ley
penal del menor, la competencia funcional se le atribuye al juez de meno-
res competente para la ejecucién (es decir, el primer juez sentenciador con
sentencia penal firme, caso de que al mismo menor le hayan dictado sen-
tencias varios juzgados de menores), bien de oficio, bien a instancia del
fiscal o del letrado del menor y con audiencia previa del ET y de la Enti-
dad Publica.
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1.15. Recursos contra las sentencias del Juez de menores

* Recurso de Apelacion ante la Audiencia Provincial. (La LO 9/2000, 22 diciembre,
residencié la competencia funcional en las Audiencias Provinciales; mientras
que con la LO 5/2000 conocian los TSJ]); o ante la AN si estamos hablando de
delitos terroristas de los articulos 571-580 Cp (reformado Art. 41 LO 5/2000).

* Recurso de Casacion ante el TS para unificar doctrina (Art. 42 REFORMADO LO
8/2006), pero solo para los delincuentes menores que les haya impuesto la
medida de internamiento, prestaciones en beneficio de la comunidad, libertad
vigilada, inhabilitacion absoluta, permanencias de fines de semana y que hayan
cometido algunos de los delitos que mencionan los nuevos Art. 9.2 y Art. 10
(nuevo Art. 42): delitos graves, delitos menos graves con violencia e intimida-
cién o riesgo para la vida o integridad de las personas y delitos en general que
se cometan en grupo o que el menor actuare al servicio de una banda, organi-
zacién o asociacion; o los especificos delitos de homicidio, asesinato y violacién.

1.16. Mayoria de edad del condenado (Art. 14 LO 5/2000, segiin redaccion dada por
la LO 8/2006):

«Articulo 14. Mayoria de edad del condenado.

1. Cuando el menor a quien se le hubiere impuesto una medida de las estableci-
das en esta Ley alcanzase la mayoria de edad, continuara el cumplimiento de la medida
hasta alcanzar los objetivos propuestos en la sentencia en que se le impuso conforme
a los criterios expresados en los articulos anteriores.

2. Cuando se trate de la medida de internamiento en régimen cerrado y el menor alcance
la edad de dieciocho afios sin haber finalizado su cumplimiento, el Juez de Menores, oido el
Ministerio Fiscal, el letrado del menor, el equipo técnico y la entidad piiblica de proteccion o
reforma de menores, podrd ordenar en auto motivado que su cumplimiento se lleve a cabo en
un centro penitenciario conforme al régimen general previsto en la Ley Orgdnica General Peni-
tenciaria si la conducta de la persona internada no responde a los objetivos propuestos en la
sentencia.

3. No obstante lo sefialado en los apartados anteriores, cuando las medidas de interna-
miento en régimen cerrado sean impuestas a quien haya cumplido la edad de veintiiin afios o,
habiendo sido impuestas con anterioridad, no hayan finalizado su cumplimiento al alcanzar
la persona dicha edad, el Juez de Menores, oidos el Ministerio Fiscal, el letrado del menor, el
equipo técnico y la entidad piiblica de proteccion o reforma de menores, ordenard su cumpli-
miento en centro penitenciario conforme al régimen general previsto en la Ley Orgdnica Gene-
ral Penitenciaria, salvo que, excepcionalmente, entienda en consideracion a las circunstancias
concurrentes que procede la utilizacion de las medidas previstas en los articulos 13 y 51 de la
presente Ley o su permanencia en el centro en cumplimiento de tal medida cuando el menor
responda a los objetivos propuestos en la sentencia.

4. Cuando el menor pase a cumplir la medida de internamiento en un centro penitencia-
rio, quedardn sin efecto el resto de medidas impuestas por el Juez de Menores que estuvieren
pendientes de cumplimiento sucesivo o que estuviera cumpliendo simultdneamente con la de
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internamiento, si éstas no fueren compatible con el régimen penitenciario, todo ello sin per-
juicio de que excepcionalmente proceda la aplicacion de los articulos 13 y 51 de esta Ley.

5. La medida de internamiento en régimen cerrado que imponga el Juez de Menores con
arreglo a la presente Ley se cumplird en un centro penitenciario conforme al régimen gene-
ral previsto en la Ley Orgdnica General Penitenciaria siempre que, con anterioridad al ini-
cio de la ejecucion de dicha medida, el responsable hubiera cumplido ya, total o parcialmente,
bien una pena de prision impuesta con arreglo al Cédigo Penal, o bien una medida de
internamiento ejecutada en un centro penitenciario conforme a los apartados 2 y 3 de este
articulo.»

Por lo tanto para el grupo de delitos que menciona el Art. 9.2, y sobretodo para
los delitos a que hace referencia el Art. 10.2 el menor condenado cuando cumpla los
18 afios puede terminar en la prisiéon ordinaria si tiene un mal comportamiento en el
Centro de Reforma.

Mientras que si tiene una buena evolucién puede terminar toda la condena de
menores de internamiento en el centro de Reforma independiente de la edad que lle-
gue a cumplir (por ejemplo hasta los 28 afios de edad si es condenado por una vio-
lacién y un asesinato con una medida de 10 afios de internamiento en régimen cerrado
con sentencia firme al cumplir 18 afios de edad, a tenor del Art. 11.2 LO 5/2000, segtn
redaccion LO 8/2006).

DELITOS QUE SE PUEDEN CUMPLIR EN LA PRISION ORDINARIA POR
PARTE DEL MENOR DELINCUENTE (Art. 9.2 y Art. 10.2, REDACCION LO 8/2006):

® Delitos graves (por ejemplo, trafico de drogas duras).

* Delitos menos graves en que se haya empleado violencia o intimidacién (atracos,
lesiones, amenazas) o se haya generado grave riesgo para la vida o la integri-
dad fisica (delitos de conduccion temeraria).

* Cualquier clase de delito en que el menor haya actuado en grupo o pertenezca a
una banda, organizacién o asociacién (hurtos, robos con fuerza en las cosas,
lesiones), siempre que los correspondientes delitos en el Cp lleven pena de pri-
sién, por aplicacion del principio de proporcionalidad del parrafo segundo del
Art. 8 LO 5/2000.

* Y, por supuesto, los delitos de homicidio (Art. 138), asesinato (Art. 139) y viola-
cion (Art. 179-180); ademds de los delitos de terrorismo que tramita la Fiscalia
de Menores de la AN (Art. 10.2 y Art. 2.4 LO 5/2000, segtin redaccion dada por
la LO 8/2006).

ADEMAS LA REFORMA DE LA LEY PENAL DEL MENOR POR LA LO 8/2006
ESTABLECE DOS GRUPOS DE EDADES EN QUE EL MENOR PUEDE SALIR DEL
REFORMATORIA PARA IR A LA PRISION ORDINARIA A CUMPLIR LA MEDIDA
DE INTERNAMIENTO EN REGIMEN CERRADO:

* Los 18 afios cumplidos: el menor puede ir la prisién ordinaria si asi lo establece
el juez de menores porque dicho menor tiene una mala conducta en el centro
de Reforma (criterio judicial ordinario facultativo).

239



DECIMOSEPTIMOS ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES. ACTAS

* Los 21 anos cumplidos: el menor debe ir a la prisiéon ordinaria, salvo que excep-
cionalmente el juez de menores le permita seguir en el Reformatorio «si responde
a los objetivos propuestos en la sentencia», es decir si tiene una evolucién favora-
ble y positiva (aprende un oficio, no tiene sanciones) en el Centro de Menores
(criterio judicial extraordinario facultativo).

1.17. Responsabilidad civil. Actor civil. Responsable civil

Tres novedades importantes establece la ley penal del menor en esta materia de
indemnizacién de los dafios y perjuicios causados por el menor delincuente:

* Que corresponde al Juez de Menores resolver todo lo relativo a los dafios y per-
juicios causados por los hechos delictivos. Antes de la LO 5/2000 habia que acu-
dir a los Jueces de I* Instancia.

* Que establece una responsabilidad solidaria (directa e indistinta) entre el menor
de 14, 15, 16 y 17 afos y sus padres, tutores, acogedores o guardadores por los
danos o perjuicios causados. Antes era subsidiaria, es decir, en defecto de bienes
de los menores.

* Que el Fiscal ejercera esta accién civil en nombre del perjudicado, salvo que
éste la renuncie, la ejercite por si mismo en el ER o se la reserve para ejercitarla
ante la justicia de mayores de los juzgado de I* Instancia (Art. 61.1) (legitima-
cion del Fiscal por representacion subsidiaria del perjudicado; frente a la Lecr.
que siempre la ejercitard el fiscal salvo que el perjudicado la renuncie o se la
reserve, Arts. 108 y 110 Lecr.).

Art. 61 LO 5/2000: «Reglas generales.

1. La accién para exigir la responsabilidad civil en el procedimiento regulado en esta Ley
se ejercitard por el Ministerio Fiscal, salvo que el perjudicado renuncie a ella, la ejercite
por si mismo en el plazo de un mes desde que se le notifique la apertura de la pieza
separada de responsabilidad civil o se la reserve para ejercitarla ante el orden jurisdiccio-
nal civil conforme a los preceptos del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

2. Se tramitard una pieza separada de responsabilidad civil por cada uno de los hechos
imputados.

3. Cuando el responsable de los hechos cometidos sea un menor de dieciocho afios, res-
ponderdn solidariamente con él de los dafios y perjuicios causados sus padres, tuto-
res, acogedores y guardadores legales o de hecho, por este orden. Cuando éstos no hubie-
ren favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave, su responsabilidad podrd
ser moderada por el Juez segiin los casos.

4. En su caso, se aplicard también lo dispuesto en el articulo 145 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento
Administrativo Comuin, y en la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las
victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual, y sus disposiciones complementarias».

La nueva normativa REFORMADA DE LA LEY PENAL DEL MENOR (LO 8/2006),
introduce cambios importantes en el ambito de la responsabilidad civil que van a
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implicar una aproximacién de la legislacion de menores a la de adultos (Lecr.), ya que
tanto la accion penal como la accion civil se van a ejercitar simultineamente en el mismo
escrito de alegaciones del Fiscal o de la acusacién particular o como actor civil den-
tro del ER (nuevos articulos 30 y 31), pero manteniendo la legitimacién subsidiaria o
por representacion del fiscal solo para los casos en que dicho perjudicado no se la
reserve para la justicia ordinaria civil, no la renuncie o no la ejercite por si mismo en
el ER con abogado, como acusador particular o actor civil.

Es decir, que en estos casos de renuncia, reserva para la jurisdiccion civil o que el
perjudicado la ejercite por si mismo en el ER (acusador particular o actor civil) el Fis-
cal de Menores solo ejercitara la accién penal, a diferencia de lo que ocurre en la Lecr.
(arts 108 y 112 en que el Fiscal de Mayores la ejerce conjuntamente con la accién civil
del acusador particular o del actor civil) y el acusador particular y/o actor civil que
ejercite la accion civil monopolizara la pretensiéon indemnizatoria que no podra ejer-
citar el Fiscal de Menores (legitimacion subsidiaria o supletoria o por representacion
del Fiscal).

LA NUEVA LEY PENAL DEL MENOR DISTINGUE ENTRE:

e ACUSADOR PARTICULAR (Art. 25: ofendido o perjudicado por el delito)
(no se admite la accion popular: personas o asociaciones que no han sido directamente
perjudicadas por el delito) debera personarse con abogado para poder ejercitar la
accion penal junto con el Fiscal, pudiendo acumular la accién civil en su escrito
de Alegaciones; en cuyo caso el Fiscal no ejercera la accién civil (legitimacion
subsidiaria).

* ACTOR CIVIL (ofendido o perjudicado por el delito que solo ejercita la pre-
tensién indemnizatoria), sin ejercicio de accién penal (Art. 31; Art. 36.1; Art.
37.1; Art. 320 Lecr.). El Fiscal tampoco ejercerd la accion civil al haberla ejerci-
tado la parte perjudicada u ofendida

e RESPONSABLE CIVIL PRINCIPAL (el menor como autor del delito o la falta
criminal que ha originado dafios y perjuicios) (Art. 61.3; Art. 36.4).

e RESPONSABLE CIVIL SOLIDARIO con el menor (padres, tutores, acogedo-
res y guardadores legales o de hecho) (Art. 61.3; Art. 36.4). Deberdn personarse
con abogado que les defienda del ejercicio de la accién civil ejercitada por el fis-
cal o por el acusador particular o por el actor civil; si no lo nombran volunta-
riamente se les nombrard de oficio (Art. 652, final Lecr.)

* RESPONSABLE CIVIL DIRECTO con el menor y/o los responsables solida-
rios: las Cias de seguros (por ejemplo menor causante de dafos o lesiones con
vehiculo a motor o ciclomotor asegurado) (Art. 63). Igual que en el supuesto
anterior ejercitada la accion civil contra ellos deberdn personarse con abogado
designado voluntariamente sino se les designara de oficio.

¢ Ademads a todas las partes civiles se hayan personado o no con abogado, bien
como perjudicadas o bien como responsables, hay que citarlas a la vista oral (Art.
30.3 LO 8/2006).
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* Las unicas partes necesarias en el proceso de menores son el Fiscal y el menor
que deberé estar asistido de letrado en todo caso (también en Faltas). Para ello
el Fiscal requerira al menor y a sus representantes legales que designen un letrado
en el plazo de tres dias y de no hacerlo se les nombrara de oficio (Art. 22.2 refor-
mado LO 8/2006).

¢ Las partes civiles, bien sean perjudicadas o victimas, si ejercitan la accién civil
deben personarse con abogado; si son responsables civiles, bien sean responsa-
bles solidarias (representantes legales del menor) o directas (cias de seguros),
son partes contingentes que si se ejercita la accién civil contra ellos deben per-
sonarse en el ER con abogado de su elecciéon o se les designard de oficio, y para
que sean condenadas deben ser citadas a la vista oral, por aplicacion del princi-
pio de contradiccién sin indefension (Art. 30.3 in fine LO 8/2006; y Art. 786.1
Lecr.), y su ausencia injustificada no suspenderd la vista oral en que se venti-
len las acciones civiles del delito o falta.

Art. 30.1.2 LO 5/2000, segtin redaccién LO 8/2006

«1. Acabada la instruccion, el Ministerio Fiscal resolverd la conclusion del expediente,
notificindosela a las partes personadas, y remitird al Juzgado de Menores el expediente, junto
con las piezas de conviccion y demds efectos que pudieran existir, con un escrito de alegacio-
nes en el que constard la descripcion de los hechos, la valoracion juridica de los mismos, el
grado de participacion del menor, una breve resefia de las circunstancias personales y socia-
les de éste, la proposicion de alguna medida de las previstas en esta Ley con exposicion razo-
nada de los fundamentos juridicos y educativos que la aconsejen, y, en su caso, la exigen-
cia de responsabilidad civil.

3. Asimismo, podrd proponer el Ministerio Fiscal la participacion en el acto de la audien-
cia de aquellas personas o representantes de instituciones publicas y privadas que puedan
aportar al proceso elementos valorativos del interés del menor y de la conveniencia o no de
las medidas solicitadas. En todo caso serdn llamadas al acto de audiencia las perso-
nas o instituciones perjudicadas civilmente por el delito, asi como los responsables
civiles.»

«Articulo 31 LO 5/2000, segtin redaccién LO 8/2006. Apertura de la fase de
audiencia.

Recibido el escrito de alegaciones con el expediente, las piezas de conviccion, los efectos y
demds elementos relevantes para el proceso remitidos por el Ministerio Fiscal, el secretario
del Juzgado de Menores los incorporard a las diligencias, y el Juez de Menores pro-
cederd a abrir el tramite de audiencia, para lo cual el secretario judicial dard tras-
lado simultdneamente a quienes ejerciten la accion penal y la civil para que en un plazo
comiin de cinco dias hdbiles formulen sus respectivos escritos de alegaciones y propongan las
pruebas que consideren pertinentes. Evacuado este tramite, el secretario judicial dard tras-
lado de todo lo actuado al letrado del menor y, en su caso, a los responsables civi-
les, para que en un plazo de cinco dias hdbiles formule a su vez escrito de alegaciones y pro-
ponga la prueba que considere pertinente.»
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1.18. Ejecucion del fallo civil de oficio en el mismo ER del Juzgado Menores.
Aplicacion supletoria del incidente del Art. 794.1 Lecr.

