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JUSTIFICACION, OBJETIVOS Y METODOLOGIA

La presente tesis doctoral tiene como objetivo el andlisis de la actuacién
tuitiva de los poderes publicos, que se ha consolidado desde la aprobacion de la
Constitucion, como una pretendida respuesta integral y eficaz a los problemas de
aquellos menores que, por determinadas circunstancias asociadas al
comportamiento parental, necesitan de una intervencion publica externa a la familia
que repare los estados carenciales, materiales o morales que pongan en peligro el

desarrollo equilibrado de su personalidad.

Entre todas las instituciones de proteccion del menor ninguna tan compleja 'y
tan necesitada de una profunda revision juridica como la figura del acogimiento
familiar, lo que justifica una urgente reforma, si es que queremos dar respuesta
verdaderamente coherente a la proteccion de sus derechos, y por ello a los aspectos
mas esenciales de las necesidades del menor, cuando la actitud de sus progenitores
o tutores le conducen a una situacién de desproteccién que exige su separacién del
domicilio familiar; estas consideraciones constituyen la justificacién de este tesis;
con la advertencia de que, habida cuenta de la diversidad de instrumentos legales
que encuentran acomodo bajo esa denominaciéon, nos centraremos en el
acogimiento familiar regulado en el articulo 173 del Cédigo civil, como una de las
figuras juridicas de proteccién de los menores sobre los que haya recaido resolucién
administrativa de proteccidon fundada en el articulo 172. 1y 2 del Cédigo civil (cuyos
supuestos de hecho se corresponderan con los articulos 172 y 172 bis en caso de
prosperar el Proyecto de Ley de modificacién del sistema de proteccién a la infancia
y ala adolescencia’, actualmente en tramitacion parlamentaria); el Cédigo civil
plantea en el articulo 172 dos supuestos diferentes de proteccion del menor, que
responden a circunstancias, en principio, distintas y con efectos juridicos disimiles,
asuncién de la tutela ex lege por la entidad publica, vinculada a la declaracién de
desamparo o asuncién de la guarda a peticidon de los padres o tutor, pero desde el

punto de vista del estudio del acogimiento familiar nos va a interesar dos efectos

! Proyecto de Ley de modificacion del sistema de proteccidon a la infancia y a la adolescencia,
121/000131, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, X legislatura, 27 de
febrero de 2015.



comunes a ambas: la “fragmentacidén” de la patria potestad o de la tutela ordinaria
como consecuencia de la necesaria separacion del menor de su domicilio familiar y
su colocacién en otra estructura de proteccidon y la adjudicacién de la titularidad de

la guarda a la entidad publica.

El estudio del acogimiento familiar que nos planteamos se hace bajo la
revision de la influencia de los nuevos parametros de la proteccidon del menor y que
el legislador tendrd que afrontar con renovada orientaciéon ante la decepcion del
nuevo texto que se nos presenta con la propuesta del Proyecto de Ley de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia. Las
dificultades para ello comienzan desde su sistematizacién, dandose cita cuerpos
legales de disciplinas diversas y en ocasiones con conceptos juridicos no
coincidentes, asi como el problema de la coordinacién de su regulacién por el
Cadigo civil con las normativas autondmicas que desarrollan esta materia, y con la
necesaria presencia del Derecho administrativo, o del juego de la autonomia de la
voluntad con las funciones encomendadas a los progenitores o tutores por el Cddigo
civil y las potestades publicas de las que goza la entidad publica en este campo y su
necesario sometimiento al principio de legalidad, el respeto al derecho fundamental
a la vida familiar del menor y a su intimidad y la contradiccién cuando, precisamente
para proteger al menor, debe transgredirse; asimismo, en esta figura coinciden el
derecho del menor a vivir con sus padres, el derecho /deber de los padres a vivir con
sus hijos menores y el derecho del menor a un desarrollo integral en el que estd
implicado la obligacion de los poderes publicos de procurar los medios para que ese

desarrollo sea posible, incluso, contra sus padres.

A todo ello se une el hecho de que el menor es separado de sus progenitores
o tutores para ubicarlo en el domicilio privado de unas personas a las que se les
encomienda su cuidado. Es decir, es dificil encontrase con otra institucion tuitiva en
los que se den cita ambitos juridicos tan diferentes, disciplinas aglutinadoras tan
dispares de la realidad y donde, en la mayoria de las situaciones, los implicados sean
titulares de intereses tan enfrentados. Este estado de cosas, justifica, asimismo, la

extension de esta obra.



Sin que pueda olvidarse que en esta figura juridica también convergen
distintas posiciones ideoldgicas, cientificas y doctrinales sobre qué debe entenderse
por proteccién del menor y, en concreto, de la finalidad ultima que se predica del
acogimiento familiar, cuestiones todas ellas que condicionan la elaboracién
legislativa, su aplicacion en la practica y su ubicacion sistematica en las dos grandes

ramas del Derecho, el Derecho privado y el Derecho publico.

Para abordar el objeto de esta tesis hay que analizar, en primer lugar, el
contexto actual de la protecciéon del menor y de su consideracion por el Derecho,
destacando el protagonismo que debe desempeinar en él el Derecho civil de acuerdo
con la evolucidn que ha experimentado la regulacion del Derecho de la persona y de
la familia, eje del Derecho civil. La proteccion del menor no puede abordarse sin
tener en cuenta su caracter civilista, tanto por la regulacion de la patria potestad y la
tutela ordinaria y de las vicisitudes de las mismas, como por la inclusidn en el Codigo
civil de la responsabilidad directa de la Administracion publica en determinados
supuestos de proteccion del menor descritos en el articulo 172 vy ss.,
constituyéndose un sistema que transciende a la divisidon tradicional de Derecho
privado/Derecho publico y a la dualidad proteccién juridica/proteccion
asistencialista. Ello nos permite plantearnos si la regulacién que el Codigo civil hace
de la proteccién del menor en circunstancias extraordinarias cumple con las
expectativas de seguridad juridica que se esperan de dicho texto legal, dadas las
numerosas paradojas que advertimos al analizar la proteccién dispensada por esta

figura.

En segundo lugar, es necesario analizar los presupuestos que han conducido
a que la responsabilidad de la Administracién publica en la proteccidon del menor
haya sido asumida casi en su integridad por las Comunidades Auténomas, y si ello es
lo mas conveniente o cabe introducir modificaciones que unifiquen la proteccion del
menor en todo el territorio nacional. Es un hecho constatado que la actual situacién,
al carecer de una legislacion estatal y comun mads alld de los articulos 172 vy
siguientes del Codigo civil, ha favorecido la dispersion legislativa y la desigualdad de

derechos de los menores.



Siendo, a su vez, imprescindible analizar el interés superior del menor y la
evolucion de este concepto juridico indeterminado tanto a nivel legislativo como
jurisprudencial, incorporando las aportaciones de otras ciencias, dado su caracter de
principio globalizador y totalitario que fundamenta, legitima y condiciona toda

actuacion, publica o privada, sobre el menor.

En la segunda parte de este trabajo se abordard la sistematizacidon de la
figura juridica del acogimiento familiar de los menores en sede del Cédigo civil. La
doctrina civilista ha considerado tradicionalmente al acogimiento familiar como una
institucion de Derecho privado dada su ubicacidn en el Cédigo civil, en concreto un
negocio juridico de familia, pero consideramos que adjudicarle dicha naturaleza no
responde plenamente a su actual regulacion ni resulta util para resolver las
incertidumbres que surgen en torno a esta figura, por ello hemos planteado la tesis
considerando al acogimiento familiar regulado por el Cédigo civil desde la titularidad
de una potestad publica, lo que supone atribuir su responsabilidad a la
Administracién publica, en concreto de la entidad publica competente en materia de
proteccion de menores, lo que a nuestro entender otorga al acogimiento familiar del
Cddigo civil la naturaleza juridica de servicio publico, sin perjuicio de que dicho
servicio se encuentra, en parte, configurado y disefiado por el Cédigo civil.

Por lo tanto, deberemos abordar aquellos elementos de Derecho civil que
constituyen los limites a la potestad discrecional de la Administracion publica en la
creacién y reglamentacion de los servicios publicos, analizando los requisitos
exigidos por el Cédigo civil para que sea legitima la intervencidn publica en el ambito
del 172 y ss. del Cédigo, la determinacién del sujeto beneficiario del servicio, la
actividad que debe desplegar la entidad publica para constatar que las
circunstancias familiares del menor se encuadran en los supuestos de hecho
contemplados en el Cddigo, el objeto del servicio, asi como otras cuestiones

relacionadas con la posicidn juridica del menor como usuario de dicho servicio.

Este enfoque supone aunar el Derecho civil con el Derecho administrativo,
sus textos legales, sus principios y la doctrina que ambas ramas del Derecho han
elaborado sobre las cuestiones aqui tratadas, asi como la jurisprudencia de las

distintas jurisdicciones, siendo también necesario analizar el tratamiento que de



esta figura realizan las normativas autonédmicas sectoriales, sin que ello suponga
emprender un estudio comparativo de su regulacion. Es inevitable retomar sus
antecedentes histdricos, porque ello nos va a aportar luz sobre cudl ha sido su
evolucién e, incluso en algunos casos, para reivindicar la permanencia del espiritu
que las animaba, o comprobar que la transformaciéon de la figura que abordd el
legislador de 1987 no fue tan radical como se pretendid; asimismo, se ha estudiado
su regulacién en los distintos ordenamientos europeos con el fin de reforzar los
fundamentos bajo los cuales el legislador deberia reconstruir la figura del

acogimiento familiar.

Pero el acogimiento familiar del Cédigo civil no se agota con el estudio
juridico, es necesario conjugar su regulacion juridica con la sistematizacion de lo que
otras ciencias sociales aportan a esta figura, sin las cuales la regulacién legal del
acogimiento familiar no responderia a su finalidad, que no es otro que ofrecer al
menor un recurso exofamiliar que permita reparar las circunstancias que condujeron

a su desproteccidon, como tendremos ocasion de demostrar.

Han transcurrido casi veinte afios desde la publicacién de la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de proteccidon juridica del menor, las Comunidades
Autonomas han cerrado practicamente el desarrollo legislativo sobre la competencia
en proteccion de menores y servicios publicos sociales y la jurisprudencia y la
doctrina han ido perfilando el contenido de los principios generales del Derecho
implicados en este ambito, cabe pues, como ha pretendido el Proyecto de Ley de
modificacion del sistema de proteccidén a la infancia y a la adolescencia, volver a
cuestionarse lo que el legislador ya se planteaba en la Exposicién de Motivos de la
Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor, “si las
instituciones juridicas de proteccion de menores dan respuesta a la diversidad de
situaciones de desprotecciéon en la que estos se encuentran”. Reflexion que
entonces era necesaria y que en el momento actual mantiene toda su vigencia, ya
gue nos encontramos en una situacién socio-econémica que no es tan coyuntural
como quisiéramos, que ha puesto en evidencia graves vacios normativos y la falta de
adecuacién entre cuerpos legislativos que regulan cuestiones que afectan a los

menores, acentuandose los efectos de una regulacion desigual, incompleta y



dispersa en la proteccion juridica y social de los menores; y, sobre todo, ha puesto
de relieve que la regulacién juridica del acogimiento familiar, por ende de la
proteccion de los menores, no cumple con su objetivo de garantizar en todo el
territorio espanol los derechos subjetivos de los menores que por las circunstancias
de su entorno familiar estdn en riesgo o desamparo, y necesitan de una especial
intervencion publica, estado de la cuestién que, por otra parte, no da suficiente
respuesta la nueva regulacidon que se pretende con el Proyecto de Ley citado. Por
ello, hemos tratado, al hilo de una revision reflexiva, de apuntar las necesarias

propuestas de lege ferenda.

Lo que ya no es cuestionable son los presupuestos donde debe asentarse la
regulacidén juridica de proteccién de la persona del menor desde la concepcion de un
Estado social y que han condicionado las lineas evolutivas de esta materia, entre
otras, ha supuesto una mayor injerencia del poder publico en el dmbito de las
relaciones privadas. La traduccion juridica de ello ha supuesto la inevitable influencia
del Derecho publico en el privado, desplazando a la tradicional regulacién de la
proteccion del menor dentro del ambito del Derecho de Familia, dando lugar a lo
que fue denominado por la doctrina civilista como administrativizacién de la
proteccidn del menor, iniciada basicamente con la Ley 13/1983, de 24 de octubre, y
culminando con la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, caracter que se ha visto
acentuado por las normas de promocion y proteccién dictadas por las Comunidades
autonomas en el ejercicio de sus competencias en asistencia social, y que es
recogido en la redaccion del Proyecto de Ley de modificacion del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia. Esta intervencidon administrativa fue
cuestionada en su momento como lesiva de la libertad y autonomia de los
progenitores y una publificacion de instituciones netamente privadas, escenificando
la constante tension entre lo publico y lo privado en un Estado social, aunque hay
que recordar que el Estado de Derecho liberal nunca fue contrario a la intervencion

en el orden social.

No obstante, y aunque parezca paraddjico, la defensa y garantia del cardcter
privado de la esfera individual de las personas exige la existencia de una esfera

publica eficiente, cuestion esta aun mas evidente en la proteccién de los menores
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dispensada por el Cédigo civil. Esta intervencién publica queda legitimada con el
reconocimiento constitucional de la obligacién de los poderes publicos de asegurar
la proteccidn de los menores y de la familia segln establece su articulo 39, asi como
de establecer las condiciones para que la libertad y la igualdad de los individuos sean

reales y efectivas, removiendo los obstaculos que lo impidan (articulo 9.2).

Por lo tanto, esta intervencion de los poderes publicos para establecer y
garantizar la proteccidon del menor fuera del ambito familiar supone un cambio en
los enfoques del Derecho privado y el Derecho publico, porque como expuso
DUGUIT “existen razones para distinguir el Derecho publico y el derecho privado,
pero no hay que otorgar a esa distincién una importancia mayor de la que tiene. El
derecho publico y el Derecho privado deben ser estudiadas con el mismo espiritu y
el mismo método. Las leyes de derecho publico y las leyes de derecho privado estan

. . . / 2
formadas por los mismos elementos y tienen en el fondo el mismo caracter””.

La Administracién publica, en el ejercicio de esa responsabilidad de
proteccion del menor, actia con las prerrogativas propias de la misma, pero la
intervencion de la Administracion en la esfera de los menores y de sus familias debe
contar con unos limites muy precisos, en primer lugar, el sometimiento, como no
puede ser de otra manera en un Estado de Derecho, de toda la actuacién publica al
ordenamiento juridico que regula las funciones tuitivas que le corresponden vy, en
segundo lugar, el limite fijado por el status juridico del menor en su condicidn de
persona, esa esfera del menor libre de la injerencia del poder publico, que de
acuerdo con la tradicién juridica debera ser regulado por el Derecho civil. Con esas
premisas el intervencionismo de la Administracion en la esfera del menor no solo no
constituird una agresién a la persona del menor o de su familia, sino que como ya
sefialé DE CASTRO?, son la expresién mas directa de la defensa de la persona

individual.

La inclusidn sistematica en el articulado del Cédigo civil con la reforma de la
Ley 21/1987, de 11 de noviembre, de Modificacion del Cédigo civil y de la Ley de

Enjuiciamiento civil en materia de adopcién, de las figuras de la tutela ex lege o

2 DUGUIT, L., Traité de droit constitutionnel, T. |, (32 edic.), E. de Boccard, 1927, pag. 713.

* DE CASTRO Y BRAVO, F., Derecho civil de Espaiia, T. |, Instituto de Estudios Politicos, Madrid,
1949, (reedic. 1984), pag. 121.
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automatica y de la guarda de menores por la Administracién publica, asi como de los
recursos para la materializacion de las funciones que la entidad publica asume a
través del articulo 172 del Cédigo civil, el acogimiento familiar e institucional, hasta
entonces en sede administrativa, constituyd un acierto y una garantia para el menor,
en cuanto establecio, en el contexto de la consolidacion del Estado autondmico, un
marco juridico minimo unitario en todo el territorio de Derecho civil comun tanto de
la tutela administrativa, identificando sus limites con la tutela ordinaria, salvo las
posibles excepcionalidades por la naturaleza publica de la entidad que la asume,
como asi lo corrobora la inclusidon de la tutela administrativa en el régimen juridico
de la tutela ordinaria a través del articulo 222.42 y el parrafo primero del articulo
239; como de la asuncién de la guarda por la entidad publica a solicitud de los

progenitores o tutores y de la regulacién basica del acogimiento familiar.

Pero ademas de esa razén, debe defenderse su ubicacion en el Cédigo civil
por un principio de coherencia y, en ese sentido, la solucién dada por el legislador en
ese momento responde al hecho de que es en el Cédigo civil donde se regulan las
funciones tuitivas que les corresponden a los progenitores o a los tutores ordinarios,
por lo tanto, en él debe estar la proteccion publica que le corresponde al menor
cuando esas dos instituciones no cumplen con las funciones que tienen
encomendadas. Son estas dos instituciones privadas las que quedan afectadas por la
intervencion de la entidad publica, de tal suerte que su contenido va a verse
modificado por la intervencion de la entidad publica, pero a la vez ese contenido va
a servir de limite a dicha actuacion, como tendremos ocasion de demostrar. Pero
entiendo que su inclusidn sistematica en el Cadigo civil no se debe Unicamente a que
el menor estd vinculado a los progenitores por la patria potestad o al tutor, sino que
su mayor peso reside en la consideracion del menor como persona vy la persona es el

eje del Derecho civil.

En definitiva, la combinacién de la regulacidn del acogimiento familiar por el
Cédigo civil y las normativas autondmicas parecen plantear a priori una regulacién
omnicomprensiva, cerrada y perfecta de esta figura, pero un analisis mas detallado
nos hace concluir que en realidad en ellas existen numerosas deficiencias técnico-

legales, y en realidad, parte de su articulado se descubre vacio de contenido juridico,
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en unos casos porque contienen una retdrica que carece de significado juridico, o
sefialan normas programaticas en ambitos en los que deberian establecerse
auténticos derechos subjetivos, y en otras no sefialan derechos subjetivos plenos, si
utilizamos la técnica del Derecho administrativo, sino condicionados a otras

consideraciones como, por ejemplo, las presupuestarias.

Por tanto, se hacia necesario abordar de una manera critica y constructiva la
actual regulacién del acogimiento familiar del Cédigo civil, asi como de su desarrollo
normativo por las Comunidades Auténomas, asi como los presupuestos legales del
articulo 172 y ss. del Cédigo civil que constituyen los requisitos esenciales de la
declaracién por la entidad publica de la situacién juridica de menor protegido con
una medida legal que implica la suspensidon o, en su caso, “fragmentacion” de la
patria potestad o de la tutela ordinaria y su necesaria ubicacion en otro entorno,
proponiendo otros enfoques que consideramos mas acordes con la finalidad ultima

del acogimiento familiar.

Esta labor de estudio y profundizacion critica de la figura del acogimiento
familiar se ha acometido desde la metodologia de investigacion, en concreto de la
denominada investigacién juridica, que exige la exposicién de la finalidad a la que se
encamina todo trabajo de investigaciéon, el proceso indagatorio y los métodos vy
técnicas para alcanzar esos fines que no son oros que procurar la verdad sobre el
objeto investigado, mediante el andlisis, confrontacién y evaluacién de las distintas
fuentes del conocimiento utilizadas en este proceso, lo que supone, como en todo
método cientifico, la presentacién de una hipétesis, que deberd ir precedida de la
observacion, y su necesaria comprobacién, como camino necesario para establecer
unas conclusiones, que constituirdn una teoria cientifica, que abre nuevos campos
de investigacion.

En la aplicacion de los clasicos métodos deductivo o inductivo, teleoldgico,
comparatistico y cuando era procedente histérico, y como parte de los mismos, se
han utilizado distintas técnicas que ha sido aplicadas para permitirnos combinar los
diversos factores que han sido necesarios para abordar la investigacién. Sin que se

haya obviado el apoyo de otras ciencias sociales, mas alla de la juridica, que tratan
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del objeto de esta tesis y que son imprescindibles para la comprensién de la figura

del acogimiento familiar.

Abordar la investigacidon que supone esta tesis ha requerido el sometimiento
a un método en el que, teniendo en cuenta los conocimientos tedricos y practicos
aportados por investigaciones previas, se ha hecho comprensivo de las diversas
técnicas aplicables a la investigacidon juridica; donde, de manera especial, ante la
observacion de la regulacion juridica de la figura del acogimiento familiar y los
problemas practicos planteados se procura una posible respuesta de lege ferenda,
siguiendo la concepcién de ese insigne jurista de Uppsala que apuntaba que el

jurista no es sino un ingeniero social.
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| - COORDENADAS ACTUALES DE LA PROTECCION DEL
MENOR Y SUS PARADOJAS.

1. EL ACOGIMIENTO FAMILIAR Y SU UBICACION EN EL ACTUAL
SISTEMA DE PROTECCION DEL MENOR

El acogimiento familiar regulado en el articulo 173 del Cédigo civil es una
figura juridica que forma parte, junto a otros modelos y técnicas de intervencion, de
lo que se denomina de manera genérica como sistema de proteccion del menor, que
ha sido desarrollado en nuestro pais de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 39 de
nuestra Carta Magna, por lo que pueden predicarse de esta figura los mismos
aciertos y fallas que se detectan en el modelo de proteccién adoptado en nuestro
pais.

Este sistema pretende abordar la proteccion del menor desde una
orientacion holistica, desde una vision totalizadora, de la realidad del menor. El
punto de inflexion de esta concepcidon podemos situarlo en la aprobacion de la
Convencién de Derechos del Nifio® que recogio los principios que la doctrina juridica
y social ya habian reivindicado, considerando al menor como un todo indivisible® y
estableciendo que los derechos del menor estdn interrelacionados, son
interdependientes, por lo que su proteccion implica una actuacién sobre el menor
transversal y coherente, destinada a garantizar el desarrollo integral del menor a
través del disfrute efectivo de los derechos de los que el menor es titular. Esto
supone que las instituciones publicas o privadas de proteccién, familia, entidades
publicas de proteccién, servicios sociales, etc., no estén concebidas como
instituciones estancas e independientes, sino que deben estar conectadas de tal

forma que se concibe el método de proteccién como una técnica global, cuyo objeto

* 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.

> Comité de los Derechos del Nifio, Observacidn general n2 14 (2013) sobre el derecho del nifio
a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), 29 de Mayo de
2013, punto 16.
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es la persona del menor en todas sus manifestaciones®. Esta configuracién implica
una multiplicidad de niveles de poderes, progenitores, autoridades educativas,
sanitarias, profesionales de los servicios publicos, etc., en muchos casos
concurrentes y con intereses no siempre coincidentes, que consideran que gozan de
legitimidad para establecer, disefiar y aplicar la férmula que estimen mads oportuna

para lograr el pleno desarrollo del menor en todos los dmbitos.

En Espana, las bases de este modelo de proteccion hay que buscarla en lo
dispuesto en la Constitucidon espafiola de 1978 que establecid un determinado
sistema juridico-politico, el Estado social y que, en consonancia con las normativas
internacionales sobre derechos de los menores, incluyé en su articulo 39 el
reconocimiento de derechos destinados directamente al menor y a la familia, asi la
igualdad de todos los hijos con independencia de su filiacidn, la obligacién de los
poderes publicos de asegurar la proteccién integral de los hijos, asi como la
obligacion de garantizar a los menores los derechos establecidos en los acuerdos
internacionales, incorporando la investigacién de la paternidad y la obligacion de los
progenitores de prestar asistencia de todo orden a los hijos. Disefiando también un
modelo de organizacion territorial del Estado que tanta influencia ha tenido en la
proteccion del menor en nuestro pais, dado que la titularidad de las funciones del
Estado en nuestra materia sufrieron un desplazamiento de la responsabilidad
publica del Estado central en la proteccion de menores a la esfera de las

Comunidades Auténomas.

En cumplimiento de lo establecido en la Constitucion, se fueron perfilando
los pilares que configuran el modelo de proteccion del menor actual, que ubica a
éste como sujeto independiente y eje de un sistema en el que se incardinan la
familia, el Estado e incluso la sociedad, la sociedad por un principio ético y la familia
y el Estado por un deber juridico. Las bases de las estructuras de proteccion fueron

puestas por la Ley 21/1987’ que incorpora al Cédigo civil, en concreto a los articulos

® De este caracter multidisciplinar se hacia eco el articulo 11.2 de la Ley Organica 1/96 de
Proteccion Juridica del Menor, que introducia como principio rector de la actuacién de los poderes
publicos el caracter colegiado y multidisciplinar de las decisiones de la Administracion publica en la
adopcion de medidas protectoras del menor.

7 Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados articulos del
Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcidn.
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172 y 173, instituciones que hasta ese momento estaban en sede administrativa, la
tutela ex lege o automatica®, creando la guarda voluntaria y estableciendo el
acogimiento como recurso comun a ambas. El legislador pretendié proyectar esta
reforma como un sistema coherente, en el que los dos grandes bloques que
constituyen su estudio (civil y administrativo) formasen parte de un todo cuya base

legitimadora es siempre el interés superior del menor.

Este planteamiento fue recogido y desarrollado posteriormente por la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccidén Juridica del Menor, incidiendo en la
idea de menor como sujeto de derecho independizandolo de su situacion juridica de
miembro de una familia y concibiéndole como ciudadano. Esta Ley supone también
la consagracién de la responsabilidad de la Administracidon publica en la protecciéon
extraordinaria del menor estableciendo en su articulo 14 que los poderes publicos
“tienen la obligacidn de prestar la atencidén inmediata que precise cualquier menor”,
en coherencia con el articulo 9.2 y 39 de la Constitucion®, a la vez que reforma el
172 vy siguientes del Cédigo civil’®, atribuyendo de manera inequivoca que la
competencia en la proteccion de aquellos menores que por su contexto familiar

deben ser separados de su familia correspondia a la entidad publica autondémica.

La proteccién del menor que surge de esta Ley Organica y de las Leyes
sectoriales dictadas por las Comunidades Autdnomas, responde al principio de

proteccion integral”, en el que inciden factores personales, familiares, sociales,

8 RAYMOND, G., BARRETEAU-RAYMOND, C., (colab.), Droit de I'enfance et de I'adolescence,
Litec, Paris, 2003, considera que debe pasar a llamarse tutela automatica, pag. 254 (517).

° La Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, sefiala en su Disposicién final vigésima segunda
que las entidades publicas mencionadas que asumen la responsabilidad sobre los menores son las
designadas por las Comunidades Auténomas vy las ciudades de Ceuta y Melilla, de acuerdo con sus
respectivas normas de organizacion.

° junto a la regulacion de la proteccidén exofamiliar del menor contenida en el Cédigo civil, las
normas autondmicas sectoriales contenian el nacimiento de un nuevo Derecho civil autondmico, no
ya basado en el desarrollo de un Derecho histdrico preexistente, al que solo tendrian opcién
determinadas Comunidades Auténomas, sino en un Derecho civil que surge de la misma Constituciéon
y del desarrollo de su articulo 148. En realidad, se trata de normas de desarrollo de las competencias
exclusivas de las Comunidades Auténomas que afectan a materias de Derecho civil, tales como las
regulacion referente a asociaciones, fundaciones, defensa de consumidores y usuarios, Derecho
agrario, Derecho de sucesiones, medio ambiente.

1 Ley 12/2001, de 2 de julio, de la infancia y la adolescencia en Aragdn, en su Preambulo sefiala
que “la proteccion es cosa de todos. La aplicacion de los principios del Estado de Derecho a la
proteccién de los menores conlleva una responsabilidad compartida entre sus padres y los poderes
publicos. Los padres o tutores representan el contexto normal de desarrollo del nifio y son el primer
nivel de responsabilidad que debe cubrir sus necesidades aplicando los recursos existentes en la
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culturales, medioambientales, sanitarios, de ocio, etc., porque todos ellos
condicionan la finalidad ultima de la proteccion del menor, garantizarle un

desarrollo integral de su personalidad.

Por lo tanto, las obligaciones de los poderes publicos no se agota en la
proteccion dispensada a los menores en un contexto de riesgo familiar, se le protege
aungue no tenga dificultades particulares y su desarrollo transcurra de acuerdo con
los estandares de normalidad; aunque es el riesgo, en su acepcién mas amplia, el
criterio que subyace en los textos legales y doctrinales para legitimar la actuacién de
los poderes publicos en cualquier dmbito donde pueda verse afectado un menor™ Y,
en mayor medida en el objeto de este trabajo, el acogimiento familiar, dado que la
regulacién de la proteccidn del menor contenida en el Codigo civil se fundamenta en
el riesgo o, en su caso, desamparo, pero siendo conscientes que cuando se dan las
dos situaciones establecidas en el articulo 172 del Cédigo civil es que ha fracasado el
engranaje de medidas protectoras cuya ubicacion debe estar principalmente en la

prevencion.

Esa concepcién integral de la proteccidn institucional reconocida por las
normativas™ requiere de politicas transversales y coherentes destinadas a

establecer un sistema de bienestar acorde con la eficacia real de los derechos

sociedad. El entorno familiar constituye un nivel de apoyo inmediato al nifio y a sus padres y, en caso
necesario, es el primero en sustituirles en su funcidon parental. Los sistemas publicos de salud,
educacidn, accidn social y justicia, de prestacion obligatoria para las Administraciones publicas, en los
términos que establecen las leyes, constituyen un tercer nivel de proteccidén que debe ayudar a los
padres a asegurar los derechos de sus hijos. Los servicios especializados de «proteccién de menores»
deben actuar subsidiariamente cuando los anteriores niveles no sean suficientes para garantizar sus
derechos”.

2 Como sefiala NICOLAU, G., “L’autorité parentales a I'épreuve”, Etudes & la mémoire de
Christian, LAPOYADE-DESCHAMPS, Presse Universitaires de Bordeaux, Burdeos, 2003, es claro que el
interés del menor es no estar en peligro pero no todos los menores infelices son menores en riesgo,
pag. 155.

B por otodas, la Ley 3/2011, de 30 de junio, de apoyo a la familia y a la convivencia de Galicia,
en su Preambulo sefiala que su “titulo Il estd dedicado a la infancia y la adolescencia desde una
perspectiva global, al entender que la proteccidn de las mismas que impone la Constitucion a los
poderes publicos no solo alcanza las situaciones en las que ha de intervenir la administracion por
mandato legal, sino también el desarrollo de politicas de bienestar que favorezcan y garanticen al
conjunto de las y los menores un nivel de vida digno. Esta perspectiva global implica asumir que la
responsabilidad de la atencidn a los nifios y nifias y adolescentes recae en primer lugar en los padres,
madres o tutores, pero también en las administraciones publicas y en la sociedad en general. Por ello
es necesario positivar de manera clara y explicita las obligaciones que vinculan a todos los poderes
publicos, asociaciones y entidades que lleven a cabo actividades dirigidas a la poblacién infantil o que
afecten a los padres y madres, las familias o la sociedad en general”.
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reconocidos al menor. Esta vinculacidon de todos los sectores que tengan relacién
con la proteccion genérica del menor implica que no puede plantearse una
proteccion eficaz desde el mantenimiento de compartimentos estancos, ésta no se
resuelve Unicamente a través de la legislacion, o de la familia o de los servicios
publicos, la proteccion del menor debe estar basada en la colaboracién intersectorial
e interprofesional, partiendo del establecimiento de un marco politico-normativo
gue establezca estatuto juridico comin para los menores en todo el territorio

nacional.

Por lo tanto, la estructura que aborda la proteccién del menor en la
actualidad es abrumadora, habida cuenta que en la proteccion del menor estdn
implicados los tradicionales tres poderes del Estado, con diferente intensidad de
responsabilidad y, en el ambito juridico, se mezclan las normas internacionales que
reconocen derechos al menor, la legislacién estatal y la autondmica, todas ellas con
contenidos que abarcan los mas variados ambitos que inciden sobre el menor,
algunos en contaste evolucién, a lo que hay que anadir aquellas Observaciones,
Directrices, Recomendaciones, Circulares, Cdédigos de buenas practicas, etc.,
emitidas por organismos nacionales e internacionales que, aun careciendo de valor
juridico, establecen los criterios interpretativos de las disposiciones contenidas en
las normas™; a lo gue debe sumarse las aportaciones de otras ramas del

conocimiento cuya contribucion cientifica y doctrinal es indispensable en este

1 Ley 1/2006, de 28 de febrero, de proteccién de menores de La Rioja, en su Exposicién de
motivos: “Esencial punto de partida de la presente Ley es su vocacion de universalidad, de manera
que en ella se regulan todas las competencias y potestades de la Comunidad Auténoma de La Rioja
en materia de proteccidn de menores, pues solo de este modo puede conseguirse un instrumento
completamente eficaz para la accion de los poderes publicos en dicho dambito. Por ello, no sdélo se
vincula a la Administracion de la Comunidad Auténoma de La Rioja, comprendiendo a las diversas
Consejerias que ejercen funciones en relacion con los menores, sino también a la Administracion
local, respetando y definiendo la autonomia municipal en esta materia y garantizando la coordinacion
de los Servicios Sociales de Primer Nivel con los que corresponden a la Administracién autondmica”.

1> Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general n2 14 (2013) sobre el derecho del nifio
a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), CRC/C/GC/14, (29
de mayo de 2013), establece como objetivo de la dicha observacidn La presente observacion general
tiene por objeto garantizar que los Estados partes en la Convencién den efectos al interés superior
del nifio y lo respeten. Define los requisitos para su debida consideracion, en particular en las
decisiones judiciales y administrativas, asi como en otras medidas que afecten a nifios con caracter
individual, y en todas las etapas del proceso de aprobacion de leyes, politicas, estrategias, programas,
planes, presupuestos, iniciativas legislativas y presupuestarias, y directrices (es decir, todas las
medidas de aplicacidn) relativas a los nifios en general o a un determinado grupo. El Comité confia en
que esta observacion general guie las decisiones de todos los que se ocupan de los nifios, en especial
los padres y los cuidadores.
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campo, tales como la medicina, la psicologia, la pedagogia, el trabajo social, la
educacién social, etc., dado que algunos de los supuestos de hecho contemplados
en las normas de proteccion estdn configurados como normas en blanco que
requieren de una labor de concrecién y adaptaciéon de su contenido al concepto
dinamico que supone la protecciéon del menor; y todo ello debe ser conjugado con el

fin dltimo de hacer efectivo el derecho del menor a ser protegido.

Por eso, quizas la manera de abordar el anélisis de la proteccion del menor es
desde un planteamiento nuclear, tratando de aislar los elementos esenciales que
hay detras de ese sintagma tan repetido, abordando la concrecién vy
conceptualizacién de los principios y conceptos que respondan a la funcién bdsica de

proteccion integral del menor.

- 16 e s . , .
En resumen, el actual sistema™ de proteccién integral del menor, o mas bien

sistemas de proteccién”, se centra, bdsicamente, en cuatro premisas

6 BONET RAMON, F., Derecho civil. Introduccién y parte general, t. |, Secretariado de

publicaciones de la Universidad de Barcelona, Barcelona, 1948, mantenia que “construir un sistema
es algo mas que clasificar y agrupar. El sistema no esta solo en la arquitectura externa, sino
principalmente en la conexidn y disposicidn interna y en atribuir a cada norma el preciso coeficiente
de su fuerza y de su aplicabilidad. No es sélo un indice esquematico que seguir o un casillero que
llenar, sino el ordenamiento cientifico de la materia juridica, el dar precision y limite a los distintos
conceptos, el fijar el valor y la potencia de cada norma”, pags. 225-226.

En nuestro pais carecemos de una Ley integral de la proteccién del menor y de sus familias
como, sin embargo, si existe en la mayoria de los paises dado que la proteccién del menor debe tener
su centro neurdlgico en la proteccion que se de a su familia.

7 En realidad, como hemos mantenido, no existe un Gnico sistema de proteccién integral del
menor, sino tantos sistemas como Comunidades Auténomas, en este sentido es significativo el titulo
del trabajo colectivo en MARTINEZ GARCIA, C., (coord.), Los sistemas de proteccion de menores en la
Espaiia de las Autonomias. (Situacion de riesgo y desamparo de los menores. Acogimiento familiar y
acogimiento residencial), Dykinson, Madrid, 2007.

Si bien hay que matizar, ya que los ordenamientos autonédmicos son subsistemas que estan
sujetos a limitaciones, “en primer lugar las Comunidades Autonomas estan sometidas al principio de
optimacion del Sistema Global, que implica la solidaridad entre ellas (arts. 2, 138, 156 y 158, todos
ellos de la CE). En segundo lugar, la igualdad implica-por debajo de la evidente diversidad que puede
existir entre las Comunidades Auténomas- que «todos los espafioles tiene los mismos derechos y
obligaciones en cualquier parte del territorio nacional» (art. 38), razén por la cual compete al Estado
de un modo exclusivo «la regulaciéon de de las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de
todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales» (art. 149.1.12 de la CE). En tercer lugar, la territorialidad es otro de los limites de la
autonomia politica, en la medida en que mientras el ordenamiento estatal se aplica en todo el
territorio espafiol-plena, basica o supletoriamente-, el ordenamiento autonémico limita su operaciéon
al territorio de esa Comunidad Auténoma", DE GUAYO CASTIELLA, I.,, “Las relaciones entre el
ordenamiento juridico estatal y los ordenamientos juridicos de las Comunidades Auténomas”, en
RODRIGUEZ-ARANA, J., GARCIA MEXIA, P., (edts.), Curso de Derecho ptblico de las Comunidades
Auténomas, INAP, Madrid, 2003, pdag. 440-441.
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interrelacionadas e interdependientes, en primer lugar el cambio en Ia
consideracién de la persona del menor, no como sujeto de derecho que ya lo era,
sino en su relacion con las instituciones de protecciénls, modificando su posicidon
juridica respecto a las mismas™®. Esta actual consideracién supone plantearse quién

es realmente el sujeto sobre el que se concreta la proteccién.

En segundo lugar, se ha producido una transformacién profunda de la
familia, de su percepcidn social y de su regulacion juridica y, lo que ha implicado una
redefinicion de las relaciones entre sus miembros y, con mayor intensidad, de las
funciones que les competen a los progenitores sobre los hijos menores,
produciéndose un claro avance del subjetivismo, lo que supone a fin y a la postre, un
retroceso del Derecho, junto a un mayor control de las relaciones de patria

potestad.

Y en este sentido se pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-
Administrativo) de 26 de octubre de 2010 (rec.1535/2009): “sintetizamos el sistema de relaciones
existente entre el ordenamiento estatal, de un lado, y los distintos ordenamientos autondmicos, de
otro, sefialando en lo que ahora importa lo siguiente: Que los principios de unidad y de jerarquia
informan internamente cada uno de ellos, siendo el de competencia, y no esos otros dos, el que rige
la articulacidn entre ambos ordenamientos. Que el reconocimiento por virtud de este principio de un
ambito propio para el ordenamiento autondmico, se produce sin perjuicio de la articulacién de éste y
del estatal en el “supraordenamiento” constitucional, de suerte que la separaciéon entre
ordenamientos no es absoluta, sino que encuentra una articulacidn superior en la Constitucién como
norma fundamental o norma “normarum”. Y que cuando el reparto competencial actia sobre una
misma materia mediante el concurso, para su regulacion global, de normas estatales basicas y
autondmicas de desarrollo, surgen entonces entre ambas los efectos denominados de preclusion y de
desplazamiento. Por el primero, queda cerrada para la norma autondmica, sin posibilidad de que ésta
la replantee, la regulacién que como propia del Estado global, del Estado en su integridad, haya
hecho la previa norma estatal basica. Y por el segundo, queda desplazada la autondmica previa por la
estatal basica posterior: ésta, en lo que dispone con tal caracter, desplaza a aquélla, que queda
inaplicable e ineficaz hasta tanto no varie o se modifique, haciéndolas compatibles, la estatal basica”.

¥ BORRAS, A., “El interés del menor como factor de progreso y unificacion del Derecho
internacional privado”, (discurso de ingreso en la Academia de Jurisprudencia i Legislacion de
Catalunya): “Una de las caracteristicas esenciales del momento actual es el paso de las normas
neutrales a las normas materiales orientadas, entre las que destacan las que pretenden la proteccion
de una categoria determinada de personas, bien a través de normas de competencia judicial o de
autoridades, bien a través de normas de conflictos de leyes, bien facilitando el reconocimiento y
ejecucion de las decisiones. En todo caso, se realiza una localizacién protectora para alcanzar una
solucién globalizadora que, en aras de la proteccion, abarque derecho material interno y Derecho
internacional privado”, Revista juridica de Catalunya, any XClII, n? 4, Barcelona, 1994, pag. 920.

19 ZIZEK, S., Vision de paralaje, Fondo de Cultura Econdmica de Espafia, Buenos Aires, 2006,
utiliza el término paralaje, concepto que proviene de la astronomia, para sefalar que la paralaje
puede ser definida como el desplazamiento aparente de un objeto causado por un cambio en la
posicion de observacidon que brinda una nueva linea de visién, reemplazando con él al eje del
materialismo dialéctico: la lucha de los opuestos. Este cambio de posicion modifica los fundamentos
de la proteccion.
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La tercera premisa a tener en cuenta es el concepto social de bienestar,
actualmente en revision que, en nuestro caso, se articula a través de la
consolidacién de un modelo juridico de Estado, el Estado social, con la consiguiente
asuncion por parte de los poderes publicos de la responsabilidad efectiva de las

.. . . 20
condiciones de vida de los ciudadanos”".

Y englobando a esas cuestiones el interés superior del menor que la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, eleva a la
categoria de principio basico globalizador de toda decisidon, medida o intervencion

gue afecte a cualquier ambito de la vida del menor?.

2. LA PERSONA DEL MENOR: CONFUSIONES EN TORNO A SU
CONSIDERACION COMO SUJETO DE DERECHO

Resulta casi superfluo comenzar reconociendo que el menor en nuestro
ordenamiento juridico tiene la consideracién de personazz, predicandose del menor
todo aquello que es consustancial al status juridico de la persona considerada en su
significacién mas esencial, sin ulterior determinacién, que tiene su marco de

referencia en el Cédigo civil®.

20 PAREJO ALONSO, L., “Estado Social y Administracion Prestacional”, Revista Vasca de

Administracion Publica, nimero 57, 2000, pag. 17.

2 Proyecto de Ley Organica de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia, 121/000130, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, X
legislatura, 27 de febrero de 2015, redacta el articulo 2.1 relativo al interés superior del menor: “Todo
menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado y considerado como primordial en todas
las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el dmbito publico como privado. En la aplicacion
de la presente ley y demas normas que le afecten, asi como en todas las medidas concernientes a los
menores que adopten las instituciones, publicas o privadas, o los Tribunales, primara el interés
superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir”.

22 Sobre evolucién en la consideracién del menor, vid., RICO PEREZ, F., La proteccion de los
menores en la Constitucion y en el Derecho civil, Montecorvo, Madrid, 1980, pag. 23 y ss.; y sobre la
evolucién histérica de la patria potestad, GOMEZ MORAN, L., La posicién juridica del menor en el
derecho comparado, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1947, pag. 170 ss.

> AUNE, A-C., Le phénomeéne de multiplication des droits subjectifs en droit des personnes et de
la famille, Presses Universitaires d'Aix-Marseille, Aix-en-Provence, 2007, “L’individu se trouve
aujourd’hui au centre du droit civil”, pag. 20.
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Sin embargo, en el ambito de la proteccidon del menor, tanto la doctrina®
como la legislacién, aluden a esta condicién de persona como si fuese novedosa y
hubiese sido la Convencién de Derechos del Nifio” y, posteriormente, la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero” los textos legales que hubiesen reconocido al
menor dicha condicién, cuando el menor ya era para nuestro Derecho persona,

sujeto de derech027, ahora bien, con una capacidad de obrar Iimitadazs, lo que

* Con lo que se confunde el progresivo aumento de los derechos subjetivos de los menores con
su condicion juridica de persona, como sujeto de derechos y obligaciones; sin ser exhaustiva,
respecto a la doctrina que considera que el menor es persona a raiz de la Convencién, GUILLO
JIMENEZ, J., “Politicas de infancia”, en RAVETLLAT BALLESTE, I. (coord.), Derecho de la Persona.
Acogimiento y adopcidn, discapacidad e incapacitacion, filiacion y reproduccion asistida, personas
mayores, responsabilidad penal del menor y otras cuestiones referidas a la persona como sujeto del
derecho. Bosch, Barcelona, 2011, pag. 208, recoge esta idea: “Hasta al aflo 1989 los menores- nifios,
nifias y adolescentes- eran meros objetos de proteccidn, Unicamente destinatarios de derechos de
proteccién. Es la Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN), quien reconoce por primera vez, a
los menores como sujetos de pleno derecho, dotandoles de personalidad propia, haciéndoles
titulares de derechos por ellos mismos, sin persona interpuesta”.

PANTOJA GARCIA, F., Algunas notas y comentarios a la Ley Orgdnica 1/1996, de Proteccion
Juridica del menor y su aplicacion prdctica, Colex, Madrid, 1997, sefiala que nuestro derecho
posconstitucional introduce “la condicién de sujeto de derechos a las personas menores de edad”,
pag. 8.

En ese mismo sentido, SIMON RUEDA, C., LOPEZ TABOADA, J. L., LINAZA IGLESIAS, J. L., Maltrato
y desarrollo infantil, Universidad Pontificia Comillas, Madrid, 2000, pdg. 53, refiriéndose a la
Convencion de los Derechos del Nifio: “este gran paso en la historia de la infancia supone reconocer a
los nifios y nifias como sujeto de derecho”.

%> 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.

% la Exposicion de Motivos de la Ley Orgénica 1/1996, de 5 de enero, de Proteccion juridica del
menor, sefala que el “cambio en el status social del nifio y como consecuencia de ello se ha dado un
nuevo enfoque a la construccion del edificio de los derechos humanos de la infancia”, este enfoque
“reformula la estructura del derecho a la proteccion de la infancia vigente en Espafia y en la mayoria
de los paises desarrollados desde finales del siglo XX, y consiste fundamentalmente en el
reconocimiento pleno de la titularidad de derechos en los menores de edad (...)". Y sefiala que el
“desarrollo legislativo postconstitucional refleja esta tendencia, introduciendo la condicién de sujeto
de derechos a las personas menores de edad”.

%’ Porque como escribié PEDREGAL Y CANEDO: “(E)n las legislaciones modernas la cualidad de
hombre constituye su cualidad de persona” y “(L)a persona es, pues, el sujeto de derecho, la entidad
capaz de derechos y obligaciones”, y el “nacimiento determina la personalidad”, Texto y comentarios
al Caodigo civil espafiol, con exposicion de motivos, precedentes de nuestra legislacion, comparacion
critica con los principales Codigos de Europa y América, aplicacion al Derecho Internacional, t. 1, por la
Redaccion de la Revista de Derecho Internacional Privado, con un resumen critico por PEDREGAL Y

CANEDO, M., Madrid, 1889-1890, pag. 96.

28 . . . .
No puede entenderse como incapacidad y, en este sentido, en nuestra doctrina ha

desaparecido esta expresion cuando se trata la capacidad de obrar del menor, no asi en otros
contextos doctrinales internacionales, que por inercia siguen situando el estudio de la capacidad de
obrar del menor en el bloque de las incapacidades, vid. LES MEMBRES DE L'UNITE DE DROIT FAMILIAL
DU CENTRE DE DROIT PRIVE DE L’ULB, Précis de Droit de la famille, 22 edic. VAN GYSEL, d’A.-C.,
Bruylant, Bruselas, 2009, en la Parte Il bajo el epigrafe de “Les incapables”, el Capitulo Il “Les
incapables mineurs” (1541), autor FICHER, Q.; BATTEUR, A., Droits des personnes, des familles et des
majeurs protégés, L.G.D.J., 2010, en Capitulo 3 “L'incapacité du mineur”. En la legislacion argentina
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implicaba, entonces y ahora, arbitrar instituciones que complementen esa
limitacion.

Por tanto, lo que parece obvio ha sido objeto de confusién, ahora bien lo que
no puede negarse es que se ha producido un reajuste conceptual® de la persona del
menor hasta su actual consideraciéon®, pero esta evolucidon, como no podia ser de
otro modo, no ha sido distinta de la que ha sufrido el concepto de persona
concretado en la codificacion y que ha estado expuesta a los vaivenes de las
distintas corrientes politicas y juridicas a lo largo de su recorrido histérico, las cuales
pueden ser aplicadas a la persona del menor, asi, entre otras, se ha defendido la
persona como individualidad absoluta, encorsetada en un concepto rigido de la
igualdad formal, desdibujada en una concepcidn supraindividualista®’ o anulada por
el interés general, o en su consideracidn de instrumento al servicio de las relaciones
patrimoniales, incurriéndose en defectos o excesos en la medida que el legislador se

alejaba del Derecho natural que contiene la esencia de la persona.

En cualquier caso y en el contexto de la proteccién del menor, y mds
concretamente en la aplicacién practica de la proteccidon del menor dispensada por
los articulos 172 y ss. del Cddigo civil, los planteamientos individualistas que

configuraban el concepto de la persona en un sistema liberal® siguen siendo validos

en la reforma del Cdédigo civil efectuada por la Ley 26.579, 21 de diciembre de 2009, sigue
utilizdndose esa expresidon, en concreto, el articulo 128 establece que cesa la incapacidad de los
menores por la mayor edad el dia que cumplieren los dieciocho afios.

% El Derecho civil en su regulacién de la persona “presenta un cierto caracter politico y
programatico, y que por ello, conlleva una labor constante y permanente de «reajuste» (...) a la
realidad socio-ideoldgica de cada momento”, VELA SANCHEZ, A., “El caracter personalista del
Derecho civil como eje de la juridificacion de la vida afectiva”, Estudios juridicos sobre persona y
familia, Comares, Granada, 2009, pag. 300.

%% La idea de qgue el hombre, en su consideracion de persona, constituye el eje del Derecho civil,
estd presente en toda la doctrina civilista, y que el concepto de persona es fruto de la evolucion
histérica del Derecho civil, vid. DE CASTRO Y BRAVO, F., Derecho civil de Espaiia, t. |, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1949, (reedic. 1984); DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Instituciones de
Derecho civil, t. I., Tecnos, Madrid, 1995; LACRUZ BERDEJO, J. L., Elementos de Derecho civil, | parte
general, v. Il personas, Dykinson, Madrid, 2010.

3 RADBRUCH, G., Introduccion a la Filosofia del Derecho, 62 ed., Fondo de Cultura Econdmica,
México, 1998, pag. 46, advierte sobre esta deriva en referencia al nacionalsocialismo aleman y hace
una reflexion sefialando que no se puede justificarse que es derecho cuanto convenia y beneficiaba al
pueblo, bajo la forma mas extrema de la idea supraindividualista del fin a través de una consideracion
intransigente del bien comun y del poder, lo que conlleva a la total negacion de los derechos
individuales del hombre.

32 , . .. .. . s .
Asi el individuo se definiria por su relacién negativa con el Estado, a este se le reserva la
funcidon de drbitro de las parcelas de poder atribuidas al ciudadano, sin inmiscuirse en ellas
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y deben ser reivindicados, porque establecieron los principios de libertad, igualdad,
el derecho subjetivo® y la autonomia privada como manifestacién de la autonomia
de la voluntad®, pero son insuficientes® para plantear la proteccién del menor en
los contextos socioecondmicos actuales, por lo que el concepto de persona se ha ido
matizando, incorporando, paulatinamente, aportaciones que han delimitado su
actual significacion; en este sentido, ha sido fundamental la incorporacion del valor

de la dignidad36, entendida como “punto de arranque, el pdrtico psicoldgico vy

entendiendo por otro lado que las desigualdades eran el reflejo del orden natural, por ello, se habia
entendido que el mayor enemigo de la libertad individual era el Estado, las declaraciones de
Derechos individuales no eran sino garantias frente a la arbitrariedad de los poderes publicos, la
efectividad de la libertad pasaba por la no injerencia del Estado, por lo tanto el crecimiento del
individuo como ciudadano era inversamente proporcional a la contencidn del poder estatal, es la
libertad que definia CONSTANT como “el derecho de no estar sometido sino a las leyes; no poder ser
detenido, ni preso, ni muerto, ni maltratado de manera alguna por el efecto de la voluntad arbitraria
de los gobernantes: es el derecho a decir su opinion, de escoger industria, de ejercerla y de disponer
de tu propiedad y aun abusar de ella si se quiere, de ir y venir a cualquier parte sin necesidad de
obtener permiso, ni dar cuenta a nadie de sus motivos o pasos”, CONSTANT, B., “De la libertad de los
antiguos comparada con la de los modernos”, Del espiritu de conquista, Tecnos, Madrid, 1988, pag.
75.

> COHEN, D., “Le droit & ...”, L’avenir du droit, Mélange en hommage a Frangois Terré. Dalloz,
Paris, 1999, pag. 393, sefala que esa expresidon “tengo derecho a” es una de las que mas éxito ha
tenido en el lenguaje del ciudadano del siglo XX: el derecho a la educacién, a la salud, a la vivienda, a
la vida privada, a la identidad sexual, a la libertad ideoldgica, a la seguranza de unos ingresos minimos
que permitan la supervivencia, a un proceso justo, a una familia, al desarrollo libre de Ila
personalidad...., en fin, una bateria de derechos subjetivos “éclot en une arborescence qui suscite
espoirs excessives et revendications chez les uns, agacement et scepticisme chez les outres, liberté (et
donc pouvoir) modérément accrus pour les juges”.

** COLINA GAREA, R., sefiala que “en el momento presente, la autonomia de la voluntad ha
mudado su aspecto y fisonomia esencial, pues ahora ésta ya no se identifica con un conjunto de
posibilidades de actuacidn tendencialmente ilimitadas y excepcionalmente restringibles, sino como
un poder de autodeterminacion y autonormaciéon normalmente limitable y configurado en su
contenido desde su interior”, en “Algunas consideraciones sobre la defensa de la centralidad de la
persona y la autonomia privada en el moderno concepto de Derecho civil”, AFDUDC, 10, 2006, pags.

217-250, pag. 243.

35 o e e . s .o
Estos principios sobre los que se asentaba toda la construccion del Derecho civil

decimonodnico y que constituyen la esencia del Derecho civil, a los que hay que afiadir la propiedad
privada y el contrato como reflejo de la libertad, choca practicamente desde finales del siglo XIX con
las tendencias sociales que se estaban gestando y que cristalizan en el primer tercio del siglo XX: el
ideal burgués plasmado en los Cddigos no se corresponde con el sentir de las capas mas
desfavorecidas de la sociedad, para las que el concepto de propiedad liberal no dice nada, porque
nada poseen, y el sagrado juego de la autonomia de la voluntad no supone sino sumisién frente al
que ofrece, y el derecho subjetivo, como manifestacidén de poder, no es sino una entelequia.

% GARCIA CUADRADO, A. M., “Problemas constitucionales de la dignidad de la persona”,
Persona y Derecho, v. 67, 2012/2, pags. 449-514, sefiala que: “La dignidad de la persona aparece en
los textos constitucionales como una figura compleja, siendo a la vez un derechos, un valor, una
norma, un principio general del Derecho y un deber constitucional”, pag. 513.
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n37

ontoldégico para la existencia y especificacion de los demas derechos”™, y la

aplicacién de dicho valor a la persona del menor.

Hechas estas precisiones, y centrando la cuestion en nuestro contexto
juridico, no cabe sino considerar que, cuando los textos y la doctrina sefialan que el
nuevo paradigma de la proteccién del menor deriva de su reconocimiento como
persona38, en realidad, reflejan que la persona del menor, como sujeto de derecho®
ha seguido los mismos hitos doctrinales y legislativos que se produjeron a partir de
la Codificacidon, dando como resultado la transformacién del concepto liberal de
persona al concepto de persona-ciudadano, siendo evidente que en el menor esta
evolucién se ha producido con un considerable desfase cronoldgico y no siempre

con la misma cadencia histdrica.

En este sentido, la profundizacién en su individualismo™ se perfila a finales
del siglo XX, pudiéndose afirmar que forma parte del actual modelo de proteccién
del menor el reforzamiento del nucleo conceptual del individualismo, y en concreto

, . .. 41 . o. 42
de la técnica del derecho subjetivo™, cuyo titular es el menor no el grupo familiar™.

37 Sentencia Tribunal Constitucional 53/1985, de 11 de abril.

*® DE MEO, R., “La tutela del minore e del suo interesse nella cultura giuridica italiana ed
europea”, Il Diritto di famiglia e delle persone, v. XLI, enero-marzo, 2012, sefiala, con acierto, que la
proteccién del menor encuentra su mejor argumento en el principio personalista, manifestado en un
nueva “sensibilita civile”, que informa el Derecho europeo y el Derecho interno, aunando proteccion
de la persona del menor con el valor central de su dignidad, pag. 476.

*® Vid. GARCIA RUBIO, M. P., “La persona en el Derecho civil. Cuestiones permanentes y algunas
otras nuevas”, Teoria y derecho: revista de pensamiento juridico, n? 14, 2013, pags. 82-109,”cabe
decir que la consideracion del menor de edad como incapaz de obrar ha de entenderse superada.
(...)” porque. como sigue exponiendo la autora, aunque tradicionalmente se le ha reconocido una
cierta capacidad de obrar respecto a determinados actos, “todo ello no ha impedido que, siguiendo
los postulados de la Escuela de Derecho Natural, durante mucho tiempo se estimara que la menor
edad de la persona era una situacién determinante de una total y absoluta incapacidad natural para
entender y querer, de lo que derivaba que normas como las indicadas fuesen interpretadas como

excepciones a la regla general”, pag. 94.

%0 Como sostiene RESWEBER es durante el periodo histérico de la modernidad donde

efectivamente el hombre deviene en sujeto, donde adquiere el status de ser auténomo, y es en esta
época histérica donde el nifio se convierte en adulto, “il est consacré comme étant un étre pourvu de
droits et de devoirs”, RESWEBER, J.-P., Questions de soin, L'Harmattan, Paris, 2012, pag. 52.

*! Se va a establecer como nicleo esencial del sistema de proteccidon del menor el derecho
subjetivo, pro teniendo en cuenta que su concepcidon como poder de actuacién conferido a una
persona, tutelado por el ordenamiento, en funcién del interés concreto del titular confiado a su libre
albedrio, derivandose de ese poder el concepto de autonomia privada y también el concepto de
responsabilidad por los hechos propios, debe ser matizado en el caso del menor por la esencia misma
de la finalidad de la proteccion que se establece sobre su persona.

42 . . .. .
Pero teniendo en cuenta que su concepcion como poder de actuacién conferido a una
persona, tutelado por el ordenamiento juridico, en funcién del interés concreto del titular confiado a
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Esta individualidad supone su emancipacion de la familia, en la que indudablemente
estd inserto no como pertenencia sino como uno mas de sus miembros, de hecho,
su permanencia en el grupo familiar respondera a su interés personal y dependera
del grado de cumplimiento de los progenitores de las funciones que el
ordenamiento juridico les atribuye para actuar en beneficio del menor, cuestidn esta

que trataremos en otro momento.

A este nuevo planteamiento responde la Ley Orgéanica 1/1995 cuando seiala
de manera inequivoca y como principio general que “primara el interés superior de
los menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir®, por lo que
el interés del menor, en relacién con los progenitores, deja de ser un interés
supraindividual, el interés de la familia, para configurarse como un interés
individual; el menor tiene derecho a vivir en familia, pero la familia no tiene un

derecho absoluto sobre la integraciéon del menor en su seno.

Siendo cierto que la persona del menor se plantea como una individualidad,
. . . a4 .
como titular de unos derechos independientes™ y no como miembro de un
colectivo, habrd que matizar ese individualismo a través de su conceptuacion como

ser social®

, condicion humana que tiene tal vis atractiva que la dignidad no puede
concebirse como un abstraccién del individuo “en si y aisladamente sino que
adquiere su propio sentido juridico precisamente en la consideracién comunitaria de

la persona”?®.

Por su propia naturaleza, el menor depende del grupo para sobrevivir, su

supervivencia durante los primeros anos de su existencia depende de manera vital

su libre albedrio, derivindose de ese poder el concepto de autonomia privada y también el de
responsabilidad por los hechos propios, debe ser matizado en el caso del menor por la esencia misma
de la finalidad de proteccidn, la consecucion del interés del menor.

* Articulo 2, de la Ley Orgénica 1/1995, de 15 de enero, de Proteccidén Juridica del Menor.

* La Comisién Europea en su Recomendacion (2013/112/UE) “Invertir en la infancia: romper el
ciclo de las desventajas”, (de 20 de febrero de 2013, Diario Oficial de la Unién Europea L 59/5, de 2
marzo 2013), en su recomendaciones sefiala como principios horizontales que deben guiar la
actuacion de los estados miembros, entre otros, el “reconocer a los nifios como titulares de derechos
independientes”.

**> JUGASTRU, C., lo expresa sefialando “(L)e fait que 'homme est un produit et un créateur de la
condition sociale devient de plus en plus évident pour de plus en plus de chercheurs de domaines
socio-humains”, Les Droits de la personnalité, Editions de la Tannerie, Guer, 2006, pag. 25.

** DOMINGO RODRIGO, L.M., “Los derechos procreativos como expresién del derecho al libre
desarrollo de la personalidad en el seno de las unidades familiares no matrimoniales”, Libro
homenaje a Villar Palasi, Civitas, Madrid, 1989. pag. 352.
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de los otros*’, en un primer momento de la familia por ser el grupo mas elemental y
primario®®. Pero estamos en el siglo de la globalizacién econdmica, social e incluso
jurl'dica49 y se da la paradoja de que siendo imprescindible la colaboracién del grupo
para la satisfaccion de las necesidades mas bésicas™® del individuo, su pertenencia al
mismo no es sindnimo de garantia de esa satisfaccidon porque, en nuestro caso, la
familia, también se enfrenta a situaciones que, por razones muy diversas, exceden a
su capacidad de respuesta51, por lo que es ineludible la intervencion del Estado para

hacer frente a esas nuevas fuerzas; se reclama su papel de garante de la persona,

* VAN GYSEL, C., “L’étre humaine est un des animaux dont la maturité physique, volitive et
affective est la plus lente. Le législateur a donc prévu une période tres longue d’incapacité: la
minorité”, Précis de droit de la famille, Les membres de I'unité de Droit familial du Centre de Droit
privé de I'ULB, VAN GYSEL, A-C., (dir.), Bruylant, Bruselas, 2009, pag. 627.

48 s . . T 4 ..

Pero no el Unico, en las sociedades occidentales el menor se socializa desde practicamente su
nacimiento en contextos distintos de las familias coexistiendo con esta en las funciones de guarda de
este, colegios, guarderias, ludotecas, etc.

9 LOPEZ AYLLON, S., “Globalizacién, Estado de Derecho y seguridad juridica. Una exploracion
sobre los efectos de la globalizacién en los poderes judiciales de Iberoamérica”, Estudio preparado
para la VIl Cumbre Iberoamericana de Presidentes de Cortes Supremas y Tribunales Supremos de
Justicia bajo los auspicios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de los Estados Unidos
Mexicanos, celebrada en El Salvador, 24-25 junio 2004, en el que sefiala que debe asumirse que la
globalizacidon “es un fendmeno que afecta por igual a todos, sin diferenciar que en realidad es un
proceso, o mejor, una serie de procesos altamente diferenciales y asimétricos que dependen de
condiciones materiales y estructurales especificas. En este sentido, la globalizacion no implica una
légica de evolucion histérica lineal, sino refleja un complejo entramado de interacciones que se
traslapan y modifican reciprocamente, y constituye mas bien un conjunto de procesos de
reestructuracion dindmicos de las coordenadas de la accién social.”

http://www.cumbrejudicial.org/c/document_library/get_file?uuid=d464523c-e031-402d-a5f0-
c57e2736a4a4&groupld=10124.

*% Esta nueva situacion social exige una nueva forma de cooperacidn social, es lo que Durkheim
llama solidaridad orgdnica o solidaridad no espontanea, DURKHEIM, E., La divisién del trabajo social;
Planeta-Agostini, Barcelona, 1985.

>t SUBIRATS, J., Informe Espafia 2012, Una interpretacion de su realidad social, Fundacion
Encuentro-CECS, 2012, pags. XXI-XXIl, hace referencia a esta cuestion planteando la complejidad del
sistema social actual: “Las fuentes de socializaciéon y de seguridad para las personas mds
habitualmente consideradas han sido, y son, la familia, la comunidad o el entorno social donde se
vive, la escuela, el trabajo y los vinculos que en el mismo se despliegan y la capacidad de proteccién
social mas o menos grande que cada Estado ha ido desarrollando a lo largo del tiempo. Hemos
mencionado ya repetidamente los factores de cambio que en los Ultimos tiempos han incidido en
cada uno de estos espacios o esferas de socializacién y de seguridad: desde los cambios en las
estructuras y los roles familiares hasta la creciente complejidad y heterogeneidad de los entornos
sociales o la vertiginosa y continuada precarizacion del mundo laboral. Las instituciones publicas han
ido viendo crecer su agenda de intervenciéon y han aumentado y diversificado el alcance y los
instrumentos de sus politicas publicas. Pero, aun asi, el gran cambio de escenario ha puesto en
entredicho las formas tradicionales, homogeneizadoras y segmentadas en que estas politicas
operan”.
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arbitrando técnicas de proteccién y de prestacién52 que equilibren las situaciones
juridicas de los mas débiles frente a los excesos e imposiciones de un sistema
complej053. La misma Constitucidn establece la importancia que para el hombre, y
con mayor motivo para el menor, tiene su consideracidon de ser contextualizado,
encomendando a los poderes publicos la obligacion de “promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean

reales y efectivas”>*>>.

El Tribunal Constitucional, en coherencia con ese mandato, ha establecido
qgue “la plena efectividad de los derechos fundamentales exige reconocer que la
titularidad de los mismos no corresponde solo a los individuos aisladamente
considerados, sino también en cuanto se encuentran insertos en grupos vy
organizaciones cuya finalidad sea especificamente la de defender determinados
ambitos de libertad o realizar los intereses y valores que forman el sustrato ultimo

IHSG

del derecho fundamental”". En la actualidad el menor se inserta, desde los primeros

anos de su existencia, en otras instituciones que coadyuvan a la familia en el cuidado

> Vid. RODRIGUEZ SANTIAGO, J. M, La administracion del Estado social, Marcial Pons, Madrid,
2007, en relacion con las diferentes manifestaciones de actividad prestacional de la Administracion
publica en funcién del enfoque ideoldgico del Estado social.

>3 GALGANO, F., Il Diritto Privato fra Codice e Costituzione, advierte que el sistema liberal, en
realidad, deja al individuo en manos de grupos privados que presentan mayor peligro para la libertad
de los individuos que el propio Estado, Zanichelli, Bolonia, 1979, pag. 58.

** Articulo 9.2 de la Constitucién.

> RODRIGUEZ-ARANA, J., “El marco constitucional del derecho administrativo (El Derecho
Administrativo Constitucional)”, Revista de la Asesoria Juridica de la Xunta de Galicia, n? 6- 2011,
pags. 255 y 256, sefiala que el parrafo segundo del articulo 9 de la Constitucion “establece el llamado
principio promocional de los poderes publicos. Principio que tiene una dimensién positiva y otra
negativa. La negativa se refiere a la remocion de obstaculos que dificulten el ejercicio de la libertad y
la igualdad por los ciudadanos individualmente considerados o en los grupos en que se integren. Y la
positiva alude a “promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integra sean reales y efectivas. Ambas dimensiones, la positiva y la negativa, tienen
tanta trascendencia, que, en alguna medida, puede decirse que ayudan a entender el sentido del
nuevo Derecho Administrativo que la propia realidad nos muestra cotidianamente. Primero, porque
el precepto encomienda al Derecho Administrativo el establecimiento de las condiciones que hagan
posible la liberta y la igualdad, comprometiéndose en la promocion de dichos valores
constitucionales. Y, de otra parte, el precepto establece un limite a la accion de los poderes publicos
en cuanto manda a la Administracion, y por ende al Derecho Administrativo, impedir u obstaculizar a
las personas y grupos en que se integren el ejercicio de la libertad y la igualdad por parte de los
ciudadanos. En otras palabras, el Derecho Administrativo Constitucional debe, a través de sus
fuentes, facilitar el ejercicio de los derechos fundamentales, singularmente la libertad y la igualdad. A
la misma conclusién llegaremos a partir del articulo 53.3 de la Constitucion tal y como, en algun
sentido, se ha comentado ya con anterioridad”.

*% Sentencia Tribunal Constitucional 64/1988, de 12 de octubre.
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material y en el proceso de socializacién y educacion del menor’’, instituciones que
deben ser reguladas y controladas por los poderes publicos, a fin de garantizar la

proteccion del menor y el mantenimiento de su individualidad dentro de ellas.

Ahora bien, si no se perfilan bien las coordenadas la consideracion del menor
. 158 . . .
como ser social® puede provocar situaciones no queridas, pues puede dar lugar a
una sociedad que colectivice excesivamente al menor>. La solucién pasa por
el . ., . .. . 160 . .
encontrar el equilibrio entre su dimension individual y social™, y ese criterio se
encuentra en la acentuacion de los principios personalistas por ser comunes tanto al
hombre individual como al social®!, teniendo siempre como principio axioldgico la
consideracién del menor como un fin en si mismo, dotado de una dignidad, que es

oponible no solo frente al Estado, sino también frente a las demads personas

" A modo de ejemplo, (ya que casi toda la normativa autonémica de promocidn y proteccion
del menor se pronuncia en este sentido), la Ley 12/2008, de 3 de julio, de proteccion integral de la
infancia y la adolescencia de la Comunitat Valenciana en su Preambulo sefiala: “La Ley se enmarca en
los diferentes contextos donde el nifio y el adolescente se mueve, el escolar, el social, el institucional
y el familiar, resaltando la importancia y papel de este ultimo, al estar convencidos que la infancia no
se entiende fuera de ese contexto, y que cuando se habla de los nifios y de las nifias se esta
incluyendo siempre a la familia, asi como cuando hablamos de familia estamos implicitamente
hablando de infancia, principio rector que inspira todo plan de actuacion del Consell. Prueba de ello
son los dos Planes Integrales de Familia e Infancia de la Comunitat Valenciana, para los periodos
2002-2005 y 2007-2010, asi como otros planes y demds documentos de planificacion que en otros
ambitos competenciales, especialmente el escolar y el sanitario, se han dictado por La Generalitat”.

>8 DABIN, J., Le droit subjectif, Dalloz, Paris, 2007, (reimpresién de la edicion de 1952), “Ne
confondons pas I'homme isolé, que n’existe pas, et ’'homme individuel, que est une réalité. C’est
I’homme individuel que este ’'homme social, et il est individuel avant d’étre social. (...) De méme, la
société n’existe pas en dehors des individus ni antérieurement a eux : groupement d’individus, ceux-ci
en sont les unités composantes”, pag. 38.

*AUNE, A-C., Le phénomeéne de multiplication des droits subjectifs en droit des personnes et de
la famille, Presses Universitaires d'Aix-Marseille, Aix-en-Provence, 2007, sefiala la vuelta hacia un
sistema individualista existiendo “a partir des années 1970, sous I'impulsion de la doctrine libérales,
au passage d’une société collectiviste vers un systéme juridique frangais plus individualiste”, pag. 20.

A través de la técnica de controlar la adaptacién de las normas al contenido y desarrollo de los
derechos fundamentales del individuo, como delimitadores de su esfera personal e inalienable,
puede contrarrestarse el efecto perverso de la tendencia a reivindicar que la titularidad de los
derechos sociales pertenece al grupo, al colectivo o incluso al Estado y no al individuo, de tal forma
que el derecho social se convertiria en un derecho de crédito del colectivo o del Estado frente al
individuo, que solo podria acceder a él si se da una actitud positiva por parte del destinatario del
derecho social.

0 ANON ROIG, M. J., porque como mantiene esta autora, los “seres humanos como individuos
desarrollan su conciencia sobre las necesidades en un medio social dado y, gran parte de ellas se
satisfacen a través de ese medio social, pero las necesidades no pueden reflejarse o articularse si no
es desde el individuo”, Necesidades y derechos, un ensayo de fundamentacion, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1994, pag. 193.

®! MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C., El Derecho civil a finales del siglo XX, Tecnos, Madrid,
1991, pag. 141.
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privadas, principalmente cuando estas constituyen grupos con una capacidad de

poder exorbitante®.

Asi mismo, al actual concepto de persona del menor se ha incorporado el
principio de igualdad formal, desde la promulgacién de la Constitucidén espainola de
1987, todos los menores son iguales ante la ley, sin que quepa discriminacidon por
razén de su nacimiento® o de otro tipo de consideraciones, y ello en virtud del
principio de igualdad reconocido en su articulo 15, igualdad, que actualmente, es
extensible a los menores extranjeros que residan en territorio nacional®®. Ello
supuso, entre otras cuestiones, la superacién del sistema juridico anterior que
negaba la igualdad formal a los hijos en razén de criterios de filiacién matrimonial o

. ._165 66 ., 67
no matrimonial™,” o adopcion™’.

62 BAUMAN, Z., Modernidad liquida, Fondo de Cultura Econémica de Argentina, Buenos Aires,
2002, pag. 57, sefiala con acierto que actualmente “que toda liberacidon verdadera demanda mads, y
no menos, «esfera publica» y «poder publico». Ahora es la esfera publica la que necesita
desesperadamente ser defendida contra la invasion de lo privado —paraddjicamente, para ampliar la
libertad individual, y no para cercenarla”.

® Dignidad que, afortunadamente, ya se predica desde el mismo momento de su nacimiento, el
legislador elimind también el segundo requisito exigido por el anterior articulo 30 del Cédigo civil: el
de la figura humana, ya que era incompatible con el valor de la dignidad de la persona, las
malformaciones por muy acusadas que sean no pueden privar a un ser humano de su condicién de
persona, incluso aunque fuesen de tal magnitud que fuese incompatibles con la vida independiente,
siempre que el ser humano pueda vivir separado del seno materno, aunque necesite asistencia
técnica para mantener esa vida, sera considerado persona.

® En relacién con los menores extranjeros esta igualdad quedo sefalada sin posibilidad de
matices en la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero de proteccion juridica del menor.

% La Constitucién espafiola, 9 de diciembre de 1931, en su articulo 43 sefialaba la igualdad
formal de los hijos: “Los padres tienen para con los hijos habidos fuera del matrimonio los mismos
deberes que respecto de los nacidos en él. Las leyes civiles regularan la investigacion de la
paternidad. No podra consignarse declaracion alguna sobre la legitimidad o ilegitimidad de los
nacimientos ni sobre el estado civil de los padres, en las actas de inscripcidn, ni en filiacion alguna”.

En la Constitucién de Weimar de 11 de agosto de 1919, en su articulo 121 “Las Leyes
proporcionaran a los hijos ilegitimos las mismas condiciones para su desenvolvimiento corporal,
espiritual y social que a los legitimos”.

% Est3 igualdad de los hijos ha sido incorporada por, practicamente, todos los ordenamientos
juridicos, vid. PORCELLI, M., “Note preliminari allo studio sull'unificazione dello stato giuridico dei
figli”, Il Diritto di Famiglia e delle Persone, v. XLII, abril-junio 2013, pdags. 654-675, en relacién con la
reciente reforma del articulo 315 del Cddigo civil italiano (Ley 219/2012, de 10 diciembre 2012), que
supone la unificaciéon del status juridico de hijo, con el abandono definitivo de “hijo legitimo” e “hijo
ilegitimo”, y sefiala que se trata de un primer paso en la necesaria reforma del ordenamiento juridico
italiano estableciéndose un disefio coherente con lo dispuesto en al Constitucion italiana fundada en
la centralidad de la persona humana, “fondata sulla centralita della persona umana”, pag. 675.

%7 Vid. Sentencia Tribunal Supremo 771/2014, de 12 de enero de 2015, realitiva a la no
igualdad de los hijos adoptivos en la sucesion a los titulos nobiliarios, exigiéndose el requisito de
consanguinidad en cuanto se sucede siempre al primer predeterminada por el titulo de concesion y la
naturaleza.
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Ahora bien, si el concepto de igualdad formal fue cuestionado casi desde su
planteamiento, considerando ineludible el establecimiento de las condiciones
econdémicas, sociales y las técnicas juridicas precisas para que la igualdad fuese

1 en el caso de la persona del menor esto es alin mas evidente, ya

también materia
que, por su proceso bioevolutivo y su status legal, el menor de edad no puede
actuar para poder alcanzar esas metas de igualdad material, es necesario que
terceros establezcan esas condiciones, ya sea la familia en el &mbito privado, ya sea
69 .. . 70
el Estado™ proveyendo de aquellas estructuras, servicios y prestaciones’ que hagan
. . 171 . .
real la igualdad material’". Ello exige reconocer, en el contexto de un Estado social,
la responsabilidad de los poderes publicos en la configuracidén de las condiciones que
hagan efectiva esa dignidad72, el Estado esta obligado a remover los obstaculos que
impidan su realizacion y, en ese sentido, la legitimidad de este modelo de Estado se

funda en el reconocimiento de la dignidad, entendida no ya como valor, sino como

auténtico derecho subjetivo de la persona.

%8 VELA SANCHEZ, A., de este modo “decir que el Derecho civil es el Derecho de la persona no
puede pretenderse hoy que quede satisfecho sin mas por la formal extension de su aplicacion a todas
las personas (...). Un Derecho civil que pretenda ser calificado hoy como justo no puede dejar de
orientarse a la busqueda de una igualdad material”, en “El caracter personalista del Derecho civil
como eje de la juridificacidn de la vida afectiva”, Estudios juridicos sobre persona y familia, Comares,
Granada, 2009, pag. 304.

69 HABERMAS, J., entiende que los derechos fundamentales clasicos, los que se identifican con
la igualdad formal, “adquieren una valor igual- Rawls- para todos los ciudadanos Unicamente cuando
se complementan con derechos sociales y culturales”, La Constitucion de Europa, Trotta, Valencia,
2012, pag. 20.

7% Sentencia Tribunal Constitucional 237/2007, de 7 de noviembre, en su fundamento juridico 8
sefiala la responsabilidad de los poderes publicos en la igualdad de oportunidades, “de las
disposiciones relativas a las becas y ayudas al estudio contenidas en la citada Ley organica 10/2002
(...) se desprende que el sistema de becas constituye un instrumento esencial para hacer realidad el
modelo de Estado social y democratico de derecho que nuestra Constitucion impone (art. 1.1),
determinando en consecuencia que los poderes publicos aseguren que la igualdad de los individuos
sea real y efectiva (art. 9.2 CE)". (FJ 8).

"t Articulo 10.1 de la Ley Organica 1/1996, d e15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor:
“Los menores tiene derecho a recibir de las Administraciones publicas la asistencia adecuada para el
efectivo ejercicio de sus derechos y que se garantice su respeto”; articulo 11.1: “... En todo caso, el
contenido esencial de los derechos del menor no podra quedar afectado por la falta de recursos
sociales basicos”.

72 PECES-BARBA, G., La dignidad de la persona desde la filosofia del Derecho, Dykinson, Madrid,
2004, sefiala que se ha instaurado la idea de que “existe una obligacidn de reparar las consecuencias,
que para las personas y para su dignidad” tiene la insatisfaccidon de las necesidades ineludibles, pag.
19.
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Esta intervencién de los poderes publicos supuso una orientacién social del
Derecho privado’®, del civil en concreto y, paralelamente, un aumento de la
influencia del Derecho publico en el ambito privado de los individuos, lo que ha
supuesto que se hable del desdibujamiento74 del concepto de persona surgido de la
codificacion pero, hay que recordar que, en la actualidad, el Derecho publico es, y
asi debe seguir siendo, fruto del proceso de racionalizacion del poder y, por lo tanto,
se concibe como garantia de la libertad personal del ciudadano e instrumento
esencial para la satisfaccién de los intereses generales75. El enfoque del Derecho
administrativo coherente con un Estado social, democratico y de derecho, no puede
ser otro que la centralidad de la persona, del ciudadano, superando modelos
anteriores en los que la Administraciéon ejercia su funcién configuradora y
conformadora de la sociedad de manera unilateral’®. Prueba de ello, en nuestro
caso, es la decisién del legislador de introducir determinadas instituciones publicas
de proteccién del menor en el Cédigo civil, a través del articulo del 172, que refleja
la permeabilidad entre el Derecho publico y el privado, uniendo ambas ramas

juridicas al servicio de la persona del menor.

73 Vid., PERLINGIERI, P., “Por un Derecho civil constitucional espafiol”, Anuario de Derecho civil,
v. 36,21, 1983, pags. 1-16.

4 PASCUAL QUINTANA, J. M., En torno al concepto de Derecho civil, Universidad de Salamanca,
Salamanca, 1959, pags. 56, ya sefialaba que “lo que a primera vista parece ser realidad este aserto, si
penetramos en el fondo de la cuestion llegaremos a la conclusion de que no es tan grave el
problema”, y que la relacidn entre derecho publico y Derecho privado no supone la desaparicion del
Derecho civil, lo que se modifica son las relaciones entre ambos cuerpos juridicos.

7> Conseil d’Etat francés en su Rapport public L’intérét général, Etudes et documents n2 50,
1999, que entiende que el interés general es algo mas que la suma de intereses particulares, que para
su consecucién el Estado no tiene mas misidén que el de arbitro, y reivindica que el interés general
supone la existencia de una voluntad general superior a la de cada individuo por lo que legitima, y a la
vez obliga, al Estado a mantener un minimo de bienestar a todos los ciudadanos a través de actividad
prestacional en dmbitos basicos, por lo que él es garante de una vida individual digna dentro de una
sociedad cohesionada, pag. 353 y ss. Reivindicacion con plena actualidad ya que la crisis econdmica
esté sirviendo de excusa para el cuestionamiento del Estado social.

% RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Derecho administrativo espafiol, Introduccién al Derecho
administrativo constitucional, t. 1, Netbiblo, A Corufia, 2008, pag. 137. La defensa del Derecho
administrativo como garante de los derechos fundamentales y los econémicos sociales, también la
defiende este autor en el prélogo del libro colectivo Libre mercado y proteccion ambiental. Interés y
orientacién ambiental de las actividades econémicas, SANZ LURRAGA, F. J., GARCIA PEREZ, M.,
PERNAS GARCIA, J.J., (dirs.), INAP, Madrid, 2013, pag. 27.

35



Por otro lado, en el planteamiento juridico del menor se ha producido el
H 77 ~ .
reforzamiento de su esfera personal’’, tal y como sefiala el Tribunal Supremo la

cuestién patrimonial debe estar subordinada al 4mbito personal del menor’®.

En definitiva, la persona del menor en nuestro contexto normativo responde

a los postulados de la Constitucién de 1987 que obligd a redefinir’® ese concepto al

"7 En palabras de DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, J. L., “Notas sobre la reforma del Cédigo Civil
en materia de patria potestad”, Anuario de Derecho Civil, v. 35, n2 1, 1982, pags. 3-20, el autor
considera que en esta evolucién la patria potestad, sin abandonar la administracién de los bienes de
los hijos, esta “volcada hacia la esfera estricta de la personalidad”, pag. 4.

IGLESIAS REDONDO, J. I., sefiala que tanto la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, de modificacion
de determinados articulos del Cddigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcién
y, posteriormente, la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor
“pretenden ser el perfecto cierre del sistema institucional clasico de protecciéon del menor conocido
por nuestro Cédigo civil, en virtud de la realizacidon de los derechos constitucionales de los que es
titular el menor, en su condicién de ciudadano. Esta pretension exige situar en un primer plano las
situaciones subjetivas personales de los menores y, por lo tanto, subordinar las situaciones
puramente patrimoniales a las existenciales”, Guarda asistencia, tutela ex lege y acogimiento de
menores, Cedecs, Barcelona, 1996, pag. 66.

En ese mismo sentido, en el Predmbulo de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se
modifican determinados articulos del Cédigo civil en materia de adopcidn, se sefialaba que a la figura
del acogimiento familiar que incorporaba la Ley se la “procurara dotar de un contenido juridico, de
caracter esencialmente personal, a la relacién que se crea entre el menor y la persona o personas a
las que se le confia”.

’8 Sentencia del Tribunal Supremo 26/2013, de 5 de febrero de 2013, Fundamento de Derecho
Tercero, 5, sefiala que “conviene dejar sentado que la prevalencia del interés superior del menory el
libre desarrollo de su personalidad adquiere especial relevancia cuando en el precontrato (pacto
cuarto), que deberia limitarse al ambito de la formacidn, se incluye la cesidn futura de los derechos
de imagen del menor para cuando sea, en su caso, jugador profesional. En este sentido, se tiene que
tener en cuenta que el derecho a la imagen tiene un dmbito patrimonial, pero dicho dmbito estd
intima e indisolublemente vinculado a su dmbito personal, ya que el derecho a la propia imagen es, en
esencia, un derecho a la personalidad, es decir, que dentro del elenco de derechos fundamentales, es
de aquellos derechos mds relevantes y trascendentes, ya que tiene por objeto alguno de los aspectos o
elementos mds esenciales de la persona en si misma considerada. Por eso, como derecho de la
personalidad, es un derecho irrenunciable, inalienable, imprescriptible, y podra ser revocado en todo
momento, pero ademds, cuando el derecho a la imagen afecta menores, el Ordenamiento Juridico le
otorga una relevancia mucho mayor, tal como se observa el articulo 3 de la Ley Orgénica 1/1982, de
5 de Mayo, y en él articulo 4 de la Ley Organica 1996, de 15 enero, de proteccidn juridica del menor;
por lo que la afectacién al libre desarrollo de la personalidad del menor en el ambito de los derechos
de imagen y dentro de este ambito de contratos predispuesto es, si cabe, mayor todavia”. (la cursiva
es del texto original).

7 La existencia de la Constitucién de 1978, como no podia ser de otro modo, ha incidido en
todo el ordenamiento juridico y por supuesto y, quizas en mayor medida, en el juridico privado. Ello
ha hecho plantearse a la doctrina temas polémicos, tales como la eficacia de la Constitucion en la
regulacién de la relaciones entre particulares o el problema de la proliferaciéon de leyes especiales
como técnica para adaptar el Derecho civil a los postulados de la Constitucién, BARBER CARCAMO, R.,
sefiala que la proliferacion de leyes especiales “no constituye un efecto directo de la Constitucidn:
dicha tendencia legislativa se inicid con anterioridad a ella, aunque en sus afios de aplicacion ha
resultado vivamente acentuada”, en “La constitucion y el Derecho civil”, REDUR, n? 2, 2004, pag. 40.
En relacién con las relaciones entre el Derecho civil y la Constitucion por su gran valor doctrinal vid.
MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C., El Derecho civil a finales del siglo XX, Tecnos, Madrid, 1991; ARCE
Y FLOREZ-VALDES, J., El derecho civil constitucional, Cuadernos Civitas, Madrid 1991; AUNE, A-C., Le
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incorporar como esencia de la misma la dignidadso,sl. En lo que ataiie a la proteccidn
del menor por parte de los poderes publicos ha supuesto que estos deben asumir la
funcién tuitiva no por su estado de minoridad®, gue también, sino por ser un
individuo que forma parte de un Estado que tiene establecido como valor supremo
la dignidad de la persona® y, por tanto, esta obligado a establecer los mecanismos

juridicos, sociales y econémicos para afirmar la efectividad de esa dignidad®,

phénoméne de multiplication des droits subjectifs en droit des personnes et de la famille, resalta el
papel de los Tribunales constitucionales nacionales y de los Tribunales Internacionales de derechos
Humanos en la defensa de la persona individual y en la concrecién de sus derechos inherentes asi
como en la defensa de la familia, reforzando la consagracion de los derechos individuales contenidos
en los Cddigos civiles tradicionales: “le point de départ d’une importante jurisprudence que conduit ¢
une réelle «constitutionnalisation» du droit civil”, Presses Universitaires d'Aix-Marseille, Aix-en-
Provence, 2007, pag. 21.

80 Concepto que impregna todo el dmbito de proteccién del menor, asi lo sefiala NIETO GARCIA,
A. J., “La utilizacién de menores para la practica de la mendicidad”, Diario La Ley, n? 7467, Seccidn
Doctrina, 14 septiembre 2010, afio XXXI, La Ley 4504/2010, refiriéndose al bien juridico protegido por
el articulo 232 del Cédigo penal “la instrumentalizacién del menor para la obtencidon de dinero
supone una lesion de la dignidad del menor que atenta directamente contra el régimen juridico de los
derechos y deberes familiares, circunstancia ésta que apoya su ubicacion sistematica. O como sefala
la sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccion 12, de 29 de mayo 2002, con esta clase
de delito se pone en peligro la formacién del menor o incapaz, su derecho a la educacidn, pues el
utilizarlos, prestarlos o traficar con ellos para la mendicidad supone tratarlos como objetos, no como
personas, e incluso se llega a poner en peligro su propia salud e integridad fisica”.

Vid. GARCIA CUADRADO, A. M., “Problemas constitucionales de la dignidad de la persona”,
Persona y Derecho, v. 67,2012/2, pags. 449-514.

La Comisién Europea en su Recomendacién (2013/112/UE), “Invertir en la infancia: romper el
ciclo de las desventajas”, (de 20 de febrero de 2013, Diario Oficial de la Unién Europea L 59/5, de 2
marzo 2013), dice que de acuerdo con el Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea y, en
particular, su articulo 292, considera en su apartado 1 que “(E)l respeto de la dignidad humana es un
valor fundamental de la Unidn Europea, entre cuyos objetivos se encuentra fomentar el bienestar de
sus ciudadanos; la Unidn debe proteger los derechos de la infancia, luchar contra la exclusién social y
la discriminacién y promover la justicia y la proteccion sociales”.

8 BUZZELLI, S., “Il minori fonte di prova vulnerabile: Quadro giuridico e buone prassi europee”,
L’Indice penale, afio XI, n2 |, enero-junio 2008, pags. 397-411, sefiala que se ha acentuado el hecho de
que el menor goza de una proteccién especial, pero que no en el sentido de “una mini-persona con
mini-diritti”, sino por su condicion de vulnerabilidad.

8 GARCIA DE ENTERRIA, E., considera qgue los valores constitucionales constituyen “la base
entera del ordenamiento, la que ha de prestar a éste su sentido propio, la que debe presidir, por lo
tanto, toda su interpretacion y aplicacion”, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional,
Civitas, Madrid, 1981, pdag. 98, idea que reitera el Tribunal Constitucional las sentencias 53/1985, de
11 de abril y 91/2000, de 30 de marzo, de : “la dignidad es un valor espiritual inherente a la persona,
que se manifiesta singularmente en la autodeterminacidn consciente y responsable de la propia vida
y que lleva consigo la pretension al respeto por parte de los demas”.

8 ADRIAN BERMUDEZ, F., “Precisiones iusfiloséficas a cerca del fundamento de los derechos
humanos”, Revista Internacional de Derechos Humanos, afio Il, n2 2, 2012, pags. 205-222,
www.revistaidh.org, “la dignidad humana debe estar fundada en el caracter ontolégico de la nocién
de persona, y este fundamento, sera el unico baluarte de respeto y reconocimiento serio y objetivo
de los derechos humanos, que ya no dependerd de ninguna circunstancias politica, coyuntura social o
legislacion positiva, sino en este concepto trascendente, como el mds sélido fundamento de los
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garantizando el libre desarrollo de la personalidad, garantia, que en relacién con la

persona del menor, se convierte en un auténtica obligacién exigible juridicamente.

3. LAS RELACIONES ENTRE LA AUTONOMIA DEL MENOR Y LA
PROTECCION: DEL IMPERATIVO DE PROTECCION A LA
EMERGENCIA DE UNA AUTONOMIA

Una de las cuestiones que plantea el concepto de la persona del menor, y
gue tiene gran relevancia juridica, se refiere a la introduccién del concepto de

libertad, como sindnimo de autonomia de la voluntad.

Es obvio que la autonomia de la voluntad que se incorpora a los Cédigos
decimondnicos, entendida como la manifestacion suprema de la libertad del
individuo de decidir sobre sus relaciones juridicas no se predicaba de la persona del
menor. En cualquier caso, tampoco el concepto de autonomia de los Cdodigos
originales mantiene actualmente ese significadoss, ya que esa formulacion fue
objeto de critica desde principios del siglo pasado por sus nefastos efectos
econdémicos y sociales, siendo necesaria la intervencion del Estado dictando normas

gue limitasen la autonomia de la voluntad en aras al interés general.

El concepto de libertad en la esfera del menor esta intimamente conectado

con el enfoque planteado por el articulo 5, en relacién con el articulo 12, de la

derechos entendidos como fundamentales. De lo contrario, estaremos ante meros edictos de
tolerancia revocables y no ante auténticos derechos humanos”, pag. 220.

8 COLINA GAREA, R., “Algunas consideraciones sobre la defensa de la centralidad de la persona
y la autonomia privada en el moderno concepto de derecho civil”, AFDUDC, n2 10, 2006, pags. 217-
250, considera que si “la vigente concepcién de la autonomia continuase identificandose con la
nocion liberal burguesa de la misma, no cabria duda alguna del ocaso o declive de la autonomia de la
voluntad en general, porque, al efectuar la comparacién se apreciaria claramente que aquel poder
inicialmente ilimitado y omnimodo se habria reducido a la minima expresién al estar circundado,
totalmente asediado, agobiado y ahogado por una cantidad ingente de limitaciones. No obstante, el
juicio comparativo no puede plantearse simplemente en términos de existencia-inexistencia o
escasez- abundancia de restricciones a la libertad de actuacién de los particulares, sino que
necesariamente se debe tener presente que, al aparecer ahora las limitaciones como intrinsecas
restricciones a un poder normalmente limitable desde su interior, lejos de haberse producido un
mero cambio cuantitativo, ha tenido lugar una profundisima modificacidn cualitativa en la esencia de
la autonomia privada, la cual delata el advenimiento de una nueva concepcién radicalmente distinta
de la misma”, pags. 217-218.
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Convencién de Derechos del Nifio®®, gue basa la capacidad de de obrar del menor en
, . 87 . .z .
el derecho a una autonomia progresiva®’, al entender que la realizacidén efectiva de
sus derechos se concreta en su participacidon directa en el libre desarrollo de su
personalidadss, enfoque recogido por la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero®, que
en su Exposicidon de Motivos sefiala una concepcion de los menores “como sujetos
activos, participativos y creativos, con capacidad de modificar su propio medio
personal y social; de participar en la busqueda y satisfaccién de sus necesidades y en

2790

la satisfaccion de las necesidades de los demds””™, estableciendo como principio

general que las “limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se

interpretaran de forma restrictiva”®’,%, planteamiento este coherente con el cambio

¥ | a Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea 30.3.2010 ES, Diario Oficial de
la Union Europea C 83/391 (2010/C 83/02) (Diario Oficial de la Unién Europea C 83/391, de 30 de
marzo de 2010), en su articulo 24.1 contiene la misma idea: “Los nifios tienen derecho a la proteccion
y a los cuidados necesarios para su bienestar. Podran expresar su opinion libremente. Esta sera
tenida en cuenta para los asuntos que les afecten, en funcidn de su edad y madurez”.

¥ Vid., STANZIONE, P., SCIANCALEPORE, G., Minori e diritti fondamentali, Giuffre, Milan, 2006,
sefialan el valor de la dignidad en la nueva concepcién de la persona del menory la influencia de este
valor constitucional en la capacidad de decisidon del menor en cuando alcance la madurez suficiente
en del desarrollo de su personalidad.

8 LANSDOW, G., La evolucion de la facultad del nifio, Centro de Investigacion Innocenti-UNICEF,
2005, pag. 32, http://www.unicef-irc.org/publications/pdf/EVOLVING-E.pdf, refleja esta tension, y
citando a Evatt, E., “Children’s rights and the legal regulation of families”, ponencia presentada en la
Tercera Conferencia del Instituto Australiano de Estudios sobre la Familia, Ballarat, 1989, sefiala “se
ha sostenido que la distincion entre la concepcidn de los nifios como individuos dependientes que
requieren proteccién y como individuos independientes que aspiran a la autonomia «tal vez sea el
tema mas dificil y controvertido en el ambito de los derechos del nifio»”.

8 la Ley Organica 1/1996, le reconoce la titularidad del derecho al honor, a la intimidad y a la
propia imagen, a la libertad ideoldgica, de conciencia y religion, y al derecho de asociacion, y libertad
de expresion y el derecho a ser oido pero no dicen nada respecto a su capacidad de ejercerlos por si
mismos, pero su capacidad para el ejercicio ya esta contemplada con cardcter general en el articulo
162 del Cédigo Civil, que se refiere a los derechos de la personalidad, y en el articulo 3.1 de la Ley
Orgénica 1/1982 de Proteccidn civil de los derechos al honor, a la intimidad personal y familiary a la
propia imagen, en lo que respecta a dichos derechos.

% GURVITCH, G., ya expreso esta misma consideracion de la persona desde una concepcion del
Estado social: es “un nuevo estadio de emancipacion en virtud del cual el hombre -como productor,
como consumidor, como individuo o como grupo- deja de ser un figurante en la vida juridica para
convertirse en un creador y un participante activo que hace valer su autonomia y su libertad”, La
déclaration des droits sociaux, Vrin, Paris, 1947, pag. 47.

1 Articulo 2 de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de
modificacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

92 Sentencia del Tribunal Supremo 26/2013, de 5 de febrero de 2013, Fundamento de Derecho
tercero, 2: “Precisamente en esta linea de los Acuerdos Internacionales, como referentes en la
interpretacion de los derechos que recoge nuestra Constitucidn y el resto del Ordenamiento Juridico,
(STC de 22 de diciembre de 2008, 176, 2008) cabe seialar la tendencia por mejorar la proteccion del
menor junto a un mayor protagonismo de actuacidon por él mismo que claramente informa la
redaccion tanto de Convencion de Derechos del Nifio, de Naciones Unidas, de 20 de noviembre de
1989, ratificada por el Reino de Espafia el 30 noviembre 1990, como la Carta Europea de los Derechos
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de paradigma sobre la limitacion de obrar de cualquier individuo, porque, como
sefiala MORANTE®, la persona reflejada en el “Derecho civil no seria concebible sin
un minimo de independencia personal”, independencia que se predica de todas las
personas, asi la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad94,
en su articulo 12, reconoce a estas capacidad juridica, como no podia ser de otro
modo, en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida asi
como la necesidad de adoptar las salvaguardas necesarias para su proteccion,

teniendo en cuenta que esta instituciones no pueden anular la voluntad del

del Nifio, aprobada por el Parlamento Europeo mediante Resolucion A 3-0172/92, (DOCE n2 C241, de
21 de septiembre de 1992).

Heredera de este marco internacional, la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 enero, de Proteccion
Juridica del Menor, profundiza en esta tendencia hacia el desarrollo evolutivo en el ejercicio directo
de los derechos por el menor contemplando, entre otros extremos, la primacia del interés superior
del menor frente a cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir, junto con la interpretacién
restrictiva de las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores (articulo 2); sin perjuicio del
reforzamiento de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen (articulo 4), o del
reconocimiento expreso de los derechos de asociacion y a ser oido (articulos 7 y 9,
respectivamente)”.

> MORANTE VALVERDE, A., se refiere a la incapacitacién legal pero puede predicarse del
menor, “Incapacidad y salud mental”, Derecho de la Persona, RAVELLAT BALLESTE, I., Bosch,
Barcelona, 2011, pdg. 160, y continua el autor afirmando que “los juristas, como custodios del
derecho, tienen un deber vital en su guarda. Por ello, a todas luces, en el sistema de incapacitacion y
proteccién del incapaz, debe llevar a su culminacién el enfoque del papel protector del Derecho civil
sobre la persona humana. De esta manera, esa concreta regulacion va a significar una valiosa garantia
frente a la arbitrariedad”.

** La Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad y su Protocolo Facultativo
aprobados el 13 de diciembre de 2006 hecho en Nueva York, (Instrumento de ratificacion publicado
en el Boletin Oficial del Estado n2 96, de 21 de abril de 2008), en el articulo 12 “Igual reconocimiento
como persona ante la ley”:

1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho en todas
partes al reconocimiento de su personalidad juridica.

2. Los Estados Partes reconocerdn que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica
en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida.

3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las
personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica.

4. Los Estados Partes asegurardn que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad
juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de conformidad
con el derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias aseguraran que las
medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las
preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean
proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo mas corto
posible y que estén sujetas a exdmenes periddicos por parte de una autoridad o un dérgano judicial
competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado en que
dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas.
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discapacitado, debiendo graduarse sus funciones en funcién de la capacidad natural

95
de la persona™.

Aun siendo correcto este planteamiento, no excusa la inevitable tensién, no
resuelta por el ordenamiento juridico, entre la limitacion de la capacidad de obrar
del menor y el derecho a la autonomia progresiva, entre el derecho a ser protegido
juridicamente a través del contenido de la patria potestad o tutela y, en concreto la
representacion legal de los progenitores o del tutor y el derecho a decidir por si
mismo, de acuerdo con su grado de madurez’®®. Tradicionalmente, los
ordenamientos juridicos han condicionado la concesidn de la capacidad de ejercicio
de un derecho al discernimiento del titular del mismo, a una aptitud personal que
implica comprender las consecuencias de sus actos y asumir la responsabilidad que
de ellos pudiese derivarse y, en general, esa capacidad juridica ha dependido de un
criterio general y predefinido, la edad, al presuponer que un individuo de una
determinada edad ha adquirido las capacidades personales, la capacidad natural,
gue le permite actuar en la esfera juridica por si mismo®’. La cuestién gue se plantea
actualmente en relacién con las personas que tienen restringida su capacidad de
obrar, por su minoria o porque, siendo mayor de edad, sufre una alteracién de sus
facultades intelectuales, es hasta qué punto debe ser revisada la limitacidén objetiva
de su capacidad de obrar establecida de manera rigida por el Derecho para dar
entrada a la concesién de la capacidad de obrar en funcién de la capacidad natural

del individuo®®.

9 POUMAREDE, J., “De I'enfant-objet a 'enfant sujet de droit: une tardie évolution”, Les Petites
affiches, 9 marzo, 2012, n2 50, pags. 13-16, considera que la proteccion del menor ha realizado
progresos impensables a principio del siglo XX pero no ha ido paralela a su autonomia.