Art. 794 Lecr.: Tan pronto como sea firme la sentencia, se procederd a su eje-
cucion por el Juez o por la Audiencia que la hubiere dictado, conforme a las dis-
posiciones generales de la Ley, observindose las siguientes reglas:

1” Si no se hubiere fijado en el fallo la cuantia indemnizatoria, cual-
quiera de las partes podrd instar, durante la ejecucion de la sentencia, la
prdctica de las pruebas que estime oportunas para su precisa determina-
cion. De esta pretension se dard traslado a las demds para que, en el plazo
comiin de diez dias, pidan por escrito lo que a su derecho convenga. EIl
Juez o Tribunal rechazard la prictica de pruebas que no se refieran a las
bases fijadas en la sentencia.

Practicada la prueba, y oidas las partes por un plazo comiin de cinco
dias, se fijard mediante auto, en los cinco dias siguientes, la cuantia de
la responsabilidad civil. El auto dictado por el Juez de lo Penal serd ape-
lable ante la Audiencia respectiva.

2" En los casos en que se haya impuesto la pena de privacion del derecho a
conducir vehiculos a motor y ciclomotores, se procederd a la inmediata retirada
del permiso y licencia habilitante, si tal medida no estuviera ya acordada, dejando
unido el documento a los autos y remitiendo mandamiento a la Jefatura Central
de Trdfico para que lo deje sin efecto y no expida otro nuevo hasta la extincion de
la condena.

EN EL AMBITO DE LA EJECUCION DEL CONTENIDO DE LA SENTENCIA
CIVIL SE DEBE TENER EN CUENTA EL Art. 794.1 Lecr.; por lo que sera el juzgado
de menores, una vez que la sentencia sea firme, la que deberd ejecutarla de oficio en
todos sus términos, tanto en el &mbito de reforma como en el &mbito civil.

Por lo tanto, cuando no se haya podido determinar la cuantificacién de los dafios
o de los perjuicios en la sentencia firme del ER deberd incoarse el incidente del citado
Art. 794.1 Lecr. Para poder precisar el contenido exacto de la pretension civil que se
haya diferido para la ejecucién de la sentencia; al igual que ocurre en la justicia cri-
minal de adultos.

2. RESUMEN MENORES: REFORMA.

REFORMA: AMBITO DE LA DELINCUENCIA DE MENORES: A partir del 13
enero 2001: mayores de 14 afios, menores de 18 afnos.

* Si los delitos son graves (homicidios, lesiones graves, violaciones, atracos con
navaja o instrumentos peligrosos de cierta entidad, etc.), deberdn ser puestos
a disposiciéon del Fiscal de Menores (TEF 976 22 07 96) o, en su caso, el de
Guardia (TEF 976 20 81 27), que como regla general deberd acordar su deten-
ciéon en el Centro de Reforma JUSLIBOL (CENTRO EDUCACION E INTER-
NAMIENTO POR MEDIDA JUDICIAL) (Camino El Castellar s/n, 50191;
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FAX 976 40 95 61; TEF 976 40 95 60) para ponerlo a disposicion del Juzgado
de Menores.

¢ Si los delitos son menos graves (Hurtos o Robos de Uso, Conducciones Alco-
hélicas o Temerarias, Robos con Fuerza, Hurtos, Faltas, etc.), lo correcto es que
sean dejados en libertad con entrega a sus padres, familiares o representantes,
aunque con la obligacién logica de redactar el ATESTADO y remitirlo a la Fis-
calia de Menores (50006 calle Lagasca 7 de Zaragoza; teléfono 976 22 07 96);
Fax 976 22 33 86).

e Se debe tener en cuenta que la JEFATURA SUPERIOR POLICIA, sita en el Paseo
Maria Agustin, ha centralizado todas las detenciones (tanto en detenidos mayores como
menores de edad) en horario diurno y nocturno en los locales que tienen en dicho Paseo
Maria Agustin. PARECE NECESARIO QUE TODOS LOS ATESTADOS, SALVO
LOS DE TRAFICO, SEAN ELABORADOS POR EL GRUMEN; Y EN AMBITO
RURAL POR LA GUARDIA CIVIL (EMUMEN); por lo que los menores detenidos
por la Policia en el dmbito de Zaragoza capital (TANTO EN HORAS DIURNAS
COMO NOCTURNAS) serin trasladados a estas dependencias del citado Paseo Maria
Agustin.

TRASLADOS POLICIALES DE MENORES

1.- MENORES 14-18 ANOS: Como regla general, serdn trasladados en coche poli-
cial camuflado y con Policias no uniformados; siguiendo el criterio que marca el Apar-
tado 13 (Traslados) de la Orden General n° 1284 de 15/01/2001, Seccién 19, Subdi-
reccion Operativa, Comisaria General de la Policia Judicial.

2.- MENORES 14-16 ANOS: Seran trasladados en compaiifa del Educador/a del
Centro de Reforma de San Jorge; salvo que la Directora no lo considerase necesario.

3.- MENORES 16-18 ANOS: Seran trasladados sin educador/a; salvo que la Direc-
tora del Centro de Reforma de San Jorge manifieste la conveniencia de la presencia
de dicho Educador/a.

4—- MENORES 14-18 ANOS: ESPOSAMIENTO: Serén trasladados sin esposar;
salvo que las circunstancias aconsejen lo contrario, que valorara en su justa medida
el Jefe Policial de la Conduccién, que deberd informar verbalmente a la Autoridad
Judicial o Fiscal ante la que presente el menor detenido; todo ello de acuerdo con el
criterio que se deduce del Art. 12.2 (Cacheo y Esposamiento) de la citada Orden Gene-
ral n° 1284 de 15/01/2001, Seccién 19, Subdireccién Operativa, Comisaria General de
la Policia Judicial.

3. PROTECCION JURIDICA DEL MENOR
3.1. Concepto de proteccion

Menores entre 0 y menores de 18 afos, que se encuentran en situacién de DES-
AMPARO (aquella que se produce de hecho a causa del incumplimiento, o del impo-
sible o inadecuado ejercicio de los deberes de protecciéon establecidos por las leyes
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para la guarda de los menores, cuando éstos queden privados de la necesaria asis-
tencia moral o material. Art. 172,1 Cc.).

Aparece regulada:

* CONVENIO INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, aprobado
por la Asamblea General de las Naciones Unidas de 20 noviembre 1989 (Art. 19
y 20).

e Art. 172-174 Cédigo Civil, recientemente modificado por la ley 54/2007, 28
diciembre 2007, de Adopcién Internacional.

* Ley aragonesa de fecha 12/2001 2 julio, DE LA INFANCIA Y LA ADOLES-
CENCIA EN ARAGON, ya que toda esta materia de PROTECCION DE MENO-
RES es competencia exclusiva de las Comunidades Auténomas, en virtud de las
transferencias asumidas por la ley 21/1987, 11 noviembre, que modific6 el Cc
en materia de adopcion.

¢ Por la ley Organica 1/1996, 15 enero de Proteccién Juridica del menor.

* Y, por dltimo, la ley aragonesa de DERECHO DE LA PERSONA, ley 13/2006,
27 diciembre (BOA 149, 30 diciembre 2006), que entré en vigor el dia 23 abril
2007 (articulos 104-108).

CONVENIO INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO:
Articulo 19.

1. Los Estados Partes adoptardn todas las medidas legislativas administrativas, sociales
y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o
mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mien-
tras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de cual-
quier otra persona que lo tenga a su cargo.

2. Esas medidas de proteccion deberian comprender, segiin corresponda, procedimientos
eficaces para el establecimiento de programas sociales con objeto de proporcionar la asistencia
necesaria al nifio y a quienes cuidan de él, asi como para otras formas de prevencion y para
la identificacién, notificacion, remision a una institucion, investigacion, tratamiento y obser-
vacion ulterior de los casos antes descritos de malos tratos al nifio y, segiin corresponda, la
intervencion judicial.

Articulo 20.

1. Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo superior
interés exija que no permanezcan en ese medio tendrdin derecho a la proteccion y asistencia
especiales del Estado.

2. Los Estados Partes garantizardn, de conformidad con sus leyes nacionales, otros tipos
de cuidado para esos nifios.

3. Entre esos cuidados figurardn, entre otras cosas, la colocacion en hogares de guarda, la
kafala del derecho isldmico, la adopcidn, o de ser necesario la colocacién en instituciones ade-
cuadas de proteccion de menores. Al considerar las soluciones, se prestard particular atencion
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a la conveniencia de que haya continuidad en la educacion del nifio y a su origen étnico, reli-
gioso, cultural y lingiiistico.

3.2. Cédigo civil: ARTS. 172-174 Cc:

Articulo 172 Cc
COMENTADO EN:

«Aspectos juridicos de proteccion al menor inmigrante» (MURILLAS ESCU-
DERO, JUAN MANUEL). Diario La Ley, n° 5605, ano XXIII, 5 de septiembre de
2002, Ref.° D-290, pag. 1807, Tomo 7.

CITADO EN:

«La responsabilidad de los padres por los daios causados por sus hijos» (ABRIL
CAMPOY, JUAN MANUEL) Revista Critica de Derecho Inmobiliario N° 675, Aio
LXXIX, enero-febrero 2003, pag. 11

«¢Inconstitucionalidad de la Ley 1/2003, de 28 de enero, de la Generalitat, de
derechos e informacion al paciente de la Comunidad Valenciana en relacion con los
menores de edad?» (DOLZ LAGO, MANUEL JESUS) Diario La Ley N° 5744, Ao
XXIV, 21 de marzo de 2003, Ref.° D-67

«Inmigrantes menores de edad y su situacion juridica en Espafia: algunas cues-
tiones controvertidas» (ESTEBAN DE LA ROSA, GLORIA) Diario La Ley N° 5714,
Ano XXIII, 7 de febrero de 2003, Ref.° D-32

«Algunas reflexiones acerca de la incapacitacion, la rehabilitacién y la priva-
cién de la patria potestad [Comentario a la sentencia del tribunal constitucional de
9 de octubre de 2002 (STC 174/2002)]» (GUILARTE MARTIN-CALERO, CRISTINA)
Actualidad Civil N° 24, Semana del 9 al 15 de junio de 2003, Ref.° XXXVII, pag.
633, Tomo 2

«La privacién de la patria potestad por sentencia dictada en causa criminal»
(ZURITA MARTIN, ISABEL) Actualidad Civil N° 32, Semana del 1 al 7 de sep-
tiembre de 2003, Ref.® XLVIII, pag. 865, Tomo 3°

1. La entidad piiblica a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la proteccion
de los menores, cuando constate que un menor se encuentra en situacion de desamparo, tiene
por ministerio de la Ley la tutela del mismo y deberd adoptar las medidas de proteccion nece-
sarias para su guarda, poniéndolo en conocimiento del Ministerio Fiscal, y notificando en legal
forma a los padres, tutores o guardadores, en un plazo de cuarenta y ocho horas. Siempre que
sea posible, en el momento de la notificacion se les informard de forma presencial y de modo
claro y comprensible de las causas que dieron lugar a la intervencion de la Administracion y
de los posibles efectos de la decisién adoptada

Se considera como situacion de desamparo la que se produce de hecho a causa del incum-
plimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por
las leyes para la guarda de los menores, cuando éstos queden privados de la necesaria asis-
tencia moral o material. La asuncion de la tutela atribuida a la entidad piiblica lleva consigo
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la suspension de la patria potestad o de la tutela ordinaria. No obstante, serdn vilidos los actos
de contenido patrimonial que realicen los padres o tutores en representacion del menor y que
sean beneficiosos para él.

2. Cuando los padres o tutores, por circunstancias graves, no puedan cuidar al menor,
podrin solicitar de la entidad piiblica competente que ésta asuma su guarda durante el tiempo
necesario. La entrega de la guarda se hard constar por escrito dejando constancia de que los
padres o tutores han sido informados de las responsabilidades que siguen manteniendo res-
pecto del hijo, asi como de la forma en que dicha guarda va a ejercerse por la Administracion.
Cualquier variacion posterior de la forma de ejercicio serd fundamentada y comunicada a aqué-
llos y al Ministerio Fiscal. Asimismo, se asumird la guarda por la entidad puiblica cuando asi
lo acuerde el Juez en los casos en que legalmente proceda.

3. La guarda asumida a solicitud de los padres o tutores o como funcion de la tutela por
ministerio de la Ley, se realizard mediante el acogimiento familiar o el acogimiento residen-
cial. El acogimiento familiar se ejercerd por la persona o personas que determine la entidad
publica. EIl acogimiento residencial se ejercerd por el Director del centro donde sea acogido el
menot.

Los padres o tutores del menor podrdn oponerse en el plazo de dos meses a la resolucion
administrativa que disponga el acogimiento cuando consideren que la modalidad acordada no
es la mds conveniente para el menor o si existieran dentro del circulo familiar otras personas
mds idoneas a las designadas.

4. Se buscard siempre el interés del menor y se procurard, cuando no sea contrario a ese
interés, su reinsercion en la propia familia y que la guarda de los hermanos se confie a una
misma institucion o persona.

5. Si surgieren problemas graves de convivencia entre el menor y la persona o personas
a quien hubiere sido confiado en guarda, aquél o persona interesada podri solicitar la remo-
cion de ésta.

6. Las resoluciones que aprecien el desamparo y declaren la asuncion de la tutela por minis-
terio de la ley serdn recurribles ante la jurisdiccion civil en el plazo y condiciones determina-
dos en la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin necesidad de reclamacion administrativa previa.

7. Durante el plazo de dos afios desde la notificacion de la resolucion administrativa por
la que se declare el desamparo, los padres que continiien ostentando la patria potestad pero la
tengan suspendida conforme a lo previsto en el niimero 1 de este articulo, estin legitimados
para solicitar que cese la suspension y quede revocada la declaracion de desamparo del menor,
si por cambio de las circunstancias que la motivaron entienden que se encuentran en condi-
ciones de asumir nuevamente la patria potestad.

Igqualmente estdn legitimados durante el mismo plazo para oponerse a las decisiones que
se adopten respecto a la proteccion del menor.

Pasado dicho plazo decaerd su derecho de solicitud u oposicion a las decisiones o medidas
que se adopten para la proteccion del menor. No obstante, podrin facilitar informacion a la
entidad piblica y al Ministerio Fiscal sobre cualquier cambio de las circunstancias que die-
ron lugar a la declaracion de desamparo.
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8. La entidad puiblica, de oficio, o a instancia del Ministerio Fiscal o de persona o enti-
dad interesada, podrd en todo momento revocar la declaracion de desamparo y decidir la vuelta
del menor con su familia si no se encuentra integrado de forma estable en otra familia o si
entiende que es lo mds adecuado en interés del menor. Dicha decision se notificard al Minis-
terio Fiscal.»

3.3. Ley aragonesa 12/2001, de 12 julio, de la Infancia y la Adolescencia en Aragon:
que contempla tres posibilidades de proteccion para un menor de dad por parte
de la Comunidad Auténoma aragonesa (BOA 20 julio 2001)

e SITUACION DE RIESGO (donde el menor convive con su familia).

e SITUACION DE GUARDA ADMINISTRATIVA (el menor convive en una resi-
dencia del IASS o con una familia de acogida, conservando la patria potestad
los padres del menor).

e SITUACION DE TUTELA (donde se ha suspendido la patria potestad de los
padres y el menor convive en una residencia del IASS o con una familia de
acogida).

CAPITULO II. DE LAS SITUACIONES DE RIESGO
Articulo 56.- Situacién de riesgo

Se consideran situaciones de riesgo aquéllas en las que, por circunstancias personales o
sociofamiliares, se ven obstaculizados el desarrollo integral del nifio o adolescente y el ejerci-
cio de sus derechos y que no requieren su separacion del medio familiar.

Articulo 57.- Actuacion ante la situacion de riesgo

La apreciacion de la situacion de riesgo conllevard la elaboracion y puesta en marcha de
un proyecto de intervencion social individualizado y con indicacion de plazos para su ejecu-
cion, que, en todo caso, deberd recoger las actuaciones y recursos necesarios para su elimina-
cion, manteniendo al menor en su entorno familiar.