% Como sefiala BAUMAN, Z., Modernidad liquida, Fondo de Cultura Econémica de Argentina,
Buenos Aires, 2002, pag. 46 “existe una enorme y creciente brecha entre nuestra condicién de
individuos de jure y nuestras posibilidades de transformarnos en individuos de facto —o sea, de tomar
el control de nuestra condicion de individuos y hacer elecciones que verdaderamente deseamos
hacer- (...) Esa brecha, sin embargo, no puede ser zanjada por el esfuerzo individual Gnicamente: no
con los recursos y medios disponibles en las politicas de vida autogestionadas. Zanjar esa brecha es
asunto de la Politica con “P” mayuscula”, en el caso del menor de edad esa brecha es un asunto de
Derecho”.

97 CORNU, G., L’art du droit en quéte de sagesse, Presses Universitaires de France, Paris, 1998,
mantiene que, en el estado civil, los limites establecidos por la ley en funcién de la edad marcan el
final de una incapacidad nunca el principio, constituyendo la mayoria de edad una madurez de
espiritu presunta “la majorité est une maturité d’esprit présumée”, pags. 50-52.

% Vid., BETAILLOLE-GONTHIER, F., “La capacité naturelle”, Tesis presentada el 6 de enero de
1999, Universidad Montesquieu-Bordeaux IV, mantiene que la constante incidencia de la capacidad
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No cabe duda de que, en aras a su proteccidn juridica, es necesario mantener
ciertas limitaciones a su capacidad de obrar y arbitrar instituciones para
complementar la misma, pero si se entiende que la capacidad para ejercer
validamente sus derechos debe concederse al menor en funciéon de su grado de
discernimiento y, a la vez, se debe mantener unas instituciones de proteccion
necesarias hasta que finalice su desarrollo, la consecuencia ldgica es que la
obligacién de proteccién de estas deberd ser inversamente proporcional® a la
evolucién de su grado de madurez'®. Por otro lado, es un error considerar que la
minoria de edad sea monolitica'®}, y que el derecho positivo la contemple como un

todo homogéneom.

Esta tensidon es recogida por el Tribunal Constitucional, sefialando que el
hecho de que los menores no tengan plena capacidad de obrar y, por lo tanto,
tengan limitado el ejercicio de los derechos de los cuales son titulares, no implica
gue el ejercicio de los mismos y “la facultad de disponer sobre ellos se abandonen
por entero a lo que al respecto puedan decidir aquellos que tengan atribuida su
guarda y custodia o, como en este caso, su patria potestad, cuya incidencia sobre el

disfrute del menor de sus derechos fundamentales se modulard en funcién de la

natural sobre la capacidad de obrar no debe sorprender ni es criticable, por lo que es legitimo que el
legislador se asegure de la capacidad natural de cada uno para ejercer las prerrogativas que la
persona considere necesarias para preservar su persona y sus bienes, por lo que la capacidad natural
es una nocion de hecho que no ejerce mas influencia sobre la capacidad de obrar que la que el
Derecho le quiera otorgar, pags. 408-409.

% Sentencia Tribunal Supremo 26/2013, de 5 de febrero de 2013, Fundamento de Derecho
tercero, 3: “De lo hasta aqui vertido se desprende que el poder de representacién que ostentan los
padres, que nace de la ley y que sirve al interés superior del menor, no puede extenderse a aquellos
ambitos que supongan una manifestacién o presupuesto del desarrollo de la libre personalidad del
menor y que puedan realizarse por él mismo, caso de la decision sobre su futuro profesional

futbolistico que claramente puede materializarse a los 16 afos. (Articulo 162.12 del Cadigo Civil)”.

100 LANSDOW, G., La evolucion de la facultad del nifio, Centro de Investigacidn Innocenti-

UNICEF, 2005, pag. 10, http://www.unicef-irc.org/publications/pdf/EVOLVING-E.pdf

'°! BUFFELAN-LANORE, Y., LARRIBAU-TERNEYRE, V., Droit civil. Introduction, Biens, Personnes,
Famille, Sirey, Paris, 2013, sefialan las distintas etapas, que a su entender, se dan durante la minoria
de edad, l'infans nifio tan pequefio que carece de discernimiento, sin que esa edad se predetermine,
el mineur capable de discernement, sin que esta capacidad de discernimiento esté relacionada con
una edad determinada, pudiendo variar, y que tendria alguna consecuencia juridica como el derecho
a ser oido en aquellas decisiones que le ataien, el grand adolescent o grand mineur, que puede
identificarse entre los 14 y los 18 anos, al cual debe reconocérsele cierta capacidad de obrar en virtud

de su capacidad natural, pag. 478.

102 CORNU, G., L’art du droit en quéte de sagesse, Presses Universitaires de France, Paris, 1998,

pag. 55.
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madurez del nifo y los distintos estadios en que la legislaciéon gradua su capacidad

103 104
de obrar”~7,7",

Cuestion distinta es como armonizar legalmente la obligacion de las
instituciones de proteccion, en nuestro caso padres vy tutores'®, de ejercer las
funciones tuitivas, funciones que son indisponibles, y la progresiva autonomia de

1
obrar del menor'®

. Esto depende de la técnica escogida por el legislador para
plasmar este estado de cosas, ya que puede optar por un sistema rigido, en el que
primara la seguridad juridica, sefialando distintos limites cronolégicos fijos para el
ejercicio por si mismo de sus derechos, bien un sistema abierto, que supondria que
todo el dambito juridico del menor esté supeditado a su capacidad natural'®’ para
ejercer sus derechos ya que, de acuerdo con la doctrina, las capacidades evolutivas
del menor de edad suponen un proceso dinamico, que cursa de manera diferente en
cada persona, por lo que no seria correcto seifalar edades concretas para poder
ejercer determinados derechos, dado que no todas las personas alcanza el mismo

nivel de madurez en una fecha determinada®, planteamiento que conlleva a una

193 gentencia Tribunal Constitucional 141/2000, de 29 de mayo de 2000, Fundamento juridico 5.

1% En ese mismo sentido, MORACCHINI-ZEIDENBERG, S., “L’acte personnel de la personne
vulnérable”, RTSciv., janvier-mars, n? 1, 2012, pags. 21-32, que sefiala que en relacién con la
capacidad natural, la comparacién entre el régimen aplicable a los menores y el aplicable a los
mayores protegidos revela una semejanza desconcertante, las soluciones son idénticas cuando se
trata de actos de gran transcendencia, pero sigue sin resolverse para los actos de la vida cotidiana,
pag. 26.

195 RUIZ-RICO RUIZ-MORON, J., “El sistema tutelar”, capitulo 17, Curso de Derecho civil IV.
Familia y sucesiones, SANCHEZ CALERO, F. J., (coord.), Tirant lo Blanch, Valencia 2009, sefiala que “la
tutela origina entre el tutor y el tutelado una relacién juridica muy similar a la que se establece entre
padres e hijos”, y por lo tanto con “la tutela se extiende a la guarda de la persona y de los bienes del
tutelado, confiriendo al tutor potestades de representacion que siempre ha de ejercitarse en

beneficio de aquél”, pag. 302.

106 . . . .
En ese mismo sentido, DE MEO, R., “La tutela del minore e del suo interesse nella cultura

giuridica italiana ed europea”, Il Diritto di famiglia e delle persone, v. XLI, enero-marzo, 2012, pag. 466

197 £ este sentido, por ejemplo, la Ley holandesa Toetsing levensbeéindiging op verzoek en hulp

bij zelfdoding, (Ley de comprobacion de la terminacion de la vida a peticién propia y del auxilio al
suicidio), promulgada por el Parlamento holandés el 1 de abril de 2002, y en vigor desde el 1 de abril
de 2002, recoge en su articulo 3, seccidn 2, la capacidad completa de los menores mayores de 16
afios para solicitar de manera formal dicha asistencia, cuando reuna los requisitos establecidos por la
Ley, debiendo estar los que ostenten la representacion legal informados del procedimiento. Asi
mismo, la Ley contempla la capacidad del menor, con edad comprendida entre los 12 a los 16, para
solicitar la asistencia a morir pero en este caso queda condicionada a que los responsables juridicos

del menor den su consentimiento a la peticion personal del menor.

18 BRACONNIER, A., “La adolescencia hoy: ¢El fin del desarrollo?”, Cuadernos de psiquiatria y

psicoterapia del nifio y del adolescente, SEPYPNA, 2010, n? 49, 39-47, “a lo largo de estos cinco
ultimos decenios el paso de la adolescencia a la edad adulta se ha ido prolongando y que los criterios
mas significativos y claros de tal paso se han ido difuminando progresivamente. Nos encontramos
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situacidn insostenible por su inseguridad juridica, ineficacia e ineficiencia, ya que el
o6rgano competente, jueces o Administracion publica, deberia determinar en cada
caso concreto y en relacién con cada uno de sus derecho o intereses legitimos que
ese menor quiera ejercitar la capacidad natural del mismo, y por otro lado, la prueba
de la capacidad natural de un menor para ejercer un acto juridico concreto no
supone que pueda reconocérsele capacidad de obrar para otros ambitos de su

esfera juridica.

En nuestro sistema juridico se ha establecido ese sistema mixto, sefialdndose
limites cronolégicos para el ejercicio de determinados derechos'® o supeditando el
ejercicio de otros''® de acuerdo con su grado de discernimiento', en este dltimo
supuesto se plantea la dicotomia entre la seguridad juridica que aporta establecer

guarismos y la inseguridad que supone determinar, cuando la norma se remita a la

lejos de los famosos ritos de paso que marcaban las ceremonias de iniciacidon que le permitian pasar
al adolescente al estatus de adulto, mas o menos rapidamente y en edades diferentes, dependiendo
de las culturas, aunque siempre de forma identificable por el cuerpo social en su conjunto. Hoy en
dia, precisar desde el punto de vista socioldgico la edad del final de la adolescencia resulta muy
aleatorio”, pag. 40, preguntandose “éQué hay por tanto del final de la adolescencia? Estos cambios
socioldgicos afectan tanto al cerebro como a la vida emocional y a la relacién consigo mismo y con los

demds, tanto en los comportamientos mds aparentes como en la personalidad profunda”, pag. 42.

199 por ejemplo, el Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el

Reglamento de desarrollo de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de
cardcter personal, en su articulo 13, parrafo primero sefiala que podra procederse al tratamiento de
los datos de los mayores de catorce afios con su consentimiento, salvo en aquellos casos en los que la
Ley exija para su prestacion la asistencia de los titulares de la patria potestad o tutela. En el caso de

los menores de catorce afios se requerira el consentimiento de los padres o tutores.

19 Articulo 162. 12 del Cadigo civil exceptua de la representacion de los progenitores los actos

relativos a derechos de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las Leyes y con sus
condiciones de madurez, pueda realizar por si mismo; el menor mayor de 12 afios debera consentir la
adopcién (177.1 del Cédigo civil) o el acogimiento familiar (articulo 173.2 del Cddigo civil); Ley
41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacién clinica, que en su articulo 3, c sefiala los 16
afios para que el menor de su consentimiento directamente; Ley Orgéanica 2/2010, de 3 de marzo, de
salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo, en su articulo 13, cuarto:
“En el caso de las mujeres de 16 y 17 afios, el consentimiento para la interrupcidn voluntaria del
embarazo les corresponde exclusivamente a ellas de acuerdo con el régimen general aplicable a las
mujeres mayores de edad”, aunque deberd informarse al menos a uno de los progenitores con patria
potestad, pero se “prescindira de esta informacién cuando la menor alegue y fundadamente que esto
le provocara un conflicto grave, manifestado en el peligro cierto de violencia intrafamiliar, amenazas,
coacciones, malos tratos, o se produzca una situacion de desarraigo o desamparo”; etc.

11 RAYMOND, G., BARRETEAU-RAYMOND, C., (colab.), Droit de I'enfance et de I'adolescence,
Litec, Paris, 2003, en relacion con el Derecho francés y el criterio de discernimiento para otorgar al
menor capacidad de obrar de acuerdo con su edad particular, sefiala que el articulo 371-1 del Code
civil esta planteado mas como el enunciado de un deseo que como exigencia de la Ley, para el autor
dicho articulo contempla mas un principio pedagdgico o educativo que un principio juridico, pag. 48
(epigrafe 63).
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. o g . 112 . .
capacidad natural del menor, si tiene o no capacidad de obrar™*“, determinacién que

oy . P T 113
gueda al arbitrio de un drgano publico™".

Atendiendo a la regulacion de esta cuestion en el Cddigo civil, se constata
gue no ha sido resuelta de manera integral, aunque si de manera sectorial, en este
sentido, el articulo 162 del Cddigo civil seifala que los progenitores no ejerceran la
representacion legal de sus hijos menores no emancipados en “los actos relativos a

. 114 11 ..
los derechos de la personalidad***,**>u otros que el hijo, de acuerdo con las Leyes y

"2 MORACCHINI-ZEIDENBERG S., “L'acte personnel de la personne vulnérable”, Revue

Trimestrielle de droit civil, afio 2012, n2 1, pags. 21-32 considera positivo la introduccién de la
capacidad natural en el ambito de los menores, a través de la actual redaccién del articulo 458 del
Code civil, porque ello permite dar una respuesta individualizada a cada menor. La capacidad natural
supone que se le reconoce al menor una esfera estrictamente personal, exenta de representacién o
de asistencia, son actos que forman parte de la autonomia concedida a los menores, pero también la
autora se plantea que admitir la capacidad natural conlleva a judicializarla, es necesario determinar,
en cada situacidn en la que se encuentre un menor concreto, cual es su capacidad natural real, lo que
puede suponer inseguridad juridica en relacidén a la asuncidn de la responsabilidad del acto de los
considerados personalisimos realizado por el menor siendo, produciéndose la tensidon entre la
necesidad de conciliar la autonomia del menor y su necesaria proteccion.

113 GARDEAZABAL DEL RiO, F. J., ¢Menores de edad? ¢hasta cuando?, El notario del siglo XXI,
enero-febrero 2013, n2 47, sefiala a este respecto: “La ampliacién de la autonomia de los menores ha
sido una constante con velocidad creciente en los ultimos afos. Hasta el punto de que hoy se puede
afirmar que la situacion es claramente favorable a la autonomia de los menores.

Ahora bien, ante un acto concreto icomo se determina la capacidad de los menores? Desde
siempre, la respuesta a esta pregunta ha gravitado entre dos polos de signo opuesto. Se debe
reconocer al menor la maxima capacidad de obrar, pero al mismo tiempo es necesario protegerle vy,
para esto, hay que limitar su capacidad. Las restricciones de capacidad sdlo estdn justificadas cuando
protegen el interés del menor. Conseguir el equilibrio entre estas dos fuerzas centrifugas es el reto
gue se presenta cuando se trata de resolver un problema de capacidad de menores. La pauta que
asegura el acierto es el grado de madurez de la persona. Asi entendida, la cuestidn se trasladaria
hacia el estudio de cada caso.

Esta solucidn ideal no resulta, sin embargo, completamente satisfactoria. La dificultad que se
presenta es que el grado de madurez es un componente evolutivo de la personalidad condicionado
por multiples factores, que dependen de cada sujeto. Es dificil de precisar, mas aidn a falta de
conocimientos técnicos”.

" vid., entre otros, HERNANDEZ FERNANDEZ, A., RAMON FERNANDEZ, F., “El derecho a la
propia imagen de los menores en los medios de comunicacion y redes sociales”, Revista Aranzadi de
Derecho y nuevas tecnologias, 2009, n°. 20; SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, B., La actuacion de los
representantes legales en la esfera personal de menores e incapacitados, Tirant lo Blanch, Valencia,
2005; SANTOS MORON, M. J., “Menores y derechos de la personalidad. La autonomia del menor”, en

AFDUAM 15 (2011), pags. 63-93.

115 <. . e e . .. .
Sin embargo, en relacion a los derechos a la intimidad, honor y la propia imagen, el Tribunal

Supremo se cuestiona la capacidad de un menor de 17 afios para consentir la intromisién, en su
sentencia 818/2013, 17 de diciembre de 2013, Fundamento de Derecho tercero “Como ha quedado
expuesto en el tercer fundamento de esta resolucion, cuando en la cuestién objeto de un recurso
estan afectados menores, siendo titulares de los derechos fundamentales protegidos por la
Constitucion en el art. 18, con plena capacidad juridica, ha de partirse de la base de que siempre que
no medie el consentimiento de los padres o representantes legales de los menores con la anuencia
del Ministerio Fiscal, la difusion de cualquier imagen de estos ha de ser reputada contraria al
ordenamiento juridico (..). En materia de menores no caben los consentimientos genéricos o
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con sus condiciones de madurez, pueda realizar por si mismo”, y en el caso de la
celebracién de “contratos que obliguen al hijo a realizar prestaciones personales se
requiere el previo consentimiento de éste si tuviese suficiente juicio””e, asi como en
las limitaciones a la obligacién de administrar los bienes del menor del articulo 164 y

ss. del Codigo civil.

Pero el legislador sigue sin abordar la necesaria acomodacién de la regla de la
capacidad de obrar progresiva’’’, acentuandose la dicotomia entre la cada vez mas
reconocida capacidad del menor en el dmbito personal y la regulacién legal de su
incapacidad en aspectos patrimoniales, quizas por las consecuencias financieras de
sus actos y los riesgos en los que puede incurrir'®®, asi la incapacidad contractual del
menor, (1263.12 del Cédigo civil'®,**%), o su limitacién para realizar otros actos
patrimoniales'®?, o no ha previsto las repercusiones que esta autonomia progresiva
en la toma de decisiones puedan tener en el sistema actual de responsabilidad civil

122 123
I,

de los articulo 1902 y 1903-22 y 32 parrafo- del Cédigo civi . Aunque hay que

generalizados, supuestamente otorgados a un titular, en este caso, al medio televisivo, para que
libremente disponga de él cuando le plazca o convenga, sino que cada acto exige un nuevo
consentimiento, es decir, contestar las preguntas de una reportera de television no puede
presuponer el consentimiento expreso a la emisidon de la entrevista en un programa televisivo. Y no
puede interpretarse que la mera tolerancia o el consentimiento prestado tacitamente por un menor,
cuando contesta las preguntas de una entrevista al ser abordado en el gimnasio del hospital en el que
se recupera de sus lesiones, pueda ser validamente aceptado a estos efectos en ningln caso. La no

oposicidn, ni tan siquiera el consentimiento tacito puede sustituir al consentimiento expreso”.

118 Sentencia de 22 octubre 1891, tomada de Cadigo civil espafiol anotado, dirigido por

GOICOCHEA, A., Ediciones Gdngora, Madrid, 1950: “El que ejerza la patria potestad no puede
renunciar a la administracion de los bienes, pues ésta se considera establecida en beneficio de los
menores”

7 RAYMOND, G., BARRETEAU-RAYMOND, C., (colab.), Droit de Fenfance et de F'adolescence,
Litec, Paris, 2003, sefiala que “el derecho francés contempla un sistema de acceso progresivo a la
mayoria de edad, pero no contiene en realidad, la nocién de adolescente como categoria juridica” y
considera que seria conveniente crear un régimen juridico especial aplicable a los adolescentes, un
estatuto de la adolescencia, pag. 47 (épigraphe 60), pero el mismo autor, en su pagina 60 (85) se

contesta a si mismo sefialando la imposibilidad de definir un estatuto juridico.

Y8 En ese sentido, GOUTTENOIRE, A., “La capacité usuelle du mineur”, Mélanges en I’honneur

du professeur Jean Hauser, Dalloz, Paris 2012, pags. 163y ss.
119 En relacién con el articulo, los articulos 1.300, 1.301, 1302 y 1.304 del Cédigo civil.

120 vid. ASENSIO SANCHEZ, M. A., QUESADA SANCHEZ, A. J., “Minoria de edad y contratacién:

una aproximacion a su problematica”, Diario La Ley, afio XXVIII, n2 6639, 29 de enero de 2007.

21 E| articulo 406 sobre la imposibilidad de solicitar la divisién de la cosa comun, el articulo 992

sobre la imposibilidad de aceptar la herencia, el articulo 1052 que sefiala la imposibilidad de pedir su

division, o el articulo 1708, sobre la disolucion de la sociedad.

122 SANTOS MORON, M. J., “Menores y derechos de la personalidad. La autonomia del menor”,

AFDUAM 15 (2011), pags. 63-93, pag. 90: “Como se sabe el articulo 1903.2 CC declara la
responsabilidad de los padres por los hechos dafiosos cometidos por menores de edad. Sin embargo,
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tener en cuenta que el Proyecto de Ley de modificacidon del sistema de proteccién a
la infancia y a la adolescencia’®, modifica el articulo 1263, que amplia la capacidad
de obrar de los menores emancipados para realizar los contratos relativos a bienes y
servicios de la vida corriente propios de su edad de conformidad con los usos

. 125
sociales™.

En lo que atafie a este contexto, tampoco se ha resuelto de una manera clara

. 126 127 , . . . . . . 12 y
la capacidad procesal del menor*?®,*” en el &mbito de la jurisdiccion civil*?®, cuestion

la responsabilidad de los padres ex articulo 1903 CC no excluye la responsabilidad de los hijos. El
menor puede ser civilmente imputable, es decir, puede tener «capacidad de culpa» —si tiene
discernimiento y madurez suficientes para ser consciente de su propia actuacion y de sus posibles
resultados—y en tal caso debera responder conforme a lo establecido en el articulo 1902 CC, aunque
existira, ademas, responsabilidad de sus padres conforme al articulo 1903 CC”; ABRIL CAMPOY, J. M.,
“La responsabilidad de los padres por los dafios causados por sus hijos”, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, n? 675, enero-febrero, 2003, pags. 11-54, resalta la incongruencia de que la
jurisprudencia del Tribunal Supremo considere “irrelevante e intranscendente la facultad de
discernimiento del menor en relacion con la responsabilidad de los progenitores”, cuando el
legislador “se decanta claramente por atribuir una mayor preponderancia a las posibilidades de
actuaciéon del menor”, tratando de encontrar la razén a esa falta de concordancia en la necesidad de
proteger a la victima por insolvencia del menor, pero ello no justifica la postura doctrinal del Tribunal,
pag. 8.
2 vid. PANOS PEREZ, A., La responsabilidad civil de los padres por los dafios causados por
menores e incapacitados, Atelier, Barcelona, 2010, defiende la idea de que cabe la exoneracién de la
responsabilidad de los progenitores de acuerdo con el 1903 de Cddigo civil, y que por Ley se
establezca la responsabilidad subsidiaria del Estado para los casos en que se les haya exonerado por

haber empleado la diligencia debida, pag. 18.

124 ope . . .z . . .
Proyecto de Ley de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia,

121/000131, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, X legislatura, 27 de

febrero de 2015.

12 E| articulo 1263 guedaria redactado de la siguiente manera: “No pueden prestar

consentimiento:

1.2 Los menores no emancipados, salvo en aquellos contratos que las leyes les permitan realizar
por si mismos o con asistencia de sus representantes, y los relativos a bienes y servicios de la vida
corriente propios de su edad de conformidad con los usos sociales.

2.2 Los que tienen su capacidad modificada judicialmente, en los términos sefialados por la
resolucién judicial”

Asi mismo, se modifica el articulo 1264, cuya redaccidn propuesta es: “Lo previsto en el articulo
anterior se entiende sin perjuicio de las prohibiciones legales o de los requisitos especiales de
capacidad que las leyes puedan establecer”.

126 ; ... . ..
Indudablemente y de acuerdo con el articulo 6.1.12 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se les
reconoce capacidad para ser parte en el proceso, condicién que se reconoce a toda persona fisica
desde su nacimiento, incluso la actual Ley de Enjuiciamiento ha reconocido capacidad para ser parte

al nasciturus para todos los efectos que le sean favorables, (articulo 6.1.22).

27 E| articulo 9.1, 29 parr. de la Ley Orgéanica 1/1996, se limita a decir que “en los

procedimientos judiciales, las comparecencias del menor se realizardn de forma adecuada a su

situacion y al desarrollo evolutivo de éste, cuidando de preservar su intimidad”.

128 . s . . . o
La Convencion Europea para el ejercicio de los derechos de los nifios, hecha en Estrasburgo

el 25 de enero de 1996, (Consejo de Europa), sefiala algunos de los derechos procesales basicos que
afectan a los menores de edad: el derecho a ser informados y a expresar su opinién en los procesos,
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ésta que es, cuanto menos, incoherente en relacidn a la proteccién publica de
menores'”, ya que estos si tienen reconocida capacidad de obrar ante la
Administracién publica para el ejercicio y defensa de sus derechos e intereses cuya
actuacién esté permitida por el ordenamiento juridico—administrativo130 Y,
consecuentemente, se les reconoce capacidad procesal ante la jurisdiccién
contenciosa-administrativa para la defensa de esos derechos e intereses™?, sin
necesidad en ambos casos de asistencia de los progenitores con patria potestad,
tutor o curador, y esa incoherencia radica en que las resoluciones administrativas
gue senalan medidas de proteccion sobre un menor, ya sea en el marco del articulo
172 del Cédigo civil o en las medidas especificas de proteccidon que establecen las
normativas de las Comunidades Auténomas, solo son revisables ante la jurisdiccién
civil*®2,

La jurisprudencia ha tratado cuestion, asi el Tribunal Constitucional sefala

gue “la interpretaciéon y aplicacion de la regulacién de la capacidad procesal, por ser

un presupuesto de acceso a la jurisdiccidn, debe estar regida por el principio pro

el derecho a que le sea designado un representante especial y a ser asistido por una persona
adecuada de su eleccidon para expresar sus opiniones. Y como garantia de los menores en los
procesos que les afecten se establece que la autoridad judicial podra actuar de oficio, y en todo caso

extremara su diligencia.

129 Hay que recordar que en el articulo 46 del Reglamento para la ejecucion de la Ley de

Tribunales Tutelares de Menores, ya se determinaba la capacidad del menor para apelar a
determinadas decisiones del Tribunal, “la apelacién podra interponerse por el representante legal del
menor, o por éste mismo, si careciese de él”, apelacion que se refiere a los acuerdos del articulo
45:”En los procedimientos de correccion y proteccion de menores y salvo lo que se dispone en el
articulo siguiente, Unicamente se consideraran apelables los acuerdos que de modo explicito se
suspenda el derecho de guarda y educacion del menor, los que limiten ese derecho ordenando
internar al expresado menor en un Establecimiento o entregarlo a otra persona, familia o Sociedad

tutelar, y los que impongan la restriccién de nombramiento de un Delegado (...)".

B30 En el dmbito administrativo, el articulo 30 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de régimen

de las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comun, dispone que: “Tendran
capacidad de obrar ante las Administraciones Publicas, ademas de las personas que la ostenten con
arreglo a las normas civiles, los menores de edad para el ejercicio y defensa de aquellos de sus
derechos e intereses cuya actuacion esté permitida por el ordenamiento juridico-administrativo sin la
asistencia de la persona que ejerza la patria potestad, tutela o curatela. Se exceptua el supuesto de
los menores incapacitados, cuando la extension de la incapacitaciéon afecte al ejercicio y defensa de

los derechos o intereses de que se trate”.

31 E| articulo 18 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-

administrativa, sefiala que tienen capacidad procesal "los menores de edad para la defensa de
aquellos de sus derechos e intereses legitimos cuya actuacion les esté permitida por el ordenamiento
juridico sin necesidad de asistencia de la persona que ejerza la patria potestad, tutela o curatela".

32 DE PALMA DEL TESO, A., Administraciones publicas y proteccion a la infancia, INAP, Madrid,
2006, pag. 98.
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actione, siendo constitucionalmente exigible que se ponderen las circunstancias
concurrentes para adoptar una decision que no resulte rigorista ni
desproporcionada en que se sacrifiquen intereses de especial relevancia. Entre esos
intereses esta, sin duda, y como ya se expuso anteriormente, el derecho de
cualquier menor, con capacidad y madurez suficiente, a ser oido en via judicial en la
adopcidn de medidas que afectan a su esfera personal, en tanto que este Tribunal ya
ha reiterado que forma parte del contenido esencial del art. 24.1 CE. De ese modo,
con mayor razon, y por ser en muchos casos su presupuesto légico, también forma
parte del contenido esencial del art. 24.1 CE que se posibilite a cualquier menor, con
capacidad y madurez suficiente, instar de los drganos judiciales, en cualquier orden
jurisdiccional, la defensa de intereses que afecten a su esfera personal, incluso

. . .z 133
contra la voluntad de quienes ejerzan su representacion legal” .

133 . ,re .
Aunque reconoce que no se ha pronunciado especificamente sobre la capacidad procesal de

los menores para impugnar judicialmente decisiones que afecten a su esfera personal, sentencia del
Tribunal Constitucional 183/2008, de 22 diciembre, Fundamento Juridico n2 5.

En esa misma linea el Tribunal Supremo en su sentencia 74/2008, de 30 de enero, Fundamento
de Derecho tercero, reconoce la capacidad procesal de una menor: “los menores de edad tienen
indiscutiblemente capacidad para ser parte en el proceso, en tanto que son titulares de derechos y
obligaciones, por mas que para ejercitarlos dentro del mismo deban hacerlo por medio de sus
representantes o necesiten de la asistencia e terceras personas, segun los casos, la distincidon entre
capacidad para ser parte, capacidad procesal y la condicion de parte procesal legitima, se encuentra
nitidamente recogida en los articulos 6, 7 y 10 de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. La
comparecencia en juicio se reserva a quienes se hallan en el pleno ejercicio de sus derechos civiles
articulo 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, y articulo 7.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
1/2000, de 7 de enero, lo que no cabe predicar de los menores de edad no emancipados, de
conformidad con lo dispuesto en el articulos 315 y 322 del Cadigo Civil, en relacién con el articulo 12
de la Constitucion, regla, que ciertamente, encuentra su excepcion, fuera del derecho comun, en el
articulo 5.2 de la Compilacion de Derecho Civil de Aragdn de aplicacion indiscutida al caso examinada,
dada la vecindad civil de la menor, que extiende la capacidad del menor, mayor de catorce aios, para
realizar validamente cualquier acto o contrato con la asistencia de cualquiera de sus padres, tutores o
de la Junta de Parientes. (...) La capacidad para ser parte, por tanto, residia en la menor de edad, en
cuanto persona fisica, titular, por ello, de derechos y obligaciones; la comparecencia en juicio, dada
su minoria de edad, se hizo contando con la representacion de su madre, en tanto que ostentaba la
representacion legal de la menor, quien, en definitiva, debia ser considerada como parte procesal
legitima, al ser titular de la relacion juridica y haber comparecido en juicio como tal con la debida
representacion, anudandose a ella todas las consecuencias derivadas del proceso. Al haberlo
considerado asi la sentencia recurrida, no ha infringido norma de procedimiento alguna, y su
decision, por encima de la estricta liberalidad de los términos de su fundamentacién, es ajustada a
derecho”.

Asi mismo la sentencia del Tribunal Supremo 823/2006, de 1 de septiembre de 2006, en su
Fundamento de Derecho segundo: “la regulacion de la minoria de edad, en cuanto mera limitacion de
la capacidad de obrar, se basa en la existencia de dicha capacidad y en la necesidad de integrarla para
proteger al menor, lo que justifica que el Juzgado de Primera Instancia declarase que, por haber sido
la demanda validamente admitida, no era necesario, a tales efectos, repetir su interposicion, pese a
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Otra cuestidn que pone en evidencia la dificil relacidon entre la capacidad de
obrar del menor y su derecho a ser protegido, es la planteada cuando una norma le
atribuye capacidad de obrar directa pero se considera legitimo limitar™* su ejercicio
cuando la actividad que el menor despliegue en el ejercicio de su derecho es

. . . ;135 136
considerado contrario a su interés™>>,"".

que en ella constaba que quien aparecia como demandante era la menor, y no sus padres, que, al
personarse en las actuaciones, aceptaron ex post como propia la actuacién de su hija”.

Y mas recientemente, Sentencia del Tribunal Supremo 74/2008, de 30 de enero reconoce a una
menor capacidad para ejercitar una accion de proteccion del honor y de la intimidad pero en virtud
de su vecindad civil aragonesa, pero en general, el Tribunal en su Fundamento de Derecho tercero
dispone que “los menores de edad tienen indiscutiblemente capacidad para ser parte en el proceso,
en tanto que son titulares de derechos y obligaciones, por mas que para ejercitarlos dentro del
mismo deban hacerlo por medio de sus representantes o necesiten de la asistencia e terceras
personas, segun los casos, la distincién entre capacidad para ser parte, capacidad procesal y la
condicion de parte procesal legitima, se encuentra nitidamente recogida en los articulos 6, 7 y 10 de
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. La comparecencia en juicio se reserva a quienes se hallan en el
pleno ejercicio de sus derechos civiles articulo 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, y articulo
7.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero, lo que no cabe predicar de los menores
de edad no emancipados, de conformidad con lo dispuesto en el articulos 315 y 322 del Cddigo Civil,

en relacién con el articulo 12 de la Constituciéon”,

% RUIZ MIGUEL, C., sefialaba con acierto que el “cuidado y la educacién de nifio imponen o

autorizan a imponer varias restricciones en la libertad del nifio, por lo que este debe plegarse a
ciertas reglas que limiten su libertad de movimientos o de otro tipo”, El derecho a la proteccion de la
vida privada en la jurisprudencia del Tribunal de Derechos Humanos, Cuadernos Civitas, Madrid, 1994,
pag. 40. Con posterioridad al considerar la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion
juridica del menor, el interés del menor como base de toda su estatuto juridico, este principio va a
graduar la libertad el menor.

3> En este sentido, y teniendo en cuenta la naturaleza de suplementariedad de una Circular, ya
que no constituye fuente del Derecho, la Fiscalia General del Estado, Circular 1/2012, de 3 de
octubre, sobre el tratamiento sustantivo y procesal de los conflictos ante transfusiones de sangre y
otras intervenciones médicas sobre menores de edad en caso de riesgo grave, mantiene “(L)a
irrelevancia legalmente establecida del consentimiento en relacién con estos tratamientos e
intervenciones -sélo justificada en el interés superior que representan los derechos a la vida y la
salud- obliga a descartar con mayor motivo la voluntad del menor, incluso el menor maduro y el
mayor de 16 afios respecto del rechazo de tratamientos médicos de caracter vital (...). Puesto que los
menores de edad estan en proceso de formacién y hasta los 18 afios no alcanzan la plena capacidad,
se encuentran tedricamente bajo la proteccién del Estado, por lo que no puede darse relevancia a
decisiones propias o de sus representantes legales cuyos resultados sean la muerte u otros de
caracter gravemente dafiino e irreversible para la salud del menor interesado. Sélo asi pueden

preservarse las condiciones del futuro ejercicio de la plena autonomia del sujeto”.

136 Circular 1/2012, de 3 de octubre, de la Fiscalia General del Estado, sobre el tratamiento

sustantivo y procesal de los conflictos ante transfusiones de sangre y otras intervenciones médicas
sobre menores de edad en caso de riesgo grave: “Igualmente, la salvaguarda del superior interés del
menor impondra restricciones a la capacidad de los menores emancipados, mayores de 16 afios y
menores maduros en relacién con decisiones que en el dmbito médico sanitario comporten el mismo
riesgo grave. Esta conclusion se desprende en primer lugar de la clausula contenida en el inciso
ultimo del art. 9.3 c) in fine de la LAP que se ha analizado mds arriba y de la que se deduce que
cuando el facultativo aprecia situaciones de “riesgo grave”, excluido el consentimiento por
representacion, debe “tomarse una decision” tras informar y oir a los padres del menor, “teniendo en
cuenta su opinion”.
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Cuestion distinta es si hay que reformular el concepto actual de estado civil, y
avanzar hacia un nuevo estado civil de la minoridad™’, adaptada a la nueva
concepcién de la capacidad de obrar®*® del menor, que resuelva la tensién entre
seguridad juridica y el hecho incontestable de que el menor no es una realidad
estatica, inamovible, es una realidad humana en constante evolucidn, hasta llegar a
la mayoria de edad, momento en la cual alcanzard la plena capacidad juridica,
convirtiéndose en una persona con independencia juridica. Esta evolucién no puede
ser desconocida y obviada por el ordenamiento juridico, no puede ser contemplado

. T soe . ,_139
juridicamente de manera monolitica durante toda la minoria~™, y de eso es

La oscuridad de la diccidn legal del art. 9.3 c) en este punto queda compensada por la claridad
con la que el legislador establece la irrelevancia del consentimiento del menor edad, sea o no maduro
para decidir determinadas intervenciones médicas que pueden comprometer de forma importante su
salud o tener consecuencias irreversibles. En este sentido, cabe recordar varias disposiciones legales:
El art. 143 CP niega la validez del consentimiento de los menores de 18 afos para configurar el
subtipo atenuado de auxilio al suicidio en casos de “eutanasia directa”. El art. 156 del Cédigo Penal
niega relevancia al consentimiento de cualquier menor de edad para excluir la antijuricidad de las
lesiones en materia de trasplantes, cirugia transexual y esterilizaciones. El art. 4 de la Ley 30/1979
sobre trasplantes de drganos, en relacidén con el 155 del CP, prohibe a los menores de edad, en todo
caso, la donacion de drganos. El art. 7 del Real Decreto 1301/2006, de 10 de noviembre sobre normas
de calidad y seguridad para la donacion, la evaluacion, el procesamiento, la preservacion, el
almacenamiento y la distribucion de células y tejidos humanos, prohibe la extraccidon de células y
tejidos humanos a menores de cualquier edad, salvo determinados supuestos excepcionales vy
expresamente recogidos. El art. 6.1 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo de reproduccién asistida en
relacion con el 161 CP prohibe también la aplicacién de estas técnicas a personas menores de edad.
En general, el art. 6.1 del Convenio de Oviedo excluye la posibilidad de aplicar a menores de edad,
aun con consentimiento informado, cualquier tratamiento médico que no redunde en el beneficio
directo del paciente”.

137 GARDEAZABAL DEL RIO, F. J., ¢Menores de edad? ¢hasta cuando?, El notario del siglo XXI,
enero-febrero 2013, n2 47, mantiene que "(E)n una situacion de tendencia generalizada a la
reduccién de la edad éno habra llegado el momento de ampliar con caracter general la capacidad de

los menores de edad? La respuesta afirmativa se impone".

138 pLAzA PENADES, J., “El derecho de proteccién de datos de los menores en la Comunitat

Valenciana”, Revista Electronica de Derecho Civil Valenciano, nimero 4, 22 semestre, 2008, sefiala
que en la normativa actual se pone “de manifiesto, en general, la disparidad de criterios normativos
existentes en el Ordenamiento Juridico espafiol a la hora de regular la capacidad de obra y la
manifestacion de consentimientos del menor”.

3 BONNIE, R. J., JOHNSON, R. L., CHENNERS, B. M., SCHUCK, J., Reforming juvenile justice, A
Developmental Approach, National Research Council of academies press, 2013, Notes de lecture de
YOUF, D., Sociétés et jeunesses en difficulté, n° 13, Printemps 2012, en su parrafo 4 sefialan que las
investigaciones empiricas de las ciencias del comportamiento demuestran que el adolescente difiere
de los adultos y de los nifios: “Les adolescents manquent encore de maturité pour autoréguler leurs
comportements dans des contextes chargés d’émotion. Ils sont plus sensibles que les adultes aux
influences des pairs ainsi qu’aux motivations immédiates. Enfin, les adolescents ont une capacité
moindre a prendre des décisions en se projetant dans 'avenir”. Y en el parrafo 9 “On ne peut assimiler
I'adolescent a I'enfant. L’adolescence a des compétences cognitives qui lui permettent d’accéder a la
responsabilité. Il ne peut pourtant étre assimilé a I'adulte dans la mesure ol sa responsabilité est en
construction. Cette responsabilité est atténuée”

51



0, de hecho, las normativas

. . . 1
consciente tanto el legislador como la doctrina 4
contemplan la posibilidad de actuacidon juridica directa del menor en ambitos

diversos.

Esta ampliacién de la capacidad juridica del menor lleva a CARBONNIER* a

preguntarse si la institucion de las incapacidades no esta llamada a desaparecer, y
en ese sentido, se comienza a sentir la necesidad de reformar el estatuto juridico del
menor*®, no es este el lugar para realizar un estudio sobre aquellos derechos
reconocidos a la persona del menor y que las leyes nacionales o internacionales le
permiten ejercer por si mismo, pero si hacer constar que este reconocimiento de la
capacidad de obrar constituyen tantas excepciones a la regla general de la falta de
capacidad de obrar que deberia plantearse una nueva institucion sobre el estado
civil de la persona del menor, un nuevo estatus juridico de la minoria de edad, lo que
la doctrina francesa denomina “statut légal de prémajorité”**, ya que en esta nueva
concepcién de la proteccion dispensada por su minoria de edad la salvaguarda de

sus intereses no siempre coincide con una incapacitacién del ejercicio de sus

derechos'*

La posible redefinicion del estado civil de la minoridad afectaria a la actual
configuracion de las instituciones que tienen la obligacién de asumir su proteccién,

estableciendo de manera precisa los limites de las potestades atribuidas a estas

M0 En Argentina la Ley 26.579, 21 de diciembre 2009, modifica determinados articulo del Cédigo

Civil, articulo 126: “Son menores las personas que no hubieren cumplido la edad de DIECIOCHO (18)
afios. Articulo 127: Son menores impuberes los que aun no tuvieren la edad de CATORCE (14) afios
cumplidos, y adultos los que fueren de esta edad hasta los DIECIOCHO (18) afios cumplidos”. Y el
articulo 128: “Cesa la incapacidad de los menores por la mayor edad el dia que cumplieren los

DIECIOCHO (18) afios”.

1 CARBONNIER, J., Droit civil, Introduction: les personnes, la famille, I'enfant et la couple, se

pregunta si “(L)’institution méme des incapacités n’est-elle-pas appelée a disparaitre?, PUF, coll.

Quadrige, 2004, pag. 553.

12 GARCIA RUBIO, M. P., “La persona en el Derecho civil. Cuestiones permanentes y algunas

otras nuevas”, Teoria y derecho: revista de pensamiento juridico, n? 14, 2013, pags. 82-109, el
reconocimiento de la capacidad de obrar del menor estd actualmente disperso en leyes sectoriales,
careciendo de un criterio uniforme, y ello le lleva a la autora a decir que “todo este rosario de leyes
dispersa, no siempre coherentes, pone en evidencia la necesidad (...) de unificar criterios sobre la
capacidad y colocarlos en la sede legal mas general y estable, esto es el Codigo civil”, pag. 96.
> ROQUE, J., “La prémajorité”, Droit de la famille, n? 4, avril 2009, étude 20, pags. 5y ss.

JULIENNE, F., “Le mineur, acteur de la vie économique?- (4 propos de la loi du 15 juin 2010)”,
Droit de la famille n? 11, noviembre 2010, étude 31, pag. 1, pero también plantea en esta articulo las
incertidumbres que plantea la ley en relaciéon con los actos que realmente puede realizar el menor
por si sélo.
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instituciones en coherencia con el respeto a la autonomia del menor y a su

capacidad de dirigir aspectos de su vida.

4. PATRIA POTESTAD-RESPONSABILIDAD PARENTAL: LA
INJERENCIA DE TERCEROS EN SU EJERCICIO Y SU HUIDA DEL
DERECHO.

Una cuestidén que ha influido de manera determinante en el modelo actual
de proteccidn de los menores es la concepcion de la familia y la configuracion de la
relacion juridica de filiacion'”, a través de la cual acceden a la patria potestad
aquellos progenitores que el ordenamiento juridico permite por reunir los requisitos

.. . 146 147
exigidos por el legislador™>,™"".

Es indudable que la combinacién progenitores e hijos menores constituye la

esencia de lo que denominamos familia'*®,"*® como realidad prejuridica que no

143 BATTEUR, A., LARRALDE, J. M., “La liberté de ne pas étre mére: I'accouchement sous X”, Les

grandes décisions du Droit des Personnes et de la Famille, BATTEUR, A., (direc.), L.G.D.J., Paris, 2012,
consideran que el derecho de filiacion no es sélo un derecho que se contente con establecer las
consecuencias de la verdad bioldgica, es ante todo un derecho que se caracteriza por la bisqueda de

un equilibrio de los valores e intereses en juego, pag. 171 (168)

196 Eg mas, como mantiene BARBER CARCAMO, R., “la patria potestad no es un contenido

esencial de la filiacion”, como se deduce del articulo 110 de Cédigo civil, La filiacion en Espafia: Una
vision critica, Aranzadi-ThomsonReuters, Cizur Menor, 2013, pag. 71

147 FORTUNY BERENGUER, M., “La maternidad subrogada: un caso practico”, El Derecho, grupo
Francis Lefebvre, de 24 de octubre de 2013, sefiala que aunque en “el ordenamiento espaiol en
principio no se admite la maternidad subrogada por lo dispuesto en el art. 10 de la L.T.H.R.A. No
obstante la D.G.R.N. mediante Resolucion de fecha 18 de febrero de 2.009 admitié la inscripcion en el
Registro Civil espafiol de dos gemelos nacidos por gestacion por sustitucion en California tan solo
mediante el titulo de inscripcidn de este pais. Por su parte la D.G.R.N. mediante Instruccién de fecha
5 de octubre de 2.010 admite la inscripcién de menores nacidos mediante maternidad subrogada
siempre que exista sentencia judicial que asi lo declare”.

Vid. en este sentido, entre otros, a BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “Un nuevo paso a favor de
la verdad bioldgica en materia de filiacion”, Aranzadi civil-mercantil, v. 1, n2 2 (mayo), 2011, pags. 17-
22; y RUBIO TORRANDO, E., “Inscripciéon como hijos de un matrimonio de varones, nacidos mediante la

gestacion por sustitucion”, en Aranzadi civil: revista doctrinal, n? 9, 2011, pags. 11-14.

148 . . . . . .z ,
Vid. la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en relacién con el articulo

8.1 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales que
sefiala como concepto de familia el vinculo existente entre padres e hijos.

% Tribunal Constitucional de Bélgica sentencia n° 95/2008 du 26 juin 2008: "B.20.4. En refusant
le droit au regroupement familial aux seuls enfants issus d’un mariage polygame lorsqu’une épouse
autre que leur mére réside déja sur le territoire belge, le législateur établit une différence de
traitement entre ces enfants et les autres enfants mineurs de I'étranger, qui bénéficient tous du droit
au regroupement familial avec leur auteur, qu’ils soient issus d’'un mariage monogame, d’un mariage
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constituye una organizacion inmutable y, por lo tanto, de dificil conceptualizaciénlso,
dado que su configuracion ha dependido de multiples factores, del contexto cultural,
de la finalidad que se haya querido imponer desde las estructuras del poder, del
sistema econdmico, de las funciones que asuma, etc., de hecho, en el estudio de la
proteccion del menor nos encontramos que la palabra familia tiene multiples

significados que transcienden, incluso, a la relacién paterno-filial™*

, en este dmbito
de manera especial podemos afirmar que no existe un modelo Unico y constante de
familia, y es donde la evolucion del concepto de familia™® ha sufrido un mayor

desdibujamiento de las formas y de sus funciones'. En las politicas de proteccion

polygame conclu avec I'épouse présente sur le territoire, d’un précédent mariage dissous, d’une
relation entre deux personnes célibataires ou d’une relation extraconjugale.

B.20.5. La différence de traitement entre enfants repose donc sur le critere de la nature du lien
conjugal de leurs parents. La Cour doit rechercher si le critere retenu par la disposition en cause a
I’égard des enfants, tiré des circonstances de la naissance, est pertinent par rapport a l'objet et au but
de la disposition en cause et si son utilisation peut étre justifiée par rapport a I'atteinte au droit a la
vie familiale qu’elle occasionne.

B.20.6. Le contréle exercé par la Cour est plus rigoureux lorsque le principe fondamental de
I’égalité des naissances est en cause. (...) En revanche, le regroupement familial d’un enfant avec ses
auteurs est lié a I’établissement de leur lien de filiation. Le critére des circonstances de la naissance de
I’enfant et de la situation conjugale de ses parents ne présente aucune pertinence ni avec I'objet de la
disposition, ni avec l'objectif de défense de I'ordre public international belge ou européen, dés lors que
les enfants concernés ne sont en aucune maniére responsables de la situation conjugale de leur
parents et que le regroupement familial, en ce qui les concerne, n’est pas un effet du mariage de ceux-
ci, mais bien un effet du lien de filiation qui les lie a leur auteur établi ou autorisé a séjourner en
Belgique.”

1% sentencia Tribunal Constitucional 198/2012, de 6 de noviembre de 2012 precisa en su
Fundamento Juridico 5 como ejemplo que “hasta la fecha, la interpretacion del art. 39 CE no ha
llevado a este Tribunal a definir un concepto constitucional de familia”.

Sin embargo, el articulo 29 de la Constitucidn italiana, sin embargo da un concepto cerrado de
familia: “La Repubblica riconosce i diritti della famiglia come societa naturale fondata sul matrimonio.

Il matrimonio é ordinato sull’equaglianza morale e giuridica dei coniugi, con i limiti stabiliti dalla

legge a garanzia dell’unita familiare” .

B indudablemente, dependiendo del ambito que tratemos, puede defenderse un

monosistema como el que se incorpord a los Cdédigos civiles con la codificacién, dotando de
reconocimiento a un solo modelo juridico, de manera que Unicamente se concedera la condicion
juridica de familia a aquella que esté constituida de acuerdo con los requisitos exigidos por el
Derecho, pero junto a ese estandar juridico siempre convivirdn diversos modelos sociales de
convivencia con funciones similares, en este sentido, RAMS ALBESA, J., “Nuevas orientaciones en el
Derecho de familia”, El notario del siglo XXI, noviembre-diciembre 2012, n? 46, sefiala que debemos
“acostumbrarnos al hecho innegable de que en el futuro previsible cada vez seran menos las familias
estandares. Cada vez habrd mayor numero de familias distinta entre si y a que cada vez la legislacion

aplicable a los problemas familiares estard sometida a frecuentes revisiones”

52 Evolucién que no responde a las leyes que determinan la evolucion bioldgica, VALPUESTA

FERNANDEZ, R., La disciplina constitucional de la familia en al experiencia europea, Tirant lo blanch,
Valencia, 2012, pag. 31.

133 sentencia Tribuna Constitucional 93/2013, de 23 de abril de 2013, Fundamento Juridico 8:
“la unién de hecho puede conducir, aunque no necesariamente, a la constitucién de una familia,
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1 1
>4 y del menor >> nos

social y en las normas juridicas de protecciéon de la familia
encontramos con medidas que se orientan hacia grupos de convivencia cuasi

familiares™®, normas™’ que recogen la doctrina asentada por la jurisprudencia que

consecuencia que nuestra jurisprudencia ha vinculado en el caso de tales uniones a su materializacion
efectiva por la existencia de hijos o la existencia de una efectiva voluntad de crearla, a diferencia de
lo que ocurre con la familia que se constituye juridicamente en el momento de contraer matrimonio,
sin perjuicio de afirmar que la proteccién que garantiza el art. 39.1 CE se extiende en su caso a
ambas”. Por lo que podemos sefialar que, en el momento actual, carece de unos contornos precisos,
es cierto que se regula la familia basada en la existencia de unas relaciones juridicas entre sus
miembros, pero también es cierto que este modelo de familia no agota la actual concepcién de la

misma.

% Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para reforzar la

proteccién a los deudores hipotecarios, en su articulo 1.4,b y bajo el epigrafe de Suspension de los
lanzamientos sobre viviendas habituales de colectivos especialmente vulnerables, sefiala que a los
efectos de lo previsto en dicho articulo se entendera por unidad familiar la compuesta por el deudor,
su conyuge no separado legalmente o pareja de hecho inscrita y los hijos, con independencia de su
edad, que residan en la vivienda, incluyendo los vinculados por una relaciéon de tutela, guarda o

acogimiento familiar.

>°En el Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula la condicion de asegurado

y de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en Espafia, con cargo a fondos publicos, a través
del Sistema Nacional de Salud, al sefalar en el articulo 3.1 las personas que tienen la condicion de
beneficiario de un asegurado, contempla que, a estos efectos, se asimila a descendientes: “Los
menores sujetos a la tutela o al acogimiento legal de una persona asegurada, de su conyuge, aunque
esté separado judicialmente, o de su pareja de hecho, asi como de su ex conyuge a cargo cuando, en
este Ultimo caso, la tutela o el acogimiento se hubiesen producido antes del divorcio o de la nulidad
matrimonial. No obstante, los menores sujetos a tutela administrativa se regiran por lo dispuesto en

el articulo 2.2”.

1% Sentencia Tribunal Supremo 200/2012, 26 marzo 2012, Fundamento de Derecho tercero.

Perjudicados extra tabulares: atribucion por via analdgica de la condicion de perjudicado al primo
hermano de la victima que con ella convivia en régimen de acogimiento familiar permanente: “En
consecuencia, ha de estarse a ese fin protector, que se predica de todo menor por igual y sin
distincion, como factor a considerar para apreciar la identidad de razdén que permita equiparar la
situacion del hijo menor de edad con la del menor acogido en orden a reconocerle una indemnizacién
por el fallecimiento de un familiar. (...) los vinculos afectivos, lejos de poderse poner en cuestion,
resultan ain mas acusados cuando de menores de edad se trata, por la importancia que para el
desarrollo de su personalidad tienen los referentes paternos y familiares, y esos vinculos, en
particular con los hermanos, resultan mas estrechos cuando se trata de alguien que ha perdido a sus
padres bioldgicos. No existen razones objetivas para considerar que tales vinculos, que la ley presume
respecto de la victima para los hermanos menores de edad, no se traben con la misma intensidad por
quien vive en régimen de acogimiento en andloga relacion de afectividad, lo que permite asimismo
presumir su condicién de sujeto pasivo de un dafio moral ligado a la pérdida del ser querido”.
Sentencia Tribunal Supremo 320/2011, 12 de mayo de 2011, Fundamento de Derecho tercero:
“El sistema familiar actual es plural, es decir, que desde el punto de vista constitucional, tienen la
consideracion de familias aquellos grupos o unidades que constituyen un ntcleo de convivencia,
independientemente de la forma que se haya utilizado para formarla y del sexo de sus componentes,

siempre que se respeten las reglas constitucionales”.

17 por ejemplo, el actual articulo 269 del Cddigo civil sefiala que el tutor tiene la obligacién

respecto a su pupilo de procurarle alimentos, educarlo y darle una formacion integral, y el articulo
255 considera que puede ser beneficioso para el menor tutelado su integracion en la vida familiar del
tutor. También el articulo 173 del Cédigo civil, al regular el acogimiento familiar determina que este
produce la plena participacién del menor en la vida familiar.
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no estan basados en relaciones juridicas de parentesco ni de matrimonio,
instaurandose una familia social en las que los vinculos afectivos sustituyen en

determinados dmbitos a los vinculos juridicos™®,*°.

/. . . 160
Paraddjicamente y en paralelo a esa falta de exigencia en la forma™", esta

institucion ha ido ganando protagonismo para el Estado, convirtiéndose en un activo

Las normativas autondmicas reflejan esta cuestién, por ejemplo, en el Decreto 37/2006, de 25
de Mayo, por el que se regulan los acogimientos familiares de menores en situacién de riesgo o de
desamparo, de Castilla y Ledn, establece en su articulo 58.2: “Asimismo, las Administraciones Publicas
de Castilla y Ledn garantizaran para el menor acogido, durante el tiempo de desarrollo del
acogimiento, una consideracion asimilable a la del hijo, en relacidén con los servicios, prestaciones y
actuaciones que para el apoyo de la familia dispongan en su respectivo dmbito, y en lo que sea
posible y compatible con la naturaleza, finalidad y duracion de éstos

La Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cdédigo civil de Catalufia, relativo a la
persona y la familia, en su articulo 231-1: “La heterogeneidad del hecho familiar, se hace eco de la
nueva realidades familiares, estableciendo en su punto 2: Se reconocen como miembros de la familia,
con los efectos que legalmente se determinen, los hijos de cada uno de los progenitores que convivan
en el mismo nucleo familiar, como consecuencia de la formaciéon de familias reconstituidas. Este
reconocimiento no altera los vinculos con el otro progenitor”.

También, y en relacidon con el acogimiento de mayores, la Ley catalana 22/2000, de 29 de
diciembre, de Acogida de Personas Mayores. En Navarra la Ley Foral 34/2002, de 10 de diciembre, de
acogimiento familiar de personas mayores. En la Comunidad de Madrid la Orden de 1446/2012, de 5
de noviembre, Reguladora de las Bases para la Concesion de Ayudas Econdmicas para el Acogimiento
Familiar de Personas Mayores y de convocatoria para el afio 2012.

1% VALPUESTA FERNANDEZ, R., La disciplina constitucional de la familia en al experiencia
europea, Tirant lo blanch, Valencia, 2012, pag. 86.

139 gentencia Tribunal Supremo 320/2011, 12 de Mayo de 2011, en su Fundamento de Derecho
primero, transcribe lo dispuesto por la Audiencia Provincial de Toledo, Seccién 12, de 22 abril 2008,
confirmo la sentencia recurrida (Juzgado de 12 Instancia n? 1 de Talavera de la Reina, de 19 marzo
2007): “a) la Unica maternidad legalmente determinada era la de D2 Lucia; b) desde el nacimiento, el
nifio «ha tenido una situacién familiar consistente en la existencia de dos madres, circunstancia que
ha sido provocada por la actitud libre, consciente y voluntaria de ambas litigantes»; c) en el marco de
estas relaciones, «es inconcebible que una de las miembros de la pareja decida quedarse encinta en
contra o al margen al menos de la voluntad de su compafiera»; d) no es importante que exista una
situacion legal de filiacion, «pues lo importante para la Sala es que es indudable que para Virgilio,
Zaida es su madre, no biolégica, tampoco legal, pero madre a fin de cuentas desde el punto de vista
que al menor le importa, que no es otro que el haber conocido a Zaida como madre propia desde el
mismo dia de su nacimiento» ; e) el derecho de visitas no debe ser interpretado de forma restrictiva y
dado que no se ha probado que el régimen sea perjudicial, debe mantenerse.

En el Fundamento de Derecho séptimo, el Tribunal Supremo, avala esta postura aunque no la
enmarca en el derecho de visitas de los progenitores sino en la expresion relaciones personales.

160 MARRAUD des GROTTES, G, en la editorial de la Revue Lamy Droit Civil, n2 98 noviembre
2012, habla de la ingenieria familiar, en relacién con las nuevas formas de familia y en concreto con el
proyecto (ya aprobado) del reconocimiento del matrimonio homosexual en Francia: “Ingénierie. Un
mot jusqu’ici réservé a des montages plus ou moins sophistiqués destinés, selon un terme
politiquement admis, a optimiser une situation juridique, fiscale, patrimoniale... Vision désormais
restrictive, puisqu’une nouvelle acception pourrait faire une entrée remarquée, dans une matiére ou, a
priori, on ne I'attendait certes pas: la famille”, pag. 3.
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de la esfera publica de primer orden™, por lo que se puede afirmar que
actualmente es un elemento esencial de la organizacion estatal'®. Ese protagonismo
encuentra su justificacién en las funciones que el Estado le ha atribuido y que ha
supuesto que este instituto juridico privado haya sido objeto de regulacién por las

163 . .z .
, tanto desde la incorporacién a su articulado los

Constituciones del siglo XX
principios que han de informar la estructura juridica de la familia, como desde su

consideracién de sujeto de los derechos econdmico-sociales.

En nuestro caso, la Constitucién de 1978 recogid esta doble consideracién de

la familia, lo que condicioné tanto la normativa publica de proteccidon de la familia®®*

181 \/IDAL FERNANDEZ, F., “La familia en la segunda modernidad: una visién socioldgica desde la

realidad espafiola” Horizontes de la familia ante el S. XXI: Reflexiones con motivo del XXV aniversario
del Instituto Universitario de la Familia de BERASATEGUI PEDRO-VIEJO, A. y GOMEZ BENGOECHEA B.,
(coords.), Universidad Pontificia de Comillas, 2011, pag. 43: “socioculturales que han remodelado la
modernidad la empujan al centro de la esfera publica en donde la familia ha de convertirse en un
activo civil y cultural de primera magnitud”.

162 AUGHUET, C., Précis de droit de la famille, Les membres de l'unité de Droit familial du Centre
de Droit privé de I'ULB, VAN GYSEL, A-C., (dir.) Bruylant, Bruselas, 2009, pag. 175: “dont le but original
était la perpétuation de I'espéce, y que constitue actuellement I'une des cellules fondamentales du
tissus social”.

163 Constitucién del imperio aleman, 11 de agosto de 1919, en su articulo 119 “El matrimonio,
en tanto que fundamento de la vida familiar y del mantenimiento y crecimiento de la nacidn, esta
bajo la proteccion especial de la Constitucion. Se basa en la igualdad juridica de ambos sexos.
Incumbe al Estado y a los Municipios velar por la pureza, salud y mejora de la familia. Las familias
numerosas tienen derecho a asistencia social compensatoria. La maternidad tiene derecho a la
proteccidn y asistencia del Estado”; y en el articulo 120 “La educacién de la descendencia para su
desarrollo corporal, espiritual y social, constituye el deber supremo y un derecho natural de los
padres, cuyo cumplimiento salvaguarda la comunidad politica”.

Constitucion espafiola, 9 de diciembre de 1931, en su articulo 43: “La familia esta bajo la
salvaguardia especial del Estado.

El matrimonio se funda en la igualdad de derechos para ambos sexos, y podra disolverse por
mutuo disenso o a peticion de cualquiera de los cdnyuges, con alegacion en este caso de justa causa.

Los padres estan obligados a alimentar, asistir, educar e instruir a sus hijos. El Estado velara por
el cumplimiento de estos deberes y se obliga subsidiariamente a su ejecucion”.

La Constitucion de la Republica Portuguesa, de 2 de abril de 1976, en su articulo 36.1, establece:
“Todos tienen derecho a formar familia y a contraer matrimonio en condiciones de plena igualdad”.
En la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 5 de febrero de 1917
(con la reforma de 1974) su articulo 4° sefiala que: “El vardn y la mujer son iguales ante la ley. Esta
protegera la organizacién y el desarrollo de la familia”. La Constitucidén de la Republica italiana de 27
de diciembre de 1947, en su articulo 29: reconoce “los derechos de la familia como sociedad natural
fundada en el matrimonio. El matrimonio se ordena en base a la igualdad moral y juridica de los
conyuges, con los limites establecidos por la ley en garantia de la unidad familiar”.

Vid. VALPUESTA FERNANDEZ, R., La disciplina constitucional de la familia en al experiencia
europea, Tirant lo blanch, Valencia, 2012, principalmente el Capitulo Ill: “La familia en las
Constituciones sociales”, pdgs. 113-158 y Capitulo V: “El segundo impulso constitucional de las

familias”, pags. 247-290.

164 .z . ;. PRT . . .
La proteccidn social, econdmica y juridica de la familia ha sido abordada por los legisladores

a través de multiples normas de diverso ambito juridico y que no tienen como objeto primordial la
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como la regulacién de las funciones tuitiva contenida en el Cédigo civil respecto a los
165 . s ./ .z
menores~ . En relacion a la proteccion del menor, quizds la mayor novedad

introducida por nuestra Constitucion es la separacidn entre los conceptos de familia

y de matrimonio y, por lo tanto, la distinta virtualidad de los articulos 3216

(matrimonio) y el articulo 39 (familia)*®’,'®®. En este reconocimiento y proteccion

proteccidn especifica del menor, entre otras la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el
Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, para posibilitar que la institucién
matrimonial se extienda a contrayentes del mismo sexo; la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se
modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio; la Ley
14/2006 de Técnicas de Reproduccion Humana asistida de 26 de mayo; la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion de
dependencia; la Ley 39/1999, de 5 de noviembre de Conciliacién de vida familiar y laboral; la Ley

Organica 3/2007 de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, etc...

165 . T .. . .y . .
Las adaptaciones del Cédigo civil a la Constitucidon no solo se refieren al menor, sino que

afecta a todos los miembros de la familia, en consecuencia de esa exigida adaptacion de las normas
civiles a la Constitucion se dictaron, entre otras, la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacion del
Cédigo Civil, en materia de filiacion, patria potestad y régimen econdmico del matrimonio, que
modifico lo referente a la filiacidn, patria potestad y régimen econémico del matrimonio, el principio
constitucional de que todos los hijos son iguales implica la nueva regulacion de la filiacidn,
terminando asi con las discriminaciones juridicas entre hijos matrimoniales y no matrimoniales,
permitiéndose la investigacidn de la paternidad; La Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica
la regulacion del matrimonio en el Cddigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas
de nulidad, separacion y divorcio. Asi mismo la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del Cédigo
Civil en materia de tutela contempla la posibilidad de prorrogar o rehabilitar la patria potestad sobre
los hijos mayores de edad incapacitados. La Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se
modifican determinados articulos del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en materia de
adopcion, equipara la adopcién a la filiacion natural, y estable la responsabilidad de los poderes
publicos en la proteccion del menor La Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Cédigo Civil,
en aplicacion del principio de no discriminacién por razén de sexo. La Ley 35/1994, de 23 de
diciembre, de modificacidn del Cédigo Civil en materia de autorizacién del matrimonio civil por los
Alcaldes. La Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor, de modificacién
parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. La Ley 40/1999, de 5 de noviembre, por la
que se regulan los nombres y apellidos y el orden de los mismos. La Ley 41/2003, de 18 de
noviembre, relativa a la proteccidn patrimonial de las personas con discapacidad. La Ley 42/2003, de
21 de noviembre, de modificacion del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
relaciones familiares de los nietos con los abuelos. La Ley orgédnica 1/2004, de 28 de diciembre,
Medidas de proteccién integral contra la Violencia de Género. La Ley 13/2005, de 1 de julio, por la
que se modifica el Cédigo civil en materia de derecho a contraer matrimonio, que en su Preambulo
establece que la garantia “constitucional del matrimonio tiene como consecuencia que el legislador
no podra desconocer la institucién, ni dejar de regularla de conformidad con los valores superiores
del ordenamiento juridico, y con su caracter de derecho de la persona con base en la Constitucion”.
La Ley 15/2005, de 8 de Julio, por la que se modifica el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de separacién y divorcio. La Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion
humana asistida (modificada por la Ley 26/2011, de 1 de agosto). La Ley 54/2007, de 28 de

diciembre, de adopcién internacional.

166 , . . . .
En el articulo 32.2 se establece: “El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio

con plena igualdad juridica”, por Sentencia del Tribunal Constitucional 198/2012, de 6 de noviembre
de 2012, se ha declarado la constitucionalidad de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que modifica el

Cddigo civil en materia de derecho a contraer matrimonio.

167 VALPUESTA FERNANDEZ, R., en La disciplina constitucional de la familia en la experiencia

europea, “el matrimonio ha perdido el monopolio en la configuracién juridica de la familia, (...), el
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constitucional subyace un doble aspecto, asi se concibe a la familia como portadora
de un interés superior y supraindividual (el interés de la familia), y a la vez se
intensifica la individualidad de sus miembros, en nuestro caso del menor,
considerandola como cauce basico y adecuado para el desarrollo del individuo que
“sin perder su dimensién personal (libre desarrollo de su personalidad) queda ligado
a la familia para llevar a cabo una tarea comun y variada (...) La persona no pierde, ni
se pierde, en la familia y aun dentro de ella sigue siendo el vértice en la jerarquia de

. . 1
los valores constitucionales”*®.

La actual intervencién la Administracién publica sobre el menor y su familia

responde a ese concepto abierto que ha sido consolidado, en general, la doctrina y

.. . . . . . ., 170
la jurisprudencia y que es consecuencia de la evolucion de esta institucion™",

estudio de la disciplina constitucional de la familia debe comenzar necesariamente con el art. 39”,

Tirant lo blanch, Valencia, 2012, pag. 290.

168 , e . .z . .
Junto a esos dos articulos especificos, la Constitucidn, consecuente con la preeminencia

que el Estado le reconoce al grupo familiar, regula otras materias que tienen repercusion en la vida
familiar, asi el articulo 18 que diferencia la intimidad individual de la familiar, el articulo 27,
reconociendo el derecho de los padres a participar en la educacidn de los hijos tanto relacién con la
formacion religiosa y moral como en el control y gestidon de los centros educativos sufragados con
fondos publicos, y el articulo 50 que establece determinados derechos de la tercera edad, con
independencia de las obligaciones familiares. La Constitucion incorpora, ademas, el interés de la
familia en el articulo 35 en relacién con el derecho/deber de trabajar y a obtener una remuneracién
digna.
189 E| autor continua con la defensa de la individualidad de los miembros de una familia, ya que
esta no “queda subordinada sino ligada en una perspectiva solidaria y enriquecedora que exige del
individuo responsabilidad y rechazo de tendencias egoistas Por lo tanto la libertad no se quebranta
dentro de la verdadera familia, sino que en ella se encuentra, en su unidad y en el cumplimiento de
las obligaciones familiares, el fundamento de aquel derecho”, GONZALEZ PORRAS, J. M., Familia,
herencia, sociedad, Fundacion IDEOR, Cérdoba, 1993, pag. 17.

70 pesde el punto de vista socioldgico, vid. FURSTENBERG, F. JR., “El cambio familiar
estadounidense en el Ultimo tercio del siglo XX”, pags. 11- 36; SMITH, K., “Medio siglo de cambios en
la familia: evidencia aportada por tres cohortes de nacimiento britanicas”, pags. 37-54; LEFAUCHEUR,
N., “Nifios sin padre, madres sin cdnyuge: un enfoque paradigmatico”, pags. 55-71, Nuevas formas de
familia perspectivas nacionales e internacionales, UNICEF-UDELAR, Montevideo, 2003; FASSLER, C.,
(coord.), Familias en Cambio en Un Mundo en Cambio, Ediciones Trilce, Montevideo, 2006; DEL VAL,
A. ., “El futuro de la familia: la familia”, Iglesia viva: revista de pensamiento cristiano, n? 217, 2004,
pags. 9-26, “En las sociedades modernas industriales la familia —y junto a ella, la conyugalidad, el
matrimonio, la maternidad/paternidad, etcétera— ha sido durante largo tiempo definida,
representada y legitimada social, cultural y politicamente conforme a un modelo particular: el de la
familia articulada en torno a los conyuges y los hijos y a los vinculos derivados de esas relaciones. La
llamada familia nuclear conyugal (padre-madre-hijo)1 ha sido considerada como normal en funcion
de su importancia cuantitativa y proyectada socialmente como modelo natural de organizacion
familiar en nuestras sociedades”(...) “al margen de consideraciones ideoldgicas o morales, en las
ciencias sociales, aun con enfoques y analisis varios, el término familia en un sentido amplio remite al
modo en que seres humanos siguen viviendo con una serie de vinculos; como se instituyen, entre
quiénes, con qué alcance, obligatoriedad, continuidad o duracion serian pautas de variaciéon que
contribuyen a delinear los limites de la realidad familiar, no a definir su esencia”, pags. 1-2.
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decantandose por la identificacién de familia con un nucleo de convivencia donde
. . . 171 . . . , .
no es necesario la regulacién normativa™'", ni la existencia de vinculos juridicos entre
. 172 . , . ;. ’ . 173
sus miembros’, sino que responde mas a un concepto socioldgico o psiquico™"" de
. . . .1
las relaciones humanas que se plantean como igualitarias " en la gue en

175

determinadas cuestiones prima la autonomia de la voluntad™"> de sus miembros

1 DE LA FUENTE NURNEZ DE CASTRO, M. S., “Accion de reclamacion de la filiacién y doble
maternidad legal. A propdsito de las SSTS de 5.12.2013 y 15.1.2014”, InDret 1/2015, “La realidad
social habia superado desde hacia varias décadas el arquetipo clasico del modelo familiar creandose
nuevas férmulas de convivencia que, entre otros fines, aspiraban a lograr relaciones de igualdad
entre hombres y mujeres. (..). Desde el punto de vista legislativo estos nuevos nucleos de
convivencia, en ocasiones, son realidades sociales demandadas con anterioridad a su regulacion
normativa; en otras, ciertas disposiciones han contribuido a partir de su vigencia a ampliar los

modelos familiares.”, pag. 4.

172 Real Decreto 671/2013, de 6 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley

29/2011, de 22 de septiembre, de Reconocimiento y Proteccidn Integral a las Victimas del
Terrorismo, en su articulo 6.1.c) determina que seran titulares del derecho de resarcimiento por
fallecimiento, con referencia a la fecha en que éste se hubiera producido, en defecto de cényuge o
situacion asimilada, ascendiente y descendientes, los hijos de la persona conviviente y los menores
en acogimiento familiar permanente o preadoptivo de la persona fallecida, cuando dependieren
economicamente de ella.

7> CARBALLEIRA RIFON, Y., “La evolucidn del lugar del padre a través de la historia y en la
consulta terapéutica. Cambios en la estructura psiquica del nifio actual”, Cuadernos de psiquiatria y
psicoterapia del nifio y del adolescente, SEPYPNA, n2 48, 2009, 147-165, “Desde el Renacimiento a la
edad moderna, el padre siguio teniendo autoridad total sobre la mujer y los hijos, y es a partir del
siglo XIX que empieza a tener ciertas limitaciones. Por un lado, se encuentra bajo presion de las
reivindicaciones de las mujeres y los hijos y por otro, el Estado va a ejercer una mayor tutela, sobre
todo en las familias mas carenciadas, como forma de proteger a los hijos de la negligencia paterna. El
hijo empieza a tener derecho y el padre, obligaciones hacia él. Esto supone un debilitamiento del
status de padre, pero es de destacar, que aunque el Estado empiece a limitar los poderes del padre,
su figura en el imaginario social seguia permaneciendo como el “padre terrible”, el padre burgués”,
pag. 149; continua que en los afios 80 “el modelo patriarcal de familia parece estar superado, la
mujer tiene responsabilidades profesionales, lo que implica la separacién cada vez mas precoz del
nifio con su madre. Al mismo tiempo el nifio es el centro de la vida familiar y de las preocupaciones

publicas, encontrandose la conciencia de la infancia «exacerbada»”, pag. 155.

174 . P . ; . sa .
BATTEUR, A., sostiene que los cdnyuges tienen entre si relaciones democraticas y son iguales

en derechos y obligaciones respecto a los hijos, pero la familia no es democratica cuando se habla de
la posicién juridica que ocupan los menores en la misma, “L’autorité parentale est fondée sur les
principes d’égalité des pére et mere, et se trouve centrée sur I'enfant. Il ne saurait, bien sir, étre sur
pied d’égalité avec ses parents: la cellule familiale n’est pas une démocratie”, Droit des personnes, des

familles et des majeurs protégés, Paris, 2009, pag. 192.

175 . , . . .pe .
Vid., respecto a la autonomia y la capacidad de los miembros de la familia de realizar

contratos que afecten a las relaciones juridico-familiares, Le contractualisation de la famille,
FENOUILLET, D., DE VAREILLES-SOMMIERES, P., (dirs), Economica, Paris, 2001, en concreto el capitulo
IV, “Rattachement familial de I’enfant et contrat”, MURAT, P., pags. 133-151, este autor sostiene que
aun siendo cierto las transformaciones operadas en la familia y la necesidad de flexibilizar el Derecho,
el orden publico sigue estando presente en el Derecho de familia, y aunque sea posible y aconsejable
la presencia de acuerdos entre los miembros de la familia, estos no pueden tener la consideracién de
contratos, ya que la familia no puede ser abandonada a una ley totalmente privada, pag. 151.

Respecto a los limites de la autonomia de la voluntad de sus miembros, la sentencia Tribunal
Supremo 320/2011 de 12 mayo de 2011, Fundamento de Derecho tercero: “Sin embargo, son muy
distintos los efectos que tienen lugar entre los miembros de una pareja que convive sin estar casada,
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. . 1 . 1
para determinar gran parte de su contenido, donde la forma ’® ni el sexo”’ no son

. . pe .« - 178
determinantes de la calificacion de familia™"".

Sin embargo, esta diversidad de concepciones bajo una misma denominacién
179 . 7 .. .
produce un efecto perverso ">, en tanto en cuanto la actuacién de la Administracion

publica en la familia requiere de unas referencias legales minimas dada su sujecién

y los que se producen entre los convivientes y sus hijos. Cuando la pareja no estd casada, deben
aplicarse los principios sentados en nuestra sentencia de 12 septiembre 2005 (...) , con aplicacién del
principio de la libertad de los pactos entre los miembros de la pareja. Cosa distinta seran los efectos
que produce la paternidad/maternidad, porque las relaciones entre padres e hijos vienen reguladas
por el principio constitucional de la proteccién del menor, consagrado en el articulo 39. 3 CE(...),en la
Convencion sobre derechos del nifio, de 20 noviembre 1989 (..) y en el art. 24 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la UE. Este principio es el que debe regir las relaciones entre los
progenitores y los hijos, con independencia de que sus padres estén o no casados e impone una serie
de reglas imperativas con la finalidad protectora ya sefalada”.

COCA PAYERAS, M., “Competencia legislativa civil, parejas de hecho, libre desarrollo de la
personalidad e ilimitada autonomia de la voluntad”, Revista de Derecho Civil, v. 1, n2 1 (enero-marzo,
2014), Estudios, pags. 29-48, en el andlisis de la Sentencia del Tribunal Constitucional 93/2013 “La
autonomia de la voluntad, en tanto que trasunto de la libertad del art. 10,1 CE —de la misma forma
que sucede con las relaciones patrimoniales, y sefialadamente con el contrato— no se limita a un
poder reconocido a la persona que la faculta para crear, modificar y extinguir una convivencia more
uxorio, sino que dicho poder alcanza a la creacién de un régimen juridico de dicha relacién”, pag. 43.

Sobre la autonomia de la voluntad en el dmbito familiar, vid. CARBASSE, J.-M., Manuel
d’introduction historique au droit, PUF, Paris, 2006, pag. 285.

BONET RAMON, F., Derecho civil. Introduccion y parte general, t. |, Secretariado de

publicaciones de la Universidad de Barcelona, Barcelona, 1948, pag. 258.

7 RUIZ MIGUEL, C., sefiala que en el Tribunal de Derechos humanos “el derecho al respecto de

la vida familiar de cada uno presupone la existencia de una familia, no pudiéndose distinguir a efectos
del articulo 8.1 entre familia legitima o ilegitima. Ahora bien, el concepto genérico, ultimo, de
«familia» queda un tanto indeterminado. Por otra parte, la vida en comun no es una condicion
imprescindible para hablar de vida familiar entre padres e hijos menores”, por lo que el autor sefiala
que para el Tribunal de Derechos Humanos se tiene la consideracion de familia desde el momento del
nacimiento de un hijo “por lo que desde ese instante y por el solo hecho de su nacimiento existe
entre él y sus padres, incluso cuando estos no cohabitan, «un nexo constitutivo de vida familiar»”, El
derecho a la proteccion de la vida privada en la jurisprudencia del Tribunal de Derechos Humanos,
Cuadernos Civitas, Madrid, 1994, pag. 36.

7 vid., Sentencia Tribunal Supremo 320/2011 de 12 mayo de 2011, Fundamento de Derecho
tercero “el sistema familiar es plural, es decir, que desde el punto de vista constitucional, tiene la
consideracion de familias aquellos grupos o unidades que constituyen un nucleo de convivencia
independientemente de la forma que se haya utilizado para formarla y del sexo de sus componentes,

siempre que se respeten las reglas constitucionales”.

178 ROCA TRIAS, E., en su articulo “Familia y Constitucién”, defiende que “el Derecho de familia

actual esta regido por los derechos fundamentales de los individuos que forman parte del grupo
familiar. Esto explica las soluciones tomadas por el legislador, tanto estatal como autondmico, en
relacion a las relaciones entre cényuges y en el establecimiento de los sistemas de proteccion

adecuados para aquellas personas que carecen de capacidad”, AFDUAM 10- 2006, pag. 226.

179 SPALLAROSSA, M. R., en Famiglia e servizi. Il minore, la famiglia e le dinamiche giudiziarie,

DELLA CASA, F., DOGLIOTTI, M., FERRANDO, G., FIGONE, A., MAZZA GALANTI, F., y SPALLAROSSA, M.
R., (coord.), Guiffre editore, Milan, 2008, se hace eco de la dificultad que presentan los textos legales
sobre proteccién publica, en su caso de la familia, dado su lenguaje incierto, impreciso, que no ha
cuidado la coordinacién de los nuevos contenidos a las normas juridicas anteriores y que se ven
afectadas, pag. 21.
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al principio de legalidad, se da la paradoja de que es dificil contestar a la pregunta de
cudl es la familia del menor sobre la que debe recaer la intervencion de la
Administracién publica para protegerle, o a la pregunta de a qué familia tiene
derecho el menor™®, ¢ala de origen, al grupo social donde existan lazos afectivos, a
la de acogida, etc.? Uno de los problemas con los que se enfrentan actualmente los
operadores juridicos es el de esta imprecision juridica™ de la nocién de familia™®?,

con la consiguiente inseguridad jurl'dicam,184 que ello provoca en determinados

80 Tribunal Constitucional, Auto 129/2014, de 5 de mayo de 2014, Voto particular que formulan

los Magistrados dofia Adela Asua Batarrita y don Fernando Valdés Dal-Ré al Auto dictado en el
recurso de amparo nim. 6698-2013, de 12 de mayo de 2014, que desestima el recurso de suplica
interpuesto por el Ministerio Fiscal frente a la providencia de inadmisién de 14 de febrero de 2014:
“3. Si admitiéramos, a efectos dialécticos, que el sentido cabal del precepto al establecer la
composicién de la unidad familiar fuera efectivamente el que interpretd el érgano a quo y que ratifica
el Auto del que disentimos, no podriamos sino concluir que el art. 1.4 b) de la Ley 1/2013 resultaria
inconstitucional, tal como sefiala el Ministerio Fiscal. Como es doctrina constitucional reiterada, una
norma infringe el mandato contenido en el art. 14 CE cuando introduce una diferencia de trato entre
situaciones que puedan considerarse iguales, sin que se ofrezca y posea una justificacién objetiva y
razonable para ello. Como regla general, el principio de igualdad exige que a iguales supuestos de
hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas y, por consiguiente, veda la utilizacién de
elementos de diferenciacion que quepa calificar de arbitrarios o carentes de una justificacion
razonable. Ademas, el principio de igualdad en la ley no sélo exige que la diferencia de trato resulte
objetivamente justificada, sino también que superen un juicio de proporcionalidad sobre la relacion
existente entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida”

1 MARTIN BLANCO, J. C., “La ausencia de la familia en la Ley Concursal”, El notario del siglo XXI,
marzo-abril 2012, n? 42, en relaciéon al concepto de unidad familiar, mantiene que en “nuestro
ordenamiento juridico no existe, al menos no hallo, una definicidon explicita del concepto familia, y
ello a pesar de que, en primer lugar, el articulo 39.1 de la Constitucion ordena a los poderes publicos
la proteccion social, econémica y juridica de la familia. A pesar de toda la regulacién tradicional de
nuestro Cdédigo Civil, el concepto «unidad familiar» procede principalmente la legislacion fiscal.
Recordamos lo dispuesto en los articulos 56 y 82 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas donde se entiende la unidad familiar como un conjunto de varias personas naturales
gue constituyen una Unica entidad econdémico patrimonial (Véase respuesta n? 2203/2010, de 4 de
octubre, de la Direccion General de Tributos)”.

182 CARBONE, V., “Crisi della familia e principio di solidarietd”, Famiglia e diritto, ne 12, 2012,

pags. 1165-1178, mantiene que la familia es un concepto metajuridico, de la cual no existe definicion
juridica: “Occorre convenire su un primo dato certo: nelle legislacioni moderne, (..., manca una
definizione giuridica della famiglia”, pag. 1167.
183 BOSCH | CARRERA, A., sefiala “No hay duda que el panorama legal que plantea las nuevas
formas de convivencia (familiar) es de una enorme complejidad. (...). Las contradicciones son
enormes y el sistema juridico familiar-sucesorio se resiente. Afloran situaciones de injusticia, y la
pretendida proteccion juridica del menor queda en la letra, pero no penetra en la realidad cada vez
mas injusta con los menores faltos de arraigo, y de proteccidn juridica y econdmica”, en “Las familias
reconstituidas y las cuestiones de proteccidon patrimonial”, VV. AA., Materials de les Tretcenes
Jornades de Dret Catala a Tossa, 23 i 24 setembre 2004, Documenta Universitaria, Universitat de
Girona, Girona, 2005, pag. 248

184 Vid., en este sentido, el Auto 129/2014, de 5 de mayo de 2014 del Tribunal constitucional,
Sala Segunda, en que niega la condicién de unidad familiar a un matrimonio sin hijos a efectos de la
Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccién de los deudores hipotecarios,
restructuracién de deuda y alquiler social.
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s . 1 1 . .z
ambitos 85, 86, y la posible desproteccién del menor o, en su caso, de los

progenitores.

Otra cuestion que se suscita al analizar la familia actual es la constatacién de

que en ese iter histérico del siglo XX, la familia se enfrenta a la paradoja de Ila

pérdida paulatina de funciones que tradicionalmente venian atribuyéndosele187,

188

funciones muchas de ellas asumidas actualmente por el Estado™ ", en mayor medida

|189

en un Estado social™", o por la sociedad y, paralelamente a esa minoracion de

funciones’®, se ha producido un aumento de la presién que se ejerce sobre la
familia desde numerosos frentes incluso por parte de los propios miembros de la

7191

familia”™”", presidn que se hace cada vez mas patente en una sociedad tan compleja

192
como la nuestra™".

185 BONNET, A., “Les infractions familiales et leur constitutionnalité”, AJ Famille 2012, pag. 603,

plantea los problemas surgidos en la tipificacién del delito de incesto en el articulo. 222-31-1 del
Cddigo penal francés en la modificacidn introducida por la Ley n°® 2010-121 de 8 febrero 2008, y
declarado inconstitucional por la imprecisién del término familia, el Consejo constitucional en la
decisidon de 17 de febrero de 2012 ha derogado el articulo 227-27-2 por no concretar a los miembros
de la familia que pueden ser incluidos en la tipificacion.

'8¢ DE LA CUESTA SAENZ, J. M., “Los efectos colaterales de las reformas. Filiacion y patria
potestad”, en Novedades legislativas en materia Matrimonial, MARTINEZ DE AGUIRRE, C., (dir.),
Estudios de Derecho Judicial, 130-2007, Consejo General del Poder Judicial, pags. 213-220, refleja las
mal resueltas implicaciones tedricas y materiales respecto a la filiacion y patria potestad en la
regulacion del matrimonio entre personas de mismo sexo, y que pueden redundar en una falla de la

necesaria proteccion de los hijos.

87 por su sistematizacién didactica vid. ALONSO PEREZ, M., “La Familia entre el pasado y la

modernidad Reflexiones a la luz del Derecho civil”, en Actualidad Civil, Secciéon Doctrina, 1998, Ref. |,
pag. 1, t. 1, Editorial La Ley 2338/2001, en el que hace una relacién de las funciones que
tradicionalmente ha venido cumpliendo la familia.

18 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Manual de Derecho Civil. Derecho de Familia, Bercal,
Madrid, 2007, en su pag. 23, mantiene que las funciones de la familia nuclear han quedado reducidas
a constituir una unidad de consumo y comparte las funciones de crianza, educativas, culturales y

asistenciales con el Estado, ademas de mantener su papel basico en la reproduccién bioldgica.

8 ALONSO PEREZ, M., “La Familia entre el pasado y la modernidad Reflexiones a la luz del

Derecho civil”, en Actualidad Civil, Seccién Doctrina, 1998, Ref. |, pag. 1, tomo 1, Editorial LA LEY
2338/2001, laleydigital.es, sefiala que ese “intervencionismo moderno en el grupo familiar por parte
del Estado, bien reemplazando a la familia en un nimero creciente de funciones, o controlando los
cometidos que aun conserva es propio de Estado social de Derecho”

% GONZALEZ SERRANO, F., TAPIA LIZEAGA, X., “Reflexiones en torno a la escolarizacién
generalizada de los nifos de dos afios”, Cuadernos de psiquiatria y psicoterapia del nifio y del
adolescente, n2 48, 2009, pags. 177-186: “En pocos afios se estd produciendo en nuestras sociedades
un cambio muy importante: los padres confian sus hijos a otras personas en edades cada vez mas
tempranas, lo que ha llevado a crear progresivamente estructuras extra-parentales de acogida y
cuidado para los nifios de 0-3 afios. Entre 3-6 afos, es la estructura escolar la encargada de acoger a

los nifos y solo a partir de los 6 es obligatoria la escolarizacién”, pag. 178.

1 Informe explicativo 1de la Recomendacion Rec (2006)19 del Comité de Ministros a los

Estados Miembros sobre politicas de apoyo a la parentalidad positiva, coordinado por la profesora
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Este cambio de funciones también se ha dejado sentir en su naturaleza'®,
produciéndose una progresiva privatizaciéon de determinados ambitos de la misma,
concediendo el ordenamiento juridico un margen mas amplio de libertad a los

. e 1 . e . . . 195 1
miembros de la familia*®*, consecuencia de la posicién igualitaria de las partes % 196

Mary Daly, documentacién del Consejo de Europa, Comité de Ministros Recomendacién Rec (2006)19
del Comité de Ministros a los Estados Miembros sobre politicas de apoyo al ejercicio positivo de la
parentalidad (Adoptada por el Comité de Ministros el 13 de diciembre de 2006 en la 9832 reunién de

los Delegados de los Ministros).

192 GARRIDO DE PALMA sin embargo considera que la evolucion de la familia en el “siglo XXI ha

de consistir ante todo en recuperar el concepto de Familia y por ello, proteger, reconocer y tratar con
seriedad y respeto a la comunidad fundada en el matrimonio estable y duradero, ordenada a la
transmision de la vida y a garantizar la de los valores culturales, éticos, sociales, espirituales y
religiosos”, GARRIDO DE PALMA, V., Instituciones de Derecho Privado, t. IV. Familia, v. 12, DELGADO
DE MIGUEL, J. F., (coord.), Civitas, Madrid, 2001, pag. 206.

193 COBAS COBIELLA, M. E., GUILLEN CATALAN, R., “Una breu presentacié de la llei 6/2009, de 30
de juny, de la Generalitat, de proteccid a la maternitat”, Revista Electronica de Derecho Civil
Valenciano, n? 8, 22 semestre, 2010, sefialan con acierto la actual naturaleza dual de la familia, que se
plantea como un dificil equilibrio entre la esfera privada y la publica: “Els problemes que comporta la
natalitat no sols poden ser de I'ambit privat. En aquestos hi ha un important component social,
economic i juridic que afecta l'interés public i col-lectiu”.

19% Asi lo reconoce el Tribunal Constitucional en su sentencia 93/2013, de 23 de abril, (Recurso
de inconstitucionalidad 5297-2000), Fundamento juridico n? 7: “Consustancial a esa libertad de
decision, adoptada en el marco de la autonomia privada de los componentes de la pareja, es el poder
de gobernarse libremente en la esfera juridica de ese espacio propio, ordenando por si mismos su
ambito privado, el conjunto de derechos, facultades y relaciones que ostenten, si bien dentro de
ciertos limites impuestos por el orden social, ya que la autonomia privada no es una regla absoluta.
Asi, el art. 1255 del Cddigo civil plasma el principio de autonomia de la voluntad en las relaciones
contractuales privadas, y dispone que los contratantes pueden establecer todos los pactos, clausulas
y condiciones que tengan por conveniente, «siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni
al orden publico». Pues bien, este respeto a la autonomia privada de quienes han decidido conformar
una union de hecho se traduce en el reconocimiento de que, en aras a su libertad individual, pueden
desarrollar sus relaciones —antes, durante y al extinguirse esa union— conforme a los pactos que
consideren oportunos, sin mas limites que los impuestos por la moral y el orden publico
constitucional; y esta libertad debe ser respetada por el ordenamiento juridico en todo caso, salvo
qgue su ejercicio concreto pudiera entrar en conflicto con valores constitucionales superiores que
justificaran su constriccion. Por otra parte, la uniéon de hecho puede conducir, aunque no
necesariamente, a la constitucién de una familia, consecuencia que nuestra jurisprudencia ha
vinculado en el caso de tales uniones a su materializacidén efectiva por la existencia de hijos o la
existencia de una efectiva voluntad de crearla, a diferencia de lo que ocurre con la familia que se
constituye juridicamente en el momento de contraer matrimonio, sin perjuicio de afirmar que la

proteccidn que garantiza el art. 39.1 CE se extiende en su caso a ambas”.

1% por ejemplo, esta libertad entre los cdnyuges se incorpora a la Ley 15/2005, de 8 de julio, por

la se modifica el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio, que
modificé los articulos 81 y 86 del Cdédigo Civil, estableciendo que se decretara la separacién o el
divorcio a peticién de ambos cényuges o de uno solo de ellos, una vez transcurridos tres meses desde
la celebracion del matrimonio, y se elimina todo elemento causal de la separacién o divorcio, sea por
hechos culposos o por cese de la convivencia, al derogarse el articulo 82 del Cédigo Civil.

% Tribunal constitucional, Sala Segunda, Auto 129/2014, de 5 de mayo de 2014, Fundamentos
juridicos 2: “Recordemos que el art. 1.4 b) considera unidad familiar «la compuesta por el deudor, su
conyuge no separado legalmente o pareja de hecho inscrita y los hijos, con independencia de su
edad, que residan en la vivienda, incluyendo los vinculados por una relacion de tutela, guarda o
acogimiento familiar», por lo que cabe interpretar, sin que se pueda tachar de irrazonable a los
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Pero a la vez, en la actual regulacidon del Derecho de familia®’ existe una mayor
presencia del poder publico en determinados dmbitos de las relaciones familiares™®®.
Por lo que estamos ante un sistema mixto™”, en el cual prima el aspecto privado o el
publico dependiendo del bien juridico protegido en ese momento®®. Por lo tanto,
habra que entender que la privacidad de la familia implica la abstencién del Estado
en este campo, éste tiene la obligacién de respetar la vida familiar y matrimonial,
respetando la eleccién de los miembros de la misma sobre el modo de regular sus

. 201 . .y .
relaciones®. Ahora bien, esa abstencion del Estado cesa cuando las funciones

efectos del art. 24.1 CE, que la definicidn legal de unidad familiar requiere la existencia de pareja e
hijos”.

197 | UDENA BENITEZ, O. D., “El Derecho de familia de la Unién Europea: cuestiones de
cooperacion juridica comunitaria entre los Estados miembros”, Revista Juridica de Castilla y Ledn, n2?
32, enero 2014, (Derecho comunitario), resume que las caracteristicas esenciales de esta rama del
Derecho son “la derogacion o atenuacion de la autonomia de la voluntad —porque los derechos son
absolutos, inalienables, irrenunciables, imprescriptibles, no susceptibles de expropiacion ni
valoracién econdmica, con intervencion del Ministerio Fiscal—, predomina el deber frente al derecho
y, ademas, el negocio juridico ocupa un lugar secundario, no siendo compatible con la
representacion, el término y la condicién. En definitiva, se puede decir que el Derecho de Familia es la
parte del Derecho Privado donde la libertad individual —fundamento de las relaciones priva das—
soporta mas limitaciones porque en él hay una importante incidencia de intereses publicos y sociales,
sobre todo la proteccién de los menores, por la que ha de velar el poder publico, no pudiéndose dejar

Unicamente en manos de los padres”, pags. 5-6/44.

198 . .. .z . .
Consejo General del Poder Judicial, Informe en relacién con las proposiciones de Ley

Organica de modificacion de la Ley Organica del Poder Judicial, para proceder a la creacién de la
jurisdiccién de familia, 13 de octubre de 2005, que transcribe, en este punto el contenido del informe
de 14 de abril de 2005, como lo resume el Consejo General del Poder Judicial: “Sin entrar en la ya
antigua discusion doctrinal sobre la integracion del Derecho de familia en el Derecho privado o en el
Derecho publico, en la que la doctrina mayoritaria se inclina por la tesis tradicional de incardinar el
Derecho de familia en el Derecho privado, se ha de reconocer que el Derecho de familia presenta
notables peculiaridades respecto de otras ramas del Derecho privado, entre las que destaca Lacruz
Berdejo su contenido ético, el transpersonalismo, la mds limitada autonomia de la voluntad, la fusién
del derecho y el deber, y la indisponibilidad y duracion de los derechos familiares. No obstante, como
sefialan Diez-Picazo y Gullon, la familia constituye una institucion juridica de la que se ocupa el
ordenamiento juridico que, al regular algunos de los aspectos de la relacion familiar, tiene presente el
interés publico en la organizacion familiar o en algunos de los puntos clave de ésta, pero sin que por
ello se pueda preconizar el alejamiento del Derecho de familia del marco del Derecho privado”,

(cursiva en el original).

1% ROCA TRIAS, E., en su articulo “Familia y Constitucion” establece que “el sistema

constitucional espaiol de proteccidén a la familia se configura como un sistema mixto, en el que la
defensa de los sujetos «débiles», se atribuye primariamente a la familia, a través de las potestades
otorgadas a los padres o tutores, para atribuirse a las instituciones publicas sélo en el caso que fallen

los mecanismos primarios”, AFDUAM 10- 2006, pag. 218.

200 BATTEUR, A., en esa misma linea: “Lidée de protection de l'enfant est apparue

progressivement, impliquant un contrdle sur la maniére dont le pére exercait ce que I'on appelait la
puissance paternelle”, Droit des personnes, des familles et des majeurs protégés, L.G.D.J., Paris, 2009,
pag. 191.
201 RIVERO HERNANDEZ, F., establece que cuando “los titulares de la patria potestad se exceda

en el ejercicio de su funcién, desconozcan o invada esta esfera reservada al menor, no interpreten su
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tuitivas que se asignan a la familia respecto a sus miembros y que transcienden a los

202

intereses estrictamente individuales, no son cumplidas™ . Hay que tener en cuenta

gue los poderes familiares han dejado de ser un asunto interno®® de la familia, para

constituirse en auténticas funciones sometidas al control publico en su ejercicio 04

cuando se trata de proteger a alguno de los miembros de la familia mas necesitado

de protecciéon®®.

interés de acuerdo con su personalidad de este o no respeten ese protagonismo y autonomia del
menor en la gestién de su propio interés, dejan de actuar conforme a derecho”, y ello justifica la

intervencion judicial, El interés del menor, Dykinson, Madrid, 2007, pag. 303.

2024 Ley 3/2011, de 30 de junio, de apoyo a la familia y a la convivencia de Galicia, entiende

que “(T)al apoyo no puede ser consecuencia de un afan dirigista o intervencionista, considerando que
estamos tratando de la institucién mas proxima y cercana a las personas y que, por tanto, debe ser
tratada con el mdaximo respeto a su autonomia organizativa y a las libertades individuales de sus
miembros. Este apoyo ha de considerarse, mas bien, como un deber de justicia, en reciprocidad a la
aportacion que las familias hacen a la sociedad”.

2% vid. ABRAVANEL-JOLLY, S., La protection du secret en droit des personnes et de la famille,

Defrénois, Paris, 2005.

2% Modificacion importante es una nueva concepcién de la patria potestad, constituyendo

actualmente un haz de derechos en funciéon de unas obligaciones a cumplir que le corresponde
ejercer a ambos progenitores, y siempre se hara en beneficio de los hijos. Es claro que la patria
potestad tiene una funcidn social que cumplir y ello justifica que puedan ser privados o suspendidos
de ella los titulares que no cumplan con el contenido de la misma. RIVERO define esta nueva patria
potestad como una responsabilidad del Estado, de la sociedad, en general, responsabilidad que
supone unas funciones cuyo ejercicio se confia a los padres, “pero el dmbito de poder que ese
officium les confiere, y el interés de los padres en ese marco, no es ya en interés propiamente suyo,
ni siquiera interés familiar, sino precisamente en interés del hijo menor (art. 154-22 C.C.). Al Estado y
a la sociedad les interesa cdmo se forma y educa al menor, si goza y son respetados sus derechos
fundamentales, como pasa de nifio a ciudadano adulto, porque, ademds de su valor social, aquéllos
(Estado, sociedad) habran de aceptarlo en su ambito como sujeto activo cuando deje de estar dirigido
y controlado por sus padres; no podran rechazarlo luego: es, pues, evidente el interés publico
implicado en esta cuestion”. RIVERO HERNANDEZ, F., El interés del menor, Dykinson, Madrid, 2007,
pag. 309.

2% 9 cuando se pretenden otras cuestiones, como un determinado orden social, en este sentido
AGUSTI, en su andlisis de la actuacién de los Tribunales Tutelares de Menores y de la filosofia que
marcaba su actuacién, sefala que esta se basaba en la preocupacion de tratar los delitos de los
menores desde una éptica distinta del sistema penal de los adultos, y a la vez “se pretendia limitar al
maximo el poder de la autoridad paterna entre los miserables y marginados; bajo la consideracion
que mendigos, pobres o delincuentes necesitaban de un mismo sistema que les atendiese”, AGUSTI
ROCA, C., “Golfillos de la calle. Menores, marginacidn y control social durante el franquismo a través
de los expedientes del Tribunal Tutelar de Menores de Lleida”, Novisima. Actas del Il Congreso
Internacional de Historia de Nuestro Tiempo, NAVAJAS ZUBELDIA, C., ITURRIAGA BARCO, D., (eds),
Universidad de La Rioja, Logrofio, 2010, pdags. 309-322, pag. 310, y continua la autora que es en la
facultad protectora de los Tribunales Tutelares de Menores “donde se ha reflejado la intencion de las
autoridades competentes, (...) de preservar la moralidad de toda una sociedad bajo los pardmetros
religiosos establecidos, inmiscuyéndose en las cuestiones mds intimas y privadas no solamente del
expedientado sino de todo su entorno familiar”, pag. 318.
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En cualquier caso y con independencia del reparto de funciones entre el
Estado y la familia®®, en lo que atafie al objeto de esta tesis, el acogimiento familiar,
sigue siendo una constante de este grupo social el cuidado de la prole hasta que
puedan valerse por si mismos®”’, o de aquellos miembros, que por determinadas
circunstancias, no pueden ser auténomos’®, porque como establece el Comité de
Ministros del Consejo de Europa la familia es el primer lugar donde la mayor parte

209
d

de las personas encuentran refugio frente a la adversidad”, y ello supone que

cualquier normativa de proteccion del menor, ya sea internacional o nacional, apela

. .1: 210
a esta funcion de la familia®.

2% SPALLAROSSA, M. R., en Famiglia e servizi. Il minore, la famiglia e le dinamiche giudiziarie,

DELLA CASA, F., DOGLIOTTI, M., FERRANDO, G., FIGONE, A., MAZZA GALANTI, F., y SPALLAROSSA, M.
R., (coord.), Guiffre editore, Milan, 2008, sefiala el dificil equilibrio actual entre la autosuficiencia de
la familia en el cuidado de sus menores, ancianos o discapacitados y la competencia asistencia del

Estado en la proteccion de esas mismas personas, pag. 20.

207 . . ; _
El ser humano es el animal que mas tarda en alcanzar la autonomia y madurez suficiente

para poder ser independiente, lo que supone su dependencia de otros durante bastante tiempo, es
mas durante el periodo que podriamos denominar infancia no puede sobrevivir sin la asistencia total
de los adultos, pero ademas el hombre es también un ser social, porque asi lo establece su naturaleza
bioldgica, y esa naturaleza ha condicionado su vida econdmica, ya sea agraria, industrial o como en la
actualidad de servicios, y la combinacion de esos dos factores, bioldgicos y econdmicos, explican sin

duda el papel de la familia en nuestra sociedad.

2 . o1s . . , o~ . .
% En relacién con la familia basada en el matrimonio el nuevo articulo 68 sefiala esta obligacion

cuando sefiala que los conyuges deberan compartir el cuidado y atencidon de ascendientes y

descendientes y otras personas dependientes a su cargo.

209 J . . s . . ,
Nouvelle stratégie et Plan d’action du Conseil de I'Europe pour la cohésion sociale approuvés

par le Comité des Ministres du Conseil de I'Europe le 7 Juillet 2010, en su punto 36. “Pour la plupart
des personnes, la famille est le premier lieu ol la cohésion sociale est vécue et apprise. Les familles
ont donc un réle important a jouer dans l'instauration de la confiance en I'avenir et dans I’élaboration
de projets de vie viables. Les enfants, responsabilisés et conscients de leurs droits, doivent pouvoir se
développer dans un environnement sain, sans violence et encourageant. L’organisation et
I'adaptation des services pertinents devraient se faire dans cette optique. L’engagement des Etats

membres en faveur des droits des enfants constitue un investissement pour 'avenir”.

219 peclaracién Universal de los Derechos del Nifio (adoptada por la Asamblea General de

Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959) en su principio VI: “El nifio, para el pleno y armonioso
desarrollo de su personalidad, necesita amor y comprensién. Siempre que sea posible, debera crecer
al amparo y responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y de seguridad
moral y material; salvo circunstancias excepcionales, no debera separarse al nifio de corta edad de su
madre. La sociedad y las autoridades publicas tendran la obligacion de cuidar especialmente a los
nifios sin familia o que carezcan de medios adecuados de subsistencia...”. La 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) en su Predmbulo sefiala que:
“Convencidos de que la familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el
crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifios, debe recibir la
proteccidn y asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la
comunidad”.
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Por eso, donde se plantea una mayor exigencia es en el ejercicio de la patria

i 211 212 . . 213
potestad, o de la responsabilidad parental“~",”™* cuyo contenido ha evolucionado

por “factores estructurales y politicos, asi como por cambios ideoldgicos en la visidn

. . . ;214 21 . . .
de la familia y de la infancia” 4, 5; la familia occidental se ha ido centrando en el

! PEDREGAL Y CANEDO, M., Texto y comentarios al Codigo civil espafiol, con exposicion de

motivos, precedentes de nuestra legislacion, comparacion critica con los principales Cddigos de
Europa y América, aplicacion al Derecho Internacional, T. |, Redaccidon de la Revista de Derecho
Internacional Privado con un resumen critico por PEDREGAL Y CANEDO, M., Madrid, 1889-1990, ya
hacia una reivindicacion de cambio de nomenclatura: “Si de nombre se conserva esta Institucién tal y
como nos fue legada por los Cédigos romanos, ha variado tanto en su fondo, que con razén es hoy
calificado de inexacto e impropio el calificativo con que se designa, que sélo por la fuerza de la
tradicion ha podido conservarse en nuestras leyes”, pag. 310.

Actualmente, el Consejo de Ministros, a propuesta del ministro de Justicia, aprobé el 19 de julio
de 2013, el Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental en caso de
nulidad, separacién y divorcio, que incorpora, entre otras novedades, que la patria potestad se
equipara a la corresponsabilidad parental, en concreto en su articulo Primero, bajo el epigrafe
“Modificaciones del Cadigo Civil”, en el punto Tres, se propone la modificacion del articulo 92 del
mismo, “que pasa a quedar redactado de la siguiente manera: La patria potestad, como
corresponsabilidad parental, sera ejercida conjuntamente por ambos progenitores o por uno solo con
el consentimiento expreso o tacito del otro, salvo que en interés de los hijos se acuerde por el Juez
que lo sea total o parcialmente por uno de ellos”.

En el Cddigo civil italiano, de acuerdo con la reforma planteada en D.Lgs. 28 dicembre 2013, n.
n. 154, vigente dese 7 febrero de2014. se recoge esta expresion, asi el articulo 316: “Responsabilita
genitoriale. Entrambi i genitori hanno la responsabilita genitoriale che é esercitata di comune accordo
tenendo conto delle capacita, delle inclinazioni naturali e delle aspirazioni del figlio. | genitori di

comune accordo stabiliscono la residenza abituale del minore”.

212 | AUROBA LACASA, M. E., “Ejercicio de la guarda y responsabilidad parental. La propuesta de

Cadigo Civil Catalan”, Revista juridica de Catalunya, vol. 110, n? 2, 2011, pags. 313-344, sefiala que el
“concepto de responsabilidad no hace innecesario mantener la nocién de potestad —no lo suple-,
porgue se propone una «responsabilidad parental» con caracteres especificos, y, desde luego, no
equivalente a la potestad parental. Aqui identifica la condicidn de progenitor incluso cuando existe
privacién de la titularidad de la potestad, pues dicha pérdida no afecta a la obligacidn de hacer lo que
sea preciso para asistir a los hijos menores, ni de prestarles alimentos en el sentido amplio (arts. 236-
6.6, 228-3.4 CCcat, 109.4 LDOIA). Por otro lado la responsabilidad parental se predica de los
progenitores —nunca de terceros-", pag. 322.

213 GARCIA GOYENA, F., AGUIRRE, J., Jueces, Abogados y escribanos, comprensiva de los Cédigos
civil, criminal y administrativo, T. |, editores Gaspar y Roig, , Madrid, 1852, consideran que
“Dependiendo en gran numero el érden social de que existan tambien en las familias reglas por las
cuales deben dirigirse, las leyes civiles han dado una preferencia merecida a la potestad que el jefe de
aquellas ha de ejercer sobre las personas que de él dependan” (epigrafe 64); y la definen, “se ha dado
el nombre de patria potestad 4 la autoridad y derecho que en virtud dela ley competen al padre

respecto de sus hijos legitimos, leyes 1y 2, tit. 17, Part. 14” (epigrafe 65), pag. 45

214 SANDBAEK, M., “Servicios de apoyo a una parentalidad positiva”, La parentalidad en la

Europa contempordnea: un enfoque positivo, DALY, M. (ed.), Informes, estudios e investigacion 2012,
Ministerio de sanidad, servicios sociales e igualdad, Madrid, 2012, pag. 71.

213 COLLINS J. M. “Lady Madonna, Children at Your Feet: The Criminal Justice System'’s
Romanticization of the Parent—Child Relationship”, lowa Law Review, v. 93, n2 1, 2007, Wake Forest
Univ. Legal Studies Paper n? 1086393, http://www.law.uiowa.edu/journals/ilr/

En su articulo la autora argumenta que una de las razones por la que no se presta suficiente
atencién a la realidad de la violencia contra los nifios en Norteamérica, pero argumento que es
extrapolable, y que supone no luchar para que los padres se den cuenta del dafio que hacen a sus
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21 . ..
menor’’® y ello supone que a los progenitores se les va a exigir una mayor
adaptacion de su comportamiento a los valores asumidos por la sociedad en sus

relaciones con los hijos menores?’, 8.

Por ello, actualmente el contenido de la patria potestad no solo comprende

velar por ellos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos™*®, educarlos y procurarles una

hijos, se debe a nuestra tendencia a romantizar la relacion padres-hijos, parentofilial. “Este fendémeno
de la romantizacién tiene algunos componentes centrales. Primero, continuamos creyendo que el
amor, no la ley, es suficiente para proteger a nuestros nifos incluso en situaciones donde el amor no
esta lo suficientemente claro. En otras palabras nos reafirmamos en la negacion; queremos creer que
los padres haran lo correcto con sus hijos sin la intervencion del sistema de justicia criminal. Como
resultado, tendemos a centrarnos en enfoques terapéuticos para tratar la violencia que se comete
contra los nifios, sin abordar de modo suficiente preguntas dificiles sobre si el sistema de justicia
criminal puede también pueden desempefiar un papel apropiado, en oposicion a esto, los
reformadores que trabajan en la violencia de genero han ido mds alld al considerar el uso de un
enfoque criminal. El segundo componente es la minimizacién: cuando la violencia ocurre tendemos a
minimizarla. Este fendmeno se refleja tanto en los estatutos que tratan de manera diferente a los
responsables de los delitos intrafamiliar y extrafamiliar como en las dificultades que los operadores
juridicos tienen para sustentar acusaciones criminales contra los padres”, pags. 134, (traduccion
personal).

218 FOSSIER, T., habla de “pédocentrisme”, Droit de la Famille, MURAT, P., (dir.), Dalloz, Péris,
2009, pag. 844.

AUNE, A-C., Le phénomene de multiplication des Droits subjectifs en Droit des personnes et de la
Famille, Presses Universitaires D’Aix-Marseille, Aix-en Provence, 2007: “L’enfant devient aujourd’hui
l'objet de toutes les revendications. La science doit pallier a la stérilité, et I'on demande au droit
d’atténuer les impossibilités biologiques et permettre I'adoption aux homosexuels. Mais le droit n’est
pas neutre, et, malgré une évolution favorable aux satisfactions individuelles, il ne consacre pas toutes
les pratiques sociales. L’enfant est au cceur de la politique familiale”, pag. 402.

7 SANTOS PAIS, M., Prefacio en LANSDOW, G., La evolucién de la facultad del nifio, Centro de
Investigacion Innocenti-UNICEF, Siena, 2005, sefiala que “estas cuestiones pueden afrontarse
analizando un concepto importante pero todavia relativamente poco conocido, enunciado en el
articulo 5 de la Convencidn: el concepto de evolucion de las facultades del nifio, y la consiguiente
obligacion de impartirle, en consonancia con la evoluciéon de dichas facultades, direccién y
orientacion apropiadas para que el nifio ejerza sus derechos. Este concepto tiene implicaciones de
gran alcance: entre ellas figuran el reconocimiento de la relacion cambiante que existe entre padres e
hijos a medida que éstos van creciendo y la focalizacién en las capacidades, mas que en la edad,
como elemento determinante para el ejercicio de los derechos humanos. Representa un reto para
cualquier pretension por parte de los padres de arrogarse la propiedad del nifio e introduce la nocion
de que en este ambito el Estado tiene un rol destacado, contribuyendo a asegurar a los nifios una
proteccién adecuada dentro de la familia y fomentando su participaciéon en la toma de decisiones”,

pag. 7.

218 LARRANAGA, E., YUBERO, S., BODOQUE. A. R., "Aspectos psicosociales del proceso de
socializacion: la familia como escenario de desarrollo", Boletin Informativo de Trabajo Social, n2 6,
2006: “Se puede afirmar que lo fundamental es la calidad de la relacién, unas interacciones familiares
de carifio y aceptacion, basadas en la habilidad de situarse en la posicién del otro para responder
adecuadamente a la estimulacién de la interaccion, creando afectos de seguridad personal,

confianza, integracidn, estabilidad, cohesidn y progreso permanente”.

219 «g| deber de alimentarlos es el mas principal de todos ellos, y al consignarle el legislador, no
ha hecho otra cosa que traducir en un precepto legal lo que la misma naturaleza exige”, PEDREGAL Y
CANEDO, M., Texto y comentarios al Cédigo civil espafiol, con exposicion de motivos, precedentes de
nuestra legislacion, comparacion critica con los principales Codigos de Europa y América, aplicacion al
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formacién integralm, ademads de representarlos y administrar sus bienes, forma
parte de ese contenido que el ejercicio se realice en beneficio de los hijos de
acuerdo con su personalidad y con respeto a su integridad fisica y psicolégicam, es
decir, los progenitores tienen la obligacién de poner todos los medios a su alcance

222 . . . .y .
para crear”“” un ambiente de felicidad, afecto, comprension y de seguridad moral y

223 224
I d*,

materia gue permita un pleno y armonioso desarrollo de su personalida

aunque, quizas el acento no deba ponerse tanto en los medios como en la influencia

Derecho Internacional, T. |, por la Redaccidn de la Revista de Derecho Internacional Privado con un
resumen critico por PEDREGAL Y CANEDO, M., Madrid, 1889-1990, pag. 312.

220 PEDREGAL Y CANEDO, M., Texto y comentarios al Cédigo civil espafiol, con exposicién de
motivos, precedentes de nuestra legislacion, comparacion critica con los principales Codigos de
Europa y América, aplicacion al Derecho Internacional, T. |, Redaccion de la Revista de Derecho
Internacional Privado con un resumen critico por PEDREGAL Y CANEDO, M., Madrid, 1889-1990,
exponia que el educarlos e instruirlos con arreglo a su fortuna, son “deberes (que) no estan ya
establecidos simplemente en beneficio de los hijos, sino en beneficio de la sociedad misma. La misidn
de los padres no se reduce tan sélo & ofrecer & esta sociedad nuevos individuos que la perpetien; la
sociedad tiene un fin, @ cuyo cumplimiento debemos cooperar todos; para ello es preciso que
estemos adornados de la aptitud necesaria, (...) aptitud (que) Unicamente se consigue con una
educacidn adecuada, no sdélo a los medios de que cada familia puede disponer, sino ajustada a la vez
al fin individual que cada uno esta llamado @ cumplir, porque con el cumplimiento de este fin parcial
es como se coadyuva a la realizacion de fin general, que en nuestro concepto no es otra cosa que la
reunién de todos los fines individuales”, pags. 312-313.

*Definida por la Recomendacion Rec (2006)19 del Comité de Ministros a los Estados Miembros
sobre politicas de apoyo al ejercicio positivo de la parentalidad (Adoptada por el Comité de Ministros
el 13 de diciembre de 2006 en la 9832 reunion de los Delegados de los Ministros) como: “Ejercicio de
la parentalidad: se refiere a todas las funciones propias de los padres/madres relacionadas con el
cuidado y la educacién de los hijos. El ejercicio de la parentalidad se centra en la interaccion padres-

hijos y comporta derechos y obligaciones para el desarrollo y realizacién del nifio”.

222 . .y .
De acuerdo con el PredAmbulo 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 ratificacidon

del 30 de noviembre de 1990).

223 . .z ;.
En ese sentido, y acorde con la funcidén pedagdgica que en este campo adoptan actualmente

la jurisprudencia, la sentencia del Tribunal Supremo 495/2013 de 19 de julio de 2013, relativa a la
guarda y custodia compartida en su Fundamento de derecho segundo, el Tribunal después de
establecer que este sistema es “la mejor manera de proteger al menor”, continua sefialando que es
una medida que “exige sin duda un compromiso mayor y una colaboracion de sus progenitores
tendente a que este tipo de situaciones se resuelvan en un marco de normalidad familiar que saque
de la rutina una relacion simplemente protocolaria del padre no custodio con sus hijos que, sin la
expresa colaboracion del otro, termine por desincentivarla tanto desde la relaciéon del no custodio

con sus hijos, como de estos con aquel”.

> MARRE, D., SAN ROMAN, B., respecto a estas cuestiones mantiene que en “la practica, se

trata de categorias que cada persona interpreta —y/o aplica— segun su criterio. Las dificultades para
saber qué entiende cada quien sobre ética o moral que menciondabamos anteriormente rigen
también para la felicidad, el amor y la comprension. Todas ellas son categorias culturalmente
construidas, al igual que las de familia e infancia. Como ha demostrado largamente la antropologia,
no hay una forma universal de vivir en familia o de infancia, como tampoco de ser feliz, amar o
comprender”, en “El “interés superior” de la nifiez en la adopcién en Espafia: entre la proteccidn, los
derechos y las interpretaciones”, Scripta Nova, Revista electrénica de geografia y ciencias sociales,
Universidad de Barcelona, v. XVI, n2 395 (9), 15 de marzo de 2012.
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gue estos tengan sobre el resultado final que se pretende, el libre desarrollo de la

. 225
personalidad del menor.

Estas demandas suponen una nueva orientacion del ejercicio de la patria

226 . .7 . . s . N . .7
potestad®””, orientacién que tiene su reflejo semadntico, y se refieren a la situacién

juridico-subjetiva del progenitor con el término “responsabilidad parental”??’**®

7

entendida como un complemento de la patria potestad, centrada en el cuidado y

. 22 .. . , . . ..
crianza de los menores®®’, expresién que se incorporara al Cédigo civil de prosperar

2> ABELLA, A., “Nuevos modos de crianza y la contratransferencia en la psicoterapia de

adolescentes”, Cuadernos de psiquiatria y psicoterapia del nifio y del adolescente, SEPYPNA, 2010, n2
49, pags. 49-68: “los nuevos métodos de crianza no afectan solo al nifio o al adolescente. Afectan
también a los padres y a los terapeutas. En lo que respecta a los primeros, se han sefalado las
consecuencias de las modificaciones sociales sobre la construccién de la funcién parental y de la
identidad parental. Los padres y las madres de hoy dia se enfrentan a realidades, expectativas y
exigencias que difieren, a veces de manera espectacular, de aquellas vigentes en su infancia. No es
raro que de aqui deriven conflictos identificatorios de diversa intensidad. En el mejor de los casos
estos conflictos pueden favorecer el desarrollo de una parentalidad asumida de manera mas personal
y responsable. Pero también pueden contribuir a desorientar y debilitar la capacidad de escucha y de
respuesta de un padre o de una madre frente a su hijo adolescente.”, pag. 51

226 RIVERO HERNANDEZ, F., £l interés del menor, Dykinson, Madrid, 2007, pag. 308, sefiala: “La
ley confia la gestidn y direccidn de la vida de hijo in potestate a los padres de forma muy amplia
(cuantitativa y cualitativa), no porque haya seguridad de que siempre lo vayan a hacer bien, sino
porque lo padres son, en principio, lo adultos que mas suelen amar a sus hijos, y ese amor inclina a
actuar con altruismo y responsabilidad. La amplia autonomia que se les otorga va orientada, por
estas razones, en aquel sentido, que comprende su propia limitacion”.

27 LUDENA BENITEZ, O. D., “El Derecho de familia de la Unién Europea: cuestiones de
cooperacion juridica comunitaria entre los Estados miembros”, Revista Juridica de Castilla y Ledn, n2
32, enero 2014, (Derecho comunitario), sefala que la responsabilidad parental “es un concepto
novedoso para nuestra normativa interna y su contenido viene expuesto en el propio art. 1 del
Reglamento, (Reglamento (CE) 2201/2003 del Consejo, relativo a la competencia, el reconocimiento y
la ejecucidon de resoluciones judiciales en materia matrimoniall6 y de responsabilidad parental)
segun el cual se incluye: derecho de custodia y visita; tutela, curatela y otras instituciones analogas;
designacion y funciones de toda persona u organismo encargado de ocuparse de la persona o bienes
del menor, representarlo o prestarle asistencia; acogimiento familiar o en establecimiento; medidas
de proteccién del menor ligadas a la administracién, conservacion o disposicion de los bienes. No se
incluyen dentro de este concepto la determinacién e impugnacién de la filiacidn, las resoluciones
sobre adopcidon y medidas que la preparan, el nombre y apellidos del menor, emancipacién,
alimentos, fideicomisos y sucesiones, medidas adoptadas a consecuencia de infracciones pena-les
cometidas por los menores. Se excluyen también las consecuencias patrimoniales del matrimonio y

las cuestiones sobre alimentos”, pag. 24/44.

22 PORCELLI, M., “Note preliminari allo studio sull'unificazione dello stato giuridico dei figli”, I/

Diritto di Famiglia e delle Persone, v. XLIl, abril-junio 2013, pags. 654-675, esta actual condicién

“richiama i genitori all’obbligo di responsabilita”, pag. 665.

229 5e describe perfectamente en la Ley n2 1098 de 8 de noviembre de 2006, Ley de la infancia y

la adolescencia de Colombia, en su articulo 14: “La responsabilidad parental es un complemento de la
patria potestad establecida en la legislacidn civil. Es ademas, la obligacidn inherente a la orientacion,
cuidado, acompafiamiento y crianza de los nifios, las nifias y los adolescente durante su proceso de
formacion. Esto incluye la responsabilidad compartida y solidaria del padre y la madre de asegurarse
que los nifios, las nifas y los adolescentes puedan lograr el maximo nivel de satisfaccion de sus
derechos”.
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el Proyecto de Ley de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la
. 230 . s . .
adolescencia”, en la nueva redaccién del articulo 154: “La patria potestad, como

responsabilidad parental, se ejercera siempre en interés de los hijos, de acuerdo con

III

su personalidad, y con respeto a sus derechos, su integridad fisica y mental”, tal y

, . . AT 231
como habia sido reclamado por los agentes juridicos™". El concepto de

232 233
d d

responsabilida unido al ejercicio de la patria potesta es contemplado en los

5

textos internacionales® y la doctrina®®® en relacién al ejercicio positivo de la

230 Proyecto de Ley de modificacidon del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia,
121/000131, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, X legislatura, 27 de

febrero de 2015.

21 |1 encuentro Institucional de Jueces y Magistrados de Familia, Fiscales y Secretarios Judiciales

con Abogados de la Asociacion de Abogados de Familia, Madrid, 23, 24 y 25 de noviembre de 2005

en sus Conclusiones sobre “Las reformas del Derecho de Familia”, se recomendaba la
sustitucion de la expresion patria potestad por responsabilidad parental, en concreto en la “3.3. El
término “patria potestad”, debe ser sustituido por el de responsabilidad parental, atribuyéndole a la

misma el contenido que recoge el Reglamento (CE) 2.201/2003.

232 SIFFREIN-BLANC, C., “Vers une réforme de la responsabilité civile des parents”, Revue

Trimestrielle de droit civil, n? 3, 2011, pags. 479-489, en consonancia con la esta nueva orientacién de
la patria potestad, se plantea la necesidad de revisar las actuales reglas de la responsabilidad civil de
los progenitores en relacidon a los actos de sus hijos menores (ejercicio de la patria potestad y
cohabitacién), y propone disociar responsabilidad civil de patria potestad, en el sentido de que la
responsabilidad no emanaria tanto del sometimiento del menor a la patria potestad y a la custodia
del progenitor, como de la relacion de filiacion, y consecuentemente se ampliaria la nocién de
progenitor responsable ya que la responsabilidad civil de este seria la contrapartida del status de

progenitor, mas que de la patria potestad.

233 PALAZZO, A., La Filiazione, en Trattato di diritto civile e commerciale diretto, CICU,

MESSINEO, MENGONI y continuado por SCHLESINGER, Giuffre, Milan, 2007, sefiala el transito del
concepto juridico y socioldgico de la potestad del progenitor sobre el menor a la responsabilidad
sobre el mismo, pasando de un poder atribuido al padre a la fusidn de derechos y deberes de los
padres sobre los hijos, el derecho actualmente no tutela el interés del progenitor a mantener, educar
o instruir al menor, aunque indudablemente reconozca el interés del progenitor en el cuidado del hijo
pero, actualmente, se establece el interés del hijo menor a ser mantenido, educado e instruido, pag.

588.

234 Reglamento (CE) n2 2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre de 2003, relativo a la

competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) no 1347/2000, en su articulo 2
define la responsabilidad parental, como “los derechos y obligaciones conferidos a una persona fisica
o juridica en virtud de una resolucién judicial, por ministerio de la ley o por un acuerdo con efectos
juridicos, en relacidn con la persona o los bienes de un menor. El término incluye, en particular, los

derechos de custodia y visita”.

235 DE INGLY, F., “Qu’est-ce gu’un bon parant?”, L’autorité parentales en question, DEKEUWER-

DEFOSSEZ, F., CHOAIN, C., (eds), Presses Universitaires du Septentrion, Villeneuve d’Ascg, 2003,
responde a la pregunta del titulo diciendo que los buenos padres son los que hacen buen uso de las
funciones que le son encomendadas, para ejercer la autoridad parental, debe defenderse que la
competencia de un “buen padre” reside en la autoridad parental, dando a esta expresion una nueva
dimensién, basada en el respeto mutuo y en el reconocimiento de la especificidad de los derechos y
deberes en que se materializa la relacién de filiacion, pags. 13y ss.

72



parentalidad236, definida como el “comportamiento de los padres fundamentado en
el interés superior del nifio, que cuida, desarrolla sus capacidades, no es violento y
ofrece reconocimiento y orientacion que incluyen el establecimiento de limites que

. .o 237 2
permitan el pleno desarrollo del nifio” 37 238

También se ha introducido en relacidn a la patria potestad, el concepto de
autoridad parental239 desgajando su ejercicio de los progenitores, asi en el Cédigo

foral de Aragdn se contempla la autoridad familiar, no ya referida a los progenitores

%% \id., DEKEUWER-DEFOSSEZ, F., “Réflexions critiques d’une juriste sur la «parentalité»”,

Meélanges en I’'honneur du professeur Jean Hauser, Dalloz, Paris 2012, se muestra muy critica sobre la
recepcion de este término en el ambito juridico y sefala con acierto que el conflicto entre el
concepto de autoridad parental, (o en el caso de nuestro Cddigo civil patria potestad) y previene de
los inconvenientes y aporias que supone tratar de dar contenido juridico a una nocién socioldgica,
teniendo en cuenta que la parentalidad se plantea, principalmente en aquellas situaciones en las que
una persona distinta del padre o de la madre ejercen prerrogativas de la autoridad parental, es decir,
cuando son terceros los que intervienen en la vida del menor, pag. 46.

Para un estudio de las distintas definiciones de parentalidad, DOUMONT, D., RENAR, F.,
“Parentalité: Nouveau concept, nouveaux enjeux?”, Série de dossiers techniques 04-31, Ecole de
santé Publique, Belgica, noviembre, 2004, concluyendo que “La parentalité est «’ensemble des
savoir-étre et des savoir-faire qui se déclinent au fil des situations quotidiennes en paroles, actes,
partages, émotions et plaisirs, en reconnaissance de I'enfant, mais également, en autorité, exigence,
cohérence et continuité». Cette définition décrit fort bien I'ampleur de la tdche et les difficultés
auxquelles les parents et futurs parents devront faire face. On ne nait pas parent mais on le devient ...
", pag. 16.

Asi mismo, “Dossier parentalité et droits de I'enfant”, Coordination des ONG pour les droits de
I'enfant (CODE), juin 2011: “le concept est intéressant a analyser dans une perspective « droits de
I’enfant » en ce qu’il est a l'origine de toute une série de modes d’intervention des pouvoirs publics qui
touchent directement ou indirectement les enfants. Plus précisément, il présente un quadruple intérét:

- Il envisage les différentes obligations parentales (morales, éducatives, matérielles,
culturelles...) et a contrario toutes les formes de manquements, défaillances, désarroi dans la fonction
parentale, sans les enfermer dans une sanction civile ou pénale;

- Il est neutre, sans effet stigmatisant, et permet d’abandonner la terminologie des «bons» ou
«mauvais » parents, pour valoriser les fonctions, compétences et ressources parentales ;

- Il ouvre toutes les possibilités de soutien ou d’accompagnement ; - Il favorise une logique de

partenariat et de co-éducation”.

237 Definicién dada por la Recomendacion, Rec (2006)19 del Comité de Ministros a los Estados

Miembros sobre politicas de apoyo al ejercicio positivo de la parentalidad (Adoptada por el Comité de

Ministros el 13 de diciembre de 2006 en la 9832 reunidn de los Delegados de los Ministros).

238 PEZANIK, N., (con aportaciones de Christian Laliére), “Hacia una visidn de la parentalidad en el

interés superior del nifio”, La parentalidad en la Europa contempordnea: un enfoque positivo, DALY,
M. (ed.), Informes, estudios e investigacion 2012, Ministerio de sanidad, servicios sociales e igualdad,
Madrid, 2012, la parentalidad esta enfocada hacia el interés del menor, de manera que la
parentalidad negativa se definira por las acciones u omisiones que debidas a la falta de
responsabilidad de los padres comprometan u obstaculicen el desarrollo psico-fisico del menor, al

considerarse que no la actuacién de los padres no responde al interés del menor, pag. 32.

2% El Il encuentro Institucional de Jueces y Magistrados de Familia, Fiscales y Secretarios

Judiciales con Abogados de la Asociacidon de Abogados de Familia, Madrid, 23, 24 y 25 de noviembre
de 2005 en sus Conclusiones sobre “Las reformas del Derecho de Familia”, se recomendaba la
sustitucion de la expresidn patria potestad por responsabilidad parental,
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sino a la ejercida por otras personasm, en concreto, el articulo 85 atribuye la
autoridad familiar al padrastro o a la madrastra, cuando es conyuge del Unico titular
de la autoridad familiar y el menor conviva con ambos, incluso cuando fallezca el
Unico titular de la autoridad familiar, y en el articulo 86 atribuye la autoridad familiar
a los abuelos, si los titulares no atienden a su hijos menores, o ha fallecido el titular y
no se ha aplicado lo dispuesto en el articulo 85, o a falta de estos la autoridad

241, en ese sentido, “el

familiar la ejercerdn los hermanos mayores (articulo 87)
matrimonio se ha convertido sencillamente en una organizacién temporal de una
pareja que no tiene ya el poder de asegurar la continuidad relacional para los nifios
nacidos de esta unidn. La nocion de familia se difumina cada vez mas en beneficio de
la nocion de parentalidad. Actualmente es la parentalidad la que el legislador trata

. .12 1242 243
de organizar y no ya la familia”<**,”".

En definitiva, se entiende que el correcto ejercicio de patria potestad viene

. . . . 244
determinado por la satisfaccién de unas necesidades”™, por el derecho de todo

% Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragdn, por el que se aprueba,
con el titulo de «Cddigo del Derecho Foral de Aragén», el Texto Refundido de las Leyes civiles

aragonesas.

241 . oy . . ape
En estos supuestos, la autoridad familiar se asume voluntariamente y se identifica con el

derecho a tener a los menores en su compafiia, “para criarlos y educarlos” y “comprende, en el
ambito personal, los mismos derechos y obligaciones que la de los padres, y no se extiende a la
gestion de los bienes del menor” (articulo 88.3 del Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del
Gobierno de Aragdn, por el que se aprueba, con el titulo de «Cédigo del Derecho Foral de Aragény, el

Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas)

%2 DENIS, P., “Entre familia y parentalidad: algunas consecuencias de las discontinuidades

relacionales”, Cuadernos de psiquiatria y psicoterapia del nifio y del adolescente, SEPYPNA, n2 49,
2010, pdags. 79-90, continuando: “Es cierto que el término de familia subsiste todavia pero
habitualmente acompafiado de un adjetivo: monoparental, recompuesto... Los eufemismos disimulan
mal el hecho de que una familia parental solo es una familia desde el punto de vista legal y que las
familias llamadas recompuestas no son mas que reajustes de familias descompuestas, por muy
satisfactorios que sean. Se suele sugerir hablar de multiparentalidad mdas que de familias
recompuestas, y de hecho resulta mas objetivo y va mas en el sentido de esta sustitucion de la nocion
de familia por la de parentalidad”, pag. 89.

*** RODRIGUEZ BORRAJO, M. E., CHANA GARCIA, L. C., El acogimiento en familia ajena. Bases
conceptuales y metodoldgicas para la toma de decisiones, Cruz Roja Espafiola, Madrid, 2012:
“Denominamos parentalidad al conjunto de capacidades practicas que tienen padres, madres y
adultos de referencia para cuidar, proteger y educar a sus hijos y/o menores de edad a cargo, y

asegurarles asi un desarrollo suficientemente sano”, nota a pie de pag. 5, pag. 18.

244 RIECHMANN, J., sefiala que el “concepto de necesidad se refiere al mundo de los hechos (es

empirico en cuanto su referencia lo es). Hechos que no tiene que ser forzosamente materiales, claro:
puede tratarse, por ejemplo, de hechos psiquicos. Pero el plano de lo empirico se diferencia en
cualquier caso de plano de lo normativo (el ambito de las normas y los valores, el mundo del “deber
ser”), Necesitar, desear, vivir. Sobre necesidades, desarrollo humano, crecimiento econémico y
sustentabilidad, RIECHMANN, J., (coord.), Los libros de la catarata, Madrid, 1998, pag. 11.
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. . . )
menor a una determinada calidad de vida, personal y familiar > que debe ser

proporcionada por los progenitores y garantizada por el Estado®*®,**.

Forma parte de esa calidad de vida el derecho y la obligaciéon del menor a
vivir con sus progenitore5248, correlativo con el derecho/deber de los progenitores249
a tener al menor en su compaiiia pero, en ningun caso, es un derecho absoluto?°
sino condicionado al ejercicio correcto de las funciones que el ordenamiento juridico
les atribuye®™' y eso exige una labor de control externo del ejercicio de esas

funciones y un recorte de la autonomia de los progenitores252 e incluso del menor,

pero no implica negar que el ejercicio de la patria potestad siga estando encuadrada

?%3 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos hecho en Nueva York el 16 de diciembre

de 1966, (ratificacion publicada en el Boletin Oficial del Estado nimero 103 de 30 de abril de 1977),
en su articulo 11.1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a
un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacioén, vestido y vivienda adecuados, y a
una mejora continua de las condiciones de existencia. Los Estados Partes tomaran medidas

apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho”.

> En el Preambulo de la Constitucion francesa de 1946 se establecia que “(L)a nacién garantiza

al individuo y a la familia las condiciones necesarias par su desarrollo”.

7 Interesante el estudio HURTADO JORDA, 1., “Aspectos histéricos de las politicas de
institucionalizacidn y de desinstitucionalizacion”, Intervencion social con menores, BUENO BUENO, A.,
(coord.) Universidad de Alicante, 1996.

28 bues como sostiene FERRANDO, G., en “I diritti dei minori nella familia in difficolta”, Famiglia
e diritto, n2 12, 2010, pags. 1174-1184, la tutela de las relaciones paterno-filiales garantizadas antes
desde el “derecho” de los progenitores, son ahora tuteladas en nombre del “derecho” del hijo, pag.

1181.

¥ Recomendacién Rec (2006)19 del Comité de Ministros a los Estados Miembros sobre

politicas de apoyo al ejercicio positivo de la parentalidad (Adoptada por el Comité de Ministros el 13
de diciembre de 2006 en la 9832 reunién de los Delegados de los Ministros), apéndice 5
(Consideracion de las responsabilidades, los derechos y las obligaciones de los padres), pag. 4: “De
acuerdo con el interés superior del nifio, también deben de darse relevancia a los derechos de los
padres, tal como el derecho a recibir apoyo adecuado de las autoridades publicas para desempefiar
sus funciones parentales. El ejercicio por parte de padres y madres de una responsabilidad igualitaria
y compartida hacia sus hijos supone una contribucidn importantisima al desarrollo armonioso de la

personalidad del nifio”.

20 | 3 Sentencia del Tribunal Supremo 565/2009, de 31 de julio, en su Fundamento de Derecho

62, mantiene que "el derecho de los padres bioldgicos no es reconocido como principio absoluto
cuando se trata de adoptar medidas de proteccion respecto de un menor desamparado y tampoco
tiene caracter de derecho o interés preponderante, sino de fin subordinado al fin al que debe
atenderse de forma preferente, que es el interés del menor”.

21 £ Tribunal Supremo en su sentencia 762/2012, de 17 de diciembre de 2013, en el
Fundamento de Derecho n? 3, sefiala en relacién al derecho de los padres a convivir con los hijos
menores, que “no estamos ante un sistema de recompensas sino ante el andlisis de si los menores

pueden desarrollarse afectiva y emocionalmente de manera plena”.

252 . . e .. . . .
Un ejemplo histdrico de esa limitacion de la autonomia de los progenitores la encontramos

en la Ley sobre trabajos peligrosos de los nifios, de 26 de julio de 1878, prohibe a los ascendientes,
que tengan como profesién de acrébatas, buzos domadores, toreros u otras andlogas, emplear “en
las representaciones a sus descendientes menores de doce afios” (articulo 12, tercero), castigandolo
con penas de prisidn correccional en su grado minimo y medio y multa de 125 a 1.250 pesetas..
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. .. 2532
dentro de la esfera privada de la familia >3 24 pero este grupo ya no es el reducto

numantino de sus miembros, la proteccién de los menores exige que las fronteras
de la intimidad familiar se hayan hecho permeablesZSS, no pudiéndose alegar
intromision de los poderes publicos en la vida privada256 de la familia cuando esté

. e pe 257 . .. . 258
justificada”™’ por el incumplimiento las funciones parentales®".

>3 E| articulo 18 de la Constitucion garantiza el derecho a la intimidad personal y familiar.

>% 5e refleja en el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), de
19 de diciembre de 1966, (ratificado por Espaiia el 13 de abril de 1977); en el articulo 8 del Convenio
Europeo para la Proteccidon de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, de 4 de
noviembre de 1950; en el articulo 18 de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, de
27 de julio de 1981; en la Declaracion de los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General el
20 de noviembre de 1959, en su principio 6; la Convencion de Derechos del Nifio adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, (Instrumento de Ratificacion
Boletin Oficial del Estado nimero 313, de 31 de diciembre de 1990), en su articulo 9. El Derecho
internacional entiende que los nifios se encuentran bajo la jurisdiccidn inicial de sus padres, dentro
del principio de respeto a la autonomia de la familia. Pero, en estos textos, la responsabilidad del
Estado se limita a la obligacién de intervenir exclusivamente en el caso de que se observe que la
familia no protege los derechos basicos del menor, en la consideracion que la familia forma parte de
la esfera privada del individuo y por ende también del menor, aunque, en realidad, los textos
internacionales reflejan mas una preocupacion por blindar a la familia frente a las injerencias del
Estado, que en proteger al menor de su familia.

>> OCHOTORENA, J. de P., ARRUABARRENA MADARIAGA, M. ., Manual de proteccién infantil,

Masson, Barcelona, 1996, pag. X del Prélogo.

> AGUSTIN INAUDI, R., “El concepto de autonomia personal en Francisco J. Laporta.

Consecuencias de sus presupuestos antropoldgicos”, Analisi e Diritto 2011, pags. 181-187, Revistas
Marcial Pons, “la reserva al individuo de un espacio privado donde pueda desarrollar su concepcién
del bien limitando el poder del estado a inmiscuirse en él, es uno de los logros mas importantes de

estado liberal”, pag. 186, (se ha respetado la grafia del autor).

7 Convencién de Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas

el 20 de noviembre de 1989, (Instrumento de Ratificacién Boletin Oficial del Estado numero 313, de
31 de diciembre de 1990), en su articulo 16.

28 sentencia del Tribunal Supremo 84/2011, de 21 de febrero, Fundamento de Derecho n2 4:
“La proteccién del nifio tiene, por tanto, como finalidad evitar las consecuencias que puede provocar
una situacion de falta de cumplimiento de los deberes impuestos a los titulares de la patria potestad.
La administracidn encargada de la proteccion de los menores tiene entonces dos posibilidades: o bien
declarar el desamparo y asumir la tutela del menor, con la adopcién de medidas para permitir que el
nifio se reinserte en la familia, cuando no sea contrario a su interés (Art. 172.4 CC), o bien mantener
la obligacion de guarda y custodia de los padres, con controles por parte de la administracion. Asi, las
situaciones que exigen la proteccion del menor no se limitan a la declaracion de desamparo vy
asuncion de la tutela por parte de la Administracion publica, sino que la proteccidn del interés del
menor autoriza la adopcion de otras medidas menos radicales. (...) A estos efectos hay que recordar
que en la sentencia: a) se acuerda que el padre ostente la guarda y custodia del nifio, excluyéndose a
la madre porque sus condiciones personales la hacen inhabil para la educaciéon del menor; b) la
propia sentencia dice que el padre lleva una vida relativamente adaptada, cosa que no ha sido
negado por la administracion recurrente; c) el art. 172.4 CC considera incluido en el interés del menor
su reinsercion en su propia familia, cuando ello no sea contrario a su propio interés, y d) vy
seguramente lo mdas importante, la guarda y custodia no se atribuye al padre de forma
incondicionada, sino que se le somete a los controles de la Administracién protectora de menores,
que puede y debe vigilar el desarrollo de la relacién”.
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Como hemos mantenido, el menor es titular de un interés individual pero a la
vez forma parte de un contexto familiar, por lo que en la mayoria de los casos, la
obligacion de los poderes publicos de garantizar del interés superior del menor va a

. . s .1: .259 2
depender de la intervencidn que se haga sobre la familia >9 260

Actualmente se reivindica, tanto sociolégicamente como legalmente, el papel
™ . 261 .
de los grupos familiares extensos e incluso el papel de terceros”" no unidos por

262 . T 2 . ,
lazos de parentesco® o por relaciones juridicas®® y, en este sentido, se regul6 de

2® FERNANDEZ DEL VALLE, J., FUERTES ZURITA, J., El acogimiento residencial en la proteccion a

la infancia, Piramide, Madrid, 2007, pag. 166: “A diferencia de los ocurrido en el pasado, hoy no se
puede realizar un acercamiento a la problematica del desamparo infantil sin situarlo en el contexto
de la familia. No solo desde el punto de vista explicativo, que siempre fue evidente, sino también y
sobre todo desde la perspectiva de las soluciones y de la intervencidn protectora. Los indicadores
mas importantes para pronosticar una intervencion exitosa en la proteccion a la infancia tienen que

ver con el grado en que las familias se hayan implicado y se las haya incluido en el proceso”.

260 £n el sistema juridico italiano, la Ley 149/2001, de 28 de marzo, Enmiendas a la ley 184 del 4

de mayo de 1983 sobre la «Disciplina de la adopcion y del acogimiento familiar de los menores », asi
como del titulo VIII del primer libro del Cédigo Civil", en su articulo 1.1, y bajo el titulo de “el derecho
del menor a su familia”, se establece que el menor tiene derecho a crecer y ser educado en el seno de
su propia familia; y en su punto 2 especifica que las condiciones de indigencia de los padres o del
padre o la madre que detente la patria potestad del menor no han de ser un impedimento para que
el menor ejerza el derecho a tener su propia familia, y con este objetivo, la Ley prevé una serie de
medidas de apoyo a la familia, y solamente después de esa intervencion en el seno de la familia, y si
esta sigue imposibilitada de proteger al menor, se aplicaran las medidas de protecciéon del menor

fuera del ambito familiar.

261 Vid., en este sentido DAMON, J., Les familles recomposeés, PUF, Paris 2012, estas familias son

una realidad actual, desde el punto de vista socioldgico y juridico, y que responden a una gran
variedad de situaciones, pero que tienen un denominador comun, la existencia de un menor que vive,
de manera constante o temporal, con un adulto.

2% En ese sentido, resulta clarificadora la sentencia del Tribunal Supremo 679/2013 de 20 de
noviembre, que plantea una situacidon que el propio Tribuna califica como “complejo”, en el que se
otorga la guarda y custodia, de una menor al que fue marido de su madre, y padre de la menor hasta
que él mismo impugnd la filiacién paterna, el cual “dispondra de facultades tutelares plenas sobre la
misma”, entre otras consideraciones por las especiales relaciones que ha tenido (la menor) con este y
por estar integrada la menor en la unidad familiar formada por el custodio, el Tribunal Supremo en su
Fundamento de Derecho tercero sefala que es “el interés superior real, y no simplemente abstracto
de la nifia, no puede ser interpretado solamente desde el punto de vista de la familia bioldgica, sino
que el eje debe situarse en el propio interés (...), y ello exige que no se haga prevalecer el interés de
la madre bioldgica, simplemente conectado con la accién de paternidad ejercitada en su dia por el
recurrente, sino el que resulta de la valoraciéon los hechos desde la realidad de la vida familiar y no
desde la pura abstraccion amparada no solo por una conviccidon de paternidad, sino teniendo en
cuenta una situacion efectiva que, en estos momentos, resulta indudablemente beneficiosa para la
nifia puesto que protege todos los intereses en juego, incluso los del padre bioldgico, que no es parte
en el procedimiento, si es que finalmente se consolida la existencia de unos vinculos paterno filiales
asumidos y reciprocamente adaptados por el padre biolégico y su hija para merecer el consiguiente

amparo que se le reconoce en derecho, lo que la Sala desconoce en estos momentos”.

%3 1a Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las oportunidades en la infancia y la

adolescencia de Catalufia, en su articulo 127, referente al acogimiento en familia extensa vy
acogimiento en familia ajena, en su punto 2, considera que a estos efectos, “se entiende por familia
extensa aquella en la que existe una relacidon de parentesco por consanguinidad o afinidad entre el
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una manera mas precisa el derecho de visitas de los abuelos y otros pariente y
allegados por la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modificacion del Codigo Civil y
de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos
con los abuelos®®, concepto este que debera ser considerado en su acepcién
amplia, que incluya el concepto juridico pero también el socioldgico, por lo que
puede “incluirse al nuevo cényuge del abuelo o abuela, que puede haber tenido una
relacidon estrecha y un trato familiar y afectuoso con el menor (nieto). En nuestro
ordenamiento, con la actual Ley 13/2005, encajaria la posibilidad de relacién de este
con estos abuelos en sentido socioldgico, aunque sean personas del mismo sexo
que, su abuelo/a, pues son cényuges del mismo; si bien, lo harian en su

consideracién como «allegados»”?®,%®.

En el contexto de este estudio utilizaremos un concepto de familia amplio, en
el que formen parte del grupo familiar menores sometidos a patria potestad, o en la
expresion utilizado por las Recomendaciones del Consejo de Europa, sobre los que
se ejerza la responsabilidad parental, siendo, en este contexto, casi un indiferente

juridico la relacién entre los dos progenitores o si existe un solo progenitor267.

nifio o el adolescente y la persona acogedora, o uno de los miembros de la familia acogedora, asi

como con los convivientes con el nifio o el adolescente en los ultimos dos afios”.

264 . . .
Vid. sobre el derecho de los ascendientes a mantener contacto con los nietos en la

legislacion italiana ROVACCHI, M., “La figura dei nonni nella crisi della familia. Il diritto de visita degli
ascendenti nei confronti dei minori nella separazione dei genotori”, Il civilista, 2010, n2 9, pags. 6-13.

CRISCUOLO, A., La giurisprudenza sul Codice civile coordinata con la dottrina: Delle persone e
della famiglia (artt. 79-230-"bis"), V. 1, CRISCUOLO, A., PUTATURO DONATI, M. G., RUPERTO, C.,
(coord.), Giuffre Editore, Milan, 2012, principalmente las paginas 926 -1150, relativas al estudio de los
articulo 155 y 155 bis del Codice civile.

265 BERROCAL LANZAROT, A. I., “Derecho de visita de los abuelos. A propdsito de la sentencia
del Tribunal Supremo, Sala primera, de lo civil, de 20 de octubre de 2011”, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, afio 2012, afio n2 88, numero 730, pags. 987 a 1198, pag. 1004.

268 /id. Sentencia Tribunal Supremo 359/2013 de 24 de mayo de 2013, sefialando el derecho de
visita de los abuelos con independencia de la calidad de las relaciones personales con los

progenitores.

267 . . , ore .. .
Progresivamente nos encontramos con la reduccién del circulo familiar, ya ni siquiera

representado por pareja con hijos que conviven con ella, sino por progenitor Unico con hijo a su
cargo, las familias monoparentales han aumentado en Espafia un 78 por ciento entre el 2002 y el
2011, Explotacidén especifica de la Encuesta de Poblacién Activa, Instituto Nacional de Estadistica,
2012.
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5. LA RESPONSABILIDAD PUBLICA EN LA PROTECCION DEL
MENOR: UNA RELACION DIRECTA ENTRE EL MENOR Y EL
ESTADO.

Como ya hemos mantenido, los retos y cambios socio-econémicos a los que
se enfrentan las familias, en nuestro caso y en mayor medida a las familias con hijos
. ., S cpe 268 . -
menores, exigen una proteccién publica cualificada™", considerando a la familia
como objeto prioritario de las politicas sociales y adoptando las medidas juridicas y
. . .. C s 269 270 L .
sociales necesarias para crear las condiciones idéneas™, "~ para el ejercicio positivo
.1e 271 2
de la responsabilidad parental”’", a través de los “tres elementos fundamentales de

la politica familiar: prestaciones publicas y beneficios fiscales, medidas para conciliar

la vida laboral y la vida familiar, provisién de servicios de atencion a la infancia y

268 \IARTIN CASTRO, B., “Estado de Bienestar mediterraneo en crisis: sociedad y Administracion

espafiolas en cambio”, Revista da Escola Galega de Administracion Publica, v. 6, n21, 2011, seiala que
la “asistencia social proporcionada por la familia, con los fenédmenos sefialados de cambio e
inestabilidad, junto al dificilmente perdurable papel de la superwoman y a la mayor longevidad
humana -y, en consecuencia, el crecimiento de ancianos dependientes— es harto improbable que
pueda hacer frente a tales desafios sin las suficientes ayudas de diverso tipo y necesarios trasvases

intergeneracionales”, pag. 51.

269 sen . . .y -
La politica de proteccion a los menores pasa necesariamente por la proteccién de la familia,

tanto en nuestro como en los de nuestro entorno, asi en el articulo L-112-3 du Code de la famille et
de I'action sociale sefala que la finalidad de la proteccion a la infancia es prevenir las dificultades a las
que se enfrentan los padres en el ejercicio de sus responsabilidades parentales: “La protection de
I’enfance a pour but de prévenir les difficultés auxquelles les parents peuvent étre confrontés dans
I'exercice de leurs responsabilités éducatives, d’accompagner les familles et d’assurer, le cas échéant,

selon des modalités adaptées a leurs besoins, une prise en charge partielle ou totale des mineurs”.

270 . .y . ™ .« .y
Es indudable que la preocupacién del Estado por canalizar la ayuda a las familias en su misidn

de cuidar a los hijos no es nueva, por ejemplo en el Real Decreto del Ministerio de la Gobernacion de
3 de Agosto de 1853, de creacidn de los Asilos de Parvulos (publicado en la Gazeta de Madrid de 7 de
agosto), distingue las medidas establecidas por el Estado para la proteccién de los menores
abandonados “por necesidad, por vergiienza o egoismo”, de las medidas necesarias para ayudar a los
padres que se encuentran en la tesitura de “optar entre la crianza y educacién de sus tiernos hijos, o
la asistencia a los talleres, fabricas u otros lugares, donde Unicamente e 4 costa de improbo trabajo
pueden ganar el pan para su familia”, creandose los Asilos de Parvulos para ayudar a los padres a lo
que, en la actualidad, denominariamos conciliacién de la vida laboral y familia, donde se acogia
durante el dia a los nifios pobres y menores de seis afios, considerandolos un servicio municipal de

beneficencia publica.

71 Como sefiala FERRANDO, G., en “| diritti dei minori nella familia in difficolta”, en Famiglia e

diritto, n2 12, 2010, pags. 1174-1184, cada vez es mds patente la necesidad de la ayuda publica a la
familia para que pueda desarrollar sus funciones, “(P)rende corpo I'idea che é compito delle istituzioni
agevolare la familia negllo svolgimento dei suoi compiti, sostenendo le responsabilita dei genitori con
misure appropriate”.
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. . 272
otros servicios”?’

. No puede hacerse recaer sobre la unidad familiar las disfunciones
gue se puedan crear por falta de recursos publicos o de politicas que protejan a la
familia®”® en general, para evitar la desintegracion de esa familia por causas ajenas a
ellas (desempleo, enfermedad, pobreza...) y que ponen en situacién de riesgo al

. . . . 274
menor. Es decir hay que prevenir antes para evitar que aparezca el riesgo”"".

Es incuestionable que la configuracidn del Estado como garante del bienestar
de los menores implica una creciente fiscalizacién y control de la vida del menor y de

7> asi como la asuncién de parte de las funciones que ésta tenia

su familia
encomendadas, los poderes publicos han ido aumentando las intervenciones en el

ambito familiar para reestructurar su comportamiento como contraprestacion al

%72 Recomendacién Rec (2006)19 del Comité de Ministros a los Estados Miembros sobre

politicas de apoyo al ejercicio positivo de la parentalidad (Adoptada por el Comité de Ministros el 13
de diciembre de 2006 en la 9832 reunidn de los Delegados de los Ministros).

273 «_ 3 famille est sous la regard de la société: le phénomeéne est modelé par le droit”, BATTEUR,

A., Droit des personnes, des familles et des majeurs protégés, L.G.D.J, Pari, 2009, introduction.

7% La Alianza Europea para la Seguridad Infantil (European Child Safety Alliance), en su informe

Prioridades para la Sequridad Infantil en la Unién Europea, Amsterdam, 2004, en el epigrafe “Bajos
ingresos y lesiones de la infancia” sefala que: “La unidad familiar tradicional y las familias numerosas
estdn cambiando rapidamente con el mayor nimero de divorcios en relaciéon a afios anteriores,
dejando un numero elevado de familias monoparentales en condiciones desfavorables para los nifos,
a quienes también tenemos que cuidar. Estos cambios influyen directamente en la producciéon de
lesiones en la infancia y en su prevencién y deben ser tomados en cuenta cuando se determinan las
estrategias de prevencion (..) La pobreza puede influir en la lesividad de diferentes maneras. La
pobreza econémica puede aumentar los riesgos para los nifos. En el ambito del trafico, los nifios mas
pobres suelen vivir en areas con alta densidad de trafico, habitan en hogares cuyas puertas se abren
directamente a la calle, con menos areas de juego y que se desplazan habitualmente andando o en
bicicleta en vez de hacerlo en automdévil. Cuando los nifios son transportados en coches, las familias
mas ricas tienen acceso a coches mas nuevos, con mejores sistemas de seguridad, como por ejemplo
las barras de proteccion laterales. Esto sucede también en las viviendas mas caras, donde se instalan
mejores medidas de seguridad tales como detectores de humo, puertas de seguridad y defensas
contra el fuego. Las personas que habitan en condiciones mas precarias, pueden correr un riesgo mas
elevado de sufrir incendios con mobiliario viejo o equipos de calefaccion e instalaciones eléctricas
anticuadas. Los factores sociales pueden influir en la capacidad de los padres para supervisar a sus
hijos, lo que incluye a las familias monoparentales, el grado de madurez de los padres, la experiencia

y concienciacion, la depresién y la enfermedad familiar o el tamafio de la familia”, pags. 22-23.

275 . . .
En este sentido es esclarecedora la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

VAUTIER c. FRANCE, n2 28499/05, de 29 de noviembre de 2009, en su punto 59: “Si I'article 8 tend
pour l'essentiel a prémunir l'individu contre des ingérences arbitraires des pouvoirs publics, il met de
surcroit @ la charge de I'Etat des obligations positives inhérentes & un «respect» effectif de la vie
familiale. Ainsi, la ol l'existence d'un lien familial se trouve établi, I'Etat doit en principe agir de
maniére a permettre a ce lien de se développer et prendre les mesures propres a réunir le parent et
I'enfant concernés (...).

60. La frontiére entre les obligations positives et négatives de I'Etat au titre de I'article 8 ne se
préte pas a une définition précise; les principes applicables sont néanmoins comparables. En
particulier, dans les deux cas, il faut avoir égard au juste équilibre a ménager entre les intéréts
concurrents ; de méme, dans les deux hypothéses, I'Etat jouit d'une certaine marge d'appréciation

()",
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- s . 2
derecho de la familia y del menor a una proteccién integral e

, ello ha dado lugar a
gue lo que podemos denominar “dindamica familiar” se inscriba en una compleja red
de actuaciones y medidas de operadores de dmbitos muy diversos y no siempre con

criterios comunes.

En el sistema politico-juridico implantado por la Constitucion hay tres
cuestiones que inciden con especial relevancia en el tema de este estudio, en primer
lugar, el constituyente en el articulo 1 manifiesta de manera inequivoca la voluntad
de establecer en Espafia el modelo de Estado social, lo que supone la superacién del
Estado liberal de Derecho no intervencionista, sustituyéndolo por un Estado de
Derecho activo, garante de un determinado nivel de bienestar social para sus
ciudadanos. En coherencia con ello, la Constitucion considera la proteccién del
menor como una responsabilidad de los poderes publicos de caracter global,

. . 277
universal e integral®’.

En tercer lugar, el establecimiento de un sistema de
organizacién territorial del Estado, se reconocen territorios con competencia
legislativa y capacidad de autoorganizacidon administrativa en aquellos ambitos de

competencia exclusiva.

El que nuestra Constitucidon enunciase en su articulo 1 que su forma politica
es la de Estado social y democrdtico de Derecho, que propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia y la igualdad®’®, no era
una mera declaracién de principios sin contenido juridico, suponia una
transformacién del Estado y de la sociedad, ya que se atribuye al Estado Ia
responsabilidad en la configuracidn del orden social constitucionalizase la técnica de

.y ers RT 279 /s
actuacion positiva de los poderes publicos”” pero, como no podia ser de otro modo,

?® BATTEUR mantiene que “(L)’idée de protection de I’'enfant est apparue progressivement,

impliquant un contréle sur la maniére dont le péere exercait ce que I'on appelait la puissance
paternelle”, BATTEUR, A., Droit des personnes, des familles et des majeurs protégé, L.G.D.J, 2009, pag.

191.

277 Esta idea de proteccidn integral ya estaba presente en la Ley del 12 de agosto de 1904 de

Proteccion a la Infancia y Represion de la Mendicidad (Gaceta, 17 de agosto), que aunque referida
solo a la proteccién de los menores de dieciséis afios, establecia en el articulo 12 que la proteccién a
la que quedaban sujetos esos menores “comprende la salud fisica y moral del nifio, la vigilancia de los
que han sido entregados a la lactancia mercenaria o estén en Casa-Cuna, escuela, taller, Asilo, etc., y

cuanto directa o indirectamente pueda referirse a la vida de los nifios durante este periodo”

78y por supuesto, en su calidad de Estado democratico propugna el pluralismo politico.

Sobre el concepto de Estado social, vid. GARCIA PELAYO, M., Las transformaciones del Estado
contempordneo, Alianza, Madrid, 1972; GARRORENA MORALES , A., El Estado espafiol como Estado

279
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no se establece un sistema cerrado para lograr ese orden sustantivo que es la
justicia social; ahora bien, si contiene los pilares en los que debe basarse ese orden,
al senalar en el Capitulo Ill del Titulo |, bajo el epigrafe de “Principios Rectores de la
Politica Social y Econdmica”, una relacion bastante exhaustiva y abierta, de los
derechos sociales y econdmicos, que definen la formula de Estado social y que van a
condicionar la actividad de los poderes publicos, determinado la politica

legitimadora de un Estado social.

No es posible entrar en este trabajo en las caracteristicas del Estado social,
pero si es necesario hacer algunas puntualizaciones que habra que tener en cuenta
dado que siguen siendo absolutamente validas en el contexto de la proteccion
institucional de los menores, porque esas caracteristicas son las que legitiman la

actuacién de los poderes publicos en el ambito privado del menor.

En primer lugar, el Estado social responde a una serie de planteamientos
histéricos tales como la constatacion de que, en la sociedad contempordnea, se ha
producido un proceso de radicalizacion de la interdependencia280 de los individuos y,
como hemos visto, el hombre concebido como una individualidad por el Derecho,

281
d

necesita la colaboracién de la socieda para la satisfaccidn de las necesidades mas

social y democrdtico de derecho, Tecnos, Madrid, 1992; PAREJO ALFONSO, L., Estado social y
administracion publica, Civitas, Madrid, 1983.

280 DUGUIT, L., Le droit social, le droit individuel et la transformation de I'Etat, Edit. Félix Alcan,
Paris, 1908, “Dans la solidarité (sociale) je ne vois que le fait d’interdépendance unissant entre eux par
la communauté des besoins et la division du travail les membres de I’lhumanité et particulierement les
membres d’un méme groupe social. Il n’y a pas de politicien de village qui ne parle de la solidarité
sociale, sans comprendre au reste la portée de ces mots. Aussi préféere-je dire I'interdépendance
sociale”, pag. 8.

ANON ROIG, M. J., Necesidades y derechos, un ensayo de fundamentacién, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1994: “Las necesidades no tienen sélo un origen fisioldgico, sino que
permiten, ademas, dar razon de la socialidad humana, de modo que su nucleo originario es también
psicoldgico y social”, pag. 191.

1 En el Estado social se da un cambio significativo en las relaciones individuo-Estado, es la
sociedad la que se relaciona con el Estado por lo que no puede configurarse a este como algo ajeno al
individuo, ni a la sociedad civil, las estructuras del poder estdn al servicio y son instrumentos para la
consecucion de valores, objetivos y fines colectivos, en este sentido Sentencias Tribunal
Constitucional nimeros18/1984, de 7 de febrero y 23/1984, de 20 de febrero.

SCHMITT, C., La defensa de la Constitucion, Tecnos, Madrid, 1983, pag. 135, al establecer el
transito del Estado liberal de Derecho a un Estado social, sefala que la sociedad es la que debe
organizarse en Estado por lo que “todos los problemas sociales y econdmicos se convierten en
problemas politicos y no cabe distinguir ya entre zonas concretas politico-estatales y politico-sociales.
(...) La sociedad convertida en Estado, se transforma en Estado econdmica, Estado cultural, Estado
previsor, Estado bienhechor, Estado benéfico”.
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basicas. Junto a este factor objetivo, se une un factor psicoldgico y ético™, se va
tomando conciencia de que el Estado es responsable de un minimo de bienestar de
los ciudadanos, el Estado, ademas de garantizar seguridad juridica, debe
proporcionar una seguridad de ambito social a través de la participacion de todos en

los beneficios generados por el sistema productivo.

Esa actitud de los administrados se debe, entre otras razones a la evolucidn,
del concepto decimondnico de libertad, basada en un aforismo sencillo, el
crecimiento del individuo como ciudadano era inversamente proporcional a la
contencién del poder estatal. Los fallos de esa concepcidon permite que se vaya
abriendo camino otro enfoque, la libertad para que surta efecto debe sustentarse
sobre unos contenidos, sobre un sustrato de oportunidades dignas entre las cuales
pueda escoger el individuo, y ello cristaliza en la conceptualizaciéon de la igualdad
material. Este planteamiento forma parte de la esencia de la férmula juridica de
Estado social, en la igualdad material®®®, confluyen el reconocimiento de de los
derechos individuales y los econédmicos-sociales, pero en estos ultimos es necesaria

la intervencién del Estado®®

para garantizar, a través de una organizacién de
servicios y prestaciones, unas condiciones determinadas que hagan viable el
ejercicio de los mismos, organizacién y servicios que constituyen una obligacion del

Estado?®®

, como ya hemos sefialado, es a través de la consecucién de esa igualdad
material o sustantiva donde la persona encuentra el contexto necesario para la

consecucion del libre desarrollo de su personalidad.

ARCE Y FLOREZ-VALDES, J., El derecho civil constitucional, Cuadernos Civitas, Madrid, 1991, pag.
29.

282 CONTRERAS PELAEZ, F. J., Defensa del Estado Social, Universidad de Sevilla, Sevilla, 1996,

pags. 23y ss.

283 GARCIA MACHO, R. “Los derechos fundamentales sociales y el derecho a una vivienda como
derechos funcionales de libertad”, Revista catalana de dret public, n2. 38, 2009, pag. 67-96, sefiala en
este sentido que “(L)a relacién entre el Estado social y la libertad funcional, o sea, al servicio de la
libertad, tiene una importancia de primer orden para la persona, pues con ello el fin de la clausula del
Estado social y los derechos sociales no se limita a una actividad de prestacién solamente, sino son
también garantia de la libertad, lo que permite una integracion plena de la persona en la vida social y
politica”, pag. 67.

%% Vid. coSSi0 DIAZ, ). R., Estado social y derechos de prestacion, Centro de Estudios

Constitucionales, Madrid, 1989.

28 En este mismo sentido, GARCIA HERRERA, M. A., “Veinticinco afios de derechos sociales en la

experiencia constitucional espafiola”, UNED, Revista de Derecho Politico, nimeros 58-59 (2003-2004),
pags. 277-304, pag. 282.
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Nuestro ordenamiento juridico da entrada a esa nueva concepciéon. El
articulo 1 de la Constitucidn espafiola no deja lugar a dudas en cuanto al tipo de
Estado que se queria para la sociedad: Espafa se constituye en un Estado social y
democratico de Derecho. Y en ese sentido, no hace sino adoptar lo que ya habia sido
ensayado en Europa a partir de los afios cuarenta®®, por lo que recoge toda la
tradicion juridica y doctrinal europea287 sobre esta forma de Estado en el que a
través de la determinacién de los derechos sociales se impone al poder publico una
determinada actuacion sistemdtica concretada en el establecimiento de normas de
organizacién especificas para hacer efectivos esos derechos, que constituyen la

configuracion misma de esta forma de Estado.

Y en ese sentido, el articulo 1 de la Constitucion no es una declaracidon
programatica que convierta su contenido en mero constitucionalismo social, supone
atribuir al Estado el deber juridico de creacién de una administracién prestacional
gue convierta los derechos sociales, y en concreto los derechos prestacionales en

289

sentido estricto, en la base de una sociedad cohesionada®® y justa®”. Se podria

286 . . . .z . e
Hay que tener en cuenta que la constitucionalizacién de los derechos sociales no se inicia en

esos momentos, con anterioridad, y ya en el siglo XX, se habian incorporado a la Constitucién de

Weimar y a nuestra Constitucion republicana del 1931, pero su recorrido histdrico fue breve.

287 o . . ;. . P
Nouvelle stratégie et Plan d’action du Conseil de I'Europe pour la cohésion sociale approuvés

par le Comité des Ministres du Conseil de I'Europe le 7 Juillet 2010, en su punto 9: “Les droits sociaux
ont joué un réle important dans le développement de I'Europe, qui se distingue du reste du monde sur
ce plan. Le modele européen fondé sur les droits sociaux a permis de créer et de préserver une
cohésion et une solidarité sociales, mais il est aujourd’hui mis a mal par la mondialisation et par
d’autres évolutions. L’émergence d’une société fragmentée, dans laquelle davantage de personnes
rencontrent des obstacles a la pleine jouissance de leurs droits ou dépendent des prestations sociales
et d’autres services publics, et ol les inégalités se creusent entre riches et pauvres, constitue I'un des

principaux défis a la cohésion sociale en Europe”.

288 o . . o . ,
Nouvelle stratégie et Plan d’action du Conseil de I'Europe pour la cohésion sociale approuvés

par le Comité des Ministres du Conseil de I'Europe le 7 Juillet 2010: “Le Conseil de I’Europe définit la
cohésion sociale comme la capacité d’une société a assurer le bien-étre de tous ses membres — en
réduisant les disparités et en évitant la marginalisation —, a gérer les différences et les divisions, et a
se donner les moyens d’assurer la protection sociale de I'ensemble de ses membres. La cohésion
sociale est un processus dynamique et une condition indispensable a la justice sociale, a la sécurité
démocratique et au développement durable. Les sociétés divisées et inégalitaires ne peuvent garantir
la stabilité a long terme”.

%2 PAREJO ALFONSO, L., afirma que en la actualidad se sigue adaptando la actividad
prestacional del Estado en aras a la consecucidn de esa justicia social a la nueva realidad econémica y
social del pais, a través de un nuevo enfoque de los servicios sociales, en “Estado social y Estado de
bienestar a la luz del orden constitucional”, en Las estructuras del bienestar. Propuestas de reforma y
nuevos horizontes, MUNOZ MACHADO, GARCIA DELGADO, GONZALEZ SEARA, (dirs.), Civitas, Madrid,
2012, pag. 795y ss.

PAREJO ALFONSO, L., JIMENEZ BLANCO, A., ORTEGA ALVAREZ, L., Manual de Derecho
administrativo, 22 edic., Ariel, Barcelona, 1992, pag. 68, ya mantenia esta tesis: “existe el deber
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decir que en todo este proceso, se ha producido una civilizacién del Estado
plasmada en una mayor preocupacion del Estado por el individuo, estableciéndose
modelos de intervencion®® gue hagan realidad los postulados sobre los que se
asento el concepto de persona en el siglo XIX, a través de la responsabilidad estatal
con respecto a la procura de un minimo existencial adecuado a la dignidad de la

persona®’.

5.1. ESTADO NECESARIO O ESTADO CORRECTOR?*%?.

Como hemos expresado el modelo juridico de Estado elegido por el

constituyente fue el de Estado social, no el de Estado de bienestar293, cuestion esta

juridico de los poderes publicos de actuacion positiva sobre el orden social para su configuraciéony en

términos de responsabilizacién al Estado del orden de la sociedad “in totum”.

2% SERRANO TRIANA, A., considera gue “se trata de una intervencioén, (...) que se justifica por

una necesidad intrinseca de los sistemas politicos para dar unas respuestas efectivas a los fuertes
requerimientos de los distintos grupos y fuerzas sociales”, en La utilidad de la nocidon de servicio
publico y la crisis del Estado de bienestar, Instituto de Estudios Laborales y de la Seguridad Social
1983, pag. 24.

?*! RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M., La administracién del Estado social, Marcial Pons, Madrid,
2007, pag.27 y ss., mantiene le corresponde al Estado social la obligacién de establecer mas igualdad
mediante la superacion de las diferencias sociales y el control sobre las relaciones de dependencia;
seguridad social frente a riesgos y contingencias vitales, y responsabilidad estatal de contribuir a la
creacion de una situacién econdmica que permita la participacion de todos en el bienestar.

292 Expresion tomada de DELGADO-OCANDO, J. M., “Estado Social de Derecho y Administracion
Prestacional”, en Revista Gaceta Laboral, vol. 1, nimero 2, 79-86, 1995, pag. 83.

293 \/id. GUTIERREZ RESA, A., “El Plan concertado de Prestaciones basicas de Servicios Sociales en
Espafia (Once afios del Plan Concertado)”, Revista Espafiola de Investigaciones Sociolégicas, nUmero
93 de 2001, pags. 89-130, realiza un interesante estudio de los servicios sociales en los afios
anteriores y posteriores a la Constitucion y, considero que con acierto, seifala que antes de la
aprobacion de la Constitucién, Espafia contaba con un sistema de Estado de Bienestar, desde los afios
70 del siglo pasado el Estado inicio una clara intervencion para lograra cotas de bienestar social
mayores principalmente en el sector educativo, (Ley General de Educacion de 1970), y en sanidad
(Ley de Reforma y Perfeccionamiento de la Seguridad Social 1972, que incluia junto a la atencion
sanitaria los servicios sociales y la asistencia social vinculada a la Seguridad Social), y el
mantenimiento del sistema publico de Beneficencia, pag. 90.

Sin embargo, GARCIA HERRERA, M. A., “Veinticinco afios de derechos sociales en la experiencia
constitucional espafiola”, UNED, Revista de Derecho Politico, nimeros 58-59 (2003-2004), pags. 277-
304, sin embargo, sostiene que no existia sistema de bienestar Ha sido opinién comun la debilidad e
insuficiencias del sistema prestacional recibido del régimen franquista. La carencia de libertades
impedia la defensa de los intereses de los trabajadores y sectores sociales desfavorecidos. Hasta el
advenimiento de la democracia las autoridades publicas se guiaban por la doble consideracién de una
ideologia asistencial de inspiracidon religiosa que se traducia en un sistema de ayuda a los pobres y
marginados, en la respuesta a las demandas que provenian del proceso de industrializacion y a la
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gue tiene consecuencias importantes, y aunque sean términos que tanto la doctrina
como las normas utilizan como andlogos®®, porque ambos denominan aquella
forma de Estado en la que prevalece el aspecto social, no son iguales, por lo que es
necesario diferenciar ambos conceptoszgs, dado sus posibles repercusiones en la

materializacién de la proteccion de la persona del menor.

Si el Estado del bienestar supone el compromiso del Estado en el gobierno de
la economia, corrigiendo sus disfunciones como garantia del pleno empleo y a través
de ello mantener la cohesién social y, por lo tanto, se refiere a un aspecto concreto
de la accién de los poderes publicos materializada en una politica socioecondmica
sectorial; el Estado social supone un modelo de configuracién del Estado, tiene un
enfoque totalizador, por lo que, como hemos mantenido, le corresponde la
ordenacion global de la sociedad a través de una actuacion sistematizada, y ello
supone el reconocimiento a los ciudadanos de un conjunto de derechos
prestacionales con el fin de asegurar la procura vital y la exigencia de que el Estado
establezca y mantenga una organizacion de servicios y prestaciones que garanticen
esos derechos, su existencia es necesaria para la consecucién de unos valores y fines

que van unidos a su formulacién.

atencién de ciertas necesidades sociales para compensar la ausencia de libertades. En este contexto
se procedid a establecer un sistema de seguridad social, a favorecer el acceso a la ensefianza para
responder a las necesidades tecnoldgicas, a disponer ayudas a la vivienda, etc., sin embargo, la
imposibilidad de defensa politica de los sectores afectados acarreaba la primacia de una concepcion
paternalista lastrada ademds por la escasez de recursos econdémicos. Esta compleja situacion,
caracterizada por la inexistencia de un sistema de bienestar y por las expectativas y demandas de la
poblacidn, fue la dificil herencia que recibié el régimen democratico, cuya primera respuesta consistio
en el consenso que se alcanza sobre ciertos contenidos sociales en los Pactos de la Moncloa y en
disponer un articulado sistema constitucional de derechos sociales coherentes con los postulados
ideoldgicos y las bases politicas y econémicas del Estado Social que abarcaba la existencia de los
ciudadanos, desde la cuna, con la proteccion de la familia, a la tumba, con la ayuda a la tercera edad”,

pags. 296-297.

2% AMOROS DORDA, F. J., “Comisiones de Investigacion: Comentario introductorio al Capitulo IlI

del Titulo | de la Constitucidon”, en Comentarios a las leyes politicas. Constitucion espafola 1978,
ALZAGA VILLAAMIL, O., (direc.), EDERSA, Madrid, 1983-1989, pag. 3, mantiene que cuando la
Constitucidon consagra como forma de Estado el Estado social se estd hablando de “la traduccidn a
términos juridicos del concepto acufiado en la teoria econdmica para referirse al Estado interventor,
surgido en el periodo de entreguerras la hilo de la doctrina de John Maynard Keynes: el Estado de

Bienestar o Welfare State”.

2% GARCIA PELAYO, M., Las transformaciones del Estado contempordneo, Alianza editorial,

Madrid, 1982, pag. 14, mantenia el mismo criterio de defensa de la diferencia conceptual entre el
Welfare State o Estado de Bienestar y el Estado social al considerar que el primero “se refiere
capitalmente a una dimension de la politica estatal, es decir, a las finalidades del bienestar social,
siendo un concepto mensurable, en funcion de las distribuciones de las cifras del presupuesto
destinadas a servicios sociales y otros indices”.
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Esta distincién no es baladi en la situacidn actual de crisis econdmica en la
gue se cuestiona la actividad prestacional del Estado. La crisis de uno y otro modelo
de Estado tienen tiempos y contenidos diversos, se puede producir una crisis del
Estado del bienestar, materializada en una menor presencia del poder publico en la
economia, una disminucién del Estado y mas presencia del mercado®®, sin que
necesariamente ello suponga una afectacién a los postulados basicos del Estado
social®”’, como ya quedd demostrado durante la crisis de los afios 70 del anterior
siglo. En realidad, a partir de esa década se inicié el abandono paulatino por parte
de los poderes publicos occidentales de los principios politico-econdmicos en los que
se asentaba el modelo de Estado de Bienestar y, sin embargo, en ese contexto solo
se planted la necesidad de redefinir las coordenadas del Estado social sin abordar su
desaparicion, en el entendimiento de que aunque la configuracion de Estado como
social va unido al mantenimiento de un sistema de bienestar de los ciudadanos?®, el
Estado social supone un plus, un maior, ya que abarca “no solo los aspectos del
bienestar, aunque estos sean uno de sus componentes esenciales, sino también los

. . 299
problemas generales del sistema estatal de nuestro tiempo”“™".

Pero lo que caracteriza la situacién actual es que a esta desaparicién3°° del

modelo de organizacidén politica que suponia el Estado de Bienestar se anade la

2% RAMON FERNANDEZ, T., Prélogo al libro de SERRANO TRIANA, A. La utilidad de la nocién del

servicio publico y la crisis del Estado de bienestar, Servicio de publicaciones del Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social, Madrid, 1983.

7 TORNOS MAS, J., “Crisis del estado de bienestar. El papel del derecho administrativo”, X
Congreso italo-espafiol de profesores de Derecho administrativo, Madrid 18,19 y 20 de octubre de
2012, pag. 4, seiala que la crisis econdmica de los afios 80 afectd de manera significativa al sistema
de bienestar de los paises occidentales, pero sin embargo en Europa se mantuvo e incluso se

potencid la estructura del Estado social.

2% MARTIN RETORTILLO, S., sefiala que nuestra Constitucion establece una determinada

manera de configuracion del sistema de Estado social y democratico de derecho ya que cuando se
redacta ya se han producido rectificaciones importantes en otros ordenamientos juridicos, por lo que
ya que incorpora una nueva consideracién de este modelo de Estado, que supone, “sin duda alguna,
el canto del cisne de una forma concreta del Estado social de Derecho; el también llamado Estado del
bienestar. Quede bien claro: no se abandonan los principios que inspiran este ultimo, sino que, como
se vera, tal objetivo se plantea sobre bases del todo distintas”. En “La ordenacién juridico-
administrativa del sistema econdmico en los uUltimos cincuenta afios”, Revista Administracion Publica,

ne 150, 1999, pag. 264.

%% GARCIA PELAYO, M., Las transformaciones del Estado contempordneo, Alianza editorial,

Madrid, 1982, pag. 14.

300 . . . .
En el discurso del Rey Guillermo Alejandro de Holanda en la apertura del Parlamento anuncia

la sustitucién del “clasico estado de bienestar de la segunda mitad del siglo XX por una sociedad
participativa”. (..) “El paso hacia una sociedad participativa es particularmente notable en la
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amenaza creciente al contenido del Estado social3°1, cuestiondndose no solo su
viabilidad econémica®*® sino también su propia estructura®®*%%; en la segunda
década del siglo XXI la crisis se ha acentuado y por lo tanto su cuestionamiento es
aun mas acusado, la estructuras sociales, econémicas y laborales estan sufriendo
cambios drasticos>®, lo que supone que, desde el propio sistema, se esté realizando

un progresivo adelgazamiento de los servicios ofertados por el Estado para el

mantenimiento de un nivel minimo de bienestar3°6, derivando esos servicios hacia la

seguridad social y en los que necesiten cuidados de larga duracién. Es precisamente en esos sectores
donde el clasico Estado del bienestar de la segunda mitad del siglo XX ha producido sistemas que en
su forma actual ni son sostenibles ni estan adaptados a las expectativas de los ciudadanos”, El Pais,

17 de septiembre de 2013.

1 DE CABO MARTIN, C., en su obra Teoria constitucional de la solidaridad mantiene que

cuando los efectos de la crisis econdmica produce la crisis “del Estado social, (...) esta ultima se
proyectd inmediatamente sobre el Estado democratico y sobre el Estado de derecho, induciendo
transformaciones importantes reductoras de la democracia politica y social asi como el galantismo en

ambitos especificamente relevantes”, Marcial Pons, Madrid, 2006, pag. 50.

2 En el momento actual la legitimidad del Estado parece no derivar de su actividad

prestacional sino de la sostenibilidad del sistema mismo, se ha sacralizado el concepto de
sostenibilidad.

% TORNOS MAS, J., “Crisis del estado de bienestar. el papel del Derecho Administrativo”, XIX
Congreso italo-esparfiol de profesores de derecho administrativo, Madrid 18,19 y 20 de octubre de
2012, pag. 1: “El Estado del bienestar, entendido como el modelo de organizacion politica basado en
el gobierno de la economia por el Estado con el fin de lograr el pleno empleo y la cohesidn social fue
abandonado tras las crisis del Estado de bienestar de 1970 y 1990. La primera crisis econémica
impuso ya de forma clara los principios del neoliberalismo y la crisis de la socialdemocracia, lo que
comporté la paulatina reduccion del Estado, el predominio del mercado, y la imposicion de los
principios de la desregulacidn, liberalizacién y privatizacion, asi como el traslado de la regulacion
econdmica a autoridades independientes. Se vuelve a separar la sociedad del Estado y el interés
general se identifica con la suma de intereses individuales. La legitimidad de la actuacion se busca en

el procedimiento y se fomenta la autorregulacion”.

%% OJEDA MARIN A., ya sefalaba ese peligro al analizar la crisis del Estado de Bienestar de los

afios 70:“la crisis no es solo econdmica, ni financiera (...) realmente lo que estd en cuestion es el
propio modelo de Estado e incluso, el modelo de sociedad o, si se quiere, un cierto tipo de
civilizacién, consumista en lo econdmico y estatista en lo social”, Estado social y crisis econémica,

Editorial Complutense, Madrid, 1993, pag. 19.

39 vig, MORENO, L., La Europa asocial. Crisis y Estado de Bienestar, Peninsula, Barcelona, 2012,

que también muestra la preocupacion de que en la actual crisis no solo se estan realizando recortes
en el gasto social sino que se esta produciendo un posible cambio civilizatorio en el que se plantea

que el Estado de Bienestar puede ser prescindible.

3% Ccomité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU -482 periodo de sesiones

de 30 de abril a 18 de mayo de 2012 (E/C.12/ESP/CQO/5), aprobd en su sesion de 18 de mayo de 2012,
en relacion con el examen del el quinto informe periddico de Espaiia sobre la aplicacién del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, entre otras las observaciones finales (C,
8): Principales motivos de preocupaciéon y recomendaciones: “El Comité expresa su preocupacién por
la reduccién de los niveles de proteccion efectiva de los derechos consagrados en el Pacto que ha
resultado de las medidas de austeridad adoptadas por el Estado parte, perjudicando de forma
desproporcionada al disfrute de sus derechos por las personas y los grupos desfavorecidos vy
marginados, especialmente los pobres, las mujeres, los nifos, las personas con discapacidad, los
adultos y los jovenes desempleados, las personas mayores, los gitanos, los migrantes y los solicitantes
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sociedad®®, obviando la obligacion del Estado de intervenir para garantizar un

8

. . . . 30 . .7
determinado nivel de bienestar a sus ciudadanos™", obligacion que en el Estado

social se debe a un imperativo legal®®,**°.

Esta situacion de crisis global ha supuesto una reduccién drastica de la
Administracién prestacional, o en expresién de GARCIA PELAYO®" del Estado

administrativo, por lo que cabe preguntarse hasta qué punto puede retrotraerse la

de asilo (art. 2, parr. 1)”. Por lo que “recomienda al Estado parte que garantice que todas las medidas
de austeridad adoptadas identifiquen el contenido minimo esencial de todos los derechos del Pacto,
y que tome todas las medidas apropiadas para proteger este contenido esencial en cualquier
circunstancia, especialmente para las personas y los grupos desfavorecidos y marginados. En este
contexto, el Comité recomienda al Estado parte que recopile informacién estadistica desagregada,
con el objeto de identificar a las personas y grupos afectados y aumentar la eficacia de sus esfuerzos
para la proteccion de sus derechos econdmicos, sociales y culturales. El Comité también sefiala a la
atencion del Estado parte su carta abierta sobre los derechos econémicos, sociales y culturales en el

contexto de la crisis econdmica y financiera, con fecha 16 de mayo de 2012.

37 MARTIN CASTRO, B., “Estado de Bienestar mediterraneo en crisis: sociedad y Administracion

espafiolas en cambio”, Revista da Escola Galega de Administracion Publica, v. 6, n21, 2011, pags. 35-
55, en la situacion de crisis actual se plantea la legitimidad del estado de bienestar, ya que “parece
harto dificil mantener las cosas tal como estan. Desde la vision mas pesimista, las consecuencias que
cabria esperarse irian desde la quiebra de los criterios de solidaridad universal, que implicaria
trasvases tanto de responsabilidades publicas al mundo privado como de debilitamiento de criterios

redistributivos, coordinados por los niveles centrales a la periferia territorial”, pag. 44

398 SUBIRATS, J. sostiene que “(E)I bienestar, de ser entendido como una seguridad en el

mantenimiento de los derechos sociales para toda la poblacién (universalismo-homogeneidad-
jerarquia), se va viendo cada vez mas como una nueva forma de entender las relaciones sociales de
manera integradora y solidaria (especificidad-reconocimiento-participacion). El punto clave de las
politicas sociales de nueva generacién sigue siendo la lucha contra las desigualdades, pero evitando la
homogeneidad, reconociendo las diferencias y planteando una fuerte defensa de la autonomia y la
singularidad, entendidas como situaciones en las que no se da una relacion de dominacién de unos
sobre otros, sean éstos quienes sean. Se aspira a una fuerte equidad, valorizando la diversidad y
apostando por que cada quien pueda seguir sus trayectorias vitales y personales desde su autonomia.
Y es en esa nueva vision en la que la concepcidn de lo comun tiene mucho que aportar”, VV. AA,,
Informe Espafia 2012. Una interpretacion de su realidad social, Fundaciéon Encuentro-CECS, 2012,

pags. LVII-LIX.

399 SERRANO TRIANA, A., considera que “se trata de una intervencién, (...) que se justifica por

una necesidad intrinseca de los sistemas politicos para dar unas respuestas efectivas a los fuertes
requerimientos de los distintos grupos y fuerzas sociales”, en La utilidad de la nocion de servicio
publico y la crisis del Estado de bienestar, Instituto de Estudios Laborales y de la Seguridad Social

1983, pag. 24.

310 Ley 14/2002, de 25 de julio, de promocidn, atencién y proteccion a la infancia en Castilla y

Ledn en su Exposicion de motivos sefala que el “objetivo ultimo de todas las actuaciones reguladas
en la Ley la promocion del bienestar social de la infancia”.

LEY 3/2011, de 30 de junio, de apoyo a la familia y a la convivencia de Galicia, en su Predmbulo
sefiala que esta Comunidad Auténoma “presenta dos caracteristicas indiscutibles que han de tenerse
muy presentes a la hora de articular los mecanismos de apoyo a la familia. Por una parte, una
gravisima retraccién de la natalidad y un alarmante envejecimiento de la poblacidn, que dificulta las
posibilidades de renovacidn generacional y, en consecuencia, el mantenimiento del Estado de
bienestar social alcanzado y su desarrollo”.

31 GARCIA PELAYO, M., Las transformaciones del Estado contempordneo, Alianza, Madrid, 1982.
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implantacién de las técnicas publicas de plasmacion de los derechos sociales®®?, y
considero que la respuesta viene condicionada por el concepto de dignidad, dado
qgue la actividad desarrollada por los poderes publicos en implantacién del Estado
social tiene como marco el articulo 10 de la Constitucidon que eleva la dignidad de la
persona a fundamento del orden politico y la paz social, es un valor absoluto, que

debe servir de pardmetro para interpretar todo el ordenamiento juridico espaﬁol313.

Ahora bien, la dignidad humana®* no es un concepto univoco ni estatico, su
caracter dindmico exige a la sociedad y a los poderes publicos una constante revisién
de los derechos inviolables, de la libertad y de la igualdad que forman parte
inescindible del valor constitucional de la dignidad315, porque a través de los valores
constitucionales el contenido de la Constitucidén va actualizdndose y adaptandose a

las nuevas necesidades de la persona®'®.

312 RODRIGUEZ BARTOLOME, V., 2.826.549 Razones la proteccion de la infancia frente a la

pobreza: un derecho, una obligacion y una inversion, SAVE THE CHILDREN, elaborado por con datos
actualizados a 13 de noviembre de 2013, sefiala que “(E)n un contexto como el actual en el que un
importante nimero de familias estan sufriendo limitaciones de sus ingresos que imponen obstaculos
y dificultades para la realizacion de los derechos de los nifios y las nifias, el Estado y sus diferentes
administraciones tienen la obligacién de intervenir de manera eficaz como garantes de estos
derechos. En este contexto, todas las reformas planteadas deberian contemplar un analisis detallado
de la situacién de los nifios y las nifias en situaciéon de pobreza, qué respuesta demandan de las
administraciones y las razones por las que las administraciones publicas actualmente no pueden
darles una respuesta adecuada. Y a partir plantear las medidas, reformas estructurales y asignacién
de recursos que sean necesarias. Este no ha sido el planteamiento, lo que resulta enormemente
preocupante porque sélo en estos términos se puede hablar de eficiencia: en la medida que estas
reformas logren dar cumplimiento a los compromisos internacionales y las disposiciones del derecho
espafol que consagran la proteccion y realizacion de los derechos de los nifios y las nifias. Si esto no
se contempla, es la mera rentabilidad a corto plazo lo que se persigue, algo que pasara factura al
conjunto de la sociedad en los préoximos anos y décadas”, pag. 105

313 GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARRANDE, E., considera que los valores constitucionales
constituyen “la base entera del ordenamiento, la que ha de prestar a éste su sentido propio, la que
ha de presidir, por lo tanto, toda su interpretacion y aplicacién”, en La Constitucion como norma y el
Tribunal Constitucional, Civitas, Madrid, 1981, pag. 98.

314 Sentencia Tribunal Constitucional 53/1985, de 11 de abril, (reitera ese mismo enfoque la STC
91/2000): “(...) la dignidad es un valor espiritual y moral inherente a la persona, que se manifiesta
singularmente en la autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida y que lleva consigo
la pretensidn al respeto por parte de los demas”.

1> ORTEGA Y GASSET, J., Origen y epilogo de la filosofia, Fondo de Cultura Econémica, México,
1960, pag. 79, escribid: “la historicidad parece traer consigo que toda cosa propiamente humana
nace un dia y muere otro. Nada propiamente humano, si es algo real, y por lo tanto concreto puede
ser permanente. Esto no significa que en el hombre no haya nada constante. De otro modo no
podriamos hablar del hombre, de la vida humana, del ser humano”, y entiendo que esa constante no
es sino la dignidad del hombre.

316 Sentencia del Tribunal Constitucional 198/2012, de 6 de noviembre de 2012, recoge esta
idea sefialando que los contenidos de la Constitucidén “es un «arbol vivo» que, debe ser interpretados
de manera evolutiva para acomodarse a las realidades de la vida moderna como medio para asegurar
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Esta necesidad de concretar en cada momento histdrico el significado de la
dignidad legitima que la finalidad de la actividad prestacional de la Administracién
publica no se encuentre absolutamente prefigurada, por ello la Constitucion, en su
articulo 9.2, establece la obligacién genérica de los poderes publicos de promover
las condiciones para configurar en cada momento histérico el contenido real y
efectivo de la libertad e igualdad de los individuos y de los grupos en los que se
encuentre integrado, removiendo los obstdculos que supongan una traba a la

concepcién de dignidad de la persona.

Pero esa legitima necesidad de adaptacion no puede implicar un
desconocimiento de los derechos sociales o una disminucion excesiva de la actividad
prestacional que garantiza los vya reconocidos, alegando circunstancias
socioecondmicas desfavorables. Ello lleva a plantearse, entre otras cuestiones, la

p g . 17 . 1 z
reversibilidad de los derechos sociales®'’. Parte de la doctrina®'® reconoce el caracter

su propia relevancia y legitimidad, y «no sélo porque se trate de un texto cuyos grandes principios
son de aplicacidon a supuestos que sus redactores no imaginaron, sino también porque los poderes
publicos, y particularmente el legislador, van actualizando esos principios paulatinamente y porque el
Tribunal Constitucional, cuando controla el ajuste constitucional de esas actualizaciones, dota a las
normas de un contenido que permita leer el texto constitucional a la luz de los problemas
contemporaneos, y de las exigencias de la sociedad actual a que debe dar respuesta la norma
fundamental del ordenamiento juridico a riesgo, en caso contrario, de convertirse en letra muerta.
Esa lectura evolutiva de la Constitucion, que se proyecta en especial a la categoria de la garantia
institucional, nos lleva a desarrollar la nocién de cultura juridica, que hace pensar en el Derecho como
un fenédmeno social vinculado a la realidad en que se desarrolla y que ya ha sido evocada en nuestra
jurisprudencia previa (SSTC 17/1985, de 9 de febrero, FJ 4; 89/1993, de 12 de marzo, FJ 3; 341/1993,

de 18 de noviembre, FJ 3; 29/1995, de 6 de febrero, FJ 3; y 298/2000, de 11 de diciembre, FJ 11)»”.

* Tribunal Constitucional, Auto 129/2014, de 5 de mayo de 2014. Voto particular que formulan

los Magistrados dofia Adela Asua Batarrita y don Fernando Valdés Dal-Ré al Auto dictado en el
recurso de amparo num. 6698-2013, de 12 de mayo de 2014, que desestima el recurso de suplica
interpuesto por el Ministerio Fiscal frente a la providencia de inadmisién de 14 de febrero de 2014
“debe recordarse que los principios rectores de la politica social y econdmica «no son meras normas
sin contenido (STC 19/1982, de 5 de mayo, FJ 6) sino que, por lo que a los 6rganos judiciales se
refiere, sus resoluciones habran de estar informadas por su reconocimiento, respeto y proteccidn, tal
como dispone el art. 53.3”

8 Vid. PONCE SOLE, J., El Derecho y la (ir) reversibilidad limitada de los derechos sociales de los
ciudadanos: las lineas rojas constitucionales a los recortes y la sostenibilidad social, Instituto Nacional
de Administracion Publica, Madrid, 2013, recoge el estado de la cuestién en la actualidad.

PAREJO ALONSO, L., “Estado Social y Administracion Prestacional”’, Revista Vasca de
Administracion Publica, nimero 57, 2000, pag. 24, sostiene que la “inconstitucionalidad de toda
legislacion de desarrollo constitucional que sin fundamento suficiente, es decir, justificable en
términos constitucionales, esté derechamente dirigida a la supresion o, simplemente, al recorte, por
si mismos, de contenidos propios de derechos sociales ya establecidos por ese mismo legislador. En
ningun caso parece plausible, sin embargo, una afirmacién de inconstitucionalidad de la meara
omision o inactividad del legislador ordinario”.
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reversible de los derechos reconocidos por el legislador en el desarrollo de los
derechos sociales de la Constitucion®'®, porque su redaccién los configura
fundamentalmente como mandatos de optimizacion y el hecho de que estén
positivados en normas de contenido prestacional no supone la imposibilidad legal de
efectuar una posible revision de los niveles de proteccidn que se incorporaron a las

normas objetivas en un momento determinado®®,%.,

Por lo tanto, la aceptacioén de la legalidad de la reversibilidad de los derechos
prestacionales no supone dotar al Estado de un poder ilimitado para suprimir o
disminuir dichos derechos porque los derechos sociales prestacionales no se agotan
en las obligaciones positivas del Estado ya que una vez reconocidos y establecida la
necesaria organizacidén para garantizar su eficacia, el Estado tiene una obligacién

negativa, que le obliga a abstenerse de toda conducta que ponga en peligro el

GARCIA HERRERA, M. A., “Veinticinco afios de derechos sociales en la experiencia constitucional
espanola”, UNED, Revista de Derecho Politico, nimeros. 58-59 (2003-2004), pags. 277-304, refleja la
tensién doctrinal sobre la irreversibilidad/reversibilidad de los derechos sociales y sefiala con acierto
que “el curso de los acontecimientos confirma que se impone la propuesta reductora del acceso y
contenido de las prestaciones en aras de unas exigencias financieras que estan condicionadas por
datos econdmicos mas proximos a la primacia del mercado que a la realizacién del modelo del Estado
Social. Instalados en la dptica de la revisidn de los logros alcanzados, el problema se desplaza hacia la
existencia de limites a la degradacion de los derechos sociales: o dicho con otras palabras, si el
legislador democratico puede traducir cualquier politica econdmica apoyada electoralmente”, pag.

294,

319 E| Tribunal Constitucional en su sentencia 81/1982, de 21 de diciembre, sin embargo

establecid la irreversibilidad de los derechos sociales alcanzados, sefialando en su fundamento
juridico 32 que en virtud del “cardcter social y democratico del Estado de Derecho que nuestra
Constitucion erige y la obligacién que al Estado imponen los articulos 9.2 y 35 de la Constitucién (...)
debe entenderse que no se puede privar al trabajador sin razén suficiente para ello de las conquistas
sociales ya conseguidas. (...) sin perjuicio de que en el futuro el legislador pueda establecer un
régimen diferente al actual, siempre que respete la igualdad de los trabajadores”. Ahora bien, hay
que resaltar que el Tribunal sefiala “sin razén suficiente”.

30 Entre otros, GAVARA DE CARA, J. C., La dimensidon objetiva de los derechos sociales, Bosch,

Barcelona, 2010, pag. 58.

321 I . . . .
Sobre la reversibilidad de los derechos sociales y las condiciones para garantizar su

legitimidad vid. las sentencias del Tribunal Constitucional 81/1982 de 21 de diciembre, 65/1987 de 21
de mayo y 65/1990 de 5 de abril; indudablemente el que sea legal la reversibilidad de los derechos
prestacionales no supone dar carta blanca al poder publico, ya sea el gobierno o el legislador, para
suprimir o disminuir dichos derechos porque su actuacién siempre debe tener como limite la
ponderacion y la proporcionalidad. No hay que olvidar los principios rectores no son preceptos vacios
de contenido e informan actividad legislativa y deben ser tenidos en cuenta en la interpretacion de
las leyes que los desarrollan. En ese sentido, hay que hacer constar que la Constitucidon no contiene
una prohibicidn absoluta, pero hay que tener en cuenta el valor que ese texto le reconoce a través
del articulo 53.3, y la concrecién del articulo 9.2 en relacién con la dignidad de la persona, los
derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad del articulo 10.
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. . 22 32 .y . . ;
contenido del derecho social concreto®??*?®. La cuestién a dilucidar es en qué

medida puede disminuirse el contenido de los derechos sociales positivados para

considerar que aun se mantiene ese derecho subjetivo concreto.

Si nos atenemos a lo dispuesto por el Comité de Derechos Econdmicos,

325 un Estado

Sociales y Culturales®®*, y las directrices establecidas en Maastricht
incurre en una violacién del Pacto cuando no cumple lo que el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales denomina "una obligacion minima esencial de
asegurar la satisfaccion de por lo menos los niveles minimos esenciales de cada uno
de los derechos” (se entiende que los relacionados en el Pacto Internacional de

;. . 2
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales®®).

322 HERREROS LOPEZ, J. M., “La justiciabilidad de los derechos sociales”, Lex Social, Revista de los

Derechos Sociales, n® 1/2011, pag. 82.

3% Directrices de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
Maastricht, 22-26 de enero de 1997, niumero 6 hace referencia a ello que “(A)l igual que los derechos
civiles y politicos, los derechos econdmicos, sociales y culturales imponen sobre los Estados tres tipos
de obligaciones distintas: las obligaciones de respetar, proteger y cumplir. El incumplimiento de
cualquiera de estas tres obligaciones constituye una violacion a dichos derechos. La obligacion de
respetar requiere que el Estado se abstenga de obstaculizar el goce de los derechos econémicos,

sociales y culturales”.

34 E| Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU -482 periodo de sesiones

de 30 de abril a 18 de mayo de 2012- (E/C.12/ESP/CQO/5), aprobd en su sesion de 18 de mayo de
2012, en relacién con el examen del el quinto informe periddico de Espafia sobre la aplicacion del
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, entre otras las observaciones
finales, y dentro de los “Principales motivos de preocupacion y recomendaciones (C, 6): (...) Al Comité
le preocupa que, a excepcion del derecho a la educacion que estd incluido dentro de los derechos
fundamentales protegidos por la Constitucion, los derechos econdmicos, sociales y culturales
solamente son considerados por el Estado parte como principios rectores de la politica social y
econdmica, de la legislacion y de la practica judicial. Al Comité también le preocupa que las
disposiciones del Pacto hayan sido invocadas y aplicadas pocas veces ante los tribunales del Estado
parte”. En funcién de esta observacién recomienda: “El Comité insta al Estado parte a que, en virtud
del principio de indivisibilidad, universalidad e interdependencia de los derechos humanos, adopte
las medidas legislativas pertinentes para garantizar a los derechos econdmicos, sociales y culturales
un nivel de proteccion analogo al que se aplica a los derechos civiles y politicos. Asimismo, el Comité
recomienda al Estado parte que tome las medidas adecuadas para asegurar la plena justiciabilidad y

aplicabilidad de todas las disposiciones del Pacto por los tribunales nacionales”.

325 . . . . . ;. .
Directrices de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,

Maastricht, 22-26 de enero de 1997, nimero 9, continua estableciendo ejemplos de ese
incumplimiento “incurre prima facie en una violacion del Pacto un Estado Parte en el cual un nimero
significativo de personas se ven privados de alimentos esenciales, atencién basica de salud,
habitacién y vivienda minima o las formas mas basicas de ensefianza." Estas obligaciones minimas
esenciales son aplicables independiente de la disponibilidad de recursos en el pais de que se trate o

cualquier otro factor o dificultad”.

326 Aplicable en Espafia en virtud de los articulos 10.2 y del 96 de la Constitucién, ya que fue

ratificado por nuestro pais el 13 de abril de 1977, (Boletin oficial del Estado nimero 103, de 30 de
abril de 1977).
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En este sentido, no puede establecerse una correlacion exacta entre el
reconocimiento del derecho subjetivo prestacional y la carencia presupuestaria para
realizar la infraestructura necesaria para su eficacia, porque la escasez de recursos
no exime al Estados de ciertas obligaciones minimas esenciales®’ en la aplicacion de
los derechos econdmicos, sociales y culturales®*®, porque como mantiene TORNOS
“las prestaciones inherentes a los derechos sociales (seguridad social, sanidad,
educacion, servicios sociales, vivienda digna...) tienen un contenido minimo

. . . . . 2
imprescindible para que el ser humano pueda desarrollar una vida d|gna”3 %

330 .
. Es evidente que la actual

constituyendo la dignidad el limite infranqueable
concepcién de la dignidad vy el libre desarrollo de la personalidad requieren de un

minimo vital*>! gue sdlo se alcanza con la garantia previa de determinados derechos

327 Ley 6/1995, de 28 de marzo, de Garantias de los Derechos de la Infancia y la Adolescencia en

la Comunidad de Madrid, en su predmbulo que la Comunidad pretende “que se establezcan los
niveles minimos de bienestar que en todo caso una sociedad como la madrilefia debe ofertar a su
poblacidn infantil, como instrumento y garantia de la correcta evolucion de su personalidad”.