Articulo 58.- Colaboracion en la ejecucion de las medidas

Los padres o quienes les sustituyan en el ejercicio de las funciones propias de la patria
potestad o autoridad familiar estdn obligados a colaborar activamente, segiin su capacidad, en
la ejecucion de las medidas de proteccion indicadas en la resolucion de la situacion de riesgo.
La negativa a la colaboracion podrd dar lugar a la declaracion de desamparo, si asi lo requiere
la evolucion de la situacion de riesgo y la proteccion del menor.

CAPITULO III. DE LAS SITUACIONES DE DESAMPARO
SECCION PRIMERA Del desamparo
Articulo 59.- Situacion de desamparo

1. Se considera situacion de desamparo la que se produce de hecho a causa del incumpli-
miento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por las
leyes para la quarda de los menores, cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia
moral y material.
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2. En particular, se entiende que existe situacion de desamparo cuando se da alguna de
las siguientes circunstancias:

a) Riesgo para la vida o integridad fisica o psiquica del menor. Cuando, debido al incum-
plimiento de los deberes de proteccion o por negligencia en el cumplimiento de las obligacio-
nes alimentarias, de salud o educativas por parte de los padres o de quienes les sustituyan en
el ejercicio de las funciones propias de la patria potestad o autoridad familiar, se atenta con-
tra la vida o la integridad fisica o psiquica del menor.

b) Abandono del menor. Cuando faltan las personas a las que por ley corresponde el ejer-
cicio de la guarda y la autoridad familiar o cuando no pueden o no quieren ejercerlas.

¢) Malos tratos. Cuando el menor es objeto de malos tratos fisicos, psiquicos o de abusos
sexuales, por parte de familiares o terceros, producidos en el ambiente familiar del menor.

d) Explotacién de menor. Cuando sea inducido a ejercer mendicidad, delincuencia, pros-
titucion, drogadiccion, trabajo infantil o cualquier otra forma de explotacion.

e) Falta de atencion adecuada. Cuando la drogadiccion habitual o cualquier otro problema
fisico, psiquico o social de los responsables de los menores impida la adecuada atencién de los
mismos.

f) Cuando, desaparecidas las causas que dieron lugar al ejercicio de la guarda por la enti-
dad competente en materia de proteccion de menores, los responsables legales del menor no
quisieran hacerse cargo del mismo.

Articulo 60.- Declaracion de la situacion de desamparo

1. Reglamentariamente se requlard el procedimiento para declarar la existencia de una
situacion de desamparo mediante resolucion motivada, previo informe del equipo interdisci-
plinar, y que acuerde la medida de proteccion que corresponda.

2. En los casos en que exista un grave riesgo para el menor o cualquier otra causa que
exija una intervencion inmediata, se declarard provisionalmente la situacion de desamparo y
la entidad piiblica asumird su tutela, adoptando cuantas medidas sean necesarias para asegu-
rar su asistencia. Adoptadas dichas medidas, deberd iniciarse o proseguirse la tramitacion del
procedimiento.

Articulo 64.- De la guarda

1. La Administracién de la Comunidad Auténoma, a través del érgano competente por
razon de la materia, asumird la guarda a solicitud de los padres o de quienes les sustituyan
en el ejercicio de las funciones propias de la patria potestad o autoridad familiar, por acuerdo
judicial o en funcion de la tutela por ministerio de la ley, en los supuestos y con el alcance
establecidos en la legislacion civil aplicable.

2. La guarda asumida por la Administracion de la Comunidad Auténoma se realizard
mediante el acogimiento familiar o el acogimiento residencial.

3. Reglamentariamente se requlard el procedimiento para la constitucion, ejercicio y cese
de la guarda de los menores.

4. La informacion de cardcter personal de que disponga la Administracion de la Comu-
nidad Auténoma o las entidades colaboradoras respecto de los menores que tenga o haya tenido
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tutelados o en situacion de guarda tendrd cardcter reservado y no podrd ser facilitada por nin-
guin concepto salvo en interés superior del propio menor.

Articulo 65.- Guarda a solicitud de los padres o de quienes les sustituyan

1. La guarda a solicitud de los padres o de quienes les sustituyan en el ejercicio de las
funciones propias de la patria potestad o autoridad familiar tendrd cardcter temporal y ten-
derd en todo momento a la reintegracion del menor en su familia de origen.

2. Se formalizard por escrito el acuerdo con la familia, en el que constard expresamente
la duracion de la misma y las medidas y condiciones previstas para el retorno del menor a su
familia.

3. Los padres o quienes les sustituyan en el ejercicio de las funciones propias de la patria
potestad o autoridad familiar, en la medida de sus posibilidades, estin obligados a colaborar
con la entidad piiblica tanto en su educacion como en el sostenimiento de las cargas eco-
nomicas.

SECCION 5° De la guarda mediante acogimiento residencial
Articulo 66.- Acogimiento residencial en centro de proteccion de menores

1. La Administracion de la Comunidad Auténoma, a través del érgano competente por
razén de la materia, acordard el acogimiento residencial cuando el resto de los instrumentos
de proteccion resulten imposibles, inadecuados o insuficientes.

2. Asimismo, procurard que el menor permanezca internado durante el tiempo mds breve
posible. A tal fin, cuando se acuerde el acogimiento residencial, se programardn los recursos
y medios necesarios para el retorno del menor a su familia o, en interés del menor y segiin los
objetivos de proteccion, para la adopcion de otras medidas.

3. Los menores en acogimiento residencial deberdn respetar las normas del centro, asi como
colaborar con los profesionales en las actuaciones que se decidan en su beneficio.

4. La medida de acogimiento residencial podrd ser complementada con la estancia del menor
con familias colaboradoras durante fines de semana y periodos vacacionales.

5. Todos los centros de proteccion de menores deberdn estar autorizados por la Adminis-
tracion de la Comunidad Auténoma. Reglamentariamente se determinardn las clases de cen-
tros, los derechos y deberes de los menores, el procedimiento de ingreso y de baja, asi como su
autorizacion, organizacion y funcionamiento.

6. El 6rgano competente inspeccionard y supervisard, al menos semestralmente, el fun-
cionamiento de los centros y el desarrollo y cumplimiento de los programas de proteccion y
los derechos de los menores y emitird informe valorativo. Asimismo, el Ministerio Fiscal deberd
ejercer su vigilancia sobre todos los centros que acogen menores. La inspeccion, supervision y
vigilancia comprenderd también la adecuacion de los recursos materiales y personales a los
fines previstos en cada centro.

7. Cada menor residente deberd contar con un proyecto socioeducativo que persiga su
pleno desarrollo fisico, psicolégico y social. Deberd potenciarse la preparacion escolar y ocu-
pacional al objeto de facilitar en lo posible su insercién laboral. Asimismo, se potenciard el
conocimiento de los derechos y deberes fundamentales y de los valores de convivencia demo-
crdtica recogidos en la Constitucion.
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8. Al menos durante el afio siguiente a la salida de los menores de un centro de protec-
cion, la Administracion de la Comunidad Auténoma efectuard un segquimiento de aquéllos al
objeto de comprobar que su integracion sociolaboral sea correcta, aplicando las ayudas técni-
cas o econémicas necesarias. Para ello, se podrd recabar la colaboracién de los servicios socia-
les comunitarios gestionados por entidades locales, asi como de cualesquiera otros organismos
e instituciones.

Articulo 67.- Caracteristicas de los centros de proteccion de menores

1. Son centros de proteccion de menores los destinados al desarrollo integral de la perso-
nalidad de los mismos, acogiendo, cuidando y educando a los que por motivos de proteccion
deban ser separados temporal o definitivamente de su niicleo familiar o entorno social.

2. Para garantizar a los menores el completo desarrollo de su personalidad, dichos cen-
tros tendrdn las siguientes caracteristicas:

a) Su dimension y niimero de plazas serin los precisos para que puedan fomentar las rela-
ciones personales y la madurez afectiva. A tal objeto, se procurard que sean centros de dimen-
siones y miimero de plazas reducidas. Reglamentariamente se establecerd el niimero mdximo
de plazas de cada centro.

b) Serin centros residenciales integrados en la comunidad y abiertos a su entorno social,
de acuerdo con las necesidades de los menores y los objetivos de proteccion.

¢) Serdn centros que asegurardn la cobertura de las necesidades de la vida cotidiana de
los menores y tendrin cardcter eminentemente educativo, adaptando el proyecto educativo a
las caracteristicas personales de cada menor.

d) Estardn abiertos a la relacion y colaboracion familiar, siempre que la reinsercion fami-
liar sea en interés del menor.

e) En general, y especialmente durante la infancia, se favorecerd la convivencia normal
de menores de ambos sexos y de diferentes edades.

Articulo 68.- Centro de observacion y acogida (COA).

1. Es el centro de proteccion destinado a la acogida y observacion del menor, mientras se
realiza el estudio de su situacion y de las medidas mds adecuadas para su proteccién. La estan-
cia de un menor en un centro de observacién y acogida no serd superior a dos meses.

2. En ningiin caso podrin actuar como centros de observacion y acogida los centros con-
certados ni los centros de las instituciones colaboradoras de integracion familiar.

3. Se respetard el derecho a la educacion de los menores residentes en los centros de obser-
vacion y acogida, permitiendo la continuidad de su formacion en el centro educativo al que
asistieran hasta el momento de ser internados o en otros similares. En los casos en que las cir-
cunstancias del menor aconsejaran la no asistencia a un centro educativo, se establecerd la
coordinacion necesaria con el centro educativo de procedencia, de forma que el menor pueda
mantener el proceso educativo en igualdad de condiciones con sus comparfieros de curso.

Articulo 69.- Los acogimientos residenciales especiales

1. El acogimiento residencial de menores con graves deficiencias o discapacidades fisicas
o psiquicas o alteraciones psiquidtricas que estén sujetos a proteccion se realizard en centros
especificos, con la correspondiente autorizacion judicial en su caso.
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2. El acogimiento residencial de los menores sujetos a proteccion en los que se detecte con-
sumo de drogas tendrd lugar en centros adaptados a sus necesidades cuando su tratamiento
en centros ambulatorios de intervencion con adolescentes no sea suficiente.

3. La entidad piiblica cuidard del respeto a los derechos de los menores en dichos cen-
tros y les garantizard un adecuado nivel de prestaciones asistenciales, de acuerdo con sus
necesidades.

4. Las limitaciones en el ejercicio de los derechos de estos menores que sean necesarias
para su adecuada atencion se realizardn con arreglo a la legislacion vigente y con la debida
autorizacion judicial.

3.4. LEC, Ley de Enjuiciamiento civil, Ley 1/2000, 7 enero: que habilita y legitima a
los padres para pleitear contra el IASS en el Juzgado Civil si no estdn de
acuerdo con las medidas de proteccion acordadas con relacion al hijo menor de
edad

CAPITULO V. DE LA OPOSICION A LAS RESOLUCIONES ADMINISTRATIVAS
EN MATERIA DE PROTECCION DE MENORES Y DEL PROCEDIMIENTO PARA
DETERMINAR LA NECESIDAD DE ASENTIMIENTO EN LA ADOPCION

«Articulo 779. Cardcter preferente del procedimiento. Competencia.

Los procedimientos en los que se sustancie la oposicion a las resoluciones administrativas
en materia de proteccion de menores tendrdn cardcter preferente.

Serd competente para conocer de los mismos el Juzgado de Primera Instancia del domici-
lio de la entidad protectora y, en su defecto, o en los supuestos de los articulos 179 y 180 del
Cédigo Civil, la competencia corresponderd al tribunal del domicilio del adoptante.»

Articulo 780. Oposicion a las resoluciones administrativas en materia de pro-
teccion de menores

1. No serd necesaria la reclamacion previa en via administrativa para formular oposi-
cion, ante los tribunales civiles, a las resoluciones administrativas en materia de proteccion
de menores.

La oposicién a la resolucion administrativa por la que se declare el desamparo de un menor
podrd formularse en el plazo de tres meses desde su notificacion, y en el plazo de dos meses
la oposicion a las restantes resoluciones administrativas que se dicten en materia de protec-
cion de menores.»

2. Quien pretenda oponerse a una resolucion administrativa en materia de pro-
teccion de menores presentard un escrito inicial en el que sucintamente expresard su
pretension y la resolucion a que se opone.

3. El tribunal reclamard a la entidad administrativa un testimonio completo del
expediente, que deberd ser aportado en el plazo de veinte dias.

4. Recibido el testimonio del expediente administrativo, se emplazard al actor
por veinte dias para que presente la demanda, que se tramitard con arreglo a lo pre-
visto en el articulo 753.
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Articulo 120.1 LRJAP

Articulo 781. Procedimiento para determinar la necesidad de asentimiento en la
adopcidn

CITADO EN:

«La privacién de la patria potestad por sentencia dictada en causa criminal»
(ZURITA MARTIN, ISABEL) Actualidad Civil N° 32, Semana del 1 al 7 de sep-
tiembre de 2003, Ref.° XLVIII, pag. 865, Tomo 3°

«1.° Los padres que pretendan que se reconozca la necesidad de su asentimiento para la
adopcion podrin comparecer ante el tribunal que esté conociendo del correspondiente expe-
diente y manifestarlo asi. El tribunal, con suspension del expediente, sefialard el plazo que
estime necesario para la presentacion de la demanda, que no podrd ser superior a veinte dias.
Presentada la demanda, se tramitard con arreglo a lo previsto en el articulo 753 de esta Ley.»

2. Si no se presentara la demanda en el plazo fijado por el tribunal se dictard auto dando
por finalizado el tramite. Dictada esta resolucion, no se admitird ninguna reclamacion poste-
rior de los mismos sujetos sobre necesidad de asentimiento para la adopcién de que se trate.

Articulos 1825 y ss. LEC de 1881.
Articulo 177 CC.

3.5. Actuacion prdctica en Zaragoza y provincia: menores desamparados en las
dependencias de un puesto de la Guardia Civil o policia

Estos menores Desamparados o desprotegidos deben ser puestos por la propia
Policia o Guardia Civil a disposicién del IASS (INSTITUTO ARAGONES SERVICIOS
SOCIALES), calle Supervia, 27 (TEF 976715004; FAX 976715288), cuando nos encon-
tremos en horario de manana, de lunes a viernes, sin necesidad de avisar al Fiscal de
Menores o de Guardia. Solo en caso de que dicho IASS no admitiese al menor o plan-
tease problemas habria que localizar al Fiscal de Guardia o de Menores para que el
Fiscal pidiese explicaciones a dicho IASS.

En horario de tardes, NOCHES, sdbados, domingos y festivos deben ser puestos
a disposicion del ALTO CARABINAS, chalet 1 o chalet: COA, Centro Orientacién y
Acogida del TASS (TEF y FAX 976320973). Se ha comunicado al IASS que la propia
Policia o Guardia Civil puede llevar a los menores directamente al COA sin necesi-
dad de orden del Fiscal. Solo en caso de que el COA no admitiese al menor o plan-
tease problemas habria que localizar al Fiscal de Guardia o de Menores para que el
Fiscal pidiese explicaciones al COA.

3.6. Actuacion prdctica en la Fiscalia Menores Zaragoza con relacién a las
denuncias de padres a hijos menores de edad

En la Fiscalia de Menores de Zaragoza se estd detectando el aumento de denun-
cias de malos tratos de hijos a sus padres (arts. 153 y 173.2 Cp) , donde al afo se pue-
den estar incoando unos 40 ER (Expedientes de Reforma o Expedientes Criminales
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contra menores). Es 16gico pensar que cuando unos padres deciden interponer la denun-
cia contra sus hijos es que la situaciéon esta completamente desbordada.

También los padres se muestran reacios a medidas drésticas contra sus hijos, por
lo que desde la Fiscalia se acude primero a una comparecencia de imputacion formal,
ANTE EL EMUME O GRUMEN, del menor con la oportuna presencia de letrado (Art.
771.2* Lecr.) y después SE REALIZA UNA SEGUNDA IMPUTACION ANTE EL FIS-
CAL CON LA MISMA PRESENCIA DE LETRADO Y A CONTINUACION se decide
acudir a una solucién extrajudicial del Art. 19 LO 5/2000 y Art. 5 RD1774 /2004 Regla-
mento de la Ley Penal del Menor, en donde el menor el mismo dia de la compare-
cencia en Fiscalia se le nombra un educador de medio abierto para comenzar a tra-
bajar con la familia y dicho menor en una actividad de mediacién y de terapia familiar
y educativa (argumento ex Art. 83.1.5% Cp y parrafo tercero apartado 1 del Art. 88 Cp,
en relacion Art. 19.2 LO 5/2000).