328 Directrices de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
Maastricht, 22-26 de enero de 1997, nimero 10, y bajo el epigrafe de “Disponibilidad de recursos” se
sefiala la “la mayoria de los Estados pueden cumplir dichas obligaciones sin mayores dificultades y sin
gue esto tenga implicaciones significativas en cuanto a los recursos. En otros casos, sin embargo, la
plena realizacion de los derechos puede depender de la disponibilidad de los recursos financieros y
materiales adecuados. No obstante, de conformidad con los Principios de Limburg 25-28, y tal como
lo reafirma la jurisprudencia evolutiva del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la
escasez de recursos no exime a los Estados de ciertas obligaciones minimas esenciales en la
aplicacién de los derechos econdmicos, sociales y culturales”.

329 TORNOS MAS, J., “Crisis del estado de bienestar. El papel del derecho administrativo”, XIX
Congreso italo-espafiol de profesores de Derecho administrativo, Madrid 18,19 y 20 de octubre de
2012, pag. 43, y continua estableciendo que “este contenido minimo es el que exige el mandato
constitucional del respeto a la dignidad humana como fundamento del sistema de valores de la
Constitucidon. Este contenido minimo sin el cual el ser humano, en razéon de sus concretas
circunstancias personales (la edad, la minusvalia, etc...) no puede llevar a cabo una vida en sociedad
de forma digna es el contenido esencial de los derechos sociales, es el limite infranqueable a todo

proceso de reduccidn de su ambito material”

330 . see ;. .z RT .
Sobre el impacto de la actual politica econédmica de contencidén del gasto publico en la accidén

social publica es interesante el Informe de CAVERO T., POINASAMY, K., La trampa de la austeridad. El
verdadero coste de la desigualdad en Europa, INTERMON OXFAM, 11 septiembre 2013,
www.oxfam.org, en el cual los autores sefialan que “(L)os programas de austeridad europeos han
desmantelado los mecanismos que reducen la desigualdad y hacen posible un crecimiento equitativo.
Con el aumento de la desigualdad y la pobreza, Europa se enfrenta a una década pérdida. Si las
medidas de austeridad siguen adelante, en 2025 entre 15 y 25 millones de europeos mas podrian
verse sumidos en la pobreza”, pag. 1.

31 GARCIA SCHWARZ, R., afirma que la materialidad de la dignidad humana se asienta sobre el
denominado minimo existencial, y este minimo existencial lo sefiala como el nicleo duro de los
derechos sociales, siendo los derechos sociales, en lo concerniente a ese nucleo, verdaderos
derechos fundamentales, en Derechos sociales: imprescriptibilidad y garantias, Aranzadi, Pamplona,
2011, pag. 11.
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sociales, derechos intimamente conectados la actividad prestadora del Estado a

través de la accidn social.

Estas notas sobre la configuracion del Estado social y las transformaciones de
la Administracion prestacional como consecuencia del contexto econdmico actual,
tiene especial relieve desde la vertiente de la proteccion del menor, por cuanto
afecta al nucleo de la misma, que puede verse afectada por la reduccion de los
derechos mas directamente vinculados con el concepto de Estado social y que
forman parte de la actividad prestacional de las administraciones publicas en
ambitos fundamentales para el desarrollo integral del menor, tales como sanidad,
educacion, vivienda, asi como en los servicios sociales necesarios para la proteccion
especifica de menores en situacidén de riesgo y exclusidn social, en la medida que se

cuestione el Estado social se esta poniendo en riesgo dicha proteccién332.

En este sentido, hay que recordar que la regulacidn del derecho del menor a
ser protegido contenida en el Cddigo civil, tanto en el dmbito de las relaciones
paternofiliales como en el &mbito publico, debe ser contextualizada de acuerdo a lo
dispuesto en el articulo 39 de la Constitucidn recogido en el Capitulo Tercero del
Titulo | de la Constitucidn, bajo el epigrafe “Principios rectores de la vida social y
econdmica” que establece de manera imperativa que los poderes publicos aseguran
la proteccidn social, econdmica y juridica de la familia, asi como aseguran la
proteccion integral de los hij05333, correspondiéndole a los menores la proteccion

prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos®*.

32 CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J. L., MIGUEZ MACHO, L., “Servicios sociales y crisis

econémica: los limites del Estado asistencial”’, comunicacion elaborada en el marco del Proyecto de
Investigacion Derechos socioeconémicos y sistema de prestaciones en un Estado multinivel (DER2009-
07183), presentada en el VI Congreso de la Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho
Administrativo, Mallorca 2011, y recogidas en BLANCO ESTEVE, A., (coord.), El Derecho publico de la
crisis econdmica. Transparencia y sector publico. Hacia un nuevo Derecho administrativo. Actas del VI
Congreso de la Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo, Instituto Nacional de la

Administracién Publica, Madrid, 2012.

333 , . .. .
La segunda parte del articulo 39.2, iguales estos ante la ley, no era necesario introducirlo ya

que estd implicito en el articulo 14 de la Constitucidn, pero hay que contextualizar el momento de
redaccion de la Constitucidn, y era preferible declarar explicitamente la igualdad de los hijos que
esperar a la interpretacion por los tribunales del contenido del principio de igualdad contenido en el

articulo 14.

34 ESPIN CANOVAS, D., en “Articulo 39 Proteccion a la familia” en Comentarios a las leyes

politicas, T-1ll, Madrid Foro, 1983, pag. 20, considera que la inclusién del articulo 39 en este capitulo
puede deberse a que se ha considerado a la familia como destinataria de gran parte de las normas
protectoras del Capitulo IlI.
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La ubicacion sistematica de este articulo que abre el Titulo tercero no puede
ser casual, la familia y el menor>>>, como ciudadano®*®,*’ y miembro de esa familia,
no solo deben estar protegidos por el desarrollo juridico-prestacional de este
articulo, sino que le concierne la actuacién de los poderes publicos en la concrecién
de practicamente todos los derechos sociales y econdmicos relacionados en dicho
Titulo, asi el derecho a una vivienda digna (aunque no haga referencia a la familia de
manera expresa), el derecho a una redistribucion de la renta mas equitativa, de una
politica dirigida al pleno empleo, el derecho a un Sistema de Seguridad Social, el
derecho a la proteccion de la salud, el acceso a la cultura, a una calidad de vida, el
derecho de la juventud, de los menores a la participacién en el desarrollo social,

econémico y cultural, la atencién a los discapacitados , la defensa de los

consumidores, etc.

Es indudable que el menor como persona es titular de los derechos
fundamentales®*®, pero le incumbe de manera especialmente intensa el desarrollo
de derechos sociales como derechos subjetivos, en su situacién de vulnerabilidad es

aln mas acusada la relacién entre el desarrollo de los derechos sociales y la

335 ABRAMOVICH, V. y COURTIS, C., para estos autores el Estado social contemplado en las

Constituciones se caracteriza, entre otras, por incorporar dimensiones colectivas en el derecho,
(consumidores, grupos vulnerables, personas con discapacidad...); se parte de la consideracion de las
desigualdades reales y no solamente de las desigualdades formales, se limita la autonomia de la
voluntad, en aras de conceptos como orden publico y proteccion de la dignidad de las personas; y se
acrecientan las funciones del Estado, ya que le corresponde la realizaciéon de tareas que hagan
efectivos los derechos sociales, en Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta, Madrid,

2004, pags. 54-56.

% 1a Ley 8/2010, de 23 de diciembre, de garantia de derechos y atencién a la infancia y la

adolescencia, de Cantabria recoge esta idea: la Comunidad Auténoma de Cantabria ha seguido
profundizando en la proteccion en sentido amplio de la infancia y la adolescencia, asi como en la
regulacién y reconocimiento de derechos especificos, incorporando el bienestar social de la infanciay
adolescencia a regulaciones destinadas a la ciudadania en general, de la que la que la infancia esta
llamada a formar parte activa.

37 Sin embargo, HERRERA GOMEZ, M. y CASTON BOYER, P., se cuestionan el binomio menor-
ciudadano: “El mismo acercamiento de la idea de ciudadania con la condicién de menor configura
una verdadera contradictio in adjectio, en cuanto que el primer término de la asociacidn exactamente
presupone la emancipacién de la persona, que es negada al segundo”. Estos autores, citando a
HABERMAS, coinciden con él en que “la realizacion de los derechos fundamentales es un proceso que
solo asegura la autonomia privada de los ciudadanos con iguales derechos si a la par tiene lugar la
activacion de su autonomia en cuanto ciudadanos. Esto irremediablemente excluye que estos
derechos puedan ser garantizados a los menores, en cuanto que por definicidn se les atribuye la
capacidad juridica, pero no la capacidad de obrar o de ejercer los derechos”, en Las politicas sociales
en la sociedades complejas, Ariel, Barcelona, 2003, pag. 101.

338

edad.

Y de aquellas libertades publicas que sean compatibles con su situacion juridica de menor de
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efectividad de los derechos fundamentales y, en ese sentido, se pronuncia la Ley
14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las oportunidades en la infancia y la
adolescencia de Catalufia cuando mantiene que los derechos sociales son

indivisibles de los derechos personales339,34°.

En la adaptacién al mandato constitucional de proteccién la Ley Organica
1/1996, de Proteccion Juridica del Menor, sefiald la necesaria reformulacién de las
estructuras de proteccion de la infancia, ya que de acuerdo con la voluntad del
legislador lo que se pretendia es “construir un amplio marco juridico de proteccién
gue vincula a todos los Poderes Publicos, a las instituciones especificamente
relacionadas con los menores, a los padres y familiares y a los ciudadanos en

341
general”™"".

Ahora bien, cuando se adentra en el estudio de la persona del menor desde
la perspectiva de la proteccion que la legislacién vigente le dispensa, una de las
primeras cuestiones que se plantean es la amplitud del campo de esta perspectiva,
lo que lleva a cuestionarse en quién recae realmente la responsabilidad de

proteccion del menor y cual debe ser su contenido.

Respecto a consideracién de su contenido, de acuerdo con la evolucion
legislativa, jurisprudencial y doctrinal, actualmente se entiende que la proteccién
dispensada esta concebida como un todo, es una proteccidn integral, de tal suerte
que cada medida que se adopte sobre el menor condiciona y define otras técnicas,

342 343
I,

juridicas y sociales. Esta proteccion tiende a crear un ecosistema socia en el

339 . ~ . . .
En su Predmbulo se sefala que los “derechos de supervivencia —los derechos sociales—y los

derechos de participaciéon —subjetivos, personales— se complementan, son indivisibles, se ayudan
mutuamente”.

340 ABRAMOVICH, V., Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta, Madrid, 2004,
defiende la tesis de que los derechos sociales no son meros enunciados programaticos, sometidos a
los vaivenes politicos y econdmicos, son verdaderos derechos subjetivos y por lo tanto estan
revestidos de la exigibilidad y garantia judicial que le corresponden a los derechos subjetivos de corte

tradicional.

e Exposicion de Motivos de la Ley Organica 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor.

2 prioridades para la Seguridad Infantil en la Unién Alianza Europea para la Seguridad Infantil,
Europea, (European Child Safety Alliance, Ministerio de Sanidad y Consumo), Madrid, 2004: “La
Convencion de las Naciones Unidas para los Derechos de la Infancia ha iniciado una nueva
interpretacion basada en el respeto de los nifios y sus necesidades y derechos, desde el nacimiento
hasta los 18 afios. La Convencidn subraya la responsabilidad social de proteger a los nifios y proveer
los servicios y ayuda necesarios para ellos. Esto incluye naturalmente a la causa principal de muerte e
incapacidad en la infancia: las lesiones. La Convencion declara que los nifios tienen el derecho a
recibir los niveles mas altos de atencion y salud y el derecho a un ambiente seguro”, pag. 1
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Resolucidn legislativa del Parlamento Europeo, de 11 de junio de 2013, respecto de la Posicion
del Consejo en primera lectura con vistas a la adopcién del Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo relativo a los alimentos destinados a los lactantes y nifios de corta edad, Sesion plenaria
Seguridad alimentaria 11junio 2013.

Ley 17/2011, de 5 de julio, de seguridad alimentaria y nutricion. En su Exposicion de Motivos:
“Las medidas para alcanzar los objetivos de proteccién de la infancia y la juventud en relacion con la
publicidad de alimentos a ella dirigidos resultarian mas eficaces si se adoptan con el apoyo activo de
los propios anunciantes y de los prestadores del servicio de comunicacién comercial audiovisual”; y
en su articulo 36. 3. Estrategia de la nutricion, actividad fisica y prevencién de la obesidad: “La
Estrategia abarcara todas las etapas de la vida de las personas, aunque priorizard las medidas
dirigidas a la infancia, adolescencia y a las mujeres gestantes, y prestara especial atencién a las
necesidades de los grupos socioecondmicos mas vulnerables, con el fin de reducir y evitar las
desigualdades en alimentacion, actividad fisica, obesidad y salud; y en el articulo 46.1 Publicidad de
alimentos dirigida a menores de quince afios: “Las autoridades competentes promoverdn la firma de
acuerdos de corregulacion con los operadores econdmicos y los prestadores del servicio de
comunicacidon comercial audiovisual, para el establecimiento de cddigos de conducta, que regulen las
comunicaciones comerciales de alimentos y bebidas, dirigidas a la poblacién menor de quince afios,
con el fin de contribuir a prevenir la obesidad y promover habitos saludables. Estos cddigos de
conducta deberan ser aplicados por sistemas de autorregulacion que cumplan con lo dispuesto en el
articulo anterior”; en el articulo 40.1 Medidas especiales dirigidas al ambito escolar. “Las autoridades
educativas competentes promoverdn la ensefianza de la nutricion y alimentacidn en las escuelas
infantiles y centros escolares” y en articulo 40.6: “En las escuelas infantiles y en los centros escolares
no se permitira la venta de alimentos y bebidas con un alto contenido en acidos grasos saturados,
acidos grasos trans, sal y azlcares. Estos contenidos se estableceran reglamentariamente”.

Ley 11/2010, de 17 de diciembre, de prevencién del consumo de bebidas alcohdlicas en
menores de edad de Galicia, en su Preambulo: “Se pretende dar impulso a una nueva cultura social,
basada en el respeto y la empatia con los demas, es decir, en pensar en los otros. La ley busca un
fortalecimiento de las relaciones entre los diversos actores de la sociedad gallega, especialmente en
lo concerniente a la proteccion de los menores de edad. Se concibe como un cédigo de regulacidon
mutua en el cual el cumplimiento parta del convencimiento de que es lo mejor para todos. Se trata,
ni mas ni menos, de construir sociedad”; en su articulo 3 establece que a los efectos de esta ley se
entendera por menor de edad el menor de 18 afios.

Ley 11/2005, de 28 diciembre de Espectaculos Publicos, Actividades Recreativas vy
Establecimientos Publicos de Aragén, en su articulo 32.1 Proteccion del menor: “Sin perjuicio de las
limitaciones establecidas en la legislacion especifica de proteccion de menores, la infancia y la
juventud, se establecen las siguientes limitaciones de acceso y permanencia en los espectaculos
publicos, actividades recreativas y establecimientos publicos respecto de los menores de dieciocho
afos:...b) Queda prohibida su entrada y permanencia en salas de fiesta, discotecas, salas de baile y
pubs. Se excluyen de esta limitacidn las salas con autorizacion de sesiones para menores de edad, o
salas de juventud, en las que se permitira la entrada y permanencia de mayores de catorce afios y
menores de dieciocho, conforme a los requisitos establecidos reglamentariamente.

Ley 3/2007, de 7 marzo de Castilla y Ledn que modifica la Ley 3/1994, de 29 de marzo de
Prevencidn, Asistencia e Integracién Social de Drogodependientes de Castilla y Ledn, en su articulo 4:
“Asimismo, seran sujetos protegidos por esta Ley, en las mismas condiciones que los espafioles, las
personas extranjeras drogodependientes que acudan a los servicios o centros asistenciales en
situaciones de urgencia o emergencia; las extranjeras dependientes de las drogas durante el periodo
de gestacion, parto o posparto, asi como los menores de edad extranjeros que sean
drogodependientes o hijos de padres drogodependientes”.

Ley 2/2003, de 13 de marzo, de la convivencia y el ocio de Extremadura, en su articulo 4.
Educacion para la salud: “Se fomentara en los centros docentes el ejercicio de un ocio saludable,
previniendo el acceso de los menores de edad a las bebidas alcohdlicas e informando a los alumnos
de los riesgos derivados de su consumo. En su articulo 8. Venta, suministro o dispensacion a
menores. 1. En el territorio de la Comunidad Auténoma de Extremadura no se permitird ninguna
forma de venta, suministro o dispensacion, gratuita o no, de bebidas alcohdlicas a menores de
dieciocho afios”.
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gue el menor no es una mera suma de individuos dentro de la sociedad, sino que
forman parte sustancial de la organizacion de la misma y estédn integrados a ella a

través de la interdependencia con el resto de los miembros de la sociedad®*.

La obligacién de prestarle una proteccion integral ya nos orientaria de alguna
manera sobre el espectro tuitivo que se predica del menor, podriamos establecer
como una primera aproximacion, que esta proteccién integral se refiere a los dos
aspectos que definen actualmente a la persona, su individualidad y su faceta social,
aunando la tradicion de un sistema juridico liberal con la consideracién de la
persona en el sistema del Estado social, a ello se ha unido el que la proteccién actual
sobre el menor se predica de este cualquiera que sea su situacién juridica,

superando el sistema enfocado hacia la proteccién de situaciones irregulares.

Decreto 281/2001, de 26 de diciembre, por el que se regula la prestacion asistencial dental a la
poblacién de 6 a 15 afios de la Comunidad Auténoma de Andalucia; o el Decreto 94/2009, de 9 de
junio, por el que se regulan las ludotecas en Andalucia.

Orden PRE/193/2013, de 7 de febrero, por la que se modifica la parte 1ll, del anexo Il, del Real
Decreto 1205/2011, de 26 de agosto, sobre la seguridad de los juguetes, en su articulo 1: “Este real
decreto establece las normas de seguridad de los juguetes, aplicandose a los productos disefiados o
previstos, exclusivamente o no, para ser utilizados con fines de juego por nifios menores de catorce

afos, asi como la libre circulacién de los mismos”.

343 . s L. . . .z . ey
Dictamen del Comité Econédmico y Social Europeo sobre la «Comunicacion de la Comisién al

Parlamento Europeo, el Consejo, el Comité Econdmico y Social Europeo y el Comité de las Regiones
— Una Agenda de la UE en pro de los Derechos del Nifio» [COM(2011) 60 final] 2012/C 43/08),
(Diario Oficial de la Unidn Europea 15 febrero2012), en su epigrafe 3, Los derechos del nifio en la UE
en su punto 7, el Comité considera especialmente importante que se haya formulado una primera
recomendacidn sobre la vinculacion entre los derechos del nifio y el &ambito empresarial, con motivo
de la puesta en marcha por UNICEF, el Pacto Mundial de las Naciones Unidas y Save the Children de
un proceso encaminado a desarrollar principios y orientaciones para ayudar a las empresas a
proteger y fomentar los derechos del nifio. Ademds de propiciar las acciones positivas, este proceso
llama también la atencidn sobre las posibles repercusiones negativas, sobre todo en relacion con la
publicidad (dirigida de manera abusiva a los nifios para incitarles a consumir productos perjudiciales
para su salud fisica y mental o mostrar comportamientos violentos o arriesgados, y de caracter
erdtico-pornografico), los habitos de consumo, incluida la salud y la nutricién, el turismo, el trabajo
infantil y la discriminacién. Todos los sectores deben desempefiar un papel decisivo en este dmbito y
por tanto deben cooperar estrechamente con las organizaciones gubernamentales y no
gubernamentales, asi como con las organizaciones de la sociedad civil, empresariales y sindicales,
para alcanzar estos objetivos tanto en la Unién Europea como en los Estados miembros.

** VERNIS | DOMENECH, A., NAVARRO COLOMER, C., “El concepto de ecosistema para el
emprendimiento social”, Revista Espafiola del Tercer Sector, n? 17/enero-abril, 2011: “La metafora
del ecosistema ayuda a expresar con claridad la complementariedad y la interdependencia existentes
entre los miembros de esta comunidad de intereses. En los ecosistemas bioldgicos, hay una serie de
roles que tienen que estar presentes para que el conjunto funcione. Si una funcion no esta presente,
los demas integrantes tendran interés en generarla para el bien de cada uno de ellos. Lo mismo
ocurre en una carrera ciclista en equipo: la velocidad del grupo viene determinada por la del
miembro mas lento. Si la comunidad quiere avanzar mds rdpidamente, sus miembros mas
privilegiados deberan prestar atencion a los integrantes mas débiles”.
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Ello llevaria a afirmar que la obligacion tuitiva comprendera dos aspectos
esenciales de toda persona menor: la proteccién juridica y la proteccién social**. Es
indudable que la responsabilidad de la proteccidn del menor en el ambito juridico le
corresponde a los poderes publicos, entendidos en su acepcién mas amplia, estando
implicados en esa responsabilidad el poder legislativo, la administracion publica y el
poder judicial, ya que esta proteccién juridica implica la utilizacion de la técnica del
derecho subjetivo®*®, exigibles en instancias administrativas y judiciales, a través de
los sistemas establecidos por las normas objetivas. Por lo tanto, esta expresion
abarcard todas aquellas situaciones en las que estan implicados derechos subjetivos
cuya titularidad corresponde a la persona del menor siendo prdacticamente
imposible delimitar, porque en su acepciéon amplia implicard analizar cualquier
aspecto de la esfera juridica personal, familiar**’, patrimonial, laboral, procesal,

penal®*®

, etc. del menor en la que estuviesen implicados sus derechos subjetivos. En
la configuracién juridica actual de la proteccidn al menor se refleja la situacién de las
distintas ramas del Derecho en el siglo XXI, la proteccién de los menores se aborda

desde las normas constitucionales, civiles, administrativas, procesales, penales, etc.

35 Articulo L112-3 del Code de I'action sociale et des familles (L. n2 2007, de 5 de marzo): “La

protection de l'enfance a pour but de prévenir les difficultés auxquelles les parents peuvent étre
confrontés dans I'exercice de leurs responsabilités éducatives, d'accompagner les familles et d'assurer,
le cas échéant, selon des modalités adaptées a leurs besoins, une prise en charge partielle ou totale
des mineurs. Elle comporte a cet effet un ensemble d'interventions en faveur de ceux-ci et de leurs
parents. Ces interventions peuvent également étre destinées a des majeurs de moins de vingt et un
ans connaissant des difficultés susceptibles de compromettre gravement leur équilibre. La protection
de I'enfance a également pour but de prévenir les difficultés que peuvent rencontrer les mineurs privés
temporairement ou définitivement de la protection de leur famille et d'assurer leur prise en charge.”

% GHESTIN, J., (direc.), GOUBEAUX, G., FABRE-MAGNANA, M., Traité de doit civil, t. I,
Introduction générale, LGDJ, 1994, pag. 155: “Le droit subjectif est une restriction légitime a la liberté
d’autrui, établie par la norme objective en faveur du sujet qui bénéfice ainsi d’'un domaine réservé
pour exercer ses pouvoirs; dans le cas particulier du droit de créance, il s’y ajoute une certaine emprise
sur la personne du débiteur, en vue d’adapter, de maintenir ou de rétablir I'équilibre des situations

respectives du créancier et du débiteur”.

" Vid. LEBORNE, A, Le phénoméne de multiplication des Droits subjectifs en Droits des

personnes et de la Famille, Presses Universitaires D’Aix-Marseille, Aix-en—Provence, 2007.

348 . s , . . s
La proteccién del menor concreto o del menor como categoria social es también patente en

el Derecho penal, y asi lo sefiala PEREZ FERRER, F., “El nuevo delito de ciberacoso o child grooming en
el Codigo Penal espaiiol (articulo 183 bis)”, Diario La Ley, n? 7915, Seccién Doctrina, 4 septiembre
2012, aifio XXXIll, como “el tipo penal se refiere a contactar con un menor de trece afios, el sujeto
pasivo que ve afectada su indemnidad sexual, seria aquel menor de esta edad. De acuerdo con esta
premisa —segun algunos autores—, podria afirmarse que el bien juridico protegido tiene un doble
cardcter: el individual, en relacién con este menor; y el supraindividual, en relacién con la proteccion
de la infancia, ya que estas conductas no pueden considerarse aisladas y solo en relacién con un
menor concreto, sino contra la infancia en general, a la que hay que proteger frente a este tipo de
comportamientos”.
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Por ello, en el contexto de este trabajo, la proteccidn juridica a la que nos
referiremos sera la relativa a la proteccion extraordinaria que le corresponde asumir
a la Administracién publica, en concreto, a la Entidad publica que seiala la Ley
Organica 1/1996°* respecto a la asuncién de la guarda administrativa del menor
concreto de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 172 en sus puntos 1y 2, es decir,

en la situacién de tutela automatica y en la situacion de guarda voluntaria®°.

En relacién con el otro elemento que define la proteccidn integral, es decir, la
proteccion social se podria conceptuar, de manera amplia, como el conjunto de
actividades dirigidas a proporcionar las condiciones exigibles para el desarrollo
biopsiquico-funcional del menor, para satisfacer las necesidades basicas y garantizar
la efectividad de sus derechos y, como consecuencia, permitir el libre desarrollo de
su personalidad. Esta vertiente social supone concebirle como ciudadano®*, y esa

352

condicién de ciudadano™* debe orientar y condicionar la actividad desplegada por la

349 Ley organica 1/1996, de 15 de Enero, de Proteccion Juridica del Menor, disposicion vigésima

segunda, sefiala que esa Entidad publica de proteccidon serd la establecida por la Comunidad

Autdnoma, dentro de su competencia de autoorganizacidn.

30 A esta proteccidon extraordinaria la Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las

oportunidades en la infancia y la adolescencia en su Exposicion de motivos la denomina atencidn: “La
atencion es el conjunto de actuaciones sociales para «cuando las cosas empiezan a ir mal» o para
cuando solo van «un poco mal» y existe la probabilidad, y no la certeza, de que el desarrollo integral
del nifio o el adolescente puede resultar afectado negativamente. La consecuencia juridica de estos
casos es la declaracion de riesgo.

La Ley 14/2002, de 25 de julio, de Promocion, Atencién y Proteccién a la Infancia en Castilla y
Ledn. Articulo 43. Concepto de proteccion. 1. “La proteccion de los menores comprende el conjunto
de actuaciones y medidas de intervencién en situaciones de desproteccion tendentes a su reparacion
en el menor tiempo posible para garantizar la integracién de aquéllos en los grupos naturales de
convivencia, de manera definitiva, segura y estable y en las condiciones bdasicas suficientes que
posibiliten su participacion normalizada en la vida familiar, social, econémica y cultural, y su pleno
desarrollo y autonomia como personas”.

Ley 12/2001, de 2 de julio, de la infancia y la adolescencia en Aragén: “La proteccién de
menores es el conjunto de actuaciones que, en el marco del sistema publico de servicios sociales,
tiene como finalidad prevenir, detectar y corregir las situaciones de riesgo y de desamparo, mediante
la integracion del menor en grupos naturales de convivencia, en condiciones basicas suficientes que
posibiliten su participacién en la vida familiar, econdmica, social y cultural, y su desarrollo integral

coOmo persona.

**1 En la Comunidad Auténoma de Catalufia la Ley 14/2010 de27 de mayo, de los derechos y las

oportunidades en la infancia y la adolescencia, en su articulo 53.1 establece: “Cualquier nifio o
adolescente tiene derecho a ser considerado un ciudadano o ciudadana, sin otras limitaciones que las
establecidas explicitamente en la legislacién vigente para las personas menores de edad, y a ser
protagonista de la defensa de sus derechos”.

*2 Sin embargo, HERRERA GOMEZ, M. y CASTON BOYER, P., se cuestionan el binomio menor-
ciudadano: “El mismo acercamiento de la idea de ciudadania con la condicién de menor configura
una verdadera contradictio in adjectio, en cuanto que el primer término de la asociacion exactamente
presupone la emancipacién de la persona, que es negada al segundo. (..) la realizacién de los
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Administracién en todo el ambito de proteccidn del menor, no solo en el sentido
anteriormente expuesto, también es objetivo del desarrollo de los derechos sociales,
la concrecidn de los derechos sociales es condicion ineludible para que sean reales y
efectivos no solo los derechos fundamentales y las libertades publicas sino otros
derechos subjetivos del menor, y en ese sentido se pronuncia la Ley 14/2010,
cuando mantiene que “los derechos de supervivencia —los derechos sociales— y los
derechos de participacién —subjetivos, personales— se complementan, son

indivisibles, se ayudan mutuamente”®*,

En este sentido, la responsabilidad de la Administracién en la proteccidn
social de menores se va a concretar en la existencia de unos recursos y
prestaciones> que se englobarian en lo que se denomina, en sentido amplio, accidn
social publica vinculada al mandato genérico del articulo 9.2 de la Constitucion, que
implica la existencia y garantia unos servicios publicos que respondan a las
necesidades del menor concreto o de un grupo determinado de menores, asi como,
la definicién de unas politicas sociales pL’Jincas355 dirigidas al menor como categoria
social y a las familias, entendida ésta como el grupo social basico para el desarrollo
del menor®®, politicas complementarias a las disefiadas para la concreciéon de un

sistema de bienestar para la sociedad en general.

derechos fundamentales es un proceso que solo asegura la autonomia privada de los ciudadanos con
iguales derechos si a la par tiene lugar la activacién de su autonomia en cuanto ciudadanos. Esto
irremediablemente excluye que estos derechos puedan ser garantizados a los menores, en cuanto
que por definicion se les atribuye la capacidad juridica, pero no la capacidad de obrar o de ejercer los

derechos”. Las politicas sociales en las sociedades complejas, Ariel, Barcelona, 2003, pag. 101.

>3 preambulo de la Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las oportunidades en la

infancia y la adolescencia, de la Comunidad auténoma de Catalufia.

3> Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las oportunidades en la infancia y la

adolescencia de Cataluiia, en su Exposicion de motivos “La promocidn es el conjunto de actuaciones
sociales que se desarrollan «aunque nada vaya evidentemente mal», porque obedecen a objetivos de
mejora social y responden a anhelos o aspiraciones colectivos, particularmente a los de un bienestar
personal y social mayor. (...) El concepto de prevencion resulta transversal a las (...) actuaciones
sociales”.

3% FOSSIER, T., “le lien entre la politique et I'administratif est donc affirmé en matiere de

protection de I'enfance”, Droit de la Famille, MURAT, P., (dir.), Dalloz, Paris, 2009, pag. 845.

3% Recomendacién Rec (2006)19 del Comité de Ministros a los Estados Miembros sobre

politicas de apoyo al ejercicio positivo de la parentalidad (Adoptada por el Comité de Ministros el 13
de diciembre de 2006 en la 9832 reunidn de los Delegados de los Ministros) “reconociendo que el
ejercicio de la parentalidad, aunque vinculado a la intimidad familiar, debe ser considerado como un
ambito de la politica publica y deben adoptarse todas las medidas necesarias para apoyar el ejercicio
parental y crear las condiciones necesarias para un ejercicio positivo de la parentalidad”.
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Por lo tanto, las funciones tuitivas de los poderes publicos no se reducen a
reparar el dafio ya causado, es mas, la verdadera obligacién de la administracién es
la de evitar el dafio a través de la prevencién, el articulo 12 de la Ley Organica
1/1996°, sefiala que la proteccién publica se realizard mediante la prevencion vy,
técnicamente, la situa antes de la reparacién de la situaciones de riesgo, esta labor
de prevencidn se concreta, principalmente, a través de las politicas sociales, en las
gue se incluyen un actividad de fomento que implica “una voluntad conformadora
de la sociedad, un afdn de conseguir un plus, la mejora de la sociedad o, al menos, la

7358

canalizacion de su evolucidn y de planificacidn, entendiendo esta como un

sistema de ordenacion de técnicas administrativas359, es decir, de medidas, recursos

357 . . . . . . s . . g
Articulo que tiene caracter de ley ordinaria y, de acuerdo con la disposicion final vigésima

primera, es supletoria de la que dicten las Comunidades Auténomas con competencia en materia de
asistencia social, pero cuya contenido ha sido incorporado a todas las legislaciones autondmicas en
esta materia.

8 CUETARA, de la, J. M., La actividad de la Administracién, Tecnos, Madrid, 1983, pag. 295.

La finalidad de ordenacion y coordinacion de la actividad de planificacion se recoge en
practicamente todas los planes estratégicos en servicios sociales de las Comunidades auténomas:

359

El Primer Plan Estratégico de Servicios Sociales de Navarra 2008-2012 sefiala que “constituye el
primer paso hacia una nueva forma de gestion de los servicios sociales en la Comunidad Foral de
Navarra, dirigida a hacer frente con eficacia a los desafios que plantean los cambios en el sistema
publico de servicios sociales derivados de dichas normas, que debe garantizar una adecuada
respuesta a necesidades de las personas y la mejora de la calidad de los servicios prestados”.

El Plan Estratégico de Servicios Sociales de Aragdn 2012/15 sefiala que “es un instrumento
esencial para el desarrollo del Sistema de Servicios Sociales. Mediante una periodicidad cuatrienal se
van a formular los objetivos, las medidas y las actuaciones necesarias para que el sistema alcance la
maxima eficacia y eficiencia en su funcionamiento. El Plan sefiala las prioridades a acometer en el
periodo 2012-2015, partiendo para ello de las caracteristicas sociodemograficas de la ciudadania, de
sus necesidades sociales, de las previsiones de su evolucién y de las caracteristicas detectadas en el
andlisis del Sistema de Servicios Sociales cuyas debilidades y fortalezas enmarcan igualmente las
decisiones estratégicas a tomar en el futuro”.

En el Plan Estratégico de Servicios Sociales de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco 2011-
2014, sefiala el Plan “recoge los ejes, objetivos y acciones del Plan Estratégico de Servicios Sociales de
la CAPV, asi como el diagndstico de necesidades en el que se basa, los indicadores de evaluacion
correspondientes a las diversas acciones previstas, y el dispositivo acordado para el seguimiento de
su aplicacién.

El'| Plan Estratégico Nacional de Infancia y Adolescencia (2006/2009), aprobado por Acuerdo de
Consejo de Ministros de 16 de junio de 2006 se presenta como un esquema comun de planificacion
integral, mediante el que se definen de forma consensuada las grandes lineas estratégicas de
desarrollo de las politicas de infancia y adolescencia. Se trata de un instrumento integrador, a medio
plazo, para lograr el pleno desarrollo de los derechos, la equidad interterritorial y la igualdad de
oportunidades para la infancia y la adolescencia, dentro de un marco comun y flexible que respete las
singularidades y la capacidad de autogobierno de cada Comunidad Auténoma.

La finalidad del presente Plan es promover desde los poderes publicos, con la colaboracion de
las familias, los propios nifios y nifias y todos los agentes e instituciones implicadas, el bienestar de la
infancia y un entorno social favorable y seguro para satisfacer sus necesidades y conseguir el pleno
desarrollo de sus capacidades como sujetos activos de sus derechos, fundamentalmente a través del
desarrollo de politicas y actuaciones integrales y transversales.
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y actuaciones necesarias para lograr los objetivos marcados por una politica social

. 360
determinada™".

Es evidente que en el articulo 39 de la Constitucion se atribuye la
responsabilidad de la proteccidon del menor a dos entidades, los progenitores y los
poderes publicos. Lo que lleva a plantearse si lo que establece la Constitucidén es un
sistema de atribucion directa a unos y subsidiaria a los otros, o si es un sistema de

atribucién de funciones compartidas.

Bien es cierto, que podemos considerar que el primer escalén en el cuidado
del bienestar del menor le corresponde a los progenitores, porque ello forma parte
del contenido de la institucion juridica de la patria potestad361 gue regula aspectos

de una situacién social®*®

, pero desde la reforma de esta institucion para su
adaptacion®® a los principios constitucionales, se ha ido afianzando su funcién
protectora del hijo lo que se ha traducido en una mayor preocupacion por el
contenido personal de la misma, y ello ha supuesto que su regulacién legal se haya
ido escorando hacia la técnica legislativa de los conceptos juridicos indeterminados
casi de manera inevitable, en coherencia al cambio conceptual de las relaciones

familiares y de la redefinicion de la persona del menor cristalizados a finales del siglo

pasado y al que haciamos referencia en paginas anteriores. Y en ese sentido, se ha

%% PASCUAL ROIG, C., La regresion de los derechos de la infancia en Espafia 2007-2013, DE

CASTRO LAMELA, G., (editor), Educo, 2013, “Para considerar el bienestar material no sélo debemos
tener en cuenta la disposicion de ingresos personales, sino también la disposicion suficiente de
bienes y servicios publicos, el acceso suficiente a los recursos y las formas de administracion de los
mismos, ya sea de forma publica, privada o como bienes comunes, entre otras cuestiones”, pag. 4, y
también sefiala la evidencia de que en el contexto de “Europa los paises mds ricos (medido en
funcion del PIB/capita) dedican mds recursos a la proteccion social que los paises mas pobres. Pero
dedicar mas presupuesto no siempre significa que se reduzca el riesgo de pobreza o se mejore el nivel
de bienestar de los hogares. Los datos del Eurostat muestran que paises con niveles similares en el
gasto social muestran grandes diferencias en la efectividad de este gasto para reducir la pobreza
infantil. Por ello es interesante observar las investigaciones que miden el impacto de las
transferencias sociales teniendo en cuenta la situacion de los hogares antes y después de recibirlas”,
pag. 11.
%1 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Comentarios a las reformas del Derecho de familia,
Tecnos, Madrid, 1984, pag. 1.046, sefialaba que la patria potestad supone “una concrecién —la mas
importante, sin duda- del principio constitucional recogido en el art. 39, parr. 3 de la Constitucion,
segun el cual, «los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera

del matrimonio, durante su minoria de edad»”

362 BENABENT, A., Droit de la Famille, (22ed.), considera el mantenimiento de los hijos como una

“charge liée a la procréation”, Montchrestien, Paris, 2012, pag. 483.

363 Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacion del Cddigo civil en materia de filiacion, patria

potestad y régimen econémico del matrimonio.
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perdido seguridad juridica364 y se ha ganado en flexibilidad y en posibilidad de
adaptar esa institucion legal a la realidad diaria de las relaciones progenitores con
los hijos menores de acuerdo con lo que en cada edad y, de acuerdo con su
personalidad, sea lo mas conveniente para el menor. El legislador ha hecho recaer la
proteccion del menor en conceptos juridicos indeterminados son concretados por
los poderes pUincosSGS, son ellos los que sefalan el contenido de las obligaciones
gue les corresponde a los progenitores derivadas la patria potestad, a la vez que es
el Estado el que debe establecer las condiciones juridicas, sociales y econdmicas

. . 366
para que los progenitores cumpla con sus funciones™".

. , . . 7 s

En realidad, se esta considerando a los progenitores como un recurso>®’ mas

de la asistencia social y los servicios sociales, por lo que la administracion debe
proveer a los progenitores de aquellos apoyos, asistencia y proteccién necesaria

para cumplir con su cometido®®.

*la inseguridad juridica no solo se produce intramuros de la patria potestad, sino que afecta a

terceros, como ya habiamos planteado.

365 .. . RT . . . .
Es la administracion publica la que realiza principalmente esta tarea siendo, en realidad la

intervencion del juez residual, salvo ocasiones puntuales solo va a intervenir para fiscalizar la
actuacion de la administracion y establecer si el acto administrativo que establece una determinada
medida de proteccion es adecuado a derecho garantizando los derechos de las partes.

366 GUALTERO, R. D. “De la adolescencia hacia la edad adulta en una sociedad de cambios
acelerados”, Cuadernos de psiquiatria y psicoterapia del nifio y del adolescente, n® 47, 2009, pags. 5-
34, refiriéndose a la familia “damos por sentado que el amor, juntos a otros valores —ayuda y sostén
mutuo a lo largo de una vida; sacrificio para sacar adelante una prole, conseguir o aumentar un
patrimonio— ha sido el cemento que animaba y les mantenia unidos. Sin embargo, una mirada mas
atenta pone de manifiesto muchos altibajos en este proyecto que, durante siglos ha estado tutelado

por los mandatos, ya sean divinos, la tradicidn o del Estado”, pag. 21.

*7 DE MEO, R., “La tutela del minore e del suo interesse nella cultura giuridica italiana ed

europead”, Il Diritto di famiglia e delle persone, v. XLI, enero-marzo, 2012, sefiala que, actualmente, se
protege directamente al menor, siendo la familia un medio para hacer mas eficaz esa proteccién, ya
gue ésta “invence, e solo un mezzo pera rendere piu efficace tale tutela, per raggiungere el fanciullo
nella realta nella quale la sua vita si esplica”, pag. 467.

Pero como advierten RODRIGUEZ BORRAJO, M. E., CHANA GARCIA, L. C., El acogimiento en
familia ajena. Bases conceptuales y metodoldgicas para la toma de decisiones, Cruz Roja Espafiola,
Madrid, 2012, “se ha de ser especialmente cuidadoso de no transferir a las familias de acogida la
responsabilidad que se derivada del ejercicio de las competencias atribuidas al Estado, del mandato
institucional de la proteccidn a la infancia que son fruto de los compromisos adoptados por nuestro
pais en su ordenamiento juridico, tanto a nivel nacional como internacional. La situacidn de crisis
socio-econdmica actual nos expone en mayor medida a correr este tipo de riesgos. Queremos con
ello, referirnos a que se ha de garantizar, no sélo mediante el control sino, y prioritariamente,
mediante el apoyo a las familias acogedoras y de origen, para que puedan cumplir con la
responsabilidad de la guarda del nifio o nifia, en lugar de entregar la responsabilidad sin posibilitar su
cumplimiento”, pag. 17.

3% gentencia del Tribunal Supremo 415/2000, de 24 de abril de 2000, Fundamento juridico
primero: “La patria potestad es en el Derecho Moderno, y concretamente en nuestro Derecho
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Son los poderes publicos los que asume de manera casi monopolistica, la
funcion de garante de la proteccion del menor, toda vez, que la responsabilidad de
la administracion va mas alld de la que concierne a los progenitores, ya que
comprende ambitos que exceden de las funciones que por ley vienen
encomendadas a estos, la Administraciéon viene obligada a establecer unas
condiciones juridicas y socioecondmicas que aseguren la proteccién integral de los
menores mientras que los padres tienen como funciones las acotadas por el

contenido de la patria potestad.

Por lo tanto, el principio de subsidiariedad sdlo es valido para la guarda de un
menor concreto en las situaciones planteadas en el articulo 172 del Cédigo civil®®,
en los demas casos de proteccién los poderes publicos son los primeros obligados,
porque la proteccién integral de los menores como categoria social no puede ser

.. . 37
subsidiaria®”°.

Esto debe ser asi, porque el principio basico del interés superior del menor

contenido en toda la normativa de proteccion de los menores, tanto nacionales

positivo, una funcidn al servicio de los hijos, que entrafia fundamentalmente deberes a cargo de los
padres, encaminados a prestarles asistencia de todo orden, como proclama el art. 39.2 y 3 de la
Constitucion; de tal manera que todas las medidas judiciales que se acuerden, incluida la de privacion
de la patria potestad, deberan adoptarse teniendo en cuenta, ante todo, el interés superior del nifio,
como dispone el art. 3.1 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, incorporada a nuestro derecho interno
mediante la correspondiente ratificacion. Ademas, un precepto similar contiene la vigente Ley
1/1996, de 15 de enero, sobre proteccion judicial del menor (art. 2).

Con la privacién a los progenitores de la patria potestad sobre el hijo menor, insuficientemente
atendido, no se trata de sancionar su conducta en cuanto al incumplimiento de sus deberes (aunque
en el orden penal pueda resultar tipificada y sancionada), sino que con ello lo que se trata es de
defender los intereses del menor, de tal manera que esa medida excepcional resulte necesaria y
conveniente para la proteccidén adecuada de esos intereses.”

369 . . . .
Contenido que hay que analizar desde sus dos vertientes, el menor como miembro de una

familia y menor como ciudadano y sujeto de derecho en su concepcién mas plena.

37% | a Comisioén Europea en su Recomendacion (2013/112/UE) “Invertir en la infancia: romper el

ciclo de las desventajas”, (de 20 de febrero de 2013, Diario Oficial de la Unién Europea L 59/5, de 2
marzo 2013), en su Considerando (6), sefiala que las estrategias mas eficaces “para abordar la
pobreza infantil han demostrado ser las sustentadas en politicas destinadas a mejorar el bienestar de
todos los nifios, teniendo muy en cuenta al mismo tiempo a los niflos que se encuentran en
situaciones particularmente vulnerables”, y recomienda a los Estados miembros que se combata la
pobreza y la exclusién social de los menores “mediante estrategias integradas que vayan mas alla de
garantizar la seguridad material de los niflos y promover la igualdad de oportunidades para que todos
los nifios puedan aprovechar todo su potencial”, y sefiala como uno de los principios horizontales de
la aplicacién de las Recomendaciones el mantener el necesario equilibrio “entre las politicas
universales destinadas a promover el bienestar de todos los nifios, y los enfoques especificos
encaminados a apoyar a los mas desfavorecidos”.
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como internacionales, suponen el que toda la actuacién de los poderes publicos
debe tener como aspiracidon conseguir cotas mayores de bienestar y una vida mas

saludable y de mas calidad para toda los ciudadanos, nifios y jovenes incluidos.

Y, como hemos visto, esta atribucién a los poderes publicos de la
responsabilidad en el bienestar del menor no es una mera declaracion programatica
sin contenido juridico, sino un deber juridico, los poderes publicos son pues los
responsables ultimos de que el menor tenga una calidad de vida que le permita un
desarrollo integral, y esto supone garantizar al menor, y por supuesto, a la familia®"?,

la procura en las necesidades®’%.

5.2. LA PROTECCION DEL MENOR A LA LUZ DE LA
ORGANIZACION TERRITORIAL DEL ESTADO.

Como ya habiamos adelantado, otro elemento de influencia en la actual
configuracion de la proteccion del menor es el establecimiento por la Constitucion
de una nueva organizacidn territorial del Estado, instaurando el denominado Estado

s 373
de las Autonomias™”.

En el anterior sistema politico la estructura territorial del Estado se asentaba
en la existencia de un Estado centralizado y de unas Entidades locales, y el sistema
de proteccidn del menor respondia a ese esquema organizativo, con la existencia de

normas estatales con eficacia en todo el territorio nacional y la gestién de la

371 “sostenida la hipdtesis de que la crisis acentta el conflicto en las familias donde ya hay
problemas, hay que concluir que la crisis agravard las dinamicas negativas que alejan
progresivamente de la inclusidn social. A menos que se modifiquen las estrategias y metodologias de
intervencidn psicosocial en esas situaciones familiares, no se registraran cambios cualitativos en los
itinerarios de las personas”, VIDAL, F., (PUGA, D., TOBIO, C., VILCHEZ, L. F., colaboradores), Informe
Espafia 2011, Una interpretacion de su realidad social, Fundaciéon Encuentro-CECS, 2011, pags. 235-

236.

372 ANON ROIG, M. J., Necesidades y derechos, un ensayo de fundamentacion, Centro de

Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, pags. 191-192. “(l)as necesidades no pueden identificarse
con los sus modos de satisfaccion o con los objetos hacia los que van dirigidas, ya que aquellas no
constituyen una situacion en relacién a un objeto, sino en todo caso una mediacidn entre el objeto y
la necesidad a través de la accién humana” y que “si ciertamente es posible referirse a la categoria de
necesidades con independencia de los objeto o los medios de satisfaccion, resulta extremadamente
dificil explicar qué es una necesidad sin apelar a la insatisfaccion que produce ese estado que
denominamos necesidad”.

" Viid. RODRIGUEZ-ARANA, J., GARCIA MEXIA, P., (edts.), Curso de Derecho publico de las
Comunidades Auténomas, INAP, Madrid, 2003.
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necesaria actividad tuitiva sobre menores desplegada por la Administracion publica

descentralizada a través de las Corporaciones Locales.

En ese modelo de Estado, el Cédigo civil regulaba lo relativo al régimen de
proteccion juridico-privado, patria potestad y tutela ordinaria, y la proteccion
jurl’dico—publica374 circunscrita a los menores infractores o a los menores que se
encontraban, en lo que actualmente denominariamos, grave situacién de riesgo se
sustanciaba, en todo el territorio nacional, a través del Decreto de 2 de julio de
1948, Texto refundido sobre Proteccion de Menores®”, proteccion que se
organizaba administrativamente a través del Consejo Superior de la Obra de
Protecciéon de Menores constituido como un organismo auténomo dependiente del
Ministerio de Justicia, que tenia como finalidad canalizar las funciones de policia
administrativa a través del control de los centros de menores, asi como la vigilancia
del cumplimiento de las disposiciones de proteccién establecidas por el Texto

refundido sobre Proteccion de Menores y resoluciones dictadas por los Tribunales

374 . . .. .z . s . . .,
Anteriormente, la incipiente preocupacion por la proteccidn de la infancia se plasmé en Ley

de 12 de agosto de 1904, que en su articulo 1 sefialaba como finalidad "la salud fisica y moral del
nifio, la vigilancia de los que han sido entregados a la lactancia mercenaria o estén en Casa-cuna,
escuela, taller, asilo etc. y cuanto directa o indirectamente pueda referirse a la vida de los nifios"
(circunscrito, en principio hasta los 10 afios). La actividad protectora estaba encomendada al Consejo
Superior de Proteccién a la Infancia, dependiente del Ministerio de la Gobernaciéon, y de manera
descentralizada a las Juntas Provinciales, en las capitales de provincia, y a las Juntas locales en
aquellos municipios que no fuesen capital de provincia. Posteriormente se incluyé en el sistema de
proteccidn a la infancia a los menores infractores, a través de la Ley de 2 de agosto y el Real Decreto
de 25 de noviembre de 1918, con la creacién de unos Tribunales tutelares de nifios, competentes en
delitos y faltas de los menores de 16 afios (siendo estos tribunales de clara naturaleza administrativa
y no judicial). Durante la Il Republica y por Decreto de 16 de abril de 1932, el Consejo Superior se
adscribe al Ministerio de Justicia con la consideracion de organismo auténomo, y pasando a
denominarse Consejo Superior de Proteccién de Menores, asumiendo las funciones que la legislacion
atribuia al Consejo Superior de Proteccidon a la Infancia, modificandose por Orden de 18 de junio de
1932 la denominacién de todos los organismos dependientes del Consejo, que reciben el nombre de
Juntas Provinciales y Locales de proteccién de Menores. Con la caida de la Il Republica, el nuevo
régimen modifica la legislacion de menores pero mantiene la adscripcion y la denominacion del
Consejo Superior de Proteccidn de Menores.

Con la aprobacion de la Constitucidon se iniciaron las reformas del anterior sistema, los
Tribunales Tutelares de Menores han sido sustituidos por Juzgados de Menores incorporados al
Poder Judicial. Y las competencias sobre proteccién administrativa fue asumida por las Comunidades
Autonomas, por lo que la Obra de Proteccion de Menores quedo sin funciones y fue suprimida por
Real Decreto de 1 de agosto de 1985 por el que se modificaba la estructura orgdnica basica del
Ministerio de Justicia, asumiendo las funciones que le correspondian a la Administracién del Estado

en proteccion de menores a la Direccidn General de Proteccién Juridica al Menor.

37 Cuya organizacidén se reforma con el Decreto 414/1976 de 26 de febrero de 1976, que

incorpora a la Obra de Proteccién de Menores el Consejo Superior de Proteccion de Menores, las
Juntas de Proteccién y los Tribunales Tutelares (aprobados por Texto refundido sobre Tribunales
Tutelares de 11 de junio de 1948).
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Tutelares en el ejercicio de las competencias que le atribuia el Decreto de 11 de julio
de 1948, Texto refundido sobre Tribunales Tutelares de Menores®’®. La estructura
organizativa que establecia el Texto refundido de Proteccion de Menores estaba
constituida por el Consejo Superior y las Juntas de Proteccién de dmbito provincial,
era por consiguiente una organizacion que respondia a lo que se espera de un

Estado fuertemente centralizado.

Ahora bien, la Constitucion, como es bien sabido, modificd la estructura
territorial del Estado reconociendo el derecho a la autonomia de las nacionalidades
y regiones que la integran y la solidaridad entre todas ellas®”’, y ello supuso la
configuracion del Estado espafiol como Estado de las Autonomias. Estos entes
territoriales autondmicos se caracterizan por el reconocimiento de la capacidad de
autogobierno378,379. La creacion de esta estructura territorial se realizé en el marco
de lo dispuesto en el Titulo VIII de la Constituciéon, y en torno al reparto de
competencias> entre el Estado central y las Comunidades Auténomas sefialado por
los controvertidos articulos 148 y 149 de la Constitucion. En concreto, competencia

sobre proteccion pulblica de los menores queddé fuera de la distribucidn

competencial de ambas Administraciones, ya que ni el articulo 148 ni el 149 hacian

7% Vid. DE PALMA DEL TESO, A., Administraciones publicas y proteccion a la infancia, Instituto

Nacional de Administracidn Publica, Madrid, 2006, pags. 30-34.

37 E| articulo 2 de la Constitucion establece que la Constitucion se fundamenta en la

“indisoluble unidad de la Nacién espafiola, patria comun e indivisible de todos los espaioles, y
reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que la integran y la

solidaridad entre todas ellas”.

38 Autonomia politica que es definida por el Tribunal Constitucional como “la capacidad de

cada nacionalidad o regidn para decidir cuando y como ejercer sus propias competencias, en el marco
de la Constitucion y el Estatuto”, sentencia 37/1987, de 26 de marzo, Fundamento Juridico décimo:
“Y si, como es logico, de dicho ejercicio derivan desigualdades en la posicion juridica de los
ciudadanos residentes en cada una de las distintas Comunidades Auténomas, no por ello resultan
necesariamente infringidos los art. 1, 9.2, 139.1 y 149.1.12 de la Constitucidn, ya que estos preceptos
no exigen un tratamiento juridico uniforme de los derechos y deberes de los ciudadanos en todo tipo
de materias y en todo el territorio del Estado, lo que seria frontalmente incompatible con la

autonomia”.

379 constituyendo los Estatutos autonomicos y la Constitucion los limites de esa capacidad de

autogobierno concedido a las Comunidades Auténomas para el ejercicio de sus competencias que
impide un desarrollo autonémico al margen del resto del Estadoldea reflejada por FERNANDEZ
AMOR, J. A., “Jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre financiacion autondmica”, Revista

catalana de dret public, n? 32, 2006, pag. 8.

380 | Tribunal Constitucional en su Sentencia 25/1981, de 14 de julio, en su Fundamento juridico

5 entiende por competencia, “una norma que habilite a los poderes publicos (...) para actuar en una
determinada materia en la que carecerian de atribuciones de no existir aquélla”, en un Estado de
Derecho la competencia constituye el fundamento juridico de la actuacidn del poder publico.
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. . 381 ., .
referencia a esta matenags , cuestion esta de gran transcendencia para comprender

la situacidn actual de la protecciéon publica de los menores.

Este estado de cosas no ha planteado especiales problemas juridicos ni
doctrinales en dmbitos donde se establecia una determinada proteccion juridica y
especifica del menor como en el Derecho penal, en el Derecho procesal o en el
desarrollo de derechos fundamentales como la educacién o la sanidad, pero si ha
supuesto treinta afios de divergencias doctrinales y juridicas en relacién con la
proteccion de los poderes publicos respectos a los menores en situacién de grave
riesgo, es decir, aquellos que salvando las distancias ideoldgicas y de marco
normativo, constituian el ambito subjetivo de la Obra de Proteccién de Menores
(exceptuando las medidas sobre menores infractores cuya proteccién siguid otro iter

legislativo®®).

381 . . .
En materia del reparto competencial en la proteccion del menor hay que tener en cuenta el

especial régimen autondmico de Ceuta y Melilla, que carece de competencias legislativas, ya que de
acuerdo con Ley Orgénica 1/1995, de 13 de marzo, de Estatuto de Autonomia de Ceuta en su articulo
12. 12 a) se sefiala que le corresponde a la Asamblea de Ceuta: Ejercer la potestad normativa
atribuida a la ciudad de Ceuta en los términos previstos en el presente Estatuto; y en el articulo 12. 12
h) le corresponde aprobar las normas basicas de organizacion y funcionamiento de los servicios de la
Ciudad, en aplicacion de lo dispuesto en el presente Estatuto.

Y en el articulo 21.1: “La ciudad de Ceuta ejercerd competencias sobre las materias que a
continuacion se relacionan, con el alcance previsto en el apartado 2 de este articulo, sefialando en el
punto 18 la Asistencia social, y en el punto 20 el procedimiento administrativo derivado de las
especialidades de la organizacién propia de la ciudad de Ceuta.

Y el articulo 21.2 concreta que en relacién con las materias enumeradas en el apartado uno, la
competencia de la ciudad de Ceuta comprendera las facultades de administracidn, inspeccion vy
sancidn, y, en los términos que establezca la legislacion general del Estado, el ejercicio de la potestad
normativa reglamentaria.

Y en el mismo sentido, la Ley Organica 2/1995, de 13 de marzo, de Estatuto de Autonomia de

Melilla, ya que ambos estatutos tienen la misma redaccion.

382 . . .. ;s .
Los Tribunales Tutelares de Menores se encuadraron el poder judicial con la Ley Organica

6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, que creé los Juzgados de Menores, (articulos 96 y 97) aunque
previamente se habia contemplado en la Ley 42/1974 de 28 de noviembre, de Bases, Organica de la
Justicia, la constitucién de las Magistraturas Tutelares de Menores, Bases séptima -novena, que
serian “ejercidas por funcionarios especializados de la Carrera Judicial o Fiscal, sin perjuicio de
conservar o extinguir las actuales situaciones de quienes desempeiien su cometido”. Como sefialaba
el Defensor del Pueblo “no obstante que desde la entrada en vigor de la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial y la Ley 38/1988, de 28 de diciembre de Demarcacion y Planta Judicial, los
tribunales tutelares de menores son considerados como drganos estrictamente jurisdiccionales,
liguidando la vieja configuracién del Texto Refundido de 1948 en el que constituian una seccion del
extinguido Consejo Superior de Proteccion de Menores, entidad administrativa entonces
dependiente del Ministerio de Justicia y compuestos por titulares que no eran miembros de la carrera
judicial”, Estudio sobre la situacion del menor en centros asistenciales y de internamiento y
recomendaciones sobre el ejercicio de las funciones protectora y reformadora, Defensor del Pueblo,
Madrid, 1991, epigrafe, 3.2.1.
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Constituidas las Comunidades Autdnomas se inicié el vaciamiento estatal de
aquellas competencias que de acuerdo con el articulo 148 habian sido reservadas en

exclusividad a las Comunidades Auténomas en la medida en que estas las habian

383 384

asumido en sus respectivos Estatutos™ . Este vaciamiento™ ' se hizo a través de los
Reales Decretos de transferencias negociados>> entre el Estado Central y el
gobierno de las recién constituidas Comunidades Auténomas’®®, Decretos que
siguen siendo referencia para dirimir los conflictos competenciales entre la
Administracion estatal y las Administraciones autondmicas, tal y como seiala el

Tribunal Constitucional en su sentencia 36/2012, de 15 de marzo®’ 3%,

33 Sentencia Tribunal Constitucional 247/2007, de 12 de diciembre de 2007, Fundamento

Juridico 1, el “Estatuto de Autonomia, en cuanto que es norma estatal, puede realizar su funcién
atributiva de competencias a la Comunidad Auténoma, con la consiguiente delimitacién entre
competencias estatales y autondmicas, incidiendo en el alcance de las primeras” aunque el propio
Tribunal sefiala que “es obvio que esa posible regulacidon normativa estatutaria no puede en ningun
caso quebrantar el marco del art. 149.1 CE, desnaturalizando el contenido que sea propio de cada

materia y que permita su recognoscibilidad como institucién”.

384 ALAEZ CORRAL, B., “La reforma constitucional como motor de las transformaciones actuales

del Estado espaiiol”, Aequum et bonum, aiio |, nUmero 1, enero-junio 2003, pag. 95.

% En el caso concreto de Castilla y Ledn este traspaso se hizo en virtud del Real Decreto

1112/1984, de 29 de febrero, sobre traspaso de funciones y servicios de la Administracion del Estado
a la Comunidad de Castilla y Ledn en materia de protecciéon de menores, y se hizo al amparo del
articulo 26.1.18 del Estatuto de la Comunidad (posteriormente reformado) que establecia la
competencia exclusiva de la misma en materia de asistencia social y servicios sociales. En el anexo |
B.1a sefiala que se traspasan a la Comunidad de Castilla y Ledn las funciones que venia realizando la
Administracion del Estado en materia de “proteccidn y tutela de menores, la inspeccion, vigilancia,
promocion, fomento y coordinacién de los organismos y Servicios de Proteccién de menores”. Y de
acuerdo con el anexo | C. se establecen las funciones que se reserva la Administracién del Estado, y
que permanecen en el Ministerio de Justicia (Consejo Superior de Proteccion de Menores), y
“seguiran siendo de su competencia, para ser ejercidas por él mismo, las funciones y actividades que
tiene legalmente atribuidas: 1.- Los Tribunales Tutelares de Menores, cuya organizacién, atribuciones
y en cuanto no incidan en la gestion, régimen y funcionamiento de los Centros y servicios

transferidos, ya que son objeto de la Ley y reglamentos especiales de esta jurisdiccidon”.

386 . . s . . . .
En rigor histérico, las transferencias de competencias del Estado a las Comunidades

auténomas se inicio antes de la constitucion legal de las Comunidades, siendo el érgano interlocutor
los Entes Preautonémicos, vid. Real Decreto 251/1982, de 15 de enero, sobre transferencia de
competencias, funciones y servicios de la Administracion del Estado a Entes Preautondmicos en

materia de Servicios Sociales y Asistencia Social.

387 Sentencia Tribunal Constitucional 36/2012, de 15 de marzo, en su Fundamento Juridico 4, “el

andlisis de la Constitucion, de los Estatutos de Autonomia e, incluso, de los decretos de traspaso de
funciones y servicios en la medida en que pueden servir como elementos auxiliares de la

interpretacion...).

388 . . . . . 4z
Las normas de transferencias contenidas en estos Decretos constituyen “medios idéneos

para concretar las formas, modos y procedimientos para el ejercicio de las respectivas competencias
estatales y autondmicas” asi como “para articular mecanismos de cooperaciéon”, vid. Sentencia
Tribunal Constitucional 88/1987, de 2 de junio, Fundamento Juridico n? 3; Sentencia Tribunal
Constitucional 220/1992, de 11 de diciembre, Fundamento juridico n2 16.
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En el caso concreto de la proteccion publica de los menores, al no existir en
esta materia titulo competencial concreto asignado a ninguno de los niveles
territoriales pero, a la vez, ser requisito inexcusable la existencia de un titulo
competencial que legitime la asuncién de competencias en los Estatutos, el traspaso
de la responsabilidad del Estado en materia de proteccion de menores a las
Comunidades auténomas encontrdé su acomodo legal en el articulo 148.20 de la
Constitucion, la asistencia social como competencia exclusiva de las Comunidades
Auténomas®®, competencia, por otra parte, de contornos poco precisos, sin que

. . 390 . .7
exista un consenso sobre su contenido™ y cuya denominacién responde a una

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que “los Reales Decretos de transferencias no incorporan,
en ningun caso, normas atributivas ni ordenadoras de competencias, correspondiendo esta tarea a la
Constitucion, a los Estatutos de Autonomia y a las demas fuentes...”, vid. Sentencia Tribunal
Constitucional 102/1985 de 4 de octubre, Fundamento juridico n2 2; Sentencia Tribunal
Constitucional 158/1986, de 11 de diciembre, Fundamento Juridico n25; Sentencia Tribunal
Constitucional 37/1987, de 26 de marzo, Fundamento lJuridico n2 10; Sentencia Tribunal
Constitucional 118/1998, de 4 de junio, Fundamento Juridico n2 12.

Asi mismo, el Tribunal sefiala que las normas de traspaso de funciones y servicios no
contemplan “sino el criterio interpretativo de las Comisiones Mixtas”, criterio interpretativo que no
puede “prevalecer sobre las previsiones constitucionales y estatutarias”, vid. Sentencia Tribunal
Constitucional 76/1983, de 5 de agosto, Fundamento Juridico n2 32; Sentencia Tribunal
Constitucional 86/1989, e 11 de mayo, Fundamento Juridico n2 10; Sentencia Tribunal Constitucional
220/1992, de 11 de diciembre, Fundamento Juridico n? 16.

%% Galicia (Real Decreto 1108/1984, de 29 de febrero y 1054/1985, de 5 de junio) y Madrid
(Real Decreto 1095/1984, de 29 de febrero) solo reflejaron en sus Estatutos el término “asistencia
social”; Extremadura en virtud de la competencia asumida en su Estatuto en “asistencia social y
bienestar social” (1107/1984, de 29 de febrero); Catalufia (Real Decreto 1292/1981, de 5 de junio) y
Navarra (Real Decreto 1775/1885, de 1 de agosto) bajo el titulo de la competencia asumida en
“instituciones publicas de proteccion y tutela de menores”; o al amparo de la competencia sobre
“asistencia y bienestar social, incluida la politica juvenil” como en el caso de la Rioja (Real Decreto
1109/1984, de 8 de febrero); o en la Comunidad de Aragdn “asistencia social, bienestar social,
desarrollo comunitario y juventud”, (Real Decreto 1070/1984, de 8 de febrero, y Real
Decreto2051/1985 de 9 de octubre); Castilla y Ledn (Real Decreto 1112/1984, de 29 de febrero) en

base a las competencias en “asistencia social y servicios sociales”, etc.

390 . . . . . . . . , .
En realidad, el contenido de la asistencia social viene definida por lo que no es, asi el Tribunal

Constitucional en su sentencia 26/2013, de 31 de enero de 2013, Fundamento Juridico 5, 1, d), que
recapitulando su doctrina a este respecto, sefiala que “ya ha tenido ocasion de definir el alcance de la
materia asistencia social, cuando ha afirmado que, “atendiendo a las pautas de algunos instrumentos
internacionales como la Carta social europea, la asistencia social, en sentido abstracto, abarca a una
técnica de proteccion situada extramuros del sistema de la Seguridad Social, con caracteres propios,
que la separan de otras afines o proximas a ella. Se trata de un mecanismo protector de situaciones
de necesidad especificas, sentidas por grupos de poblacion a los que no alcanza el sistema de
Sequridad Social y que opera mediante técnicas distintas de las propias de ésta. Entre sus caracteres
tipicos se encuentran, de una parte, su sostenimiento al margen de toda obligacion contributiva o
previa colaboracion econémica de los destinatarios o beneficiarios, y, de otra, su dispensacion por
entes publicos o por organismos dependientes de entes publicos, cualesquiera que éstos sean. De esta
forma, la asistencia social vendria conformada como una técnica publica de proteccion, lo que la
distingue de la cldsica beneficencia, en la que histéricamente halla sus raices”, (cursiva en del texto
original).
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. . . . s . 1 2 . s
amplia diversidad termmologlca39 ,39; de hecho, las Comunidades Auténomas, al

incorporarla a sus Estatutos fueron especialmente imprecisos en la recepcion del
término asistencia social393, lo que, a su vez, implicé su distinto desarrollo
Iegislativo394.

Esta cuestion terminoldgica no fue baladi y ha condicionado la actual
estructura juridico-social de proteccién del menor, ya que al realizarse el traspaso de
las funciones y servicios de proteccion del menor en el marco de ese titulo
competencial exclusivo y no haberse reservado el Estado competencias explicitas en

materia de asistencia social y servicios sociales®”, mas alld de los gue estén

391 . . . . . . .y
El Tribunal Constitucional se hace eco de esta diversidad de nomen refiriéndose a los

conceptos de asistencia social y bienestar social: “De hecho, se puede apreciar en este punto una
falta de homogeneidad entre los distintos Estatutos de Autonomia, que se traduce en el empleo de
una diversidad de féormulas que, en ocasiones, no responden al concepto técnico estricto de
asistencia social. Asi, en unos casos, se incluye una amplia exposicién de clausulas especificas
separadas de la asistencia social, mientras que, en otros, solo figura la mencién de la asistencia social,
sola o acompafiada de alguna especificacion, e, incluso, en algin supuesto, se puede advertir la
ausencia de utilizacién del nomen «asistencia social» (que se sustituye por la referencia a aspectos
concretos tradicionalmente englobados en esta nocion), todo lo cual no impide que la «asistencia
social» siga siendo identificable a efectos de la distribucion de competencias sobre la materia”,
sentencia Tribunal Constitucional 36/2012, de 15 de marzo de 2012, Fundamento Juridico 4.

392 upsistencia social sinénimo de Beneficencia” segun el voto particular de RUBIO LLORENTE vy

DIEZ PICAZO en la Sentencia Tribunal Constitucional 76/1986 de 9 de Junio.

393 .z . , .
En la recepciéon que las Comunidades Autdonomas realizaron en sus Estatutos de su

competencia en Asistencia social se acentua la confusién terminoldgica: Aragén, Baleares y Cantabria
utilizaron la expresion accion social; Castilla y Ledn accion social y servicios sociales; asistencia y
servicios sociales, Cataluia; servicios sociales Andalucia, Asturias, Canarias, Castilla-La Mancha,

Comunidad Valenciana, Extremadura, Galicia, La Rioja, Madrid, Murcia, Navarra y Pais Vasco.

394 . ; . . . . .y . s
En la actualidad, los términos asistencia social, accién social son sinénimos porque

responden a la misma finalidad, de hecho, en las normativas autondmicas de desarrollo de estas
competencias, principalmente en las denominadas Leyes de Servicios Sociales de segunda generacion
ha desaparecido la expresidn accidn social ya que, en cierta medida, se ha identificado con un tipo de
prestaciéon que puede ser ejercida también por la Administracién central, manteniendo
tangencialmente el sintagma asistencia social por ser la denominacién constitucional de este ambito
competencial.

% De la importancia que este estado de cosas ha supuesto vid. LOPEZ MENUDO, F., “La
situacion de los servicios sociales en el actual escenario de crisis econdmica”, El marco juridico de los
servicios sociales en Espafia, EZQUERRA HUERVA, A, (coord.), Atelier, Barcelona, 2012.

GARCIA-MAESTRO GARCIA, M. J., “Comentario art. 70 1.102”, Comentarios al Estatuto de
Autonomia de Castilla y Ledn. Ley orgdnica 14/2007, de 30 de noviembre, SAEZ HIDALGO, I., REY
MARTINEZ, F., (dirs.), Thomson Reuters, Cizur Menor, 2011.

LOPEZ CUMBRE, L., La participaciéon privada en el sistema de proteccién social espafiol,
Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Madrid, 2011.

RODRIGUEZ CARDO, I., “El concepto de asistencia social: Un foco permanente de tensién entre
el Estado y las Comunidades Auténomas”, Los nuevos marcos de relaciones laborales en el renovado
estado de las autonomias: XXI Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Asociacion espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Tirant lo blanch, 2011, pags.
797-816.
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encuadrados en el Sistema de la Seguridad Social*®®, han sido las Comunidades

P . 397
Auténomas las que han monopolizado

todo lo relativo a los servicios publicos de
prevencidon, promocién y proteccion de los menores, aunque el Tribunal
Constitucional ha reiterado que estas no tienen el monopolio de la asistencia social,

asi en su Sentencia 36/2012%%,

Con independencia de estas consideraciones, bajo la cobertura de ese titulo
competencial, las Comunidades asumieron las funciones y servicios que le
correspondia al Estado central en la proteccion administrativa de menores, teniendo
en cuenta que el marco juridico en el que se enmarcaban dichas funciones era Ila

regulacion estatal contenida en el Texto refundido sobre Proteccién de Menores™",

BERMEJO VERA, J., Derecho Administrativo. Parte especial, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2009.
VIDAL BELTRAN, J. M., GARCIA HERRERA, M. A., (coords.), El Estado autonémico. Integracion,
solidaridad y diversidad, v. |, Instituto Nacional de Administracion Publica, Madrid, 2005.

DE VICENTE PACHES, F., Asistencia social y servicios sociales, Publicaciones del Senado, Madrid,
2003.

VAQUER CABALLERIA, M., La accidn social (Un estudio sobre la actualidad del Estado social de
Derecho), IDP/Tirant lo Blanch, Valencia, 2002.

MORENO REBATO, T., Régimen juridico de la asistencia social, MTAS, Madrid, 2002.

ALONSO SECO, J.M. y GONZALO GONZALEZ, B.: La asistencia social y los servicios sociales en
Espafia. Estudios juridicos, BOE, 2001, Madrid.

BELTRAN AGUIRRE, J. L., Régimen juridico de la accion social publica, IVAP, Bilbao, 1992.

GARCES SAN AGUSTIN, A., La accion social. Delimitacion conceptual y régimen juridico,
Diputacién General de Aragon, Zaragoza, 1988.

3% Sentencia Tribunal Constitucional 36/2012, de 15 de marzo de 2012, Fundamento Juridico 4:
“el Estado, al igual que ocurria con la competencia en materia de vivienda, no cuenta con un titulo
concreto en materia de asistencia social, con el que, por el contrario, si cuenta la Comunidad
Autonoma, de suerte que la direccidn politica de ésta es la que, en principio, debe estimarse mas
especifica, puesto que «son las Comunidades Autéonomas las que tienen la competencia para disefiar
su propia politica de asistencia social, sin perjuicio de las competencias que al Estado correspondan

en virtud del articulo 149.3, en el art. 150.3 o, en su caso, en el art. 149.1 de la Constituciéon”.

*7 RODRIGUEZ CARDO, I., “El concepto de asistencia social: Un foco permanente de tension

entre el Estado y las Comunidades Auténomas”, en Los nuevos marcos de relaciones laborales en el
renovado estado de las autonomias: XXI Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Asociacién espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Tirant lo blanch, 2011,

pags. 797-816.

398 Sentencia Tribunal Constitucional 36/2012, de 15 de marzo, Fundamento juridico 4: “aunque

en una primera aproximacion el lenguaje constitucional no desmiente esta caracterizacion, el andlisis
de la Constitucion, de los Estatutos de Autonomia e, incluso, de los decretos de traspaso de funciones
y servicios en la medida en que puedan servir como elementos auxiliares de la interpretacion,
proporciona una nocidn mas amplia de lo que es la asistencia social a efectos del reparto de
competencias constitucionalmente establecido. Esta nocién no sélo comprende a la asistencia
dispensada por entes publicos que la definen y la prestan, sino también a la dispensada por entidades
privadas, caso en el que los poderes publicos desemperian sélo funciones de fomento o de control”.

3% E| Decreto de 2 de julio de 1948, que aprobd el Texto refundido de la legislacidn sobre
proteccién de menores fue derogado por la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero de Proteccion
juridica del menor y de Modificacién parcial del Cédigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento civil.
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a través de la Obra de Proteccidon de Menores, habida cuenta que el traspaso de

competencias en esta materia se realizo entre 1981y 1986

, ¥ laincorporacién de
la tutela administrativa y la guarda voluntaria al Cédigo civil no se materializé hasta
la Ley 21/1987, de 11 de noviembre®®* y la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero,
proteccion juridica del menor, aun tardaria casi diez afios en aprobarse, siendo esta
Ley Orgénica la que deroga el Decreto de 2 de julio de 1948 por el que se aprobd el
texto refundido de la Legislacion sobre Proteccién del Menor®. Es preciso
puntualizar que la Administracién del Estado se reservé las funciones en relacién con
los menores infractores, que tenia legalmente atribuidas en relacion con los

Tribunales Tutelares de Menores, en cuanto no incidiesen en la gestidn, régimen y

funcionamiento de los Centros y servicios transferidos*®.

Aunque, en principio, pudiese interpretarse desde la diccion literal del
contenido de los decretos de transferencia, que se atribuia a las Comunidades
Auténomas la proteccion publica del menor Unicamente enmarcada en lo dispuesto
en la Obra de Proteccidn de Menores y cuyas funciones se concretaban bdsicamente
en la inspeccion, vigilancia, fomento y coordinacion de Organismos y servicios
protectores*®, careciendo apenas de funciones en la prevencidn y proteccién de
menores que por sus especiales circunstancias familiares o por su conducta se
encuentren en situacién de riesgo, en realidad, y dada la evolucién conceptual de Ia
proteccion de la persona del menor, las Comunidades Auténomas asumieron, desde
el primer momento, la responsabilidad cuasi monopolistica de la proteccién de los
menores en todos aquellos dmbitos que pudiesen incidir sobre el bienestar material

y psicolégico de los mismos, tanto como menor individualizado como menor

400 . . , I , .
Salvo las ciudades de Ceuta y Melilla, que no se habian constituido ain como ciudades

auténomas, vid. Real Decreto 416/1996, de 1 de marzo, por el que se crea las Comisiones de atencion
a la infancia en las ciudades de Ceuta y Melilla, en el que se establece una nueva organizacion como
consecuencia de la derogacién por la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, del Texto refundido de

1948 sobre proteccion de menores, (en lo relativo a la proteccién no reformadora).

401 Ley 21/1987, de 11 de noviembre, de modificacion de determinados articulos del Codigo Civil

y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcion.

402 . Y . s
En su Disposicidn derogatoria Unica.

403 . . . .. . ..
Los Tribunales Tutelares de Menores continuaron adscritos al Ministerio de Justicia, y dentro

de él al Consejo Superior de Proteccién de Menores.

04 DE PALMA DEL TESO, A., Administraciones publicas y proteccion a la infancia, INAP, Madrid,
2006, pag. 33, sefiala que la Obra de Proteccién de Menores se referia a “la actividad administrativa
protectora se desarrollaba a través del ejercicio de la actividad clasica de policia administrativa”, y
apenas estaba esbozada la actividad prestacional.
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categoria social, y ello debido a la indefinicion de los titulos competencias en virtud

, . . 405
de los que asumian dichas competencias™ .

Por lo tanto, y dado que la proteccién del menor se habia planteado como
. . . ‘ 406

competencia exclusiva de las Comunidades Auténomas —, son ellas las que en el
ejercicio de su autonomia politica determinaron, con mayor o menor amplitud, cual
era el nivel de proteccién que le correspondia a los menores que estuviesen en su
territorio, que servicios y prestaciones consideraban necesarios para garantizar un
determinado grado de bienestar a “sus” menores”. Y ello supuso el nacimiento,
dentro del ordenamiento juridico autonémico®”, de los sistemas autondmicos de

proteccion del menor.

Cuestion esta que se vio favorecida por el hecho de que el Estado no
desarrolld, en aquellos primeros afios, una normativa bdsica de proteccion de
menores acorde con los postulados establecidos en la Constitucidon y que hubiese
tenido encaje constitucional por la via del articulo 149.1.12 de la Constitucién que

reserva al Estado la competencia exclusiva en la regulacion de las condiciones

%14 Exposicion de motivos de la Ley 1/2006, de 28 de febrero, de proteccion de menores de La

Rioja: “En lo que se refiere a las situaciones de desproteccion social de los menores, la Ley,
respetando escrupulosamente la legislacion civil -que es competencia exclusiva del Estado-, ocupa
todo el espacio de la competencia autondmica con una disciplina en la que trata de conjugarse la
efectiva y eficaz proteccién de los menores a través del ejercicio de las oportunas potestades
administrativas con el respeto a los derechos de sus padres o guardadores, evitando que aquéllas

puedan convertirse en una sancidn a la marginalidad o la pobreza de éstos”.

406 .z . ~ .
En relacion con el menor extranjero no acompafiado el Estado central mantiene

competencias exclusivas sobre distintos ambitos: “La Administracién del Estado es la responsable
ultima de la averiguacion de la identidad y las circunstancias personales y socio-familiares del menor
inmigrante, al menos en que debera disponer de todos los datos necesarios a tal efecto, utilizando
cuantos medios se estimen Utiles o necesarios para acopiar la informacién y los datos precisos para
tomar una decision sobre el destino del menor. En cambio, la Administracién autondémica, en cuanto
tutora del menor, tiene la obligaciéon de colaborar activamente con la Administracion del Estado
facilitando a la misma cuanta informacidon disponga respecto de la identidad y circunstancias
familiares del menor”, DURAN RUIZ, F. J., “Las administraciones publicas ante los menores
extranjeros no acompafiados: entre la represidn y la proteccidon”, Revista Electronica de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Granada, 1 de junio de 2007, pag. 16.

El articulo 191 del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009 sefiala que es competencia de las Delegaciones y
Subdelegaciones del Gobierno realizar los trdmites relativos a la repatriacién de un menor extranjero
no acompafiado, asi como de la concesion del permiso de residencia en caso de que sea imposible su
repatriacion.

*7 Entendido este ordenamiento juridico autonémico como parte del ordenamiento espafiol,
pero con validez en el territorio de esa Comunidad Auténoma.
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basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los

.. . . 408
derechos y cumplimiento de los deberes constitucionales™ .

No obstante, es necesario precisar que el Estado en el articulo 149.1 se
reserva la competencia exclusiva en materias que inciden en la proteccidon de
menores, por lo que no pueden ser objeto de regulacidn autondmica, asi en
“nacionalidad, inmigracion, emigracion, extranjeria y derecho de asilo” (articulo
149.1 29), en “Administracion de justicia” (articulo 149.1 59), en legislacién “penal y
penitenciaria4°9; “legislacidn procesal, sin perjuicio de las necesarias especialidades
gue en este orden se deriven de las particularidades del derecho sustantivo de las
Comunidades Auténomas” (articulo 149.1 62), y en “el procedimiento administrativo

comun, sin perjuicio de las especialidades derivadas de la organizacion propia de las

Comunidades Auténomas” (articulo 149.1 182)**°.

%% Sentencia Tribunal Constitucional 247/2007, de 12 de diciembre, Fundamento Juridico 7: “la
Constitucion, que si fija las materias de competencia estatal, no especifica directamente el contenido
o alcance ni de las materias ni de las funciones materiales sobre las que se proyecta aquella, ni
tampoco contiene reglas expresas de interpretacion que inmediatamente permitan concretar dicho
contenido o alcance, lo que, en Ultima instancia, sdlo corresponde precisar a este Tribunal

Constitucional en el ejercicio de su jurisdiccién”.

409 . s . . .
En relacién con la competencia exclusiva del Estado en materia penal, hay que tener en

cuenta, que se traspasd a las Comunidades Autonomas, al amparo del titulo competencial en
asistencia social, las competencias para la ejecucién de las medidas de proteccidn y reforma dictadas
por los Tribunales Tutelares de Menores, y que con la publicacién de la Ley Organica 5/2000, de 12 de
enero, reguladora de responsabilidad penal de los menores, se mantenia esa atribucion ya que el
articulo 45 de la misma sefiala que le corresponde a las Administraciones autondmicas la ejecucion
de las medidas adoptadas por los Jueces de Menores, y en la actual Ley Orgéanica 8/2006, de 4 de
diciembre, por la que se modifica la Ley Orgédnica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de
responsabilidad penal de los menores, mantiene la misma redaccion. Pero “Esta distribucion de
competencias, en la que se deja en manos de las Comunidades Autéonomas la ejecucidon de las
medidas impuestas y se deja a cada una de ellas la facultad de establecer su propio modelo
organizativo, hace que no exista un modelo comun de gestion a nivel nacional, sino que existen
diferentes modelos, algunos muy dispares entre si. A este marco disperso contribuye la ausencia de
unos referentes minimos a nivel nacional al que todas las Comunidades debieran someterse. La
dispersion del sistema es tal que ni siquiera existe una estadistica nacional, mas alld del boletin
estadistico que confecciona el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (el ultimo con datos de 2005)
o de la informacién que pueda extraerse de las estadisticas judiciales o del Registro de sentencias

sobre responsabilidad penal de los menores”

M0 14 Disposicién final vigésima primera de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero en su

apartado 2 sefial que el articulo 10, en su apartado 3, el articulo 21, en su apartado 4, el articulo 23,
las disposiciones adicionales primera, segunda y tercera, la disposicidon transitoria Unica y las
disposiciones finales decimonovena y vigésima, se dictan al amparo del articulo 149.1.23, 52 y 62 de la
Constitucion.

Y en su apartado 3 establece que los restantes preceptos no orgdnicos de la Ley, asi como las
revisiones al Cdédigo Civil contenidas en la misma, se dictan al amparo del articulo 149.1.8.2 de la
Constitucion y se aplicaran sin perjuicio de la normativa que dicten las Comunidades Auténomas con
competencia en materia de Derecho Civil, Foral o Especial.
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En resumen, se puede afirmar que el sistema de distribucién de
competencias entre los distintos niveles territoriales en relacion con la proteccion
publica del menor deviene complejo y aquejado de una importante inconcrecién e
inseguridad juridica411, desde el momento en que la proteccion del menor se
concibe como integral, lo que supone que la responsabilidad publica se proyecta
sobre todos los niveles publicos, quedando afectados todos los sectores de la

actividad de la Administracion publica.

5.3. ORDENAMIENTO JURIDICO AUTONOMICO Y EL
PRINCIPIO DE IGUALDAD.

Una cuestidon que se plantea como consecuencia de la competencia cuasi
exclusiva de las Comunidades autdonomas en la proteccidén publica de los menores,
es su impacto en el principio bdsico a la igualdad, en concreto, en el derecho de los
menores a la igualdad de trato*? en relacién con el acceso a los bienes y servicios
especialmente dirigidos a ellos y sus familias, cuestion estd que se agudiza de
manera especial en los servicios asociados al acogimiento familiar de los menores

bajo guarda de la entidad publica*®®.

1 Vid. MORENO-TORRES SANCHEZ, J., La seguridad juridica en el Sistema de Proteccién de

Menores Espafiol, Aranzadi, Cizur Menor, 2009, principalmente el Capitulo Il, relativo a la distribucion
de competencias entre los distintos niveles territoriales, pags. 51y ss.

2 sobre la igualdad de trato es muy interesante NAVARRO MARTINEZ, C., (coord.), Legislacién
sobre Igualdad de trato y no Discriminacion, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales (editor),
Boletin de Documentacion, n? 34, 2010, Ministerio de sanidad, politica social e igualdad, por la
recopilacion de textos internacionales y documentacion juridica (Convenios y Declaraciones de la
ONU, OIT, etc.), asi como la legislacion y otros documentos de los organismos europeos (Consejo de
Europa y Unidn Europea), legislacion de paises europeos y jurisprudencia, asi como un repertorio de
conceptos manejados en estos textos, discriminacion, igualdad de oportunidades, igualdad de trato,

etc.

413 ~ .
Este problema no solo afecta a Espafia, es un problema comun a todos los Estados con una

organizacion administrativa descentralizada, a titulo de ejemplo, al Estado italiano, el Comité de los
Derechos del Nifio, en su 582 periodo de sesiones (19 de septiembre a 7 de octubre de 2011),
CRC/C/ITA/CO/3-4, Examen de los informes presentados por los Estados partes en virtud del articulo
44 de la Convencidn, en su punto 7, dentro del apartado lll, Principales motivos de preocupacion y
recomendaciones, el Comité sefiala su preocupacion porque la delegacién de competencias del nivel
central al nivel regional y a otros niveles subnacionales ha supuesto una desigualdad en la aplicacién
de los dispuesto en la Convencion a nivel local, y le recuerda que el Gobierno central es responsable
de asegurar la coordinacion de la aplicacion de la misma.
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El derecho a la igualdad y no discriminacidn es poliédrico, se articula como el
principio basico del sistema universal de derechos humanos*'*; en nuestro sistema
juridico comprende la igualdad propia de un Estado de derecho y la igualdad como
presupuesto de un Estado social, acepciones recogidas en el texto constitucional,
igualdad como valor superior del ordenamiento juridico, (articulo 1.1), igualdad en la

ley y ante la ley, (articulo 14)**°** e igualdad sustancial o material, (articulo 9.2).

414 . s e .
Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones

Unidas el 20 de noviembre de 1989, Instrumento de Ratificacion Boletin Oficial del Estado niumero
313, de 31 de diciembre de 1990, en su articulo 2. 1: “Los Estados Partes respetaran los derechos
enunciados en la presente Convencion y aseguraran su aplicacidn a cada nifio sujeto a su jurisdiccidn,
sin distincidn alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religidn, la opinién
politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién econémica, los impedimentos
fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes
legales”.

El derecho a la igualdad ante la ley y el derecho a estar protegida frente a la discriminacion
constituye un derecho universal reconocido, en ese mismo sentido y con caracter general, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966,
Instrumento de Ratificacién de Espaiia Boletin Oficial del Estado nimero 103, de 30 de abril de 1977,

en su articulo 26.

*15 Sentencia Tribunal Constitucional 1/1990 de 15 de enero, Fundamento Juridico n? 2:

“mientras este Ultimo, (igualdad ante la ley), es de caricter material y pretende garantizar la
identidad de trato de los iguales, aquel, (igualdad en la aplicacién), es predominantemente formal. Lo
que el principio de igualdad en la aplicacién de la ley exige no es tanto que la Ley reciba siempre la
misma interpretacion a efectos de que los sujetos a los que se aplique resulten siempre
idénticamente afectados, sino que no se emitan pronunciamientos arbitrarios por incurrir en
desigualdad no justificada en un cambio de criterio que pueda reconocerse como tal, es decir, como
solucién genérica conscientemente diferenciada de la que anteriormente se venia manteniendo y no
como respuesta individualizada al concreto supuesto planteado”. Doctrina que debe ser
complementa dado que “no puede desconocerse que el principio de igualdad en la aplicacién de la
ley no llega a fundamentar por si solo la pretension de que sean reconocidos determinados derechos
en contradiccion con el ordenamiento juridico, por cuanto el principio de igualdad encuentra un
limite en el principio de legalidad”, Sentencia Tribunal Constitucional 49/1985, de 28 de marzo,
Fundamento Juridico n? 2.

18 En concreto respecto a la igualdad ante la Ley, la sentencia Tribunal Constitucional 76/1990,
de 26 de abril, Fundamento Juridico n2 9: “que pueden resumirse como sigue: a) no toda desigualdad
de trato en la ley supone una infraccion del art. 14 de la Constitucién, sino que dicha infraccién la
produce solo aquella desigualdad que introduce una diferencia entre situaciones que pueden
considerarse iguales y que carece de una justificacién objetiva y razonable; b) el principio de igualdad
exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas, debiendo
considerarse iguales dos supuestos de hecho cuando la utilizacién o introduccién de elementos
diferenciadores sea arbitraria o carezca de fundamento racional; c) el principio de igualdad no
prohibe al legislador cualquier desigualdad de trato, sino solo aquellas desigualdades que resulten
artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y suficientemente razonables
de acuerdo con criterios o juicios de valor generalmente aceptadas; d) por dltimo para que la
diferenciacién resulte constitucionalmente licita no basta con que lo sea el fin que con ellos se
persigue, sino que es indispensable ademds que las consecuencias juridicas que resultan de tal
distincion sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin, de manera que la relacién entre la medida
adoptada, el resultado que se produce y el fin pretendido por el legislador superen un juicio de
proporcionalidad en sede constitucional, evitando resultados especialmente gravosos o desmedidos”.
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El derecho a la igualdad concretandolo a la proteccion de los menores, nos
plantea una seria de cuestiones algunas de dificil solucion dado que en el régimen
juridico-social del menor se superponen normas dictadas por el Estado central y
normas autondmicas, en el ejercicio en ambos niveles de competencias exclusivas o

concurrentes.

En relacidon con la igualdad en la ley y ante la ley y centrandonos en el objeto
de esa tesis, el acogimiento familiar desde la proteccion dispensada en los articulos

172 y siguientes del Cédigo civil*'’

, Se comprueba que no existe igualdad en todo el
territorio nacional, dado que su regulacién juridica no es uniforme. En primer lugar,
la Constitucién reconoce el derecho de ciertos territorios a desarrollar su propio
Derecho civil**® y esto supone reconocerles no solo el mantenimiento y desarrollo
de las instituciones civiles que tenian como propias al aprobarse las Constitucidn
sino que les habilita para regular “instituciones conexas con las ya reguladas en la
Compilacion dentro de la actualizacion o innovacion de los contenidos de ésta segln

|u419

los principios informadores peculiares del Derecho fora , por lo que dichos

territorios han regulado su propio sistema de proteccidn civil de los menores. Pero
también las Comunidades Auténomas de Derecho civil comun han desarrollado
leyes de proteccidon del menor en las que se regulan materias propias de Derecho

421

civil42°, invadiendo la competencia exclusiva del Estado™" en Derecho civil comun422,

Vid. sobre igualdad ante la ley las Sentencias del Tribunal Constitucional 27/2004, de 4 de

marzo, Fundamento Juridico 62 y 104/2004 de 28 de junio, Fundamento Juridico 69.

7 Tal y como se perfilé en la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, y se concretdé con la Ley

Organica 1/1996, de 15 de enero.
18 Articulo 149.1 82 de la Constitucion.

19 sentencias del Tribunal Constitucional 88/1993, de 12 de marzo (Fundamento Juridico n2 3) y
156/1993, de 6 de mayo, (Fundamento Juridico n2 1). En puridad, y respecto a la competencia civil en
cuestiones sobre la persona del menor y su régimen juridico de proteccién en sede civil, solo tendrian
competencias Catalufia, Aragén y Navarra, pero Galicia también ha regulado esta materia basandose

en su derecho foral.

‘0 BE110O JANEIRO, D., “Competencia autonémica en materia de menores. El caso de Galicia”,

Politicas juridicas para el menor, SAINZ-CANTERO CAPARROS, M. B., (edit.), Comares, Granada, 2009,
pag. 46, sefiala con gran acierto que “(T)odas las Comunidades Auténomas, y no solo las forales, han
asumido competencias en materia de Derecho Civil y no se han limitado a la conservacion,
modificacion y desarrollo de su derecho, sino a legislar, bajo principios propios, y distintos del Cédigo
Civil, sobre las instituciones que les ha parecido mas oportuno, tuvieran o no antecedentes en su
legislacion, que pudieran desarrollar, e incluso forzando las materias atribuidas en todo caso al
Estado”.

421 . ~ . .
En este sentido son esclarecedoras las palabras de COCA, sefialando que si el Estado hubiese
regulado hace tiempo determinadas cuestiones relacionadas con la familia, el panorama actual no
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produciéndose también en estos territorios divergencias en el régimen juridico de la
persona del menor, en general, y en concreto, respecto a las figuras de proteccion

sefialadas en los articulos 172 y ss. del Cédigo civil*®.

Por otro lado, la proteccién extraordinaria del menor del Cédigo civil se
sustancia a través de normas de Derecho administrativo, y también en este ambito
hay divergencias, cada Comunidad Auténoma ha desarrollado normas de adaptacién
del procedimiento administrativo comun de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, lo
gue supone importantes variaciones en la posicion juridica y en sus garantias frente

a la actuacion de las Administraciones autondmicas.

En cuanto a la tercera acepcion del principio de igualdad reconocido en la
Constitucion, la igualdad real o igualdad promocional del articulo 9.2 de la
Constitucion, cabe decir que las diferencias de trato son mas acusadas. El articulo

9.2 atribuye la responsabilidad a los poderes publicos de una manera genérica,

424

vinculando a los poderes del Estado™", sin establecer o distribuir la competencia en

425

ninguno de los niveles territoriales establecidos en el Titulo VIII™*, pero al ser la

seria tan cadtico: “Si el Estado hubiera regulado los aspectos de constitucién de este tipo de parejas,
los de eficacia personal y patrimonial y los de extincidn de las mismas, a buen seguro nos hubiéramos
ahorrado la diversidad normativa autonédmica sobre la propia configuracién de la pareja estable, asi
como las leyes de CCAA que carecen de competencias en el ambito del Derecho Civil, y el panorama
de “contaminacion legislativa” en este campo, asi como el espectdculo de arbitrariedad que ha
llevado a recurrir por inconstitucionalidad unas leyes (Navarra, Madrid, Valencia), y no otras
(Catalufia, Baleares, Extremadura...)”, COCA PAYERAS, M., “Competencia legislativa civil, parejas de
hecho, libre desarrollo de la personalidad e ilimitada autonomia de la voluntad”, Revista de Derecho
Civil, v. 1,n2 1 (enero-marzo, 2014), Estudios, pags. 29-48, pag. 34.

22 BATALLER RUIZ, E., “El derecho civil autonémico en Espaiia: génesis y perspectiva” sefiala
“que el Derecho foral, preexistente a la Constitucion de 1978 tanto en forma de Compilacién como
consuetudinariamente, no es la Unica via para la conformacién progresiva de un nuevo Derecho civil
autondmico. Si repasamos el elenco de materias cuya competencia puede ser asumida por cualquier
Comunidad Auténoma a virtud del articulo 148 CE, encontraremos entre ellas algunas tan
importantes como el urbanismo y la vivienda, la agricultura y la ganaderia, los montes y
aprovechamientos forestales, caza y pesca fluvial, las ferias interiores, el patrimonio monumental de
interés para la Comunidad, y otras mds. La completa regulacidon de todas ellas comporta no sélo
consecuencias de indole administrativa, sino también civil, porque afecta a posiciones juridicas de los

particulares”, Revista de Derecho Civil Valenciano, n2 5, 12 semestre, 2009.

23 A modo de ejemplo, la Ley 14/2002, de 25 de julio, de promocidn, atencién y proteccion a la

infancia en Castilla y Ledn, en su articulo 72 b), cuando determina las causas de finalizacién de la
actuacion protectora, sefiala que por vencimiento del término o plazo inicialmente fijado, o de la
prérroga acordada, en su caso. Y de una manera absolutamente irregular en su letra e) sefiala como
motivo de finalizacion de la relacién de tutela o guarda la desaparicién del menor protegido.

4 Asilo reflejé el Tribunal Constitucional en su sentencia 22/1981, de 2 de julio.

%5 En la Sentencia 146/1986, de 25 de noviembre, el Tribunal Constitucional no considera que

el art. 9.2, sea titulo habilitante para que el Estado pueda asumir competencias en aras del interés
general, determinandose que las competencias deben asumirse a través de la Ley.
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proteccion del menor competencia exclusiva de las Comunidades Auténomas la

capacidad de decisidon de estas es practicamente total.

Es, por tanto, el Estado social autonémico™®, que forma parte del Estado
social del articulo 1.1 de la Constitucién®?’, al que se le exige una actuacién positiva,
intervencionista mas intensa*®, cuya finalidad se concreta en hacer efectivo el
principio de igualdad a través de la garantia de los derechos sociales de los que son
titulares los menores y sus familias*?®, en definitiva de sus ciudadanos menores de
edad, porque siguiendo con la doctrina del Tribunal Constitucional®® Ia igualdad
sustantiva es un elemento definidor de la nocién de ciudadania, solo a través de
aquella es posible la realizacién efectiva del libre desarrollo de la personalidad, por

ello el legislador constituyente completa la vertiente negativa de proscripcion de

426 . . s . o .
Sobre la inclusién de derechos sociales y econdmicos en los Estatutos de Autonomia y sus

consecuencias, vid. ALVAREZ LATA, N., “Sobre la eventual inconstitucionalidad de algunos preceptos
de la ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia. Juicio critico a la luz de los principios del
Derecho civil gallego (y de la doctrina del Tribunal Constitucional)”, Derecho Privado y Constitucion,
75 n2 22, enero-diciembre 2008, pags. 57-94.

27 sobre los derechos sociales y econdémicos en los Estatutos de Autonomia, vid. NAVARRO
MARCHANTE, V. J., PEREZ SANCHEZ, G., “Estado autonémico, politicas y servicios sociales”, CASCAJO
CASTRO, J. L.; TEROL BECERRA, M.; DOMINGUEZ VILA, A.; NAVARRO MARCHANTE, V., (coords),
Derechos sociales y principios rectores: actas del IX Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas
de Espania, Tirant lo blanch, Valencia, 2012.

SOLOZOBAL ECHEVARRIA, J. J., “Estado social como Estado autonémico”, Teoria y Realidad
Constitucional”, n2 3, 12 semestre 1999, pags. 61-78.

BANO LEON, J. M., Las Autonomias Territoriales y el principio de uniformidad de las
condiciones de vida, INAP, Madrid, 1988.

%8 vid. Sentencias del Tribunal Constitucional nimeros 39/1986, de 31de marzo, 19/1988, de
16 de febrero y 216/1991 de 14 de noviembre, conteniendo esta Gltima la justificacion doctrinal de la

denominada discriminacién positiva.

2 DE LA CUETARA, J. M., mantiene que la intervencion estatal se establece inicialmente para

“garantizar una libertad real de los individuos, por entender que las libertades formales, tan queridas
por la burguesia liberal, tan solo beneficiaban a una minoria adinerada. La igualdad de
oportunidades, el acceso a la ensefianza y bienes de la cultura, o la posibilidad de adquirir servicios
son, hoy, bienes que forman parte de la libertad que se quiere”, De la actividad de la Administracion,
Tecnos, Madrid, 1983, pag. 218.

30 sentencia Tribunal Constitucional 216/1991, de 14 de noviembre, Fundamento Juridico n2 5:
“la igualdad que el art. 1.1 de la Constitucién proclama como uno de los valores superiores de
nuestro ordenamiento juridico (...) no sélo se traduce en la de caracter formal contemplada en el art.
14 y que, en principio, parece implicar Unicamente un deber de abstencidon en la generacion de
diferenciaciones arbitrarias, sino asimismo en la de indole sustancial recogida en el art. 9.2, que
obliga a los poderes publicos a promover las condiciones para que la de los individuos y de los grupos
sea real y efectiva”.

Sentencia Tribunal Constitucional 3/1983, de 25 de enero, en su Fundamento Juridico n2 3, el
Constitucional, en relacion al articulo 9.2 de la Constitucidn, sefiala que “con esta disposicion se estd
superando el mas limitado dmbito de actuacion de una igualdad meramente formal y propugnando
un significado del principio de igualdad acorde con la definiciéon del art.1 que constituye a Espafia
como un Estado social de Derecho”
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acciones discriminatorias con la positiva de favorecimiento de esa igualdad
. 1431 ., .. . 432 .
material™", en una concepcion dinamica de dicho precepto™" que obliga a los

poderes publicos a un replanteamiento continuo para hacer efectivo esa igualdadm.

Por lo tanto, en la configuracién de la proteccidn publica del menor y de sus
familias nos encontramos con un Estado autondmico plurilegislativo y ello ha
supuesto un ordenamiento juridico espafiol complejo, en el que los territorios
autondmicos han ido creando su propio sistema legislativo que se relaciona con el

434

del Estado central no por el principio de jerarquia™" sino por el de competencia, lo

1 Sentencia Tribunal Constitucional 12/2008, de 29 de enero, Fundamento Juridico 4.

32 Sentencia Tribunal Constitucional 12/2008, de 29 de enero, Fundamento Juridico 4: “en

particular del art. 9.2 CE, y de la interpretacion sistemdtica del conjunto de preceptos
constitucionales que inciden en este ambito, deriva la justificacidn constitucional de que los cauces e
instrumentos establecidos por el legislador faciliten la participacion de todos los ciudadanos,
removiendo, cuando sea preciso, los obstaculos de todo orden, tanto normativos como estrictamente
facticos, que la impidan o dificulten y promoviendo las condiciones garantizadoras de la igualdad de
los ciudadanos”.

433 Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal (Titulo XXI, delitos contra la
Constitucion, Capitulo IV de los delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales vy
libertades publicas, seccion 1. De los delitos cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas garantizados por la Constitucion) establece una tutela
penal de la discriminacidn negativa, tipificando en al articulo 510 esta conducta como delito. Aunque
como sostiene CONDE-PUMPIDO TOURON, C., en “Tutela penal de la igualdad: discriminacion de la
discriminacion en el nuevo Cédigo Penal”, Actualidad juridica, n? 241, 2000, pags. 2 y 3, falta en este
texto legal “un enfoque sistematico adecuado tras lo que se transluce una escasa valoracion, o
incluso defectuosa comprensién, de la entidad del bien juridico protegido y de la relevancia que el
derecho fundamental a la igualdad tiene en un Estado social y democrdtico de derecho”, Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal en el Titulo XXI, delitos contra la
Constitucion, Capitulo IV de los delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales vy
libertades publicas, seccion 1. De los delitos cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos

fundamentales y de las libertades publicas garantizados por la Constitucion

4 Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso), de 26 de octubre de 2010

(rec.1535/2009): “sintetizamos el sistema de relaciones existente entre el ordenamiento estatal, de un
lado, y los distintos ordenamientos autondmicos, de otro, sefialando en lo que ahora importa lo
siguiente: Que los principios de unidad y de jerarquia informan internamente cada uno de ellos,
siendo el de competencia, y no esos otros dos, el que rige la articulacién entre ambos ordenamientos.
Que el reconocimiento por virtud de este principio de un dmbito propio para el ordenamiento
autondomico, se produce sin perjuicio de la articulacion de éste y del estatal en el
“supraordenamiento” constitucional, de suerte que la separacion entre ordenamientos no es
absoluta, sino que encuentra una articulacion superior en la Constitucion como norma fundamental o
norma “normarum”. Y que cuando el reparto competencial actua sobre una misma materia mediante
el concurso, para su regulacion global, de normas estatales bdsicas y autonémicas de desarrollo,
surgen entonces entre ambas los efectos denominados de preclusion y de desplazamiento. Por el
primero, queda cerrada para la norma autonomica, sin posibilidad de que ésta la replantee, la
regulacion que como propia del Estado global, del Estado en su integridad, haya hecho la previa
norma estatal bdsica. Y por el sequndo, queda desplazada la autondmica previa por la estatal bdsica
posterior: ésta, en lo que dispone con tal cardcter, desplaza a aquélla, que queda inaplicable e ineficaz
hasta tanto no varie o se modifique, haciéndolas compatibles, la estatal bdsica”. (la cursiva es del
texto original)
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gue supone que el principio de la igualdad, en realidad, debe ser analizado en clave
autonémica, dado que el Tribunal Constitucional ha matizado el derecho a la
igualdad en relacién con los distintos ordenamientos juridicos de las Comunidades
auténomas estableciendo que este principio “no puede ser entendido en modo
alguno como una rigurosa y monolitica uniformidad del ordenamiento de la que
resulte que, en igualdad de circunstancias, en cualquier parte del territorio nacional,
se tienen los mismos derechos y obligaciones”, apoyandose el Constitucional en que
la autonomia legislativa que tienen las Comunidades Auténoma en sus
competencias exclusivas, “hacen de nuestro ordenamiento una estructura

compuesta”*®®

, lo que justifica una distinta la posicion juridica de los ciudadanos en
las distintas territorios nacionales*® y esa desigualdad en la posicidn juridica de los
ciudadanos que deriva del ejercicio de la capacidad de autogobierno de las
Comunidades no supone necesariamente una infraccidn a los articulos 1, 9.2, 139.1

y 149.1.12 de la Constitucion®’.

En definitiva, actualmente existen diecisiete sistemas de proteccion juridico-

social del menor*®, uno por cada Comunidad Auténoma®®® y ello ha supuesto una

435

ne 2.
436

Sentencia Tribunal Constitucional 37/1981, de 16 de noviembre, en su Fundamento Juridico

Diversidad se debe encuadrarse dentro de la unidad que supone el Estado espafiol, por lo
que la Comunidades auténomas no podrian regular las condiciones basicas del ejercicio de los

derechos o de las posiciones juridicas fundamentales que se han reservado a la legislacion del Estado.

37 Sentencia Tribunal Constitucional 37/1987, de 26 de marzo, Fundamento Juridico n? 10: “ya

que estos preceptos no exigen un tratamiento juridico uniforme de los derechos y deberes de los
ciudadanos en todo tipo de materias y en todo el territorio del Estado, lo que seria frontalmente
incompatible con la autonomia”.

8 Totalmente aislados entre si y como indica MONTERO HERNANZ, T., “El papel de la entidad
publica de proteccién y/o reforma en la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores”, Diario La Ley, n? 7070, Seccién Doctrina, 4 diciembre. 2008,
afio XXIX, en referencia a la vinculacion competencial atendiendo al criterio de territorialidad,
determinado por la sede del juzgado sentenciador, del articulo, siendo contradictorio “con esta
determinacién de competencia territorial es el derecho del menor a estar en el centro mas cercano a
su domicilio, de acuerdo a su régimen de internamiento, y a no ser trasladados fuera de su
Comunidad Autonoma excepto en los casos y con los requisitos previstos en la Ley y sus normas de
desarrollo ( articulo 56.2.e) de la LORPM). No es infrecuente el supuesto de menores que delinquen
en una Comunidad distinta a la suya de residencia, o los casos en que tras la comision del delito se
produce un cambio de domicilio familiar, no estando articulado, de forma normativa, un sistema de
coordinacion entre las diferentes entidades publicas de reforma, quedando a criterio de cada una de
ellas la aceptacion o no de aquellos casos cuya sentencia corresponde a un Juzgado ubicado en otra

Comunidad”.

439 e e . . . .
En el analisis que realiza el Gobierno central sobre la implantacion del | PENIA, y entre las

limitaciones encontradas, se sefiala que esta “pluralidad legislativa y politica y presupuestaria
derivada de la organizacion territorial de nuestro pais hace que sea complejo situar las prioridades

124



clara desigualdad de nivel de cobertura del menor y de sus familias**, suscribo las
palabras de AZNAR LOPEZ, “la perplejidad que produce la decisién del constituyente
de someter la accidén destinada a las gentes que precisan mas solidaridad al régimen

. . . 1 442
competencial menos solidario”***,*2.

Y eso no puede llevar sino a afirmar que el menor en Espaiia no tiene el
mismo sistema de proteccion®?, mas alla de las disposiciones del Cédigo civil para
las de Derecho civil comun y que, a pesar de lo dispuesto por las leyes y por la
doctrina, dificilmente podemos afirmar que en Espafia exista un estatuto basico de

proteccion extraordinaria del menor, esto queda aln mas patente con la doctrina

del Plan siempre en el mismo nivel. De ahi las diferencias, que ya fueron resefadas en el apartado de
Ejecucion, existentes entre las CCAA”, Il Plan estratégico nacional de infancia y adolescencia 2013-
2016 (Il PENIA) (Aprobado por Acuerdo de Consejo de Ministros de 5 de abril de 2013).

440 UCEDA-MAZA, F. X., GARCIA MUNOZ, M., “Los Servicios Sociales en Espafia: itinerarios
comunes, escenarios divergentes. ¢ Cudl deberia ser el minimo comun de proteccidn social?”, Revista
Servicios Sociales y Politica Social, n? 89, 2010, pags. 84-98: “Lo que hoy conocemos como SS.SS.,
surge como evolucion de las practicas e instituciones de la Beneficencia Local, existentes hasta el afio
1982, y de la Asistencia Social del Estado, transferida a las Comunidades Auténomas a partir de esa
década, consolidandose un sistema de doble dependencia organica: autondmica para los SS.SS.

especializados y local para los comunitarios”, pag. 84.

1 En ese sentido, AZNAR LOPEZ, M., “Aspectos juridicos de los servicios sociales: de la

referencia constitucional a la legislaciéon ordinaria”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, n? 30, 2001, pag. 85.

4z Aunque esa libertad legislativa en materia de asistencia social no pueda realizarse si respetar
el principio de unidad, al margen de las demds Comunidades Auténomas y del Estado, como sostiene
PARDO MARTINEZ, E., “Los menores desprotegidos en Andalucia”, Politicas juridicas para el menor,

SAINZ-CANTERO CAPARROS, M. B., (edit.), Comares, Granada, 2009, pag. 50.

443 . . .z .y . .
Esta situacion también se produce en relacion con la competencia de las Comunidades

Auténomas en reforma de menores establecida por la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de responsabilidad penal de los menores, en su articulo 45: “la ejecucion de las medidas
adoptadas por los Jueces de Menores en sus sentencias firmes es competencia de las Comunidades
Auténomas y de las Ciudades de Ceuta y Melilla, con arreglo a la disposicion final vigésima segunda
de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor. Dichas entidades
publicas llevardan a cabo, de acuerdo con sus respectivas normas de organizacién, la creacion,
direccién, organizacién y gestion de los servicios, instituciones y programas adecuados para
garantizar la correcta ejecucion de las medidas previstas en esta Ley”. Coincido con MONTERO
HERNANZ, T., “El papel de la entidad publica de proteccién y/o reforma en la Ley Organica 5/2000, de
12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores” Diario La Ley, n? 7070, Seccidn
Doctrina, 4 diciembre. 2008, afio XXIX, cuando sefiala que semejante sistema de “distribucion de
competencias, en la que se deja en manos de las Comunidades Autéonomas la ejecucidn de las
medidas impuestas y se deja a cada una de ellas la facultad de establecer su propio modelo
organizativo, hace que no exista un modelo comun de gestién a nivel nacional, sino que existen
diferentes modelos, algunos muy dispares entre si. A este marco disperso contribuye la ausencia de
unos referentes minimos a nivel nacional al que todas las Comunidades debieran someterse. La
dispersién del sistema es tal que ni siquiera existe una estadistica nacional, mas alld del boletin
estadistico que confecciona el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (el Gltimo con datos de 2005)
o de la informacién que pueda extraerse de las estadisticas judiciales o del Registro de sentencias
sobre responsabilidad penal de los menores”
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del Tribunal Constitucional®* sobre la supletoriedad445 del Derecho estatal respecto
al Derecho autondmico, que sefiala que “la regla de supletoriedad del Derecho
estatal del articulo 149.3 de la Constitucion no constituye una clausula universal
atributiva de competencias para legislar sobre cualesquiera materia a favor del

446 447 . -
Estado”™,""" dado que en la materia que nos ocupa, la responsabilidad de la

** Por su claridad, se reproduce Voto particular que formula el Magistrado don Javier Delgado

Barrio respecto de la Sentencia del Tribunal Constitucional 66/2011 de 16 de mayo de 2011, dictada
en el recurso de amparo nim. 2942-2007: “1. En muchas ocasiones me he referido al triste destino
que la doctrina de nuestro Tribunal ha deparado a dos claros mandatos constitucionales incluidos en
el art. 149.3 CE: a) la Constitucidn queria —y sigue queriendo— que el derecho estatal fuera —
«sera»—, «en todo caso supletorio del derecho de las Comunidades Autonomas», pero en nuestras
Sentencias esta supletoriedad, que debia operar «en todo caso», se ha quedado practicamente sin
virtualidad (...); b) también queria la Constitucion —y sigue queriendo— que las normas del Estado
prevalecieran —«prevalecerdan»—, «en caso de conflicto, sobre las de las Comunidades Autdnomas
en todo lo que no esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas», prevalencia esta de la que este
Tribunal viene prescindiendo reiteradamente, (...). 2. El abandono del principio de prevalencia, es,
ante todo y sobre todo, una inaplicacion de la Constitucion. Pero ademas ocurre que con ello se
producen graves e inconvenientes consecuencias practicas que en este caso —se trata de un recurso
de amparo— resultan ostensibles.”

%5 Vid. GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARRANDE, E., “Una reflexién sobre la supletoriedad
del Derecho del Estado respecto del de las Comunidades Auténomas”, Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, n? 95, 1997, pags. 407-416; PEREZ TREMS, P., “Notas sobre el principio de
supletoriedad del derecho estatal respecto al derecho de las Comunidades Auténomas”, en La
supletoriedad del derecho estatal: actas de las 1V Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal
Constitucional, Madrid, 1999, pags. 85-93; SANCHEZ BARRILAO, J. F., “La supletoriedad del Derecho
estatal como garantia en la ejecucidon del Derecho europeo por las Comunidades Auténomas”, en
Revista de derecho constitucional europeo, n? 1, 2004, pags. 241-270.

% Sentencia Tribunal Constitucional 147/1991, de 4 de julio, en su Fundamento Juridico 1,
establece que a fin de “armonizar de manera congruente estas distintas declaraciones doctrinales,
integrandolas en un sistema conceptual dotado del grado de coherencia légica que le es exigible,
debemos, de un lado, distinguir entre competencias exclusivas y competencias compartidas, y, de
otro, reducir el concepto de supletoriedad a sus correctos términos de funcidon, cuya operatividad
corresponde determinarse a partir de la norma reguladora del ambito materias en el que se va a
aplicar el Derecho supletorio y no desde éste, es decir, como funcién referida al conjunto del
ordenamiento juridico, cuyo valor supletorio debe obtenerse por el aplicador del derecho a través de
las reglas de interpretacidn pertinentes, incluida la via analdgica, y no ser impuesta directamente por
el legislador desde normas especialmente aprobadas con tal exclusivo propdsito para incidir en la
reglamentacion juridica de sectores materiales en los que el Estado carece de titulo competencial
especifico que justifique dicha reglamentacion, puesto que esa carencia, segun ha establecido la
doctrina referida, no puede ser suplida con la conversion de la regla de supletoriedad en clausula
universal atributiva de competencia” (..). “Sera, por consiguiente, ilegitima, por invasidn
competencial, aquella ordenacidn estatal de materias que hayan sido deferidas por los Estatutos de
Autonomia a la competencia exclusiva de todas y cada una de las respectivas Comunidades
Autonomas y en relacidn con las cuales es Estado no invoque algun titulo propio que le permita dictar
normas generales sobre dichas materias, puesto que la asuncidon de competencias exclusivas confiere
a las Comunidades auténomas decidir si tales materias deben ser sometidas, por su parte, a
reglamentacion especifica y en qué momento debe hacerse, lo cual las legitima para negar a dichas
normas estatales alcance supletorio”.

Sentencia Tribunal Constitucional 118/1996, de 27 de junio, que en su fundamento juridico 6
establece que “la clausula de supletoriedad es, segun la doctrina expuesta, una prevision
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Administracién publica en la proteccion de menores, se ha atribuido a todas las
Comunidades autonomas de manera exclusiva y homogénea; en este sentido debe
tenerse en cuenta también el impacto que la sentencia del Tribunal Constitucional
131/2010, de 2 de diciembre**, tiene sobre la disposicion final vigésima primera de

la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero.

En su momento la cldusula de supletoriedad contenida en la Ley
Organical/1996, de 15 de enero*®, pudo tener su justificacidn y encaje juridico, ya
gue las Comunidades Auténomas no habian completado de manera absoluta las
competencias en materia de proteccidon de menores, pero en este momento carece
de eficacia, toda vez que éstas han ido ampliando su techo competencial en materia

. , . .y 450
de proteccién de menores a través de la modificaciéon de sus Estatutos™ y en la

constitucional emanada de la CE que se dirige al aplicador del Derecho, indicandole el modo en que

debe colmarse las lagunas del ordenamiento autonémico, cuando las haya”.

*7 )IMENEZ DE PARGA, M., “El interés general de Espaia en el reparto de competencias entre el

Estado y las CC.AA”, Asamblea, Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, n? 21, diciembre
2009, pags. 8-9, y 19 reivindica el principio de interés general de Espafia como soporte estructural de
reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Autdénomas, fundamento de la
supletoriedad del Derecho estatal respecto al de las Comunidades Auténomas, y retomando la
orientacion jurisprudencial de la Sentencia del Tribunal Constitucional 4/1981, que sefialaba que la
autonomia es un poder limitado: “A veces se olvida cual es la vertebracidon de nuestro Estado de las
autonomias, basado en el principio de que la autonomia de las Comunidades Auténomas sélo tiene
sentido dentro de la unidad del Estado (art. 2 C.E.) y que se predica de entidades (parciales) que
constituyen piezas de la “organizacion territorial” del Estado (art. 137 C.E.). Por lo tanto, existe un
Unico Estado (Espafia) que tiene como correlato un Unico ordenamiento juridico. (...). Ese insertan en
ese Unico ordenamiento se insertan los ordenamientos de las Comunidades Autdnomas en cuanto
partes del mismo. Desde esta perspectiva, y sélo desde ésta, se puede entender que el ordenamiento

estatal pueda operar en «todo caso» (art. 149.3 C.E.), como un Derecho supletorio”.

*® Que declara inconstitucional la disposicion vigésima tercera de la Ley Organica 1/1996, de 15

de enero, de Proteccion Juridica del Menor.

449 . . s . . s . - ,
La Disposicion final vigésima primera, sefiala en su apartado 1 que el articulo 5, en sus

apartados 3y 4; el articulo 7 en su apartado 1; el articulo 8, en su apartado 2 letra c); el articulo 10,
en sus apartados 1y 2 letras a), b) y d); los articulos 11, 12, 13, 15, 16, 17, 18 en su apartado 2, 21 en
sus apartados 1, 2 y 3, y el articulo 22, son legislacién supletoria de la que dicten las Comunidades

Autdénomas con competencia en materia de asistencia social.

0 DE GUAYO CASTIELLA, I., “Las relaciones entre el ordenamiento juridico estatal y los

ordenamientos juridicos de las Comunidades Auténomas”, en RODRIGUEZ-ARANA, J., GARCIA MEXIA,
P., (edts.), Curso de Derecho publico de las Comunidades Auténomas, INAP, Madrid, 2003, sefiala que
el “Estatuto es inmune a las demas leyes del Estado vy, por tanto, es jerarquicamente a ellas, salvo a
determinadas leyes estatales organicas que regulan materias también contempladas en los
Estatutos—como, v. gr., la Administracién de Justicia-, y a las que se encuentran subordinados por
imperativo constitucional”, pag. 442.
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actualidad todas ellas han asumido de manera exclusiva esta competencia,

. .. . , .. 451
desarrollando un ordenamiento juridico propio y completo en ese ambito™".

La pretension del legislador de “construir un amplio marco juridico de
proteccién que vincule a todos los poderes publicos”*? ha quedado totalmente
desdibujada si se analiza desde la perspectiva del Estado central y de las
Comunidades Auténomas*>, dado gue ninguna tiene titulo competencial exclusivo

sobre todos los ambitos de proteccion de los menores.

El reclamar una regulacién estatal basica y comun de proteccién juridico-
social del menor y su familia, mas alla del articulo 172 y ss. del Cadigo civil, no incide
negativamente en el marco competencial de las Comunidades en materia de
asistencia social, sino que vendria a definir su status juridico basico, sin tener en
cuenta su ubicacidn fisica dentro del territorio nacional, sin negar la posibilidad de
un desarrollo normativo por parte de las Comunidades auténomas que implicase un
cierto grado de desigualdad, en base a las distintas situaciones que se puedan
plantear en cada territorio. La regulaciéon estatal no supondrd un uniformismo
completo, sino que ha de reducirse a lo esencial para que cada Comunidad

establezca sus propias peculiaridades™*.

> DE PABLO CONTRERAS, P. V., “Situaciones de desamparo y situaciones de riesgo de

desproteccidn social de los menores en la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccidn
Juridica del Menor”, La desproteccion social de los menores y las instituciones de amparo reguladas
en la Ley Orgdnica de Proteccion del menor: | Jornadas de derecho civil en homenaje a Estanislao
Aranzadi, PEREZ ALVAREZ, M. A., (coord.), pags. 49-62 nim. 46, Universidad de La Corufia, La Corufia,
1999, pag. 61, sostiene que la “disposicion adicional 212 de la Ley 1/1996, al establecer que las
normas que en ella regulan dichas «situaciones de riesgo» y sus consecuencias, son sélo «legislacion
supletoria de la que dicten las Comunidades Autonomas con competencia en materia de asistencia
social». Esta ultima afirmacién es incompatible con la ya asentada y reiterada doctrina del Tribunal
Constitucional de que el Estado no puede dictar validamente normas con la pretensidén de que sean
tan sélo supletorias, lo que sucede siempre que todas las Comunidades Autdnomas han asumido de
modo uniforme competencias exclusivas en una determinada materia”.

52 predmbulo de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor.

453 Ley 6/1995, de 28 de marzo, de Garantias de los Derechos de la Infancia y la Adolescencia en

la Comunidad de Madrid, en su Predmbulo que la Comunidad no pretende “regular un Estatuto de los
menores de la Comunidad de Madrid, entendido como cuerpo normativo que regule
omnicomprensivamente su status juridico, puesto que no existe titulo competencial sobre la

materia”.

% Asi GARCIA HERRERA sefiala que el “respeto a la competencia del articulo 149.1.1 es

compatible con la capacidad de las Comunidades Auténomas de desarrollar una politica social
articulada y de establecer un régimen especifico en la prestacién de los derechos sociales”, GARCIA
HERRERA, M. A., “Veinticinco afios de derechos sociales en la experiencia constitucional espaiola”,
UNED, Revista de Derecho Politico, nimeros. 58-59 (2003-2004), pags. 277-304, pag. 300.
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El Estado ha utilizado esta clausula en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de
Promocién de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacién de
dependencia®’ y podria haber seguido la misma técnica en relacién con la
proteccion del menor y de su familia, ya que el enfoque integrador que se predica de
las personas incluidas en su ambito subjetivo de la Ley 39/2006, también se predica
de la actual concepcion de la proteccion del menor, estableciéndose en ambos casos
una situacion de competencias compartidas en materia de proteccién social,
basandose mas la obligacién constitucional de asegurar esa proteccién integral del
menor que en la naturaleza de las técnicas de proteccidon sin por ello haber
conculcado el sistema de reparto de competencias entre la Comunidades
Auténomas y el Estado, manteniendo la exclusividad de la competencia autondmica

. . . . 1456
en materia de Asistencia Social™".

5 a Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las

personas en situaciéon de dependencia, estad planteada como una norma bdsica estatal de minimos
garantizados a toda la poblacion que esté dentro de su @mbito subjetivo, con independencia del lugar
de residencia, a través de ella el Estado define el dmbito subjetivo, los principios basicos comunes de
aplicacién de la ley, establece el catdlogo de servicios, sefiala la relacion de infracciones y sanciones,
establece los criterios basicos de calidad, etc.

% AZNAR LOPEZ, M., “Aspectos juridicos de los servicios sociales: de la referencia constitucional
a la legislacién ordinaria”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n2 30, 2001, pag. 86.

129



130



Il EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR COMO EJE DE LA
FUNCION TUITIVA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

1. EL VALOR DEL INTERES DEL MENOR COMO TITULO
LEGITIMADOR

El interés del menor es el motor que mueve todo el entramado juridico de
proteccion de los menores, este principio es el que unifica y da coherencia a la
diversidad de normas juridicas y actuaciones de protecciéon tanto en el ambito
privado (actuaciones de los progenitores, del tutor o de terceros), como en el
ambito publico, ya sea en sede judicial o administrativa; asi mismo, se convierte en
el elemento basico de las relaciones internacionales que afecten a decisiones
adoptadas por los Estados sobre un menor concreto, pero ademas transciende lo
estrictamente juridico, ya que incide sobre la formulacién de las politicas publicas e,
incluso, sobre una concepcion cultural mas acorde con el respeto de los derechos de

todas las personas#>7.

El interés del menor458 es concebido como el principio superior de cualquier
decisidn que se adopte sobre el menor, de hecho, estd presente en todos los textos
juridicos, nacionales e internacionales, cuyo objeto sea la protecciéon del menor; en
nuestro ordenamiento juridico lo consagra el articulo 2 de la Ley Organica 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, que lo configura como principio

general de cardcter organico4%9, en consonancia con el articulo 3.1 de la Convencion

7 CILLERO BRUNOL, M., “El interés superior del Nifio en el marco de la Convencién de los

Derechos del Nifio”, en Infancia, Ley y Democracia en América Latina, GARCIA MENDEZ, E.; BELFOFF,

M. (comps.), Temis Depalma, Bogota-Buenos Aires, 1998, pag. 84.

458 o .. . . . . . . , .z
En los distintos ordenamientos recibe similares denominaciones, asi en el mundo anglosajén

recibe el nombre de “best interests of the child” o “the welfare of the child”, en el mundo hispano se
habla del principio del “interés superior del nifioc” y en el modelo francés se refiere a “I'intérét

supérieur de I'enfant”, en la legislacion italiana “I'interesse del minore”, etc.

9 Articulo 2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccidn Juridica del Menor: “En

la aplicacién de la presente Ley primara el interés superior de los menores sobre cualquier otro
interés legitimo que pudiera concurrir”.

El Proyecto de Ley Organica de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia, 121/000130, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, X
legislatura, 27 de febrero de 2015, en la propuesta de dicho articulo 2, en su apartado 1 adopta la
siguiente redaccion respecto al interés superior del menor: “Todo menor tiene derecho a que su
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sobre los Derechos del Nifio469, o con el articulo 24.2 de la Carta de los Derechos

Fundamentales de la Union Europea#61.

La importancia de esta nocidon también viene corroborada por Ia
jurisprudencia, tanto nacional462 como internacional4é3, que concibe el interés
superior del menor como el marco fundamental para resolver todos las posibles
situaciones de conflicto de intereses en los cuales estén en juego derechos o
decisiones que afecten a menores, otorgandoles en todo caso un plus de proteccidn,

con cardcter de orden publico y prevalente ante cualquier otro interés o derecho,

interés superior sea valorado y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que le
conciernan, tanto en el ambito publico como privado. En la aplicacion de la presente ley y demas
normas que le afecten, asi como en todas las medidas concernientes a los menores que adopten las
instituciones, publicas o privadas, o los Tribunales, primara el interés superior de los mismos sobre
cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir”.

Como no podia ser de otro modo, el principio de la primacia del interés del menor estd recogida

en toda la legislacion autondmica cuyo objeto es la promocidn, atencidn y proteccidn de los menores.

460 . s . .
Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones

Unidas el 20 de noviembre de 1989, (ratificada por Espafia el 30 de noviembre de 1990), articulo 3.1:
“En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los d6rganos legislativos, una

consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

**1 El texto de la vigente Carta (publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea n2 83, de 30 de

marzo de 2010), recoge, adaptandola, la Carta proclamada el 7 de diciembre de 2000, a la que
sustituyd a partir del dia de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, en el articulo 24.2: “En todos
los actos relativos a los nifios llevados a cabo por autoridades publicas o instituciones privadas, el

interés superior del nifio constituird una consideracion primordial”.

*62 Sentencia Tribunal Constitucional 141/2000, de 29 de mayo, en su Fundamento Juridico n2 5:

“las normas relativas a la proteccién del menor, y por lo tanto que tiene como principio el interés del
menor conforman (...) el estatuto juridico indisponible de los menores de edad dentro del territorio
nacional (...). A estos efectos, el estatuto del menor es, sin duda, una norma de orden publico, de
inexcusable observancia para todos los poderes publicos”.

En esa misma linea, Sentencia Tribunal Supremo 200/2012, de 26 de marzo, Fundamento de
Derecho tercero: En esa misma linea, el Tribunal Supremo reconoce el valor superior de este principio
“en relacién con las medidas de protecciéon que deben adoptarse en favor de los menores... «se
buscard siempre el interés del menor», sintagma de caracter absoluto que refleja la superior
jerarquia que el ordenamiento, tanto constitucional como internacional, atribuye al principio favor
minoris o interés del menor, como principio superior que debe presidir cualquier resolucién en

materia de proteccidon de menores”.

*% Tribunal Constitucional de Belgica. Sentencia n° 30/2013 du 7 mars 2013, en sus apartados

B.8 : “La Cour européenne des droits de 'homme a par ailleurs précisé que, dans la balance des
intéréts en jeu, l'intérét de I'enfant revét une importance particuliere”. En el B.10: “Si l'intérét de
I’enfant revét un caractere primordial, il n’a pas pour autant un caractére absolu. Dans la mise en
balance des différents intéréts en jeu, l'intérét de I'enfant occupe une place particuliere du fait qu’il
représente la partie faible dans la relation familiale. Cette place particuliére ne permet pas pour
autant de ne pas prendre également en compte les intéréts des autres parties en présence.”
http://www.const-court.be/public/f/2013/2013-030f.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran

Morales y otros) Vs. Guatemala, Sentencia de 19 de noviembre 1999 (Fondo), en su considerando
194,
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incluso fundamental, que pudiera entrar en conflicto con el interés del menor464,
decidiendo siempre a tenor de las circunstancias del caso concreto. Es el principio
rector que convierte el derecho de los menores en un derecho estatutario, porque
se constituye en atencion a la especial proteccion que el ordenamiento juridico

brinda a los menores en todos los ambitos en los que se encuentre.

La doctrina?65, acorde con su consideracion jurisprudencial, también lo
conceptlia como un principio general que se proyecta mas allad de su tipificacién
concreta, sirviendo ademds de criterio hermenéutico para otros supuestos y
normas, sefialando las caracteristicas esenciales de este principio rector, a saber, su
prevalencia en caso de que el interés del menor entre en conflicto con otros
intereses, el constituir una garantia en la aplicacién de los derechos del menor,
obligando a todos los poderes publicos, a los progenitores y a las instituciones
privadas, constituyendo no solo una norma de resolucion de conflictos juridicos sino
también la necesaria directriz en la orientacién de las politicas publicas de

proteccion466,

El Comité de los Derechos de Nifio, en su Observacién general n? 14
(2013)467 ha dado un paso mas en la configuraciéon de la naturaleza del interés

superior del menor, es indudable que para el Comité, en la linea que hemos venido

264 BATTEUR, A., LARRALDE, J. M., “La liberté de ne pas étre mére: 'accouchement sous X”, Les

grandes décisions du Droit des Personnes et de la Famille, BATTEUR, A., (direc.), L.G.D.J., Paris, 2012,
asi la posibilidad contemplada en el Derecho francés amparando el derecho de la madre a no ser
identificada en el parto estd siendo cuestionado en aplicacidn del interés supremo del menor que, en
este caso, se traduce en el derecho del menor a conocer su origen y su derecho a que el otro padre
asuma su autoridad parental o en segunda instancia, los abuelos , pag. 175.

%5 Vid. entre otros, DE TORRES PEREA, J. M., El interés del menor y derecho de familia: una
perspectiva multidisciplinar, lustel, Madrid, 2009.

RIVERO HERNANDEZ, F., El interés del menor, Dykinson, Madrid, 2007, “a menos que razones
suficientes exijan otra cosa, lo que habra que justificar, y demostrar la necesidad e idoneidad de la
medida restrictiva, y de ser proporcionada al caso”, pags. 34-35.

RIVERA FERNANDEZ, M., “Los derechos de los menores a la luz de la Ley 1/1998, de los
Derechos y la Atencion al Menor, de la Comunidad auténoma de Andalucia”, La proteccion del menor
en Andalucia (Tres estudios sobre la Ley Andaluza de los Derechos y la Atencion al Menor),
RODRIGUEZ BENOQT, A., HORNERO MENDEZ, C., (eds.), Comares, Granada, 2000.

% DE CASTRO MARTIN, R., “El interés superior del Menor”, Ponencia en la Jornada Técnica
Andlisis del Sistema de proteccion de menores en el dmbito del Sistema judicial, celebrada en Sevilla,
el 5 de octubre de 2011, Direccidon General de Infancia y Familias de la Junta de Andalucia y el

Consejo General del Poder Judicial, Sevilla, 2011, pag. 4.

%7 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general n2 14 (2013) sobre el derecho del nifio

a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), CRC/C/GC/14, en su
punto 6.
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expresando, supone un principio juridico interpretativo fundamental dentro del
contexto normativo, en el sentido de que es el derecho del menor a que su interés
superior goce de una consideracidon primordial al evaluar y sopesar los distintos
intereses en juego, a la vez que se constituye en la garantia de que ese derecho se
pondra en practica siempre que se tenga que adoptar una decision que afecte a un
menor, a un grupo de menores concreto o genérico o a los menores en general,
ademds de entender que este principio constituye una norma de procedimiento;
cualquier decision que se adopte y que afecte a los menores deberd incluir una
estimacion de las posibles repercusiones (positivas o negativas) de la decisién en el

menor o en los menores interesados.

Pero el Comité de Derechos del Nifio, ademas, lo considera un derecho
sustantivo de aplicacién inmediata e invocable ante los tribunales. Ahora bien, hay
diferencia entre los derechos y los intereses, como ya nos informa el hecho de

utilizar dos términos distintos#8. En materia de proteccion de menores no basta con

*%8 Esta confusion entre derecho subjetivo e interés ya fue tratada por la doctrina, mostrando su

disconformidad; en concreto, DOSI, G., “Dall'interesse ai diritti del menore: alcune riflessioni”, I/
Diritto di Famiglia e delle Personne, 1995, existen dos areas, la del derecho y la de los intereses, y esta
dicotomia opera cuando el juez debe conocer de un asunto relacionado con el menor y su familia, asi
el menor tiene unos derechos concretos a ser educado, alimentado por los padres asi como el
derecho del padre a ejercer la patria potestad sobre su hijo, el area del interés supone la orientacion
de cdmo debe tutelarse ese derecho, porque el contenido de la norma no puede explicitar de una
manera cerrada en que consiste ese derecho concreto, el derecho subjetivo supone el prius del
interés:“Entre el area de los derechos y el drea de los intereses hay diferencias: de otro modo esta
terminologia no tendria sentido. El ejercicio de la funcién jurisdiccional en materia de menores y
familiar comporta no sélo el reconocimiento de la existencia de un determinado derecho (por
ejemplo, el derecho del hijo a ser mantenido, educado o instruido, o el derecho del padre a ejercitar
la patria potestad sobre el hijo), sino también la indicacion de cémo tutelarlo concretamente
teniendo en cuenta criterio que la ley no puede definir de una vez para siempre sino que lo deja a la
apreciacion del juez (...) el derecho subjetivo constituye el prius del interés y no se identifica con este
ultimo (...) la funcién de esta categoria (interés del menor) no es la de sustituir el derecho subjetivo
sino la de indicar la direccidon en la cual tutelar y garantizar los derechos subjetivos.” (...) “hay
necesidad de una redefinicion entre el derecho (entendido como interés primario de la persona
garantizado y protegido por el orden juridico) y el interés del menor (entendido como indicacién en el
caso concreto de los criterios de base que satisfacen determinado derecho) y dejan, al mismo tiempo,
entrever una recuperacién de los confines de plausibilidad y de coherencia juridica de cada una de
estas dos categorias”, pag. 1605. Tomado de SANTOS BELANDRO, R., “El Interés Superior del Menor
en el Derecho Internacional Privado”, http://www.asapmi.org.ar/publicaciones/articulos-
juridicos/?id=28 .

MORO, A. C., “Diritti del minore e nozione di interesse”, Cittadini in crescita, n2 2-3/2000
“L’interesse del minore che l'ordinamento italiano riconosce e richiama, non implica affatto un
eclassamento dei diritti soggettivi del minore in meri interessi e cioé in mere aspettative il cui
appagamento é affidato alla discrezionale volont a di altri soggetti: ormai per il nostro ordinamento
minorile il soggetto in formazione é sicuramente portatore di autentici diritti soggettivi il cui
godimento deve essere garantito e la cui promozione deve essere stimolata”, pag. 11.
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el reconocimiento a estos de un determinado derecho, su ejercicio debe ser
complementado con la indicacion de como debe ser tutelado ese derecho concreto,
toda vez que la norma no puede definir este criterio de una manera cerrada, siendo
necesario su determinacién en cada caso, es decir, la funcidn del interés del menor
no es sustituir al derecho subjetivo sino la de mostrar la direccién correcta, los
criterios de base que satisfacen la tutela y garantia de un derecho subjetivo
concreto; el derecho subjetivo constituye un prius del interés, sin que quepa
identificacidon entre ambos, pero si su combinacién, asi el derecho establecido por la
norma juridica se vale del concepto del interés del menor para poder ser
interpretado y adaptado a las circunstancias concretas, otorgandole al derecho
sustantivo dinamismo, pero a la vez el interés del menor estd supeditado a la

estructura de la norma que recoge el derecho subjetivo46°.

Es indudable que el interés del superior del menor no puede sustituir al
derecho subjetivo reconocido por las normas a sus titulares, la finalidad del interés
superior del menor es servir de indicacion en cada caso concreto de los criterios que
deben ser conjugados para satisfacer un determinado derecho del menor. Por otro
lado, esta consideracion del interés del menor como derecho sustantivo, tiene un

indudable peligro, ya que llevado a su extremo, supondria retomar las posturas mas

En ese mismo sentido, CHABERT, C., L’intérét de I'enfant et les conflits de lois, Presses
Universitaires d'Aix-Marseille (PUAM), Aix-en-Provence, Cedex, 2001: “L'obscurité de la notion
d'intérét de I'enfant est une idée communément regue. Le détail de ses trois composantes le dément
fortement. En effet, si un mal affecte la notion d'intérét de I'enfant, ce mal réside uniquement dans
l'absence de distinction de ses trois composantes. En droit interne, deux intéréts de I'enfant se sont
révélés sur un seuil de juridicité. Au-dessus de ce seuil, est d'abord apparu un intérét substantiel de
I'enfant regroupant ses droits subjectifs. En deg¢a de ce seuil, s'est présenté un intérét factuel de
I'enfant, véritable technique d'évaluation judiciaire d'une situation permettant au magistrat d'adapter
la prescription abstraite d'une regle juridique aux circonstances de I'affaire et a celles du milieu de vie
du mineur. Autrement dit, il s'agit d'une opportune condition d'application de la régle de droit. Enfin,
la troisieme composante de l'intérét de I'enfant reléve du droit international privé, a savoir l'intérét
conflictuel de I'enfant associant les exigences d'unité du statut personnel et de permanence de I'état
des personnes. Ces trois composantes dégagées, I'examen de leur jeu sur le domaine international m'a
conduit a dresser un tableau non dénué de contrastes. Si la différenciation de ces trois intéréts facilite
assurément la perception de leur régime et justifie certaines positions jurisprudentielles et
conventionnelles, dans le méme temps elle incite a remettre en question des solutions pourtant bien
assises, par exemple au sujet de I'établissement d'un lien de filiation, les conflits de conventions ou a
propos de l'applicabilité directe de la Convention de New York du 26 janvier 1990 sur les droits

fondamentaux de I'enfant”, pag. 55.

%9 RUBELLIN-DEVICHI, J., “Le principe de l'intérét de I'enfant dans la loi et la jurisprudence

francaises”, Droit de la I’enfance et de la famille, n® 43, 1996/1, considera que el interés del menor
solo debe tenerse en cuenta como criterio hermenéutico cuando exista una norma juridica aplicable,
por lo su aplicacion viene condicionado por la preexistencia de una norma juridica, pag. 113.
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radicales del movimiento del Derecho libre, lo que suponian un ataque directo al
principio de legalidad y de seguridad juridica, pudiendo propiciar decisiones contra
legem, y abrir la puerta a la absoluta arbitrariedad de jueces y entidades publicas en

el ambito de la proteccién del menor470,

En otro orden de cosas, este principio ha dejado de ser una cuestion

circunscrita practicamente a los conflictos derivados de la patria potestad471,

470 Vid., el interesante articulo de GARCIA AMADO, J. A., “Ernst Fuchs y la doctrina del Derecho

libre”, Anuario de Filosofia del Derecho, XIV (1997), pags. 803-825, “Podriamos sintetizar el
pensamiento de Fuchs sobre estas cuestiones, con sus contradicciones u oscuridades, de la siguiente
manera: aunque se insiste en que el Derecho libre no aprobaria la vulneracion por el juez de la letra
clarisima de un precepto legal, siempre que las circunstancias del caso exijan un tratamiento mas
justo o socialmente apropiado que el que la ley propone, se puede considerar que existe una laguna y
que el juez estd llamado a desarrollar el Derecho, para lo cual el Derecho libre, esto es, la libre
ponderacidon de los intereses con arreglo a las necesidades y la opinién social, seria el método
adecuado. Con ello el Derecho no se estaria violando, sino que se realizaria de modo acorde con sus
verdaderos fines, los fines de toda ley, que no pueden ser otros que la justa y equitativa resolucién de
cada conflicto. El sistema operante no sera ya un puro sistema logico de conceptos o de puros
mandatos literales, sino un sistema de fines. Pongamos en lugar de la mera mencién de fines una
referencia a valores superiores o valores inspiradores de la Constitucién, y tendremos la imagen de
un «Derecho ductil» muy del gusto de nuestros dias”, pag. 817, aunque Fuchs creyese tener la
respuesta a ese peligro: “La pregunta capital, entonces, es donde esta el limite de ese poder del juez
para poder convertir un caso en especial y sustraerlo a la diccion genérica de la ley, de modo que su
actuacion no pueda tenerse por arbitraria o prevaricadora . A esta pregunta contesta Fuchs en los
siguientes términos: «imperativo de la justicia, sentimiento juridico general, exigencias del desarrollo
juridico, necesidades juridicas emergentes, necesidades del trafico, exceptio doli generalis, todas
estas férmulas no significan sino ponderacidn socioldgica de intereses y justicia del resultado en casos
especiales, en lugar de culto a la letra y dlgebra conceptual»”, pag. 806.

Asi como, SEGURA ORTEGA, M., “Kantorowicz y la renovacion juridica”, Dereito, v. Il, n2 2, 1993,
pags. 113-130, “La pregunta que hay que formularse a partir de este momento es la siguiente: ¢de
donde extrae el juez los criterios para resolver un caso cuando nos encontramos en presencia de una
laguna, al respuesta de Kantorowicz es obvia: si la ley no facilita una respuesta y si tampoco los
procedimientos tradicionales de interpretacion la proporcionan solamente se puede acudir al

Derecho libre”, pag. 118.

471 . . . s s / . .
El interés del menor no puede circunscribirse Unicamente al ambito de las relaciones y

posibles conflictos paterno-filiales, como puede apreciarse en la Sentencia Tribunal Supremo
26/2013, de 5 de febrero, en relacién con la contratacion de menores de edad para la practica del
fatbol profesional, en su Fundamento de Derecho tercero, 1: “el interés superior del menor no solo
se erige como el principal prisma en orden a enjuiciar la posible validez de la relacion negocial
celebrada, sino también como el interés preferente de atencion en caso de conflicto. De este modo,
la perspectiva de analisis queda previamente condicionada a un ambito axioldgico que excede al
mero tratamiento patrimonial de la cuestion, esto es, a su mera reconduccién al caracter abusivo o
no de la clausula penal y, en su caso, a la posible moderacidén de la misma. Por el contrario, la
presencia del interés superior del menor conduce, necesariamente, a que la posible validez de la
relacion negocial resulte contrastada tanto con los limites que presenta la autonomia privada y la
libertad contractual en estos casos, articulo 1255 del Cadigo Civil, como con los que se derivan de la
representacion de los hijos, teniendo en cuenta que dicha representacidén nace de la ley, en interés
del menor, y es la ley quien determina su contenido”

O como ya determind el Tribunal Supremo en su sentencia 713/1996 ampliando la aplicacion
del principio a todo tipo de situaciones incluso en aquellas sin transcendencia juridica. Doctrina que
veinte afios después este Tribunal mantiene vigente, asi la Sentencia del Tribunal Supremo 713/1996
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evolucionando, como hemos senalado, hacia una cuestion de orden publico y su
tutela adquiere la categoria de valor juridico4’2, en el sentido de valor en el campo
constitucional. Este principio supone englobar dentro de la categoria de institucién
de proteccion a cualquier medida, que con independencia de la forma que adopte o
del ambito que contemple, tenga como finalidad dar una respuesta de proteccién
efectiva al menor con independencia de la situacién personal o familiar en la que se

encuentre7’s,

Su fuerza es tal*’4, que en él radica actualmente la legitimaciéon de la
potestad concedida por los ordenamientos juridicos a los progenitores4’> y, de
manera especial, a los poderes publicos para materializar la proteccion del menor.

Por ello y aunque la legislacion, la jurisprudencia y la doctrina han planteado

de 17 de septiembre, relativa al mantenimiento de las relaciones de un menor con los padres del
progenitor fallecido, Fundamento de Derecho segundo, en respuesta a la oposicion del Ministerio
Fiscal de admitir recurso de casacidn: "al no discutirse en el mismo una cuestion juridica, sino unos
hechos cuales son las circunstancias que sean mas favorables al menor, cuestiones de hecho a valorar
por los tribunales de instancia y sin acceso a la casacion” que “el interés superior del menor como
principio inspirador de todo lo relacionado con el, que vincula al Juzgador, a todos los Poderes
publicos e, incluso, a los padres y ciudadanos, (...), de manera que las medidas que los jueces pueden
adoptar (art. 158 del Cc.) se amplian a todo tipo de situaciones, incluso aunque excedan de las
meramentes paterno-filiales, con la posibilidad de que las adopten al inicio, en el curso o después de
cualquier procedimiento conforme las circunstancias cambien y oyendo al menor, segin se
desprende de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, aplicable
retroactivamente por cuanto se ha dicho, por mandato constitucional y por recoger el espiritu de
cuantas convenciones internacionales vinculan a Espaia”.

2 Sentencia Tribunal Supremo 26/2013, de 5 de febrero de 2013, Fundamento de Derecho
tercero, 2: “en este contexto conviene resaltar, una vez mas, que el componente axiolégico que anida
en la tutela del interés superior del menor viene intimamente ligado al libre desarrollo de su

personalidad (articulo 10 CE)".

3 BORRAS RODRIGUEZ, A., “El interés del menor como factor de progreso y unificacidn del

Derecho internacional privado”, (discurso de ingreso en la Academia de Jurisprudencia y Legislacion
de Cataluiia) Revista Juridica de Catalufia, n2. 4, 1994.

7% sentencia del Tribunal Supremo 305/1986, de 17 de mayo, en su Fundamentos de Derecho
primero, en relacion a la doctrina de la Sala relativa a la vigencia del principio de irretroactividad de
las leyes, especialmente en su versidon procesal, mantiene que “tal razonamiento, que resulta
adecuado y procedente cuando de derechos subjetivos privados «strictu sensu» se trata, necesita de
mayores matices y puntualizaciones cuando, como acontece en el presente caso, estd en juego el
interés supremo de los hijos, cuyos derechos, de cara a su proteccidn y tutela, exceden el dmbito
estrictamente privado y pasan a gozar de la consideraciéon de derechos publicos para los que la

Constitucion sanciona su «proteccion integral» por parte de los poderes publicos”.

7% Articulo 371-1 del Codigo civil francés: “L'autorité parentale est un ensemble de droits et de

devoirs ayant pour finalité l'intérét de I'enfant.

Elle appartient aux pére et mére jusqu'a la majorité ou I'‘émancipation de I'enfant pour le
protéger dans sa sécurité, sa santé et sa moralité, pour assurer son éducation et permettre son
développement, dans le respect dii a sa personne”.
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primordialmente el interés del menor enmarcado en un conflicto de intereses476 con
un tercero, sea este tercero los progenitores, tutores, el propio poder publico o,
incluso, cualquier otra persona que formalice una relacion juridica con el menor477,
considero que el principio del interés del menor debe independizarse del
conflicto?’8, seria reduccionista limitar la valoracion por parte de los agentes

juridicos?™ y de los poderes publicos de este principio omnicomprensivo a la

476 . . . . .
Conflictos normalmente encuadrados en el ambito de las relaciones entre progenitores

sobre la guarda y custodia del menor, que en mas ocasiones de las deseadas, desembocan en “una
situacion patoldgica, (que) escapa de todas las prevenciones legales, en perjuicio de la menor cuyo
interés demanda un régimen de relaciones paternofiliales estable, (...) como marco imprescindible
para el desarrollo de los derechos de la menor y de los padres”, Sentencia Tribunal Constitucional
127/2013, de 3 de junio, fundamento juridico 6.

477 Sentencia Tribunal Supremo 26/2013, de 5 de febrero, (contratacion de menores de edad
para la practica del futbol profesional), Fundamento de Derecho tercero: 1. (...) “En efecto, el interés
superior del menor no solo se erige como el principal prisma en orden a enjuiciar la posible validez de
la relacion negocial celebrada, sino también como el interés preferente de atencidon en caso de
conflicto. De este modo, la perspectiva de analisis queda previamente condicionada a un ambito
axioldgico que excede al mero tratamiento patrimonial de la cuestion (...) la presencia del interés
superior del menor conduce, necesariamente, a que la posible validez de la relacidon negocial resulte
contrastada tanto con los limites que presenta la autonomia privada y la libertad contractual en estos
casos, articulo 1255 del Cédigo Civil, como con los que se derivan de la representacién de los hijos”.

78 Instruccion de la Fiscalia General del Estado 1/2012, de 29 de marzo, sobre la coordinacidn
del registro de menores extranjeros no acompafados: “Es preciso garantizar que el Registro recoja
todos los datos relativos al nimero asignado, circunstancias e identificacion de los menores
extranjeros sometidos a guarda o tutela institucional que se encuentran en Espania, ... sino también
para que pueda servir de instrumento eficaz para garantizar el interés superior del menor,
significadamente en los procedimientos de determinacion de la edad cuya tramitacidn estd atribuida
al Ministerio Fiscal (articulo 35.3 LOEX), o para combatir las graves situaciones que puedan sufrir los
menores extranjeros desamparados (delincuencia, fraude y explotacién por terceros)”.

7% BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “Un voto particular demoledor”, Revista Doctrinal
Aranzadi Civil-Mercantil, n? 10/2014, valora positivamente el voto particular de Adela Asla Batarrita
y Fernando Valdés Dal-Ré en la Sentencia del Tribunal Constitucional 186/2013, de 4 de noviembre,
por la que se deniega el amparo solicitado por una ciudadana argentina, madre de una menor
espafola, frente a la Sentencia de 13 de marzo de 2012 de la Seccién Primera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, que confirma en apelacidén
la Resolucion administrativa por la que se acuerda su expulsidn del territorio nacional, entendiendo el
Constitucional que no se ha vulnerado ni el derecho a la intimidad familiar (art. 18.1 Constitucion
espanola), ni el derecho de los espafoles, concretamente de su hija espafiola, de tres afios en el
momento de acordarse dicha sancién de expulsion de la madre (y de siete afios en la actualidad), a
elegir libremente su residencia y a circular por el territorio nacional (art. 19 de la Constitucién). El
Constitucional en su Sentencia tiene en cuenta, como criterio interpretativo, el interés superior del
menor, pero sin embargo, como expone Bercovitz, en consonancia con dicho voto particular, que la
expulsidon de la madre “implica que el derecho fundamental de una menor de edad de nacionalidad
espafnola a permanecer en Espafia ex art. 19 CE queda lesionado si el superior interés de la misma
pasa necesariamente por acompafar a su progenitor expulsado de aquélla, al no tener en Espafia
ningln otro elemento de arraigo o por ser dicho progenitor el Unico que pueda asumir su
manutencion”.

Planteandose una situacién similar a la que supuso la condena a Espafa por la sentencia del
Tribunal Europeo de Derecho Humanos, K.A.B. c. ESPANA, n2 59819/08, 10 de abril de 2012, en el que
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existencia de un interés legitimo contrapuesto al del menor480, ya que el interés del
menor debera ser tutelado en cualquier caso48, también cuando la materializacién
del mismo coincida con el interés de los otros o con un indiferente juridico, es este

enfoque el que se refleja en las ultimas normativas sobre proteccidon del menor482,

La onda expansiva de este principio es de tal magnitud que no sélo implica y
obliga legalmente a los progenitores y a los poderes publicos en sus relaciones
directas con el menor, sino también a la sociedad en su conjunto, es la base para la
limitacion de la actividad privada cuando esa actividad puede incidir en el dmbito del

menor o cuando el sector privado oferte productos o servicios en los que estén

la expulsidon de la madre supuso la pérdida de contacto del padre con su hijo, que fue declarado en

desamparo y posteriormente adoptado.

80 Auto del Juzgado de primera instancia n? 39 de Madrid (seccidn 39), de 6 de marzo 2013, en

su Fundamentos de Derecho séptimo: “La situacién socioecondmica de esta familia y la integracion
en ella de tres nifios obliga, por tanto, al tribunal, por todos los fundamentos hasta ahora explicados,
a dictar la presente resolucion primando el interés superior de los menores afectados sobre cualquier
otro interés legitimo que pudiera concurrir. Y tratando de conjugar el derecho de la parte actora a la
ejecucion de la sentencia (proceder a la ejecuciéon del desahucio) con que ésta se produzca de modo
que respete los derechos de los menores y una vez que se conozcan las medidas concretas que
adoptaran los poderes publicos a fin de garantizar su debido alojamiento, como ya ha indicado el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 32) en decision adoptada en fecha 6 de diciembre

de 2012 (solicitud nimero 77842/12)”

81 MAPELLI CAFFARENA, B., “Una nueva version de las normas penitenciarias europeas”,

Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, RECPC 08-r1 (2006), realiza una traduccién vy
comentario de la Recomendacion Rec (2006)2 del Comité de Ministros de los Estados Miembros
sobre las Reglas Penitenciarias Europeas, (Consejo de Europa), (adoptada por la Comisién de
Ministros de 11 de enero de 2006, durante la 952 Reunidn de los Delegados de los Ministros), en
concreto de la Regla n? 36.1: “Los nifios de poca edad pueden estar en prision con un pariente
recluso Unicamente si ello resulta de interés para el menor. Estos no deben ser considerados como
detenidos”. Y la Regla 36.2: “Cuando se autorice que un nifio de poca edad permanezca en la prision
con un pariente deben tomarse medidas especiales para disponer de una guarderia infantil dotada de
personal cualificado donde el nifio sea ubicado cuando el pariente esté realizando actividades a las
cuales no tenga permitido el acceso al menor”; concretdndose en la Regla 36.3: “Una infraestructura
especial debe reservarse con el fin de proteger el bienestar de los nifios de poca edad”.

El profesor MAPELLI, sefiala que es indudable la necesidad del lactante de permanecer con la
madre aln estando esta en prision y ademas, siempre que no sea contrario a el interés del menor, se
debe respetar el derecho del menor a mantener en contacto con el otro progenitor aunque también

este privado de libertad.

82 DURAN RUIZ, F. J., “Las administraciones publicas ante los menores extranjeros no

acompafiados: entre la represion y la proteccidn”, Revista Electrénica de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Granada, 1 de junio de 2007: “Por razones de proteccion del interés superior del
presunto menor, (extranjero no acompafado), suele establecerse ante la duda una presuncién de
minoridad, y se fija la edad del menor por parte de la Fiscalia en la menor de las edades determinadas
como posibles”, pag. 16.
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implicados menores#83, en realidad, “todas las instituciones juridicas sufren

modulaciones cuando se refieren o tiene en cuenta”484,485 e| interés del menor.

Por otro lado, el interés del menor se ha focalizado excesivamente en la
busqueda de una solucion en la que se concebia al menor como un ser
absolutamente individual, que indudablemente lo es, olvidandose, o no teniendo en
cuenta, la importancia que para el desarrollo del menor tienen los grupos sociales,
de los indudablemente forma parte esencial la familia. En la implantacion de la

concepcién actual del menor como sujeto de derecho e independizado de la

8 Observacion general n? 16 (2013) sobre las obligaciones del Estado en relacion con el

impacto del sector empresarial en los derechos del nifio CRC/C/GC/16 (17 de abril de 2013) cuando
analiza el interés superior del nifo (articulo 3, parrafo 1), en su apartado B 15. “Los Estados estan
obligados a integrar y aplicar este principio en todos los procedimientos legislativos, administrativos y
judiciales relativos a las actividades y operaciones empresariales que afecten directa o
indirectamente a los nifos. Por ejemplo, los Estados deben garantizar que el interés superior del nifio
ocupe un lugar central en la elaboracién de las leyes y las politicas que determinan las actividades y
operaciones empresariales, como las relativas al empleo, la fiscalidad, la corrupcidn, la privatizacion,
el transporte y otras cuestiones econdmicas, comerciales o financieras generales”.

“*** DE PALMA DEL TESO, A., Administraciones publicas y proteccion a la infancia, INAP, Madrid,

2006, pag. 113.

85 E| Tribunal Constitucional en su sentencia 158/2009 de 29 de junio, en su Fundamento

Juridico n? 4 establece que en “la captacidn y difusién de fotografias de nifios en medios de
comunicacion social, es preciso tener en cuenta, (...), que el ordenamiento juridico establece en estos
supuestos una proteccidn especial, en aras a proteger el interés superior del menor” , por lo que “(...)
ni existe un interés publico en la captacién o difusion de la fotografia que pueda considerarse
constitucionalmente prevalente al interés superior de preservar la captacion o difusiéon de las
imagenes de los menores en los medios de comunicacidn, ni la veracidad de la informacion puede
justificar esa intromisidn ilegitima en el derecho a la propia imagen de los menores”, erigiéndose el
interés del menor en limite infranqueable al ejercicio del derecho a comunicar libremente
informacion veraz.

Doctrina que recoge el Tribunal Supremo en su sentencia 443/2013 de 18 de febrero, en su
Fundamento de Derecho n? 3, que sefiala que aunque los “derechos a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen, segun reiterada jurisprudencia, se encuentran limitados por las libertades de
expresion e informacion”, cuando entra en conflicto el interés del menor y su derecho a la intimidad y
a su imagen y el derecho fundamental de informacién “el interés social o la finalidad loable que
pudiera tener el reportaje son cuestiones que carecen de trascendencia para considerar la
publicacién no consentida de la fotografia de los menores como un atentado a su derecho a la propia
imagen y a su intimidad. No existe un interés publico en la captacién o difusion de las fotografias que
pueda considerarse constitucionalmente prevalente al interés superior de preservar la captacion o
difusidon de las imagenes de los menores en los medios de comunicacién ni la veracidad de la
informacion puede justificar esa intromision ilegitima en los derechos fundamentales de los menores,
pues lo que se considera ilegitimo es la utilizacion de imdgenes en las que se encuentre un menor,
con independencia del momento en que se publique, circunstancia en la que habra de analizarse el
resto de los requisitos exigidos por la norma (menoscabo de su honra o contrario a sus intereses). El
derecho a la propia imagen e intimidad de los menores prevalece en este caso sobre el derecho a
difundir libremente informacién veraz toda vez que han sido captadas y difundidas las fotografias de
los menores sin que medie ninguna causa que excluya la proteccién que brinda el art.18 de la CE y la
LO 1/1982, esencialmente porque ni existe consentimiento (art. 2.2 y 3 de la LO 1/1982) ni exclusion
legal (art. 8.2 de la LO 1/1982 que comprende la accesoriedad)”.
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“posesion paterna”, tanto la doctrina como los operadores que aplicaban las normas
de proteccién del menor hicieron un gran esfuerzo en consolidar esa “manumision”
del menor de la autoridad parental, y ello supuso descuidar los derechos del menor
y su interés superior como miembro de la familia486, por lo que la proteccion de ésta
como elemento esencial del derecho fundamental del menor a ser cuidado por sus

progenitores no ha sido lo suficientemente desarrollado#8”.

Es decir, debe haber un cambio de enfoque, la proteccién del menor no debe
estar dirigida de manera exclusiva a la persona del menor488, en el principio del
interés superior del menor confluyen otros intereses489, no es un interés que se
agote en si mismo, es un interés relacional lo que obliga a analizarlo en relacién con

otros, entre los cuales, en principio, estaria el interés de la familia499,491,

486 (- ./ e . s
Siempre y cuando la proteccidon de la familia suponga la proteccién de los derechos del

menor del menor porque como sefiala la sentencia Tribunal Supremo 257/2013 de 29 abril, en su
Fundamento de Derecho tercero: “En el recurso interpuesto se destacan las virtudes de cada
progenitor en orden a su capacidad y voluntad de ejercer una paternidad/paternidad responsable,
olvidando que lo que ha de primar es aquel sistema que en el caso concreto se adapte mejor al
menor y a su interés, no al interés de sus progenitores, pues el sistema esta concebido en el articulo
92 como una forma de proteccion del interés de los menores cuando sus progenitores no conviven,
no como un sistema de premio o castigo al cényuge por su actitud en el ejercicio de la guarda”.

87 Sentencia de la Audiencia provincial de Ledn (Seccién 22), 212/2007 de 12 de julio, en su
Fundamento de Derecho quinto: “la naturaleza de los derechos de los padres biolégicos no es un
principio absoluto cuando se trata de adoptar medidas de proteccidn respecto de un menor pues, en
tal caso, adquiere un valor preponderante, al que ha de atenderse de forma preferente, el superior
interés del menor. (...) Por eso aunque las medidas de proteccién en un caso concreto pudiera
considerarse extraordinarias, ha de pasarse por ella cuando las mismas resultan mas beneficiosas (...),
sin que pueda olvidarse que los hijos son seres libres, dotados de una existencia y personalidad
propia, y a los que no puede aplicarse el concepto de pertenencia”.

%8 ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, L., “Reflexiones en relacion con la guarda y custodia de
los hijos menores en las crisis de convivencia de sus padres”, La conflictividad en los procesos
familiares: via juridicas para su reduccion, VVAA, (Asociacion Espafiola de Abogados de Familia),
Dykinson, 2004, pags. 19-116, considera que la afirmacion categérica de la Ley Orgénica 1/1996, de
Proteccion del menor: “En aplicacidn de la presente ley primara el interés superior de los menores
sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir” supone excluir la posibilidad de ponderar

entre los intereses que se planteasen en una situacion, lo que en su opinidon supone un error.

189 Ley Orgénica 8/2006, de 4 de diciembre de 2006, por la que se modifica la Ley Organica

5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, en su Exposicion de
motivos: “El interés superior del menor, que va a seguir primando en la Ley, es perfectamente
compatible con el objetivo de pretender una mayor proporcionalidad entre la respuesta
sancionadora y la gravedad del hecho cometido, pues el sistema sigue dejando en manos del juez, en
ultimo caso, la valoracion y ponderacién de ambos principios de modo flexible y en favor de la 6ptima
individualizacion de la respuesta. De otro modo, nos llevaria a entender de un modo trivial que el
interés superior del menor es no sélo superior, sino Unico y excluyente frente a otros bienes
constitucionales a cuyo aseguramiento obedece toda norma punitiva o correccional”.

90 RIVERO HERNANDEZ, F., El interés del menor, Dykinson, Madrid, 2007, sefiala acertadamente
que si el interés del menor esta integrado dentro de la convivencia normal de la familia, el interés del
menor no puede analizarse como contrapuesto a la familia. pag. 100.

141



Actualmente la legislacion y los servicios sociales publicos dan una respuesta
bastante eficaz a las situaciones de grave desestructuracion de la familia e
imposibilidad material de ejercer las funciones parentales, en la que el interés del
menor suponga el alejamiento de la familia de origen, pero no ha resuelto con la
misma eficacia las situaciones menos graves, en las cuales se debe considerar que el
interés del menor es directamente proporcional al interés de la familia, situaciones
en las que deben primar los servicios sociales de apoyo e implementacién de la

unidad familiar4°2.

Esta misma linea argumental la encontramos en la Recomendacidn Rec
(2006)19 del Comité de Ministros a los Estados Miembros sobre politicas de apoyo al
ejercicio positivo de la parentalidad493 cuando sefiala que, de acuerdo con el interés
superior del menor, los padres tendran derecho a recibir el apoyo necesario y
adecuado de los poderes publicos para desempeiiar sus funciones parentales, dado
gue el ejercicio de la responsabilidad parental de manera igualitaria y compartida

sobre los hijos contribuye al buen desarrollo de la personalidad del menor494, Se

MARTIN HERNANDEZ, J., La intervencidn ante el maltrato infantil, Piramide, Madrid, 2005, “sino
a una actuacién global cuyo fin sea la rehabilitacion y la capacitacion de la familia para que pueda
asumir el cuidado de sus hijos (...) El punto de partida debe ser un giro en la orientacion desde el
rescate de los nifios al concepto de ayuda a las familias”, pag. 188.

91 RIVERA FERNANDEZ, M., Los derechos de los menores a la luz de la Ley 1/1998, de los
Derechos y la Atencidon al Menor, de la Comunidad auténoma de Andalucia, La proteccion del menor
en Andalucia (Tres estudios sobre la Ley Andaluza de los Derechos y la Atencion al Menor),
RODRIGUEZ BENOT, A., HORNERO MENDEZ, C., (eds.), Comares, Granada, 2000, “tenerse en cuenta
que el cardcter prioritario del interés del menor debe, en todo caso, armonizarse con las

circunstancias familiares que le rodeeny, claro esta, con el propio interés familiar”, pag. 14.

92 Esta misma concepcion ya fue defendida por LOPEZ SANCHEZ, F., cuando afirmaba que debia

tenerse “un sentido global de los servicios sociales, de forma que se apoyen y complementen. Por
ejemplo es absurdo entender los derechos del nifio como contrarios a los derechos de la mujer. Se ha
de encontrar formulas... para que la defensa de los derechos del nifio no sea nunca en contra de los
derechos de los padres”, Necesidades de la Infancia y proteccion infantil I. Fundamentacion tedrica,

clasificacion y criterios educativos, Ministerio de Asuntos Sociales, Madrid, 1995, pag. 68.

3 |a Recomendacién Rec(2006)19 del Comité de Ministros a los Estados Miembros sobre

politicas de apoyo al ejercicio positivo de la parentalidad, (adoptada por el Comité de Ministros el 13
de diciembre de 2006 en la 9832 reunion de los Delegados de los Ministros), Apéndice de la
Recomendacion n? 5: “De acuerdo con el interés superior del nifio, también deben de darse
relevancia a los derechos de los padres, tal como el derecho a recibir apoyo adecuado de las
autoridades publicas para desempefiar sus funciones parentales. El ejercicio por parte de padres y
madres de una responsabilidad igualitaria y compartida hacia sus hijos supone una contribucion
importantisima al desarrollo armonioso de la personalidad del nifio”.

% También sigue esta orientacion la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinion
Consultiva OC--17/2002, de 28 de agosto de 2002, en los considerando 24, 25 y 53 establece que” las
normativas de proteccion del menor constituyen un “circulo de proteccidon del menor” que tiene
como finalidad “el desarrollo armonioso de la personalidad” de los menores y el “disfrute de los
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puede entender que una parentalidad que no tiene en cuenta el interés superior del
nino es aquella “en donde el desarrollo psico-fisico del nifio se ve obstaculizado por
acciones u omisiones debidas a una falta de responsabilidades de los padres con
respecto a los principios del interés superior del nifio (y a su derecho al maximo

495
desarrollo)”

. Teniendo en cuenta que el apoyo al ejercicio de la parentalidad
recae basicamente sobre las estructuras de los servicios sociales, el Comité de
Ministros del Consejo de Europa#96 invocando el interés del menor vy el respeto a sus
derechos exhorta a la adaptacidon de los servicios sociales a las necesidades de

menores y sus familias497,

Las normativas autondmicas mas recientes también asumen este nuevo
enfoque en la determinacién del interés del menor, toda vez que la obligacion de los
poderes publicos respecto a este principio no solo debe activarse en caso de
conflicto, sino que debe estar presente en todas las politicas publicas, ya sean estas
dirigidas especificamente al menor o a la poblacidon en general pero que en alguna

medida puedan quedar afectados los menores498, En este sentido, este principio

derechos que les han sido reconocidos. Le corresponde al Estado precisar las medidas que adoptard
para alentar ese desarrollo en su propio dmbito de competencia y apoyar a la familia en la funcion

que ésta naturalmente tiene a su cargo para brindar proteccion a los nifios que forman parte de ella”.

49 PEZANIK, N., (con aportaciones de Christian Laliere), “Hacia una visidn de la parentalidad en el

interés superior del nifio”, La parentalidad en la Europa contempordnea: un enfoque positivo, DALY,
M. (ed.), Informes, estudios e investigacion 2012, Ministerio de sanidad, servicios sociales e igualdad,

Madrid, 2012, pag. 32.

% Recommandation CM/Rec(2011)12 du Comité des Ministres aux Etats membres sur les droits

de I'enfant et les services sociaux adaptés aux enfants et aux familles (adoptée par le Comité des
Ministres le 16 novembre 2011, lors de la 1126e réunion des Délégués des Ministres) Annexe a la
Recommandation CM/Rec(2011)12: en su punto |, 1 establece que “La recommandation traite de la
question des droits de I'enfant dans la planification, la prestation et I’évaluation des services sociaux
qui doivent étre adaptés a leurs besoins ainsi qu’a ceux de leurs familles. Elle est basée sur le principe
de l'intérét supérieur de I'enfant et les droits de I’enfant a la prise en charge, a la participation et a la
protection”.

*7 | a sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos, R.M.S. c. ESPANA, n2 28775/12, 18 de
junio de 2013, condena a Espafia a indemnizar a una madre por no haber cumplido la Administracion
con su obligacién de proteger el derecho del menor a vivir con sus progenitores proporcionando a la

familia los recursos publicos necesarios.

498 Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las oportunidades en la infancia y la

adolescencia de Catalufia, este espiritu se refleja en la Exposicion de motivos de la Ley 14/2010, de 27
de mayo, de los derechos y las oportunidades en la infancia y la adolescencia de la Comunidad
Autonoma de Catalufia: “El interés superior del nifio o el adolescente no necesita estar en conflicto
para ser el primer interés que deben tener en cuenta las politicas publicas, por lo que también hay
que aplicar la evaluacién de las normas desde la perspectiva del interés superior del nifio o el
adolescente”; que continua estableciendo que “El principio de transversalizaciéon representa un
avance importante en el reconocimiento de los derechos de los nifios y los adolescentes, porque
fomenta una revision global del derecho desde el prisma de la preeminencia del interés del nifio o el
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debe ser conjugado como un principio transversal de toda medida o actuacién

juridica“99, politica®© o social®%1 que regule o afecte a cualquier dmbito que tenga

adolescente, y porque incorpora a los procesos politicos la perspectiva de este interés en todas las
fases y niveles. Toda accién de gobierno debe incorporar esta vision y debe promover la participacion
de niflos y adolescentes en cualquier ambito, por lo que es necesario que el principio de
transversalizacion del interés superior del nifio o el adolescente impregne todas las politicas y las
medidas generales y se tenga en cuenta en el momento de la planificacidn de las mismas”.

Ley 12/2008, de 3 de julio, de proteccidon integral de la infancia y la adolescencia de la
Comunitat Valenciana, en su preambulo sefiala que: “De entre todos los principios y criterios
generales que la Ley recoge y proclama, merece destacarse, en primer lugar, el de primacia del
interés del menor, orientado a la consecucion particular de su desarrollo arménico y pleno y a la

adquisicién de su autonomia personal y su integracién familiar y social”.

499 . .. . . .
Este principio se conjuga en cualquier norma que afecte a menores, por ejemplo en Real

Decreto 1774/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 5/2000,
de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, en su articulo 6 como
principio inspirador de la ejecucion de las medidas, establece el superior interés del menor sobre

cualquier otro interés concurrente.

> || plan estratégico nacional de infancia y adolescencia 2013-2016, aprobado por Acuerdo de

Consejo de Ministros de 5 de abril de 2013, establece que “el principio del interés superior del menor
ha de continuar siendo la directriz de los poderes publicos en colaboracién con las familias, los
propios nifios y todos los agentes e instituciones implicadas en el desempefio de politicas y
actuaciones integrales y transversales” y sefiala como uno de los objetivos a alcanzar la promocién de
politicas de apoyo a las familias en el ejercicio de sus responsabilidades en el cuidado, la educacién y
el desarrollo integral de los nifios, y facilitar la conciliacidn de la vida laboral y familiar como elemento
basico de alcanzar el interés del menor, pag. 6.

El Comité de los Derechos del Nifio (552 periodo de sesiones 13 de septiembre a 12 de octubre
de 2010), Examen de los informes presentados por los Estados partes en virtud del articulo 44 de la
Convencidn Observaciones finales: Espafia: 5. Entorno familiar y modalidades alternativas de cuidado
(articulos 5, 18 (parrafos 1y 2),9 a 11, 19 a 21, 25, 27 (parrafo 4) y 39 de la Convencidn), en su punto
39: “Si bien acoge con agrado la gran variedad de servicios sociales para las familias, preocupa al
Comité que muchas de ellas sigan sin contar con asistencia adecuada para ejercer sus
responsabilidades relacionadas con la crianza, en particular familias en situaciones de crisis debido a
la pobreza, la falta de vivienda adecuada o la separacion. Inquieta especialmente al Comité la
situacion de los nifios de familias afectadas por la actual crisis econémica, que necesitan medidas
sociales afirmativas, en particular familias de origen extranjero y monoparentales”. Y en el punto 40:
se recomienda a Espafia “que redoble sus esfuerzos por prestar la asistencia adecuada a los padres y
tutores legales en el ejercicio de sus responsabilidades relacionadas con la crianza, en particular a los
de familias en situaciones de crisis debido a la pobreza, la falta de vivienda adecuada o la separacion.
También le recomienda que vele por que se satisfagan las necesidades de todos los nifios y que
adopte todas las medidas necesarias para asegurar que ningun grupo de nifios viva por debajo del
umbral de la pobreza. El Comité recomienda igualmente al Estado parte que refuerce el sistema de
prestaciones familiares y por hijo para apoyar a los padres y los nifios en general y que preste apoyo
adicional a las familias monoparentales, las que tienen muchos hijos y aquellas cuyos padres estan
desempleados”. Es evidente que esta recomendacion se enmarca en la necesidad de que los poderes
publicos desarrollen de una ineludible y urgente politica de apoyo a la familia que favorezca la
conciliacién familiar y laboral, que ponga en valor los servicios de apoyo a la familia y que atienda de
forma prioritaria a las familias con especiales necesidades como instrumento para alcanzar el interés

del menor”.

%L ALEXIS M.-A., “Quand la protection (renforcée) de la moralité du mineur justifie I'atteinte a la

liberté d'entreprendre et la non-transmission d'une question prioritaire de constitutionnalité”, Droit
de la famille n° 3, Mars 2013, comentario 43, (Cass. crim., 22 janv. 2013, n°® 12-90.065: JurisData n°
2013-000706): “L'exigence constitutionnelle de protection de la moralité du mineur contraint le
législateur a prévoir l'incrimination de comportements dangereux. L'article 99 de la loi n° 87-588 du
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impacto o relacién con los menores, tanto para un menor concreto como para los
menores como categoria social en respuesta al concepto integral de proteccidon®92,
ahora bien, para el menor individualizado sobre el cual hay que tomar una decision
concreta este principio se constituye como elemento bdsico y primordial en la
adopcion de la medida, mientras que cuando se determina el interés de los menores

como colectivo en realidad se trata de un interés difuso93.

Pero paralelamente a la presencia omnicomprensiva de este principio, y
quizds por su aparente caracter abstracto y evanescente®%4, se va asentando la
sensacion en los operadores de proteccidon de menores de que en muchos casos no

se tiene en cuenta este principio sino de una forma retérica y su inclusién en los

30 juillet 1987 modifié par I'article 6 de la loi n° 2007-293 du 5 mars 2007, qui a pour objet
I'interdiction d'une installation a moins de deux cents métres d'un établissement d'enseignement, d'un
commerce vendant ou mettant a disposition du public des objets a caractére pornographique, ne
méconnait pas le principe de la liberté d'entreprendre, principe a valeur constitutionnelle consacré par

I'article 4 de la Déclaration des droits de I'nomme et du citoyen”, pag. 1.

92 E| Convenio de la Haya de 19 de Octubre de 1996 relativo a la competencia, la ley aplicable,

el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas
de proteccion de los nifios, (en vigor en Espafia desde el 1 de enero de 2011), establece en su
Predmbulo: “Confirmando que el interés superior del nifio merece una consideracion primordial (...)
el Convenio se funda en la idea de que las disposiciones para la proteccién del nifio deben constituir
un todo integrado. Por esto, el ambito de aplicacién del Convenio es extenso y cubre ambos tipos de

medidas de proteccion o cuidado, tanto publicas como privadas”.

% El interés del menor, al configurarse no como una mera declaracién programatica sino como

un autentico derecho especial de su status de menor y, que por lo tanto, recae sobre personas en
proceso de desarrollo, tanto fisico como intelectual, requiere de una proteccién no solo de los
derechos individuales, centrados en la proteccion del menor en los conflictos intersubjetivos, es
necesario ampliar esa proteccion a los intereses difusos que atafien al menor como categoria social.
La proteccion integral supone establecer un contexto que permita a los menores como genérico un
desarrollo pleno y satisfactorio en todos los ambitos, se trata de intereses que atafien al menor como
un todo y que deben ser tenidos en cuenta tanto por los poderes publicos en el momento de regular
aquellas actividades, bienes o servicios donde este implicado los menores, como la posibilidad de
poder obtener la tutela jurisdiccional efectiva cuando estos intereses difusos estén cuestionados. En
este sentido es interesante el estudio que realiza ARMIJO SANCHO, G., “La tutela constitucional del
interés difuso. un estudio segln el nuevo Cédigo de la niflez y la adolescencia de Costa Rica”,
Derechos de la Nifiez y la Adolescencia, Antologia, GONZALEZ OVIEDO M., VARGAS ULATE, E.,
(coords.), Conamaj, Escuela Judicial, Unicef, Costa Rica, 2001, pags. 107-167.

LINACERO DE LA FUENTE, M., “en cualquier caso, en lo que afecta a la infancia y a la
adolescencia existe un reconocimiento legal como consumidores especialmente indefensos en
materia de publicidad en el art. 16 de la Ley 12 julio 1994, amén de la normativa autondmica (en esta
materia)”, Proteccion juridica del menor, Montecorvo, Madrid, 2001, pag. 122.

% MARRE D., SAN ROMAN, B., “El “interés superior” de la nifiez en la adopcién en Espafia:
entre la proteccion, los derechos y las interpretaciones”, Scripta Nova, Revista electréonica de
geografia y ciencias sociales, v. XVI, n2 395 (9), 15 de marzo de 2012, considera que “el principio del
“interés superior” —ademads de ser un “significante vacio” que se rellena de acuerdo al contexto social
y cultural en el que se crea, sanciona y aplica una legislacién— se presta a una singular diversidad de
interpretaciones”.
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textos tanto legales como de politicas sociales®%> se ha convertido en “cita
obligada”506, convirtiéndose en un concepto que no siempre responde a la finalidad
para la que fue concebido®%7, o que es utilizado para sustentar una determinada
decisién o la contraria®98, En este sentido, el principio del interés superior del menor
actla como una proposicion finalista, alcanzar la indemnidad del menor en cualquier
campo, finalidad muy loable pero que necesariamente debe ser determinada de
acuerdo a las circunstancias del caso concreto en el que se aplique y eso puede
conducir, como ya expuse, a que la protecciéon del menor, en determinados casos, se
convierta en un Derecho liquido, incluso quede extramuros del Derecho positivo v,
por otro lado, en dichas normativas no se complemente como derechos subjetivos
las medidas concretas de proteccién que le pueden corresponder como miembro de

la familia o de otros grupos sociales.

505 . oz e . .
En las recomendaciones del Comité de los Derechos de Nifio de Naciones Unidas, tanto

generales como las dirigidas a especificamente a Espafia en 2010, en su recomendacion 28 se
recomienda al Estado espafiol que adopte todas las medidas adecuadas para asegurarse de que el
principio del interés superior del nifio oriente todas las medidas y decisiones que adopten los
gobiernos central y auténomos en relacion con las disposiciones juridicas, asi como las decisiones
judiciales y administrativas, que repercutan en los nifios”.

% gentencia Tribunal Supremo 323/2012 de 25 de mayo, en su Fundamento Juridico segundo
sefiala que: “La motivacion contenida en la sentencia recurrida no tiene en cuenta mas que de forma
retorica, el interés del menor. (...) se invoca a los simples efectos introductorios, el criterio del interés
del menor, que se idéntica en los textos que se citan y que segun la sentencia recurrida constituyen
“cita obligada”, pero no se aplica ningun criterio integrador del interés; (...) y se apoya en un informe
negativo del Fiscal, que se opone a la estimacion del recurso y pide la confirmacién de al sentencia
recurrida “por ser correcta y ajustada a Derecho por sus propios fundamentos”, en un informe

puramente formal, en el que no se razona ni se dice nada sobre la medida discutida”.

> MARTIN HERNANDEZ, J., analizando este concepto desde la psicologia sefiala “creemos que

se esta tergiversando el principio del supremo interés del nifio, mediante una aplicacion
indiscriminada y distinta del marco para el fue concebido”, La intervencion ante el maltrato infantil,
Piramide, Madrid, 2005, pag. 24.

% MORENO SANCHEZ-MORALEDA, A., “La determinacién de la filiacién mediante gestacién de
sustitucion reconocida en el derecho internacional privado espafiol”, Aranzadi Doctrinal, n® 9/2014
parte Comentario, sefiala “que, el mismo principio, el interés superior del menor, puede conducir a
una solucidn opuesta en este dmbito de maternidad subrogada, como defienden las sentencias del
Juzgado de 12 Instancia y la Audiencia Provincial de Valencia. Pues se trataria de evitar que el menor
pueda ser «objeto» de contrato y la solucion médica a algunos casos de infertilidad.” (...) Visto el
panorama juridico en esta materia de maternidad subrogada autorizada y consolidada en el
extranjero, debemos concluir diciendo, que las dos opciones posibles que se pueden presentar en
torno a la misma, pueden conducir a resultados insatisfactorios: si rechazamos el reconocimiento, se
puede producir una situacion claudicante en materia del estado civil de filiacién en contra del interés
de los nifos. Si admitimos el reconocimiento podemos favorecer una discriminacién respecto a las
situaciones internas, fomentando un elitismo en el acceso a la gestacion por sustitucidon porque sdlo
podrian acceder a la misma lo que tuviesen medios de acudir a los paises que la autorizan”.
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De otro lado y al hilo de estas cuestiones, cabe plantearse si la proteccion del
interés del menor como concepto transversal y global supone el ejercicio de una
discriminacion positivasog. Es indudable que el superior interés del menor no
responde a una discriminacién positiva como asi lo expresa el Tribunal Superior de
Cataluia porque lo de lo que se trata es de garantizarle su status de persona y los
bienes y derechos que le corresponden en su calidad de sujeto de derecho®19, que
como mantiene IGLESIAS la consagracidon de interés del menor como principio
constructor de toda la actuacion sobre los menores no supone la consagracién de
ningun “favor minoris” concebido como gracia dispensada por una entidad con un
poder superior a una persona vulnerable; el menor es un sujeto de derecho titular
de derechos y no se le protege por paternalismo, se le protege como ciudadano, la
proteccion que debe dispensar los progenitores y los poderes publicos no es
graciable, es un deber juridico que el legislador les atribuye a fin de lograr la
proteccion integral del menor y “estriba en al mayor suma de ventajas, de cualquier
género y especie, y del menor numero de inconvenientes que le reporta una
situacion perfectamente determinada respecto de otra, siempre en proyeccién hacia
el futuro, desde el exclusivo punto de vista de su situacion personal”>1l, como
tampoco puede identificarse el favor filii con el interés superior del menor, el
significado que debe atribuirse a favor filli responde a la obligacién de los
progenitores de tener en cuenta el beneficio de los hijos menores en todas aquellas
cuestiones que deban decidir y que atafian a estos, siendo el interés superior del
menor un concepto mas amplio, pues no solo comprende lo anterior sino que

constituye una cldusula de aplicacion en cualquier &mbito, prevaleciendo en caso de

conflicto con otros intereses legitimos de los progenitores®12, su interés superior

> Denominacién que no tiene el respaldo unanime de la doctrina, pero que ha prevalecido
frente a otras como discriminacidn activa, vid. URTEAGA, E., “Las politicas de discriminacién positiva”,
Revista de Estudios Politicos (nueva época), n2 146, Madrid, octubre-diciembre, 2009, pags. 181-213.
Sentencia del Tribunal Constitucional 12/2008, de 29 de enero de 2008.
Auto del Tribunal Superior de Justicia Catalufia (Seccion 1), 25 de octubre de 2012, (Recurso
de Casacion y extraordinario por infraccion procesal nim. 87/2011).

510

11 |GLESIAS REDONDO, J. |., Guarda Asistencial, tutela ex lege y acogimiento de menores,
Cedecs, Barcelona, 1996, pag. 66.

12 En este sentido, coincido con DE TORRES PEREA, J. M., “Custodia compartida: Una alternativa
exigida por la nueva realidad social”, InDret, 4/2011, nota a pie de pag. 12, pags. 9-10, “no considero
correcto la equiparacién del “favor filii” introducida por la reforma del CC de 1981 con el concepto
del “interés superior del menor” introducido por la reforma de 1996 (LO 1/1996). Mientras que en el
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responde al derecho que tiene el menor a que la medida que se adopte, la decisidn
gue se tome en los ambitos juridicos, sociales y familiares y que le afecten, suponga

la materializacién de los derechos de los que el menor es titular®.

Porque es indudable que en determinados contextos, y sin ninguna duda en
la proteccién publica del menor dispensada por los articulos 172 y ss. del Cédigo
civil, para que ese axioma sea real y efectivo es necesario una actuacion positiva por
parte de los poderes publicos, entendida como un conjunto de medidas cuyo objeto
y finalidad es garantizar la igualdad material, a través de la consideracion del interés
superior del menor como principio protector que debe predicarse de todos menor

. . . .. .., 514
porigual y sin distincion*.

afio 1981 se partia de un esquema en el que el padre podia decidir sin atender al beneficio del hijo
(estos simplemente debian tributar reverencia a sus padres) y lo que en dicho momento se consiguié
fue introducir en nuestro Cadigo el deber de tener en cuenta el beneficio de los hijos al decidir sobre
ellos (pues anteriormente ello era irrelevante); sin embargo en el afio 1996 se dio un paso mas, al
establecerse que no solo tendria que tenerse en cuenta el beneficio de los hijos, sino que ademas en
caso de conflicto con el interés de los padres, deberia prevalecer el de los hijos sobre el de sus
progenitores. Pues bien, resulta que cuando nuestra doctrina introduce en los ultimos afios setenta el
concepto del “favor fili” en nuestro Ordenamiento se esta refiriendo al concepto del “beneficio de
los hijos” que se reflejaria finalmente en la reforma del art. 154 CC en 1981; pero en absoluto se
referia al concepto del “interés superior del menor que vendria dado por una evolucidon posterior
materializada en la LO 1/1996 que introduce la cldusula general del ISM en su articulo segundo. Es
por ello que debe distinguirse entre uno y otro concepto, que sin embargo aparecen confundidos en
numerosas sentencias y articulos doctrinales”; sin embargo identifican ambas expresiones OTERO
CRESPO, M., GARCIA RUBIO, M. P., “Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido de la
guarda y custodia de los hijos en la Ley 15/2005”, Revista juridica de Castilla y Leén, n®. 8, 2006, pags.
69-106, entendiendo que “si hay algo en comun a estos veinticinco afios de historia jurisprudencial es
el tedrico criterio inspirador de todas y cada una de las resoluciones: el beneficio del menor, favor filii
0 bonum minoris. Serd este superior interés de los hijos el que guiard el proceso de toma de
decisiones judiciales y, en definitiva, la adopcién del régimen de custodia y visitas mas conforme con
aquél”, pag. 75.
> Asi lo entiende el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia cuando sefiala que “el interés
del menor debe interpretarse no como una discriminacién positiva, sino que se trata sencillamente
de hacerle justicia en su vertiente existencial y de garantizarse su estatus de persona y los bienes y
derechos fundamentales de la misma que por su mera calidad de persona le corresponde”, Auto del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Seccion 1), de 25 de octubre de 2012, (recurso n287/2011).
> Sentencia Tribunal Supremo 200/2012, de 26 de marzo 2012, Fundamento de Derecho
tercero.
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2. EL INTERES DEL MENOR Y EL PRINCIPIO DE
SUBSIDIARIEDAD

Otra de las cuestiones que surgen cuando se analiza el principio del interés
del menor, es determinar a quién le corresponde la potestad de su determinacion,
sobre qué instituciones recae, en realidad, la responsabilidad de evaluar y
determinar este concepto que, como ha quedado expuesto, se plantea como global
y transversal y que atafie a todos los niveles donde estén implicados los derechos de
los menores. Esta cuestion conduce a plantear la relacion entre el interés del menor

y el principio de subsidiariedad en este contexto.

Como ya hemos apuntado, la proteccién del menor en nuestro ordenamiento
juridico se enmarca en el articulo 39 de la Constituciéon, que establece la
coexistencia de un sistema de la responsabilidad tuitiva del menor entre
progenitores y Estado®15, atribuyéndola obligacién de asistencia integral de los hijos
a los progenitores pero, en el mismo plano, impone a los poderes publicos una doble
responsabilidad, procurar a los menores la proteccién necesaria para hacer efectivos
sus derechos y garantizar la proteccidn social, econdmica y juridica a la familia516 del
menor517,518 pero en este punto solo analizaremos la relacién entre progenitores y

poderes publicos en el ejercicio de esa responsabilidad tuitiva.

>15 DE PALMA DEL TESO, A., Administraciones publicas y proteccion a la infancia, INAP, Madrid,

2006, pag. 135, considera que la familia y el Estado tiene atribuida distintas areas de actuacion.

516 . JP] . .
Consecuencia légica dado el papel preeminente que el Estado otorga a la misma, en su

consideracion de grupo social basico y mas idéneo de socializacidn, asi la actual Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unidn Europea (publicada en el Diario Oficial de la Unidn Europea n2 83, de 30
de marzo de 2010), dispone en su articulo 33.1 relativo a la vida familiar y vida profesional, que: “Se

garantiza la proteccién de la familia en los planos juridico, econémico y social”.

517 - . o .y
Bien es cierto, que esta corresponsabilidad en la proteccion del menor, de acuerdo con su

evolucion conceptual, no se limita a esos dos niveles, implica también a toda la sociedad, tanto las
instituciones publicas como las privadas, y en este sentido, el Comité de Derechos del nifio, en su
Observacién general n2 16 (2013), CRC/C/GC/16, de 7 febrero 2013, sobre las obligaciones del Estado
en relacion con el impacto del sector empresarial en los derechos del nifio, establece los limites del
interés privado frente al interés del menor, “considera que el impacto del sector empresarial en los
derechos del niflo ha aumentado en los ultimos decenios debido a factores tales como el caracter
globalizado de las economias y de las actividades empresariales y las tendencias actuales de
descentralizacidn, asi como la externalizacion y la privatizacion de las funciones del Estado que
afectan el disfrute de los derechos humanos. Las empresas pueden ser un motor fundamental para
que las sociedades y las economias avancen de manera que se fortalezca la efectividad de los
derechos del nifio mediante, por ejemplo, los avances tecnoldgicos, la inversion y la generacién de
trabajo decente. Sin embargo, la efectividad de los derechos del nifio no es una consecuencia
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En general la doctrina, considera que el esquema del articulo 39 de la
Constitucion supone un sistema mixto, que responde al principio de subsidiaridad
progresiva, estableciendo que la familia es la primera responsable de velar por la
proteccion del menor y que los poderes publicos intervienen sélo cuando el interés
o el bienestar del menor estén en peligro, sefalando que este principio de
subsidiariedad esta referido a aquellas intervenciones mas graves, reactivas, en las
que se ha de actuar para defender a un menor concreto de riesgos determinados>®19,
De hecho, la afirmaciéon de la actuacién subsidiaria®20 de los poderes publicos
respecto a las funciones tuitivas sobre los menores se ha convertido casi en una

formula de estilo tanto en la doctrina®21 como en la legislacién®22, Sin embargo,

automatica del crecimiento econdmico y las empresas también pueden afectar negativamente a los

derechos del nifio.”

>% como ya aparecia explicitamente en el art. 24.12 del Pacto Internacional de Derechos Civiles

y Politicos que sefiala que todo menor tiene derecho “a las medidas de proteccion que su condicidn
de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y el Estado”, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado por la Asamblea General de Naciones Unidas
en su resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.

Carta Europea de los Derechos del Nifio, aprobada por el Parlamento Europeo en Resolucion
A3-0172/91, Diario Oficial de la Comunidad Europea n2 C 241, de 21 de Septiembre de 1992, en su
considerando D., establece que los derechos de los menores “generan en consecuencia, obligaciones

para los padres, el Estado y la sociedad”.

19 En este sentido, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos n? 28499/05, de 29

de noviembre de 2009, VAUTIER c. FRANCE, en su punto 58: “Pour un parent et son enfant, étre
ensemble représente un élément fondamental de la vie familiale (..). La Cour constate que le
Gouvernement ne conteste pas que les mesures prises concernant les filles de la requérante
constituaient une ingérence dans le droit de la requérante au respect de sa vie familiale. Pareille
ingérence méconnait I'article 8 sauf si, « prévue par la loi », elle poursuit un ou des buts légitimes au
regard du second paragraphe de cette disposition et est «nécessaire, dans une société démocratique»,
pour les atteindre. La notion de «nécessité» implique une ingérence fondée sur un besoin social

impérieux, et notamment proportionnée au but légitime recherché (...)".

>? L0O GUTIERREZ, M., “La disciplina constitucional del principio de subsidiariedad en Italia y

Chile”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, 2009, n233, pags. 391-
426, realiza un escueto pero interesante estudio histérico de la formacién de este principio,
haciéndose eco de la complejidad del concepto y de sus diversos enfoques, que responden a la
ideologizacion del mismo, sefialando que la reciente doctrina sobre la materia “intenta dilucidar un
asunto apremiante durante toda la historia del pensamiento contemporaneo: como efectuar una
divisidn justa de las tareas de interés general entre la sociedad civil y el poder publico”, pag. 394.

>?L VALPUESTA FERNANDEZ, R., La disciplina constitucional de la familia en la experiencia
europea, Tirant lo blanch, Valencia, 2012, entiende que la familia coadyuva al Estado en al atencién
de las necesidades de los ciudadanos, consagrandose un sistema mixto de atencién en el que
participa, en primer lugar, la familia y subsidiariamente, el Estado, pag. 135.

En ese mismo sentido, DE PALMA DEL TESO, A., “El derecho de los menores a recibir proteccion:
el papel de la familia y de las Administraciones Publicas. La actuacion de las Administraciones Publicas
en situaciones de riesgo, dificultad social y desamparo de los menores”, AFDUAM, n2 15 (2011), pags.
185-215, sefiala que el articulo 39 “acoge un sistema de proteccion de menores que podriamos
calificar de mixto, en la medida que se basa en la colaboracién entre el ambito publico y el privado,
las responsabilidades se comparten entre la familia y las Administraciones Publicas. (...) “Por tanto,
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considero que esta afirmacion debe ser convenientemente matizada y enfocada
desde la responsabilidad de la Administracidon publica en la valoracidn y concrecién

del interés del menor.

En primer lugar, y para determinar como se conjuga este principio®23 en este
contexto, deben analizarse los dos enfoques que se predican de la subsidiariedad®24,
es decir, distinguir entre la subsidiariedad vertical, referida a las relaciones entre el

Estado Central y organizaciones supranacionales®25, o en nuestro caso, entre el

las Administraciones Publicas deberan actuar de forma subsidiaria siempre que los padres no
cumplan de forma adecuada sus obligaciones legales y los menores no tengan debidamente

garantizada su proteccion y el disfrute de sus derechos”, pags. 187-187.

>*2 A modo de ejemplo, Ley 14/2002, de promocion, atencidn y proteccidon a la infancia en

Castilla y Ledn, en su articulo 4, f, en relacion con los principios rectores sefiala la “subsidiariedad
progresiva de la actuacion de las diferentes Administraciones Publicas en relacion a los deberes y
funciones inherentes a la patria potestad”, en el articulo 5.1, en relacién con la corresponsabilidad y
colaboracién, establece que los padres o tutores, “en primer término y simultanea o
subsidiariamente, segun los casos, los poderes publicos, administraciones, entidades y ciudadanos en
general, y en particular la Administracion de al Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn, las Entidades
Locales, los servicios sociales, sanitarios y educativos, el Ministerio Fiscal y los d&rganos
jurisdiccionales, han de contribuir al mejor cumplimiento de los fines perseguidos en la presente Ley
mediante el ejercicio, en sus respectivos ambitos, de las obligaciones, competencias vy
responsabilidades que el ordenamiento juridico les asigna y a través de las actividades de

cooperacion, colaboracion y participacion debidamente coordinadas”.

>23 ALONSO DE LEON, S., “Analisis critico del papel de los parlamentos regionales en el control

del principio de subsidiariedad en la Unién Europea”, ReDCE, afio 8, n? 16, julio-diciembre/2011,
pags. 283-329, en su pag. 290, sefiala que el “concepto basico del principio de subsidiariedad, (...), se
refiere a que el poder politico sélo debe intervenir en aquellos casos en los que las partes individuales
de la sociedad no pueden hacerlo y, por tanto, se inserta en la tendencia a la descentralizacion del
gobierno de los asuntos publicos y en el desarrollo de la sociedad civil. Por eso, el principio de
subsidiariedad es un principio esencialmente democrdtico que trata de llevar la decision politica, o
cuando menos su ejecucidn, al nivel mas cercano a la sociedad”.

324 MANGAS MARTIN, A., “EL Tratado De la Unidn Europea: analisis de su estructura general”,
Gaceta Juridica Europea de la C.E. y de la Competencia, D-17, septiembre 1992, pags. 40-48, sefialaba
que el principio de subsidiariedad es “poliédrico: filoséfico, politico, juridico”, pag. 44.

> | principio de subsidiariedad ha sido desarrollado de manera mas intensa en relacién a la
consolidacidn de la Unidn Europea, en concreto con el articulo 5, apartado 3, del Tratado de la Unidn
Europea (TUE) y Protocolo (n? 2) sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad, y cuya definicién, en este contexto, implica que “el principio de subsidiariedad
tiene como funcién general garantizar un cierto grado de independencia a una autoridad inferior
respecto de una instancia superior, en particular un poder local respecto de un poder central. Se
refiere, por consiguiente, al reparto de las competencias entre los diferentes niveles de poder,
principio que constituye la base institucional de los Estados federales”, Fichas técnicas sobre la Unidn
Europea — 2013, pag. 2, http://www.europarl.europa.eu/ftu/pdf/es/FTU 1.2.2.pdf

Vid., ALONSO GARCIA, R., “Interpretacion del Derecho de los Estados conforme al Derecho
comunitario: las exigencias y los limites de un nuevo criterio hermenéutico”, Revista Espafiola de
Derecho Europeo, n2 28, pags. 385-410, Civitas, 2008; ANTON ZARRAGOITIA, M., “Previsiones sobre el
principio de subsidiariedad y su impacto en el ambito regional”, Cuadernos Europeos de Deusto, n2
40, 2009, pags. 19-41; D'ATENA, A., “Modelos federales y subsidiariedad en el reparto de las
competencias normativas entre la Unidon y los Estados miembros”, en Revista de Derecho
Constitucional Europeo, n? 3, 2005, pags. 195-202; DOMINGUEZ HERNANDEZ, H., “La aplicacién del
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Estado y otras entidades administrativas con autonomia para la gestidén de sus
propias competencias, (Comunidades Auténomas y Entidades Locales), y la
subsidiariedad horizontal, que se conjuga en las relaciones entre el Estado (y sus
entes subestatales) y la sociedad civil, las personas y los grupos privados donde ésta
se inserta, centrandola, en nuestro caso, en las relaciones entre poderes publicos y

progenitores®26 en el ambito de la proteccidén del menor.

En el primer caso, y en el contexto de esta tesis, la subsidiariedad como
principio de organizacion juridico-politica del poder publico527 se plantea a través
del reparto de competencias en proteccion de menores entre el Estado y las
Comunidades Auténomas y entre ambos y las Corporaciones locales, cuestion esta a
la que ya hicimos alusién, teniendo en cuenta que el principio de subsidiariedad
vertical solo sera de aplicacion en aquellos ambitos en los que se de competencias

. 2 .. .
compartidas o concurrentes®”® entre los distintos niveles, guedando al margen las

principio de subsidiariedad en la legislacién comunitaria”, Ambienta: Revista del Ministerio de Medio
Ambiente, octubre 2006, pags. 52-55.

>2% En |3 orientacion dada por la doctrina social de la Iglesia, que cristaliza con Pio XI, que en el
punto 80 de Quadragesimo anno, da al término el significado actual: “Por lo tanto, tengan muy
presente los gobernantes que, mientras mas vigorosamente reine, salvado este principio de funciéon
"subsidiaria", el orden jerarquico entre las diversas asociaciones, tanto mas firme serd no sélo la
autoridad, sino también la eficiencia social, y tanto mas feliz y préspero el estado de la nacién”, PiO
Xl, Quadragesimo anno de 15 de mayo de 1931, sobre la restauracidn del orden social en perfecta
conformidad con la ley evangélica, www.vatican.va/.

Y sobre el que la Iglesia ha ido profundizando a lo largo del siglo XX, en concreto, el Papa Juan
Pablo Il publica la enciclica Centessimus Anno, enfocando este principio hacia la actividad econémica
y la actividad interventora de Estado en el bienestar de los ciudadanos, en su punto 48: “En los
ultimos afios ha tenido lugar una vasta ampliacion de ese tipo de intervencidn, que ha llegado a
constituir en cierto modo un Estado de indole nueva: el «Estado del bienestar». Esta evolucién se ha
dado en algunos Estados para responder de manera mas adecuada a muchas necesidades y carencias
tratando de remediar formas de pobreza y de privacién indignas de la persona humana. No obstante,
no han faltado excesos y abusos que, especialmente en los afios mas recientes, han provocado duras
criticas a ese Estado del bienestar, calificado como «Estado asistencial». Deficiencias y abusos del
mismo derivan de una inadecuada comprension de los deberes propios del Estado. En este dmbito
también debe ser respetado el principio de subsidiariedad. Una estructura social de orden superior no
debe interferir en la vida interna de un grupo social de orden inferior, privdndola de sus
competencias, sino que mas bien debe sostenerla en caso de necesidad y ayudarla a coordinar su
accion con la de los demas componentes sociales, con miras al bien comdn”, JUAN PABLO Il, En el
centenario de la "Rerum novarum". Carta enciclica "Centesimus annus”, 1 de mayo de 1991,
www.vatican.va/

>?7 CESANA, G., BAREA, M., “Subsidiariedad horizontal en la proteccién social de la Unidn
Europea”, Noticias de la Union Europea, n? 238, pags. 9-17, 2004.