Esta solucion extrajudicial esta dando buenos resultados y tinicamente cuando el
menor no colabora y asi lo informa el educador de la frustrada solucién extrajudicial
(Art. 19.5 LO 5/2000) se judicializa el ER con peticiéon en su caso de alguna medida
cautelar de libertad vigilada; o en casos extremos, asi manifestados por el educador,
se insta la medida cautelar de internamiento del Art. 28.2 LO 5/2000.

También el Fiscal cuando se detecta la imposible convivencia del menor con los
padres se acude en auxilio del &mbito de protecciéon para ingresar al menor en un cen-
tro de Acogida, con una separacion familiar de cardcter temporal (guarda adminis-
trativa del Art. 172.2 Cc).

Se debe destacar que todas estas soluciones se realizan en unidad de acto porque
la entidad protectora y de reforma de menores en Zaragoza, el citado IASS, con sus
correspondientes educadores, se encuentran trabajando en el piso superior donde tiene
la sede fisica la Fiscalia de Menores en Zaragoza. Por lo tanto la colaboracién y coor-
dinacién institucional es muy buena, de tal manera que desde la Fiscalia se valora mas
la cercania fisica con esta entidad del IASS que con los propios juzgados de menores.

3.7. Menores victimas de la violencia doméstica

CUANDO LA VIOLENCIA FAMILIAR SE CENTRA CONTRA LOS HIJOS
MENORES QUE SON MALTRATADOS O AGREDIDOS SEXUALMENTE POR
PERSONAS DE SU CIRCULO INTIMO (PROGENITORES, CONVIVIENTES CON
EL OTRO PROGENITOR) O POR TERCERAS PERSONAS AJENAS AL CIRCULO
FAMILIAR, APARTE DE LAS SANCIONES PUNITIVAS Y PROCESALES DE LA
LEGISLACION DE MAYORES (CP Y Lecr.) HAY QUE HACER REFERENCIA A
LAS MEDIDAS DE PROTECCION DE MENORES QUE APARECEN RECOGIDAS
EN EL Cc, LA LO 1/1996, 15 ENERO DE PROTECCION JURIDICA DEL MENOR
Y EN LA LEY ARAGONESA 12/2001, 2 JULIO DE LA INFANCIA Y LA ADOLES-
CENCIA EN ARAGON:

Aqui los Fiscales aplicamos los criterios que se deducen de toda la materia rela-
tiva a la PROTECCION DE MENORES.
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3.8. Menores en absentismo escolar

Art. 13 DE LA LEY ESTATAL, LO 1/1996, 15 ENERO DE PROTECCION JURI-
DICA DEL MENOR:

«Obligaciones de los ciudadanos y deber de reserva.-

1. Toda persona o autoridad y especialmente aquellos que por su profesion o funcion detec-
ten una situacion de riesgo o posible desamparo de un menor, lo comunicardn a la autoridad
0 sus agentes mds proximos sin perjuicio de prestarle el auxilio inmediato que precise.

2. Cualquier persona o autoridad que tenga conocimiento de que un menor no estd esco-
larizado o no asiste al centro escolar de forma habitual y sin justificacién, durante el periodo
obligatorio, deberd ponerlo en conocimiento de las autoridades piiblicas competentes, que adop-
tardn las medidas necesarias para su escolarizacion.

3. Las autoridades y las personas que por su profesion o funcion conozcan el caso actua-
rdan con la debida reserva.

En las actuaciones se evitard toda interferencia innecesaria en la vida del menor.»

Arts 28, 49, 50, 84 y 85 ley aragonesa de la Infancia y la Adolescencia en Aragén:
Articulo 28.

Colaboracion de los centros escolares

1. Los responsables de los centros escolares y el personal educativo de los mismos estin
obligados a colaborar con las familias y los servicios municipales y con las instituciones pro-
tectoras de menores para garantizar la escolarizacion obligatoria y combatir el absentismo
escolar.

2. Estan especialmente obligados a poner en conocimiento del organismo piiblico compe-
tente de la Administracion de la Comunidad Auténoma toda situacion de absentismo escolar,
asi como aquellos hechos o indicadores que puedan suponer la existencia de una situacion de
riesgo o desamparo, y a colaborar con el mismo para evitar y resolver tales situaciones. En los
casos en que las medidas de mediacion consideradas oportunas fracasen y persista el absen-
tismo escolar, la Administracion de la Comunidad Auténoma lo comunicard al Ministerio Fis-
cal y a la autoridad judicial.

3. La Administracion de la Comunidad Auténoma promoverd convenios de colaboracion
entre las distintas instituciones a los efectos de prevenir y erradicar el absentismo escolar y
con el fin de facilitar la deteccion, derivacion, prevencion y tratamiento de las situaciones de
riesgo y malos tratos.

4. Los centros educativos contardn con las instalaciones docentes y deportivas adecuadas
para el desarrollo integral de los menores, con el fin de garantizar una educaciéon en condi-
ciones de segquridad y calidad.

Articulo 49.
De la deteccion de las situaciones de riesgo y desamparo

1. Las Administraciones piiblicas, dentro de sus competencias, deberdn desarrollar las actua-
ciones necesarias para la deteccion de las situaciones de riesgo y desamparo de los menores.
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2. La Administracion de la Comunidad Auténoma, a través del érgano competente por
razon de la materia:

a) Elaborard programas, criterios e instrumentos dgiles de deteccion y notificacion de las
situaciones de riesgo y desamparo.

b) Coordinard las actuaciones llevadas a cabo por las distintas instituciones en este campo.
¢) Recibird e investigard las denuncias.

Articulo 50.

Obligaciones de los ciudadanos y deber de reserva

1. Toda persona, y, en especial, quien por razon de su profesion tenga noticia de
una situacion de riesgo o desamparo, lo pondrd en conocimiento de la entidad piiblica
competente en materia de proteccion de menores, garantizandosele durante todo el
procedimiento la debida reserva y el anonimato, y sin perjuicio de la obligacion de
prestar el auxilio inmediato que precise y de las comunicaciones procedentes a la
autoridad judicial o al Ministerio Fiscal.

2. Las autoridades y las personas que por su profesion o funcion conozcan el caso actua-
rdn con la debida reserva. Estin especialmente obligadas a guardar secreto de la informacion
que obtengan y de los datos de filiacion de los menores las personas que intervengan en el pro-
cedimiento de constitucion de acogimientos y propuestas de adopcion, evitando especialmente
en este 1iltimo caso que la familia de origen conozca a la adoptiva.

No obstante, la Administracion de la Comunidad Auténoma podrd facilitar al adoptante,
asi como a quienes tengan al menor en acogimiento familiar preadoptivo, la informacién dis-
ponible sobre la familia natural del menor que resultase precisa en interés de la salud y des-
arrollo del mismo.

3. Sin perjuicio de lo establecido en el apartado anterior, el adoptado, a partir de la mayo-
ria de edad, puede ejercer las acciones que conduzcan a averiguar quiénes han sido sus padres
biolégicos, lo cual no afectard a la filiacién adoptiva.

4. Las autoridades y servicios puiblicos tienen obligacion de prestar la atencion inmediata
que precise cualquier menor, de actuar si corresponde a su dmbito de competencias o de dar
traslado en otro caso al 6rgano competente, y de poner los hechos en conocimiento de los res-
ponsables legales del menor o, cuando sea necesario, del Ministerio Fiscal

ACTUACION PRACTICA DE LA GUARDIA CIVIL O POLICIA EN CASO DE
ABSENTISMO ESCOLAR:

Por lo tanto si un Puesto de la Guardia Civil de cualquier pueblo sospecha o tiene
conocimiento que un menor en edad escolar obligatoria (6-16 afos) no asiste al cole-
gio o IES, debe actuar de la siguiente manera:

Ponerlo en conocimiento del Asistente Social del Ayuntamiento correspondiente,
manteniendo una relacién institucional con dicho asistente social y pedirle explica-
ciones de lo que esta haciendo para solucionar dicho absentismo de ese menor.

Si transcurrido un mes la situaciéon no hubiese variado y el menor de 6-16 afios
sigue sin asistir al colegio o IES, entonces se debe poner en conocimiento de la Fis-
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calia de Menores con todos los datos necesarios a través de un Atestado o Diligencias
de la Guardia Civil, para en su caso citar a los padres y al menor por un delito de
absentismo escolar.

ACTUACION PRACTICA DE LA FISCALIA MENORES EN TEMAS DE ABSEN-
TISMO ESCOLAR: COMPARECENCIA EN LA FISCALIA DE MENORES:

En esta materia de Proteccion se debe destacar la colaboracién de la Fiscalia con
el Departamento de Educacion de la DGA (Gobierno de Aragén) para citar a los padres
de los menores que incumplen su deber de llevar a sus hijos al colegio en la educa-
cién obligatoria, dando lugar a la advertencia a dichos padres en una comparecencia
con ellos y con los hijos y con representantes del Departamento de Educacion, del
IASS y del Ayuntamiento de Zaragoza, que de seguir en esta comportamiento omi-
sivo, la Fiscalia Menores los denunciaria por un presunto delito de absentismo esco-
lar del Art. 226 y 228 Cp.

Asi cuando el citado Departamento de Educacién de la DGA ha fracasado en sus
citaciones y audiencias con los padres en el &mbito administrativo, citamos desde la
Fiscalia Menores a estos padres y a los hijos, asi como a los inspectores de Educacién
del Servicio de Absentismo Escolar, incoando nuestro expediente de proteccién y en
la referida comparecencia con presencia del Fiscal les ponemos de relieve las ausen-
cias injustificadas de sus hijos al colegio o Instituto. Si en un plazo marcado del mes
siguiente el hijo sigue en absentismo escolar interponemos la denuncia anunciada.
Una vez al mes aproximadamente en los meses diciembre hasta marzo realizamos
estas comparecencias con unas 10 familias en cada ocasion.

El resultado puede considerarse satisfactorio, segtin nos informa la DGA, dada la
transmision boca a boca entre determinados colectivos espafoles y extranjeros de las
posibles consecuencias del absentismo escolar, sobretodo tras la reforma del referido
Art. 226.1 Cp por la LO 15/2003, que contempla como pena alternativa la prisién de
3 a 6 meses.

Articulo 226. 1 El que dejare de cumplir los deberes legales de asistencia inhe-
rentes a la patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar o de prestar la asis-
tencia necesaria legalmente establecida para el sustento de sus descendientes, ascen-
dientes o conyuge, que se hallen necesitados, sera castigado con la pena de prisién
de tres a seis meses o multa de seis a 12 meses.

2. El Juez o Tribunal podrd imponer, motivadamente, al reo la pena de inhabilitacion espe-
cial para el ejercicio del derecho de patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar por
tiempo de cuatro a diez afios.

3.9. Alcohol y menores: Art. 40, Art. 96.3.r y Art. 99 Ley aragonesa de la Infancia y
la Adolescencia en Aragén: sanciones a bares, discotecas o establecimientos
abiertos al publico

Articulo 40. Establecimientos y espectdculos

1.
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A fin de garantizar una mds correcta proteccion de los nifios y adolescentes en su rela-
cion con los establecimientos y especticulos piiblicos, se prohibe:

a) Su admision en establecimientos donde se desarrollen actividades o especticulos vio-
lentos, pornogrificos o con otros contenidos perjudiciales para el correcto desarrollo de su per-
sonalidad.

b) Su admisién en bingos, casinos, locales de juegos de suerte, envite, azar y de mdqui-
nas de juego con premios en metdlico.

¢) Su admision en locales donde se realicen combates de boxeo.

d) Su admision en locales especialmente dedicados a la expedicion de bebidas
alcohdlicas, salvo que vayan acompaiiados de sus padres o de quienes les sustituyan
en el ejercicio de las funciones propias de la patria potestad o autoridad familiar.

e) La admision de nifios y adolescentes, que por su edad deban cursar ensefianza obliga-
toria, en salones recreativos y establecimientos similares durante el horario escolar.

2. La Administracién de la Comunidad Autonoma velard para que las prohibi-
ciones reseiiadas se hagan efectivas.

Articulo 96.
Infracciones administrativas

1. Son infracciones administrativas a la presente Ley las acciones y omisiones dolosas o
imprudentes tipificadas en este articulo.

3. Constituyen infracciones graves:

r) Permitir la entrada en los establecimientos o locales a que hace referencia el
articulo 40 de esta Ley.

Articulo 99.

Sanciones administrativas

Las infracciones tipificadas en el presente titulo serdn sancionadas de la forma siguiente:
a) Infracciones leves: amonestacion por escrito o multa de hasta 500.000 pesetas.

b) Infracciones graves: multa de 500.001 pesetas a 5.000.000 de pesetas.

c) Infracciones muy graves: multa de 5.000.001 pesetas a 50.000.000 de pesetas.
jurisdiccion penal por los mismos hechos.

HAY UN FUNCIONARIO ENCARGADO DE TODOS ESTOS TEMAS DE TRA-
MITAR LOS EXPEDIENTES ADMINISTRATIVOS A LOS BARES, LOCALES Y ESTA-
BLECIMIENTOS QUE SUMINISTRAN ALCOHOL A LOS MENORES:

Calle Supervia 27. 50071 Zaragoza
Servicio Provincial de la Infancia y Tutela. Servicios centrales del IASS.
Teléfono 976715023
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Este funcionario del IASS no tiene ningtin problema en dar todas las explicacio-
nes a la Policia y Guardia Civil relacionadas con sanciones a bares, cafeterias, disco-
tecas, establecimientos comerciales que vendan alcohol a menores.

Se debe destaca que lo mas importante en estas infracciones es determinar:

* los datos de identificacién de los menores, a poder ser dentro del bar o local
correspondiente y que lo firmen.

* En su defecto los datos se pueden rellenar fuera del establecimiento.

* Que el agente de la Guardia civil quede perfectamente identificado y manifieste
que el menor no ha querido firmar.

3.10. Proteccién extranjeros menores de edad

Para los menores extranjeros se deberd tener en cuenta el Art. 35 de la Ley Extran-
jeria, LO 4/2000, 11 enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y
su integracién social:

Art. 35 LO 4/2000: Residencia de menores.

1. En los supuestos en que los Cuerpos y Fuerzas de Sequridad del Estado localicen a un
extranjero indocumentado cuya minoria de edad no pueda ser establecida con segu-
ridad, se le dard, por los servicios competentes de proteccion de menores, la atencion inme-
diata que precise, de acuerdo en lo establecido en la legislacion de proteccion juridica del menor,
poniéndose el hecho en conocimiento inmediato del Ministerio Fiscal, que dispondrd la
determinacion de su edad, para lo que colaborardn las instituciones sanitarias opor-
tunas que, con cardcter prioritario, realizardn las pruebas necesarias.

2. Determinada la edad, si se tratase de un menor, el Ministerio Fiscal lo pondrd a dis-
posicion de los servicios competentes de proteccion de menores.

3. La Administracién del Estado, conforme al principio de reagrupacion familiar del menor
y previo informe de los servicios de proteccion de menores, resolverd lo que proceda sobre el
retorno a su pais de origen o aquél donde se encontrasen sus familiares o, en su defecto, sobre
su permanencia en Espafia.

4. Se considera reqular a todos los efectos la residencia de los menores que sean tutelados
por una Administracion piiblica. A instancia del organismo que ejerza la tutela y una vez que
haya quedado acreditada la imposibilidad de retorno con su familia o al pais de origen, se le
otorgard un permiso de residencia, cuyos efectos se retrotraerdn al momento en que el menor
hubiere sido puesto a disposicion de los servicios de proteccién de menores.

5. Los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado adoptarin las medidas técnicas nece-
sarias para la identificacion de los menores extranjeros indocumentados, con el fin de conocer
las posibles referencias que sobre ellos pudieran existir en alguna institucion piiblica nacional
o extranjera encargada de su proteccion. Estos datos no podrdin ser usados para una finalidad
distinta a la prevista en este apartado.