>28 Vid., BOIXAREU CARRERA, A., “El principio de subsidiariedad”, Revista de Instituciones
Europeas, v. 21, n? 3, 1994, pags. 771-808, en relacidn con el principio de subsidiaridad en la Unidn
Europea, sefiala en relacidn con el principio de subsidiariedad contemplado en el anterior articulo 3 B
del Tratado de la Unidn Europea que este principio no “juega en los ambitos en que exista
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competencias que cada uno de ellos tenga atribuidas como exclusivas, y ello supone,
en un tema tan complejo como la proteccién del menor, plantearse el problema
practico de aplicacion preferente de la subsidiariedad en ambitos donde no esta
clara la naturaleza de la competencia, hay que recordar que, practicamente, todo el
entramado de proteccion del menor esta basado en la asistencia social, servicios
sociales, o en servicios publicos como la sanidad, la educacidén®29, etc., en las que el

reparto competencial no tiene unas fronteras especialmente bien delimitadas’*.

Es evidente que cuando se trata de determinar el interés del menor en riesgo
o desamparo establecidas en el Cédigo civil en sus articulos 172 y siguientes, para en
su caso arbitrar las medidas de proteccidn especificas, el érgano encargado de hacer
la valoracién y ponderacién de ese interés es la entidad publica que tenga
encomendada la funcién de proteccion de los menores de un territorio
determinado, siendo la Comunidad Auténoma la competente en designar a qué
organo le corresponde. Ello implica que cada Comunidad Auténoma ha establecido
su propio organigrama, en el ejercicio de su capacidad de autogobierno,
organigramas que tienen un perfil muy similar ya que estas a la hora de iniciar el
desarrollo de su propia Administracion publica han optado por un “isomorfismos
mimético”>>".

Es indudable que la relacidon entre entes con potestad publica no agota el
contenido de este concepto tan poliédrico, es necesario analizarlo también como

elemento de organizacidon social®32, en la denominada subsidiariedad horizontal

competencias exclusivas de la Comunidad; por consiguiente, sélo resulta aplicable a los sectores o
materias en que se da una competencia, mixta, compartida, concurrente o paralela -la terminologia

es variable- entre la Comunidad y los Estados miembros”, pag. 788.

>2% RESTAN, J., “El sistema educativo, dmbito privilegiado para la aplicacion del principio de

subsidiariedad”, Boletin de Doctrina Social de la Iglesia, (Observatorio Internacional Cardenal Van
Thuan sobre Doctrina Social de la Iglesia), afio 2, 2010, n? 4 (septiembre-diciembre), en relaciéon con
la educacién sefiala que “algun analista podria interpretar que en Espafia estamos ante un caso de
sistema educativo organizado segun el principio de subsidiariedad, ya que las leyes establecen que la
administracion educativa es competencia de los gobiernos regionales y no del Estado central. Y eso es
verdad solo en parte”, pag. 1.

>3 por otro lado, en el ambito concreto de la organizacién administrativa de cada una de los
niveles territoriales, la subsidiariedad se resuelve a través de los principios del articulo 103 de la
Constitucion, a saber, eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacién.
31 BASSOLS COMO, M., La Administracion publica de las Comunidades Auténomas,
Ministerio de Administraciones Publicas, Madrid, 2004, pag. 13.
>3 MASUCCI, A., “Le Nouveau citoyen et le principe de subsidiarité horizontale”, Civitas Europa,
n? 16, pags. 151-157, 2006.
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compresivo de las relaciones de las instituciones publicas con la sociedad civil, cuyo
planteamiento basico seria el reconocimiento de los poderes publicos de las
organizaciones civiles®33 y su obligacién de respetar la autonomia y la libre
determinacién de los individuos, reduciendo la intervencidn publica a lo esencial, en
el sentido inicial del rol subsidiario del Estado, entendido como abstencién y como

sustitucion de las deficiencias de la iniciativa privada.

En relacién con la evaluacién y determinacion del interés del menor, la
subsidiariedad horizontal nos lleva a plantearnos en qué medida se articula la
colaboracién entre la familia, progenitores y menor534, y el Estado en relacién a la
consecucion de ese interés general de los menores. Este interrogante nos conduce a
una respuesta menos pacifica y consensuada que la planteada por la doctrina

respecto a la subsidiaridad intrainstitucional535.

Por un lado, no puede cuestionarse el reconocimiento y garantia que nuestro
ordenamiento juridico hace de los “cuerpos intermedios” y, en nuestro caso, de la
familia, a la que se le confiere status constitucional, con atribuciéon a los
progenitores de competencias protectoras sobre el hijo menor, competencias que
tienen su desarrollo legal en la regulacion de la patria potestad contenida en el

Cddigo civil, en concreto, el articulo 154536 y siguientes cuyo contenido debera

R P y como planted la Iglesia catdlica este principio, uniendo la legitimidad del Estado al

respeto de la dignidad del hombre, lo que implicaba el reconocimiento de los grupos civiles donde se
inserta el individuo, como instrumento para evitar las desviaciones de un liberalismo econdmico
salvaje y de los sistemas totalitarios, que niegan la existencia de esas organizaciones que integran la
sociedad civil.

>** RAYMOND, G., BARRETEAU-RAYMOND, C., (colaboradora), Droit de [Ienfance et de
I'adolescence, Litec, Paris, 2003, pag. 9 (epigraf 10), sefiala que el principio del control del Estado
sobre la autoridad de los padres se inicia a finales del siglo XIX, con las primeras leyes de proteccion

de la infancia, regulando el trabajo de los menores.

>3 ALAEZ CORRAL, B., mantiene en relacidn con la proteccion de los derechos fundamentales

del menor que “el articulo 39 C.E. impone una serie de obligaciones subordinadas al cumplimiento de
esta funcion protectora. Destinatarios de dichas obligaciones son de un lado, los padres, y de otro, los
poderes publicos, de forma acumulativa y no subsidiaria” en “El ejercicio de los derechos
fundamentales por el menor de edad”, /US Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C.,

n? 20, 2007, pdags. 179-210, en concreto, pag. 206.

> E| articulo 154 del Cddigo civil no habla de interés de menor pero utiliza una expresién

equivalente “la patria potestad se ejercerd siempre en beneficio de los hijos de acuerdo con su
personalidad, y con respeto a su integridad fisica y psicoldgica”.

El Code civil francés en su articulo 371-1, establece que: “L'autorité parentale est un ensemble
de droits et de devoirs ayant pour finalité I'intérét de I'enfant.

154



ejercerse, como es sabido, de acuerdo con el interés de estos, tal y como establece
el Tribunal Supremo en su sentencia 26/2013, la patria potestad y la funcidon de
representacion “nace de la ley, en interés del menor, y es la ley quién determina su
ambito y aplicacién”537, Por lo tanto, el ejercicio de la patria potestad no es un
ambito de actuacion libre, no hay un juego real de la autonomia de la voluntad de
las partes, la relacién entre los progenitores y los hijos menores se mueve en los
limites®38 sefialados por la regulacion legal, con planteamientos, por otro lado, de
contornos poco precisos en muchas de sus manifestaciones®39, pero esa relacién
estad delimitada, definida y condicionada por lo que se entienda como interés del
menor340 y, por lo tanto, la actuacion de los progenitores debe responder a los

estandares que determinan cual ese interés.

Elle appartient aux pére et mére jusqu'a la majorité ou I'‘émancipation de I'enfant pour le
protéger dans sa sécurité, sa santé et sa moralité, pour assurer son éducation et permettre son

développement, dans le respect di a sa personne”.

37 Sentencia Tribunal Supremo 26/2013 de 5 de febrero de 2013, (contratacidon de menores de

edad para la practica del futbol profesional), Fundamento de Derecho tercero 1: “De este modo, la
perspectiva de andlisis queda previamente condicionada a un ambito axioldgico que excede al mero
tratamiento patrimonial de la cuestidn, esto es, a su mera reconduccion al caracter abusivo o no de la
cldusula penal y, en su caso, a la posible moderacion de la misma. Por el contrario, la presencia del
interés superior del menor conduce, necesariamente, a que la posible validez de la relacién negocial
resulte contrastada tanto con los limites que presenta la autonomia privada y la libertad contractual
en estos casos, articulo 1255 del Cddigo Civil, como con los que se derivan de la representacion de los
hijos, teniendo en cuenta que dicha representacidn nace de la ley, en interés del menor, y es la ley

quien determina su dmbito y extension”.

538 . s g .. ~ . . .. . . . .
En este sentido, el Codigo civil, sefiala entre otras, las siguientes limitaciones al ejercicio de la

patria potestad, en el articulo 162.2, prescinde de la representacion de los progenitores cuando
existe un conflicto de intereses entre los progenitores y el hijo; en el articulo 234, el juez puede no
tener en cuenta para nombramiento de tutor a las personas designadas por los progenitores, el
articulo 245 en el cual la exclusidén hecha por los progenitores de persona o personas para ser tutores
de sus hijos no vincula al juez, si ello va en beneficio del menor; la imposibilidad de los progenitores,
cuando la guarda la tiene la Administracion, de designar la persona o institucién de acogida, (pueden
oponerse al acogimiento familiar, pero en ningln caso pueden determinar la persona acogente);
también, y salvo las excepciones contenidas en el articulo 176, 2, 22 parrafo, la eleccion de los

adoptantes corresponde a la entidad publica, previo proceso de seleccidn.

>3 Es importante recordar que el contenido personal de las funciones de la patria potestad

viene sefialado como conceptos juridicos indeterminados, y esta indefinicion se debe a su doble
faceta, por un lado la proteccidn de la prole es un hecho bioldgico ajeno al Derecho pero, a la vez,

regulado por este.

>4 |nteresante la Circular 1/2012, de 3 de octubre, de la Fiscalia General del Estado, sobre el

tratamiento sustantivo y procesal de los conflictos ante transfusiones de sangre y otras
intervenciones médicas sobre menores de edad en caso de riesgo grave: “La irrelevancia legalmente
establecida del consentimiento en relacidn con estos tratamientos e intervenciones -sélo justificada
en el interés superior que representan los derechos a la vida y la salud- obliga a descartar con mayor
motivo la voluntad del menor, incluso el menor maduro y el mayor de 16 afios respecto del rechazo
de tratamientos médicos de cardcter vital (...) Se impone establecer un equilibrio entre el respeto
debido a la autonomia del paciente menor de edad, a la patria potestad, y la proteccidn de la vida e
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Paralelamente, los poderes publicos tienen atribuido con rango
constitucional la competencia en la proteccion tanto del menor como de la familia,
teniendo también como principio de su actuacion el interés del menor, lo que nos
lleva a plantear, de nuevo, la cuestién de sobre qué nivel recae la evaluacion del

interés del menor de acuerdo con el principio de subsidiariedad horizontal.

Para ello, podemos introducir el andlisis de los criterios de atribucion de
competencias concurrentes entre los progenitores y los poderes publicos,
centrandonos en dos, el de proximidad y de eficacia. Si se restringe el principio
subsidiariedad a que la toma de la decisién corresponde a la entidad mas préxima al
menor, la competencia sobre la determinaciéon del interés de este recaeria, casi
indefectiblemente, en los progenitores, e incluso solo en el progenitor custodio, lo
que conlleva a un absurdo, nadie, salvo los progenitores, estarian capacitados para

ello, negandose, por lo tanto la legitimidad del Estado a intervenir.

Por otro lado, si el anadlisis parte de la consideracién de que los poderes
publicos no deben intervenir cuando los individuos se basten asi mismos, se baraja
la subsidiariedad como principio de eficacia, en el sentido de que sélo actuard la
entidad que consiga el objetivo propuesto®4!, nos encontrariamos también con el
problema de que siendo, en este caso, el objetivo del interés del menor el pleno
desarrollo de su personalidad, el cometido de los progenitores se veria muy limitado
dado los distintos recursos que hay que coordinar para lograr ese objetivo, es obvio
gue la familia contempordnea no puede satisfacer todas las necesidades del menor,
a ésta se le puede reconocer autonomia pero no autarquia; ademads de este escollo,

utilizar como criterio la eficacia plantea otro cuestion, ya que la eficacia no es un

integridad individuales. Puesto que los menores de edad estan en proceso de formacidn y hasta los
18 afios no alcanzan la plena capacidad, se encuentran tedricamente bajo la proteccién del Estado,
por lo que no puede darse relevancia a decisiones propias o de sus representantes legales cuyos
resultados sean la muerte u otros de caracter gravemente daiino e irreversible para la salud del
menor interesado. Soélo asi pueden preservarse las condiciones del futuro ejercicio de la plena

autonomia del sujeto”.

>3 Exposicién de Motivos de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento

de la Administracion General del Estado, trata de definir eficacia sefialando que "es conveniente
subrayar que también vincula a la Administracion General del Estado el principio de eficacia. En
efecto, el funcionamiento de la gestion por objetivos y a la calidad como forma ordinaria de
prestacién de los servicios publicos".
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auténtico principio, sino un criterio de evaluacién del resultado de una determinada

actuaciond42,

Por lo tanto, no puede afirmarse categdricamente que las relaciones entre
progenitores y poderes publicos se articule alrededor del principio de subsidiariedad
y, por otro lado, la responsabilidad de estos va mas alla de la de los progenitores>43,
el Estado viene obligado a establecer unas condiciones juridicas y socioeconémicas
que aseguren la proteccidn integral de los menores mientras que los padres tienen
como funciones las acotadas por la patria potestad que debe tener en cuenta los
estandares sobre lo que se considera interés del menor, y en este sentido podemos
decir que el principio de subsidiariedad también responde a la facultad del Estado,
como entidad subsidiante, para establecer las condiciones de ejercicio y el control

sobre la adecuacidn de la actuacién del subsidiado a los presupuestos resefiados.

En nuestro caso este presupuesto, el interés del menor, sera el sefialado por
los poderes publicos, de tal suerte, que la interpretacion del interés del menor que
hagan los progenitores va a ser fiscalizada por los poderes publicos, es decir, en
cualquier caso los padres deberan adecuar su comportamiento a lo que el Estado
espera de ellos, porque las funciones se le asignan para el cumplimiento de unos

fines prefijados y configurados por el poder publico%44,545, el desarrollo integral del

>*2 NEVADO-BATALLA MORENO, P. T., “La materializacién del principio de eficacia en el Derecho

espafiol, ¢utopia o realidad?”, Revista juridica online de la Facultad de Jurisprudencia de la
Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil, sefiala que “al objeto de aproximarnos al significado
de eficacia, podriamos indicar que por tal podemos entender el nivel de objetivos alcanzado, en el
bien entendido que ese grado de consecucion ha de ser 6ptimo”, pag. 179.

>3 Tribunal Constitucional de Bélgica, sentencia n° 107/2009 de 9 julio 2009, “B.16.2 “Si la
liberté d’enseignement comporte le libre choix par les parents de la forme de I'enseignement, et
notamment le choix d’un enseignement a domicile dispensé par les parents, ou d’un enseignement
dispensé dans un établissement d’enseignement qui n’est ni organisé, ni subventionné, ni reconnu au
sens de l'article 3 du décret, ce libre choix des parents doit toutefois s’interpréter en tenant compte,
d’une part, de l'intérét supérieur de I'enfant et de son droit fondamental a I'enseignement et, d’autre
part, du respect de I'obligation scolaire. (...) B.17.2. Le droit a I'enseignement de I'enfant peut par
conséquent limiter la liberté de choix des parents et la liberté des enseignants quant a I'enseignement
qu’ils souhaitent dispenser a I'enfant soumis a I'obligation scolaire. La Cour européenne des droits de
I’homme considere ainsi que, lorsqu’au lieu de le conforter, les droits des parents entrent en conflit
avec le droit de I’enfant a l'instruction, les intéréts de I'enfant priment {(...).

>* VALPUESTA FERNANDEZ, R., La disciplina constitucional de la familia en la experiencia
europea, Tirant lo blanch, Valencia, 2012, pag. 134.

*%5 Sentencia Tribunal Constitucional 176/2008, de 22 de diciembre, Fundamento Juridico 6:
“Por otra parte, cuando lo que esta en juego es la integridad psiquica del menor no deviene necesario
que se acredite consumada la lesion para poder limitar los derechos del progenitor, sino que basta
con la existencia de «un riesgo relevante de que la lesidén puede llegar a producirse» {(...) Es decir, un
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menor con la orientacidn establecida por el Estado. En ese sentido, la legislacién
posconstitucional sobre proteccion de menores ha supuesto la atribucidon a los
poderes publicos de la potestad de control de la actuacidn de los progenitores para
garantizar que el ejercicio de sus funciones responde al interés del menor y ello

conlleva situar en sede publica la potestad de definir y concretar ese interés>46.

En realidad, los progenitores en su cometido de asumir el cuidado y
proteccion de los hijos menores, actian como institucién del Estado®47, pues siendo
ellos los titulares de las funciones inherentes a la patria potestad, su ejercicio se
realiza de acuerdo con la técnica de encomendar a la familia la obligacién que tiene
el Estado de garantizar la procura de las necesidades de sus ciudadanos, en el caso

gue nos ocupa, ciudadanos menores de edad.

Por ello, la obligacidn constitucional exigida a los poderes publicos®48 de
asegurar la proteccion integral de los menores se traduce en la atribucién de la
potestad de determinar y poner contenido al interés del menor, convirtiendo “a

dichos poderes en los Unicos sujetos capacitados para valorar correctamente, con

riesgo consistente en la alteracidn efectiva de la personalidad del hijo menor, merced a un
comportamiento socialmente indebido de su progenitor, bien sea por la negatividad de los valores
sociales o afectivos que éste le transmite durante el tiempo en que se comunican, (...) o que de
manera persistente alteran o perturban su psique. Sea cuales fueren los motivos de esa perturbacion,
incluso si se debieran a circunstancias incontrolables para el progenitor causante (depresiones o
problemas mentales de diversa indole), resulta inequivoco y absoluto que el hijo menor no estd en
modo alguno obligado a sufrirlos, y si la autoridad competente a arbitrar los instrumentos para
evitarlo, incluso con restriccion o suspensién de ese derecho de comunicacién filial, segun la
gravedad de los hechos”.

>*6 HERRERA CAMPOS, R., Curso de Derecho civil IV. Derechos de Familia y sucesiones, SANCEZ
CALERO, F. J., (coord.), Tirant lo blanch, Valencia, 2009, pag. 273, sefiala que “la legislacién en materia
de Derecho de familia dictada a partir de la Ley 13 de mayo de 1981, ha tendido como finalidad
fundamental establecer un sistema de control que garantice el cumplimiento de los fines protectores

de la familia”.

>*7 Coincido con ALAEZ CORRAL, B., “El ejercicio de los derechos fundamentales por el menor de

edad”, IUS Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C., n2 20, 2007, pdags. 179-210, que
haciéndose eco de una de las corrientes de la doctrina alemana, afirma que “es cierto que ni el padre
ni el tutor rednen todos los requisitos del moderno concepto de poder publico, pero la relacidn
juridica que existe entre ellos y los menores que se encuentran bajo su responsabilidad se
corresponde mas con una funcién publica que con un derecho subjetivo, que es la caracteristica

propia de la actuacion de los entes publicos”, pag. 208.

548 RT) .. .
Cuando hablamos de los poderes publicos lo hacemos como sinénimo de Estado, en la linea

del articulo 3.1 de la Convencién de Derechos del Nifio se establece que “en todas las medidas
concernientes a los niflos que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a
gue se atendera sera el interés superior del nifio”.
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imparcialidad e independencia, el concreto interés del menor”%49, ya sean
actuaciones relativas al menor como categoria social, a un determinado grupo de
menores o al menor concreto necesitado de una proteccidén extraordinaria®®0, y
tanto si existe conflicto de intereses con los progenitores o tutores, como si su
valoracion debe establecerse en un ambito ajeno al conflicto, abarcando todos los
ambitos que puedan incidir en el desarrollo de la personalidad de estos, en el
ambito del consumo®5%, en el del ocio, salud, cultura, educacion, en el uso de las

nuevas tecnologias, etc.552,

Es en la evaluacién y determinacion del interés del menor donde se legitima
la actividad prestacional del Estado, tanto en la vida del menor como en la de su
familia, legitimidad que ha sido confirmada por el Tribunal Constitucional al
entender que “sobre los poderes publicos, (...), pesa el deber de velar porque el
ejercicio de esas potestades por sus padres o tutores, o por quienes tengan atribuida
su proteccién y defensa, se haga en interés del menor, y no al servicio de otros
intereses, que por muy licitos y respetables que puedan ser, deben postergarse ante
el «superior» del nifio”5%3. Su determinacion constituye, a la vez, una obligacion y un

limite al poder del Estado y atafie a todos los niveles de organizacién territorial e

>* |GLESIAS REDONDO, J. I., Guarda asistencia, tutela ex lege y acogimiento de menores,

Cedecs, Barcelona, 1996, pag. 64.

>*0 E| Tribunal Constitucional en su sentencia Sentencia 10/2014, de 27 de enero de 2014, en su

Fundamento Juridico n2 5 en relacidn al derecho de los progenitores, (en este supuesto, de un hijo
con una grave discapacidad), de la determinacién del tipo de educacién que habran de recibir sus
hijos, sefialando el Tribunal que ese derecho constitucionalmente garantizado no incluye, como
elemento, el derecho de los padres a escolarizar a su hijo en un centro ordinario de educacion,
cuando las autoridades competentes han acreditado, en virtud de las necesidades educativas
especificas del menor, que el interés del menor requiere su “escolarizacién en un Centro de
Educacion Especial”.

>>1 DUPLA MARIN M. T., BARDAJ GALVEZ, D., “El fundamento ultimo de la proteccién al menor
consumidor: la inexperiencia en el dmbito patrimonial”, AFDUDC, 11, 2007, pdags. 211-230, se
preguntan si el interés del menor se refleja en la normativa de defensa del consumidor, considerando
que no existe una proteccidn especifica del menor que dé respuesta a el principio del interés del

menor.

>>2E| Comité de Derechos del nifio, en su Observacién general n? 16 (2013), CRC/C/GC/16, de 7

febrero 2013, sobre las obligaciones del Estado en relacion con el impacto del sector empresarial en
los derechos del nifio, en relacidn con la naturaleza y alcance de las obligaciones del Estado, sefiala en
el punto 24, que el respeto y garantia de los derechos de los menores imponen a los Estados “un
determinado nivel de obligaciones en vista de la condicién especial de los nifios; (...) El articulo 4
establece la obligacidén de que los Estados adopten todas las medidas administrativas, legislativas y de
otra indole apropiadas para dar efectividad a los derechos reconocidos en la Convencién, y en lo que
respecta a los derechos econdmicos, sociales y culturales a que adopten esas medidas hasta el
maximo de los recursos de que dispongan”.

>33 Sentencia Tribunal Constitucional 141/2000, de 29 de mayo de 2000, Fundamento Juridico 5.

159



institucional del Estado, “de inexcusable observancia por todos los poderes
publicos”®%4, por lo que la legitimidad en la intervenciéon del Estado no puede
basarse unicamente en el incumplimiento de los progenitores en el ejercicio de sus
funciones legales, su legitimidad se asienta en la efectividad de los derechos del

menor.

Ahora bien, los poderes publicos responsables, en ultima instancia, de la
determinacién del interés del menor, forman parte de un modelo de Estado definido
en el articulo 1 de la Constitucién, cuyas caracteristicas ya sefialamos, por lo tanto
no cabe identificarlo con un Estado totalitario y ajeno a la persona, en el Estado
social y democratico de Derecho se ha corregido la tendencia del poder publico a
anular a la sociedad®%% a través de la interpretacién unilateral y tecnoestructural del
interés general, en nuestro caso del interés del menor; el poder publico ha adoptado
planteamientos en los que sus funciones se desarrollan a través de la “busqueda
compartida del propio interés general teniendo presentes cuantas instituciones
sociales se encuentran comprometidas por el bienestar integral de los ciudadanos.

Los tiempos de las versiones autoritarias del interés general ya han pasado”>%6. Y asi

>** Sentencia Tribunal Supremo 141/2000, 29 de mayo, Fundamento juridico 5: “el estatuto del

menor es, sin duda, una norma de orden publico, de inexcusable observancia para todos los poderes
publicos”.
>>* De este enfoque se hace eco Benedicto XVI en la Carta enciclica Caritas in veritate, de 29 de
junio de 2009, que en su punto 57 sefiala que “el principio de subsidiaridad, (es) expresion de la
inalienable libertad, (...). La subsidiaridad es ante todo una ayuda a la persona, a través de la
autonomia de los cuerpos intermedios. Dicha ayuda se ofrece cuando la persona y los sujetos sociales
no son capaces de valerse por si mismos, implicando siempre una finalidad emancipadora, porque
favorece la libertad y la participacion a la hora de asumir responsabilidades. La subsidiaridad respeta
la dignidad de la persona, en la que ve un sujeto siempre capaz de dar algo a los otros. La
subsidiaridad, al reconocer que la reciprocidad forma parte de la constitucion intima del ser humano,
es el antidoto mas eficaz contra cualquier forma de asistencialismo paternalista. Ella puede dar razén
tanto de la multiple articulacion de los niveles y, por ello, de la pluralidad de los sujetos, como de su
coordinacion. Por tanto, es un principio particularmente adecuado para gobernar la globalizacion y
orientarla hacia un verdadero desarrollo humano. Para no abrir la puerta a un peligroso poder
universal de tipo monocratico, el gobierno de la globalizacion debe ser de tipo subsidiario, articulado
en multiples niveles y planos diversos, que colaboren reciprocamente. La globalizacién necesita
ciertamente una autoridad, en cuanto plantea el problema de la consecuciéon de un bien comun
global; sin embargo, dicha autoridad debera estar organizada de modo subsidiario y con division de
poderes, tanto para no herir la libertad como para resultar concretamente eficaz”. (las cursivas son
del original).

>%6 RODRIGUEZ-ARANA, J., “El marco constitucional del derecho administrativo (EI Derecho
Administrativo Constitucional)”, Revista de la Asesoria Juridica de la Xunta de Galicia, n? 6- 2011, pag.
255: “Por lo que se refiere al articulo 1, debemos destacar que en él se recoge la clausula del Estado
social y democratico de Derecho que, como queda sefalado, debe entenderse, desde mi punto de
vista, de acuerdo con los postulados del pensamiento abierto, plural, dindmico y complementario. De

160



lo establecio la sentencia del Tribunal Constitucional 18/1984557, determinando que,
en un Estado Social y Democratico de Derecho, el interés publico no puede ser
definido unilateralmente por la Administraciéon publica, su concrecidon debe
realizarse a través de la cooperacién y colaboracién entre los poderes publicos y los
distintos agentes sociales, por ello, la participaciéon de todos aquellos que tienen la
obligacion de proteger al menor en la concrecién del interés del mismo supone una
garantia que disuade a los poderes publicos o a cualquier otro agente social de

asumir de manera excluyente la determinacion del interés del menor558,

Por ello, el incuestionable respeto que el Estado debe tener a la libertad y
autonomia de la familia para la gestion de aquellos asuntos que interesen a sus
miembros, no puede ser ébice para cuestionar el papel que le corresponde al Estado
social y democrdtico como garante del interés del menor y, en este sentido, el
principio de subsidiariedad no puede ser identificado con el abstencionismo del
Estado en la esfera de la familia®59, porque supondria defender el abandono de ésta

a su propia capacidad para alcanzar sus fines, cuestién imposible en la sociedad del

ahi que, en esta perspectiva, la tendencia del Estado a apropiarse de la sociedad a través de la
interpretacion unilateral y tecnoestructural del interés general, debe superarse hacia planteamientos
en los que la funcién de los poderes publicos asuman posiciones de busqueda compartida del propio
interés general teniendo presentes cuantas instituciones sociales se encuentran comprometidas por
el bienestar integral de los ciudadanos. Los tiempos de las versiones autoritarias del interés general
ya han pasado vy, por ello, la cldusula del Estado social y democratico de Derecho, entendida desde
estos parametros encuentra su logico desarrollo, por lo que se refiere a nuestro tema, en algunos de
los preceptos que comentaré a continuacion, como el 9.2 o el 53 de la Constitucion”.

*>7 Sentencia del Tribunal Constitucional 18/1984, 7 de Febrero de 1984, Fundamento juridico
n? 3: “En efecto, la interaccidon entre Estado y Sociedad, destacada por la doctrina, produce
consecuencias muy diversas en el mundo del Derecho, de las cuales aqui sélo puede aludirse a las
que interesan a los efectos de la mejor comprensidn y solucidn del caso planteado. (...) La interaccion
Estado-Sociedad, y la interpenetracion de lo publico y lo privado trasciende, como hemos sefalado, al
campo de lo organizativo. (...) La configuracion del Estado como social de Derecho viene asi a
culminar una evolucion en la que la consecucién de los fines de interés general no es absorbida por el
Estado, sino que se armoniza en una accion mutua Estado-Sociedad, que difumina la dicotomia

Derecho publico-privado”.

>% En este sentido, cabe recordar que el Estado social tiene atribuido un papel configurador de

la sociedad que transciende a los aspectos meramente econdmicos, para extenderse a una
multiplicidad de aspectos de la sociedad, tal y como ya sefiald6 GARCIA PELAYO, M., Las

transformaciones del Estado contempordneo, Alianza editorial, Madrid, 1982, pags. 22 y ss.

> Loo GUTIERREZ, M., “La disciplina constitucional del principio de subsidiariedad en Italia y

Chile”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, 2009, n233, pags. 391-
426, considera que el principio de subsidiariedad no solo supone “limitar a ultranza la actuacién del
Estado sino de moldearla en su complejidad y formas. La finalidad de esta actuaciéon del Estado, y no
podria ser de otro modo, es la consecucidon del bien comun lo cual pasa, necesariamente, por la
atencidn publica hacia las cuestiones que los individuos y la iniciativa de éstos y sus asociaciones no
son capaces de satisfacer y hacer frente”, pag. 424.
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siglo XXI560; por lo que debe complementarse con un enfoque positivo,
considerando la subsidiariedad un instrumento basico del Estado social vy
democratico de Derecho, modelado por el principio de solidaridad del articulo 9.2
de la Constitucion, dado que para que esa libertad y autonomia sean reales el Estado
debera crear las condiciones precisas que garanticen el libre desarrollo de la

personalidad de sus miembros, en especial del menor de edad.

En resumen, es al Estado al que le corresponde la obligacidn de concretar el
interés del menor y una vez determinado, deberd permitir a los progenitores que,
siempre que ello sea posible, sean ellos los que ejerciten sus competencias
adecuando su actuacidn al interés del menor, por lo tanto, en este contexto el
principio de subsidiaridad horizontal es inverso®61. Pero ademas, hay facetas de la
proteccion como la regulacién juridica, o las de promocidn, prevencion y las politicas

positivas de asistencia®62, educacién o sensibilizacién, en las cuales los poderes

>0 E| Tribunal Constitucional en su sentencia 133/2010, de 2 de diciembre, considera que el

derecho fundamental a la educacion engloba la escolarizacién del menor, en su Fundamento Juridico
5, “el problema constitucional que plantea el presente recurso, (...) ha de ser rechazado por dos
razones, siendo la primera de ellas la de que la invocada facultad de los padres de elegir para sus
hijos una educacion ajena al sistema de escolarizacién obligatoria por motivos de orden pedagdgico
no esta comprendida, ni siquiera prima facie, en ninguna de las libertades constitucionales que la
demanda invoca y que el art. 27 CE reconoce” y refiriéndose a las dos razones planteadas por los
recurrentes, manifiesta que “(N)o lo estd, en primer lugar, en la libertad de ensefianza (art. 27.1 CE)
de los padres, que habilita a éstos, como a cualquier persona, a ensefiar a otros, en este caso a sus
hijos, tanto dentro como fuera del sistema de ensefianzas oficial”, y en el segundo caso “la facultad
invocada por los recurrentes tampoco estda comprendida, en segundo lugar, en el derecho de todos a
la educacion (art. 27.1 CE), que, dejando ahora a un lado su dimensidn prestacional, no alcanza a
proteger en su condicién de derecho de libertad la decisién de los padres de no escolarizar a sus
hijos”, para concluir que “el derecho a la educacién en su condicion de derecho de libertad no alcanza
a proteger, siquiera sea prima facie, una pretendida facultad de los padres de elegir para sus hijos por
razones pedagdgicas un tipo de enseiflanza que implique su no escolarizacion en centros
homologados de caracter publico o privado”. Concluyendo, en su Fundamento juridico 8 que “los
padres contintan siendo libres para educar a sus hijos después del horario escolar y durante los fines
de semana, de modo que el derecho de los padres a educar a sus hijos de conformidad con sus

convicciones morales y religiosas no resulta completamente desconocido”.

*%1 por ello no cabe lo sefialado por BAZAN, J. L., “Bioderecho y menores en el Consejo de

Europa”, Conferencia inaugural de las Terceras Conferencias de Bioética y Derecho, “Los nifios y los
adolescentes en el dmbito de la Bioética”, 29 de mayo de 2007, organizadas por la Centro de Estudios
para el Derecho y la Etica Aplicada (CEDAP-UC) en colaboracién con el Centro de Bioética (Facultad de
Medicina-UC), cuando sefiala que esto supone “lo que algun autor ha llamado la expropiacién de la
patria potestad”, aun siendo cierto que “(L)a articulacion del interés publico con el interés superior
del menor, es decir, del Estado y del hijo, puede conllevar una traslacion del centro decisional sobre
los hijos, del ambito paterno hacia el estatal, ya que es precisamente el Estado el que declara cual es
el interés superior del menor”.
http://escuela.med.puc.cl/publ/arsmedica/ArsMedical6/Bioderecho.htm

°®2 GONZALEZ SERRANO, F., TAPIA LIZEAGA, X., “Reflexiones en torno a la escolarizacion
generalizada de los nifios de dos afios”, Cuadernos de psiquiatria y psicoterapia del nifio y del
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publicos gozan de una responsabilidad primaria y directa, sin poder abandonar dicha

promocion a la institucién familiar o a la iniciativa privada”563,

3. LA CONCRECION PRACTICA DE ESTE CONCEPTO JURIDICO
INDETERMINADO

La importancia, legal y doctrinal, que se concede a este principio va paralela a
una incuestionable imprecision. La paradoja se plantea porque siendo este concepto
la base sobre la que se organiza la proteccién que el Derecho dispensa al menor, y
gue reputar algo como contrario al interés del menor supone una conculcacién
juridica o, cuanto menos, ética, sin embargo es un concepto ambiguo, complejo y
dificil de aprehender, que puede conducir a convertirlo en una mera expresion
linglistica que no refleje un concepto concreto.

En este sentido, la doctrina cientifica y la jurisprudencia®® estin
absolutamente de acuerdo en que no existe una definicion de qué es el interés
supremo del menor®65, donde no hay tanta unanimidad es sobre si esta definicion es

necesaria o no y, en el caso de que pueda darse una, cual seria su contenido.

adolescente, n? 48, 2009, pags. 177-186, “En pocos afios se esta produciendo en nuestras sociedades
un cambio muy importante: los padres confian sus hijos a otras personas en edades cada vez mas
tempranas, lo que ha llevado a crear progresivamente estructuras extra-parentales de acogida y
cuidado para los nifios de 0-3 afos”, pag. 178, preguntandose los autores si eso responde al interés
del menor, “no podemos darla por valida sin mas esquivando una reflexidon urgente y necesaria. (...).
No hay criterios cientificos para fijar una edad limite de entrada en la escuela, pero se podria afirmar

que 1 a los dos afios tienen necesidad de otra cosa que no de la escuela”, pag. 186.

>% MARTINEZ OTERO, J. M., “Libertades informativas y proteccion de los menores en la

Constitucion. A proposito de la clausula protectora del articulo 20.42”, Cuadernos Constitucionales de
la Catedra Fadrique Furio Ceriol, n? 66, 2009, pags. 59-94, pags. 67-68.

> Vid. GUILARTE MARTIN-CALERO, C., La concrecién del interés del menor en la jurisprudencia

del Tribunal Supremo, Tirant lo blanch, Valencia, 2014.

% gentencia Tribunal Supremo 495/2013 de 19 de julio, en su Fundamento de Derecho

segundo mantiene: “se prima el interés del menor y este interés, que ni el articulo 92 del Cédigo Civil
ni el articulo 9 de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, definen
ni determinan”.

Auto Tribunal Superior de Justicia Catalufia (Seccién 1), 25 de octubre de 2012, en su
fundamentacion Unica establece, en relacién con la declaracién de desamparo del menor:“siendo de
interés citar a titulo de ejemplo la sentencia de Pleno de esta Sala, de 31 de Marzo de 2012, que ya
pone en evidencia el caracter casuistico, y consecuentemente, la imposibilidad de forjar una doctrina
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Las normas nacionales y las internacionales no contienen una descripcion
cerrada del supuesto de hecho que en caso de producirse tendria como efecto la
determinacién de lo que es mejor para el menor, de lo que debe entenderse por
“interés del menor”, ni siquiera configuran un supuesto de hecho de contenido

negativo, de lo que no es interés superior para el menors66,

Desde un punto de vista individual, como sujetos privados, todos creamos
saber en qué consiste y qué contenido debera tener ese principio®67?, pero los
profesionales que se enfrentan a él, no desde un mero ejercicio intelectual sino
desde la obligacién de materializar la proteccion de los menores con estricta
sujecién a ese principio, tienen un reto dificil ya que son ellos los responsables de
delimitar en qué consiste y llevarlo a la préctica a través de una actuacidn concreta,
teniendo en cuenta que no hay un unico criterio de concrecion del interés del menor
y que existen planteamientos diferentes y, a veces divergentes, desde las distintas
areas del conocimiento juridico-social, el derecho, la sociologia, la psicologia, la
pedagogia, la medicina, etc., que abordan esta cuestion, siendo, ademas, necesaria

las aportaciones de todas ellas®68,

general en relacién a la determinacién de si se da una situacion de desamparo y la necesidad de la
medida a adoptar (...) (porque) El problema, sin embargo, surge porque ni las normas internacionales
ni las nuestras propias (véase el art. 3 Llei 8/1995) han procurado una definicion del "interés superior
del menor" que no precise de un esfuerzo suplementario de concrecion”.

> CRUZ GALLARDO, B., La guarda y custodia de los hijos en las crisis matrimoniales, La Ley-
Wolters Kluwer, Madrid, 2012, puede entenderse que “las normas juridicas sobre Derecho de Familia,
la infancia y la adolescencia no definen el interés superior de los hijos o favor filii, pero si delimitan el
campo de actuacion de este concepto juridico, y favorecen el desarrollo de la personalidad del menor
dentro de la unidad familiar”, pag. 167, pero el interés del menor, en su concepcién actual,

transciende a la propia familia, se predica de cualquier ambito donde se desarrolla la vida del menor.

>’ Como sefala MARRE y SAN ROMAN todos entendemos que el menor para su pleno e

integral desarrollo, deben crecer en “un ambiente de felicidad, amor y comprensién. (...). Todas ellas
son categorias culturalmente construidas, al igual que las de familia e infancia. Como ha demostrado
largamente la antropologia, no hay una forma universal de vivir en familia o de infancia, como
tampoco de ser feliz, amar o comprender”, MARRE, D. y SAN ROMAN, B., “El “interés superior” de la
nifiez en la adopcion en Espafia: entre la proteccion, los derechos y las interpretaciones”, Scripta

Nova, Revista electronica de geografia y ciencias sociales, v. XVI, n2. 395 (9), 15 de marzo de 2012.

568 - . . . .re ; .
Sin querer ser exhaustivo, sirva de ejemplo de la responsabilidad, en el ambito de la

proteccién del menor, de los profesionales de campos distintos al Derecho lo dispuesto en la
Exposicion de Motivos n® 12 de la Ley Orgéanica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores, que “mantiene el criterio de que el interés del menor tiene
que ser atendido por especialistas en las dreas de la educacién y la formacion, pertenecientes a
esferas de mayor inmediacion que el Estado. El Juez de Menores, a instancia de las partes y oidos los
equipos técnicos del propio Juzgado y de la entidad publica de la correspondiente Comunidad
Autonoma, dispone de amplias facultades para suspender o sustituir por otras las medidas
impuestas, naturalmente sin mengua de las garantias procesales que constituyen otro de los
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Ya nadie pone en duda la indispensable colaboracién entre los operadores
juridicos y los especialistas de otras areas en la busqueda de la concrecién del
interés del menor, y de la necesidad de contar con ellos se han hecho eco tanto las

normas juridicas como los tribunales®69,

Por otro lado, no habiendo duda del cardcter de este principio y de su
incardinacion en todo lo relativo a la proteccién de menor, es necesario encontrar el
hilo conductor que permita aislar y determinar su contenido en cada una de las

decisiones que se adopten sobre el menor.

La primera premisa de la que hay que partir para proceder a su concrecion
estriba en el interés del menor se configura, tanto en los ordenamientos juridicos
nacionales como en los internacionales, como un concepto juridico
indeterminado®70. Y como es sabido, esta técnica legislativa supone que la norma
juridica contempla una realidad cuyos contornos no estdn determinados por el
supuesto de hecho de la misma, pero en el mismo se encuentran los elementos

necesarios para su determinacién cuando la norma deba aplicarse.

Cuando el legislador utiliza la técnica del concepto juridico indeterminado se

esta refiriendo a una esfera de la realidad cuyos limites no aparecen perfectamente

objetivos primordiales de la nueva regulacion, o permitir la participacion de los padres del menor en

la aplicacién y consecuencias de aquéllas”.

%% prueba de ello es la sentencia del Sentencia Tribunal Constitucional 198/2012, de 6 de

noviembre, Antecedentes d), que resalta la importancia de los informes emitidos por los
profesionales de estas areas: “se rechaza la posibilidad de sostener, en términos generales, que las
parejas homosexuales no sean idéneas para adoptar conjuntamente a menores. (...) Finalmente, se
hace referencia a estudios socioldgicos y psicoldgicos que desmienten el menor grado de
compromiso de las parejas homosexuales. (...) Dichos informes también demuestran que lo que
resulta positivo para el desarrollo del menor es permitir que quienes perciben como sus progenitores
también lo sean juridicamente. Entre la comunidad cientifica existe asimismo consenso sobre que el
aspecto que resulta determinante para conformar el desarrollo de los nifios que conviven en su seno
no es la estructura de la familia, sino la dindmica de las relaciones que se dan en su seno. Las
alegaciones del Abogado del Estado acompafian un estudio del Departamento de psicologia evolutiva
y de la educacion de la Universidad de Sevilla en relacidon con todas estas cuestiones”. Es también
significativa la sentencia del Tribunal Supremo 323/2013 se sefiala que siendo los argumentos legales
correctos “no valora los informes psicosociales que habian aconsejado la guarda y custodia
compartida”.
O la Sentencia Tribunal Supremo 323/2012 de 25 de mayo, Fundamento Juridico segundo

"0 MENDIZABAL OSES, L., Derecho de Menores: Teoria general, Madrid, 1977, pag. 49, considera
que “el concepto juridico indeterminado “interés superior del nifio” se conecta con uno de los
principios de cardcter excepcional, innato a la cooperacion de la colectividad hacia metas de
integracidn, que tipifica el derecho de los menores y le diferencia de las demds ramas de la ciencia del
derecho, cual es el principio eminentemente tuitivo, en el que reside la esencia misma de su existir”.
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establecidos en su enunciado, pero deja clara su voluntad de delimitar un supuesto
concreto. Son conceptos que no admiten una cuantificacion o determinacion
rigurosas, pero que pueden y deben ser precisados en el momento de su aplicacién,
del tal suerte que la esencia del concepto juridico indeterminado es que la
indeterminacion de su enunciado no se traslada a una indeterminacién de la
aplicacion del mismo®7%, aplicacion que solo admite un Unica solucion justa para
cada caso concreto en que se aplique el concepto juridico indeterminado, por lo
tanto, no puede identificarse la actuacién de la Administracién cuando aplica un
concepto juridico indeterminado con la potestad discrecional de la que también
goza, ya que en el ejercicio de la potestad discrecional si permite una pluralidad de

soluciones todas ellas justas juridicamente572,

Esta técnica aplicada a la determinacion del interés del menor presenta
importantes ventajas, ya que permite a los operadores juridicos la flexibilidad
necesaria para adaptar el mandato legal al supuesto de hecho que se contempla,
valorando las circunstancias e intereses que pueden entrar en juego, facilitando la
busqueda de la solucién acorde con al caso especifico que se trata de resolver, lo
que supone para el menor una garantia de que la medida que se adopte su interés
va a ser el uUnico valido, de acuerdo con la valoracion de las circunstancias de ese

menor en un contexto determinado y en un tiempo histérico determinado®73.

No obstante, la técnica de los conceptos juridicos indeterminados puede

conllevar un aspecto negativo ya que en la determinacidn del interés del menor se

1 Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, de 13 de marzo de 2012, Fundamento Juridico 4

“la admisién de la utilizacion en las disposiciones reglamentarias de conceptos juridicos
indeterminados, con el limite de que su concrecidn sea factible en virtud de criterios légicos, técnicos
o de experiencia, suponiendo, en definitiva, una técnica de expresidon normativa admisible en cuanto
respeta en grado suficiente el principio de seguridad juridica, pues mediante una labor de reduccion
de conceptos utilizados y apreciacidon de las circunstancias concurrentes, habitual en la técnica
juridica, puede resolverse en cada caso si concurre o no el supuesto determinante segun la prevision
de la Ordenanza de la procedencia o no de otorgar o no la autorizacion o licencia necesaria para el

desarrollo, en condiciones socialmente aceptables de una determinada actividad”.

2 Entre otras, sentencia Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, de 25 de octubre 2006.

>3 Viid. ORTEGA GUTIERREZ, D. Los conceptos juridicos indeterminados en la jurisprudencia

constitucional espafiola. Un avance doctrinal hacia su determinacion a través de los elementos
comunes de la casuistica, Dykinson, Madrid, 2009, sostiene la tesis, a la cual nos adherimos, que,
aunque, la técnica de los conceptos juridicos indeterminados supone la solucidn de un caso concreto
e individualizado, del analisis de los criterios utilizados para resolver esas situaciones concretas se
puede establecer directrices de caracter general, que actuarian como elementos fijos del contenido
del concepto juridico indeterminado.
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puede introducir criterios subjetivos del operador que deba realizar el analisis y
valoracion de las circunstancias de ese menor”574, Esta objecion puede ser superada
si se tiene en cuenta que frente a un concepto juridico indeterminado la
Administracion no tiene libertad de eleccién entre varias alternativas todas ellas
iguales en justicia o, si se prefiere, indiferentes juridicos, dado que la decision de la
Administracion respecto a la determinacion del interés del menor no puede
fundamentarse en criterios extrajuridicos, la determinacion del interés del menor es
un caso de aplicacién de la ley, se trata de subsumir en una categoria legal,
configurada pero que presenta limites imprecisos, las circunstancias reales y
concretas de un menor. La Administracién, cuando realiza la integracién su voluntad,
estableciendo la medida mas acorde con el interés del menor, debe hacerlo a través

de un proceso reglado.

Ahora bien, puede parecer que existe una clara tension entre la obligacion de
la Administracion de concretar una uUnica solucidon justa y la existencia de un
determinado margen de apreciacion de la Administracidon, resuelta por la
jurisprudencia sefalando que el aspecto donde puede darse ese margen de
apreciacion se refiere a que se trata de un juicio que no es volitivo, pues entonces
nos encontrariamos en el campo de la discrecionalidad, sino de un juicio
cognoscitivo o intelectivo®’®, por lo que la Administracion no tiene margen

valorativo en la concrecién del concepto juridico indeterminado, este “se da o no se

da”’576,

>’* RAVETLLAT BALLESTE, 1., “El interés superior del nifio: concepto y delimitacion del término”

Educatio Siglo XXI, Vol. 30 n2 2-2012, pags. 105 y 106, se hace eco de la tension sentida por la

doctrina en relacidn a esta técnica.

>’ sentencia Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de

19 de diciembre de 2003 (recurso 4717/00), “Porque tratandose de un concepto normativo
indeterminado, la norma que regula dicha excepcion de uso constructivo en el medio rural no delega
decision discrecional alguna al érgano autondmico encargado de su aplicacién, sino que dicho
concepto de interés general ha de integrarse por un juicio de adecuacion que ha de conducir a la
solucién querida por la norma y en su virtud por las NN. SS. vigentes. Un juicio que no es volitivo -
propio de las decisiones discrecionales- sino cognoscitivo o intelectivo, que obligaba a la
Administracion autondmica a una estimacion o comprobacion de todas las circunstancias o datos que
permitan confirmar la existencia o no del interés publico de la actuacién proyectada”.

376 Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso), de 27 de enero de 2010, Fundamento
de Derecho segundo: “A diferencia de la discrecionalidad, que es esencialmente una libertad de
eleccion entre alternativas igualmente justas, o, si se prefiere, entre indiferentes juridicos -en la
medida que la decision se fundamenta en criterios extrajuridicos (de oportunidad, econémicos, etc.)-,
en el concepto juridico indeterminado no hay margen valorativo para la Administracion: o se da o no
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Por otro lado la jurisprudencia ha precisado “a qué aspectos del juicio
cognitivo se refiere el margen de apreciaciéon”577, consintiendo el margen de
apreciacion del concepto juridico indeterminado en elementos normativos, es decir
concretando en cada caso, atendiendo a las circunstancias de hecho concurrentes
de acuerdo y en relacion con las distintas normas aplicables®78, aunque no siempre
las circunstancias de hecho sean entes de la realidad, ya que “los conceptos juridicos
indeterminados pueden ser de experiencia®’® o conceptos de valor®80; respecto de
los primeros, que se ventilan en la apreciacién de hechos, la competencia de control
jurisdiccional es ilimitada, los segundos, que no se controlan exclusivamente por la
apreciacion de los hechos, sino que implica juicios de valor, que pueden ser técnicos
(...), proporcionan a la primera y decisoria apreciacion por la Administracion una
cierta presuncién a favor de su juicio, que se entiende realizado, en principio, desde

una posicion formalmente objetiva y en virtud de medios técnicos”581,

Por lo tanto y en el objeto de este trabajo, la entidad publica no puede

concretar y establecer desde la discrecionalidad ese interés superior, aunque exista

se da el concepto. En la discrecionalidad las alternativas son igualmente validas. En el concepto

juridico indeterminado solo una decision es valida”

>"7 YANEZ VELASCO, 1., “Control de la legalidad de los conceptos juridicos indeterminados en el

planeamiento municipal. Jurisprudencia de altos vuelos sobre asuntos resueltos mediante
corazonadas”, Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, n? 269, Madrid, noviembre (2011),
pags. 13-28, pag. 19.

>’8 Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso), de 6 de marzo de 2012, Fundamento
Juridico 6: “Nos hemos referido a esta especie de clausula de progreso (...), relacionandola con la
admision de la utilizacién en las disposiciones reglamentarias de conceptos juridicos indeterminados,
con el limite de que su concrecidn sea factible en virtud de criterios ldgicos, técnicos o de experiencia.
Supone ésta una técnica en que, junto a las zonas de certeza positiva o negativa, se distingue un
llamado "halo o zona de incertidumbre" en relacién a la cual es también posible la concrecidn inicial
por parte de la Administracion y el definitivo control jurisdiccional mediante la aplicacién de los
criterios propios de la interpretacién normativa. En definitiva supone una técnica de expresion
normativa admisible en cuanto respeta en grado suficiente el principio de seguridad juridica, pues
mediante una labor de reduccién de conceptos utilizados y apreciacién de las circunstancias
concurrentes, habitual en la técnica juridica, puede resolverse en cada caso si concurre o no el
supuesto determinante segun la previsién de la Ordenanza de la procedencia o no de otorgar o no la
autorizacidén o licencia necesaria para el desarrollo, en condiciones socialmente aceptables de una

determinada actividad".

579 " , e sz . .
En el caso que nos ocupa, entraria en esta categoria la apreciacién de la incapacidad para el

ejercicio de las funciones parentales, la no madurez del menor para tomar una decisién que le afecta,

la valoracion del riesgo, etc.

>89 Seran juicios de valor la determinacion del estandar de conducta de un progenitor, perjuicio
irreparable en el desarrollo de la personalidad del menor, la negligencia de aquellos que tienen la
obligacidn tuitiva sobre el menor, etc.

> sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso), de 8 de abril 2008.
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una linea muy tenue entre la discrecionalidad y el margen de apreciaciéon de los
conceptos juridicos indeterminados®®, y en mayor medida en el contexto de la
proteccion publica del menor, cuyo fundamento se encuentra en la concepcion de
un Estado prestacional, en el cual la atribucién de la potestad discrecional a la
Administracion se erige como uno de los pilares basicos del Estado de Derecho,
porque permite la posibilidad de modular la accién de la Administracién a las
exigencias de un Estado prestacional dentro de los presupuestos de un Estado de

Derecho”®,

La Administracion publica en su obligacion de determinar el interés del
menor deberd tener en cuenta la estructura del concepto juridico indeterminado, es
decir, la determinacién de un nucleo fijo o zona de certeza, en el cual a través de
datos previos y seguros la Administracion tiene la certeza de que su decision es
rigurosamente respetuosa con la aplicacion de la ley; una zona intermedia o de
incertidumbre, zona de incertidumbre que existe en cualquier otro concepto juridico
pero que es mas amplia en los conceptos juridicos indeterminados®84, y una zona de
certeza negativa, en la cual la Administracion es consciente que su voluntad

quedaria fuera del ambito del concepto del interés del menor>85, La dificultad en la

82 COSCUELLA MONTANER, L., Manual de Derecho Administrativo. Parte general, Thomson-

Reuters Civitas, Cizur Menor, 2012, el autor distingue entre discrecionalidad y discrecionalidad
técnica “la discrecionalidad técnica obliga a adoptar una Unica solucion correcta en cada caso, en
funcién de normas técnicas que, por lo general, proporcionan otras ciencias juridicas” (...) “dicho
juicio técnico solo puede ser sustituido a la vista de otro mejor fundado, que demuestre el error del
primero sobre la base de los principios de la ciencia que corresponda aplicar en cada caso”, pag. 315.

83 PAREJO ALFONSO, L., Lecciones de Derecho administrativo, Tirant lo blanch, Valencia, 2012,
pag. 277.
84 MUNOZ MACHADO, S., Tratado de Derecho Administrativo, y Derecho publico en general,

tomo |, Civitas, Madrid, 2004, pag. 532.

585 . .z .
Indudablemente, forma parte de esta zona de certeza negativa una actuacién contraria al

ordenamiento juridico y en este sentido se pronuncia VELA SANCHEZ, A. J., “El interés superior del
menor como fundamento de la inscripcién de la filiacion derivada del convenio de gestacion por
encargo”, Diario La Ley, n2? 8162, Seccion Doctrina, 3 octubre 2013, afio XXXIV, sefialando que “en la
busqueda del interés del menor, con la finalidad de procurar su mayor proteccién, no se pueden
traspasar los limites de lo justo y provocar un resultado injusto, pues ello supondria, ademads, una
ilegitimidad, una ilegalidad. El interés superior del menor, aun siendo un concepto juridico
indeterminado, no es absoluto ni ilimitado, de manera que su proteccién y defensa en los casos
singulares sélo puede llegar hasta donde lo permite el Derecho —la ley—. En definitiva, tanto el
principio constitucional de proteccién integral del menor, como el principio —civil— del interés
superior del menor, no son absolutos; son limitados, como todo principio y valor juridico, y pueden y
deben ceder ante intereses juridicamente —mas— relevantes, siempre que la restriccion o recorte
del interés del menor se revele necesario para lograr el fin legitimo previsto y proporcionado para
alcanzarlo, todo ello con una ponderacién adecuada de los valores en juego; es decir, que haya una

169



obligacion de la entidad publica de determinar el interés del menor en una medida
concreta de proteccidn se ubica en esa zona intermedia, en la que podra tener un
margen de apreciacion, pero no de libertad de eleccidn, por lo que le corresponde
en la aplicaciéon de la noma realizar un acto cognitivo y de interpretacién de la ley

que suponga alcanzar la solucién justa.

Acertadamente DE PALMA sefiala que la Administracion al establecer una
medida de proteccién a un menor se encuentra en la zona de certeza positiva del
concepto “interés del menor” cuando se constate que, con dicha medida, el menor
tiene garantizados todos derechos que las normas le atribuyen, principalmente los
derechos fundamentales y los de contenido personal, es decir, cuando queden
protegidos “su dignidad, el respeto a su libertad, el derecho a la integridad fisica y
moral, el derecho a la vida familiar, el derecho a la educacién, a la salud, en

definitiva el pleno desarrollo de su personalidad” 586,

Por lo tanto, la zona de certeza negativa del concepto juridico indeterminado
“interés del menor” sera cuando se establezca una medida de protecciéon cuyo

efecto suponga la lesidn o conculcacién de los derechos que le corresponden.

Una vez determinadas ambas zonas, es preciso acotar la zona intermedia, y la
Administracion deberd traducir la indeterminacion del enunciado “el interés del
menor” en la determinacién de su aplicacidn encontrando la uUnica solucién legal y

valida a la situacidon de un menor concreto en unas circunstancias concretas.

Ahora bien, para los operadores juridicos esta zona intermedia es la que
plantea problemas en su aplicacién prdctica, en primer lugar, porque el objeto sobre
el que recae la concrecién del interés es un ser humano que se le protege justo por

su falta de capacidad y madurez para determinar su vida, y son terceros, ya sean sus

relacion razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y el fin perseguido. Por tanto, es
necesaria una delimitacién del alcance del principio del interés superior del menor —hasta dénde
pueda llegar—, como en otros casos para los que no esta tipificado o explicitado legalmente”.

>% PALMA DEL TESO, A., Administraciones publicas y proteccion a la infancia, INAP, Madrid,
2006, pag. 116.
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progenitores, tutores, la entidad publica o los jueces, los encargados de establecer

que es lo que le conviene en el presente y en el futuro®8’.

Bien es cierto que cuando el operador se enfrenta a la determinacion de cual
es el interés del menor, sin pretenderlo y actuando con la mejor de las intenciones,
puede contaminar la decisidn de sus propias experiencias vitales, su ideologia, ética
0 prejuicio,®88 considerando, sin embargo, que la ponderacion estd basada en
criterios de valoracién general y asumidos por la sociedad®89. Pero el principio del
interés general no esta configurado como un concepto en el que pueda conjugarse
la buena o mala intencién del operador que lo aplica, su concrecidn es reglada y, por
lo tanto, no deberia producirse inseguridad juridica ya que la legitimidad de la
inclusion de los conceptos juridicos indeterminados en las normas juridicas tiene
como limite que su concrecidn sea factible en virtud de criterios logicos, técnicos o
de experiencia, se respeta el principio de seguridad juridica en grado suficiente
porque, mediante una labor de reduccion de los conceptos utilizados y la
apreciacion de las circunstancias concurrentes, puede resolverse, en cada caso®9%, si
concurre o no el supuesto determinante que, de acuerdo con lo dispuesto en Ia

norma, sefiale la procedencia de la medida a adoptar y el alcance de la misma®91,

7 . . . . ey .
*¥ En este sentido coincido con RIVERO y RAVETLLAT en que la decision sobre lo que es mas
conveniente, sobre qué es el interés para el menor, ya sea el menor como categoria juridica o el
menor concreto, es a la postre decidido y determinado por los adultos:

RIVERO HERNANDEZ, F., El interés del menor, Dykinson, Madrid, 2007, pag. 21.

RAVETLLAT BALLESTE, 1., “El interés superior del nifio: concepto y delimitacién del término”,

Educatio Siglo XXI, v. 30, n2 2-2012, pags. 105y 106

>% RAVETLLAT BALLESTE, I., “El interés superior del nifio: concepto y delimitacion del término”,

Educatio Siglo XXl, v. 30, n2 2, 2012, “Las personas que abordan y deciden esa cuestién, no operan de
manera aséptica y neutral, sino que, por el contrario, en la mayoria de las ocasiones, aun actuando
con la mejor intencién, no logran sustraerse a sus propias convicciones y prejuicios y, consciente o
inconscientemente, encaran la cuestion y valoran ese interés desde su propia dptica vital e ideologia,
en lugar de hacerlo pensando Unica y exclusivamente en el nifio, con sus necesidades, sentimientos y
escala de valores distintos de los que presentan los adultos”, pag. 91.

>89 RIVERO HERNANDEZ, F., El interés del menor, Dykinson, Madrid, 2007, sefiala que se debe
ponderar de acuerdo con “criterios de valoracion generales y bien asentados en la sociedad —una
sociedad pluralista: art. 1 C.E.- en el lugar y momento en que demanda su decision”, por lo que el juez
debera excluir de su valoracion opiniones subjetivas, y decidir de acuerdo con los principio y valores
correspondientes a nuestro sistema constitucional y a los de la sociedad, de acuerdo con la realidad
social del tiempo en que se deba decidir, pag. 315.

>% |INACERO DE LA FUENTE, M., Proteccién juridica del menor, Montecorvo, Madrid, 2001,
sefiala la necesaria casuistica de la determinacion del interés del menor, “su fijacion vendra dada por
las circunstancias de hecho de cada caso concreto”, pag. 57.

%1 Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso), de 23 de noviembre de 2010: "La
utilizaciéon de conceptos juridicos indeterminados por las normas reglamentarias (...), es no sélo
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Por lo tanto, la inconcrecién del interés del menor debe estar delimitada y
limitada por los derechos de los que el menor es titular, el concepto juridico
indeterminado obliga legalmente a establecer el contenido Unico y vélido de ese

interés para el supuesto de hecho en el que el menor se encuentre®92,

4. EL INTERES DEL MENOR ¢CONCEPTO JURIDICO
UNIVERSAL O RELATIVO?

Una cuestion que debe abordarse antes de iniciar el andlisis de los posibles
criterios de concrecidn de este concepto juridico indeterminado es el debate sobre
la universalidad o relatividad de este concepto en una sociedad multicultural como
la actual®93 ya que afecta de una manera clara la concepcion y aplicacion que de los
mismos hagan los distintos niveles de responsables de la proteccion del menor y que

puede producir choques entre distintos ordenamientos juridicos y enfoques

posible y constitucionalmente licito sino habitual e inevitable, con el limite de que su concrecidn sea
factible en virtud de criterios légicos, técnicos o de experiencia (...). En definitiva, supone una técnica
en la que, junto a las zonas de certeza positiva y negativa, se distingue un llamado "halo o zona de
incertidumbre", en relacidon con el cual es también posible la concrecién inicial por parte de la
Administracidn y el definitivo control jurisdiccional mediante la aplicacidn de los criterios propios de
la interpretacidn normativa. Técnica de expresion normativa admisible en cuanto respeta en grado
suficiente el principio de seguridad juridica, pues mediante una labor de reduccién de los conceptos
utilizados y apreciacion de las circunstancias concurrentes, habitual en la técnica juridica, puede
resolverse, en cada caso, si concurre o no el supuesto determinante, segun la previsién de la
Ordenanza, de la procedencia de otorgar o no la autorizacion o licencia necesaria para el desarrollo,
en condiciones socialmente aceptables, de una determinada actividad. Y, desde luego, sin hacer, por
supuesto, una aplicacion especial de la presuncidon iuris tantum de validez de los actos
administrativos, ni rescatar la doctrina que otorgaba a la Administracion el "beneficio de la duda" en
los casos complejos en los que la zona oscura del concepto requiere un mayor contacto con los
hechos y un conocimiento técnico preciso, es posible rectificar la apreciacion que del concepto
juridico indeterminado haga la Administracién, cuando aparece que ésta ha obrado con arbitrariedad
o irrazonabilidad”.

292 Aunque cabe también defender lo sefialado por YANEZ VELASCO, I., “Control de la legalidad
de los conceptos juridicos indeterminados en el planeamiento municipal. Jurisprudencia de altos
vuelos sobre asuntos resueltos mediante corazonadas”, Revista de Derecho Urbanistico y Medio
Ambiente, n? 269, Madrid, noviembre (2011), pags. 13-28, que quizas, la Unica forma posible (o
razonable) que tiene la Administracién de resolver el asunto es leer el expediente, los documentos
relevantes, analizar las circunstancias del caso y las personas implicadas y “mientras se medita al
respecto, espera un presentimiento, su corazonada, y a partir de la decision utilizar la técnica” de los

conceptos juridicos indeterminados para justificar su decision, pag. 26.

>% E| Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la O.N.U. de 16 de diciembre de 1966

reconoce en el art. 27 que en aquellos “Estados en que existan minorias étnica no se negara a las
personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en comun con los
demds miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural (...)".
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culturales®94,595, ya que forma parte de su superior interés el preservar “la
identidad, cultura, religion, convicciones, sexualidad o idioma del menor, asi como la
no discriminacion del mismo por éstas o cualesquiera otras condiciones, incluida la

discapacidad, garantizando el desarrollo arménico de su personalidad” 596,

La cuestion es como conjugar ese reconocimiento de la singularidad del
interés de un menor concreto con las disposiciones normativas vigentes, porque
este criterio de interpretacién y aplicacion del interés del menor debera hacerse “sin
perjuicio de los establecidos en la legislacion especifica aplicable”57, lo que nos
conduce a cuestionarnos si existe un concepto universal del interés superior del
menor con lo que su determinacién también responderia a valores universales, o si

cada ordenamiento juridico lo concreta a través de sus valores propios®98,

>* 11 Plan estratégico nacional de infancia y adolescencia 2013-2016 (Il PENIA), aprobado por

Acuerdo de Consejo de Ministros de 5 de abril de 2013, cuando realiza la evaluacion del | Plan
estratégico nacional de infancia y adolescencia sefiala que: “En relacidn a las situaciones de riesgo o
exclusion social destacan dos temas: los problemas de convivencia entre diferentes culturas y la

pobreza”, pag. 11.

>% GARCIA GUTIERREZ, J., «Una voz para la infancia. Génesis y desarrollo de la nocién de

“interés superior del nifio”», Los derechos de los nifios, responsabilidad de todos, VICENTE GIMENEZ,
T., HERNANDEZ PEDRENO, M., (coords.), Universidad de Murcia, Murcia, 2007, sefiala que “problema
(...) surgido principalmente en el campo juridico, y dejando a un lado consideraciones mas técnicas,
en la practica significa que en los asuntos que atafien a la infancia y en los que no existe unanimidad
o consenso sobre lo qué es, o sobre lo que constituye su interés superior, el ISN es utilizado para
fundamentar cualquier posicion, incluso posiciones opuestas. No solo la diferencia cultural genera
interpretaciones controvertidas a cerca de lo que es “bueno” (mejor) o “malo” (peor) para el nifio,
sino que la confluencia dentro de una misma sociedad de ideologias distintas convierte en muchos
casos el ISN en un campo de batalla, o en un principio ideolégico, que en ultima instancia vendra a
legitimar y respaldar las medidas que se adopten sobre la infancia desde el poder, sin entrar
realmente a cuestionarse si éstas satisfacen el ISN o satisfacen otro tipo de intereses quiza legitimos,

pero no tan superiores”, pags. 178-179.

>% Articulo 2.2, d) del Proyecto de Ley Organica de modificacién del sistema de proteccion a la

infancia y a la adolescencia, 121/000130, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los

Diputados, X legislatura, 27 de febrero de 2015.

% Articulo 2.2 del Proyecto de Ley Organica de modificacion del sistema de proteccién a la

infancia y a la adolescencia, 121/000130, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los
Diputados, X legislatura, 27 de febrero de 2015.

% DURAN AYAGO, A., “El interés del menor en el conflicto de civilizaciones: elementos para su
concrecién en un contexto intercultural”, El derecho de familia ante el siglo XXI: aspectos
internacionales, CALVO CARAVACA, A. L., CASTELLANOS RUIZ, E., (coords.), Colex, Madrid 2004, pags.
295-318, la autora se plantea si realmente puede mantenerse la existencia de un concepto universal
del interés del menor, o si tal y como ella misma defiende, al no poder hacerse valer el interés del
menor fuera de la legalidad vigente en un pais determinado, deberd entenderse que cada
ordenamiento juridico establece su concepto de interés del menor, “la diversidad de implicaciones de
la polémica en torno a la primacia de la universalidad o del relativismo cultural en la aplicacion de los
derechos humanos puede traducirse respecto de la Convencion sobre Derechos del Nifio en los
siguientes términos: la universalidad de la Convencion supone un conjunto de normas inspiradas en
una concepcidn global e ideal de la infancia, mientras que por otra, el relativismo cultural cuestiona la
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Este problema no se circunscribe Unicamente al interés del menor, sino que
se encuadra en un debate mas amplio sobre la universalidad o relatividad de
determinados conceptos juridicos y derechos en relacion con las distintas
culturas®®9, y ordenamientos juridicos®%, partiendo de que el universalismo
propugna que los derechos humanos tienen por titulares a todas las personas y no
pueden invocarse diferencias de regimenes sociales o culturales como justificaciones
para su violacidon o menoscabo vy, en sentido diferente, el relativismo afirma que los
derechos humanos dependen del contexto cultural, de la razones politicas o de la
proteccion de la seguridad del Estado, cuestionando la universalidad de

estandares®9! para analizar diversas culturasé92, Ambos conceptos son antagdnicos,

aplicabilidad de normas universales, aduciendo la existencia de una diversidad de infancias,
realidades cuyos marcos normativos sélo pueden abordarse a partir de sus particularidades
espaciales, temporales y socioculturales”, para este dilema la autora da una posible solucidn,
considerando que el nucleo indisponible del mismo lo constituira los derechos fundamentales
regulados en la Convencién y la zona de inconcrecion es donde juega un papel importante los
elementos culturales propios de cada grupo, pero ello no evita que en esa zona de inconcrecién se

produzcan claras violaciones de los derechos del menor, pag. 297.

9 GONZALEZ TASCON, M. M., “La proteccién penal de los menores en la esfera sexual a la luz

del convenio del Consejo de Europa para la proteccidn de los nifios contra la explotacion y el abuso
sexual”, Revista de derecho penal y criminologia, n® 8, 2012, pags. 71-118: “La preocupante situacion
que viven millones de nifios en el mundo, tanto en paises desarrollados como en vias de desarrollo,
(...), propicia que la violencia contra los nifios en pleno siglo XXI persista en todos los paises,
independientemente de su nivel de desarrollo econémico y social, de su cultura o de las clases
sociales; llegando incluso algunas de sus manifestaciones a ser aceptadas en el seno de algunas
sociedades por mor de la tradicidon o de la disciplina, cuando no institucionalizadas por los propios

estados”, pag. 75.

0 por otro lado, no es un problema que afecte sdélo al Derecho, asi VILLERO LUQUE, S.,

RODRIGUEZ PEREIRA, C., ORTEGA GARCIA, M. D., CASAS OCHOA, I., “Yin & Yang: encuentros
culturales de crianza”, Cuadernos de psiquiatria y psicoterapia del nifio y del adolescente, n? 48, 2009,
pags. 187-211: “Se hace necesario incluir nuevos referentes para dar cuenta de la complejidad social
y familiar en que estamos inmersos en el mundo actual: multiculturalidad, nuevas formas de
parentalidad y crianza (...). Este acercamiento al otro deviene en una serie de dificultades en el
entendimiento mutuo a partir de factores idiomaticos, estilos de comunicacién no verbal y
estereotipos, valores morales y culturales diametralmente opuestos, que conducen a la necesidad
responsable del desarrollo y revision constante de la auto-observacion o auto consciencia del
terapeuta”, pag. 188.

01 pEREZ HERRANZ, F. M., “El derecho subjetivo y los derechos humanos”, Eikasia
revistadefilosofia.org., mayo, 2014, pags. 11-46, en referencia a las aporias que plantean los derechos
humanos: “¢Y como podrian ser vélidos en todas partes si han de estar garantizados por el poder
politico que es, por definicidn, local? ¢Cémo la declaracién de derechos en un contexto determinado
(La Nueva Inglaterra, Francia, la ONU...) puede considerarse como un modelo que ha de repartirse

por todos los estados y pueblos de la Tierra? ¢ Quién pudo pensar estos derechos?”, pags. 18-19.

92 SANCHEZ ALEGRE, A., “El derecho a la integridad sexual en confrontacion con el derecho a la

cultura”, en Derecho de los pueblos indigenas, ZAMUDIO T., (dir.), Ediciones digitales, 2010-2013,
www.indigenas.bioetica.org/not/nota62.htm
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pero puede trazarse puentes®93 entre ellos admitiendo el concepto de variabilidad
cultural que permite la concrecion de los derechos humanos con cierta flexibilidad,
sin que ello implique que todos los derechos dependen de la cultura que los

define604,

En el ambito del interés de menor habria que preguntarse desde que dptica
puede encararse, ya que es indudable que el menor tiene derecho®% a que se
respete su identidad cultural®98, Siendo cierto lo dispuesto en la Observacién
general n? 14 (2013), que sefiala como uno de los elementos a tener en cuenta al

evaluar el interés del menor la de preservar su identidad, identificandola, entre

%93 convenio de la Haya del 19 de Octubre de 1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el

reconocimiento, la ejecucién y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas
de proteccion de los nifios, (en vigor en Espaia desde el 1 de enero de 2011), en el Predmbulo define
la funcidn del mismo consiste en “evitar conflictos de naturaleza legal y administrativa y establecer
un marco juridico para la cooperacién internacional efectiva entre los diferentes sistemas en materia
de proteccion al nifio. Al respecto, el Convenio proporciona una extraordinaria oportunidad para la

construccion de puentes entre sistemas juridicos con tradiciones culturales o religiosas diferentes”.

% Una defensa radical de la relatividad cultural la encontramos en RENTELN, A. D., The cultural

defense, Oxford University Press, 2004, aboga por introducir en el sistema judicial la posibilidad de
alegar las diferencias culturales porque, segin esa autora, la cultura conforma la percepcion e influye
en la conducta del individuo; censura el etnocentrismo de la cultura occidental, que obliga a juzgar
los comportamientos de otros de acuerdo con los estandares de la cultura dominante, ahora bien en
su defensa del relativismo cultural sefiala unos limites considerando que no deberia ser permitida si
las tradiciones culturales provocan dafios irreparables a grupos vulnerables tal como a mujeres y
nifios, pags. 12-16 y 187 y ss. y posteriormente esta autora insiste en su tesis en The cultural
defense:challenging the monocultural paradigm 2090291 CULDIV.book Page 791 Friday, August 7,
2009, pags. 791-817, entendiendo por “(Th)e cultural defense is a legal strategy that would enable
courts to consider the influences that allegedly affected the behavior of a defendant or plaintiff in a
given cas”, pag. 793.

Es interesante el andlisis que SANTONI DE SIO, F., “Responsabilita fondamentale e differenze
culturali”, en Ragion Pratica, n? 40, junio 2013, pdags. 49-68, realiza de las tesis mantenidas por esta
autora, admitiendo la necesidad de un cierto relativismo cultural pero advierte que sentirse ajeno,
por tener otra cultura, a ciertas normas del ordenamiento juridico del pais donde se vive no es causa
suficiente para ser exonerado de su observancia: “(I)/ posseso di un’identita culturale, inoltre, non e

un ostacolo alla responsabilita personale”.

605 . ., v~ .
En el Preambulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, los Estados Partes tienen

"debidamente en cuenta la importancia de las tradiciones y los valores culturales de cada pueblo para
la proteccion y el desarrollo armonioso del nifio"; en su articulo 29.1c): “Los Estados Partes convienen
en que la educacién del nifio deberd estar encaminada a inculcar al nifio el respeto (...) de su propia
identidad cultural, de su idioma y sus valores”; y en el articulo 30: “En los Estados en que existan
minorias étnicas, religiosas o linglisticas o personas de origen indigena, no se negara a un nifio que
pertenezca a tales minorias o que sea indigena el derecho que le corresponde, en comun con los
demas miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion,
0 a emplear su propio idioma”.

606 Ley 12/2008, de 3 de julio, de proteccion integral de la infancia y la adolescencia de la
Comunitat Valenciana, en su articulo 62, en relacion con las minorias culturales sefiala: “La
Generalitat fomentard el respeto y la integracion de las minorias culturales, procurando la
sensibilizacién social acerca de la riqueza de la diversidad y la consideracién de los valores de otras
culturas”.
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otros, con la identidad cultural, su origen nacional, su religiéon y creencias, en
consonancia con el derecho contenido en el articulo 8 de la Convencién©97,608 y que
ello constituye un derecho del menor, no es menos cierto, que el ejercicio de ese
derecho a la identidad puede entrar en colision con otros derechos fundamentales

cuya proteccion debe ser prioritaria.

En este sentido, se podria defender que el interés del menor, constitutivo de
su status juridico, debe analizarse de acuerdo con las pautas culturales del grupo
social al que pertenezca el menor, de tal suerte que el concepto “interés del menor”
serviria de aglutinante entre los derechos del menor y el derecho a su diversidad
cultural®%9, abogdndose por la legitimidad de una interpretacion del interés del
menor y, por ende, de sus derechos acorde con el contenido que los mismos
tuviesen en su cultura®19, con la consecuencia légica de que, en determinados

conflictos de intereses, se estaria legitimando que el reconocimiento del interés del

%97 comité de los Derechos del Nifio, Observacion general n2 14 (2013) sobre el derecho del nifio

a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), CRC/C/GC/14, en su
punto 55 explicativo de la identidad del nifio, establece que “no son un grupo homogéneo, por lo
que debe tenerse en cuenta la diversidad al evaluar su interés superior. La identidad del nifio abarca
caracteristicas como el sexo, la orientacién sexual, el origen nacional, la religion y las creencias, la
identidad cultural y la personalidad. Aunque los nifios y los jovenes comparten las necesidades
universales bdsicas, la expresidon de esas necesidades depende de una amplia gama de aspectos
personales, fisicos, sociales y culturales, incluida la evolucion de sus facultades. El derecho del nifio a
preservar su identidad esta garantizado por la Convencidn (art. 8) y debe ser respetado y tenido en
cuenta al evaluar el interés superior del nifio”.

%% Articulo 22 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, (publicado en Diario
Oficial de la Unidon Europea n2 83, de 30 de marzo de 2010) dispone: “La Unidn respeta la diversidad
cultural, religiosa y lingtistica”.

%99 Convencién sobre la proteccidn y la promocidn de la diversidad de las expresiones culturales
Paris, 20 de octubre de 2005, (Conferencia General de la Organizacién de las Naciones Unidas para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura, en su 332 reunidn, celebrada en Paris del 3 al 21 de octubre de
2005), define en su articulo 4: “La diversidad cultural se refiere a la multiplicidad de formas en que se
expresan las culturas de los grupos y sociedades. Estas expresiones se transmiten dentro y entre los

grupos y las sociedades”.

%10 | 3 Declaracién Universal de la sobre la Diversidad Cultural, (UNESCO, Paris, 2 de noviembre

de 2001), en su articulo 4 sefiala: “La defensa de la diversidad cultural es un imperativo ético,
inseparable del respeto de la dignidad de la persona humana. Ella supone el compromiso de respetar
los derechos humanos vy las libertades fundamentales, en particular los derechos de las personas que
pertenecen a minorias y los de los pueblos indigenas. Nadie puede invocar la diversidad cultural para
vulnerar los derechos humanos garantizados por el derecho internacional, ni para limitar su alcance”.
Por su parte, la Conferencia Mundial sobre las Politicas Culturales (México, 1982) considera la cultura
como el conjunto de los rasgos distintivos espirituales y materiales, intelectuales y afectivos que
caracterizan a una sociedad o a un grupo social y que abarca, ademas de las artes y las letras, los
modos de vida, las maneras de vivir juntos, los sistemas de valores, las tradiciones y las creencias.
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menor supusiera contravenir o prescindir de la universalidad de conceptos y reglas

en aras del derecho del menor a pertenecer a un contexto cultural determinado®1,

Entiendo que esta posicion no puede ser defendida®12, la identidad cultural
del menor es uno mas de los multiples elementos a tener en cuanta cuando se estd
realizando la labor de determinacién de su interés, y como cualquier otro elemento
de integracién del mismo tiene sus limites, por lo tanto, no pueden primar cuando

entran en conflicto con los derechos basicos del menoré13,614,

Ademas, el interés del menor se predica de la persona del menor, no como

miembro de una cultura determinada, de una familia o de otra entidad®5, son

#11 Es especialmente significativo la sentencia argentina de la Corte de Justicia de Salta,

expediente CJS 28.526/06 de 29 de septiembre de 2006: «Sostener que en la conducta bajo examen
no hay agresion porque “se trata de otra concepcion cultural de ‘integridad sexual’ o por no haber
sufrido ningun dafio psico-emocional la supuesta victima, significa apartarse del concepto de
“integridad personal”, del cual la integridad sexual es sélo uno de los componentes».

®12 RODRIGUEZ-ARANA MUROZ, J., “El Derecho Administrativo en el siglo XXI”, AFDUDC, 13,
2009, 627-643, sefiala que en el marco “del Derecho Administrativo Global es hoy un ambito en el
que se estan librando algunas de las mas interesantes «batallas» culturales, y por eso juridicas, que
imaginar se pueda. Es el caso del intento denodado de algunos colectivos por conseguir hacer pasar
como expresion del Derecho Administrativo Global, como manifestacién de la identidad cultural de
determinados pueblos practicas que, lisa y llanamente, no pueden ser calificadas mas que, en algunos

casos, como lacerantes lesiones de los mas elementales de los derechos (...)”, pag. 638.

3 Vid., ZUOLO, F., “Salute pubblica e responsabilita parentale. L’ensenzione dall’obbligo di

vaccinazione”, Ragione pratica, n? 40, junio 2013, pags. 129-137, el autor sefiala la controversia
acerca de la opcion de la obligacidn de vacunar a los menores y la recomendacién, desmontando
determinados argumentos argiidos a favor de la libertad de los progenitores de tomar la decision
gue crean mas conveniente, bien por creencias religiosas o por el principio de autonomia de la

voluntad.

614 Ccomité de los Derechos del Nifio, Observacién general N2 14 (2013) sobre el derecho del

nifio a que su interés superior sea una consideracién primordial (articulo 3, parrafo 1), CRC/C/GC/14
en su punto 57: “Aunque debe tenerse en cuenta la preservacidon de los valores y las tradiciones
religiosos y culturales como parte de la identidad del nifio, las practicas que sean incompatibles o
estén refiidas con los derechos establecidos en la Convencion no responden al interés superior del
nifio. La identidad cultural no puede excusar ni justificar que los responsables de la toma de
decisiones y las autoridades perpetuen tradiciones y valores culturales que niegan al nifio o los nifios
los derechos que les garantiza la Convencién”.

Convencion sobre la proteccion y la promocién de la diversidad de las expresiones culturales,
(Conferencia General de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la
Cultura, en su 332 reunidn, Paris 20 de octubre de 2005), sefiala en su articulo 2, como uno de sus
principios rectores, el respeto de los derechos humanos y libertades fundamentales: “Sélo se podra
proteger y promover la diversidad cultural si se garantizan los derechos humanos vy las libertades
fundamentales como la libertad de expresion, informacidn y comunicacion, asi como la posibilidad de
que las personas escojan sus expresiones culturales. Nadie podra invocar las disposiciones de la
presente Convencidon para atentar contra los derechos humanos y las libertades fundamentales
proclamados en la Declaracién Universal de Derechos Humanos y garantizados por el derecho

internacional, o para limitar su @mbito de aplicacion”.

1 |a Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de

seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracién social de los extranjeros, en su Exposicion de
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derechos cuya titularidad pertenece al menor de manera exclusiva y aunque quepa
en la valoracion del interés del menor el ponderar otros intereses en juego, y el de la
pertenencia a un grupo cultural puede serlo, o aunque en su determinacion sea
necesario atender derechos del grupo, no por ello el menor pierde la titularidad de
los derechos en beneficio del grupo, ni el interés del menor se convierte en un

derecho colectivo.

Bien es cierto que, en cualquier caso, la correcta aplicacion de este principio
por los operadores juridicos exige un exhaustivo andlisis de todas las circunstancias
en las que se encuentre el menor, por lo que su pertenencia a una cultura
determinada debe ser objeto de ese andlisis, y deberd respetarse siempre que no
atente contra los derechos fundamentales o no sea conveniente para el menor616,

siguiendo la maxima de que debe adaptarse la medida de proteccidn a las exigencias

motivos da respuesta a el conflicto entre cultura y derechos humanos: “la reforma se plantea desde
el reconocimiento de que con la integracion social de los extranjeros en Espafia aparecen nuevas
realidades a las que el ordenamiento debe dar adecuada respuesta. Asi, como novedad igualmente
resefiable, se tipifica el delito de mutilacién genital o ablacidn. Y ello porque la mutilacién genital de
mujeres y nifias es una practica que debe combatirse con la maxima firmeza, sin que pueda en
absoluto justificarse por razones pretendidamente religiosas o culturales”.

La Ley Organica 3/2005, de 8 de julio, de modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial, para perseguir extraterritorialmente la practica de la mutilacion genital femenina,
en su Exposicion de motivos también plantea esta tensidon entre cultural y derechos humanos: “El
hecho de que las mutilaciones sexuales sean una practica tradicional en algunos paises de los que son
originarios los inmigrantes en los paises de la Unién Europea no puede considerarse una justificacion
para no prevenir, perseguir y castigar semejante vulneracion de los derechos humanos”.

Los paises de la Unién Europea también se han pronunciado sobre esa cuestion, por ejemplo,
Italia en la Ley n. 7, de 9 de enero de 2006, "Disposizioni concernenti la prevenzione e il divieto delle
pratiche di mutilazione genitale femminile”, en su articulo 3, relativo a las companfas informativas que
debe promover el poder publico, establece en su punto 1. b) “promuovere iniziative di
sensibilizzazione, con la partecipazione delle organizzazioni di volontariato, delle organizzazioni no
profit, delle strutture sanitarie, in particolare dei centri riconosciuti di eccellenza dall’Organizzazione
mondiale della sanita, e con le comunita di immigrati provenienti dai Paesi dove sono praticate le
mutilazioni genitali femminili per sviluppare l'integrazione socio-culturale nel rispetto dei diritti
fondamentali della persona, in particolare delle donne e delle bambine”.

El Parlamento Europeo en resolucion 2008/2071, de 24 de marzo de 2009, que incide de
manera especifica a la lucha contra la mutilacién genital femenina en la Unién Europea, entendiendo
que se trata una violencia contra las mujeres “que surge de estructuras sociales basadas en la
desigualdad entre los sexos y en relaciones desequilibradas de poder, dominacién y control, en las
que la presidn social y familiar esta en el origen de la violacion de un derecho fundamental como es el

respeto de la integridad de la persona”.

%16 Noticia de la Agencia France-Presse. 9 de agosto de 2012: “La policia impide en Espafia el

matrimonio forzoso de una menor La nifia marroqui, de 14 afos, pidié ayuda a los servicios sociales.
La policia de Cataluiia, en el noreste de Espafia, impidié el matrimonio forzoso de una nifia de 14
afios en julio gracias a la iniciativa de la muchacha, espafiola de origen marroqui, que pidié ayuda a
los servicios sociales, (...). Este es el Gltimo de cuatro casos de muchachas obligadas por sus padres a
casarse en que intervino desde principios de afo la policia de Girona”.
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del principio supremo del interés del menor617, adoptandose aquella intervencién
gue procure el maximo reconocimiento de los derechos y la menor limitaciéon de los
mismos®18, teniendo en cuenta que no es una cuestion de la cantidad de derechos
afectados sino de su prevalencia a la hora de concretar la opcidon mds favorable®19,
pero sin olvidar que el interés del menor debe ser alegado en un contexto juridico
determinado, es decir, ese interés solo podra “hacerse valer respetando la
legislacidn vigente”620,

El Tribunal Supremo®21,622 se ha pronunciado sobre esta cuestién en el caso

concreto de la mutilacién genital pero su razonamiento puede ser extrapolado a

®17 Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 27 de enero de 2009

solicitud de Opinidn Consultiva presentada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos:
“Las consideraciones de la Comision respecto a que el pronunciamiento de la Corte sobre la materia
tendria efectos positivos para erradicar este castigo corporal, (la) prohibicidn legal explicita (...) es un
paso importante pero no es suficiente, dado que su implementacion debe ir acompafiada de medidas
de otra indole que permitan erradicar los patrones culturales”.

618 PEREZ ALVAREZ S., “Marco constitucional del uso del velo y del pafiuelo islamico en la
sociedad espafiola contemporanea: ¢Sefias de identidad ideolégica y/o cultural?”, Foro, Nueva época,
n? 13/2011, pags. 139-187, “los padres o tutores legales no podrian obligar a vestirse con ellos a sus
hijas en los distintos dmbitos de su vida publica al amparo del art. 27.3 de la Constitucion. Si
atendemos al hecho de que el velo sirve para ocultar los rasgos visibles de feminidad de la creyente
musulmana por voluntad expresa del varén, el uso del velo repercutiria negativamente sobre el libre
desarrollo de la personalidad de la menor de edad, por lo que, al imponerlo, los padres estarian
extralimitandose del fin dUltimo que persigue su derecho a elegir la formaciéon moral de sus hijos en el
ambito extraescolar, consistente en actuar en interés del menor a tenor de lo dispuesto en el art. 6.3

de la LOPJM”, pag. 160.

1% GARCIA GUTIERREZ, J., “Una voz para la infancia. Génesis y desarrollo de la nocién de

«interés superior del nifio»”, Los derechos de los nifios, responsabilidad de todos, VICENTE GIMENEZ,
T., HERNANDEZ PEDRENO, M., (coords.), Universidad de Murcia, Murcia, 2007, lo resume: “En Gltima
instancia, lo que estos aspectos problemdticos (tanto el tema de la indeterminacién, como del
relativismo cultural y la formalidad de la redaccion) ponen de manifiesto son dos formas distintas de
entender ISN, o sea, el bien del nifio. Mientras que unos tienen una concepcién mas social del
principio, esto es, mediada por la cultura, lo que en cada momento histérico se piensa que es
beneficioso o perjudicial para el nifio. Para otros, el bien del nifio pasa por el reconocimiento de su
dignidad intrinseca como ser humano, y por tanto, por una reflexion de lo que ésta afirmacién implica

para la infancia”, pag. 182.

20 pURAN AYAGO, A., “El interés del menor en el conflicto de civilizaciones: elementos para su

concrecidén en un contexto intercultural”, pags. 295-318, en El derecho de familia ante el siglo XXI:
aspectos internacionales, CALVO CARAVACA, A. L., CASTELLANOS RUIZ, E., (coords.), Editorial
Constitucion y Leyes, Colex, Madrid, 2004, pag. 307.

%21 sentencia Tribunal Supremo, (Sala de lo Penal), 835/2012 de 31 de octubre (recurso casacién
n2:3/2012), Delito de lesiones y mutilacién genital. Ablacién del clitoris a una nifia de pocos meses.

Fundamentos de derecho tercero.

622 con el mismo criterio, Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal) 9/2013 de 4 de

abril de 2013, (inmigrante senegalesa como autora responsable de un delito de lesiones en su
modalidad de mutilacidn genital en la persona de su hija menor de edad), Fundamento de Derecho
segundo: “Con respecto a la segunda cuestion, esto es, la determinacién del marco legal en el que se
desenvuelve la conducta de la acusada, en su condicidon de inmigrante, en supuestos en los que la
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otros ambitos, asi sefiala que cuando la recurrente alega que la misma “es una
practica ancestral de mas de tres mil afios en su pais y que no busca menoscabar la
integridad fisica de las mujeres sino cumplir con una costumbre que facilita la
integracion de la nifla en su comunidad”, la Sala expresa su decision considerando
gue “sin duda uno de los factores mas acusados de la sociedad actual, también de la
espafiola, es el alto grado de interculturalidad que presenta como consecuencia de
las fuertes corrientes migratorias a paises de mas alto nivel de vida motivadas por el
deseo de mejorar la vida de aquellos naturales de paises empobrecidos. Es un viaje
desde la desesperanza a la esperanza. Tales grupos proceden de otras culturas y
tienen ritos y prdcticas muy diferentes a los de los paises de acogida. (...) (no
obstante) el respeto a las tradiciones y a las culturas tiene como limite infranqueable
el respeto a los derechos humanos que actian como minimo comun denominador

exigible en todas las culturas, tradiciones y religiones”623,

4.1. EXIGENCIA DE CRITERIOS DE CONCRECION DEL
INTERES DEL MENOR.

De lo establecido anteriormente se deduce que el hecho de que el interés del
menor esté configurado®24 como un concepto juridico indeterminado, supone luces
y sombras en cuanto a su aplicacién, en primer lugar pone en evidencia el caracter

casuistico y, consecuentemente, la imposibilidad de forjar una doctrina general en

actuacion sometida a enjuiciamiento pretende estar amparada por el ejercicio de su tradicion y
cultura, debe tenerse en cuenta que, el principio o presupuesto normativo en Espafia es el respeto a
los Derechos Humanos por parte de los extranjeros que llegan a nuestro pais, sin que éstos puedan
eludirse en base a razones de tipo cultural, religioso o ideoldgico”.

52 |3 Ley Organica 3/2005, de 8 de julio, de modificacién de la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial, para perseguir extraterritorialmente la practica de la mutilacién genital
femenina, en la Exposicién de Motivos zanja esta cuestion ya que "La mutilacion genital femenina
constituye un grave atentado contra los derechos humanos, es un ejercicio de violencia contra las
mujeres que afecta directamente a su integridad como personas. La mutilacion de los érganos
genitales de las nifas y las jovenes debe considerarse un trato "inhumano y degradante" incluido,

junto a la tortura, en las prohibiciones del art. 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos".

624 Auto Tribunal Superior de Justicia Catalufia (Seccion 1), 25 de octubre de 2012, (Recurso de

Casacion y extraordinario por infraccién procesal nium. 87/2011), fundamentacion Unica, sefiala que
el problema: "surge porque ni las normas internacionales ni las nuestras propias (véase el art. 3 Llei
8/1995) han procurado una definicidn del "interés superior del menor" que no precise de un esfuerzo
suplementario de concrecion, individualizandolo caso por caso, configurandose dicho principio, por
tanto -al igual que tantos otros en esta materia-, como un verdadero concepto juridico
indeterminado”.
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relacidon a su concrecién y determinacion y esa imposibilidad, en la practica, supone
un riesgo de una valoraciéon excesivamente subjetiva®25, que permita justificar

cualquier decisién que se adopte sobre el menor, sea acorde o no con sus derechos.

A la vez, la técnica del concepto juridico indeterminado aporta en la
proteccion del menor la necesaria flexibilidad para poder dar una respuesta
personalizada a cada una de las situaciones en las que se encuentre comprometido
el interés de un menor, en cuanto es una técnica normativa perfectamente
admisible®26 dado que respeta en grado suficiente el principio de seguridad juridica,
ya que, mediante una labor de reducciéon de conceptos utilizados y apreciacidn de
las circunstancias concurrentes, habitual en la técnica juridica, puede resolverse en
cada caso si concurre o no el supuesto determinante segun la prevision legal y
dentro de unos pardmetros socialmente aceptables. Por lo tanto, el interés del
menor permite adoptar la medida de proteccidon concreta, respetando con ello la
individualidad del menor, al poder tener en cuenta el mayor numero de
circunstancias particulares que concurren en la situacidon del menor, pero si no hay
un estandar normativo de seleccidén de esas circunstancias, el resultado puede ser
perverso, dado que cualquier circunstancia, por tangencial que sea, puede ser
valorada por los agentes para establecer el interés del menor, siendo pues arbitrario

la seleccién y valoracion de estas circunstancias.

La idea, por tanto, no es abandonar la técnica legislativa del concepto juridico
indeterminado, ya que es imposible reducir la casuistica del entorno del menor o de
los menores a la concrecién de un supuesto de hecho en el que tuviese cabida todas
las situaciones, pero si es necesario establecer un protocolo para que la zona de
certeza incluida en todo concepto juridico determinado quede absolutamente clara

y la zona de incertidumbre sea lo menos incierta posible®27,

625 ‘I " .z - ” .
BUENO ARUS, F., “Introduccién al derecho correccional de los menores”, Comentarios al

Reglamento de la Ley Orgdnica 5/200 de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores, BUENO ARUS F., (coord.), LEGAZ CERVANTES, F., (dir. téc.), Fundacién Diagrama, Murcia,
2008: “Lo esencial es que la sancidon que se adopte en el caso concreto responda al interés del menor,
y, por lo tanto a su personalidad y sus deficiencias educativas, es decir, a factores subjetivos”, pag.

102.

%26 Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso), de 23 de noviembre de 2010.

%27 En el Convenio Europeo en materia de adopcion de menores (revisado), Estrasburgo 27 de

noviembre de 2008 (Instrumento de Ratificacién de 16 de julio de 2010 y en vigor en Espaia desde el
1 de septiembre de 2011), en su articulo 10 relativo a las investigaciones previas a la adopcion
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Se debe, por lo tanto, permitir una flexibilidad en su concrecidn, flexibilidad
necesaria y positiva, pero para evitar la posible inseguridad deberd ir acompafiada
del establecimiento de criterios juridicos de ponderacién factica que permita al
operador sefialar la solucién Unica que se supone que, en ese momento histérico y
en esas circunstancias, responde al interés del menor%28, porque Ila
discrecionalidad®2® de la Administracion solo entraria en juego durante la provision

de los criterios que daran lugar al auténtico concepto juridico indeterminado%30°,

El establecimiento de esos criterios objetivos de interpretacidn y aplicacién

vendrian a paliar la inseguridad®31 con el que se enfrenta cualquier operador juridico

establece la obligacién de la autoridad competente de comprobar las condiciones y circunstancias de
todos los implicados en la adopcion para que la adopcidn a efectuar cumpla con el principio de
preservar el interés del menor, y sefiala los criterios que deben presidir dicha investigacién: la
personalidad, la salud y el entorno social del adoptante, su vida de familia y la instalacién de su
hogar, asi como sobre su aptitud para criar al menor; los motivos por los que el adoptante desea
adoptar al menor; los motivos por los cuales el otro miembro de la pareja no se asocia a la solicitud,
cuando sélo uno de los cényuges o de los miembros de la pareja registrada solicite la adopcién del
menor; la adaptacion reciproca del menor y del adoptante y el tiempo por el que el menor queda
encomendado a sus cuidados; la personalidad, la salud y el entorno social del menor, asi como, salvo
limitaciéon legal, su ambito familiar y estado civil; los origenes étnico, religioso y cultural del
adoptante y del menor.

528 DE BARTOLOME CENZANO, J. C., “Sobre la interpretacion del interés superior del menor y su
trascendencia en el derecho positivo espafiol”, Revista sobre la infancia y la adolescencia, 3,

septiembre 2012, pags. 46- 59, pags. 52y 53,

629 DOSI, G., “Dall’interesse ai diritti del menore: alcune riflessioni”, Il Diritto di Famiglia e delle

Persone, 1995, 1: “ha assolto finora ad una funzione cuscinetto; una sorta di passepartout
discrezionale, in nome del quale da un capo all’altro della penisola vengono prese quotidianamente,
attingendole al soggettivismo e alla discrezionalita decisioni una diversa dall’altra” (...) “I'analisi
tradizionale che viene proposta in dottrina e fatta dalla giurisprudenza, soprattutto minorile, della
categoria interesse del minore, ha condotto verso un appiattimento di questa categoria sempre pit
legata al oggettivismo e alla discrezionalita di chi la usa. In queste condizioni l'interesse del minore ha
finito per perdere qualunque capacita d’orientamento e si e rivelata una categoria ad altissimo rischio
di pprossimazione, utilizzata sostanzialmente al posto di quella di diritto soggettivo; cosi che interessi
e diritti del minore si sono sovrapposti confusamente I'uno all’altro non solo nel dibattito dei giuristi

ma anche nelle sentenze dei giudici”, pag. 1604.

%39 No coincido con LINACERO DE LA FUENTE, M., cuando afirma que “aunque la valoracion

judicial del interés del menor sea discrecional ello no justifica resoluciones arbitrarias” en Proteccion
juridica del menor, Montecorvo, Madrid, 2001, pag. 61, bien es cierto, que puede concederse a los
operadores juridicos una amplia facultad discrecional de apreciacidn de las circunstancias que han de
ser tenidas en cuenta para adoptar una resolucion de proteccidn, pero en modo alguno puede
obviarse que es una facultad reglada dado que la decision a adoptar debe tener como limite el interés
del menor, y asi lo establece el Tribunal Supremo en su sentencia 1486/1998, de 5 de marzo, en su

Fundamento de Derecho segundo.

®31 DE TORRES PEREA, J. M., “El interés del menor en el Derecho de familia norteamericano: del

caso de Mary Ellen McCormack a los supuestos de oncofertilidad. Andlisis comparativo con el
Derecho espafiol”, Anuario de Derecho Civil, n2 LXVI-II, abril 2013, pags. 587-685, este autor sefiala la
falta de unanimidad entre la doctrina sobre la conveniencia o no de establecer en las normas criterios
objetivos de determinacién del interés del menor, pues en cualquier caso ambos sistemas presentan
aspectos positivos y negativos, la no existencia de criterios conlleva a una importante inseguridad
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y social implicado en la proteccion del menor, el de la vaguedad de ese concepto®32,
gue supone un problema dado que en la concrecidn de su contenido puede ser
objeto de controversias ideoldgicas, morales®33, religiosas, politicas, econdmicas que
en realidad no tienen en cuenta el interés del menor y que aunque sean legitimas,

en determinados supuestos deben ceder en favor de éste634,635,

juridica pero la rigidez en la aplicacidn de criterios objetivos puede conducir a una mera aplicacion
automatica de los mismos, que no permita adaptar la respuesta al interés del menor concreto, o

incluso al interés de los menores, maxime teniendo en cuenta el caracter dindmico de este concepto.

%32 BELOFF, M., sefiala que el “problema es definir el estandar y no confundir politicas publicas

con activismo judicial. En el mismo sentido, dar contenido cierto a categorias de la CDN como interés
superior del nifio o a expresiones que se repiten tanto vaciadas de contenido como “proteccién
integral”, es fundamental para que una nueva y mejor condicidn juridica de la infancia se concrete
sobre la base de conceptos claros y con contenido, acuerdos politicos basicos y principios comunes,
no sobre la base de esléganes”. “Constitucién y derechos del nifio”, Estudios sobre Justicia Penal.

Homenaje al Profesor Julio B. J. Maier, VV.AA., Editores del Puerto, Buenos Aires, 2005, pag. 794.

33 AUNE, A-C,, Le phénoméne de multiplication des Droits subjectifs en Droit des personnes et

de la Famille, Presses Universitaires D’Aix-Marseille, Aix-en Provence, 2007, pag. 372 y ss., seiala que
el menor es el centro de todas las politicas sociales y que la invocacion del interés del menor no
justifica cualquier comportamiento, por lo que desde su punto de vista la adopcidn por las parejas
homosexuales y la reivindicacion de “I’enfant parfait”, pueden ser reguladas por el derecho pero ello

desnaturaliza su concepcion del derecho.