Aunque este Art. 35 se refiere a temas de Protecciéon de Menores, lo cierto es que
también se utiliza para poder determinar la edad en temas de Reforma.
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POR LO TANTO, TODO MENOR EXTRAN]JERO QUE HAYA DUDAS POR SU
APARIENCIA QUE NO ES MENOR DE EDAD DEBERA SER LLEVADO POR LA
GUARDIA CIVIL O LA POLICIiA AL HOSPITAL CLINICO PARA HACERLE LA
PRUEBA DE EDAD (PRUEBA RADIOLOGICA DE LA MANO) Y SI ES MENOR
DE EDAD SE INGRESARA EN EL COA POR SITUACION DE DESAMPARO O
DE DESPROTECCION. SI ES MAYOR DE EDAD SE PONDRA A DISPOSICION
DE LA BRIGADA DE EXTRANJERIA.

260



MENORES E INCAPACITADOS EN SITUACION DE DESAMPARO

JCA N.° 1 (Huesca) S 13 Oct. 2006.— Ponente: Olivan del Cacho, José Javier.

MENORES EXTRAN]JEROS. Vulneracion del derecho a ser oido en expediente de
repatriacién. Inexistencia de condiciones adecuadas para una reagrupacién familiar

La repatriacion de menores constituye una consecuencia legal prevista ante la pre-
sencia irregular en Espafna de un menor no acompanado. Pero, tal repatriacion, exige
que se garantice la efectiva reagrupacion familiar del menor, o la adecuada tutela de
los servicios de menores. Y, ciertamente, este presupuesto no se considera acreditado
en el expediente instruido en el caso, pese a que inicialmente se informé del domici-
lio de los padres, lo que, efectivamente, legitimaba el inicio del expediente de repa-
triacién, como hicieron las autoridades policiales. Sin embargo, el padre del menor
estd ingresado en un centro penitenciario, mientras que la madre no cuenta con un
paradero conocido. En tales circunstancias, es dificil que pueda hablarse de la exis-
tencia de las condiciones adecuadas para una reagrupacion familiar. Y tampoco consta
actuacién alguna relacionada con los Servicios de Protecciéon de Menores del Reino
de Marruecos, en orden a asegurar su adecuada tutela. De ahi que se entienda vul-
nerado el art. 92.4 RD 2393/2004 de 30 Dic. (Reglamento de LO 4/2000 de 11 Ene.,
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social) (LA LEY-
LEG. 34/2005). Por tanto, en caso de que se incoe un nuevo expediente de repatria-
cion, deberéd darsele al menor la audiencia correspondiente.

Normas aplicadas: art. 35 LO 4/2000 de 11 Ene. (derechos y libertades de los extran-
jeros en Espaifia) (LA LEY-LEG. 126/2000); arts. 92 y 92.4 RD 2393/2004 de 30 Dic. (Regla-
mento de LO 4/2000 de 11 Ene., derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su inte-
gracion social) (LA LEY-LEG. 34/2005).

En Huesca, a 13 de octubre de 2006.

621—JCA N° 14 (Madrid) AA 6 Abr. 2006.— Ponente: Salgado Carrero, Celestino.

EXTRANJEROS.- Medidas cautelares.— Mantenimiento de la suspensién de reso-
lucién por la que se ordena la repatriacion de un menor.— Orden de devolucién del
pasaporte del menor para que sea entregado al érgano encargado de su tutela y lo
conserve en su poder a disposicién del Juzgado.

En el caso, teniendo en cuenta que el menor esta en Espafia desde 2003, que se le
dio permiso de residencia, asi como la existencia de informes educativos favorables,
integracion educativa, lazos afectivos con sus educadores, el deseo manifestado por
el menor de continuar en Espafia, y dada la celeridad del procedimiento de protec-
cién de derechos fundamentales de la persona y primando el interés superior del menor,
se considera mas adecuado mantener la suspensién, ya acordada como medida pro-
visionalisima, de la resolucién por la que se ordena su repatriacién a Marruecos hasta
tanto se dicte sentencia, por el perjuicio que supondria la ejecucién de la repatriacion
y, caso de estimarse el recurso, volver a reintegrarle a Espafa. Asimismo, procede la
devolucién del pasaporte del menor instada para que aquél sea entregado al érgano
encargado de su tutela para que lo conserve en su poder a disposiciéon del Juzgado.

261



DECIMOSEPTIMOS ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES. ACTAS

Normas aplicadas: art. 24 CE; arts. 56 y 57 LRJAP (LA LEY-LEG. 3279/1992); arts.
129 y 130 LJCA 1998 (LA LEY-LEG. 2689/1998).

En Madrid, a seis de abril de dos mil seis.

1831- JCA N.° 14 (Madrid) S 25 Sep. 2006.— Ponente: Salgado Carrero, Celestino.

MENORES.— Proteccién de los menores extranjeros.— Normativa aplicable.— Prin-
cipios de actuacién: interés superior del menor.— Reagrupacién familiar como dere-
cho del menor extranjero.

El principal instrumento internacional en el otorgamiento y protecciéon de los
derechos civiles y politicos de los menores es la Convencién 20 Nov. 1989 (Conven-
cioén sobre los derechos del nifo), aplicable en Espafia en virtud de los arts. 10.2 y
39 CE. Se establece en este ultimo articulo la obligaciéon de los poderes publicos de
asegurar la proteccion social, econémica y juridica de la familia y dentro de ésta la
de los menores. En relaciéon a los menores extranjeros no acompanados, hay que par-
tir de los arts. 35 LO 4/2000 de 11 Ene. (derechos y libertades de los extranjeros en
Espana) y 92 RD 2393/2004 de 30 Dic. (Reglamento de LO 4/2000 de 11 Ene., dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracién social). Dicha nor-
mativa parte del principio de reagrupacién familiar del menor, considerando como
medida procedente el retorno del menor a su pais de origen o a aquel donde se encon-
trasen sus familiares, o en su defecto, cuando no sea posible la repatriacion, su per-
manencia en Espafa para su reintegracion. Por tanto, la salida de nuestro pais de un
menor extranjero no acompanado, sélo puede tener como motivo su reagrupacion
con su familia, de forma que dicha reagrupacién familiar se convierte en un derecho
para el menor extranjero. Y es que todas las medidas a adoptar en relacion a tales
menores extranjeros estan en clara conexién con el principio del interés superior del
menor, el cual se constituye en el principio rector que han de regir todas las accio-
nes que se adopten con los mismos —arts. 3 Convencién 20 Nov. 1989 y 2, 3, 11.2 a)
LO 1/1996 de 15 Ene. (proteccion juridica del menor, modificaciéon del CC y de la
LEC)—. En este sentido, la mejor forma de llevar a cabo la reunificaciéon familiar y
el regreso al pais de origen es hacerlo de forma voluntaria, debiendo ser los meno-
res plenamente informados y consultados, y sus opiniones respetadas a lo largo de
todo el proceso.

Vulneracién de los derechos fundamentales del menor— Omisién de audiencia al
menor en expediente de repatriacion.— Derecho a la asistencia letrada para los meno-
res extranjeros no acompaios.

En el caso, debe apreciarse que la resoluciéon que acordé la repatriacion de un
menor de edad a Marruecos infringi6 el ordenamiento juridico, vulnerando las garan-
tias susceptibles de amparo de los menores, lo que determina su nulidad. En efecto,
resultaba obligada la notificacion del acuerdo de repatriacién al propio menor —dadas
sus condiciones de edad y madurez—, y la afectacién a derechos personalisimos del
mismo, asi como la asistencia adecuada para el ejercicio de sus derechos. Por el con-
trario, lo acontecido es que la Comisién de Tutela del Menor solicita la iniciacién de
expediente de repatriacién y, sin oir al menor, accede a dicha solicitud acordando la
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misma, de la que se da cuenta al M.F. Resulta dificil entender que esta actuacion se
guie por el interés del menor, cuando tnicamente se oy6 a éste en el acta de explo-
raciéon de desamparo, siendo fundamental, como criterio para averiguar el interés del
menor, el oir al nifio en funcién de la edad y madurez del mismo, tal y como lo con-
templa el art. 12 Convencién 20 Nov. 1989 (Convencién sobre los derechos del nifio)
y art. 9 RD 2393/2004 de 30 Dic. (Reglamento de LO 4/2000 de 11 Ene., derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social). Por otro lado, este
derecho a ser oido que tiene el menor, exige que la audiencia del mismo se realice con
las garantias debidas, ya que la asistencia juridica del letrado hacia el menor extran-
jero no acompanado es requisito ineludible y necesario para llevar a efecto el dere-
cho del menor a ser oido. Ese derecho de asistencia letrada para los menores extran-
jeros no acompanados se establece como uno de los principios alrededor de los que
gira la Convencién 20 Nov. 1989 —el derecho a la no discriminacién—, resultando
claramente discriminatorio el hecho de que dicha asistencia se conceda a cualquier
extranjero mayor de edad y, sin embargo, pretende negarse o no se facilite a los meno-
res extranjeros no acompanados.

PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO.- Legitimacién activa.— Recono-
cimiento de interés legitimo a una asociacién dedicada a la tutela de los derechos
de menores, que aporta sus estatutos en el proceso.

En el caso, partiendo del concepto mas amplio de interés legitimo que acoge la
vigente LRJAP, frente al de interés directo previsto en LJCA 1998, asi como al princi-
pio pro actione, no puede negarse la legitimacion por falta de acreditacién de los obje-
tivos y finalidades de la asociacién recurrente en el procedimiento especial para la
proteccion de derechos fundamentales de menor de edad en expediente de repatria-
cién. Y ello porque se han aportado los estatutos que definen sus objetivos y finali-
dades, entre los que se encuentra la tutela de los derechos y libertades fundamenta-
les de menores y jovenes, lo que posibilita entender acreditada la legitimaciéon negada
de contrario por existencia de interés legitimo.

Capacidad procesal.— Interpretacion restrictiva de las limitaciones a la capacidad de
obrar de los menores.— Condiciones de edad y madurez sufientes para comparecer
en juicio.— Naturaleza personal de los derechos protegidos.

En el caso, no puede prosperar la causa de inadmisibilidad planteada al amparo
del art. 69 b LJCA 1998, por haberse interpuesto el recurso contencioso-administra-
tivo por persona incapaz y no debidamente representada, derivadas ambas de la falta
de capacidad de obrar del menor para comparecer por si mismo en juicio y para otor-
gar poderes. Y ello porque el menor, en relacién con los arts. 18 LJCA 1998 y 162.1
CC, dadas sus condiciones de edad y madurez, tiene capacidad de obrar suficiente
para reclamar ante este orden jurisdiccional y por si mismo su derecho, al tratarse de
una accién personalisima afectante a su esfera personal, familiar o social. Ello resulta
conforme también con el principio general recogido en el art. 2 LO 1/1996 de 15 Ene.
(proteccién juridica del menor, modificacion del CC y de la LEC), conforme al cual
las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se interpretaran de forma res-
trictiva. En cualquier caso, la causa de inadmisibilidad alegada no puede prosperar
porque cualquier defecto de representacion del menor quedé debidamente subsanado
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mediante el nombramiento del defensor judicial que tuvo lugar al amparo de lo dis-
puesto en el art. 138 LJCA 1998, plenamente acorde con la doctrina del TC acerca de
la subsanabilidad de los defectos de representacion.

Procedimiento especial de proteccion de los derechos fundamentales en el orden
contencioso-administrativo.— Ambito de proteccién y limitacién del objeto del
proceso.

El &mbito jurisdiccional de protecciéon de los derechos fundamentales por el pro-
cedimiento sumario, estd exclusivamente establecido para tutelar los derechos com-
prendidos en los arts. 14 a 29 y 30.2 CE conforme determinan los arts. 53.2 y 161.1 de
su texto, y el 41.1 LOTC, sin que tal procedimiento permita examinar cualquier pre-
tendida infraccion del ordenamiento juridico ni resolver en relacién con temas o cues-
tiones de estricta legalidad ordinaria. Por tanto, su d&mbito se circunscribe a determi-
nar si el acto o disposicién que se impugna vulnera directamente aquellos derechos,
por lo que sélo sobre las pretendidas violaciones de los derechos fundamentales puede
versar el examen de los drganos jurisdiccionales contencioso-administrativos. En
efecto, las alegaciones sobre las pretendidas violaciones del ordenamiento juridico basa-
das en preceptos distintos de los constitucionales citados o sobre supuestas irregula-
ridades formales del acto, no pueden ser tomadas en consideraciéon dentro del cauce
del procedimiento especial de referencia.

Relacién entre el proceso especial y el ordinario en la tutela de los derechos fun-
damentales en el ambito contencioso-administrativo.

La disp. trans. 2." 2 LOTC dispuso que, en tanto no se desarrollase el art. 53.2 CE, se
permitia a los particulares que entendieran vulnerados sus derechos fundamentales por una
actuacion administrativa, la opcién de acudir al proceso administrativo ordinario o iniciar el
proceso de proteccion jurisdiccional de derechos fundamentales requlados por L 62/1978 de 26
Dic. (proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales). No obstante no ser aplicable
ya dicha disp. trans. 2." 2 LOTC tras la entrada en vigor de la LJCA 1998 y del proceso espe-
cial del amparo ordinario en el orden contencioso-administrativo —al que se dedidan los arts.
114 y ss.— , la citada LJCA 1998 no niega que la tutela judicial de amparo ordinario pueda
recabarse a través de un proceso ordinario. En definitiva, cabe que en el proceso ordinario, o
en su caso abreviado, el actor pueda alegar la legalidad de la actuacion administrativa, con la
posible discusién de su inconstitucionalidad. Incluso, se permite iniciar en paralelo ambos pro-
cesos en relacion con un mismo acto o disposicion, de manera que podrd plantearse el proceso
ordinario o abreviado correspondiente —alegando los motivos de legalidad ordinaria—, y a la
vez, el proceso especial de amparo, si bien deduciéndose su objeto a la infraccion de los dere-
chos fundamentales tutelados por dicho proceso especial.

Normas aplicadas: arts. 10.2, 14 a 29, 30.2, 39, 53.2 y 161.1 CE; art. 12 Convencién
20 Nowv. 1989 (Convencion sobre los derechos del nifio) (LA LEY-LEG. 3489/1990); L 62/1978
de 26 Dic. (proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales); LRJAP (LA LEY-LEG.
3279/1992); arts. 18, 69 b) y 138 LJCA 1998 (LA LEY-LEG. 2689/1998); art. 41.1, disp. trans.
2.2 LOTGC; arts. 2, 3, 11.2 a) y 138 LO 1/1996 de 15 Ene. (proteccion juridica del menor,
modificacion del CC y de la LEC) (LA LEY-LEG. 167/1996); art. 35 LO 4/2000 de 11 Ene.
(derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia) (LA LEY-LEG. 126/2000); art. 35 LOE
(LA LEY-LEG. 703/20006); art. 162.1 CC; arts. 9 y 92 RD 2393/2004 de 30 Dic. (Reglamento
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de LO 4/2000 de 11 Ene., derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social) (LA LEY-LEG. 34/2005).

En la Ciudad de Madrid, a veinticinco de septiembre de dos mil seis.

4. TESTIFICAL DE CARGO DE LOS MENORES AGREDIDOS.

EN EL AMBITO DEL PROCESO CRIMINAL HAY QUE CITAR DOS ARTI-
CULOS MODIFICADOS EN LA Lecr. POR LA REFORMA DE LA LO 14/1999 PARA
PROTEGER A LOS MENORES PARA QUE NO SUFRAN EL ENFRENTAMIENTO
DIRECTO CON SUS AGRESORES EN LOS JUICIOS ORALES CUANDO TEN-
GAN QUE DECLARAR COMO TESTIGOS DE CARGO:

Art. 707 Lecr.: Todos los testigos que no se hallen privados del uso de su razon estin obli-
gados a declarar lo que supieren sobre lo que les fuere preguntado, con excepcion de las per-
sonas expresadas en los articulos 416, 417 y 418, en sus respectivos casos.

Cuando el testigo sea menor de edad, el Juez o Tribunal podra, en interés de
dicho testigo y mediante resolucion motivada, previo informe pericial, acordar que
sea interrogado evitando la confrontaciéon visual con el inculpado, utilizando para
ello cualquier medio técnico o audiovisual que haga posible la practica de esta
prueba.

En relacion con este articulo 707 Lecr. se debe traer a colacién dos sentencias del
TS, una la STS 8 marzo 2002, Jiménez Villarejo y otra del mismo ponente de fecha 1
julio 2002 donde se condena a un padre que abusaba sexualmente de sus dos hijas
menores, permitiendo que no declarasen en la vista oral, siendo suficientes con la
declaraciéon de las dos psicélogas que las habian examinado y con un prueba pre-
constituida de una de las menores

Art. 713 Lecr.: En los careos del testigo con los procesados o de los testigos entre si no
permitird el Presidente que medien insultos ni amenazas, limitdndose la diligencia a dirigirse
los careados los cargos y hacerse las observaciones que creyeren convenientes para ponerse de
acuerdo y llegar a descubrir la verdad.

No se practicardn careos con testigos que sean menores de edad salvo que el Juez
o Tribunal lo considere imprescindible y no lesivo para el interés de dichos testigos,
previo informe pericial.

STS 1 julio 2002, Jiménez Villarejo:

Las pruebas, celebradas en el juicio oral, de las que ha podido deducir razonablemente el
Tribunal de instancia la realidad de los hechos enjuiciados y la participacion que en ellos tuvie-
ron los acusados —por accion Francisco G. M. y por omision Isabel M. O.— son las siguien-
tes: a) las declaraciones prestadas por las testigos D.” Trinidad N. |. y D.” Josefa S. B., profe-
sora y directora, respectivamente, del colegio piiblico donde estudiaban las nifias ofendidas, a
las que la mayor de la dos —Macarena— refirio los actos que el acusado realizaba con ella sin
oposicion alguna de su madre; b) la audicion de las cintas en que se grabé la exploracion judi-
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cial de la menor de las nifias —Vanessa— en el curso de la cual, con expresiones inequivo-
cas, narré las mismas agresiones sufridas tanto por ella como por su hermana; c) la prueba
pericial psicolégica que puso de manifiesto las profundas y gravisimas secuelas que dejé en
ambas nifias el repugnante comportamiento de ambos acusados. El Tribunal de instancia ha
preferido no valorar el testimonio de los psicélogos del equipo que atendid a las menores en el
Centro de acogida de la Diputacién Provincial de Sevilla aunque, en opinion de esta Sala, no
parece que la emision por dichos profesionales de los informes que sirvieron de base a los orga-
nismos de la Junta de Andalucia para declarar a las nifias en situacion de desamparo tuviera
que privar de fuerza probatoria a sus declaraciones. Una cosa es que las manifestaciones hechas
por las menores a las psicologas no tengan, naturalmente, valor de testimonio y otra muy dis-
tinta es que el Tribunal no pueda valorar lo que en su presencia dijeran las psicélogas en su
condicion de testigos de referencia y no solo en la de peritos. Sea como sea, hemos de limitar-
nos a analizar la idoneidad que pudieron tener aquellas tres pruebas, para desvirtuar la pre-
suncion de inocencia. EI problema que plantean las pruebas a que antes nos hemos referido
con las letras a) y b) —la pericial significada con la letra c¢) no ha sido cuestionada en el
recurso— es que, no habiendo declarado ninguna de las dos menores ofendidas ante el Tribu-
nal de instancia y una de ellas, Macarena, ni siquiera ante el Juzgado de Instruccién, parece
a primera vista no haber sido respetado el derecho a interrogar o hacer interrogar a los testi-
gos de cargo que reconocen a todo acusado el art. 6.3 d) del Convenio Europeo de Derechos
Humanos y art. 14.3 e) del Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos y que estd com-
prendido en el derecho a la defensa reconocido en el art. 24.2 CE. Problema que, sin embargo,
se reconduce a sus verdaderas dimensiones si se cae en la cuenta, por una parte de que las
defensas no pudieron interrogar a los testigos presenciales —las menores ofendidas— pero si
a testigos de referencia —la directora y la profesora del colegio a que aquéllas asistian—, cuya
declaracién tenia un inequivoco sentido de cargo y, por otra, que la declaracion sumarial de
una de las nifias se aporté al acto del juicio oral como prueba anticipada. Asi planteada Ia
cuestion, lo que hemos de preguntarnos es si, en el caso resuelto por la sentencia recurrida,
los testigos presenciales podian ser licita y vilidamente reemplazados por los de referencia y
si concurrian los presupuestos requeridos por el art. 730 LECrim. para que la reproduccion
en el juicio oral de una diligencia practicada en el sumario sea sustituida por lo que la citada
norma, a la altura de la fecha de su redaccion, linicamente podia prever como lectura.

Sin duda alguna, el hecho de que a una persona se la declare culpable de un delito sobre
la base de las declaraciones inculpatorias de testigos de referencia y no presenciales da lugar
a una de las situaciones mds delicadas que pueden ser imaginadas en el proceso penal. Desde
la perspectiva del derecho a la presuncion de inocencia, que solo puede entenderse desvirtuada
mediante una prueba de cargo apreciada por el Tribunal competente en el acto del juicio oral
y, por tanto, en condiciones de inmediacion, el testimonio de referencia tropieza con la l6gica
dificultad que supone para el Tribunal formar juicio no solo sobre la veracidad del testigo de
referencia sino sobre la del testigo presencial en cuya lugar aquél se subroga. Ello no obstante,
tanto la doctrina constitucional —SSTC 303/1993, 35/1995, 97/1997 y 97/1999— como la
jurisprudencia de esta Sala —SSTS 232/1997, 139/2000, 335/2000, 429/2002, entre otras—
han admitido la posibilidad de que la prueba testifical indirecta sustituya excepcionalmente a
la directa, con la posibilidad de que su valor probatorio sea apreciado por el Tribunal, cuando
se acredite la imposibilidad material de que comparezca en el juicio oral el testigo presencial.
En el caso que da origen al recurso que estamos examinando no puede decirse que fuese mate-
rialmente imposible la comparecencia de las menores ofendidas ante el Tribunal, pero si con-
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curria una causa de imposibilidad legal, que aquél ponderd prudencialmente, a la que se ha
referido esta Sala, resolviendo un caso parecido al que ahora se plantea, en su S 429/2002, de
18 Mar.

La LO 1/1996, de 15 Ene., de Proteccion Juridica del Menor, que es desarrollo tanto
del art. 39.4 CE como de la Convencién de los Derechos del Niiio aprobada en las
Naciones Unidas el 20 Nov. 1989 y en vigor en Espaiia desde el 5 Ene. 1991, menciona
en el art. 11.2 como dos de los principios rectores de la actuacion de los poderes piibli-
cos en su actuacion de proteccion del menor, la supremacia del interés del menor y la
prevencion de todas aquellas situaciones que puedan perjudicar su desarrollo perso-
nal y dispone en el art. 13.3 que en las actuaciones de proteccion se evitard toda inter-
ferencia innecesaria en la vida del menor. Podria argiiirse que el llamamiento judi-
cial de un menor que se supone ha sido victima de un delito, para que se someta a
las preguntas de la defensa del acusado, no es una interferencia necesaria puesto que
estd en juego que a éste se le declare culpable o inocente y, por otra parte, su derecho
a interrogar tiene rango constitucional, pero tal razonamiento debe ceder ante los
principios antes mencionados —sin perjuicio de las consecuencias procesales que pue-
dan derivarse de la ausencia del interrogatorio— y ante el mandato contenido en el
art. 17 de la misma LO 1/1996, a cuyo tenor en las situaciones de riesgo de cualquier
indole que perjudiquen el desarrollo personal y social del menor (...) la actuacion de
los poderes puiblicos deberd garantizar en todo caso los derechos que le asisten y se
orientard a disminuir los factores de riesgo y dificultad social que incidan en la situa-
cion personal y social en que se encuentra. Si a la luz de estos principios y precep-
tos, se leen los informes emitidos por los psicélogos de los Servicios de Infancia y Familia
de la Diputacién Provincial de Sevilla.»

En cualquier caso la repetida LO 8/2006, 4 diciembre, que ha modificado la ley
penal del menor también ha dado nueva redaccién a algunos articulos de la Lecr. con
la finalidad de dar mejor proteccién a los menores victimas de determinados delitos
(sobretodo delitos contra libertad sexual o indemnidad sexual de los menores) para
evitar que tengan una confrontacién visual con el imputado o acusado en los trami-
tes judiciales (tanto en la fase de instruccién como en la fase de la vista oral):

* Uno. Se modifica el articulo 433, que tendra la siguiente redaccion:

«Al presentarse a declarar, los testigos entregardn al secretario la copia de la cédula de
citacion.

Los testigos mayores de edad penal prestardn juramento o promesa de decir todo lo que
supieren respecto a lo que les fuere prequntado, estando el juez obligado a informarles, en un

lenguaje claro y comprensible, de la obligacién que tienen de ser veraces y de la posibilidad de
incurrir en un delito de falso testimonio en causa criminal.

Toda declaracion de un menor podrd realizarse ante expertos y siempre en presencia del
Ministerio Fiscal. Quienes ejerzan la patria potestad, tutela o guarda del menor podrin estar
presentes, salvo que sean imputados o el juez, excepcionalmente y de forma motivada, acuerde
lo contrario. El juez podrd acordar la grabacién de la declaracion.»

* Dos. Se sustituye el altimo parrafo del articulo 448, que tendra la siguiente redac-
cion:
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«La declaracién de los testigos menores de edad se llevard a cabo evitando la confronta-
cion visual de los mismos con el inculpado, utilizando para ello cualquier medio técnico que
haga posible la prdctica de esta prueba.»

¢ Tres. Se sustituye el tltimo pérrafo del articulo 707, que tendra la siguiente redac-
cion:
«La declaracion de los testigos menores de edad se llevard a cabo evitando la confronta-

cion visual de los mismos con el inculpado, utilizando para ello cualquier medio técnico que
haga posible la prictica de esta prueba.»

¢ Cuatro. Se modifica el articulo 731 bis, que queda redactado como sigue:

* «El Tribunal, de oficio o a instancia de parte, por razones de utilidad, sequridad o de
orden puiblico, asi como en aquellos supuestos en que la comparecencia de quien haya
de intervenir en cualquier tipo de procedimiento penal como imputado, testigo, perito,
o0 en otra condicion resulte gravosa o perjudicial, y, especialmente, cuando se trate de
un menor, podrd acordar que su actuacion se realice a través de videoconferencia u otro
sistema similar que permita la comunicacién bidireccional y simultinea de la imagen y
el sonido, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 229 de la Ley Orgad-
nica del Poder Judicial.»

5. PUNTOS DE ENCUENTRO.

CON RELACION AL REGIMEN DE VISITAS Y COMUNICACION CON LOS
HIJOS POR PARTE DEL AGRESOR SE DEBE DESTACAR LA CREACION DE LOS
PUNTOS DE ENCUENTRO FAMILIAR, donde tanto los Jueces de Instruccion, los
nuevos de Violencia Contra la Mujer que entreran en funcionamiento el 29 junio 2005,
como los de Primera Instancia (Juzgados Familia) tienen un local adecuado y aten-
dido por profesionales de la psicologia, de la pedagogia, para que los hijos menores
de edad puedan ser entregados, recogidos y relacionarse con sus padres sin necesi-
dad de que se planteen encuentros violentos, dada las malas relaciones entre los pro-
genitores.

Como destaca el magistrado Joaquin Delgado: «los puntos de encuentro son loca-
les atendidos por una institucion oficial, o por una asociaciéon privada con apoyo publico
en los que se puede llevar a cabo alguna actividad relacionada con el ejercicio del
régimen de visitas en ejecucién de lo dispuesto por una resolucién judicial dictada en
un proceso matrimonial. Suelen utilizarse para los siguientes actos:

¢ la entrega y recogida del menor.
e [a realizacion de toda la visita.

En la Guia Practica de Actuacién contra la violencia doméstica, aprobada por el
Acuerdo del Pleno del CGPJ de 21 marzo 2001, se aconseja que

«en los casos en que fuera inevitable la relacion entre denunciante y denunciado fuera del
juzgado (por ejemplo, en aplicacion del régimen de visitas a los hijos), se fijardn judicialmente
puntos de encuentro seguros y se dispondrd lo necesario para que la victima disponga de acom-
pafiamiento y asistencia si lo precisare».
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Asimismo, el II Plan Integral contra la Violencia Doméstica (2001-2004) sehala como
una de las acciones a realizar dentro de las medidas asistenciales y de intervencién
social,

«Puntos de encuentro donde se lleven a cabo las visitas de padres y madres a menores en
los casos de separacion y divorcio con antecedentes de violencia doméstica, atendidos por per-
sonal cualificado que emitan informes a los tribunales competentes».

Teniendo en cuenta la gran utilidad de los Puntos de Encuentro para la aplica-
cién de la Orden de Proteccion, desde los poderes puiblicos competentes debe fomen-
tarse su extension a aquellos partidos judiciales donde no existen».

ZARAGOZA:
En la capital tenemos dos puntos de encuentro:

¢ APEFA (Punto Encuentro Familiar): se encuentra en la calle Blasén Aragonés
1% planta. 50003 Zaragoza (junto a la Plaza Sas). Teléfono y FAX 976 20 48 92.
MOVIL 659 592 833. E-MAIL info@apefa.com

* SEFA (Servicio Encuentro Familiar): se encuentra en la Ciudad Escolar Pigna-
telli, en la calle Jarque del Moncayo 23, 50.012 Zaragoza. Teléfono 629 43 99 25.
Sede administrativa CEPYME 976 76 60 60.

HUESCA:

e APEFA (Punto Encuentro Familiar): sito en la calle Fatas 1, 1° D. 22002 Huesca.
TELEFONO FIJO 974 70 11 25. TELEFONO MOVIL 618 034 074. E-MAIL:
huesca@apefa.com.

* SEFA (Servicio Encuentro Familiar): Centro Base, sito en la calle Joaquin Costa,
22 — 22002 Huesca. Teléfono 649 98 04 03

JACA :
o APEFA Avda. Rapitan 23, bloque 1°, 2° B 22700 JACA.
TERUEL:

e SEFA (Servicio Encuentro Familiar): sito en la calle Plaza de Santa Teresa 6 —
44003 Teruel. Teléfono 649 980 404

6. DIRECCIONES Y TELEFONOS DE LA FISCALIA MENORES ZARAGOZA:

Fiscalia de Menores estd situada en la ¢/ La Gasca 7, planta primera de Zaragoza.
En la planta calle se ubica el Juzgado Menores UNO; el Juzgado Menores DOS se
encuentra en la Plaza del Pilar, planta calle. En un futuro inmediato, principios afio
2006 se pretende llevar este Juzgado Menores DOS a un local de alquiler cerca de la
calle La Gasca.

En horario de manana de dias laborables la Fiscalia Menores Zaragoza esta abierta
de 9 a 14 horas.
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La Fiscalia de Menores tiene Servicio de Guardia permanente en la referida calle
La Gasca desde las 17-20 horas por las tardes; sabados de 9-14 horas y 17 a 20 horas;
domingos y festivos de 10 a 14 horas.

Teléfono de guardia Fiscalia Menores desde las 20 horas a las 9 horas
del dia siguiente; y desde las 14 horas domingos y festivos hasta las 9
horas del dia siguiente: 629 27 07 49.

Teléfono fijo Fiscalia Menores: 976 22 07 96
TELEFONO IASS 24 HORAS PROTECCION 901 111 110
Zaragoza, FEBRERO 2008
XVII ENCUENTROS FORO DERECHO ARAGONES
FISCAL COORDINADOR MENORES ZARAGOZA CARLOS SANCHO
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COLOQUIO

Moderador: D. Francisco Javier ZUBIRI DE SALINAS

Fernando Zubiri de Salinas (Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Aragon)

En primer lugar, creo que en nombre de todos, quiero felicitar a los ponentes y
coponentes por su excelente trabajo en la preparacion de estas ponencias, y también
por su esfuerzo de sintesis a la hora de la exposiciéon. Creo que hemos cumplido los
horarios y que hemos cumplido los tiempos, y esto nos permite entrar en una segunda
fase, que es habitual en nuestro Foro de Derecho Aragonés, y es la parte que dedica-
mos al debate, a las intervenciones, a las preguntas y al planteamiento de cuestiones
a la mesa.