634 GARCIA GUTIERREZ, J., «Una voz para la infancia. Génesis y desarrollo de la nocion de

“interés superior del nifio”», Los derechos de los nifios, responsabilidad de todos, coordinadores,
VICENTE GIMENEZ, T., HERNANDEZ PEDRENO, M., (coords.), Universidad de Murcia, Murcia, 2007,
pag. 178-179.

% |la conjuncion de estos dos criterios se encuentra reflejada en el Informe de la Comision
Especial de Estudio de la problematica de la adopcion nacional y otros temas afines cuando sefiala
que la regulacion positiva de la proteccidon del menor debe responder a ciertos criterios, en concreto
y respecto al interés del menor, sefiala que debe definirse de manera que deje de ser un concepto
juridico indeterminado en toda su extension, y permita una interpretacion mas homogénea,
introduciéndose criterios basicos para su determinacién, y a la vez debe garantizarse “la valoracion
de cada supuesto con la aplicacidn de criterios flexibles que permitan tener en cuenta conceptos
como la buena fe, la urgencia o el propio interés publico, sin que en ningln caso quepa decir que los
mismos estan vacios de contenido” Informe aprobado el dia 15 de noviembre de 2010 por la
Comision Especial de Estudio de la problematica de la adopcidn nacional y otros temas afines
(650/00005), Boletin Oficial de las Cortes, n® 545, Senado, IX legislatura, 17 de noviembre de 2010,
pag. 51.

En funcién de esas recomendaciones el Proyecto de Ley Organica de modificacién del sistema
de proteccién a la infancia y a la adolescencia, 121/000130, Boletin Oficial de las Cortes Generales,
Congreso de los Diputados, X legislatura, 27 de febrero de 2015, propone la modificacion del articulo
2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, porque, como
sefialaba en su Predmbulo, se trataba de incorporar “la Ultima doctrina jurisprudencial asi como las
recomendaciones de los organismos internacionales, sobre los criterios de interpretacién y aplicacion
del principio basico de la primacia del interés del menor sobre cualquier otro interés legitimo que
pudiera concurrir, si bien no es posible proporcionar una solucidon o respuesta Unica sobre su
contenido en términos generales, si es imprescindible introducir en la legislacion unos criterios de
interpretacidon y aplicacion”. Y a esa necesidad de establecer criterios consensuados intenta
responder el articulo 2.2 del Proyecto de Ley Orgdnica de modificacidn del sistema de proteccion a la
infancia y a la adolescencia al establecer una relacion no cerrada de criterios que sirvan de base a su
interpretacion.
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La doctrina y la jurisprudencia, en un gran esfuerzo de concrecién y de
conceptualizacion de lo que debe entenderse como el interés superior del menor,
han ido perfilando y configurando el concepto indeterminado al aplicarlo a las
situaciones conflictivas en las que se conjugaba este principio, de acuerdo con la
evolucion de la sociedad, las nuevas concepciones del menor, incluso la nueva
situacion econdmica; el Tribunal Superior de Justicia Catalufia®3¢ establece un
cuadro de las tendencias doctrinales sobre cual debe ser la concrecion del interés
del menor, partiendo de la imposibilidad de forjar una doctrina general dado el
caracter casuistico de este concepto juridico indeterminado, “que la doctrina ha
relacionado tradicionalmente bien con el desenvolvimiento libre e integral de la
personalidad del menor y la supremacia de todo lo que le beneficie, mas alla de las
apetencias personales de sus padres, tutores, curadores o administraciones
publicas, en orden a su desarrollo fisico, ético y cultural (ALONSO PEREZ); bien con
su salud y su bienestar psiquico y su afectividad, comprendidas junto a otros
aspectos de tipo material (RIVERO); bien, simplemente, con la proteccién de sus

derechos fundamentales (ROCA TRIAS)”.

En realidad, todos estos enfoques tienen cabida en la concrecién del interés
superior del menor, en primer lugar, es indudablemente, y como no puede ser de
otra forma, el interés del menor pasa por la proteccidn prioritaria de sus derechos

fundamentales®37, y asi lo establece la jurisprudencia®38. En este sentido, RIVERO

63 Auto Tribunal Superior de Justicia Catalufia (Seccion 1), 25 de octubre de 2012, (Recurso de

Casacion y extraordinario por infraccién procesal nim. 87/2011), fundamentacidn unica.

%37 | INACERO DE LA FUENTE, M., Proteccion juridica del menor, Montecorvo, Madrid, 2001, pag.
60, sefiala que “la nocidn del interés del menor - partiendo de su caracter abstracto y genérico- debe
determinarse poniendo en relacién dicho principio con el respeto a los derechos fundamentales del

nifio consagrados en la Convencién de 1989”.

%3 Sentencia Tribunal Supremo 26/2013, 5 de febrero de 2013, (contratacidon de menores de

edad para la practica del fatbol profesional), Fundamento de Derecho tercero: “Heredera de este
marco internacional, la Ley Organica 1/1996, de 15 enero, de Proteccién Juridica del Menor,
profundiza en (...) el reforzamiento de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen
(articulo 4), o del reconocimiento expreso de los derechos de asociacidén y a ser oido (articulos 7y 9,
respectivamente) (...) También conviene dejar sentado que la prevalencia del interés superior del
menor y el libre desarrollo de su personalidad adquiere especial relevancia cuando en el precontrato
(pacto cuarto), que deberia limitarse al dmbito de la formacién, se incluye la cesidn futura de los
derechos de imagen del menor para cuando sea, en su caso, jugador profesional. En este sentido, se
tiene que tener en cuenta que el derecho a la imagen tiene un ambito patrimonial, pero dicho ambito
estd intima e indisolublemente vinculado a su ambito personal, ya que el derecho a la propia imagen
es, en esencia, un derecho a la personalidad, es decir, que dentro del elenco de derechos
fundamentales, es de aquellos derechos mds relevantes y trascendentes, ya que tiene por objeto
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HERNANDEZ mantiene que “no deberia bastar al juez el hacer una aplicacién
juridico-formal de la proteccién de los derechos fundamentales del menor, por muy
correcta que sea in estricta técnica juridica, ni una fria lectura o interpretacion de los
mismos, ni aun cifrar sélo en éstos, en su estricto valor legal, el interés del menor.
Una decision sobre el interés del menor de las que el juez debe adoptar a veces (...)
tiene, inexorablemente, una fuerte carga humana y metajuridica, que desborda
holgadamente ciertas perspectivas legalistas, formalistas, de los derechos
fundamentales (y de los otros)”839. Coincido con el autor en el sentido de que
cualquier decisidon sobre el menor tiene una fuerte carga humana y ética®4°, pero no
puedo suscribir que esa carga desborde el contenido de los derechos fundamentales
del menor, creo que, al contrario forman parte de los derechos del menor, en tanto
estos derechos fundamentales no son sino el reflejo de la dignidad humana®41,642 y

este concepto no puede determinarse sin una referencia humanay ética.

Pero también estd integrado en el contenido del interés del menor su

bienestar, porque siendo esencial establecer como zona de certeza positiva del

alguno de los aspectos o elementos mds esenciales de la persona en si misma considerada. Por eso,
como derecho de la personalidad, es un derecho irrenunciable, inalienable, imprescriptible, y podrd
ser revocado en todo momento, pero ademas, cuando el derecho a la imagen afecta menores, el
Ordenamiento Juridico le otorga una relevancia mucho mayor, tal como se observa el articulo 3 de la
Ley Organica 1/1982 , de 5 de Mayo, y en él articulo 4 de la Ley Organica 1996, de 15 enero, de
proteccién juridica del menor; por lo que la afectacidn al libre desarrollo de la personalidad del
menor en el ambito de los derechos de imagen... es, si cabe, mayor todavia” (los resaltados son del
autor). En el sentido de proteccion de esos derechos fundamentales el Tribunal Supremo en su
sentencia 485/2010, 26 de julio 2010°*® sefiala que en “relacién con los derechos fundamentales al
honor, intimidad y propia imagen, la Sala ha reiterado la doctrina del interés superior del menor,
prevalente sobre cualquier otro derecho”.

39 RIVERO HERNANDEZ, F., El interés del menor, Dykinson, Madrid, 2007, pags. 315y 316
Sentencia Audiencia Provincial de Valladolid (Seccion 12), 305/2012 de 13 de julio, en su
Fundamento de Derecho segundo: “La controversia suscitada (...) entrafia (...) un problema humano
de gran contenido ético y moral en el que los intereses en conflicto se concretan aqui en definitiva el
deseo del padre biolégico de recuperar a los hijos frente a la actuacién de la Entidad Publica de

mantener el actual status quo en el que se encuentran los menores”.
641

640

Esta idea de proteccion de los derechos fundamentales o inherentes a la persona del menor,
incluso en el ambito familiar, se encuentra recogida de manera muy grafica en el Cédigo civil de Chile
que en su articulo 222 sefiala: “La preocupacion fundamental de los padres es el interés superior del
hijo, para lo cual procurardn su mayor realizacidén espiritual y material posible, y lo guiaran en el
ejercicio de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana de modo conforme a la
evolucion de sus facultades”.

Sin embargo en la sentencia Tribunal Supremo 370/2013 de 7 de junio, Fundamento de
Derecho segundo, el derecho fundamental del menor no puede materializarse por el tiempo

transcurrido.

%2 sentencia Tribunal Supremo 370/2013 de 7 de junio, Fundamento de Derecho segundo.
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interés del menor la dignidad, los derechos inviolables inherentes en su condicién de
persona y el libre desarrollo de su personalidad®43, es necesario que se afiada a esa
zona de certeza positiva el derecho de los menores a gozar de un bienestar material
y psicolégico®44, a una calidad de vida y a una afectividad que le permitan un
desarrollo positivo de su personalidad®45; aunque comparto la preocupacion del
Tribunal Constitucional en su Sentencia 71/2004646, porque el interés del menor no
puede identificarse Unicamente con el bienestar material del mismo, “férmula que
amén de gravisimas connotaciones metajuridicas”, supondria llevada al extremo ir
en contra de los postulados de nuestra Constitucién, que sefiala que como Estado
social los poderes publicos tienen la obligacién de remover los obstaculos impidan o
dificulten a los individuos (menor) o grupos (familia) hacer reales y efectivas los
valores de libertad e igualdad, porque seria negar el derecho de todo “menor a sus
padres simplemente porque éstos pertenezcan a sectores sociales desfavorecidos,

aquellos a los que, ademas de serles negado el derecho al trabajo, a la vivienda®47, a

843 Sentencia Tribunal Supremo 26/2013, de 5 de febrero de 2013, ( contratacion de menores de
edad para la practica del futbol profesional) en su Fundamento de Derecho tercero, 2: “Pues bien, en
este contexto conviene resaltar, una vez mds, que el componente axiolégico que anida en la tutela del
interés superior del menor viene intimamente ligado al libre desarrollo de su personalidad (articulo 10
CE), de suerte que el interés del menor en decidir sobre su futuro profesional constituye una clara
manifestacion o presupuesto del desarrollo de su libre personalidad que no puede verse impedida o

menoscabada”, (en cursiva en el original.

% En la Exposicion de motivos de la Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las

oportunidades en la infancia y la adolescencia de Catalufia, se hace referencia la necesidad de
bienestar en relacién con la proteccién de los menores: El concepto de bienestar se trata desde dos
puntos de vista a lo largo de la presente ley: el bienestar personal y el bienestar social. El primero se
refiere a situaciones y circunstancias personalizadas y el segundo se refiere a las que afectan a
conjuntos o subconjuntos de la poblacién. Ambos casos pueden subdividirse a su vez en dos mas: el

bienestar material y el bienestar psicoldgico”.

645 BAEKELAND, C. E., “Las grietas estructurales”, Cuadernos de psiquiatria y psicoterapia del

nifio y del adolescente, SEPYPNA, n2 39/40, 2005, pags. 71-78, “No esta de mas también preguntarnos
sobre los efectos de ir a la guarderia de 09:00 a 17:00 a partir de los cinco meses de edad; creo que
como minimo lo podemos considerar un factor de riesgo favorecedor de patologias del déficit”, pag.

75.

%46 E| Tribunal Constitucional su Sentencia 71/2004, de 19 de abril, recoge el razonamiento de la

Seccidn Sexta de la Audiencia Provincial de Sevilla, de fecha 31 de octubre de 2002 en el que se

analiza el interés superior del menor.

7 Tribunal Supremo recoge en su sentencia 193/2013, de 15 de marzo (Atribucién del

domicilio conyugal a la esposa e hijos menores pese a que previamente al divorcio ocupaban una
vivienda cedida gratuitamente y con vocacion de permanencia), la necesidad de garantizar una
vivienda a los menores, en su Fundamento de Derecho tercero: “La sentencia recurrida, en orden a
proteger el interés de los menores bajo la custodia de su madre, asignoé a los mismos el uso de la que
fue vivienda familiar hasta la ruptura de la relacién del matrimonio (..). La asignacién del uso
responde a la necesidad de garantizar una vivienda segura a los menores y esto no se produce desde
el momento en que podrian ser desalojados en cualquier momento por la exclusiva voluntad del
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la salud, en definitiva a llevar una vida digna, también se les negaria el derecho a la
familia y, lo que es mas grave, el derecho de los menores a criarse en el seno de la

familia natural y bioldgica”648,649,

En este sentido, nuestro ordenamiento juridico, y en concreto en el Cédigo
civil, deberia blindar el derecho de los menores a vivir con sus padres cuando estos
carezcan de los recursos materiales necesarios, trasladando la responsabilidad a los
poderes publicos®®©® en la procura de ese minimo necesario para que los

progenitores puedan desarrollar sus funciones®™!

. No puede ser legitima la actuacion
de los poderes publicos en un Estado social y democratico de Derecho, y no es
avalada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos®52, cuando la entidad publica
competente en protecciéon de menores resuelve asumir la tutela del menory, por lo
tanto, la suspensidn de la patria potestad, basdndose “exclusivamente en la falta de

ingresos con los que atender las necesidades familiares mas elementales y de un

tercero propietario mediante el ejercicio de la accidon de desahucio por precario, a la que estd
legitimado por la inexistencia de contrato con la ocupante. Ello perjudicaria a los menores, cuyo
interés es el que debe presidir la atribucién de la vivienda”.

%48 Sentencia Tribunal Europeo de Derecho Humanos K.A.B. c. ESPANA, n2 59819/08, 10 de abril
de 2012, el Tribunal condena a Espaiia por formalizar la adopciéon de un menor, cuando la principal
causa que condujo a la declaracion de desamparo y a su condicion de adoptable era consecuencia de
la omisidon de los servicios sociales de prestar la necesaria asistencia la madre para que pudiese

ejercer su responsabilidad como tal.

9 Mas recientemente, la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, R.M.S. c.

ESPANA, n2 28775/12, 18 de junio de 2013.

%9 Tal y como plantea el El Proyecto de Ley Organica de modificacion del sistema de proteccion

a la infancia y a la adolescencia, 121/000130, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los
Diputados, X legislatura, 27 de febrero de 2015.

1 En la misma linea que el articulo 1 de la Ley italiana 184 de 4 de mayo de 1983651, sobre
la disciplina de la adopcién y del acogimiento familiar de menores, que establece de manera
categorica que el menor tiene derecho a crecer y ser educado en el seno de su propia familia, y en su
punto 2, garantiza lo anterior sefalando “que las condiciones de indigencia de los padres o del padre
o la madre que detente la patria potestad del menor no han de ser un impedimento para que el
menor ejerza el derecho a tener su propia familia”.

2 Como ha tenido ocasién de pronunciarse en el Asunto R.M.S. c. ESPANA, (Demanda n?
28775/12), de 18 de junio de 2013, en su punto 85, en el que se condena a Espafia porque a juicio del
Tribunal “la asuncion de la tutela de la nifia fue tomada en razén a la situacién de indigencia de la
madre de G. en el momento de la toma de esta decision” y no por “las capacidades educativas y
afectivas de la demandante con respecto a su hija menor”. (...) “carencia material padecida por la
demandante que las Autoridades nacionales hubieran podido compensar con ayuda de otros medios
que no fueran los de la separacion total de la familia, medida ultima que no se puede aplicar mas que
en los casos mas graves”, y en su punto 86, el Tribunal estima (...) que el papel de las Autoridades de
proteccién social es precisamente el de ayudar a las personas en dificultades que no tengan los
conocimientos necesarios del sistema, de guiarlas en sus tramites, y de aconsejarlas, entre otras
cosas, sobre los distintos tipos de prestaciones sociales disponibles, sobre las posibilidades de
obtener una vivienda social o sobre medios para remontar sus dificultades, tal como la demandante
habia buscado hacerlo, inicialmente”.
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domicilio fijo. (...) al considerar que (la progenitora) no disponia de medios para

atender a su hija”653,

Indudablemente, tampoco puede identificarse con los deseos o apetencias
de terceros ni siquiera con los deseos del propio menoré54 porque como sefiala la
Audiencia Provincial de Granada “los intereses del menor, deben prevalecer sobre
sus deseos, cuando estos ultimos sean contrarios a los primeros” 655,

Por todo ello, la sentencia del Tribunal Supremo 565/20096%6,657 trata de

establecer un marco de concrecion de este principio sefialando “que al introducir la

63 Audiencia Provincial de A Corufia (Seccion 52), Sentencia n® 25/2006 de 26 enero,

Fundamento de Derecho 29, el Tribunal, manteniendo una postura critica a la actuacién de la entidad
publica, entiende que si la madre confid el cuidado de su hija a una familia amiga “fue debido al
horario laboral y a la carencia de apoyo familiar, y lo hizo confiada en la responsabilidad de dicha
familia. (...). Por ultimo, no podemos dejar de mencionar que el cumplimiento del llamado "plan de
trabajo" impuesto en su dia por la Administracion a la madre demandante, como condicién para
mantener la custodia sobre su hija, en el que se incluye conseguir una vivienda que reuna las
condiciones minimas de habitabilidad y la busqueda activa de empleo, dificilmente puede lograrse sin
el apoyo y la ayuda material efectiva de los servicios sociales a cargo de la propia Administracion
recurrente”.

Afortunadamente, el criterio de falta de recursos como motivacién de las resoluciones de
desamparo no es unanime entre las distintas Comunidades auténomas, asi en el Auto de la Audiencia
Provincial de Malaga (Seccion 52), n? 162/1999 de 30 abril, en su Fundamentos de Derecho tercero.
“entrando a conocer sobre el fondo de la cuestidn suscitada, que no es otra que determinar si la
declaracién de desamparo como el posterior acogimiento familiar son ajustados a derecho, la
pretension de la recurrente no puede ser acogida ya que constando por las pruebas practicadas, (...)
que el motivo por el cual se procedié a declarar en situacion de desamparo a los menores no fue otro
que de desatencion y falta de cumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad por parte
de dofia Trinidad P. R. con respecto a sus hijos, desatencidon que tuvo su causa no en el hecho de
carecer de medios econdmicos, pues consta que por la Administracion se tratd de paliar en alguna

medida tal carencia, sino en el hecho de desentenderse de los menores”.

®* BAUMAN, Z., al hablar que el consumismo actual no tiene por objeto satisfacer las

necesidades, ni siquiera las mas sublimes, lo que mueve al consumidor es el deseo que define como
“una entidad mas volatil y efimera, evasiva y caprichosa, y esencialmente mucho mas vaga que las
«necesidades», un motivo autogenerado y autoimpulsado que no requiere justificacion ni causa. (...)
A pesar de sus sucesivas y siempre breves materializaciones, el deseo se tiene a si mismo como
objeto constante, y por esa razén esta condenado a seguir siendo insaciable por mas largo que sea el
tendal de otros objetos (fisicos o psiquicos que haya dejado a su paso”, Modernidad liquida, Fondo de
Cultura Econdmica de Argentina, Buenos Aires, 2002, pag. 80.

%5 Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada 198/2002, de 12 de marzo de 2002,

Fundamento de Derecho cuarto.

8% Sentencia del Tribunal Supremo 565/2009 de 31 julio, en Antecedentes de hecho octavo.

%7 Sentencia Tribunal Supremo 257/2013 de 29 de abril, sobre la guarda y custodia compartida,

en el punto 32 del Fallo. EL Tribunal Supremo en su sentencia 257/2013, sobre la guarda y custodia
compartida, declara “como doctrina jurisprudencial que la interpretacién de los articulos 92,5, 6y 7
CC debe estar fundada en el interés de los menores que van a quedar afectados por la medida que se
deba tomar, que se acordard cuando concurran criterios tales como la practica anterior de los
progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes personales; los deseos manifestados por
los menores competentes; el nimero de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores de sus
deberes en relacion con los hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales; el resultado de los
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ley de forma expresa el interés del menor como concepto juridico indeterminado
dificulta notablemente la aplicacién de la norma correspondiendo al juez en su
aplicacion, llenar de contenido efectivo tal concepto al juzgar y valorar el supuesto
de hecho, sus datos y circunstancias pues como sefala la doctrina seria necesario
encontrar criterios, medios o procedimientos para averiguar, racionalmente, en qué
consiste el interés del menor en los términos indicados y paralelamente
determinarlo en concreto en los casos correspondientes. Es la alternativa
metodoldgica mas razonable al sistema o técnica juridica de tipo inevitablemente
casuista de nuestros tribunales por culpa y a consecuencia de las clausulas generales
y su necesaria determinacion en cada caso concreto. En este sentido segun la
doctrina cientifica podrian ser maximas de experiencia o criterios para la

determinacién en concreto del interés del menor las siguientes:

a) Proveer, por el medio mas idéneo, a las necesidades materiales basicas o
vitales del menor (alojamiento, salud, alimentacion...), y a las de tipo espiritual
adecuadas a su edad vy situacion: las afectivas, educacionales, evitacion de tensiones

emocionales y problemas.

b) Se deberd atender a los deseos, sentimientos y opiniones del menor
siempre que sean compatibles con lo anterior e interpretados de acuerdo con su

personal madurez o discernimiento.

c) Mantenimiento, si es posible, del statu quo material y espiritual del menor
e incidencia que toda alteracién del mismo pueda tener en su personalidad y para su
futuro: cambio de residencia y entorno personal, de colegio y compaiieros, de
amigos y parientes, de (sistema de) educacién, o en la salud fisica o psiquica; v,
frente a eso, se debe ponderar las ventajas, si las hay, de la continuidad de la

situacion anterior, sin modificar aquel entorno y statu quo.

informes exigidos legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a los menores una vida
adecuada, aunque en la practica pueda ser mas compleja que la que se lleva a cabo cuando los
progenitores conviven. Sefialando que la redaccién del articulo 92 no permite concluir que se trate de
una medida excepcional, sino que al contrario, habrd de considerarse normal e incluso deseable,
porque permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen a relacionarse con ambos
progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre que ello sea posible y en tanto en cuanto lo sea”.
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d) Consideracidn particular mereceran la edad, salud, sexo, personalidad,
afectividad, creencias religiosas y formacion espiritual y cultural (del menor y de su
entorno, actual y potencial), ambiente y el condicionamiento de todo eso en el

bienestar del menor e impacto en la decision que deba adoptarse.

e) Habran de valorarse los riesgos que la situacion actual y la subsiguiente a
la decisidn «en interés del menor» (si va a cambiar aquella) puedan acarrear a este;

riesgos para su salud fisica o psiquica (en sentido amplio).

f) Igualmente, las perspectivas personales, intelectuales y profesionales de
futuro del menor (en particular, para el adolescente), a cuya expansidon y mejora

debe orientarse su bienestar e interés, actual y futuro®°8,

658 . . . . . ,.
Los sistemas anglosajones establecen una serie de criterios minimos que deben tener en

cuenta los tribunales a la hora de concretar el interés del menor y, en este sentido, el derecho inglés,
en la Children Act 1989, fija los siguientes: a) Los deseos y sentimientos del nifio (considerados a la luz
de su edad y discernimiento): no siendo vinculantes para el juez. b) Sus necesidades fisicas,
educativas y emocionales. Las necesidades fisicas se refieren principalmente al alojamiento,
alimentacidén y vestido apropiados; tanto estas necesidades como las educativas son valoradas en
relacion con la personalidad del progenitor custodio tras el divorcio y son tienen un peso especifico
importante a la hora de decidir la custodia; las necesidades emocionales se valoran en relacién con la
edad y personalidad del menor. c) El efecto probable de cualquier cambio de situacion del menor: de
residencia, estudios, amigos y relacién con otras personas de su entorno. d) Su edad, sexo, ambiente
y cualquiera otra caracteristica suya que el tribunal considere relevante. e) Algun dafo sufrido o
riesgo de sufrirlo (maltrato y los peligros para la salud o el desarrollo). f) La capacidad de cada
progenitor, o en su caso de un tercero, para satisfacer sus necesidades. g) Se tendrd en cuenta
también la regla de la minima intervencion judicial.

El articulo 373-2-11 del Cddigo civil francés, en su nueva redaccién de 2010 establece las pautas
para que el juez pueda concretar el interés del menor: “Lorsqu'il se prononce sur les modalités
d'exercice de l'autorité parentale, le juge prend notamment en considération:

1° La pratique que les parents avaient précédemment suivie ou les accords qu'ils avaient pu
antérieurement conclure ;

2° Les sentiments exprimés par I'enfant mineur dans les conditions prévues a I'article 388-1;

3° L'aptitude de chacun des parents a assumer ses devoirs et respecter les droits de I'autre;

4° Le résultat des expertises éventuellement effectuées, tenant compte notamment de I'dge de
I'enfant;

5° Les renseignements qui ont été recueillis dans les éventuelles enquétes et contre-enquétes
sociales prévues a l'article 373-2-12;

6° Les pressions ou violences, a caractere physique ou psychologique, exercées par l'un des
parents sur la personne de l'autre”.

El Proyecto de Ley Organica de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia, 121/000130, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, X
legislatura, 27 de febrero de 2015, en su articulo 2.3, los criterios “se ponderaran teniendo en cuenta
los siguientes elementos generales:

a) La edad y madurez del menor.

b) Su especial vulnerabilidad provocada por la carencia de entorno familiar, sufrir maltrato, su
discapacidad, su condicion de refugiado, solicitante de asilo o proteccion subsidiaria, su pertenencia a
una minoria étnica, o cualquier otra caracteristica o circunstancia relevante.
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A pesar de los esfuerzos en tratar de objetivar el interés del menor sigue
siendo valido lo sefalado en los aifos 60 por CARBONNIER: C'est la notion magique.
Rien de plus fuyant, de plus propre a favoriser I'arbitraire judiciaire. Il est des
philosophes pour opiner que l'intérét n'est pas objectivement saisissable et il faudrait
que le juge décide de I'intérét d'autrui! L'enfance est noble, plastique, et n'a du reste
de signification que comme préparation a I'dge adulte: de ce qui est semé dans
I'enfant a ce qui levera dans I'homme, quelle pseudo-science autoriserait le juge de
prophétiser'659,

Por otro lado, la responsabilidad de la Administracién, y en concreto de la

entidad publica, en la determinacidn del interés del menor en una medida de

c) Elirreversible efecto del transcurso del tiempo en su desarrollo.

d) La necesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten para promover la efectiva
integracion y desarrollo del menor en la sociedad, asi como de minimizar los riesgos que cualquier
cambio de situacién material o emocional pueda ocasionar en su personalidad y desarrollo futuro.

e) La preparacidn del transito a la edad adulta e independiente, de acuerdo con sus capacidades
y circunstancias personales.

f) Aquellos otros elementos de ponderacion que, en el supuesto concreto, sean considerados
pertinentes y respeten los derechos de los menores.

Los anteriores elementos deberan ser valorados conjuntamente, conforme a los principios de
necesidad y proporcionalidad, de forma que la medida que se adopte en el interés superior del
menor no restrinja o limite mas derechos que los que ampara.

4. En caso de concurrir cualquier otro interés legitimo junto al interés superior del menor
deberan priorizarse las medidas que, respondiendo a este interés, respeten también los otros
intereses legitimos presentes.

En caso de que no puedan respetarse todos los intereses legitimos concurrentes, debera primar
el interés superior del menor sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir.”

En el Anteproyecto de Ley de actualizacion de la legislacion de proteccién a la infancia 8 de julio
2010 se proponia la modificacién del articulo 2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
proteccién juridica del menor: “como criterios minimos se tendran en cuenta: a) Los deseos,
sentimientos y opiniones del menor. Se tendrd en consideracion su derecho a participar
progresivamente en funcién de su desarrollo y evolucion personal en el proceso de determinacion de
su propio interés. b) Las necesidades basicas del menor, materiales, fisicas, educativas y emocionales,
priorizando los aspectos afectivos y emocionales. c) Su edad, posible situacién de discapacidad,
entorno y cualquier otra caracteristica relevante. d) Lo mas favorable para un desarrollo armdnico de
su personalidad. e) El peculiar efecto del transcurso del tiempo en el desarrollo de los menores. f) La
conveniencia de la integracidn en su familia de origen, siempre que sea posible y favorable para el
menor. En el caso de menores separados de su nucleo familiar se valoraran las posibilidades y
conveniencia del retorno desde la dptica de sus intereses y no como derecho de la familia. g) El
efecto probable y los riesgos que cualquier cambio de situacién material o emocional pueda tener en
su personalidad y desarrollo futuro. h) La necesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten.
i) La conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar en un entorno familiar adecuado. j) La
capacidad de las personas tomadas en consideracion para satisfacer sus necesidades.

%9 CARBONNIER, J., “Note sous cour d’appel de Paris, 30 avril 1959”, Dalloz périodique, n? 673,
1960, pag. 675.
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proteccion de las sefaladas en el articulo 172 del Cédigo civil se sustancia en dos
procesos de actuacion que necesariamente se complementan. Como no podia ser de
otro modo en un Estado de Derecho, la determinacion de cudl es el interés de un
menor concreto debe realizarse a través de un procedimiento, y por lo tanto
sometido a las normas procedimentales establecidas, pero la responsabilidad de la
Administracién no se agota en el proceso de integracion y manifestacion de su
voluntad, por lo que forma parte del interés del menor la obligacién de seguimiento,
control y evaluacion del interés del menor durante la duracién de la medida de
intervencion que se haya senalado, a través de un proceso continuado en el tiempo,
ya que la determinacion inicial del interés del menor puede variar por el inevitable
desarrollo fisico y psiquico asi como por las circunstancias de su entorno®60, Esa
posibilidad de evaluar la resolucion adoptada sobre el menor se produce, incluso, en
sede judicial, y asi lo determina el Tribunal Supremo®6! estableciendo jurisprudencia
en este sentido en su sentencia 60/2012: “Los problemas de proteccién del menor
en relacién con la familia de origen han sido ya resueltos por esta Sala, (que) sienta
doctrina en relacion a dos puntos: respecto a si el juez debe tener en cuenta las
circunstancias del momento de la declaracidon de desamparo o las del momento en
que debe decidir, la sentencia dice que "esta Sala sienta la doctrina de que es
procedente que el juez, al examinar la impugnacion de la declaracion de desamparo
por la Administracién interpuesta al amparo del Art. 172.6 CC, contemple el cambio
de circunstancias producido con posterioridad al momento en que se produjo la
declaracion con el fin de determinar si los padres se encuentran en condiciones de

asumir nuevamente la patria potestad'©62,663,

%80 CORRAL TALCIANI, H., “Intereses y derechos en colision sobre la identidad del progenitor

bioldgico: los supuestos de la madre soltera y del donante de gametos”, lus et Praxis, 2010, v.16, n2
2: “La Convencién de Nueva York lo expresa claramente: En todas las medidas concernientes a los
nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6érganos legislativos, una consideracion primordial a que se
atendera sera el interés superior del nifio. No discutiremos aqui en qué consiste especificamente este
interés superior del menor, pero parece indisputable que el mandato imperativo de la Convencidn
contiene al menos dos partes: primero la de identificar cual sea el interés superior del nifio, y
segundo resolver o adoptar las medidas ateniendo a él de manera primordial, es decir, de alguna
forma, privilegiada”.

®1 Sentencia Tribunal Supremo 60/2012, de 17 de febrero de 2012, Fundamento de Derecho

tercero.

%82 sin embargo la Audiencia Provincial de Valladolid (Seccién 12), en sentencia 39/2011 de 14

de febrero, en su Fundamento Juridico segundo establece que “es criterio doctrinal y jurisprudencial
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Pero aln siendo necesarios estos dos niveles de actuacidn es preciso que se
haga con la menor dilatacion de tiempo posible, porque como ya hemos apuntado el
menor es un ser humano en constante evolucion, asi el Tribunal Constitucional
analiza el factor tiempo®%4 en las decisiones sobre el menor en su sentencia
11/20086%65; “En efecto, siendo el interés prevalente del menor (...), es «imposible
desconocer lo que resulta evidente, y es que los derechos en juego en este tipo de
procesos de los que sean titulares los menores han de considerarse inescindibles de
los de los recurrentes, (...) en estos casos, su interés no resulta diferenciable del que

ellos estiman interés de los menores por cuya guarda y custodia litigan»(...). Por ello

unanime el que dispone que el momento al que debe referirse la valoracién del cumplimiento o no
de los deberes inherentes a la patria potestad por los padres biolégicos es aquél en la que (la) entidad
publica intervino mediante declaracidén de desamparo y asuncién de la tutela del menor, de tal forma
que impugnandose la procedencia de dicha declaracidn, no es la situacion actual la que debe ser
objeto de analisis y consideracidn, sino la que acontecia cuando la entidad publica se vio en la
necesidad de actuar iniciando el expediente de proteccién en el que se concluyd resultaba
procedente la declaracién de desamparo que ahora es objeto de impugnacién”.

%3 E| Tribunal Constitucional en su Auto 952/1988, de 21 de julio de 1988, dictado ante la
interposicién de un recurso de amparo contra Acuerdos del Tribunal Tutelar de Menores de Madrid,
que suspende al recurrente en el derecho a la educacion y guarda de una menor, en el Fundamento
Juridico 2, sefiala que “debe tenerse también en cuenta la peculiar naturaleza del procedimiento de
los Tribunales Tutelares de Menores, caracterizado entre otras notas, en virtud de su funcion tuitiva y
protectora, por el principio de flexibilidad establecido en los arts. 15 y 23 de la correspondiente Ley
(Texto Refundido aprobado por Decreto de 11 de junio de 1948), que hace posible en cualquier
momento la revision y modificacion de los Acuerdos adoptados por el propio Tribunal, sobre la base
de ulteriores alegaciones, impidiendo que pueda considerarse definitivamente precluida alguna
oportunidad de defensa”.

4 La Sentencia Tribunal Europeo de Derecho Humanos, LOMBARDO c. ITALIA, n2 25704/11, 29
enero 2013, entiende que las autoridades italianas ha vulnerado el respeto a la vida familiar
garantizado en el art. 8 del Convenio de Derechos del nifio y por lo tanto no han amparado el interés
del menor por la ineficacia del procedimiento de ejecucién, no poniendo remedio al incumplimiento
del progenitor custodio del derecho del menor a mantener contacto con el otro progenitor, lo que ha
supuesto que el transcurso de tiempo, de hecho, ha determinado que la relacién hijo/progenitor no
conviviente se haya deteriorado hasta tal punto que sea irreversible la situacion.

Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, 7 de marzo 2013, n° 10131/11, RAW et AUTRES c.
FRANCE, en su punto 83: "Enfin, la Cour réaffirme qu’un respect effectif de la vie familiale commande
que les relations futures entre parents et enfants ne se réglent pas par le simple écoulement du temps,
mais sur la base de I'ensemble des éléments pertinents ; elle peut donc aussi avoir égard, sur le terrain
de l'article 8, au mode et a la durée du processus décisionnel. Ainsi a-t-elle souligné que, dans les
affaires de ce type, 'adéquation des mesures prises par les autorités se juge en particulier a la rapidité
de leur mise en ceuvre, le passage du temps pouvant avoir des conséquences irremédiables pour les
relations entre les enfants et celui des parents qui ne vit pas avec eux. La Convention de La Haye
prévoit d’ailleurs un ensemble de mesures tendant a assurer le retour immédiat des enfants déplacés
ou retenus illicitement dans un Etat contractant, et son article 11 précise que les autorités judiciaires

ou administratives saisies doivent procéder d’urgence en vue de ce retour”.

%5 Sentencia Tribunal Constitucional 11/2008, de 21 de enero, sobre indemnizacidn sustitutoria

por imposibilidad de reintegrar a los menores a la madre bioldgica, en el Fundamento Juridico 7,
(cursiva del original).
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resulta singular o complejo un fallo que, resolviendo sobre la situacién de
convivencia de los menores, acuerda la reintegracion de éstos a la guarda y custodia
de la actora (la madre bioldgica) y, sin solucién de continuidad, atendiendo
precisamente al propio interés de los menores, declara la imposibilidad de la
ejecucion de lo acordado como consecuencia del tiempo transcurrido desde que

fueron separados de su madre”666,

Mads recientemente el Tribunal Europeo de Derechos Humanos®67, (R.M.S. c.
Espana, 18 junio 2013), senala que el tiempo transcurrido, como consecuencia de la
inercia e ineficacia del aparato administrativo y judicial, impiden que se produzca un

reagrupamiento familiar ya que se han roto los lazos entre la madre y la hija.

%6 También analiza el factor tiempo, la Sentencia Tribunal Supremo 823/2012 de 31 de enero de

2013, Fundamento de Derecho segundo: “La sentencia justifica la medida entre otras cosas porque
considera que el articulo 776 (en concreto, se refiera al articulo 776.3 de la Ley de Enjuiciamiento civil)
es una concrecion del concepto juridico indeterminado del interés superior del menor, y asi puede
ser, ciertamente, pero no siempre. Es cierto que, sea cual fuere el miembro de la pareja parental con
el que conviva en nifio, debe asegurase que tanto la funcién paterna como la materna estén
garantizadas, porque de ambas funciones precisa el nifio para un correcto desarrollo emocional.
Ocurre, sin embargo, que se han creado unos vinculos muy distintos del menor con el padre que
ahora pretenden reforzase a través de un cambio de custodia que tiene como punto de partida una
primera etapa de acercamiento progresivo del padre con su hijo en Pontevedra en el que la madre
seguira con la custodia, lo que exige que tanto este como su madre se trasladen a Espafia para
cumplimentar el régimen de visitas que se establece a favor del padre, y una fase posterior que
concluye con la madre residiendo en Espafia con el hijo ya bajo la custodia del padre. La primera
parte tiene una duracién de dos afios. La segunda de cuatro. Una y otra prorrogables, sin que este
periodo intermedio de transicién hacia el sistema de custodia paterno, a desarrollar en Espafia,
ofrezca ninguna garantia de que pueda materializarse en una nueva relacién, hasta ahora
practicamente inexistente del padre con su hijo. Iniciativas de esta clase, con el padre en Pontevedra
y la madre y el hijo en Estados Unidos donde estan perfectamente integrados desde hace tiempo, no
son aconsejables en estos momentos. Para el menor, dice el voto particular, que se acepta,
"supondra un auténtico trauma el verse sometido al cambio de custodia, con lo que ello a mayores
conlleva el traslado de su lugar de residencia a otro pais muy distante del anterior y de imposicion de
convivencia con una persona (su padre) a la que, por las circunstancias que fueren, prdcticamente
desconoce”.

%7 |a Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos, R.M.S. c. ESPANA, n2 28775/12, 18 de
junio de 2013, condena a Espaia y hace referencia a factor tiempo en la proteccién de los menores
“después de casi seis afios que se la separara de la demandante, la nifia estaba bien integrada en su
familia de acogimiento, que proveia todas sus necesidades materiales y afectivas y con la que vive
desde el 16 de febrero de 2007. El TEDH observa a este respecto que el paso del tiempo ha tenido
como efecto hacer muy dificilmente reversible una situacidon que se hubiera podido enmendar con
otros medios que no fueran la separacion y la declaracion de la nifia en situacién de desamparo”
(punto 91), y continua “(E)s asi como el tiempo transcurrido, consecuencia de la inercia de la
Administracidn, y la propia inercia de las jurisdicciones internas, que no han estimado irrazonables los
motivos dados por la Administracidn para privar a una madre de su hija fundandose, Unicamente, en
motivos econdmicos — la salud mental de la madre, inicialmente esgrimida, no fue objeto de ninguna
peritacion -, han contribuido, de manera decisiva, a la imposibilidad de cualquier reagrupamiento
familiar entre la demandante y su hija. La demandante y su hija se vieron por ultima vez el 27 de
septiembre de 2005, y, desde entonces, la demandante no ha cesado de reclamarla, tanto ante los
érganos competentes de la Administracién, como ante las jurisdicciones internas”, (punto 92).
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BRUGGEMANS68 en una expresion muy grafica afirma que le “temps est assassin”,
para llamar la atencidn sobre los efectos desbastadores que la dilatacion temporal
de los procesos judiciales y administrativos tiene sobre la vida de los menores y su

familia de origen.

5. LAS NECESIDADES DE LOS MENORES COMO ELEMENTO
BASICO DE LA CONCRECION DEL INTERES DEL MENOR.

Cualquier relacion de criterios de concrecién del interés del menor son, por
definicidn, incompletos dada la necesidad de adecuar el interés superior del menor a
las circunstancias especificas del menor sobre el que se va adoptar la medida de
proteccion que exija dicho interés. Pero también es cierto que esa enumeracién de
criterios debe ser sustentada sobre el estudio de las necesidades del menor, porque
van a ser estas y sus carencias las que supongan la necesaria intervencién publica.
Los criterios no se agotan con una relacion mas o menos pormenorizada de las
mismas, es necesario en la medida de lo posible, ahondar en la teoria de las
necesidades porque ello va a permitir a los operadores juridico-sociales
responsables de la proteccién del menor contar con un marco comun, que facilitaria
y aportaria seguridad al analisis de las situaciones en las que se encuentra el menor,
discriminando en razén a la satisfaccion o no de esas necesidades, las situaciones
que deben ser objeto de intervencién y qué tipo de intervencién es la necesaria,
habida cuenta que por mandato legal la respuesta de la administracién a la situacién

del menor debe ser siempre proporcional569,

Por lo tanto, la referencia a las necesidades de los menores en el contexto
de este trabajo no responde a una reflexion extrajuridica o en el mejor de los casos a

una reflexion desde el campo de la sociologia o de la psicolégica, su inclusidén se

%% BRUGGEMAN, M., “Droit au respect de la vie familiale d’une famille d’acuille: le temps est

assassin”, Droit de la Famille, n? 3, marzo 2012, comentario 44.

669 , . P . ,ee . ey
Asi mismo, constituiria el marco de referencia para las politicas sociales permitiendo dar

respuestas mas eficaces y eficiente para garantizar la satisfaccion de las necesidades en aquellos
contextos y dmbitos donde estos estan en peligro, en este mismo sentido SIMON RUEDA, C., LOPEZ
TABOADA, J. L., LINAZA IGLESIAS, J.L., Maltrato y desarrollo infantil, Universidad Pontificia Comillas,
Madrid, 2000, pag. 48
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justifica porque ese estudio supone un avance en la objetivacién del interés del
menor y por, lo tanto, afecta al nucleo basico del sistema juridico de proteccién del
menor tal y como se ha contemplado en el articulo 2.2, ) del Proyecto de Ley
Organica de modificaciéon del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia®’0, que establece que forma parte de la concrecidn del interés superior
del menor “la satisfaccién de sus necesidades bdsicas, tanto materiales, fisicas y

educativas como emocionales y afectivas”, en tanto forman parte de su esencia®71.

El establecimiento de las condiciones y necesidades que deben ser
satisfechas para obtener un desarrollo integral no sdlo se sustancia en una
construccion tedrica, las investigaciones sobre esa cuestion proporcionan los
suficientes estudios empiricos para poder afirmar que es necesario cumplir unos
determinados requisitos para que el menor pueda desarrollarse de manera

equilibrada e integral, para ir evolucionando hacia su completa autonomia®72,

La palabra necesidades es polisémica, lo que dificulta su conceptualizacién,
por lo que hay que precisar que cuando se abordan las necesidades de los menores
no nos estamos refiriendo al concepto de necesidad acufiado en el Derecho

publico®73, tampoco al estado de necesidad como eximente del articulo 20 del

870 Articulo 2.2, a) del Proyecto de Ley Organica de modificacion del sistema de proteccién a la

infancia y a la adolescencia, 121/000130, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los
Diputados, X legislatura, 27 de febrero de 2015: “La proteccion del derecho a la vida, supervivencia y
desarrollo del menor y la satisfaccién de sus necesidades basicas, tanto materiales, fisicas y
educativas como emocionales y afectivas”.

671 DABIN, J., Le droit subjectif, Dalloz, Paris, 2007, (reimpresion de la edicidon de 1952), “el ser
humano individual se nos muestra dotado de ciertas potestades por las cuales, precisamente, existe:
vida, facultades corporales, intelectuales..., y también de ciertas necesidades: todo aquello que es
necesario, precisamente, para el desenvolvimiento de esta vida y de estas facultades, y comprende
una cierta utilizacion de bienes exteriores. Consecuentemente, el hombre individual vive, se mueve,
piensa, usa; él se alimenta y consume”, continuando el autor “Tales son las “propiedades” inherentes
a la naturaleza humana individual, que basta constatar, como basta constatar su tendencia social- al
acercamiento, al intercambio, a la colaboracion, al agrupamiento”, pag. 39.

®72 ESPINOSA BAYAL, M. A., OCHAITA ALDERETE E., ORTEGA GUERRERO, ., Manual formativo
sobre promocion de la no violencia entre nifios, nifias y adolescentes, T |, Instituto Universitario de
Necesidades y Derechos de la Infancia y la Adolescencia (IUNDIA), Universidad Auténoma de Madrid-
UNICEF Comité Espafiol, Plataforma de Organizaciones de Infancia, Madrid, 2003, pag. 8.

673 “gp su configuracién tradicional, la necesidad se concibe como un fenédmeno que faculta (o
incluso obliga ) a los Poderes Publicos para excepcionar el Derecho existente en un momento dado, y
para adoptar las medidas indispensables en orden a la salvaguardia de los bienes esenciales para la
vida de la comunidad (la propia subsistencia del Estado en la concepcidon mas clasica), cuando éstos
fuese puestos en peligro por las concurrencia de una situacion de «extremada gravedad», y siempre
y, cuando, ademas, el Derecho preexistente fuese inadecuado o insuficiente para superar el peligro”,
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Cddigo penal®74, sino a necesidad en el sentido de aquello que es necesario para la

vida®75, aunque esta acepcién también debe ser matizada.

El concepto de necesidad que tratamos en este contexto se corresponde, en
principio, a la definicién dada por ANON ROIG “como una situacién o estado de
dependencia, predicado siempre de una persona que tiene un caracter insoslayable,
puesto que experimenta un sufrimiento o un dafio grave, y dicha situacién va a
mantenerse exactamente en las mismas condiciones, porque no existe una
alternativa racional y practica que no sea su satisfaccion, realizacion o

cumplimiento”676,

El planteamiento de las necesidades humanas analizadas como desarrollo
humano independiente del desarrollo econdmico de los paises, es relativamente
recienteb’7, y mas reciente aun es el estudio de las necesidades de los menores.
Bien es cierto, que las necesidades son consustanciales al individuo y por lo tanto
han estado presentes a lo largo de la historia, pero su desarrollo actual, su
incorporacion como concepto a los “discursos sociales”678 es un indicador de la
aparicion de nuevas formas de concebir a la persona y, en concreto, al menor, que

responde a un cambio de valores y actitudes que se mueven en paralelo a la

definiciéon de ALVAREZ GARCIA, V., El concepto de necesidad en Derecho publico, Civitas, Madrid,
1996, pag. 571.

674 Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo penal), 930/2010, de 21 de octubre de 2010, “cuando
se alegue una situacion de necesidad (...) ha de partirse de que la esencia del estado de necesidad,
completo o incompleto, radica en la existencia de un conflicto entre distintos bienes o intereses
juridicos, de modo que sea necesario llevar a cabo la realizacién del mal que el delito supone -
dafiando el bien juridico protegido por esa figura delictiva- con la finalidad de librarse del mal que
amenaza al agente, siendo preciso, ademas, que no exista otro remedio razonable y asequible para

evitar este ultimo, que ha de ser grave, real y actual”.

675 .z .. . .
Tercera acepcion del Diccionario de la Real Academia.

¢ ANON ROIG, M. J., Necesidades y derechos, un ensayo de fundamentacion, Centro de

Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, la autora entiende que “la idea de sufrimiento o dafio
concurre, pues, junto a los rasgos indicados, insoslayabilidad y ausencia de una situacion alternativa o
imposibilidad de una situacidn futura sustitutoria acorde con una prevision lo mas realista posible....
estos elementos han de ser ponderados conjuntamente y es su interseccion la que remite a la idea de
que estamos en presencia de un bien no negociable o de una situacidn en circunstancias no

negociables que no apuntan a ninguna otra alternativa real” pag. 193.

677 1 , . . . . .
“Declaracion de Cocoyoc”, como colofén del Seminario internacional patrocinado por la

United Nation Conference on Trade and Development y por el United Nations Environmental

Program, México 1974.

678 RIBOTTA, S., “Necesidades y derechos: un debate no zanjado sobre fundamentacion de

derechos (consideraciones para personas reales en un mundo real)”, juri.Manizales (Colombia), 5(1):
29-59, enero-junio, 2008, pag. 32.
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consolidacién de los derechos fundamentales y la determinacidén de los derechos

sociales.

En consonancia con ello se constata una realidad socio-econémica que
supone que en un mundo complejo las necesidades aumentan a la vez que
disminuye la capacidad del hombre de satisfacerlas de manera individualizada, es

necesaria la intervencién del Estado para poder cubrir las necesidades.

En una primera aproximacién al concepto de necesidades de los menores
podemos establecer que estas pueden ser analizadas, como la de las personas
adultas, en el sentido que sefiala DE LAS HERAS cuando establece que “la necesidad,
en los seres humanos, es una tendencia natural hacia la consecucién de los medios
que le son propios para su mantenimiento y desarrollo”679, pero si, como hemos
dicho, el hombre actual no tiene capacidad para satisfacer individualmente sus
necesidades, el menor por su propio desarrollo fisico e intelectual no podrd
conseguir por si mismo esos medios que le son indispensables para garantizar el
libre desarrollo de su personalidad y que por lo tanto seran terceros los que deban

proveer, ya sean sus progenitores o los poderes publicos.

Como en otras cuestiones que afectan al menor determinar el concepto de
necesidad nos conduce a distintos enfoques, teorias y planteamientos, no es una
cuestion pacifica ni cerrada para ninguna de las dreas de conocimiento®89 (medicina,
psicologia, sociologia, economia, el derecho, la ciencia politica, etc.) que han
abordado el estudio y determinacién de las necesidades del ser humano, y en

nuestro caso del ser humano menor de edad®8.

Cuando se aborda el estudio tedrico de las necesidades de los menores se
detecta la tension entre las concepciones universalistas y las relativistas, de la

misma manera que veiamos en el concepto del interés del menor, cuestion esa

%7 DE LAS HERAS, P. y CORTAJARENA E., Introduccidn al bienestar social, Editorial S.XXI, Madrid

1985, pag. 28.

680 JUGASTRU, C., Les Droits de la personnalité, Editions de la Tannerie, Guer, 2006, en su pag.

15 expresa la implicacion de las ciencias sociales en los problemas del ser humano: “la problématique
de 'homme, la condition humaine constitue les préoccupations centrales de la majorité des sciences
socio-humaines. Il existe une série de domaines dans laquelle I'imagine de I'homme devient objet
principales: la sociologie, la philosophie, I'anthropologie, la psychiatrie, les outres sciences socio-
humaines”. Cada ciencia trata de dar respuesta a esos interrogantes desde su enfoque.
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légica ya que son dos conceptos que forman parte de la misma construccién
doctrinal. Algunos autores conciben las necesidades como una creacion del hombre
y, por lo tanto, establecidas y concretadas por el contexto cultural en el que se
estudien, las necesidades del individuo son relativas en el sentido que sefiala DE LAS
HERAS DE LAS HERAS y CORTAJARENA cuando mantiene que el “concepto de
necesidad es histérico y depende, por lo tanto, de la fluidez de las condiciones
espacio-temporales, que van cambiando y configurando nuevos horizontes de
expectativas en los grupos y pueblos”®82, Sin embargo, las doctrinas que defienden
gue las necesidades humanas son universales entienden que estas son los factores
objetivos indispensables para la supervivencia y la integridad psicofisica de todos los
seres humanos vy, por ello, consustanciales al hombre en cualquier contexto y en

cualquier momento histdrico®83.

Desde una concepcion universalista el autor que mas influencia ha tenido en
los estudios de las necesidades humanas ha sido, sin duda alguna, MASLOW®©84 que
continua siendo un referente doctrinal por su gran esfuerzo de sistematizacion de
las necesidades humanas®8®, estableciendo una relaciéon de necesidades humanas
que pueden predicarse de todas las personas plantedndolas como necesidades que
actian como motor del comportamiento humano mas alld de las diferencias
culturales. Su labor de investigacion se centrd en identificar esas necesidades
humanas universales y a jerarquizarlas, cuya regla interna establece que para que se
puedan satisfacer las necesidades superiores es necesario que previamente estén
cubiertas, en mayor o menor medida, las necesidades mas bdsicas. Posteriormente,

también desde la concepcion universalista, los britdnicos DOYAL Y GOUGH®86

%82 DE LAS HERAS P. y CORTAJARENA, E., Introduccién al bienestar social, Editorial S.XXI, Madrid,

1985, “ya que establecer o lograr acuerdos en torno a qué son y cuales son las necesidades es una
cuestion compleja y nada pacifica. Las necesidades siempre han estado incluidas, explicitamente o
implicitamente, en las discusiones sobre los derechos y sobre las sociedad en la que éstos se
contextualizan, dando lugar a multiples teorias e interpretaciones”, pag. 29.

683 DOYAL, L., GOUGH, |., Teoria de las necesidades humanas, Icaria, Barcelona, 1994.
MASLOW, A., Motivacion y personalidad, Ediciones Diaz de Santos, Madrid, 1970.
ANON ROIG, M. J., Necesidades y derechos, un ensayo de fundamentacion, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, pag. 130: “no seria exagerado afirmar que una de las
caracteristicas comunes de las tesis mas recientes sobre necesidades, reside en la utilizacién, bien
como punto de partida, o bien como base, de la teoria de Maslow sobre el concepto de necesidades,
y mas exactamente sobre la jerarquia de “necesidades humanas universales”.

686 DOYAL, L., GOUGH, I., Teoria de las necesidades humanas, Icaria, Barcelona, 1994.

684

685
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desarrollaron una teoria de las necesidades humanas adaptada a las necesidades

infantiles y adolescentes.

Ambas teorias se encargan de proponer y justificar, tanto desde el punto de
vista tedrico como practico, las necesidades que deben considerarse generales y
universales para todos los seres humanos®87, con independencia de las diferencias
individuales y culturales, y que, por ello, pueden servir como fundamento moral de
los derechos humanos porque seran las condiciones que necesitan todos los seres
humanos desde el nacimiento a la adolescencia para su desarrollo como seres sanos
y auténomos. Estas necesidades tienen distinto calado, clasificdndose por la doctrina

en necesidades basicas y superiores®8s,

La tensidn entre las concepciones universalistas y relativistas puede
resolverse a través de una teoria intermedia entendiendo que esas necesidades
basicas y comunes, que se concretarian en salud fisica y autonomia, deben ser
satisfechas de manera adecuada con independencia del contexto social, cultural,
econdmico, ideoldgico, etc., en el que el menor se encuentre. Ahora bien, cuestion
distinta es que los satisfactores de esas necesidades basicas dependan en cierta

medida de la cultura®89. Por su parte, LOPEZ SANCHEZ centra la cuestién sefialando

%7 MOSTERIN, J., sefiala que “El genoma humano determina las necesidades basicas, muy

parecidas en todas. Las culturas tradicionales eran soluciones locales distintas de la ecuacidn
universal de nuestras necesidades, pero el pasado es un pais lejano, que nosotros no habitamos. La
intercomunicacion actual corroe las tradiciones y las funde en una cultura universal crecientemente
compartida. Algunos ideales parcialmente occidentales, como la salud, la felicidad, la verdad y la
ciencia, pueden proponerse como modelo general”, Babelia, nimero 1121, “El Pais”, 18 de mayo

2013.

%8 DIEZ COLLADO, J. R., El bienestar social, Concepto y medida, Editorial Popular, Madrid, 1994,

pags. 39y 40, sefialaba como “las necesidades basicas:

1. Necesidades fisioldgicas: EI hambre, la sed, el suefio y otras necesidades fisioldgicas, son
canalizadoras de los demas grupos de necesidades....

2. Necesidades de seguridad: Las necesidades relacionadas con la seguridad se reflejan en los
deseos de orden, estabilidad, organizacién, coherencia y prediccion.

3. Necesidades de pertenencia y amor. Los deseos de relaciones afectivas (personales vy
grupales) e integracién (en familia, amigos y grupos) son reflejo de las necesidades de pertenencia y
amor. Su insatisfaccidon conduce a situaciones de inadaptacion social.

4. Necesidades de estima: El anhelo a la valoracién positiva del mundo y los demas asi como el
deseo de reconocimiento, son las dos caras de la necesidad de estima de la propia personalidad”.

Y en relacién a las necesidades superiores establece: “Estas necesidades se manifiestan en
valores espirituales, tales como trascendencia, vida espiritual, belleza, perfeccidn... Su satisfaccién
requiere la previa gratificacion de las necesidades basicas”.

%% ESPINOSA BAYAL, M. A., OCHAITA ALDERETE E., ORTEGA GUERRERO, I., Manual formativo
sobre promocién de la no violencia entre niflos, nifias y adolescentes T |, Instituto Universitario de
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gue cuando se habla de necesidades de los menores se hace referencia a que el
menor estd programado para desarrollarse de una manera determinada, y que para
que ese desarrollo sea correcto necesita de unas condiciones determinadas “que, en
definitiva, necesita unas cosas y no otras. Estas necesidades son de naturaleza
biolégica y social y deben ser consideradas como caracteristicas de la especie
humana, aunque algunas de ellas son compartidas con otras especies”69%, El trabajo
supuso un importante esfuerzo de investigacion y estandarizacién de esas
necesidades, sirviendo de marco doctrinal para la profundizacidon posterior en la

conceptualizacién y taxonomia de las necesidades del menor691,692,

En el estudio de las necesidades del menor es imprescindible contar con las
distintas etapas del desarrollo evolutivo del mismo, porque “aunque el desarrollo
tiene una manifestacién propia y diferente en cada individuo, existen muchos
cambios psicolégicos que tienen un cierto caracter «normativo» o
«cuasinormativo», es decir, que se observan en la mayoria de las personas. Estos
procesos de desarrollo normativo se producen a lo largo de toda la vida y, de forma

muy intensa, en las primeras etapas del ciclo vital: la infancia y la adolescencia” 93,

Necesidades y Derechos de la Infancia y la Adolescencia (IUNDIA) Universidad Auténoma de Madrid-
UNICEF Comité Espafiol, Plataforma de Organizaciones de Infancia, Madrid, 2003, los autores utilizan
necesidades secundarias o satisfactores para el mismo concepto, manteniendo que “este enfoque no
resulta excluyente con la existencia de relativismos culturales, ya que el concepto de necesidades
secundarias, (...) permite compatibilizar la existencia de necesidades universales con la satisfaccion

cultural de las mismas”, pag. 8.

9 |OPEZ SANCHEZ, F., Necesidades de la Infancia y proteccion infantil I. Fundamentacion

tedrica, clasificacion y criterios educativos, Ministerio de Asuntos Sociales, Madrid, 1995, pag. 53.

%1 Entre los cuales cabe destacar las realizadas por OCHAITA Y ESPINOSAen que se establece, a

través de un compendio tedrico/préctico, la existencia de dos necesidades basicas y diecisiete
necesidades secundarias que forman parte de las dos necesidades basicas: la salud fisica y la
autonomia, siendo estas dos necesidades (junto a las dimensiones que las componen) universales,
aunque su satisfaccion varia en funcion de las distintas posibilidades que se plantean y caracteristicas
en las que se desarrolla su satisfaccion, siendo la principal fuente de diversidad la distinta etapa del
desarrollo del menorOCHAITA, E., ESPINOSA, M.A., Hacia una teoria de las necesidades infantiles y

adolescentes, Mcgraw-Hill, Madrid, 2004.

2 | a medicina y la piscologia han enfocado, principalmente, el estudio de las necesidades de

los menores desde la perspectiva del menor maltratado no del menor en general, en el campo de la
medicina vid. CORTES LOZANO, A., DIAZ HUERTAS, J., RIVERA CUELLO, M., MUNOZ HOYOS, A., Salud
de los nifios atendidos por el sistema de proteccion a la infancia: Acogimiento residencial,
Acogimiento Familiar y Adopcion. Guia para profesionales sanitarios y acogedores, editado por
Sociedad Espafiola de Pediatria Social, 2012; y en el &mbito de la psicologia, SIMON RUEDA, C., LOPEZ
TABOADA, J. L., LINAZA IGLESIAS, J.L., Maltrato y desarrollo infantil, Universidad Pontificia Comillas,
Madrid, 2000.

3 HIDALGO GARCIA, M.V., SANCHEZ HIDALGO, J., LORENCE LARA, B, “Procesos y necesidades
de desarrollo durante la infancia”, XXI Revista de Educacion, (10) 2008, Universidad de Huelva, “el
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Es en los contextos en los que el menor interactua, familia, colegio, ocio, etc., donde
deben detectarse y satisfacer las necesidades de desarrollo y educacion®94,695, No es
este el lugar para realizar la taxonomia de las necesidades del menor, esa es una
labor que le corresponde a otras ciencias y por lo tanto nos remitimos a los trabajos

realizados ese sentido y que por su seriedad nos han parecido interesantes®96,

Pero es indudable que en la determinacién de las necesidades de los

Ill

menores nos situamos en el mundo del “ser”, de los hechos, tanto materiales como
psiquicos, que debera trasladarse a un contexto normativo y a la ponderacién de los
conceptos juridicos indeterminados en juego, una vez establecido empiricamente
que hay unas necesidades ineludibles que deben ser satisfechas para permitir un
desarrollo integral del menor. Ahora bien, esta traslacién es dificultada porque “la

diversidad de criterios y su escasa unanimidad, dificultan no solo la medicion de

necesidades, sino hasta su identificacion tedrica previa”697

desarrollo infantil no es algo prefijado y cerrado a las influencias externas, sino abierto a toda la
estimulacion procedente del medio que rodea al nifio”, pag. 86.

9 Viid. FERNANDEZ DOMINGUEZ, M. R., “Mas alld de la educacién emocional. La formacién
para el crecimiento y desarrollo personal del profesorado PRH como modelo de referencia”, Revista

Interuniversitaria de Formacidn del Profesorado, 19(3), 2005, 195-251, pags. 232 a 236.

3 ANON ROIG, M. J., Necesidades y derechos, un ensayo de fundamentacion, Centro de

Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, porque es cierto que gran parte de las necesidades se
satisfacen a través del medio social, y que es este medio donde se desarrolla la conciencia sobre las
mismas, hay que precisar que las necesidades “no pueden reflejarse o articularse si no es desde el
individuo”, pag. 193.

5% BERCIANO, M. J. (coord.), Instrumento para la valoracion de las situaciones de riesgo y
desamparo en los Servicios Sociales Municipales y Territoriales de atencion y proteccion a la infancia y
adolescencia en la Comunidad Autonoma Vasca. Gobierno Vasco. Departamento de Empleo vy
Asuntos Sociales, 2009.

Principalmente su anexo: Taxonomia de necesidades bdsicas en la infancia y adolescencia e
indicadores para su evaluacion.
www.gizartelan.ejgv.euskadi.net/r45.../taxonomia%20indicadores.pdf

ALLER FLOREANCIG, T., GOMEZ PEREZ, E. ARRUABARRENA TERAN R., Cuadernos de Bienestar y
Proteccion Infantil, publicacién de la Federacidn de Asociaciones para la Prevencion del Maltrato
Infantil, 2010.

Gobierno de Cantabria, Manual de actuacion en situaciones de desproteccion infantil en la
Comunidad Auténoma de Cantabria, Consejeria de Empleo y Bienestar Social, 2006.

LOPEZ SANCHEZ, F. “Las necesidades en la infancia: del maltrato al «buentrato»”, en GARCIA,
N., NOGUEROL, V., Infancia maltratada, EOS, Madrid, 2007.

MARTIN HERNANDEZ, J., La intervencidn ante el maltrato infantil, Piramide, Madrid, 2005.

7 PUIG LLOBET, M., SABATER MATEU, P., RODRIGUEZ AVILA, N., “Necesidades humanas:
evolucion del concepto segln la perspectiva social” Aposta revista de ciencias sociales n? 54, Julio,
Agosto y Septiembre 2012, pag. 8.
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Las necesidades sociales basicas de los menores®8 deben estar definidas,
conceptualizadas, tanto en el ambito normativo como en el politico, deben formar
parte del estatuto juridico de proteccién del menor como ciudadano de un Estado
social, debe ser el Estado el que intervenga tanto en la determinacién de las
necesidades basicas como en la provision de bienes y servicios sociales que
satisfagan esas necesidades®99,700; en ese estudio de las necesidades se debe tener
en cuenta que los menores no son un colectivo homogéneo, y que por lo tanto sus
necesidades no son las mismas a lo largo de su minoria de edad, ni tampoco puede
darse una misma respuesta para situaciones que en apariencia son similares, dado
que el contexto donde esté ubicado el menor también puede condicionar la

respuesta”’%1 con necesidades concretas, en un momento concreto de su desarrollo.

5% E< interesante en el campo de las necesidades sociales el libro de ARTEAGA BASUSRTO, C.,
SOLIS SAN VICENTE, S., (coords.), Necesidades sociales y desarrollo humano: un acercamiento
metodoldgico, Plaza y Valdés, México, 2005.

9 DIEZ COLLADO, J. R, El bienestar social, Concepto y medida, Editorial Popular, Madrid 1994,
el Estado social con la formulacién de los derechos sociales supone que la finalidad de los mismos “es
la satisfaccién de necesidades basicas. Ahora bien las necesidades son universales, mientras que la
satisfaccidon de una necesidad es especifica”, pag. 38.

En ese mismo sentido, GIMENEZ, V., La exigibilidad de los derechos sociales, Tirant lo blanch,
Valencia, 2006, la fundamentacién de los derechos desde las necesidades supone “garantizar como
derechos aquellos bienes basicos para la autonomia y el bienestar basico de las personas como una
exigencia de su propia dignidad, se traduce en el reconocimiento efectivo de los derechos sociales, y

muestra el contenido minimo que permite realmente la cohesién social”, pag. 33.

7%y esto no es solo teorfa en el 2013 se han arbitrado medidas para que la poblacidn infantil

espafiola que presenta indicios de malnutricion pueda tener garantizada 3 comidas diarias y llama la
atencién que solo exista, hasta donde tengo conocimiento, una sentencia que amparandose en el
interés del menor haya paralizado un desahucio, en otros casos han sido acuerdos privados, “por
razones humanitarias” entre las entidades bancarias y las familias, no por aplicacién de un derecho
subjetivo de los menores a una vivienda. En la protecciéon del menor se detecta que aun no se ha
superado la caridad por auténticos derechos subjetivos. Aplazados tres desahucios de familias con
hijos menores por la presidon popular agencia Efe- Madrid Actualizado miércoles 06/06/2012 “Por
razones humanitarias, la entidad bancaria le ha ofrecido un alquiler social por valor de entre 200 y
250 euros durante cinco afios, cuyo pago no se le va a exigir hasta septiembre. Sin embargo, el banco
reclama a cambio que Luzmila acepte el reconocimiento de su deuda, lo cual la PAH rechaza y seguira

negociando este punto con la entidad bancaria”.

7% CONTRERAS PELAEZ, F. J., considera que la implantaciéon de los derechos sociales suponen el

entender al ser humano como miembro de una colectividad, se predican de un “hombre
contextualizado”, Derechos sociales. Teoria e ideologia, Tecnos, Madrid, 1994, pag. 25.
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5.1. LA PARTICIPACION DEL MENOR EN LA CONCRECION DE
SU INTERES

Es indudable que es parte integrante de las necesidades del menor el
derecho de este a participar en todas aquellas cuestiones que le conciernen,
afirmaciéon que es el reflejo de la evolucidon histérica que ha sufrido tanto la
profundizacidn en el estudio de las necesidades como el concepto de la persona del
menor que ha supuesto un reconocimiento progresivo de su autonomia juridica. La
consideracién de que el menor no es solo sujeto pasivo’92 de las decisiones y
medidas que adopten sobre él los responsables familiares o los poderes publicos,
sino sujeto activo en esa toma de decisiones’93, es un principio que informa todas
las normativas nacionales como internacionales?94,705 de proteccidon. En
consecuencia, es razonable que se prevea la posibilidad de que el menor pueda

expresar su criterio antes de que se adopte una decisién sobre su persona o sus

792 | 6PEZ SANCHEZ, F., Necesidades de la Infancia y proteccion infantil I. Fundamentacion

tedrica, clasificacion y criterios educativos, Ministerio de Asuntos Sociales, Madrid, 1995, ya sefialaba
que el menor “es un agente activo en las decisiones que le afectan y en todas las actividades de
interaccién con los demdas. Desde pequeiio, en la medida de sus posibilidades, deben tenerse en
cuenta sus peticiones, hacerle participe de las decisiones que le afectan y conseguir que sea agente

activo que contribuya eficazmente a satisfacer sus propias necesidades y las de los demds”, pag. 53.

7% vid., LARBAN VERA J., “El proceso evolutivo del ser humano: desde la dependencia adictiva

hacia la autonomia”, Cuadernos de psiquiatria y psicoterapia del nifio y del adolescente, n243-44,
2007, pags. 171-194, “El ser humano, durante toda su vida, para evolucionar, tiene que intentar
conciliar y, sobre todo, integrar, la necesidad de dependencia con el deseo de independencia.
Observen que en un caso digo necesidad y en el otro deseo. Con la necesidad de dependencia se
nace; la independencia sin embargo se conquista progresivamente pero sin negar que siempre
dependeremos de algo o de alguien” (...) “Ese proceso evolutivo del ser humano consistiria en pasar
de la dependencia adictiva a una separacion y diferenciacidon cada vez mayor de las personas que lo

cuidan para lograr un mayor grado de individuacién y autonomia”, pag. 180.

794 Baste citar la Convencién de Derechos del Nifio, de Naciones Unidas, de 20 de noviembre de

1989, ratificada por el Reino de Espafia el 30 noviembre 1990, como la Carta Europea de los Derechos
del Nifio, aprobada por el Parlamento Europeo mediante Resolucién A 3-0172/92, (DOCE n2 C241, de
21 de septiembre de 1992).

En ese mismo sentido, la Ley Orgédnica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del
menor, en su Exposicién de Motivos sefiala que los menores tendran la consideracién de “sujetos
activos, participativos y creativos, con capacidad de modificar su propio medio personal y social; de
participar en la busqueda y satisfaccion de sus necesidades y en la satisfaccion de las necesidades de
los demas”.

7% Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos, ATALA RIFFO y NINAS vs. CHILE, de
24 de febrero de 2012, (Fondo, Reparaciones y Costas, considerando 196 y 197), en todo proceso
donde estén en juego los derechos de los menores se tiene que valorar y tener en cuenta, en relacion
a la particidn en la tarea de concrecién de sus necesidades la “gran variedad en el grado de desarrollo
fisico e intelectual, en la experiencia y en la informacién que poseen” los menores.
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intereses, ya sea en el dmbito familiar como en un proceso administrativo o
judicial706,
Asi la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, en su articulo 9797, que goza de la

consideracién de norma organica, desarrolla este derecho del menor, tanto en el

ambito familiar como en ambito administrativo o judicial’®8, en todas aquellas

706 . .. . . . , .
La capacidad del menor para tomar decisiones es algo que tiene bien estudiado las técnicas

de publicidad, DUEK, C., “Infancia, desarrollo y conocimiento: los nifios y nifias y su socializacién”,
Revista Latinoamericana de Ciencias Sociales, Nifiez y Juventud, v. 8, n2. 2, julio-diciembre, 2010,
pags. 799-808, “Los medios de comunicacidn, la publicidad, (...) son, entre otros, los “estimulos” con
los que el mercado busca cooptar a los consumidores nifos y, necesariamente, a sus padres-dadores.
La construccidn del conocimiento como proceso, del aprendizaje como un “momento” complejo, en
el que los sujetos-nifios deben ser activos, (...), contribuyen a que podamos pensar no en un “nifo-
ideal” de 6 a 8 afos, sino en un sujeto complejo, capaz de asociar, discutir, usar, apropiarse de lo que
oye, de lo que ve, representar modelos ausentes, no como un receptor-pasivo sino como un sujeto
activo en su propio desarrollo, en la propia diversificacion de intereses, tareas, roles y elecciones.”,

pag. 807.

%7 Este articulo 9 ha sido modificado por el Proyecto de Ley Orgdnica de modificacion del

sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, 121/000130, Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Congreso de los Diputados, X legislatura, 27 de febrero de 2015, que bajo el epigrafe de
“Derecho a ser oido y escuchado”, dispone:

“1. El menor tiene derecho a ser oido y escuchado sin discriminacidn alguna por discapacidad o
cualquier otra circunstancia, tanto en el ambito familiar como en cualquier
procedimientoadministrativo, judicial o de mediacion en que esté afectado y que conduzca a una
decision que incida en su esfera personal, familiar o social, aunque sus opiniones deban ser valoradas
en funcién de su edad y madurez. Para ello, el menor debera recibir la informacién que le permita el
ejercicio de este derecho en un lenguaje comprensible, accesible y adaptado a sus circunstancias.

En los procedimientos judiciales o administrativos, las comparecencias o audiencias del menor
tendran cardcter preferente, y se realizardn de forma adecuada a su situacion y desarrollo evolutivo,
con la asistencia, si fuera necesario, de profesionales cualificados o expertos, cuidando preservar su
intimidad y utilizando un lenguaje que sea comprensible para él, informandole tanto de lo que se le
pregunta como de las consecuencias de su opinidn, con pleno respeto a todas las garantias del
procedimiento.

2. Se garantizara que el menor, cuando tenga suficiente madurez, pueda ejercitar este derecho
por si mismo o a través de la persona que designe para que le represente. Se considera, en todo caso,
que tiene suficiente madurez cuando tenga doce afios cumplidos.

Para garantizar que el menor pueda ejercitar este derecho por si mismo sera asistido, en su
caso, por intérpretes. El menor podra expresar su opinién verbalmente o a través de formas no
verbales de comunicacion.

No obstante, cuando ello no sea posible o no convenga al interés del menor se podra conocer la
opinion del menor por medio de sus representantes legales, siempre que no tengan intereses
contrapuestos a los suyos, o a través de otras personas que, por su profesion o relacién de especial
confianza con él, puedan transmitirla objetivamente.

3. Siempre que en via administrativa o judicial se deniegue la comparecencia o audiencia de los
menores directamente o por medio de persona que le represente, la resolucion serd motivada y
comunicada al Ministerio Fiscal, al menor y, en su caso, a su representante, indicando explicitamente
los recursos existentes contra tal decisién. En las resoluciones sobre el fondo habrad de hacerse
constar, en su caso, el resultado de la audiencia al menor, asi como su valoracion”.

708 - . 3T .. . . s
Sigue siendo validas las objeciones realizadas a esta redaccién, dado que no contempla la
esfera patrimonial del menor, entre otros GULLON BALLESTEROS, “Sobre la Ley 1/1996, de proteccidn
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decisiones familiares o procesos judiciales o administrativos’%® donde sus derechos

e intereses estén implicados”10,

En el desarrollo interpretativo que realiza del articulo 12 de la Convencién de

Derechos del Nifio, la Observacién general n2 14 (2013)711, sefiala que cuando, en la

juridica del menor”, La Ley, 1996-1, pag. 1690; LINACERO DE LA FUENTE, Proteccion juridica del

menor, Madrid, Montecorvo, 2001, pag. 138.

709 , . . . , .
El derecho a ser oido, se predica de todo menor, nacional o extranjero, asi en Conclusiones

de las Jornadas de Fiscales especialistas en extranjeria celebradas en Baiona, los dias 4 y 5 de octubre
de 2010, en la mesa redonda n2 3 sobre menores extranjeros no acompanados, se acordd, como
conclusidn n2 11 que el “respeto al tramite de audiencia del menor exige la presencia del mismo para
ser escuchado, aun cuando no se avenga a declarar. Si se niega a ser oido, una vez informado de sus
derechos, el interés superior del menor podra ser valorado teniendo en cuenta los demas datos
obrantes en el expediente. La desaparicion del menor determinard el archivo del expediente”.

http://www.migrarconderechos.es/bibliografia/Conclusiones_fiscales_extranjeria_2010

"1 £l texto de la vigente Carta (publicada en el Diario Oficial de la Union Europea n2 83, de 30 de

marzo de 2010), recoge, adaptandola, la Carta proclamada el 7 de diciembre de 2000, a la que
sustituyd a partir del dia de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, en su articulo 24.1 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, establece que los menores podran “expresar su
opinién libremente. Esta sera tenida en cuenta para los asuntos que les afecten, en funcién de su
edad y madurez”.

En el mismo sentido, el articulo 12 de la Convencién de Derechos del Nifio, que establece el
derecho del menor a expresar su opinién en todas las decisiones que le afectan Articulo 12:

“1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio
el derecho de expresar su opinidn libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dard en particular al niflo oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un
representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley

nacional”.

% comité de los Derechos del Nifio, Observacién general N2 14 (2013) sobre el derecho del

nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), CRC/C/GC/14,
en relacion a los elementos que deben tenerse en cuenta al evaluar el interés del menor (A. 1 a), 53)
sefiala como primordial la opinién del menor. En el punto 54, concreta que el “hecho de que el nifio
sea muy pequeifio o se encuentre en una situacion vulnerable (por ejemplo, los nifios con
discapacidad, los pertenecientes a grupos minoritarios y los migrantes) no le priva del derecho a
expresar su opinidn, ni reduce la importancia que debe concederse a sus opiniones al determinar el
interés superior. La adopcidn de medidas concretas para garantizar el ejercicio en pie de igualdad de
los derechos de los nifios en ese tipo de situaciones debe someterse a una evaluacion individual que
dé una funcion a los propios nifios en el proceso de toma de decisiones y permitan introducir ajustes
razonables y prestar de apoyo, en caso necesario, para garantizar su plena participaciéon en la

evaluacion de su interés superior”

11 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién general N2 14 (2013) sobre el derecho del

nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), CRC/C/GC/14,
en relacion a los elementos que deben tenerse en cuenta al evaluar el interés del menor (A. 1 a), 53)
sefiala como primordial la opinién del menor. En el punto 54, concreta que el “hecho de que el nifio
sea muy pequeiio 0 se encuentre en una situacidon vulnerable (por ejemplo, los nifios con
discapacidad, los pertenecientes a grupos minoritarios y los migrantes) no le priva del derecho a
expresar su opinion, ni reduce la importancia que debe concederse a sus opiniones al determinar el
interés superior. La adopcidon de medidas concretas para garantizar el ejercicio en pie de igualdad de
los derechos de los nifios en ese tipo de situaciones debe someterse a una evaluacién individual que
dé una funcién a los propios nifios en el proceso de toma de decisiones y permitan introducir ajustes
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determinaciéon de una decisidn que atafie al menor, no se tiene “en cuenta el punto
de vista del nifio o no concede a su opinion la importancia que merece de acuerdo
con su edad y madurez”, no se estd respetando el derecho del menor a participar en
la determinacidon de su interés. En ese mismo sentido, la Circular 8/2011 de la
Fiscalia General del Estado apela a la participacion del menor en la busqueda de la
concrecion de su propio interés y por ello sefiala que “en cada caso debe
reconocerse el papel del menor, potenciando la promocion y libre manifestacion de
su opinién y la valoracidn y atencidn de la misma como elemento para orientar las
decisiones que para su atencién y proteccién puedan adoptarse. El interés del

menor deberd prevalecer ante cualquier otro interés en juego” 712,

Pero ese reconocimiento establecido en los textos legales’3 debe
trasladarse a la practica profesional de los operadores juridicos responsables de la
proteccion del menor, porque, en este contexto, la realidad se impone y la
manifestacion de lo que el menor considera como su interés son, en muchas
ocasiones, poco tenidas en cuenta en las decisiones normativas, politicas o
administrativas que tienen un fuerte impacto en sus vidas. En la aplicacién de los

derechos que reconocen al menor las normativas de proteccidon del menor’14 tanto

razonables y prestar de apoyo, en caso necesario, para garantizar su plena participacion en la
evaluacién de su interés superior”.

12 Fiscalia General del Estado, Circular 8/2011, sobre criterios para la unidad de actuacion

especializada del Ministerio Fiscal en materia de proteccién de menores, pag. 3.

"1 Sentencia del Tribunal Constitucional 163/2009, de 29 de junio: “los érganos judiciales

deducen que la audiencia al menor no se concibe ya con caricter esencial, siendo asi que el
conocimiento del parecer del menor puede sustanciarse a través de determinadas personas (art. 9 de
la Ley Organica 1/1996) y sélo resultard obligado cuando se estime necesario de oficio o a peticién
del Fiscal, partes o miembros del equipo técnico judicial, o del propio menor (art. 92.6 CC). Esta
argumentacion no puede entenderse que incurra en irrazonabilidad, error patente o arbitrariedad,
Unicas circunstancias que determinarian la lesidén del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva

(art. 24.1 CE)".

"1 En el Convenio Europeo en materia de adopcion de menores (revisado), Estrasburgo, 27 de

noviembre de 2008 (Instrumento de Ratificacion de 16 de julio de 2010 y en vigor en Espaia desde el
1 de septiembre de 2011), en su articulo 5, relativo a los consentimientos necesarios para llevar a
cabo una adopcion, sefiala , entre otros consentimientos, el del menor, “siempre que la ley considere
que tiene el suficiente discernimiento para ello; se considerard que un menor posee suficiente
discernimiento cuando hubiere alcanzado la edad prevista por la ley, que no debera exceder de 14
afios”, para lo cual, el menor, como las demds personas obligadas a prestar su consentimiento
“deberan proveerse de los asesoramientos necesarios y estar debidamente informadas acerca de las
consecuencias de su consentimiento, en especial acerca del mantenimiento o la ruptura, a causa de
una adopcidn, de los vinculos legales entre el menor y su familia de origen”. Y en su articulo 6 sefiala
que, si legalmente no fuese necesario recabar el consentimiento del menor, “éste serd consultado en
la medida de lo posible y su opinién y sus deseos se tomardn en cuenta segun su grado de madurez.
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los jueces como la Administracion publica recogen este nuevo enfoque
considerando que forma parte de esa proteccion y del correcto ejercicio de los

derechos el dar un mayor protagonismo de actuacion por si mismo715,716,

La Observacidén General n2 12 del Comité de Derechos del Nifio”!” nos da
algunas pautas sobre como debe entenderse el derecho del nifio a participar, en
primer lugar no se puede partir de la premisa de que el nifio no es capaz de expresar
su propias opiniones, que no es necesario que el nifio tenga conocimiento
exhaustivo de todos los aspectos del procedimiento que afecta a sus derechos pero
si debe conocer lo suficiente para poder formarse un juicio propio sobre el asunto,
que el menor puede expresar su opinidn sin ninguna presidn exterior, y que le asiste
el derecho a escoger si quiere ser o no ser escuchado, y que el desarrollo de derecho
del nifio a expresar sus opiniones exige que sea informado de los asuntos, opciones
y posibles decisiones que pueden adoptarse y sus consecuencias. Esta obligacion
esta asignada a quien tiene la responsabilidad de escuchar al nifio, asi como a los
padres y tutores, que deberd evaluarse la capacidad del menor para tener
debidamente en cuenta sus opiniones o para comunicar al nifio la influencia que han
tenido esas opiniones en el resultado del proceso, que los niveles de comprension
deben medirse a partir de la capacidad para expresar sus opiniones en forma

independiente y razonada’18 y no a partir de su edad bioldgica’9, que el Estado

Sera posible evitar esta consulta si la misma se muestra manifiestamente contraria al interés superior

del menor”.

715 Sentencia Tribunal Supremo 26/2013 de 5 de febrero de 2013 (contratacién de menores de

edad para la practica del futbol profesional), Fundamento de Derecho tercero, 2 sefiala que “en esta
linea de los Acuerdos Internacionales, como referentes en la interpretacion de los derechos que
recoge nuestra Constitucion y el resto del Ordenamiento Juridico, (...) cabe sefialar la tendencia por
mejorar la proteccién del menor junto a un mayor protagonismo de actuacion por él mismo”.

716 Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada (Seccién 22), 198/2002, de 12 de marzo,
Fundamentos de Derecho cuarto: “no debe desconocerse el interés superior del menor como
principio inspirador de todo lo relacionado con él, que vincula al juzgador, a todos los poderes
publicos e, incluso, a los padres y ciudadanos, con reconocimiento pleno de la titularidad de derechos
en los menores de edad y de una capacidad progresiva para ejercerlos, de manera que han de
adoptarse aquellas medidas que sean mas adecuadas a la edad del sujeto, para ir construyendo
progresivamente el control acerca de su situacién personal y proyeccion de futuro. (...) Aunque los
intereses del menor, deben prevalecer sobre sus deseos, cuando estos ultimos sean contrarios a los

primeros, consideramos que en el supuesto enjuiciado, ambos pueden compaginarse”.

7 Comité de los derechos del nifio, Observacién general n2 12 (2009), El derecho del nifio a ser

escuchado, CRC/C/GC/12, (20 de julio de 2009).

"8 Tribunal Constitucional de Bélgica, sentencia n° 9/2010 du 4 février 2010: “B.7. Toutefois, si
la disposition en cause est interprétée en ce sens que la décision par laquelle le juge écarte la
demande d’audition du mineur pour un motif autre que le manque de discernement de celui-ci n’est
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tiene la obligacion de suministrar la informacion e implementar los procedimientos
adecuados adaptandolos a su necesidades particulares, garantizando que cuenten
con la asistencia letrada y de otra indole en todo momento, de acuerdo con su
necesidades, la obligacion de asegurar, principalmente en el caso de violencia sexual
o de otro tipo, su derecho a ser escuchados se ejerza garantizando su seguridad,
vigilando que el personal este capacitad para atenderlos y que las salas de
entrevistas representen un entorno seguro y no intimidatorio, hostil, insensible o
inadecuado, y procurar que los niflos no sean interrogados en mds ocasiones que las

necesarias para evitar la revictimizacién o un impacto traumatico en el nifio.

En este sentido, el Tribunal Supremo?20,721 cuando establece posibles
criterios de concrecidén del interés del menor hace referencia a la necesidad de
atender a los deseos, sentimientos y opiniones del menor, por lo que se entiende
que el Tribunal considera esencial que el menor participe en la elaboracién de su
interés, debiendo entenderse que la opinién que el menor exprese se subordina a la
compatibilidad de tales deseos, sentimientos y opiniones con lo que realmente sea
su interés’22, Indudablemente el interés del menor debe predicarse del propio
individuo y no puede identificarse con los deseos o apetencias de terceros ni

siquiera con los deseos del propio menor porque como sefala la Audiencia

pas susceptible d’appel, elle porte atteinte, de maniere discriminatoire, au droit du mineur capable de
discernement d’étre entendu dans toute procédure le concernant, garanti par l'article 12 de la
Convention [relative aux droits de [I'enfant].” http://www.const-court.be/public/f/2010/2010-

009f.pdf
719

En ese sentido, FERNANDEZ DOMINGUEZ, M. R., “Més alld de la educacién emocional. La
formacion para el crecimiento y desarrollo personal del profesorado PRH como modelo de
referencia”, Revista Interuniversitaria de Formacion del Profesorado, 19(3), (2005), pag. 205.

20 sentencia del Tribunal Supremo 565/2009 de 31 de julio.

21 sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos, RAW et AUTRES c. FRANCE, n° 10131/11,
7 de marzo 2013, relativo al contencioso planteado entre dos progenitores, con guarda y custodia
compartida, pero con residencia en dos paises diferentes: “La Cour n'ignore pas que l'une des
difficultés auxquelles les autorités se sont heurtées tient a I'attitude des enfants eux-mémes, qui ont
clairement manifesté leur refus de retourner en Grande-Bretagne aupreés de leur mére. Cette attitude
n'était cependant pas nécessairement immuable. Elle observe en outre que, dans le cadre de
l'application de la Convention de La Haye et du Réglement de Bruxelles Il bis, le point de vue des
enfants doit étre pris en compte, mais leur opposition ne fait pas nécessairement obstacle a leur

retour. La Cour juge qu'il y a eu violation de I'article 8 CESDH.”
722 £ este sentido se pronuncia el voto disidente del juez Lemmens en la sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, RAW et AUTRES c. FRANCE, n° 10131/11, 7 de marzo 2013, en el

punto 3.
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Provincial de Granada’23 “los intereses del menor, deben prevalecer sobre sus

deseos, cuando estos ultimos sean contrarios a los primeros”.

Este derecho a ser oido, a participar en los asuntos que le incumben como
sujeto de derecho, ya estaba reconocido en el Cddigo civil’24, pero sin llegar a ser
positivado de una manera auténoma e independiente”25. No obstante, tanto en la

regulacion del Cdédigo civil, como en la regulacién en otras normas estatales’26 y

2 Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada 198/2002, de 12 de marzo, Fundamentos de

Derecho cuarto.

724 . s . . . . . , T .. .
En relacion con las crisis matrimoniales cabe citar el articulo 92.2 del Cédigo civil: “El juez,

cuando deba adoptar cualquier medida sobre la custodia, el cuidado y la educacién de los hijos
menores, velara por el cumplimiento de su derecho a ser oidos”; asi como el articulo 92.6 del Cédigo
civil, establece que en “todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el Juez debera
(...) oir a los menores que tengan suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio o a peticion
del Fiscal, partes o miembros del Equipo Técnico Judicial, o del propio menor, (...)".

En relacion con la patria potestad el art. 154.3 Cddigo civil prevé la audiencia del menor, (con un
distinto significado al otorgado en el art. 92.2 del Cédigo civil), “Si los hijos tuvieren suficiente juicio
deberan ser oidos siempre antes de adoptar decisiones que les afecten”, (es necesario que se den
dos presupuestos “suficiente juicio” y que la decision a adoptar por los progenitores “afecte” al
menor). El articulo 156 del Cadigo civil prevé la audiencia cuando, en el ejercicio conjunto de la patria
potestad, existen desacuerdos entre los progenitores, resolviendo el juez, «quien, después de oir a
ambos y al hijo si tuviera suficiente juicio y, en todo caso, si fuera mayor de doce afios, atribuira la
facultad de decidir al padre o a la madre» El articulo 159 del Cddigo civil, si los padres viven
separados, y no deciden de mutuo acuerdo el progenitor que asume la custodia de los hijos menores:
“El juez oira, antes de tomar esta medida, a los hijos que tuvieran suficiente juicio y, en todo caso, a
los que fueran mayores de doce afios”, supuesto este distinto del contemplado en el articulo 162.13
del Cédigo civil.

En relacion a la adopcién el adoptando menor de doce afios debe ser oido si tiene “juicio
suficiente”, articulo 177.3.32 del Cédigo civil.

La audiencia al menor también estd presente en la tutela y en otras instituciones de guarda, en
concreto, hay cuatro preceptos que la contemplan, el articulo 231 del Cédigo civil, establece que el
juez antes de constituir la tutela oiga al tutelado “si tuviera suficiente juicio y siempre si fuera mayor
de doce afios” (es una audiencia en sede judicial); el articulo 237.2 del Cédigo civil que regula la
posibilidad de ejercicio conjunto de la tutela por varios tutores, y si no existiera acuerdo entre ellos,
el juez, “después de oir a los tutores y al tutelado si tuviere suficiente juicio, resolvera sin ulterior
recurso lo que estime conveniente” Por su parte, el art. 248 del Cédigo civil legitima al tutelado para
pedir la remocion de la tutela, el juez antes de resolver deberd dar audiencia al tutelado “si tuviere
suficiente juicio”. También en sede de tutela, y de acuerdo con el articulo 273 del Cddigo civil el juez
ha de oir al tutelado, “si fuese mayor de doce afios o lo considera oportuno» en los supuestos en que
sea precisa la autorizacién judicial para que el tutor pueda realizar los actos incluidos en los arts. 271
y 272 del Cddigo civil y por ultimo, el articulo 280 del Cédigo civil que sefial que antes de resolver el
juez sobre la aprobacién de cuentas de un tutor oiga, entre otros, “a la persona que hubiera estado
sometida a tutela”.

72> SERRANO CHAMORRO, E., “El derecho a ser oido tras la nueva L.O. de 15 de enero de 1966”,
La proteccién juridica del menor, SERRANO GARCIA, I., (coord.), Junta de Castilla y Leén, 1997,
pag.167.
726 Convenio Europeo en materia de adopcion de menores (revisado), Estrasburgo 27 de
noviembre de 2008 (Instrumento de Ratificacién de 16 de julio de 2010y en vigor en Espafia desde el
1 de septiembre de 2011) en el articulo 6 en con el epigrafe de Consulta al menor: “Si, en virtud de los
apartados 1 y 3 del articulo 5, no fuera necesario recabar el consentimiento del menor, éste sera

consultado en la medida de lo posible y su opinidn y sus deseos se tomaran en cuenta segun su grado
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autondmicas, este derecho a ser oido no esta conjugado como un auténtico derecho
subjetivo, salvo cuando se establece el criterio objetivo de la edad vy, por lo tanto,
gueda al arbitrio del operador juridico determinar tanto la conveniencia de ese
tramite, como la determinacion de su madurez’?’ para poder expresar su
opinién728,729,

Por otro lado, el derecho a ser 0ido”30 como menor concreto en un proceso
gue le atafie, se amplia al derecho a participar en el ambito de la vida ciudadana,
enmarcado en el articulo 48 de la Constitucidon que sefala que los poderes publicos
promoveran las condiciones para la participacidn libre y eficaz de la juventud en el
desarrollo politico, social, econédmico y cultural. En esa misma linea la Ley 14/2010,
de 27 de mayo, de los derechos y las oportunidades en la infancia y la adolescencia
de Cataluia también seiiala en su Exposicion de Motivos, y como uno de los ejes
primordiales del estatuto de los menores, el concepto de participacion del menor en
todo lo que le afecta, ya que ello forma parte de su consideracion de ciudadano,

sefialando que no se puede concebir el disefio de politicas publicas en cualquier

de madurez. Sera posible evitar esta consulta si la misma se muestra manifiestamente contraria al
interés superior del menor”.

727 \id. ROLDAN FRANCO, M.A., “Madurez psicolégica del menor para la toma de decisiones”,
Infancia, publicidad y consumo, Ill Jornadas sobre Derecho de los Menores, LAZARO GONZALEZ, I. E.,

MAYORAL NARROQS, I.V., (coords.), Universidad Pontificia Comillas, Madrid, 2005, pag. 99.

728 MASSIP, )., “Quelques remarques a propos de l'audition de I'enfant en justice”. -

(observations sur le décret n® 2009-572 du 20 mai 2009 et sa circulaire d'application), Droit de la
famille n° 9, septiembre 2010, étude 22: “La encore, il s'agit d'une notion subjective qui doit étre
appréciée au cas par cas, en fonction de la nature de I'affaire, et qui ne doit pas prendre seulement en
considération I'dge de I'enfant. Dans la convention passée entre le tribunal de Nice et I'ordre des
avocats de cette ville, il est précisé qu'« il a été convenu de fixer autour de I'dge de sept a huit ans
I'dge théorique auquel I'enfant est capable de discernement »"€7 Cet dge théorique, qui correspond
a « |'dge de raison » retenu en droit canon, peut, bien qu'il ne prenne pas en compte le degré de
développement variable selon chaque enfant, avoir un sens pour les affaires relatives a l'autorité

parentale, qui constituent en réalité le champ normal d'application de I'article 388-1", pag. 17.

729 Cuestion esta solventada por el Derecho civil francés que ha incorporado al articulo 388.1 del

Cddigo civil la audicién del menor como un auténtico derecho, y una obligacidn para el juez, en todas
las instancias, que no puede desconocer en cualquier proceso que este el interés del menor en juego,
asi como las modalidades del tramite de audiencia, o las consecuencias de la misma, vid. MARIA, 1.,
“Le mineur: toujours un incapable en matiére processuelle”, Droit de la famille n2 6, junio 2011,

comentario 103.

730 RESWEBER, J.-P., Questions de soin, L'Harmattan, Paris, 2012, hace un interesante estudio

sobre la manera de expresarse el nifio, y como debe ser entendida su palabra: “Tel est le cercle
vicieux du malentendu: L’enfant re-cite I'adulte que le cite, et vice-versa. Quand on interpréte une
parole d’enfant a la lumiere des résférences d’une parole d’adulte lourde de jugements, est-ce que Ion
n’ouvre pas la porte a toutes les dérives et a toutes les erreurs judiciaires que nous avons connues? ”,
pag. 58.
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ambito elaborado a espaldas de los individuos afectados por las mismas. En ese
sentido, las normativas autonémicas de proteccion del menor crean y promueven
6rganos de participacién para que los menores puedan hacer efectiva esa

participacién en la vida publica’31,

LEI 1l Plan estratégico nacional de infancia y adolescencia 2013-2016 (Il PENIA), aprobado por

Acuerdo de Consejo de Ministros de 5 de abril de 2013 cuando establece el marco conceptual, sefiala
que el principio del interés superior del menor “ha de continuar siendo la directriz de los poderes
publicos en colaboraciéon con las familias, los propios nifios y todos los agentes e instituciones
implicadas en el desempefio de politicas y actuaciones integrales y transversales”.
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CAPITULO SEGUNDO
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| LOS ARTICULOS 172 Y SS. DEL CODIGO CIVILY LA
POTESTAD ADMINISTRATIVA

En la primera parte de este trabajo, y siguiendo un esquema légico, hemos
pretendido establecer el actual marco del menor en su posicidn juridica de sujeto de
derecho contextualizado en un Estado social, en su categoria de ciudadano
superando su concepcién de sujeto pasivo de la proteccién de la que es acreedor
por el hecho de su minoria de edad y otorgdndole una situacién activa frente a
aquellos sobre los que recae la obligacién de proteccién, ya sean estos sus
progenitores o el propio Estado, estableciéndose el concepto juridico del interés
superior del menor como elemento aglutinador de todo ello; y ello por considerar
gue para analizar la institucién del acogimiento familiar era preciso tener en cuenta
las nuevas orientaciones de la persona del menor, las relaciones entre patria
potestad y parentalidad, asi como el papel que debe jugar el Estado en la proteccién
especifica que se dispensa a determinados menores a través de esta figura, toda vez
que la regulacién juridica y la orientacién de este recurso estd intimamente
relacionada con los contextos politicos, culturales e ideoldgicos imperantes en el
momento de su regulacidn, tanto del papel que debe jugar la familia en el desarrollo
del menor como en la percepcion social del grado de intervencidén que se va a exigir

1732
al Estado en el seno de la familia”™™”.

Este segundo capitulo se centra en el acogimiento familiar como una de las
técnicas de materializacidon de la proteccién que se dispensa al menor a través de los
articulos 172 a 174 del Cédigo civil, en su consideracion de decisién publica que se

cumple en un ambito privado.

La Seccién primera del Capitulo V del Titulo VII, del libro | del Cédigo civil
donde se insertan dichos articulos, no es sino la plasmacién en el derecho objetivo
de la responsabilidad genérica que el articulo 32”* de la Constitucion atribuye a los
poderes publicos en orden a garantizar la proteccién social, econdmica y juridica de

la familia y asegurar los derechos de que son titulares los menores de edad.

732 BASS, D., LERNOUT, V., (dir.), Le placement familial en Europe, une question de justice?,

Grape, Paris, 2000, pag. 6.

73 Articulo 39 de la Constitucidn.
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De esa abstraccién de la potestad politica y juridica del Estado sobre el
menor y su familia, establecida a través de su formulacidn como principios rectores
de la politica social y econdmica, el legislador estatal ha concretado unos
determinados instrumentos de proteccion, materializando y definiendo en el
articulo 172 del Cédigo civil el dmbito subjetivo y objetivo de las mismas. Ahora
bien, la decisién del legislador de introducirlas en el Cédigo civil, cuerpo legal del
Derecho privado por antonomasia, no expulsa al poder publico y a su Derecho, el
Derecho administrativo, de las relaciones juridicas que surgen de la aplicacion de las

mismas.

La finalidad de proteccidn de la persona de menor asumida de manera global
por el Estado y concretada en el Cédigo civil supone la adjudicacion a una
Administracién publica concreta” de un titulo juridico de potestad administrativa
sobre el modelo especifico de proteccion de menores sefialado en el articulo 172 del
Cdédigo civil, habilitando a ese titular la potestad para el ejercicio de acciones
concretas sobre aquellos menores que estén en las circunstancias sefialadas por los
articulo 172 y ss., que actdan como norma habilitante en relacion con un

. 7
determinado menor’>>,

No es este el momento de realizar un estudio sobre las potestades
administrativas, pero si creo necesario hacer unas puntualizaciones sobre su
consideracién, dado que la proteccién del menor establecida por los articulos 172 y
ss. del Cddigo civil tiene la consideracién de potestad administrativa de Derecho

, . 7 . . . VRT .
publico 36 y ello conlleva una serie de consecuencias juridicas importantes en la

3% Articulo 172.1 del Cadigo civil: “La entidad publica a la que, en el respectivo territorio, esté

encomendada la proteccion de los menores, (...)".

735 E| articulo 2.4 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la

Administracion General del Estado sefala: “Las potestades y competencias administrativas que, en
cada momento tengan atribuidas la Administracién General del Estado y sus Organismos publicos por
el ordenamiento juridico, determinan la capacidad de obrar de una y otros”; regla aplicable a todas
las Administraciones publicas, GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARRANDE, E., Curso de Derecho
administrativo, t. I, GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARRANDE, E., FERNANDEZ, T.-R., Aranzadi,
Cizur-Menor, 2008, pag. 455.