Sobre esto, todos sabemos ya que hay dos exigencias necesarias, minimas. Pri-
mera, que seamos todos breves en el planteamiento, y segundo, que digamos nues-
tro nombre y apellidos, a efectos de que luego pueda publicarse y pueda constar asi
en las actas de estos encuentros.

Y sin mas, se abre el debate. Si alguien quiere intervenir... ;Nadie?

Gabriel Garcia Cantero (Catedrdatico Emérito de Derecho Civil)

Dos preguntas: una, a Martin Osante, otra a don Carlos Sancho.

Me gustaria saber si se ha pensado en la problematica de los mayores, de la ter-
cera edad extranjera residente en Espafa. La tutela de los mayores abandonados, parece
que la ha referido a los espafioles, a los aragoneses y a los espafioles. La pregunta mia
es si ha pensado en la problematica que puede plantearse. Si yo no estoy equivocado,
me parece que la regla aplicada sera la regla personal; por consiguiente, y concreta-
mente, ciudadanos comunitarios. Yo lei hace poco estadisticas sobre cientos de miles
de ciudadanos comunitarios que residen habitualmente en Espafia. Sabemos de zonas
en donde estdn llenos de jubilados, desde hace ya muchos afos, en la Costa del Sol,
etcétera, Canarias... Pero no es de extrafar, no es raro que vengan también a Aragon,
por qué no.

Bueno, entonces, toda esta problemética relativa a los extranjeros. Por un lado, los
ciudadanos comunitarios, que pertenecen a nuestro entorno cultural. Y en este punto
hay que decir que las dltimas reformas de la tutela, de la incapacitacion, etcétera, han
roto los esquemas a los que estamos acostumbrados y que todavia sigue nuestro Cédigo
Civil y la reforma del ochenta y siete sobre la tutela y curatela.

De manera que por ejemplo —por citar un ejemplo—, en Alemania. En Alema-
nia, desde los afios noventa ya no hay una declaracién de incapacidad, sino que la
tutela de los incapacitados se ha sustituido por otra figura, que se llama la asistencia.
Y el asistente, nombrado por el juez —no por la Administracion, ojo; esta invasién de
la Administracién, en este campo, no la siguen otros paises—, pues, es otra figura dis-
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tinta. En Francia, como muchos saben, hay personas sometidas a la sauvegarde de la
justice. Bueno, ;y eso qué es? ;Personas sometidas a la salvaguardia de la justicia?
(Quiere decir que esta bajo la inmediata actuaciéon del juez? Bueno.

La pregunta era si ha planteado, en la proyeccién, a los ciudadanos comunitarios.
También, dentro de pocos afos, se nos va a plantear respecto de los subsaharianos,
ecuatorianos, etcétera, que llegaran a la tercera edad. Se quedan aqui: se les puede
plantear la misma problematica. Habrd que empezar a hacer tesis sobre la tutela en
Colombia, en Ecuador, etcétera. Porque no tenemos.

Segunda pregunta: a propésito del abandono del menor. Acabo de leer hace poco
el caso que se ha planteado en el Pais Vasco. Es decir, a juicio del sefior Sancho, seria
un caso de abandono el de este matrimonio, que por lo visto esta sometido a enjui-
ciamiento, porque han decidido educar a sus hijos en casa. El sistema de house school.
Unicamente saber si tiene criterios sobre esto y si, planteado eso... Porque claro, los
de ;primero de enero?, tienen cuatro hijos. Dos, los han sacado del colegio, y espe-
ran sacar a los otros dos. Entonces, han incurrido en ese tipo de figura.

Gracias.

Carlos Sancho Casajiis (Fiscal de Menores)

Pues es una cosa curiosa. La gente... Hay ciertos colectivos...

Si. Es una cosa curiosa. Hay ciertos padres que desconfian de la educacién con-
vencional autorizada de los institutos, desconfian de los institutos y de la educacion,
desconfian. Y entonces, los propios padres dan clases a sus hijos de la ESO. Mucho
mas si algiin padre es profesor, o ha sido profesor, o sabe idiomas. Y entonces ellos
mismos se compran los manuales, y les dan las clases correspondientes. Y luego los
presentan a examen, y aprueban los chavales (incluso algunos con buena nota; los dos
que hemos tenido en la Fiscalia de Zaragoza, con buenas notas).

Se nos planteé...

Gabriel Garcia Cantero (Catedrdatico Emérito de Derecho Civil)

¢Se ha planteado aqui?

Carlos Sancho Casajiis (Fiscal de Menores)

iSi, si, en Zaragoza hemos tenido! Bueno, concretamente, en un pueblo de la pro-
vincia de Zaragoza.

Se nos plante6 la posibilidad de denunciarlo criminalmente, para dar un golpe
de... Un toque de atencioén a los jueces, y a la DGA y a Educacién, a ver lo que pasaba.
Pero claro, nos decia el abogado de esta familia: «Oiga, sefior fiscal. Tenga en cuenta
que no dice la Constitucién que hay que escolarizarlos, sino que dice que tienen dere-
cho a la libertad de educacién. ;Qué impide a los padres que ellos mismos les ense-

272



MENORES E INCAPACITADOS EN SITUACION DE DESAMPARO

fien, les den las correspondientes asignaturas, y luego aprueben porque los presenten
en el colegio correspondiente?». Total, que no hemos puesto denuncia, por el 226, 227,
del Cédigo Penal.

iYo creo que la Constitucion les ampara! Esa es mi opinién. La Constitucién les
ampara —ésa es mi opinion—. El problema esta que esos chavales probablemente van
a tener un déficit de socializacion. Porque estan mucho tiempo en casa, porque no se
quieren contaminar con otros chavales, con otros grupos, que puedan estar en con-
tacto con la droga, segiin decian los padres, y asi no se contaminan.

Y ése es el problema que yo veo: hay un déficit de socializaciéon de esos chava-
les... Claro, evidentemente, estdn recluidos en casa, salen al parque, pero no se rela-
cionan... Para bien o para mal, no se relacionan con este colectivo de comparieros den-
tro de su instituto o dentro de su colegio. Pero la ensefianza la reciben. jIncluso la
aprovechan y sacan buenas notas!

La dltima ley de educacién se planteé expresamente con esa posibilidad. Y los
legisladores no quieren complicarse la vida, y se callan. Y se callan.

Le hemos preguntado al Alto Comisionado de la DGA, y del Ministerio de Edu-
cacién, y nos han dicho que en fin, que es un tema discutible, a discutir... Total, que
no nos han dicho nada.

Gabriel Garcia Cantero (Catedrdtico Emérito de Derecho Civil)
En el caso de San Sebastidn, parece que el padre es norteamericano, de origen nor-

teamericano...

Carlos Sancho Casajiis (Fiscal de Menores)

Correcto. Lo he leido, lo he leido.

Gabriel Garcia Cantero (Catedratico Emérito de Derecho Civil)

Ambos son de confesion evangélica.

Carlos Sancho Casajiis (Fiscal de Menores)

Lo he leido en la prensa...

Gabriel Garcia Cantero (Catedrdatico Emérito de Derecho Civil)

Pero de eso no creo que...
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Carlos Sancho Casajiis (Fiscal de Menores)

Para mi no es delito. Es de opinidn, si no se hubiera puesto la denuncia. No es
delito el 226, 227, que se presenta ante el fiscal. Hacemos unas cien denuncias al afio,
en la Fiscalia, por padres que no llevan a sus hijos al colegio. Hacemos unas cien
denuncias. Este no hemos querido poner la denuncia. Los chavales estan teniendo un
buen nivel académico, y probablemente algunos van hacia la universidad. Y el dltimo
que vino eran hijos de empresario, o sea que tenian bastante dinero. ;Correcto? O sea,
que no pensemos en grupos marginales, en este hecho concreto, ;eh?

Resumiendo, para mi no se atenta contra la Constituciéon —es opinable—. No se
atenta. Hay una libertad de educacion, por parte de los padres. Ellos mismos la trans-
miten. Incluso, en uno de los casos, la madre era profesora, y el argumento que uti-
lizaba era que no queria la contaminacién con los institutos, porque decian que habia
mucha droga y mala ensenanza. El problema estd, de déficit de socializacién. A esos
chavales se les estd hurtando de relacionarse, de relacionarse con otros companeros,
y con otras compafieras. Y eso me parece un problema grave. Por eso lo hemos puesto
en conocimiento de la DGA, por posible déficit de socializacion.

No sé si te contesto un poco el...

Fernando Zubiri de Salinas (Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Aragon)

A ver. Habia una pregunta de...

Luis Carlos Martin Osante (Magistrado del Juzgado de Menores)

Si, en relacion con la intervencién con extranjeros en el &mbito de tutela y ambito
de medidas de proteccion.

Bueno, lo que es en la préctica, el tema de incapacitaciones y la consiguiente tutela
de extranjeros, la verdad que, bueno, pues se va viendo, en la practica. Te6ricamente,
conforme al articulo 9.6, la tutela se rige por la ley nacional. Y, también un poco
siguiendo lo que es la préctica, cuando se formula el tema de la incapacitacién, a veces,
cuando es el Ministerio Fiscal el que insta la demanda de incapacitacién, incluso en
la practica —insisto— se toma la molestia de aportar la legislacién del pais en cues-
tién, sea de un pais de Iberoamérica (creo recordar algin caso de Pert), o de otros
paises; se aporta esa legislacion. Nos podemos plantear el tema del Derecho extran-
jero, la prueba de Derecho extranjero, cuando no se aporta, cuando no se prueba o
cuando no consta ese derecho, pero bueno. Si que hay tutelas, y en principio se apli-
caria la ley nacional en cuanto a lo que es la designacién del tutor y demas.

En cuanto a lo que son medidas de protecciéon, también, por ejemplo, temas de
internamientos, internamientos urgentes por razones psiquidtricas: 16gicamente, en la
medida en que hay extranjeros en el &mbito de Espafia, de Aragén o de Zaragoza, en
la misma proporcién practicamente tienen padecimientos psiquidtricos y son objeto
de internamiento. En esos casos, también por aplicaciéon de las normas de Derecho
internacional privado, se aplica la normativa del lugar de residencia (en este caso, la
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espafola), o en su caso, si procede, la de la ley de Derecho de la persona que, en un
precepto, también contempla el tema de internamiento. Entiendo yo que en la medida
en que se encuentren en esta situaciéon en Aragon, seria aplicable la ley aragonesa, y,
en concreto, el articulo 33. Y en el &mbito procesal, el 763 de la Ley de enjuiciamiento
criminal.

Fernando Zubiri de Salinas (Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Aragon)

Muchas gracias.

Aurora Lopez Azcona (Profesora de Derecho Civil)

Una matizacion.

Si el mayor se trata de un mayor en situaciéon de desamparo, por ejemplo, que
tiene un Alzheimer, un mayor extranjero que lo encuentras vagando por ahi, apli-
cando también el 9.6, en principio seria aplicable la ley espafiola y las normas de pro-
teccion espafiolas, ;no? Aqui tendriamos que aplicar la legislacién de proteccién, que
ahora se hace extensiva a los incapacitados, ;no? Se da un supuesto también de
desamparo, y tendria que entrar la Administracién, ;no? en este caso.

Luis Carlos Martin Osante (Magistrado del Juzgado de Menores)

Si, yo cuando... Vamos, cuando estaba preparando la ponencia, si se me plante6
un poco esta posibilidad, y, rizando un poco el rizo, y situdndonos en esas dos posi-
bilidades de llamar a la Administracién ptblica, al IASS o a la Comisién de Tutelas,
la llamada en virtud de la accién judicial, en un procedimiento de incapacitacion y
nombramiento de tutor, o bien cuando, pese a que ya estd incapacitado y tiene un
tutor, ese tutor no le cuida, y hay una situacién de desamparo y, teéricamente, inter-
viene la Administracion.

Bien, si nos vamos al articulo 102.1.g), que antes se ha mencionado, que es el que
habla de a quién hay que nombrar tutor, se dice que el juez preferird en primer lugar
al conyuge... En fin. Y en una cldusula de cierre, dice: «A la persona juridica que con-
sidere mas idénea, incluida en dltima instancia la entidad ptblica a la que esté enco-
mendada la protecciéon de menores incapacitados».

Claro, esto es la ley aragonesa. En principio, es la ley que seria aplicable cuando
la nacionalidad o la vecindad civil, en este caso, nos llamara a la ley aragonesa. Si nos
vamos a una ley extranjera (por ejemplo, la ley peruana, que es el caso que se ha
comentado, o la ley alemana, u otra ley), habria que, en principio, aplicar esa ley. Pero
no es éste el punto. Si nos encontramos con que esa ley no establece esta clausula de
cierre, y no se llama a una Administraciéon publica, no sé hasta qué punto... En fin.
Podriamos dejar el asunto en el aire, l6gicamente, hay que darle una respuesta.

Y bueno, podriamos plantear, y eso es un poco lo que yo le daba vueltas cuando
preparaba la ponencia, decir que aqui vamos a dictar una sentencia, por ejemplo, y
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vamos a nombrar tutor a la entidad ptblica peruana —es ridiculo, yo creo que tendria
que ser la entidad, en este caso, la Comisiéon de Tutelas, la que se designara tutor—.
Si la persona incapacitada en cuestion cambia de domicilio, va a otra comunidad auté-
noma o va a otro pais, ya habria que ver qué es lo que sucede con el tutor —en este
caso, con la Administracién, pero bueno—. Creo que la salida no podria ser otra que...
Insisto, en caso de falta de parientes, si nos encontramos con este caso, pues nombrar
tutor a la Comisién de Tutelas.

Fernando Zubiri de Salinas (Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Aragon)

(Hay mas preguntas?

Felipe Zazurca Gonzdlez (Fiscal Jefe de la Fiscalia de la Audiencia Provincial de
Huesca)

Soy Felipe Zazurca, soy Fiscal Jefe de Huesca. A Luis Carlos Martin le queria pre-
guntar: en el caso de los internamientos, ;qué nos puede aportar...? No por relaciéon
a los internamientos, sino con el caso de la posibilidad de que pueda haber una auto-
rizacién judicial para el tratamiento ambulatorio, es decir, cuando una persona sale
de un internamiento, ya se le ha dado de alta, hay personas que a lo mejor luego pos-
teriormente se niegan a mantener ese tratamiento; puede haber casos ademas de riesgo.

Entonces, ;qué posibilidad hay de intercesar, de solicitar del juez de guardia la
posibilidad de que se obligue a esa persona a someterse a ese tratamiento?

Luis Carlos Martin Osante (Magistrado del Juzgado de Menores)

El tema de los tratamientos ambulatorios involuntarios, o contra la voluntad del
enfermo, es un tema (en el &mbito de los enfermos mentales, sobre todo), es un tema
de mucha presencia, es un tema casi clasico, aunque quizas en otros foros no se conozca.

Es un tema que tiene muchas implicaciones, muchas ramificaciones, como he dicho
antes. Se puede mencionar un dato que es quizas el dato de més relevancia en este
momento: en el proyecto de ley de jurisdicciéon voluntaria, que se presentd ya hace
tiempo en las Cortes, se incluia una regulacion sobre el tratamiento involuntario; una
regulaciéon que abordaba el tema, pero yo creo que era bastante deficitaria. Por poner
un ejemplo, se decia: cuando se plantee una cuestién de éstas, es decir, cuando se soli-
cite por el Ministerio Fiscal, un pariente, una persona legitimada, se debe convocar
(en la regulacion legal), se debe convocar a una comparecencia en el plazo de veinti-
cuatro horas.

Era una cosa descabellada, porque sabemos lo que cuesta convocar a los enfer-
mos cuando se trata de establecer alguna medida de proteccién o alguna medida de
internamiento. Sabemos que hay dos posibilidades: que los convoquemos y no ven-
gan; otra posibilidad es que los convoquemos y salgan en direccién contraria. Quiero
decir, que era una medida un poco ilusoria.
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¢Qué ha pasado con el proyecto de jurisdicciéon voluntaria? Pues en primer lugar,
que ya en el Congreso se elimin¢ la regulacién de los tratamientos involuntarios, por-
que es una cuestion muy compleja. Incluso el decir que esto es jurisdicciéon volunta-
ria, pues creo que es poco ajustado a la realidad, por decir algo. Aparte de que es muy
complejo, porque la regulacién establecia, mas o menos, que el juez tenia que fijar
cudl era el tratamiento, que significa decir qué medicina debe tomar, en este caso, el
enfermo, las pautas... En fin. Una cuestién que hay que tener en cuenta también: que
la medicina no es una ciencia exacta, entonces tener que introducirse en ese terreno
es un terreno muy delicado. Insisto: ya en el Congreso de los Diputados se elimind,
y segun las noticias que tengo, el proyecto de ley se ha llegado a retirar en el Senado
ya por completo, con lo cual, desde el punto de vista legal, pues no existe. No se ha
rellenado ese vacio, que es una cuestion que estd ahi presente.

(Con la legislacion vigente? Pues bueno, se pueden plantear muchas ideas, muchas
opiniones... Por lo visto, hay dmbitos, provincias o ciudades donde funciona este sis-
tema. Hay que tener en cuenta bdsicamente dos cuestiones; es un tema que da para
mucho, pero hay que tener en cuenta dos cuestiones. Primero: legalmente, nos encon-
tramos con un vacio. No existe una regulacion para esa cuestion, no estd regulada. Y
en segundo lugar: tampoco hay medios en el &mbito administrativo, sanitario o en el
ambito de la salud, para ejecutar o para llevar a efecto esas medidas. Con lo cual, la
situacion es de vacio total.

(En el &mbito penal? En el ambito penal, pues bueno, estad contemplada como las
consecuencias del delito. Se impone, y luego ya el cumplimiento, bueno, mas o menos,
se conoce que depende un poco de que el psiquiatra en cuestion haga una especie de
justificante de asistencia... En fin. Desde luego, es un tema que da un poco que pen-
sar, y una de las reflexiones que tenia en el apartado final es que esto de la jurisdic-
cién voluntaria, yo creo que no va a encajar, y no esta encajando, y se ven muchas
disfunciones con lo que es el Derecho de la persona. La intervencién judicial en el
ambito de la persona, yo creo que tenemos que olvidarnos ya de que eso es jurisdic-
cién voluntaria, o sea... Quizds no sea jurisdicciéon contenciosa, quizéds no, pero desde
luego, creo que hay que darle un tratamiento especifico.

Hay muchas cuestiones planteadas: el tema de las limitaciones, el tema del tras-
plante de 6rganos... En fin. Todo un sinfin de cuestiones, que hasta que no se le encuen-
tre un encaje en el &mbito de lo que es la regulacién procesal, creo que vamos a estar
sin avanzar en estas materias.

No sé cudl serd su opinidn, si tienen alguna opinién definida sobre el tema, o
alguna experiencia concreta, pero bueno. Creo que serfa interesante que viéramos expe-
riencias.

Felipe Zazurca Gonzdlez (Fiscal Jefe de la Fiscalia de la Audiencia Provincial de
Huesca)

Si, bueno. Tengo la experiencia de la preocupacién de los psiquiatras sobre este
tema. En concreto, en un sitio, en una ciudad tan pequefia como Huesca existe una
preocupacion cierta en el sentido de que hay casos concretos, casos concretos de per-
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sonas que suponen un riesgo y que si no hay alguien que les... Lo que pasa es que lo
que es dificil es arbitrar como, porque no solamente se trata de dictar una orden. Que
que a mi me parece que igual que se puede autorizar por el juez un internamiento
forzoso, se puede autorizar un tratamiento forzoso. El problema es quién le da las
pastillas a ese individuo, y cémo lo haces. Eso es lo que ya es mas complicado. Yo
creo que habria que hacer un protocolo, con la policia...

Y luego, me consta que hay, por lo menos en San Sebastidn, una juez que ha dic-
tado ya varios autos en este sentido.

Saiil Gazo Ortiz de Urbina (Abogado)

Buenas tardes. Soy Saul Gazo, abogado de Huesca.

Vamos a ver: yo creo que todos somos conscientes de la demanda que hoy en dia
existe de nifios para ser dados posteriormente en adopcién. Al hilo de este fenémeno,
y yo diria que como consecuencia de esa demanda, aunque la ley habla de que las
situaciones de desamparo se tienen que interpretar de forma restrictiva, como ha
comentado el sefior Sancho, yo tengo la impresién de que a veces la Administraciéon
sobreactia, y a veces se precipita a la hora de determinar una situacién de desam-
paro, cuando en ocasiones podemos estar hablando de una situaciéon coyuntural o de
una dificultad econémica o personal transitoria.

Y por otra parte, creo que tampoco se busca o se indaga lo suficiente dentro del
propio ambito familiar del menor; no se buscan otras alternativas dentro de la pro-
pia familia, y parece que existe mucha prisa en dar a los menores primero en una
situacién de acogimiento familiar, como paso previo a la adopcién. En otras épocas,
todos hemos oido que muchas personas se han criado con tios o con abuelos, sin que
nadie se llevase las manos a la cabeza por ello.

Mi pregunta es si a la vista de todo esto no cabria exigir un mayor rigor o un
mayor control a la hora de tomar una decisién de tanta importancia, que puede supo-
ner (como de hecho, supone) la separacién definitiva del menor de su familia biol6-
gica. O si habria que arbitrar otro mecanismo para abordar este tipo de situaciones.

Muchas gracias.

Luis Carlos Martin Osante (Magistrado del Juzgado de Menores)

Lo que pasa que es una pregunta que no sé si tiene una respuesta muy definida.

Desde luego que... Bueno, es un poco la problemética que se da en todos los casos
en los que se declara el desamparo. Yo por lo que tengo entendido, pues tampoco es
que la Administraciéon actie con mucha precipitaciéon, o con muchas prisas, o que
actde en todos los casos. Desde luego que nos encontramos con que a veces lo bueno
es enemigo de lo mejor, ;no? O sea, que queremos lo mejor, pero igual, si nos con-
formamos con que siga en la familia y se pueda apoyar en esa familia, y esa familia
pueda mejorar... En fin, yo creo que no... Mas bien la Administracion mantiene un
poco al menor en su familia, incluso a veces cuando podria intervenir. En fin, es
un poco la sensacién que tengo.
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Se puede ver un dato, por ejemplo: las oposiciones a las resoluciones adminis-
trativas, el control judicial que existe en esta materia, pues practicamente el nimero
de impugnaciones de las decisiones administrativas que se estiman, en via judicial,
es irrisorio. Creo que es del orden de... De las demandas que se plantean, pues, no
llegan al diez por ciento, y de los asuntos en si, o de los menores en si, es el 1%. Es
decir, que de cada cien decisiones administrativas s6lo una se cuestiona o se revoca
en via judicial. Incluso a veces son cuestiones que no son propiamente desamparo,
sino que es otra cuestion.

Aurora Lopez Azcona (Profesora de Derecho Civil)

Yo, vamos, también sobre este tema, por lo menos por los datos que tengo de los
servicios de menores, del IASS, por lo que ellos comentan, y como trabajan, su medida
prioritaria es que el menor no sea separado de la familia. Entonces, en un principio,
ellos trabajan con situaciones de riesgo, intentando que el menor se reintegre en la
familia. Y que, ya en casos ya muy extremos, es cuando se ven abocados a declarar
los desamparos.

Yo, vamos, [por] los datos que tengo, a que he tenido acceso.

Carlos Sancho Casajiis (Fiscal de Menores)

La experiencia en la Fiscalia de Menores de Zaragoza es la contraria a la que ta
dices. Yo creo que tendria que haber mas desamparos de los que hay.

Aurora Lépez Azcona (Profesora de Derecho Civil)

Yo creo que la Administracion es cauta a la hora de declarar los desamparos. Creo.

Carlos Sancho Casajiis (Fiscal de Menores)

Yo creo...

Si td en Huesca has tenido alguna experiencia en sentido contrario, pudiera ser,
pero eso puede ser un asunto muy puntual. Pero para que el IASS de Zaragoza esta-
blezca el desamparo, o ha salido en los medios de comunicacién, o la Fiscalia ha ame-
nazado al IASS, o... O cincuenta mil cosas, pero es complicado, es muy complicado.
Normalmente acuden a la situacién de riesgo social y, por otra parte, la ley aragonesa
establece una especie de tutela intermedia que es la guarda administrativa, ;no? Es
decir, de excepciones de fuerza mayor, y si se ve que es de cardcter temporal, vaya-
mos a la guarda administrativa en vez de al desamparo.

iCuando un menor se ha abandonado en un contenedor de basura, el IASS te pone
enseguida las pilas, y salen en los medios...! Sale en Heraldo de Aragon, y retiran... Y
asumen la tutela. Alli no hay ningdn problema. Pero unas... ;Todas las situaciones
intermedias, del menor que no va al colegio? jTenemos menores que no van al cole-
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gio! Tedricamente eso es un desamparo, por lo menos moral. Alguna ley autondémica,
bastantes leyes autondmicas, establecen que el absentismo escolar habitual es causa
de desamparo. La DGA en Aragén, ningtin supuesto ha hecho causa de desamparo
en esa situacion. Ninguno. jNinguno!

Y luego, por otra parte, esta un cierto temor de la DGA, a que entre a solucionar
estos problemas, cuando son colectivos que de alguna manera no van a tolerar esa
situacion.

En definitiva: mi experiencia aqui en Zaragoza es que probablemente tenia que
haber mas desamparos. Y normalmente el desamparo muchas veces lo pide la propia
familia, es decir, que es que ya no puedo con mi hijo... ;Qué pasa con un chaval que
es drogadicto? Un chaval que es drogadicto, que la familia no puede con el chaval,
que la familia literalmente no puede con el chaval, ;ese chaval esta en causa de des-
amparo? Yo pienso que si. Yo pienso que si.

Ahora, que ahi... ;Que hay asuntos concretos? Logicamente, esta la posibilidad de
acudir a la via judicial para solucionarlos. ;Y ademads te lo informan claramente!

Aurora Lopez Azcona (Profesora de Derecho Civil)

Lo que si que es cierto que, por ejemplo, en relacién con el tema de los menores
extranjeros, que es el que he estudiado més ultimamente, en ese caso si que la Admi-
nistracién estd declarando en desamparo y asumiendo la tutela. Si que he visto que
si hay denuncias por parte de algunas comunidades auténomas, denuncias de inac-
tividad, de que no asumen una tutela de esos menores; pero en el caso de Aragon, si.

En el caso de Aragén, desde el momento en que un menor extranjero es locali-
zado, incluso antes de la prueba de la determinacién de la edad, la Administraciéon
asume una tutela provisional, una tutela cautelar, que prevé la ley de infancia y ado-
lescencia, y luego, una vez determinada la edad, por lo que se ve, en el plazo de una
semana ya los declaran en desamparo y asumen la tutela automatica de modo for-
mal. Eso si que es cierto.

Pero en el caso de los otros menores, yo coincido con Carlos que, salvo que haya...
Salvo casos concretos, en principio, trabajan con situacién de riesgo, y tienen que ser
casos muy extremos para que la DGA retire a los menores. Por lo menos, yo, la expe-
riencia que tengo y las noticias que tengo.

Carlos Sancho Casajiis (Fiscal de Menores)

Y luego, lo de la autoridad familiar en Aragoén, si los abuelos, los hermanos mayo-
res... Eso es muy interesante. Eso es muy, muy interesante. Y ese menor estaria desam-
parado, con lo cual lo tendrian los abuelos o los hermanos mayores.
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Fernando Zubiri de Salinas (Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Aragén)

Yo, si me permitis intervenir, aunque no sea funcién del moderador, pero también
tengo algin conocimiento de la materia, no por razén de la presidencia del tribunal,
sino porque bueno, en cuanto tengo algin tiempo libre colaboro con alguna ONG que
lleva estos temas. Y precisamente han puesto en critica, o en fin, no han entendido
mucho el sentido del final del apartado del articulo 104.2 en (...): la mera situacién de
riesgo no constituye desamparo. Porque —dicen— desde el punto de vista no estric-
tamente juridico, sino desde el punto de vista asistencial, esas situaciones de riesgo
fomentadas (el alumno que nunca va a clase, el alumno que estd en contacto con la
droga, etcétera), realmente son situaciones que, si no son desamparo, lo seran.

Entonces, plantean desde el punto de vista de organizaciones que buscan el cui-
dado de estos menores, el que se considerase a esos efectos como desamparo, porque
el desamparo, por otra parte, permite algunas determinadas medidas, entre otras ésas
del 108: promocién de régimen ordinario, entidad ptublica que procure la reintegra-
cion a quien tenga la autoridad familiar o tutela sobre él. La busqueda de —en el
mismo ambito familiar—, de la protecciéon y cuidado de estos menores. Pero claro,
también se hace ese planteamiento un poco contrario a lo que se esta...

Carlos Sancho Casajiis (Fiscal de Menores)

El catedratico emérito no es muy partidario de la admistrativizacion, si lo digo
bien, del Derecho civil. Pero es que yo creo que no hay... Que ahi la patria potestad
clasica, la autoridad familiar, los padres que ya no podemos educar a los hijos, los
padres que no nos hacen caso, los padres que el chaval se droga, ;como te enfrentas
frente a é1? ;Como solucionas eso? ;Llevandolo a un psicélogo privado? Si el chaval
que tiene quince afios dird: «yo no voy a ningun psicélogo privado, yo no tengo nin-
gin problema, el problema lo tenéis vosotros, padres». ;Qué haces con ese chaval?
¢Qué haces con ese chaval?

¢(Coémo solucionas el problema para acabar con lo de las drogas? ;Cémo lo solu-
cionas? ;Cémo lo estamos solucionando la Fiscalia de Zaragoza? jEsperando que el
chaval le ponga la mano encima a la madre! jAhi entramos a saco! jAhi entramos a
saco! Delito de violencia doméstica. jSe lo decimos a la DGA! «Oiga, que este chico
se droga, no va al colegio. {Hagan algo!». «;Qué quiere que hagamos, sefior fiscal? jEl
chaval no nos hace caso! ;Cémo lo traemos aqui?». ;Cémo traes a un chaval de quince
anos que ha caido en el mundo de la heroina, en el mundo de la cocaina? ;Cémo lo
hacemos? ;Me lo decis? ;Cémo lo solucionamos?

¢Qué hace la Fiscalia de Menores? ;Esperar que le ponga a la madre la mano
encima, o esperar que la madre denuncie al chaval? Entonces entramos a saco. Y de
veintid6s asuntos, dos terminan en el reformatorio. Dos, dos. Y para convencer a las
juezas de menores que metan en el reformatorio a un chaval que pega a la madre,
itela marinera! Tela marinera.

Pero esto esta ocurriendo, ;eh? jChavales que tienen problemas con las drogas,
que tienen problemas con el alcohol! Desde el punto de vista de la proteccion, estric-
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tamente, del IASS, no lo puede solucionar. jEs muy dificil! Es muy dificil. ;Y espera-
mos a que delincan! Y esperamos a que delincan, y entonces si que ya... Y ése es el
gran reto de la situacion actual. Y esto no es teoria, ;eh? Un porcentaje altisimo, alti-
simo, de chavales que delinquen, estd mezclado con el mundo del hachis o el mundo
de la droga.

Fernando Zubiri de Salinas (Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Aragon)

(Quieren hacer una pregunta mads, alguna intervenciéon?

Bueno, pues si no la hay, podriamos dar por terminada esta sesién, agradeciendo
especialmente a los ponentes, y quiero poner de relieve que la incorporaciéon de los
fiscales, en este caso del sefior Sancho, a estas sesiones del Foro de Derecho Arago-
nés, creo que ha sido muy instructiva. En el &mbito del Derecho, no ha hablado estric-
tamente de Derecho aragonés, pero ha hablado de Derecho que se aplica en Aragon.
Y no podemos olvidar que el ordenamiento juridico, el conjunto de las instituciones
juridicas, es un todo, y no podemos tampoco considerar ni aplicar ni interpretar ni
entender el Derecho aragonés si no se entiende también una parte importante del
Derecho, como es el ordenamiento juridico penal, y en este caso concreto, el ordena-
miento juridico relativo a los menores.

Pues bien, sin més, damos por terminada la sesién, y emplazo a todos para el pro-
ximo martes.

Zaragoza, 13 de noviembre de 2007
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