73% En este sentido seguimos la posicidn ya establecida por DE PABLO CONTRERAS que mantenia
en relacién con el “problema de interpretacion era el referido a la naturaleza o conformacion juridica
de la tutela de las entidades publicas sobre los menores desamparados. A mi juicio, partiendo de las
conclusiones obtenidas ya en lo que atafie a su declaracion (por acto administrativo) y a su
compatibilidad con la patria potestad y con la tutela ordinaria, habia de responderse a este problema
interpretativo sefialando que la tutela de las entidades publicas era una potestad administrativa”, DE
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relacion que se establece entre el menor y la entidad publica responsable de esa

proteccion limitada por los articulos 172 y ss.

Siendo cierto que como sefiala GARCIA DE ENTERRIA “a la potestad no le
corresponde ningln deber, positivo o negativo, sino una simple sujecién o
sometimiento de otro sujeto (normalmente de un circulo de sujetos) a soportar
sobre su esfera juridica los eventuales efectos derivados del ejercicio de la

737 ., e . . .
d””3’, también es pacifico entre la doctrina la afirmacidn que las potestades

potesta
administrativas pertenecen en su inmensa mayoria a lo que se denomina “poder
fiduciario”, son potestades—funcic')n738, por lo que su situacién de poder estd
condicionada a una situacion de deber dado que se le otorga el poder, no en
consideracién de su propio interés, sino, en nuestro caso, para ser ejercitadas en
. , 739 .. .

interés del menor’™, y ello supone que las potestades administrativas de las que
esta investida la entidad publica deben ejercitarse en interés del menor y, ademas,

la entidad publica estd obligada al ejercicio de sus potestades cuando el interés del

menor lo exija.

Pero esta consideracion de potestad funcién no implica, desde el punto de
vista de las relaciones entre la entidad publica y el menor o su familia, que esta
relacién no sea de las que la doctrina denomina relaciones juridico-administrativa de

especial sujecion’® (o de poder especial)’** y que la atribucién de potestades-

PABLO CONTRERAS, P. V., “Situaciones de desamparo y situaciones de riesgo de desproteccion social
de los menores en la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor”, en La
desproteccion social de los menores y las instituciones de amparo reguladas en la Ley Orgdnica de
Proteccion del menor: jornadas de derecho civil en homenaje a Estanislao Aranzadi, PEREZ ALVAREZ,
M. A., (coord.), Universidade da Corufia, A Corufia, 1997, pags. 49-62, pag. 54.

Posicion de la que también se hace eco MORENO FLOREZ, R. M., “Acogimiento familiar,
Dykinson, Madrid 2012, pags. 69-76.

73’ GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARRANDE, E., Curso de Derecho administrativo, t. I,
GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARRANDE, E., FERNANDEZ, T.-R., Aranzadi, Cizur-Menor, 2008, pag.
452,

738 GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARRANDE, E., Curso de Derecho administrativo, t. Il

GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARRANDE, E., FERNANDEZ, T.-R., Aranzadi, Cizur-Menor, 2008, pag.
453, pag. 455
739 Articulos 103 y 106 de la Constitucién y articulo 53.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,

de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

740 LOPEZ BENITEZ, M., Naturaleza y presupuestos constitucionales de las relaciones especiales

de sujecion, Civitas, Madrid, 1994, las definia como aquellas “relaciones juridico-administrativas
caracterizadas por una duradera y efectiva inserciéon de administrado en la esfera organizativa de la
Administracion, a resultas de la cual queda sometido a un régimen juridico peculiar que se traduce en
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funcién a la entidad publica no suponga colocarla en un plano de supremacia juridica
en la que el menor y su familia queda sometido a las decisiones unilaterales que la
entidad publica dicte en base a esa potestad’*?,’*®. La posicién juridica del menor,

por ende la de sus progenitores o tutor ordinario, en sus relaciones con’* es la de

un especial tratamiento de la libertad y de los derechos fundamentales, asi como de sus instituciones
de garantia, de forma adecuada a los fines tipicos de cada relacién”, pags. 161-162.

En relacion a las llamadas “relaciones de especial sujecidn”, es interesante la sentencia del
Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 16 diciembre 2009, (Recurso n@
1198/2008), tipificacion de infracciones y sanciones en centros educativos por reglamento: “si en
principio, existe una reserva de ley en materia sancionadora, en el supuesto que enjuiciamos, en el
que se trata de dirimir si por via reglamentaria pueden tipificarse y por ende, sancionarse
determinadas conductas que puedan ser, en cierta medida, perturbadoras para el bueno orden vy
funcionamiento de los centros docentes, debemos indicar que en esta especifica materia existe un
singular precedente judicial que abona la tesis que cuando la potestad disciplinaria se proyecta en
materia educativa, es preciso examinar el vinculo juridico que une a los alumnos con el centro
educativo, ya que éstos estan sometidos a una relacion juridica de especial sujecién”.

Asi como la sentencia del Tribunal Constitucional 140/2002, de 3 de junio de 2002, Fundamento
de Derecho 3: “ha de recordarse que reiteradamente hemos declarado que la relacion que se
establece entre la Administracidén penitenciaria y las personas recluidas en un centro penitenciario se
incluye precisamente entre las denominadas de sujecion especial, pues "el interno se integra en una
institucién preexistente que proyecta su autoridad sobre quienes ingresan en ella" (..). Y esta
relacion de sujecion especial se desarrolla precisamente en un concreto centro penitenciario, dentro
del cual es necesario "garantizar y velar por la seguridad y el buen orden regimental del centro" (...),
lo que implica la necesidad de ajustarse a las normas de régimen interior "reguladoras de la vida del

n»

establecimiento"”.

741 BRAGE CAMAZANO, J., “Limitaciones especificas a los derechos fundamentales en las

relaciones de especial sujecidon”, Pandptico. Observatorio penitenciario, 2005, sefiala con acierto que
“conviene subrayar, ya desde el primer momento, que lo que es “especial" no es tanto la relacion en
si, cuanto la intensidad de la sujecién, que no es la comun de los restantes ciudadanos”,
http://www.uned.es/dpto-derecho-politico/brage.pdf.

RAMIREZ, M. L., “Consideraciones a la figura juridica de las relaciones de sujecion especial en el
ambito espafiol”, Vniversitas, Bogotd, n? 118, enero-junio, 2009, nos muestra una panoramica muy
completa del concepto de relaciones de especial sujecion en la doctrina espafiola, pags. 281-282.

742 COSCUELLA MONTANER, L., Manual de Derecho Administrativo. Parte general, Thomson-
Reuters Civitas, Cizur Menor, 2012, desde el punto de vista de las relaciones entre la Administracion y
los particulares, “la atribucién de potestades a la Administracion supone colocarla en un plano de
supremacia juridica, en el que el particular queda sometido a las decisiones unilaterales de la
Administracion Publica dictadas en base a una potestad”, aunque matiza que dicha supremacia viene
atemperada por el principio de legalidad y por la consiguiente satisfaccion de interés general o
publico, pag. 311.

3 DE LA CUETARA, J. M., La actividad de la Administracién, Tecnos, Madrid, 1983, mantiene
que en las situaciones de especial de sujecién “la posicion del particular es, en consecuencia, la de un
particular cualificado por su cercania a la esfera publica” por eso “ la caracteristica mas importante de
esta situacidn consiste en que dada su cercania a los intereses publicos, el particular se encuentra
ante unas potestades administrativas expansivas o, en otras palabras, ante la existencia de unos
apoderamientos legales implicitos, por lo que, si una determinada actividad se configura, por
ejemplo, como servicio publico, se aplica automaticamente una serie de potestades administrativas,
inherentes a tal calificacién, que exceden claramente de las que la Administracidon ostenta sobre

cualquier otro tipo de actividad”, pag. 55.

% Articulo 172 del Cadigo civil, coincidente con la redaccién dada a ese articulo por el Proyecto

de Ley de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia, 121/000131,
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administrado’®, aungue con la connotacién actual de ciudadano, por lo que incluso
en estas situaciones de sujecidn es titular de posiciones activas frente a la entidad
publica. El menor y sus progenitores o tutores en el marco de los articulos 172 y ss.
del Cddigo civil van a ser titulares de una serie de situaciones juridicas activas o de
ventaja o de gravamen o pasivas, situaciones propias de la teoria general del
Derecho, pero que, en este contexto, presentan caracteristicas especiales, en tanto

derivan de su relacidon con una entidad publica que despliega potestades publicas.

En cuanto al origen del titulo justificativo de esa potestad administrativa de
proteccion especifica, partimos de la base de que las potestades administrativas no
son inherentes o consustanciales a la Administracidon, por cuanto “la potestad
entrafa (...) un poder otorgado por el ordenamiento juridico de alcance limitado o
medido para una finalidad predeterminada por la propia norma que la atribuye"746,
lo que conecta a las potestades administrativas con el principio de legalidad, toda
vez que es la norma juridica la que atribuye la potestad a la entidad publica, define
esa potestad y establece los limites de la misma. En este supuesto se trata de un
“titulo de gran cobertura”, porque es necesario reconducir varias potestades

administrativas a un solo titulo habilitante’*’

dada la complejidad del ambito que
trataremos, la proteccién de menores del 172 del Cadigo civil desde la consideraciéon

de los servicios publicos.

Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, X legislatura, 27 de febrero de
2015: “entidad publica a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la proteccién de
menores”.

%5 DE LA CUETARA, J. M., La actividad de la Administracién, Tecnos, Madrid, 1983, prefiere la
denominacion de “particular”, pero el autor hace la precision de que se trata de un particular en
relacion con la Administracidn, “particular es, en este sentido, quien atiende a sus propios vy
peculiares intereses en una relacién que en la que la contraparte custodia los intereses generales”,
pag. 42.

GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARRANDE, E., Curso de Derecho administrativo, t. Il, GARCIA
DE ENTERRIA MARTINEZ-CARRANDE, E., FERNANDEZ, T.-R., Aranzadi, Cizur Menor, 2008, los autores
advierten que también suele calificarse a esta condicién en la doctrina alemana “de “relacién general
del poder” o de “supremacia general” (desde la perspectiva administrativa) o” relacion general de
sujecién” (desde la perspectiva del administrado)”, su condicién de administrado simple refleja su
posicion puramente genérica de ciudadano, en este sentido, la denominacidon administrado simple
expresa la posicion de un sujeto de derecho, en su condicién privada, respecto a la Administracion
propia del binomio genérico poder publico-ciudadanos, en las que la Administracién se presenta
investida de sus potestades generales atribuidas por la Ley por su condicion genérica de tal, pag. 21.

74 COSCUELLA MONTANER, L., Manual de Derecho Administrativo. Parte general, Thomson-
Reuters Civitas, Cizur Menor, 2012, pag. 310.

" DE LA CUETARA, J. M., La actividad de la Administracién, Tecnos, Madrid, 1983, “a los titulos
que justifican por una haz de potestades los denominamos «titulos de gran cobertura»”, pag. 83.
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Lo que hace el Cddigo civil es, como Derecho objetivo, atribuir a la entidad
publica de manera directa, expresa y especifica una potestad administrativa
abstracta y general sobre los menores y su familia que se encuentren en unas
determinadas circunstancias, no recae sobre una persona determinada sino sobre
un ambito subjetivo abstracto, pero susceptible de ser concretado’®®; por lo tanto, el
origen de su titulo no estd generado por una relacién juridica determinada, sino
atribuida directamente por el Cddigo civil y consistente en la posibilidad abstracta de
producir efectos juridicos; ese origen legal y no negocial supone que “las potestades
son inalienables, intransmisibles e irrenunciables, justamente porque son
indisponibles por el sujeto en cuanto creacidon de Derecho objetivo supraordenado

al mismo”’*

, el titular de la misma no puede transferirla, y ademas carece de la
potestad, valga la redundancia, de modificar dicha potestad, es decir las potestades
son insusceptibles de modificacién y a su vez son inagotables, es decir, que no se
agotan con su cumplimiento, sino que con su cumplimiento se va confirmando en
vez de irse consumiendo y al ser imprescriptibles, pueden ser ejercidas
indefinidamente mientras su reconocimiento no desaparezca del ordenamiento
juridico.

Ademads, tal como se ha configurada la proteccién del menor por el
legislador, la entidad publica debe ejercitar dicha potestad porque le ha sido
atribuida por los articulos 172 y ss. del Cédigo civil con la finalidad de garantizar el
interés superior del menor y la garantia de ese interés estd subordinada a la

existencia de una regla de Derecho’° que habilite dicha actividad.

%8 GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARRANDE, E., Curso de Derecho administrativo, t. |,

GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARRANDE, E., FERNANDEZ, T.-R., Aranzadi, Cizur Menor, 2008, “la
potestad no se genera en relacidn juridica alguna sino que procede directamente de ordenamiento
En segundo término no recae sobre ningln objeto especifico y determinado, sino que tiene un
caracter genérico y se refiere a un ambito de actuacién definido en grandes lineas o direcciones
genéricas”, pag. 451, los autores también consideran que si la Administracion quiere iniciar una
actuacion concreta sin contar con unas potestades previamente atribuidas por el derecho objetivo,
primero debera promover la modificacion de esa legalidad para que le atribuya el titulo habilitante

concreto.

%9 GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARRANDE, E., Curso de Derecho administrativo, t. II,

GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARRANDE, E., FERNANDEZ, T.-R., Aranzadi, Cizur-Menor, 2008, pag.

453.

> CHABERT, C., L’intérét de I’enfant et les conflits de lois, Presse Universitaires d’Aix-Marseille,

Aix-en-Provence, 2001, pag. 89. (épigraphe 144).
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Este reconocimiento de la potestad publica no finaliza el iter de la
abstraccion a lo preciso, pues aunque ello implica atribuciones concretas a la
entidad publica actuables cuando se den las circunstancias sefaladas en los articulos
172 y ss. del Cddigo civil, es necesario que se exteriorice la voluntad de la entidad a
través de un acto administrativo, que es el que desencadena la relacién juridica

individualizada entre la entidad publica y el menor concreto.

Todo ello nos reconduce al principio de Iegalidad751, en ese sentido, hay que
recordar que las entidades publicas autondmicas de proteccién del menor, en el
marco del 172 del Cddigo civil, solo pueden actuar en los limites de lo dispuesto en
su regulacion juridica, “carecen de libertad y estan vinculados, por lo tanto, en todo
su actuar, de manera positiva, intrinseca y conformadora, al ordenamiento juridico

especificamente referido”’>

, estan sujetas al estricto cumplimiento de los fines que
les sefiala la norma concreta aplicable y con sujecién a los procedimientos
legalmente preestablecidos’> y con los medios que hayan sido dispuesto por la

norma754.

731 Sentencia del Tribunal Constitucional 42/2014, de 25 de marzo, en su Fundamento juridico 4,

apartado c) “(el principio de legalidad) es igualmente relevante. En él se manifiesta la preeminencia
del Derecho, entendido, en este contexto, como la subordinacién a la Constitucién, asi como al resto
del ordenamiento juridico”.

72 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L., “Derecho publico y derecho privado, disyuntiva determinante
para el Estado de Derecho”, Revista General de Derecho Administrativo, n2 26, 2011, pag. 25.

53 PAREJO ALFONSO, L. J., “Problemas actuales del Derecho administrativo”, Hacia la
modernizacion del procedimiento administrativo, Jornadas de Estudio del Gabinete Juridico de la
Junta de Andalucia, (aut.), PAREJO ALFONSO, L. J., (col.), Instituto Andaluz de Administracién Publica,
Sevilla, 2009, sostiene que el Derecho administrativo “no puede, sin embargo, escapar a tal destino.
Pues su papel nuclear es el de tutela y la proteccion, de modo que al procurar seguridad general,
coarta, constrifie inevitablemente las posibilidades del o de lo protegido. Pero, al propio tiempo,
debe cumplir ese papel despejando igualmente las incertidumbres cara al futuro, lo que apunta
principalmente a la prevencién de riesgos (lo que todavia no es realidad o actualidad), a la regulacion
de lo nuevo aunque todavia no sea conocido del todo. Al cumplirlo fija sin duda limites y excluye unas
posibilidades, pero también abre otras posibilidades y acota riesgos”, pag. 23.

7>* GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARRANDE, E., Curso de Derecho administrativo, t. I,
GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARRANDE, E., FERNANDEZ, T.-R.,: “La legalidad atribuye potestades
a la Administracion. (...) La legalidad otorga facultades de actuacion, definiendo cuidadosamente sus
limites, apodera, habilita a la Administracion para su accién confiriéndola el efecto poderes juridicos.
Toda accion administrativa se nos presenta asi como ejercicio de un poder atribuido previamente por
la Ley y por ella delimitado y construido. Sin atribucidn legal previa de potestades la Administraciéon
no puede actuar simplemente”, Aranzadi, Cizur-Menor, 2008, pag. 451.
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La entidad publica no actua en este ambito, ni debe actuar, como un sujeto

755 .7 . ,
, el hecho de que la proteccion que debe dispensar al menor esté

privado
contenida en el Cddigo civil no habilita a la entidad para comportarse como sujeto
privado sometido por lo tanto a Derecho privado. El mandato contenido en el
articulo 172 del Cdédigo civil atribuye a la Entidad publica la funcidn protectora justo
porque este 6rgano forma parte de la Administracién plilblica756, investido de las
prerrogativas inherentes al mismo, a las potestades que se derivan del Derecho
publico y a las que esta sometido por el principio basico de que nuestra organizaciéon

politica es la de un Estado de Derecho, ademas de social y democratico’’, tal y

como dispone el articulo 1 de nuestra Constitucion.

Como tal Estado de Derecho, la Constitucion garantiza un contenido minimo
del Derecho publico propio de la Administracién Publica’®, algunos de los cuales son
especialmente relevantes en el contexto de este trabajo, asi la Entidad publica como
Administracién que es actuard sometida con sometimiento pleno a la ley y al
Derecho servira con objetividad a los intereses generales759, su actuacion debe estar

760

condicionada por los fines que justifican la titularidad de sus potestades™, la

755 . L.
Hay que recordar que la autonomia de la voluntad de las partes, en el Derecho de familia,

estd también limitada por la defensa de los intereses de, en nuestro caso, los menores, como sefiala
la Sentencia del Tribunal Constitucional 185/2012, de 17 de octubre de 2012, en su Fundamento
juridico n2 2: “Asi, hemos afirmado que, cuando se analizan los procesos judiciales de familia, como
es el caso, no cabe calificarlos como «un simple conflicto entre pretensiones privadas que ha de ser
decidido jurisdiccionalmente dentro de los limites objetivos y subjetivos propuestos por los litigantes,

como si de un conflicto mas de Derecho privado se tratara»”.

> MOLANO LOPEZ, M. R., Transformacién de la funcién administrativa (evolucion de la

Administracion publica), Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2005, sostiene que la funcion
administrativa tiene una determinacion distinta de las demas funciones del Estado, es una funcion
establecida por la ley para ejecutarse, “de manera que el concepto de ejecutar ha sido una
caracteristica de la funcidon administrativa en la actualidad”, pag. 29.

>7 PAREJO ALFONSO, L., Crisis y renovacion en el Derecho Publico, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1991, recuerda que junto a las obligaciones impuestas a la Adminstracién
publica por el Estado de Derecho y su materializacion en el principio de legalidad no debe olvidarse el
planteamiento que supone el Estado democratico, pag. 42.

738 suscribo las palabras de MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L., “Derecho publico y derecho privado,
disyuntiva determinante para el Estado de Derecho”, Revista General de Derecho Administrativo n2
26 (2011), cuando afirma que “la Constitucion espafiola contiene una serie de exigencias
insoslayables para cuanto responda a las notas o elementos con los que debe identificarse una
Administracion publica, que conforman en suma una suerte de Derecho constitucional
administrativo, del que ninguna Administracion podria ser dispensada sin dafio del Estado de
Derecho”, pag. 25.

% Tal y como sefiala el articulo 103.1 de la Constitucion.

7% Articulo 106.1 de la Constitucion.
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ineludible obligacién de que en su actuacidn se someta a un procedimiento
preestablecido, procedimiento que garantizara la audiencia a los interesados,
cuando proceda761, y ello supone la interdiccion de la arbitrariedad en su

actividad’®.

La interaccién entre el Derecho civil y el Derecho administrativo a que
obligan los articulos 172 y ss. del Cédigo civil no viene sino a reafirmar la esencia del

7
% que en estos momentos comprende una defensa

concepto de Estado de Derecho
y garantia de la persona humana y de su dignidad, dignidad, que como ya ha
guedado dicho, obliga a los poderes publicos a realizar una actividad positiva de
acuerdo con el mandato del articulo 9.2 de la Constitucidon, estableciendo las
medidas necesarias para hacer reales y efectivos los derechos inherentes al ser
humano. Al Estado social le corresponde remover los obstaculos que impidan o
dificulten la igualdad material asi como las condiciones para el libre desarrollo de la
personalidad, como condicidon ineludible de la dignidad del hombre, y en eso
consiste la “civilizacién” del Derecho administrativo, al Derecho que determina el
régimen juridico del poder publico de, su organizacién, actividad y sus relaciones con

los ciudadanos, es decir, el que configura y define al Estado de Derecho’®.

7% Articulo 105 c) de la Constitucion.

782 Articulo 9.3 de la Constitucion.

783 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos n2 28499/05, de 29 de noviembre de
2009, VAUTIER c. FRANCE en su punto 59 sefiala que “Si Il'article 8 tend pour I'essentiel a prémunir
l'individu contre des ingérences arbitraires des pouvoirs publics, il met de surcroit & la charge de I'Etat
des obligations positives inhérentes a un «respect» effectif de la vie familiale. Ainsi, la ol I'existence
d'un lien familial se trouve établi, I'Etat doit en principe agir de maniére & permettre a ce lien de se
développer et prendre les mesures propres a réunir le parent et I'enfant concernés (...)”; y en el 60:
“La frontiére entre les obligations positives et négatives de I'Etat au titre de I'article 8 ne se préte pas
a une définition précise; les principes applicables sont néanmoins comparables. En particulier, dans les
deux cas, il faut avoir égard au juste équilibre a ménager entre les intéréts concurrents ; de méme,
dans les deux hypothéses, I'Etat jouit d'une certaine marge d'appréciation (...)”. En la aplicacién de los
principios el Tribunal sefiala que la injerencia de los poderes publicos sélo esta legitimada cuando el
fin que se persigue es legitimo y legal, siendo también preciso que las medidas que se hayan tomado,
dentro de un sistema democratico, sean pertinentes y acordes con ese fin, “L'ingérence dont il est
question poursuivait donc un but légitime au regard du second paragraphe de l'article 8: «la
protection des droits et libertés d'autrui”, (parrafo 62); y “Pour apprécier la «nécessité» des mesures
litigieuses «dans une société démocratique», la Cour examinera, a la lumiére de I'ensemble de
I'affaire, si les motifs invoqués pour les justifier sont pertinents et suffisants aux fins du paragraphe 2
de l'article 8 (...)", (parrafo 65).

754 RESTREPO MEDINA, M. A., “La respuesta del Derecho Administrativo a las transformaciones
recientes del Estado Social de Derecho”, Saberes, Revista de estudios juridicos, econémicos y sociales,
v. 5, 2007, sostiene que “La tendencia de constitucionalizacion del Derecho Administrativo se
enmarca dentro de una tendencia mas amplia de constitucionalizacién del Derecho, generada en
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En el ambito de la proteccién del menor se ha producido el fendmeno de
trasvase de instituciones que tenian su origen en el Derecho publico al Derecho
privado, por tener ambas ramas una finalidad comun, la salvaguarda y amparo del
menor’®, pero ello no significa que la Administracidn en el ejercicio de sus funciones
tuitivas pueda comportarse como un sujeto privado y, por lo tanto, sometido a
Derecho privado, habida cuenta que las prerrogativas que se conceden a la entidad
publica competente en la proteccion de los menores tienen su razén de ser en la
obligacién del poder publico de controlar, garantizar y asegurar el cumplimiento de
los derechos que el Codigo civil reconoce a los menores, cuando falla’® la actuacion

de los titulares de las funciones tuitivas, progenitores o tutores.

La entidad publica, en el ejercicio de su funcién protectora, actuara con
imperium767, cuestion distinta es que las prerrogativas768 que le corresponde en este
ambito estén atemperadas, y que en su actuacién se introduzcan técnicas, ajenas al
poder publico en épocas anteriores, mas propios de la libertad que gozan los sujetos

privados de crear, modificar o extinguir relaciones jurl’dicas769; pero, incluso

virtud del reconocimiento de la Constituciéon ya no solamente como valor politico de creacién vy
organizacion del Estado sino también como norma juridica, de aplicacién directa e inmediata sin

necesidad de desarrollo legal y prevaleciente sobre la propia ley”, pag. 4.

785 Vid. DUGUIT, L., Traité de droit constitutionnel, Tome premier, La régle de droit, le probléme

de I’Etat, Boccard, Paris, 1927, (32 ed.), defendia que la legitimidad de la soberania del Estado estaba
intimamente ligada a los derechos individuales de la persona, y estos derechos constituian los limites,
conjuraban el peligro de la arbitrariedad del poder publico.

En su Traité de droit constitutionnel, Tome troisiéme, La théorie générale de I'Etat, suite et fin,
Boccard, Paris, 1928, (32 ed.), nos encontramos con planteamiento aplicables a nuestro objeto , “es a
través del acto administrativo que el Estado realiza su intervencion tan activa y frecuente en todos los
ambitos de la vida social (...) es por estos mismos actos que el Estado cumple también con sus
deberes de asistencia y proteccion de los mas débiles, de los desgraciados, de los enfermos, deberes

que se le reconocen hoy dia”, pag. 707.

7% La doctrina francesa lo denomina défaillants dans I'exercice de I'autorité parentale.

767 . . . ors ,
No dando aqui a esa expresion el significado que tuvo en otras épocas, aunque tampoco

supone su eliminacion radical, tal y como proponia DUGUIT, cuando sefialaba que la actividad del
Poder publico en dmbitos como la ensefanza, la asistencia, obras publicas, etc., debe estar
necesariamente sometida “al Derecho, regulada y disciplinada por un sistema de Derecho publico.
Pero este sistema no puede estar fundado en el concepto de soberania (imperium), porque se aplica
a actos en los que no se advierte ningun rasgo de poder de mando”, DUGUIT, L., Las transformaciones

generales del Derecho, Publico y Privado, Heliasta, Buenos Aires, 1975, pag. 26.

%8 a puissance publique del Derecho publico francés.

7% En este sentido, Sentencia del Tribunal Constitucional 93/2013, de 23 de abril de 2013, que
resuelve el Recurso de inconstitucionalidad interpuesto en relacién con la Ley Foral 6/2000, de 3 de
julio, para la igualdad juridica de las parejas estables, en su Fundamento juridico 8 sefiala que es
“consustancial a esa libertad de decisidon, adoptada en el marco de la autonomia privada de los
componentes de la pareja, es el poder de gobernarse libremente en la esfera juridica de ese espacio
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reconociéndole por ley la capacidad de celebrar pactos, acuerdos’”®, convenios,
contratos en el marco de la asistencia social, etc.,, la entidad publica seguird
manteniendo las prerrogativas necesarias para cumplir con su obligacion,

. . 1
prerrogativas sometidas a Derecho’’.

Siendo cierto que, en el ambito de proteccion de los menores, el objetivo que
se pretende es alcanzar esa finalidad tuitivam, es decir, obtener como resultado el
desarrollo integral del menor de acuerdo con una planificacion previa realizada por

la entidad pUincam, ello no puede llevar a defender que la actuacién de la entidad

propio, ordenando por si mismos su dmbito privado, el conjunto de derechos, facultades y relaciones
que ostenten, si bien dentro de ciertos limites impuestos por el orden social, ya que la autonomia
privada no es una regla absoluta. Asi, el art. 1255 del Cédigo civil plasma el principio de autonomia de
la voluntad en las relaciones contractuales privadas, y dispone que los contratantes pueden
establecer todos los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, «siempre que no
sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico»”.

770 Vid., BELTRAN AGUIRRE, J. L., “Una apuesta por la mediacién administrativa”, Revista
Aranzadi Doctrinal, n 3/2014.

CARBALLO MARTINEZ, G., “La mediacién administrativa. algunas propuestas para su
implementacion en el régimen juridico administrativo y procesal”, Revista Juridica de Castilla y Ledn,

n? 29, enero, 2013.

771 s P . . . s
Ello no es ébice para que en un ambito tan especial como la proteccién de menores no se

tenga en cuenta la necesidad de llegar a acuerdos, y en este sentido la sentencia del Tribunal Europeo
de los Derechos Humanos, 7 de marzo 2013, n° 10131/11, RAW et AUTRES c. FRANCE, en su parrafo
93 sefala que el Tribunal “ne met certes pas en cause le choix des autorités de privilégier la voie de la
coopération et de la négociation, d’autant moins que I'article 7 de la Convention de La Haye met
l'accent sur la nécessité de rechercher une solution amiable. (..) Comme elle I'a souligné
précédemment, l'intérét supérieur des enfants s’oppose en régle générale a ce que des mesures
coercitives soient prises a leur encontre. La Cour estime cependant que des mesures de cette nature

auraient pu étre prises a I’'encontre de leur pére, afin de l'inciter a coopérer d’avantage”.

772 .2 oy . .z .
Esa funcion protectora no puede legitimar cualquier actuacion, y en este sentido y salvando

las diferencias la sentencia del Tribunal Constitucional 36/1991 de 14 de febrero de 1991, (cuestiones
de inconstitucionalidad sobre el texto refundido de la Legislacién sobre Tribunales Tutelares de
Menores) en su Fundamento juridico 7 sefialaba que “ni la calificacion de las medidas como medidas
de correccion y no penas, ni el mayor peso que respecto de ellas cabe atribuir a la finalidad de
readaptacion social, tampoco ausente de la pena en sentido estricto (art. 25.2 C. E.) permiten
entender que el legislador resulte liberado en este caso del obligado respeto al principio de tipicidad,
aunque, sin duda, quepa admitir en este ambito una flexibilidad mayor que en el penal de manera
que se deje mas espacio a la discrecionalidad judicial para ponderar las circunstancias personales y
sociales del menor, en orden a obtener su efectiva reinsercion social. De acuerdo con todo ello, si el
art. 16 L.T.T.M. no fuese susceptible de otra interpretacion que aquella que ve en él una simple
autorizacion al Juez para que éste, con absoluta discrecionalidad, califique las conductas y determine,
en consecuencia, también con absoluta libertad, las medidas a adoptar, no habria otra alternativa
que la de declarar su inconstitucionalidad y consiguiente nulidad”.

"3 GARCIA TREVIJANO, E., “Constitucidon espanola. Sinopsis articulo 103”, diciembre, 2003,
(actualizada por MORET, V., 2011)
http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=103&tipo=2

“Pero que la Administracion sea garante del predominio y consecucion del interés general o
publico, no significa que dicha meta pueda alcanzarse por cualquier medio y a cualquier precio. En
realidad, habria que distinguir medios y fines”.
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publica esté sustentada en el resultado del servicio que se presta al menor vy, en su

e .. . 774
caso, a su familia, servicios a menudo consensuados por los interesados’ ',
prescindiendo del procedimiento administrativo’”” a la que debe estar sujeta por
imperativo legal, es indudable que el procedimiento no puede ser un fin en si

- 776 . R .
mismo’ ">, pero la entidad publica no puede obtener ese resultado sin estar

774 . . .z . .
La idea de contractualizacién no es nueva en el campo de la accidn social, de hecho, los

profesionales del Trabajo social han reivindicado esta formula en la intervencién social, ya que
permite la participacion activa del usuario de los servicios sociales en la toma de decisiones de la
Administracion, facilitando asi la consecucion del objetivo perseguido con el recurso social, y esto
para los autores es evidente en el ambito de la proteccion del menor, donde la implicacién de la
familia es clave para la normalizacion de la situacion.

Vid., DE ROBERTIS, C., CARPENTIER, G., CASTILLO-WINTER, S., FALCO, C., Le contrat: un outil
pour le travail social, Bayard, Paris, 1993.

CAPELIER F., “Enjeux et particularités de la contractualisation en protection de I'enfance :
L'exemple du projet pour I'enfant”, Sociétés et jeunesses en difficulté, n°13, Printemps, 2012, la
autora, en el andlisis del proyecto para el menor que introduce la Ley du 5 mars 2007, de reforma de
la proteccién a la infancia, considera que el documento de compromiso con las medidas de
proteccién impuestas se inscribe en la tendencia hacia la contractualizacidn de la accién social como
técnica para cumplir con el objetivo que obliga al sistema de proteccién a dar una respuesta
individualizada a la situacion de un menor concreto facilitando por otra parte la participacion de los
implicados, progenitores, tutores y el propio menor, si tiene edad suficiente, en las decisiones de la
Administracion que les afecten.

BINGEN, A., LEBRUN, M., “La contractualisation des rapports sociaux a I'épreuve de la
subjectivité”, Namur, Deuxiéme Congrés International des formateurs en travail social et des
professionnels francophones de l'intervention sociale, Belgica, 3 a 7 julio de 2007: “La
contractualisation des rapports entre allocataires sociaux et institutions publiques constitue un
nouveau mode d’intervention sociale qui traverse tant le champ de I'aide sociale au niveau local que
le champ global de la sécurité sociale. Cette nouvelle forme d'administration du social sur un mode
individuel est particulierement prénée dans le cadre des politiques sociales nationales dites «actives»
impulsées par les institutions européennes et internationales. (...) S’opére ainsi progressivement un
glissement de I'automaticité et de l'universalité de I'accés aux droits vers un traitement différencié,
sélectif et de plus en plus  conditionné  des  bénéficiaires”, pags 1-2.
http://www.aifris.org/IMG/pdf/Bingen Lebrun.pdf

DE ROBERTIS, C., Fundamentos del trabajo social: ética y metodologia, Universitat de Valéncia,
Valencia, 2003, en su capitulo 6 “El contrato: una técnica de trabajo social”, analiza esta figura como
unos de los recursos de los servicios sociales basada principalmente en la negociacion entre los
implicados para llegar a un acuerdo respecto al desarrollo de la intervencion social, pags. 113y ss.

HAMZAOQUI, M., El trabajo social territorializado: las transformaciones de la accion publica en la

intervencion social, Universitat de Valencia, Valencia, 2005, es especialmente critico con la
contractualizacion de determinados campos de la intervencidon social, por las contradicciones que
subyacen en su planteamiento, “se asume que el contrato tiene un caracter normativo, que se acerca
relativamente a los instrumentos normativos clasicos, (...) a la vez que se situa al margen de la
categorizacion juridica”, pag. 157.
775 WALINE, J., Droit administratif, Dalloz, Paris, 2012, es indudable que no puede negarse a la
Administracidn un determinado poder discrecional ya que la Administracion no puede ser
transformada en una suerte de distribuidora automatica de decisiones, incluso en los actos mas
reglados conserva un minimun de poder discrecional, eso que se denomina “escoger el momento”,
pag. 428 (paragraphe 408).

7% Articulo 53.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, “el contenido de los actos (...)
serd adecuado a los fines de aquellos”.
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sometida a un procedimiento, debiéndose dar un equilibrio entre resultado
perseguido’’’ y el principio de legalidad’’®.

Teniendo en cuenta estas consideraciones, en la segunda parte de este
trabajo abordaremos el estudio especifico del acogimiento familiar, por ser esta
figura la que presenta, a nuestro parecer, mayor complejidad y un mas dificil encaje
entre la dinamica Derecho publico y el Cédigo civil’”®, analizando el acogimiento
familiar como servicio publico, separandonos de la concepcion clasica de que su
naturaleza juridica corresponde a un negocio juridico tipico y complejo de Derecho

de Familia’®.

"7 ARROYO YANES, L. M., La carrera administrativa de los funcionarios publicos, Tirant lo

blanch, Valencia, 1994, “resulta falsa la contraposicién entre actuacion correcta juridicamente y
actuacion administrativa eficaz, pues el problema de la eficacia administrativa no consiste en optar
entre el Derecho o la eficacia, sino en determinar las condiciones en que la actuaciéon de la
Administracién, siendo conforme a Derecho, ha de ser también efectiva, iddnea para la satisfaccion

real de los intereses generales”, pag. 130-131.

78 BALBIN TORRES, E., Unilateralismo y negociacion colectiva en la administracion publica,

Fondo Editorial PUCP, 2005, mantiene que “la aplicacién de un régimen de supremacia estatal deriva
del objeto de la relacién juridica y no de la presencia de la organizacién administrativa como
contraparte. Se reconoce en la Administraciéon Publica una faceta institucional definida por su
condicion de poder publico y ente realizador de los intereses generales. En las relaciones juridicas
articuladas en torno a tal faceta en indudable la actuacién directa de un interés publico que justifica
la aplicacion de los principios de derecho administrativo. Pero también es identificable una faceta en
la que la Administracién Publica, como cualquier otra organizacion, satisface las necesidades de
articulacion y desarrollo de sus elementos materiales y personales. Las relaciones juridicas entabladas
en torno de esta faceta tienen como objeto directo la realizacion de intereses en esencia idénticos a
los de otras organizaciones no publicas, y deben someterse a la normativa y a los principios que el

ordenamiento prevé para tales situaciones”, pag. 223.

7% pEREZ ALVAREZ, M. A., “La desproteccidn social del menor: una visién general en materia de

instituciones de proteccidon de menores”, La desproteccion social de los menores y las instituciones de
amparo reguladas en la Ley Orgdnica de Proteccion del menor: Jornadas de derecho civil en homenaje
a Estanislao Aranzadi, PEREZ ALVAREZ, M. A., (coord.), Universidad da Corufia, A Corufia, 1997,
“siendo loable esta pretension de ajustar la ley a la realidad social, sucede que el de 1987 es el primer
texto legal de importancia que no pasd por la Comision de Codificacién. Ello, pero también la
improvisacién, motivd que lo que eran unas propuestas iddneas no se encontrasen desarrolladas a
través de una técnica juridica correcta. Y acaso ello es también lo que motiva que, a partir de 1987 y
respecto de la materia que nos ocupa, el Cddigo civil presentase contradicciones insalvables,
adoleciese de indeterminacion normativa en relacidon con gran parte de las figuras asumidas, tuviese
incorrecciones técnicas notables, pero, sobre todo, resultase de dificil encaje con ciertos aspectos de
la patria potestad y de la tutela que, expresa o tacitamente, resultaban afectados por la reforma de
1987”, pag. 25.

80 DE PABLO CONTRERAS, P. V. “Situaciones de desamparo y situaciones de riesgo de
desproteccién social de los menores en la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccidon
Juridica del Menor”, La desproteccion social de los menores y las instituciones de amparo reguladas
en la Ley Orgdnica de Proteccion del menor: Jornadas de derecho civil en homenaje a Estanislao
Aranzadi, PEREZ ALVAREZ, M. A., (coord.), pags. 49-62, Universidad da Corufia, A Corufia, 1997, “Ello
solo puede significar, en mi opinidn, que la tutela de las entidades publicas sobre los menores en
situacion de desamparo no era una potestad familiar de Derecho privado”, pags. 54-55.
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Para ello deberd abordarse la actividad publica en el marco de los articulos
172 y ss. del Cédigo civil, en concreto, la guarda como elemento comun a las
medidas de proteccién del Cédigo civil, asi como de la configuracion de los dos
servicios establecidos para su materializacidn, acogimiento familiar e institucional,
debe ser considerada como una potestad administrativa, la determinacion del sujeto
sobre el que recae la guarda administrativa, asi como la actuaciéon de la Entidad
publica en la determinacidn de la situacion juridica del menor que va a implicar la
asuncion de la guarda, que supone la incoacién de un procedimiento administrativo,
y los servicios’®" publicos necesarios para la materializacion y ejercicio de la guarda,
analizando no sélo los establecidos en el Coédigo civil, acogimiento institucional y
familiar, sino también en aquellos que consideramos necesarios para hacer efectiva

la proteccidon en el marco del 172, a saber los puntos de encuentro y la mediacion.

Asi mismo, hay que precisar que la aplicaciéon de los articulos 172 y ss. del
Cdédigo civil tiene como consecuencia el establecimiento de una relacién juridica
entre el menor, la entidad publica y los acogedores e, incluso, en el caso de la
guarda administrativa es una relacién juridica a cuatro bandas, ya que son sujetos de
la misma también los progenitores o el tutor, constituyendo relaciones juridicas
conexionadas, pero aun mas complejas pues, dependiendo de la situacidn juridica
del menor, no se dan en relaciéon con derechos subjetivos en sentido estricto, sino

sobre potestades.

81 DUGUIT, L., Las transformaciones generales del Derecho, Publico y Privado, Heliasta, Buenos

Aires, 1975. Para el autor existe una “correspondencia intima entre la posesion de poder y la
obligacién de cumplir ciertas actividades, de prestar ciertos servicios” publicos, pag. 34.
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Il ELACOGIMIENTO FAMILIAR COMO RECURSO DE
PROTECCION

1. EL ACOGIMIENTO DEL MENOR Y LAS ESTRUCTURAS DE
SUSTITUCION DE LA FAMILIA DE ORIGEN

Desde un punto de vista juridico, el acogimiento de un menor hace
referencia a una figura juridica ligada a una medida de proteccién de un menor
concreto establecida por las autoridades publicas competentes que implica la salida
obligatoria del menor del hogar familiar y su colocacién al cuidado de una persona,
fisica o juridica que asegure la atencion necesaria y adecuada para su educacion,

bienestar y desarrollo integral.

Por lo tanto, por logica, el acogimiento de un menor requiere de la necesaria

. . . .z 782 o .
existencia de una “estructura de sustitucion””"* de la familia de origen, de un
recurso residencial dando a esta palabra un sentido amplio783, destinado a acoger al

menor para proporcionarle las condiciones adecuadas a dicha finalidad.

La atencién y cuidado de los nifos, y aqui si cabe la utilizacién del término
. . ;. . .,784 . . - .
nino ajeno al Cédigo civil”™", en un entorno distinto al de su familia de origen no es,

en absoluto, una practica novedosa; histéricamente encontramos culturas en las

78 DELAPORTE-CARRE, C., L’articulation des institutions de protection de la personne de I'enfant

contre ses parents, Dalloz, Paris, 2008, pag. 145 (epigrafe 224).

78 Decreto foral 69/2008, 17 de junio, por el que se aprueba la Cartera de Servicios Sociales de

Ambito General, en su articulo 2.4 entiende por servicio de atencién residencial aquel “que se
desarrolla en Centros o en su caso familias, que pasa a ser residencia efectiva de la persona, bien
temporalmente, bien a largo plazo, ofreciendo alojamiento, manutencién y otras actividades
especializadas de habilitacidn o rehabilitacion, atendiendo a las caracteristicas de la persona

atendida”.

784 . . . PVIRT] .
Hay que recordar que todas las medidas asistenciales y normas juridicas, anteriores a las Ley

Orgénica 1/1996, de 15 de enero, estaban dirigidas a los nifios y a la infancia, y cada, no a los
menores de edad civil, y cada norma establecia el limite de edad que consideraba oportuno en
funcién de su objeto, asi La Ley del 12 de agosto de 1904 de Proteccion de la Infancia y Represion de
la Mendicidad, (Gaceta, 17 de agosto), en su articulo 1: “Quedan sujetos a la proteccién que esta Ley
determina los nifios menores de diez afios”. La Ley sobre mendicidad y vagancia de los menores de
dieciséis afios de 23 de Julio de 1903 (Gaceta de 2 de Agosto), como reza su titulo solo protege a los
menores de dieciséis afios.
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cuales la atencidn al nifio corria a cargo de “estructuras de cuidados”’® distintas a la
. . , . 786
formada por los progenitores, y esto ha sido asi por razones educativas’™, laborales

o por desvalimiento o abandono del nifio por los progenitores787, a estas razones,

785 . . . . .
La expresion “estructura de cuidado” es utilizada en textos oficiales tales como el Informe de

la Comisidn al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de
las Regiones de 3 de marzo de 2008 sobre la consecucién de los objetivos de Barcelona sobre las

estructuras de cuidado de los nifios en edad preescolar [COM(2008) 638 final.

78 PRAZ, A.-F., De I’enfant utile a I'enfant précieux. Filles et garcons dans les cantons de Vaud et

de Fribourg (1860-1930), Antipodes, Lausanne, 2005, la autora se plantea la evolucidn de la tasa de
natalidad y su influencia en evolucién de la preocupacidn de los padres desde la cantidad de hijos a la
calidad del hijo, del hijo util para la economia familiar a la consideracion del hijo “précieux” como
elemento de ascensidn social, a través de la inversion realizada en su educacion, y aunque el estudio
se realiza en relacién a la realidad suiza, es perfectamente aplicable a la evolucion de la infancia en

occidente.

87 En general, vid., ARIES, P., El nifio y la vida familiar en el Antiguo Régimen, Taurus, Madrid,

1987; ARIES, P., DUBY, G., Historia de la vida privada, Taurus, (5 volimenes), Madrid, 1990, “El
nacimiento de un romano no se limitaba a ser un hecho biolégico. Los recién nacidos no vienen al
mundo, o mejor dicho no son aceptados en la sociedad sino en virtud de una decision del jefe de
familia. (...) La criatura que su padre no ha levantado, se vera expuesta ante la puerta del domicilio o
en algun basurero publico; lo recogerd quien lo desee. Lo expondran también si el padre, ausente,
habia ordenado a su mujer encinta que lo hiciera”, pag. 23 del T. |; DEMAUSE, LL., Historia de la
infancia, Alianza, Madrid, 1982; GOODY, J. (1983). La familia y el matrimonio en Europa, Herder,
Barcelona, 1986; PANCERA, C. Historia de la infancia. PPU, Barcelona, 1995; POLLOCK, L. A., Los nifios
olvidados: relaciones entre padres e hijos de 1500 a 1900, Fondo de Cultura Econdmica, México,
1990.

Respecto al trabajo, vid. APILLUELO, M., La relacion del trabajo del menor de edad, CES, Madrid,
1999; BORRAS LLOP, J.M., (dir.), Historia de la infancia, en la Espafia contempordnea. 1834-1936,
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales- Fundacion German Sanchez Ruipérez, pags. 227-311;
IPLAND, J., PARRA, D., “La infancia trabajadora: una reflexidn histérica sobre el preaprendizaje en la
“Escola del Treball” de Barcelona”, La infancia en la historia: espacios y representaciones, DAVILA, P.,
NAYA, L.M., (coords.), Consejeria de Educacion, Universidades e Investigacién del Pais Vasco, San
Sebastian, 2005; RUIZ RODRIGUEZ, C., “Trabajo infantil y educacién. Algunas claves historiograficas y
documentales”, El largo camino hacia una educacion inclusiva: la educacion especial y social del siglo
XIX a nuestros dias, XV Coloquio de Historia de la Educacion, Pamplona-lrufiea , 29, 30 de junioy 1 de
julio de 2009, BERRUEZO ALBENIZ, M. R., CONEJERO LOPEZ, S., (coords.), V. 2, Universidad Publica de
Navarra, Pamplona, 2009, pags. 537-548, PANCERA, C., “L’infanzia laboriosa: il rapporto mastro-
apprendista”, Il bambino sociale. Privatizzazione e deprivatizzazione dell’infanzia, Becchi, Milan, 1979,
pag. 77-113.

En relacidn con los aspectos educativos y psicoldgicos, vid., DELVAL, J., GOMEZ, J.C., “Dietrich
Tiedemann: La psicologia del nifio hace doscientos afos”, Infancia y Aprendizaje, n? 41, 1988, pags. 9-
30; FERRARI M., PISERI, F. “Scolarizzazione e alfabetizzazione nel Medioevo italiano”, Reti Medievali
Rivista, 14, 1 (2013) Firenze University Press, pags. 314-350; GONCALVEZ, D., FRANCO, F., “De la nifez
como nocion cultural a las pautas de crianza. Notas para una antropologia de la educacion inicial”,
Anuario GRHIAL, n2 3, Universidad de Los Andes, Mérida, enero-diciembre, 2009, pags. 69-104, “los
nifios son considerados solamente familia de la madre y no del progenitor, en correspondencia con
una filiacién matrilineal; es decir, la familia del nifio es la familia de la madre. Aunque la relacién del
padre puede ser en algunos casos estrecha y amistosa, no se considera que este sea el padre “real”,
esta figura generalmente lo asumen los hermanos de la madre, como sucede con los wayl en
Venezuela. De esta manera, la relacidn bioldgica paterna, basada en la sangre y la cépula sexual —
indudable para nosotros— no existe para estos grupos, pues el hombre no contribuye para nada, o
casi nada, en la procreacion y en la formacién del nifio”, pag. 74; JOLIBERT, B., L'enfance au 17e siécle,
Vrin, Paris, 1981; PANCERA, C., L’educazione dei figli - il Settecento, La Nuova lItalia RCS, Scandicci,
Florencia, 1999; VILLA PRIETO, J., “La educacion de los nifios pequeios en el ambito familiar durante
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hay que afiadir la existencia de la cultura de solidaridad entre los miembros de los
grupos familiares mas o menos extensos, que suponia la asuncién del cuidado de los
nifios por los ascendientes (solidaridad vertical) o por los hermanos de los
progenitores o del propio nifio (solidaridad horizontal), asumiéndolo en el espacio

fisico de sus propios domicilios.

Lo que es relativamente moderno, ya que se configura principalmente a
partir del siglo XVIIl, es que el cuidado y atencién de los nifios desvalidos o
abandonados, con indiferencia de la mayor o menor voluntariedad en la accién u
omision de los padres, fuese una cuestidon organizada de caracter pL’Jinco788 y que
con la separacion Iglesia-Estado se constituyese en un responsabilidad del Estado
enmarcada en su incipiente accién prestacional’®, que responde ante ella no solo
con una bateria de normas juridicas para reglamentar la institucionalizacidn de estos
nifios, sino también con la consiguiente creacidn y dotacidn de centros destinados a
cumplir con la obligacién de proteccién. En nuestro pais el punto de arranque de
esta nueva orientacion puede situarse en la Constitucién de 1812 que establecié las
bases de una concepcion novedosa de lo que actualmente llamariamos accién social

’ . 7
publica 0,

la Edad Media tardia: aspectos tedricos”, Tiempo y sociedad, n? 6, 2011-2012, pags. 79-122, sobre la
educacion en las familias aristocraticas, la instruccion de los varones, a partir de los siete afios, suele
consistir en “ ser enviados a la casa de un instructor humanista, profesionales de la ensefianza que
acogen en sus viviendas a muchachos dispuestos a aprender las artes liberales y las nociones basicas
de la filosofia teoldgica. (...) No obstante, el lugar preferido por los miembros de la alta nobleza es la

propia casa del rey”, pag. 99.

788 P . s . . . s ,
En épocas histéricas anteriores, el cuidado y atencion de los pobres, huérfanos o

abandonados, e enfermos corre a cargo de la confesiones religiosas, pero es destacable la
promulgacién de la Real Cédula 11 de 1796, sobre la reglamentacion de los establecimientos
benéficos, estableciéndose una regulacidon especifica de los expdsitos, y el cambio significativo de
enfoque, entendiéndose a partir de mediados del siglo XVIII que la asistencia de pobres y huérfanos

es una cuestion de responsabilidad de la Corona.

78 La Constitucién de 1812 en su articulo 6 disponia: “La beneficencia nos obliga a prestar al

desvalido aquella proteccidon que deseariamos tener si ocupasemos el lugar suyo”; en el articulo 321
dispone que “Estara a cargo de los Ayuntamientos. Cuidar de los hospitales, hospicios (...) y demas
establecimientos de beneficencia...” y el articulo 335 establece la obligacidon de las Diputaciones
Provinciales de “Cuidar de que los establecimientos piadosos y de beneficencia llenen su respectivo

objeto (...), articulado que demuestra el intervencionismo estatal en la asistencia social.

790 . ST . . PR .. T
La consideracion juridica de la beneficencia publica como servicio publico puede consultarse

en ARIAS MIRANDA, J., Resefia histdrica de la Beneficencia Espafola, Impresa del Colegio de Sordo-
mudos y de ciegos, Madrid, 1862;

HERNANDEZ IGLESIAS, F., La Beneficencia en Espafia, Tomo I-II, Establecimientos tipograficos de
Manuel Minuesa de los Rios, Madrid, 1876;
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Ello supone un gran salto cualitativo, de la responsabilidad ética, moral o
religiosa de la sociedad civil a la responsabilidad publica a través de la atencién
residencial, en la que se educaba y cuidaba a estos nifos. El nuevo paradigma exigié
una estructura publica organizativa importante, de una incipiente profesionalizacién
del personal de los servicios de proteccion y de una coordinacion entre los distintos

niveles publicos implicados en la proteccidon del menor,

Pero en este cambio conceptual, el poder politico requirid siempre de una
imprescindible participacion de la iniciativa privada, es decir, en nuestro contexto el
poder publico nunca se planteé el servicio de institucionalizacion de los nifios en
exclusividad”?, pero si como una responsabilidad del Estado, responsabilidad que
ejercia directamente a través de su propia infraestructura e indirectamente en el
ejercicio de su accién de policia sometiendo a la accién privada a una
reglamentacion.

Es en la regulacién de la institucionalizacién de los nifios abandonados o

expositos donde se encuentra el germen de la figura legal del acogimiento familiar,

ya que se contemplaba la posibilidad de que estos nifios institucionalizados fuesen

GARRIDO FALLA, F., “La beneficencia general y particular. Situacion y perspectiva” en Problemas
fundamentales de beneficencia y asistencia social”, BOE, Madrid, 1967.

DE POSADA HERRERA, J., Lecciones de Administracion del Sr. D. José de Posada Herrera. Estudios
sobre la beneficencia publica, v. Il, Madrid, 1845; reedicién Universidad de Oviedo y Universidad de
Ledn, Servicio De Publicaciones, 1995.

MARTIN MATEO, R., Guia de actividades publicas asistenciales. La asistencia social como servicio
publico. Madrid, Secretaria General Técnica del Ministerio de Gobernacién, 1967.

ARENAL, C., La beneficencia, la filantropia y la caridad, Imprenta del colegio de Sordo-Mudos y
Ciegos, Madrid, 1861.

FERNANDEZ RIQUELME, S., “Los origenes de la Beneficencia. Humanismo cristiano, Derecho de
pobres y Estado liberal”, La Razdn Histdrica, Instituto de Estudios Historicos y Sociales, n2 1, 2007,
pags. 12-30.

En relacion con la evolucion hacia los servicios sociales:

BELTRAN AGUIRRE, J. L., Régimen juridico de la accién social publica, VAP, Bilbao, 1992.

MARTIN MATEOQ, R., “Sobre el concepto de asistencia social”, VV. AA., Problemas fundamentales
de Beneficencia y asistencia social, Ministerio de la Gobernacidon: Coleccion Estudios, Madrid, 1967;

PERDOMO CEJUDO, J.G. “Asistencia Social y Beneficencia: evolucién, situacidon actual vy
perspectivas”, VV. AA., De la beneficencia al bienestar social. Cuatro siglos de accidn social, Consejo
General de colegios oficiales de diplomados en trabajo social y asistentes sociales- siglo XXI, Madrid,
1988, pags. 281-295.

RUBIO NOMBIELA, G., “Caridad, Beneficencia y Asistencia social”, VV. AA., Problemas
fundamentales de Beneficencia y asistencia social, Ministerio de la Gobernaciéon: Coleccion Estudios,
Madrid, 1967.

7! La responsabilidad publica se derivé hacia las entidades locales, que eran las encargadas de
la beneficencia en su territorio y de la colaboracién con las entidades eclesiasticas.
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entregados a personas fisicas para que realizasen directamente la labor de crianza,
educacion y formacién laboral en su domicilio, canalizandose desde el poder publico
la colaboracidn de la sociedad civil, auténtica piedra angular de la institucién del

.. - 2
acogimiento familiar’®.

2. COMPLEJIDAD DE LA FIGURA LEGAL DEL ACOGIMIENTO
FAMILIAR

Antes de abordar su conceptualizacidon del acogimiento familiar, es necesario
precisar la dificultad que plantea el analisis de su regulacién legal, en realidad
constituye un conjunto complejo de varios subsistemas’®, con los cuales se
relaciona presentandose problemas practicos de dificil solucidn, como se pondra de
manifiesto a lo largo de la exposicion. En este sentido podemos decir que el
acogimiento familiar responde a un dificil mecanismo de conceptos previos,
parafraseando a SANTAMARIA PASTOR creo que puede decirse que el acogimiento
familiar “es un puzle endiablado compuesto, en su estructura bdsica, por un
conjunto de piezas cada una de las cuales puede combinarse entre si” "%, agravado

por la inconcrecion de los conceptos juridicos implicados en esta técnica de

proteccion del menor, incluido el propio término de acogimiento.

792 E| preambulo del Decreto 37/2006, de 25 de mayo, por el que se regulan los acogimientos

familiares de menores en situacién de riesgo o de desamparo en Castilla y Ledn, sefiala que “su
eficacia depende directamente de los recursos humanos que resulten de la expresion de la
solidaridad de familias o personas dispuestas a dispensar temporalmente a un menor la atencién que
precise, integrandole en su propio hogar”.

793 BEJAR, A., “Los lugares de la madre (el trabajo en red de seguimiento terapéutico de nifios
institucionalizados)”, Cuadernos de psiquiatria y psicoterapia del nifio y del adolescente, SEPYPNA,
2010, n? 49, pdags. 101-113: “En la infancia en riesgo social, es obvio que el papel y funcion de los
cuidadores adquirira un caracter y relevancia fundamental, y que debemos poner énfasis en observar
y comprender para favorecerlos, los procesos de vinculacion que se dan entre nifio y cuidador. Ahora
bien, la variabilidad de situaciones familiares es enorme, asi como de avatares en la biografia de estos
nifios que constituyen un rompecabezas muchas veces dificil de armar. En muchas de estas
situaciones, junto a cuidadores, habra familiares (en distinto grado de implicacién presente e
histérico), amigos, adultos que han tomado parte en proyectos de convivencia, responsables de
organismos institucionales”, pag. 103, “la idea es que la familia, en este caso, esta constituida por un
conjunto de agentes, con diversas funciones, junto a la familia bioldgica, en donde las funciones
esenciales normativas quedan repartidas y deben ser reestructuradas y apoyadas de diversa forma
para conseguir un equilibrio promotor del crecimiento”, pags. 103-104.

7% SANTAMARIA PASTOR, J. A, Principios de Derecho Administrativo General ll, lustel, Madrid,
2009, cuando se refiere a los contratos administrativos, pag. 173.
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En esta figura, como ya se ha puesto de relieve, se entremezcla principios y
valores juridicos y extra juridicos, normas de Derecho civil con normas de Derecho
publico, una multiplicidad de intervinientes todos ellos titulares de diversas
potestades, derechos y obligaciones, no siempre faciles de delimitar y, en muchos
casos, con intereses sociales y juridicos contrapuestos, una deficiente y dispersa
legislacién, y todo ello converge hacia la finalidad ultima de este recurso, el
proporcionar al menor que ha debido ser separado de sus progenitores o tutor
como consecuencia del comportamiento negativo de estos y por lo tanto que se
encuentra en una situacion de especial vulnerabilidad, un habitat donde pueda
alcanzar un desarrollo integral, a través de su ubicacién en un domicilio particular al
cuidado de las personas que lo habitan, por considerar que esta medida de

proteccion especifica es la mas ajustada a su interés superior.

En primer lugar, en el acogimiento familiar se interrelacionan dos dmbitos
que en principio pudieran parecer opuestos’ ", el dmbito de lo publico y el de lo
privado, es evidente que el acogimiento familiar en nuestro ordenamiento juridico
deriva de una decisidon de caracter publico, es la entidad publica la que determina la

7
persona o personas que van a ser acogedores % los acogedores son los agentes de

795 FABLET, D., “L’émergence de la notion de parentalité en milieu(x) professionnel(s)”, Revue

Sociétés et jeunesses en difficulté, n° 5, printemps 2008, en su epigrafe 23 sostiene que “A la
dissymétrie qui caractérise fondamentalement le rapport entre professionnels et familles, s’ajoute la
complexité des dispositifs institutionnels dans lesquels se situent les organisations de suppléance
familiale chargées de I'accueil des enfants. Que ce soit en amont, durant ou aprés le placement, les
familles rencontrent une multiplicité d’intervenants. A qui s’adresser et quel type d’attitude avoir face
a des interlocuteurs aussi nombreux, pas toujours d'accord entre eux, et dont les attributions ne se
laissent pas facilement circonscrire, quand elles ne se chevauchent pas, ce qui est, le plus souvent,
source d’incompréhension et de malentendus ?”

Y en el 24 “La complexité et I'opacité des dispositifs institutionnels de protection de I'enfance
constituent un obstacle pour les parents mais également pour les professionnels. Dans un domaine ou
les partages de compétence sont délicats, il existe nécessairement des rivalités entre instances, en
I'absence de régles établies pour la coordination des différents services. De plus, et plus
particulierement depuis les lois de décentralisation, il revient aux professionnels de s’entendre
localement afin d’organiser eux-mémes modalités et procédures les plus a méme d’assurer la
complémentarité, a priori souhaitable, de leurs actions respectives. Les variations peuvent se révéler
importantes d’un département a I'autre, dans la mesure ol les départements sont libres d’organiser
comme ils I'entendent leurs services, de les gérer directement ou de passer convention avec des
organismes publics ou privés... On trouve donc des configurations sensiblement différentes suivant les
départements et, partant, des modalités de coordination entre services et professionnels plus ou

moins heureuses”.

796 , T .. .. s . .
El articulo 172.3 del Cédigo civil “el acogimiento familiar se realizara por la persona o

persona que determine la Entidad Publica”, en el Proyecto de Ley de modificacion del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia, 121/000131, Boletin Oficial de las Cortes Generales,
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un mandato publico que consiste en recibir a un menor cuya guarda es titularidad de
la entidad publica para cuidarlo y educarle de acuerdo con las obligaciones que le
vienen impuestas por la Ley, “velar por él, tenerlo en su compaiiia, alimentarlo,

|797.

educarlo y procurarle una formacidn integra ; pero ese servicio se realiza en un

ambito perteneciente al nldcleo mas intimo de la esfera privada de una persona, su

8

hogar familiar, el menor se integra’® en la intimidad de la familia de acogida,

supone “la plena participacién de menor en la vida familiar”’®.

En este sentido, es indudable que el acogimiento familiar se plantea como
figura juridica cuya finalidad es regular relaciones humanas propias de la sociabilidad
de todo ser humano, y en mayor medida de un menor de edad, que forman parte
del contenido de los derechos de la personalidad de los que es titular el menor de
edad, tales como su desarrollo fisico, emocional, intelectual y afectivo, en definitiva,
regula el desarrollo integral de la personalidad de un menor, que por circunstancias,
requiere de una medida de proteccidn que supone su separacion de sus

progenitores.

Otra de sus dificultades es que, como ya hemos apuntado, el primer
contenido del interés superior del menor es el derecho a crecer y ser educado en el
seno de su familia, este derecho es superior a cualquier otra, lo que supone que no
puede analizarse ese interés del menor como un interés contrario al de la familia,
sino coincidentes en la medida que ello sea posible, porque como mantiene MARTIN
HERNANDEZ en la determinacién del interés del menor debe establecerse una
priorizacion y en ella los vinculos afectivos-familiares merecen un rango superior al
de otras categorias como el bienestar social o social que la familia pueda

proporcionar, “la vida en el seno de la propia familia tiene unas ventajas exclusivas

Congreso de los Diputados, X legislatura, 27 de febrero de 2015, desaparece esta expresion del
Cadigo civil, y es en el modificado articulo 20.2 de la Ley Orgénica 1/1996 donde podemos encontrar
una expresion equivalente “El acogimiento familiar se formalizarda por resoluciéon de la entidad
publica que tenga la tutela o la guarda, previa valoracidn de la familia para el acogimiento”.

7 Articulo 173.1 del Cadigo civil.

BARTHASSAT, A., “La politica de integracién en Ginebra y sus repercusiones”, Cuadernos de
psiquiatria y psicoterapia del nifio y del adolescente, SEPYPNA, 1991, n? 11-12, pags. 41-58, “Integrar
es acoger, recibir, incorporar. Integrarse es formar parte activamente de un grupo. Asegurar las
condiciones de una integracidén activa no es, por tanto, simplemente colocar a un nifio diferente
entre los otros, sino que es también permitirle ser un verdadero miembro del grupo, desarrollando y
consolidando su identidad, con sus diferencias y sus semejanzas”, pags. 45-46.

7 Articulo 173.1 del Cédigo civil.

798
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gue obligan a hacer el maximo esfuerzo para preservar la crianza del nifio en sus
hogar”®*®, lo que implica que, cuando la separacidn de sus progenitores es inevitable
para garantizar el libre desarrollo de la personalidad del menor, el menor, salvo que
eso sea contrario a su interés, tiene derecho a que sea una medida temporal, a que
se posibilite su retorno, y por supuesto, tiene derecho a seguir manteniendo las
relaciones con sus progenitores, porque “en la medida de acogimiento familiar hay
una prevision de contactos entre el nino o la nifia y su familia que son
particularmente importantes y necesarios en los casos en que la reintegracion a su
familia sea una alternativa en el horizonte. Esto implica el establecimiento de un
régimen de visitas, el contacto mds o menos frecuente con sus familiares, la
necesidad de integrar a la familia de origen dentro del plan de intervencién
profesional y dentro de las relaciones entre el menor o la menor y su familia
acogedora (preparacion de las visitas, por ejemplo, o bien elaboracion posterior de

las experiencias que en ellas hayan ocurrido)”®**,

A esta dificultad hay que afiadirle la parca y no siempre correcta regulacion
contenida en el Cédigo civil, asi como las deficiencias que presentan las legislaciones
especificas dictadas por las Comunidades Autédnomas, cuestiones estas que tampoco
han sido resueltas de manera clara y contundente por la jurisprudencia o la doctrina,

entre ella la determinacion de su naturaleza juridica.

Como ya queda expresado, es indudable que todo acogimiento es una forma
de separacién del menor de la familia de origen; pero étoda separacion del menor

de su familia de origen es acogimiento?

En este sentido, ni los textos legales internacionales ni la normativa estatal

presentan una definicion de acogimiento®® y la doctrina se enfrenta a su

89 MARTIN HERNANDEZ, J., La intervencion ante el maltrato infantil, Piramide, Madrid, 2005,

pag. 25.
891 pALACIOS GONZALEZ, J., Valoracién de idoneidad para el acogimiento familiar, Observatorio
de la Infancia de Andalucia, Junta de Andalucia, Granada, 2014, para este autor el acogimiento
familiar es “tal vez la medida mas compleja dentro del sistema de proteccidén de la infancia en
situacion de riesgo o de desamparo” y “presenta, pues, una diversidad de opciones y circunstancias

gue no se dan ni en las condiciones usuales de vida familiar, ni en la adopcién”, pags. 14-15.

802 . . P . . .
Y por otro lado, el término acogimiento no es exclusivo de las medidas de proteccion del

menor ya que también es utilizado en las legislaciones autondmicas para denominar al recurso social
de acogimiento de personas mayores y como denominacion de la regulacién que algunas
Comunidades con derecho civil propio han realizado del contrato privado que se corresponde al
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conceptualizacién de manera sectorial, en funciéon del ambito social o juridico que
afecte al menor, aunque todas tienen un denominador comun, el acogimiento es un
término que se refiere a la situacion de un menor que vive fuera de la unidad
familiar que forman sus progenitores. Partiendo de esta base comun y del andlisis de
sus caracteristicas esenciales podremos abordar el concepto del acogimiento
familiar regulado en el Cddigo civil, teniendo en cuenta la dificultad de este empenio,
dado que, como nos hemos referido de manera reiterada a lo largo de este trabajo,
el lenguaje juridico utilizado en las normas de proteccidon del menor no es siempre lo
coherente y uniforme que cabria exigir en la regulacién juridica de ambitos que
afectan a la dignidad de los menores y de sus familias, asi como a sus derechos
fundamentales cuando es necesaria su separacion por estar en peligro el desarrollo

integral de un menor.

Expuestas estas consideraciones, creo necesario hacer un breve repaso sobre
la regulacién de esta institucion en los textos juridicos internacionales asi como en
los ordenamientos juridicos de otros paises, para finalizar analizando su plasmacién
en nuestra legislacién, institucidn que, salvando diferencias, recibe la denominacién
genérica de “placement” en los textos internacionales para referirse a la colocaciéon
del menor en un espacio que no es su domicilio familiar y de famille nourriciére para
el acogimiento familiar en concreto, y de “foster care” en inglés, “affidamento
familiare” en el ordenamiento juridico italiano, en francés “placement familial”, que
se corresponde, con matices, con el denominado acogimiento familiar del Derecho

espafiol®®.

contrato de alimentos del Cédigo civil regulado en los articulos 1791 a 1797; asi en su articulo Ley
22/2000, de 29 de diciembre, de Acogida de Personas Mayores de Catalufia, en su articulo 1.1 define
el acogimiento familiar de personas mayores como “la vinculacion de una persona o una pareja
casada o unida de manera estable, o una familia monoparental, por razén de la edad o bien de una
discapacidad, a una persona o a una pareja casada o unida de manera estable, que deben ser mds
jovenes, si la acogida es por razén de la edad, que los aceptan en condiciones parecidas a las
relaciones de parentesco y a cambio de una contraprestacion.

803 Vid., COLTON, M. J., HELLINCKX, W., La atencion a la infancia en la Union Europea. Guia por
paises sobre acogimiento familiar y atencion residencial, Ministerio de Asuntos Sociales, Madrid,
1993, que a pesar de los afios transcurridos sigue constituyendo una guia util para el analisis del
recurso del acogimiento familiar en 15 paises que conformaban en ese momento la Unién Europea.

237



3. REFLEJO JURIDICO DEL CONCEPTO DE ACOGIMIENTO EN
LA CONVENCION INTERNACIONAL DE DERECHOS DEL
NINO

En relacién a la consideracion del acogimiento en la Convencién
Internacional de Derechos del Nifio, la primera cuestion que se plantea es la
reiterada presencia de este término en dicho texto y, sin embargo, la ausencia de

una definicion.

Asi, la Convencién Internacional de Derechos del Nifio hace referencia

Ill

explicita al “placement”, traducido al espafiol por colocacién o acogimient08°4, en los

articulos 20805, 21806, y 40807,808.

804 .. ., .
Hay que tener en cuenta, que en el texto original de la Convencion de Derechos del Nifio, se

utiliza la expresidn“placement” como colocacién del nifio o acogimiento, y “placement dans une
famille”, o “placement dans une famille nourriciére” ha sido traducida al espafiol como “colocacién en

hogares de guarda”, desde mi punto de vista de manera incorrecta.

895 Convencién sobre los Derechos del Nifio, Adoptada y abierta a la firma y ratificacién por la

Asamblea General en su resolucién 44/25, de 20 de noviembre de 1989, articulo 20:

1. Los niflos temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo superior
interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la proteccidén y asistencia
especiales del Estado.

2. Los Estados Partes garantizaran, de conformidad con sus leyes nacionales, otros tipos de
cuidado para esos nifios.

3. Entre esos cuidados figuraran, entre otras cosas, la colocacién en hogares de guarda, la kafala
del derecho isldmico, la adopcién o de ser necesario, la colocacidn en instituciones adecuadas de
proteccién de menores. Al considerar las soluciones, se prestara particular atencidn a la conveniencia

de que haya continuidad en la educacién del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural y lingdistico.

806 ; . s . . .
El articulo 21 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, se refiere a la adopcidn, y

literalmente habla de la “colocacion” del adoptado en la familia de origen, en concreto en la letra d):
“Prennent toutes les mesures appropiées pour veiller a ce que, en cas d’adoption a I'étranger, le
placement de I'enfant (...)".

897 E| articulo 40 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, Adoptada y abierta a la firma y
ratificacion por la Asamblea General en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989, en relacion
con los derechos del menor infractor, en su punto 4: “Se dispondra de diversas medidas, tales como
el cuidado, las érdenes de orientacidon y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la
colocacion en hogares de guarda, (placement familial) los programas de ensefianza y formacién
profesional, asi como otras posibilidades alternativas a la internacidn en instituciones, para asegurar
que los nifios sean tratados de manera apropiada para su bienestar y que guarde proporcién tanto

con sus circunstancias como con la infraccion”.

808 Vid., la Resolucién de las Naciones Unidas 41/85 de 6 de febrero de 1987 Declaracién sobre

los principios sociales y juridicos relativos a la proteccion y bienestar de los nifios en la adopcion de
nifios.

Consejo de Europa, Resolucion (77) 33, de 3 de noviembre de 1977 sobre Acogimiento de
Menores.
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Con la concrecidn de las caracteristicas que se atribuyen al acogimiento de
menores, la Convencidn ha sentado las bases®® sobre las que el legislador de los
distintos paises han ido configurando a esta institucién, asi considera al acogimiento
como un recurso que solo puede ser admitido cuando se han demostrado ineficaces
las medidas preventivas o alternativas de proteccion del menor en el seno de la
familia, ya que se parte de la consideracion del derecho del menor a vivir con su

|810

familia como derecho fundamental™, por lo tanto solo cabe adoptar una medida de

acogimiento cuando el interés superior del menor lo exige, y debiendo actuarse con

la necesaria transparencia y respeto a la legalidad.

Y en relacién a la pregunta que efectuabamos es indudable que desde el

analisis de la regulacion del acogimiento en la Convencidn Internacional de Derechos

811 812
, la

de Niflo, en concreto en su articulo 9, en relacién con el articulo 25

809 . . .. . s g . . .
Declaracion sobre los Principios Sociales y Juridicos relativos a la Proteccion y el Bienestar de

los Nifios, con particular referencia a la Adopcién y la Colocacion en Hogares de Guarda, en los planos
Nacional e Internacional, Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion
41/85, de 3 de diciembre de 1986, articulo 4: “Cuando los propios padres del nifio no puedan
ocuparse de él o sus cuidados sean inapropiados, debe considerarse la posibilidad de que el cuidado
quede a cargo de otros familiares de los padres del nifio, otra familia sustitutiva -adoptiva o de

guarda (famille nourriciere)- o en caso necesario, una institucion apropiada”.

810 .. . . .
La Convencion de Derechos del Nifio hace una recepcién de lo establecido al respecto en

otros cuerpos legales internacionales, entre otros:

La Declaracion de los Derechos del Nifio de 1956, Proclamada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su resolucién 1386 (XIV), de 20 de noviembre de 1959, Principio 6: “El nifio, para
el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y comprension. Siempre que sea
posible, deberd crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un
ambiente de afecto y de seguridad moral y material; salvo circunstancias excepcionales, no debera
separarse al nifio de corta edad de su madre. La sociedad y las autoridades publicas tendran la
obligacidn de cuidar especialmente a los nifios sin familia o que carezcan de medios adecuados de
subsistencia. Para el mantenimiento de los hijos de familias numerosas conviene conceder subsidios
estatales o de otra indole”

El articulo 8 del Convenio Europeo de los Derechos Humanos que recoge el derecho al respeto a
la vida privada y familiar: “1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de
su domicilio y de su correspondencia. 2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el
ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya
una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad
publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones
penales, la proteccién de la salud o de la moral, o |la proteccion de los derechos y las libertades de los
demas”;

El articulo 23.1 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politico, aprobado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, 16 de diciembre de 1966, Nueva York: “La familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del

Estado”.

#1 Articulo 9 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, Adoptada y abierta a la firma y

ratificacidn por la Asamblea General en su resolucién 44/25, de 20 de noviembre de 1989:
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respuesta debe ser positiva, dado que, en realidad, la Convencién utiliza un
concepto muy amplio de acogimiento, entendiéndola como toda medida de
atencion y cuidado de un menor fuera de su unidad familiar cuando sea imposible,
por diversas razones, mantener al menor en la misma, y por lo tanto comprensivo de
todas aquellas instituciones publicas o privadas que asumen el acogimiento de un
menor; por lo tanto, en sentido lato, puede entenderse como incluidos en el
término acogimiento a: los acogimientos familiares y los institucionales, los
acogimientos realizados por resolucidon administrativa o judicial, como los realizado
por decisién de personas privadas; y, a la vez, la Convencién reconoce dicho recurso
para una diversidad de situaciones en las que pueden encontrarse los menores y que
puedan ser objeto de un acogimiento: los menores que carecen de progenitores, o

813
)

gue existiendo no cumplen con sus funciones, (articulo 20°°); los menores

1. Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad
de éstos, excepto cuando, a reserva de revisidn judicial, las autoridades competentes determinen, de
conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacién es necesaria en el interés
superior del nifio. Tal determinacién puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los
casos en que el nifo sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven
separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio.

2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1 del presente articulo,
se ofrecerd a todas las partes interesadas la oportunidad de participar en él y de dar a conocer sus
opiniones.

3. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos
padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular,
salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.

4. Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada por un Estado Parte, como la
detencidn, el encarcelamiento, el exilio, la deportacion o la muerte (incluido el fallecimiento debido a
cualquier causa mientras la persona esté bajo la custodia del Estado) de uno de los padres del nifio, o
de ambos, o del nifio, el Estado Parte proporcionard, cuando se le pida, a los padres, al nifio o, si
procede, a otro familiar, informacidn bdsica acerca del paradero del familiar o familiares ausentes, a
no ser que ello resultase perjudicial para el bienestar del nifio. Los Estados Partes se cerciorardn,
ademds, de que la presentacion de tal peticién no entrafie por si misma consecuencias desfavorables

para la persona o personas interesadas.

812 Convencidn sobre los Derechos del Nifio, Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la

Asamblea General en su resolucidon 44/25, de 20 de noviembre de 1989, articulo 25: “Los Estados
Partes reconocen el derecho del niflo que ha sido internado (a I'enfant que a été placé par les
autorités) en un establecimiento por las autoridades competentes para los fines de atencidn,
proteccién o tratamiento de su salud fisica o0 mental a un examen periddico del tratamiento a que
esté sometido y de todas las demas circunstancias propias de su internacién”.

#13 Convencion sobre los Derechos del Nifio, Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la
Asamblea General en su resolucién 44/25, de 20 de noviembre de 1989, articulo 20:

1. Los nifos temporal 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
especiales del Estado.

2. Los Estados Partes garantizaran, de conformidad con sus leyes nacionales, otros tipos de
cuidado para esos nifios.

240



refugiados (articulo 22); los menores con discapacidad (articulo 23); los menores

814 ;. , .
); los menores con problemas de salud fisica o psiquica

adoptados (articulo 21
(articulo 24); los menores que requieran de una recuperacion fisica y psicoldgica y su
reintegracién social, por haber sido victima de cualquier tipo de abandono,
explotaciéon o abuso (articulo 39), menores privados de libertad (articulo 37 y

articulo 40%%).

4. SU REGULACION EN OTROS ORDENAMIENTOS
JURIDICOS

Practicamente todos los Estados tienen regulado esa institucion siguiendo,
como no podia ser de otro modo, las directrices senaladas por los Convenios
internacionales sobre derechos y proteccién de los menores, pero utilizando la
concepcidn restringida de acogimiento como aquel recurso que debe proporcionar
el Estado al menor sometido a una medida de proteccidon especifica cuando la
convivencia del mismo con su familia de origen sea imposible o inadecuada
poniendo en peligro la salud, la seguridad, la moral del menor o de comprometer
gravemente su educacidon o su desarrollo fisico, psiquico afectivo, intelectual y

|816

social™™, y cuyo interés superior sea el de incorporarse a una estructura familiar

alternativa a fin de garantizar sus indemnidad.

3. Entre esos cuidados figurardn, entre otras cosas, la colocacidén en hogares de guarda, la kafala
del derecho islamico, la adopcién o de ser necesario, la colocacion en instituciones adecuadas de
proteccién de menores. Al considerar las soluciones, se prestara particular atencién a la conveniencia

de que haya continuidad en la educacién del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural y linguistico.

814 p . s o . .y
El articulo 21 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se refiere a la adopcién, y

literalmente habla de la “colocaciéon” del adoptado en la familia de origen, en concreto en la letra d):
“Prennent toutes les mesures appropiées pour veiller a ce que, en cas d’adoption a I'étranger, le

placement de I'enfant (...)".

815 E| articulo 40 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, Adoptada y abierta a la firma y

ratificacion por la Asamblea General en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989, en relacién
con los derechos del menor infractor, en su punto 4: “Se dispondra de diversas medidas, tales como
el cuidado, las drdenes de orientacidon y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la
colocacion en hogares de guarda, (placement familial) los programas de ensefianza y formacién
profesional, asi como otras posibilidades alternativas a la internacién en instituciones, para asegurar
que los nifios sean tratados de manera apropiada para su bienestar y que guarde proporcién tanto

con sus circunstancias como con la infraccion”.

816 . . . . . .
En esos términos se expresa el articulo 221-1 del Code de I'action sociales et des familles

francés.
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En este sentido, podemos sefalar que en general en los paises occidentales
el acogimiento familiar se concibe como un recurso de familia alternativa para un
menor, entendiéndolo como una intervencion a corto o medio plazo en tanto la
familia de origen esté en una situacion de dificultad, no econémica, que suponga un
riesgo grave para el desarrollo del menor®", arbitrandose medidas complementarias
para la atencion de la familia de origen a fin de mejorar su situacién y garantizar la

reincorporacion de menor a su dmbito familiar.

En este sentido podemos sefialar, sin animo de ser exhaustivos, que Bolivia
cuenta con un Cédigo del Menor, Nifo nifa y Adolescente®!® que se refiere a este
recurso como “familia sustituta”, que en su articulo 37 la define como “La familia
gue, no siendo la de origen, acoge en su seno a un nifio, nifia o adolescente,
asumiendo la responsabilidad que corresponde a la familia de origen vy, por tanto,
obligdndose a su cuidado, proteccidn y a prestarle asistencia material y moral”®*’.
Con esa misma denominacién Paraguay en su Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia®®
disponiendo en su articulo 103 que “El nifio o adolescente, privado de su nucleo
familiar por orden judicial, podra ser acogido por una familia, temporalmente,
mediante la guarda, la tutela o definitivamente, por la adopcién. La familia o
persona que acoja al nifio o adolescente quedard obligada a alimentarlo educarlo,

cuidarlo y protegerlo, en la misma medida que corresponde a la misma, como

nucleo familiar”.

Sin embargo México en su Ley para la proteccidon de los derechos de niiias,

.o 21 . ape . s ,
nifos y adolescentes® , la denomina familia sustituta, asi en su articulo 25: “Cuando
una nifia, un nino, un o una adolescente se vean privados de su familia, tendran

derecho a recibir la proteccién del Estado, quien se encargard de procurarles una

7 MILANI, P., ZANON, O., CARBONIN, C., SERBATI, S., IUS, M., DI MASI, D., ONIDA, T.,

COLAMARTINO, F., Parole nuove pe I'’Affidamento Familiare. Sussidiario per operatori e famiglie, Le
Penseur, Universita degli Studi di Padova, Padua , marzo, 2014, pag. 12

#1% | ey de Cédigo Nifio, Nifia y Adolescente de Bolivia (Ley N2 2026), DS N 27443, 8 de abril de
2004

819 VST . YT . .z
Hay que tener en cuenta que se esta discutiendo un nuevo Cédigo, cuya fase de tramitacion

se encuentra en el Senado
820 Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia de Paraguay, Ley 1680/2000, en su Titulo segundo “de
las Instituciones de Familia Sustitutas”.
821 Ley para la proteccién de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes del Estado de

México, (publicacion inicial: 10 de septiembre de 2004, ultima reforma: 2 de abril 2014)
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familia sustituta y mientras se encuentre bajo la tutela de éste, se les brinden los

cuidados especiales que requieran por su situacién de desamparo familiar”.

Uruguay en su Cédigo de la nifiez y la adolescencia®?, regula esta institucion
dentro de lo que denomina “Programas de alternativa familiar”, sefialando en su
articulo 125 que “El Juez podra entregar al nifio o adolescente gravemente
amenazado en su derecho a la vida o integridad fisica o privado de su medio familiar,
al cuidado de una persona o matrimonio seleccionado por el Instituto Nacional del
Menor, que se comprometa a brindarle proteccion integral. Estos nifios o
adolescentes deberan recibir orientaciéon y apoyo de la persona o matrimonio,

quienes seran supervisados por medio de equipos especializados”.

En Europa, el Reglamento de la Guarda y acogida de Menores de Escocia de 3
de diciembre de 1985 define “acoger”: significa hacer que un nifio viva como
miembro de la familia de una persona que no es padre/madre ni tutor del nifio, y se
compromete a cuidar de él de acuerdo con el Reglamento Regulador de los
Organismos para la Adopcion en Escocia de 1984: “Padre/madre acogedor” significa

. . gz . 823
una persona considerada idénea por la autoridad competente

En Portugal la denominacidn es la de acogimiento familiar, asi el articulo 46.1
del Decreto Lei de Protec¢éo de Criangas e Jovens em Perigo 147/99 establece que:
“O acolhimento familiar consiste na atribuicdo da confianga da crianca ou do jovem
a uma pessoa singular ou a uma familia, habilitadas para o efeito, visando a sua
integracdo em meio familiar e a prestacGo de cuidados adequados as suas
necessidades e bem-estar e a educacGo necessdria ao seu desenvolvimento
I”824.

integra

En Francia, el acogimiento familiar estd regulado principalmente por los

articulos 375-3%% del Code civil y desarrollada por el Code de I'action sociale et des

822 Ley n2 17.823, de 7 de septiembre de 2004, Cddigo de la nifiez y la adolescencia en Uruguay.

83 De acuerdo con la tradicién de dicho Reglamento contenida en la Revista Infancia y Sociedad
n2 6, 1990, pag. 184
824 Portugal, Decreto Lei de Protec¢do de Criangas e Jovens em Perigo 147/99, continda el
articulo 46 en su punto 2: “Para efeitos do disposto no numero anterior, considerase que constituem
uma familia duas pessoas casadas entre si ou que vivam uma com a outra hd mais de dois anos em

unidio de facto ou parentes que vivam em comunhéo de mesa e habitagdo”.

8 Francia, Code civil 375-3 : Si la protection de I'enfant I'exige, le juge des enfants peut décider
de le confier :
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familles, en su articulo L. 227. Suiza, por su parte, también recoge esta figura en el

, , - .. . ., .. 826
articulo 310 de su Cadigo civil con la denominacién de parents nourriciers .

En Italia el acogimiento familiar se reguld en la Ley de 4 de mayo de 1983, n.
184, Derecho del Menor a tener una familia®’, en su articulo 2 gue sefalaba: 1. //
minore temporaneamente privo di un ambiente familiare idoneo, nonostante gli
interventi di sostegno e aiuto disposti ai sensi dell'articolo 1, é affidato ad una
famiglia, preferibilmente con figli minori, o ad una persona singola, in grado di
assicurargli il mantenimento, I'educazione, l'istruzione e le relazioni affettive di cui
egli ha bisogno. 2. Ove non sia possibile I'affidamento nei termini di cui al comma 1,
e consentito l'inserimento del minore in una comunita di tipo familiare o, in
mancanza, in un istituto di assistenza pubblico o privato, che abbia sede

preferibilmente nel luogo piu vicino a quello in cui stabilmente risiede il nucleo

1° A l'autre parent ;
2° A un autre membre de la famille ou a un tiers digne de confiance ;
3° A un service départemental de I'aide sociale a I'enfance ;

4° A un service ou a un établissement habilité pour I'accueil de mineurs a la journée ou suivant
toute autre modalité de prise en charge ;

5° A un service ou a un établissement sanitaire ou d'éducation, ordinaire ou spécialisé.

Toutefois, lorsqu'une requéte en divorce a été présentée ou un jugement de divorce rendu entre
les pére et mere ou lorsqu'une requéte en vue de statuer sur la résidence et les droits de visite
afférents a un enfant a été présentée ou une décision rendue entre les pére et meére, ces mesures ne
peuvent étre prises que si un fait nouveau de nature a entrainer un danger pour le mineur s'est révélé
postérieurement a la décision statuant sur les modalités de I'exercice de l'autorité parentale ou
confiant I'enfant a un tiers. Elles ne peuvent faire obstacle a la faculté qu'aura le juge aux affaires
familiales de décider, par application de I'article 373-3, a qui I'enfant devra étre confié. Les mémes
regles sont applicables a la séparation de corps.

826 Cadigo civil suizo, articulo 310:

1 Lorsqu’elle ne peut éviter autrement que le développement de I'enfant ne soit compromis,
I'autorité de protection de I'enfant retire I'enfant aux pére et mere ou aux tiers chez qui il se trouve et
le place de facon appropriée.

2 A la demande des pére et mére ou de I'enfant, 'autorité de protection de I'enfant prend les
mémes mesures lorsque les rapports entre eux sont si gravement atteints que le maintien de I'enfant
dans la communauté familiale est devenu insupportable et que, selon toute prévision, d’autres
moyens seraient inefficaces.

3 Lorsqu’un enfant a vécu longtemps chez des parents nourriciers, I'autorité de protection de
I’enfant peut interdire aux pére et mére de le reprendre s’il existe une menace sérieuse que son
développement soit ainsi compromis.

Art. 311 1 Si d’autres mesures de protection de I'enfant sont demeurées sans résultat ou
paraissent d’emblée insuffisantes, I'autorité de protection de I'enfant prononce le retrait de I'autorité
parentale.

827 £l actual Titulo fue establecido por el articulo 1 de la Ley de 28 de marzo de 2001, n. 149, la
denominacion original era “Disciplina de la adopcién y del acogimiento familiar de los menores”.
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familiare di provenienza. Per i minori di eta inferiore a sei anni l'inserimento puo

avvenire solo presso una comunita di tipo familiare”

5. CARENCIA DE DEFINICION EN NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO

Como ya hemos apuntado en nuestro ordenamiento no existe una definicion
legal de lo que se considera acogimiento familiar®®, limitandose a describir su
estructura. Ello ha obligado a la doctrina, tanto juridica como de otras ciencias
sociales, a hacer un esfuerzo en cuanto a su posible conceptualizacion. Del estudio
de estas aportaciones podemos proponer un breve recorrido sobre los distintos

enfoques y conceptos de esta figura.

Sin ser exhaustivos, la doctrina juridica entiende por acogimiento familiar
M . S . - . g
como una figura juridica de caracter administrativo o judicial que otorga la guarda o
asistencia del beneficiario a una persona o nucleo familiar que (...) sustituye o

- 2
complementa a su familia natural”®?®

. O bien, el acogimiento familiar consistiria “en
confiar a la persona menor de edad a una persona o familia que haga posible el
desarrollo integral de su personalidad. Las personas que reciben a un nifio, nifia o
adolescente en acogimiento ejercen su guarda y tiene la obligacién de velar por él,
tenerlo en su compaiiia, alimentarlo, educarlo y procurarle una formacién adecuada,
bajo la supervisiéon de la entidad competente, que debe facilitar la ayuda y el

780 Considerandolo también como “la medida de

asesoramiento necesarios
proteccion que persigue restablecer las condiciones de vida para que el menor

pueda seguir desarrollando adecuadamente su personalidad en un nucleo de

88 NORIEGA RODRIGUEZ, L., E/ acogimiento familiar de Menores. Su regulacion en el Cédigo civil

y en el Derecho civil de Galicia, Fundacién General, Colegio de Registradores de la propiedad vy
Mercantiles de Espafia, Madrid, 2010, pag. 39.

829 RODENAS RIGLA, F., GARCES FERRER, J., “Los servicios sociales generales”, Sistema politico y
administrativo de los servicios sociales, GARCES FERRER, J., (coord.), Tirant lo blanch, Valencia, 1996,
pag. 173.
80 RAVETLLAT BALLESTE, 1., “La proteccién de las personas menores de edad en la legislacion
civil catalana. Especial incidencia en el estudio de la Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y
las oportunidades en la infancia y la adolescencia”, InDret 2/2014, pag. 32.
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. . . 1
convivencia equmbrado"83 .

Por su parte, el Defensor de Pueblo de Andalucia
considera que se trata de “una figura juridica por la que se integra a un menor en
una familia que no es la constituida por sus padres bioldgicos o tutor, sin crear
vinculos de parentesco con ella. Los acogedores tiene todas las obligaciones
derivadas de la guarda de menor, esto es, velar por él, tenerlo en su compaiiia,

alimentarlo, educarlo, y procurarle una formacién integral”®*.

En cuanto a la legislaciones autondmicas, la Ley 12/2001, de 2 de julio, de la
infancia y la adolescencia en Aragén en su articulo 70 da una definicién bastante
ajustada de lo que se entiende por Acogimiento familiar considerandola como “una
medida de proteccién que proporciona al menor un nucleo de convivencia familiar,
en sustitucién o como complemento del propio, bien sea de forma temporal, para su
reinsercion en su familia de origen o para su adaptacién a la familia que lo vaya a
adoptar, o bien de forma permanente, cuando la edad u otras circunstancias del
menor y su familia asi lo requieran”. Sin embargo, la normativa navarra hace
referencia a su caracter de servicio, definiéndolo como “servicio prestado en una
vivienda normalizada con la finalidad de proteger al menor, mediante la asuncién de
su guarda y su incorporacién a una familia, a fin de proporcionarle un espacio de
proteccion que le permita adquirir un adecuado desarrollo afectivo, psicolégico,

formativo-laboral, intelectual y social”®*>.

Desde otros enfoques doctrinales el acogimiento familiar “se constituye
como una de las alternativas mas idéneas que llevan a cabo los organismos de
bienestar infantil para dar respuesta a las necesidades de los niflos y nifias que
sufren situaciones de desproteccion. (...) a través de esta modalidad de acogimiento
familiar se posibilita una forma de cuidado temporal —aunque éste en ocasiones se

prolongue de forma permanente— para aquellos nifios y nifias que se ven separados

81| LACER MATACAS, M. R., “La proteccidn civil de los menores desamparados en el derecho

catalan”, El acogimiento y otras medidas de proteccion de la infancia y adolescencia desamparada,
PADIAL ALBAS, A. M., (coord.), Ediciones de la Universidad de Lleida, Lleida 2012, pag. 15.

832 DEFENSOR DEL PUEBLO ANDALUZ, E/ acogimiento familiar en Andalucia, Defensor del Pueblo

Andaluz, Sevilla, 2001, pag. 32.

833 Comunidad Autonéma de Navarra, Decreto foral 69/2008, 17 de junio por el que se aprueba

la cartera de servicios sociales de ambito general, G. 4.- Servicio de acogimiento familiar, c) cuando
establece el objeto del recurso da esta definicién.
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de sus entornos familiares por haber vivido las consecuencias de situaciones de

. . .1: 834
riesgo social y/o maltrato familiar”=™".

6. CARACTERISTICAS QUE SE DEDUCEN DE SU REGULACION

Dada la complejidad del acogimiento familiar de menores®>, su posible
conceptualizacion debe partir de las caracteristicas que se le atribuyen; en este
sentido del andlisis de esta figura podemos deducir que, en primer lugar, el
acogimiento familiar constituye uno de los posibles recursos residenciales,
entendiéndolos en un sentido ampli0836, de los que pueden arbitrase como medida
de proteccion que implica, en todo caso, la colocacidon del menor en una unidad
familiar distinta de la de origen, decantandose las legislaciones autondmicas por dar
prevalencia al acogimiento familiar frente al institucional®’, por entender que
supone una ventaja al ofrecer al menor un ambiente familiar idéneo para desarrollar
su proceso de socializacion®®®. La prevalencia del acogimiento familiar frente a otros
recursos no supone que este no sea sino un recurso subsidiario, es decir, esta
concebido como un recurso de ultima instancia, cuando el contexto de riesgo
familiar del menor no ha podido ser solventada a través de otras prestaciones de la
Administracion publica que se aplican tratando al menor en su unidad familiar, con
ayudas directas a él o/y a su familia, o cuando su interés no exija acogimiento

residencial.

84 RODRIGUEZ BORRAJO, M. E., CHANA GARCIA, L. C., El acogimiento en familia ajena. Bases

conceptuales y metodoldgicas para la toma de decisiones, Cruz Roja Espafiola, Madrid, 2012, pag. 9.

835 T .. .
Hay que recordar que aunque el Cddigo civil solo refleja una estructura que se concreta en

dos recursos, el acogimiento familiar, o el institucional, las legislaciones autondmicas han legislado
sobre otras formas de acogimiento de menores, por ejemplo los denominados Centros de Dia o las

unidades terapéuticas.

86 como ya hemos reflejado, vid. Decreto foral 69/2008, 17 de junio, por el que se aprueba la

Cartera de Servicios Sociales de Ambito General, articulo 2.4.

87 En Proyecto de Ley de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la

adolescencia, 121/000131, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, X
legislatura, 27 de febrero de 2015, en su articulo 172 ter.1, recoge esta preferencia “La guarda se
realizard mediante el acogimiento familiar y, no siendo este posible o conveniente para el interés del

menor, mediante el acogimiento residencial”.

88 SANCHEZ CATURLA, D., “Acogimiento familiar temporal”, Intervencion social con menores,

BUENO BUENO, A,, (coord.), Universidad de Alicante, Alicante, 1996 pag. 226.
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En segundo lugar, podemos destacar, y en esta materia es practicamente
unanime toda la doctrina tanto la civilista como la administrativista, su caracter
esencialmente personal que se deduce de las obligaciones que el Cddigo civil
impone a los acogedores de acuerdo con el articulo 173.1, “velar por él, tenerlo en
su compaiiia, alimentarlo, educarlo y procurarle una formacién integral” y que
coinciden con el contenido personal de la patria potestad del articulo 154. 10839
guedando excluidos los acogedores de la representacidon legal de los menores y la
administracion de sus bienes, salvo disposicidon en contrario del juez en el caso de los
acogimientos permanentes, ya que en estos acogimientos “la entidad publica podra
solicitar del Juez que atribuya a los acogedores aquellas facultades de la tutela que
faciliten el desempefio de sus responsabilidades, atendiendo en todo caso al interés

. 840
superior del menor” *™.

, . . , 41
Otra de sus caracteristicas esenciales es su caracter temporal®*, ya que “por
su propia naturaleza y funcionalidad, la duracién del acogimiento no puede ser

indefinida”®*, finalizando por las causas establecidas por el articulo 173.4 del Cédigo

839 . . g . . s . .
Considera que esa transposicion que el legislador realizd de las obligaciones de los

progenitores a los acogedores fue excesivamente literal, y fuente de no escasos problemas en
relacion con la percepcidn, que en muchos casos, los acogedores tienen de su labor confundiendo el

servicio que prestan con la posicidn de los progenitores.

840 Segun el articulo 173 bis 22 del Cédigo civil, disposicién que segln el Proyecto de Ley de

modificacion del sistema de proteccidén a la infancia y a la adolescencia, 121/000131, Boletin Oficial
de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, X legislatura, 27 de febrero de 2015, pasara al
articulo 172 bis c)

81 WISLET, J.-M., CORDIER, R., DUBOIS, A., GILLET, C., GUILLE, A., WISLET, M., “Les dispositifs
d’accueil familial pour mineurs en danger et/ou en difficultés présentant une problématique lourde”,
Rapport de synthése réalisé a la demande de la Ministre de I’Enfance et de I’Aide a la jeunesse pour le
Gouvernement de la Communauté frangaise, verano, 2007,

http://www.cere-asbl.be/IMG/pdf/Dispositifs_accueil_familial_aout_2007.pdf

« L’accueil familial serait donc, en forcant le trait, « un pis-aller ». Au risque de continuer d’étre
provocant, on ne s’étonnera des lors pas outre mesure de la difficulté de trouver des candidats «

familles d’accueil».

842 s , . .
Esta caracteristica, como no podia ser de otro modo, es pacifica entre la doctrina, por todos,

NORIEGA RODRIGUEZ, L., El acogimiento familiar de Menores. Su regulacién en el Codigo civil y en el
Derecho civil de Galicia, Fundacién General, Colegio de Registradores de la propiedad y Mercantiles
de Espaia, Madrid, 2010, pag. 46 y la relacidn doctrinal que realiza en sus notas a pie de pag. 24 y 25;
CAPARROS, N., CAPARROS CIVERA, N., IMENEZ-AYBAR, |., El acogimiento familiar: aspectos juridicos
y sociales, Rialp, Madrid, 2001 “en tanto en cuanto intenta dar solucién a una incapacidad —en
principio temporal- de hacerse cargo de mantenimiento, cuidado y educacién de un menor”, dado su
finalidad de reunificar a la familia, pag. 189.

En la literatura extranjera esa caracteristica también es destacada, asi, MILANI, P., ZANON, O.,
CARBONIN, C., SERBATI, S., IUS, M., DI MASI, D., ONIDA, T., COLAMARTINO, F., Parole nuove pe
I'Affidamento Familiare. Sussidiario per operatori e famiglie, Le Penseur, Universita degli Studi di
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civil; otra cuestién es que su duracion sea indeterminada dada su finalidad que no es
otra que procurar la proteccién y cuidado de un menor en tanto, subsista la
situacion de riesgo en su familia de origen y la imposibilidad de esta de atajar dicha
situacion®®. La intervencién de la entidad publica en este sentido no puede ir més
alld en el tiempo de lo que es estrictamente necesario para restablecer las
condiciones familiares para permitir el retorno del menor a la familia de origen, (en

Ill

expresion poco afortunada del articulo 172. 4 del Cédigo civil “su reinsercién®“ en la
propia familia”); y en el caso de que estas circunstancias no remitan la entidad
publica estara obligada a buscar una solucidn legal permanente para el menor. Este
caracter temporal choca frontalmente con la desafortunada denominacién que el

Cédigo civil da a uno de los tipos de acogimiento, acogimiento permanente845.

Destaca la doctrina también su caracter provisional, en realidad, debe
considerarse al acogimiento como una intervencién de duracién indeterminada pero
no definitiva®*®, y ello porque, de acuerdo con la teoria de las necesidades del menor
gue tratdbamos en la primera parte de este trabajo, la duracidon del acogimiento
familiar estard en funcién de las necesidades del mismo, y “sélo subsistira en tanto

»847

exista la situaciéon que dio origen al mismo”™"’, por lo que su incorporacién a una

Padova, Padua , marzo, 2014, sefialan geu “Le strumento dell’affidamento, caratteizzandosi per la

temporaneitd”, pag. 73.

3 En este sentido el articulo 375 del Code civil francés sefiala que la medida de proteccién no

debe superar los dos afios pero abre la puerta a una duracidén mayor al establecer que “Cependant,
lorsque les parents présentent des difficultés relationnelles et éducatives graves, sévéres et
chroniques, évaluées comme telles dans I'état actuel des connaissances, affectant durablement leurs
compétences dans I'exercice de leur responsabilité parentale, une mesure d'accueil exercée par un
service ou une institution peut étre ordonnée pour une durée supérieure, afin de permettre a l'enfant
de bénéficier d'une continuité relationnelle, affective et géographique dans son lieu de vie des lors

qu'il est adapté a ses besoins immédiats et a venir”

844 , .. . . . . ops .
Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, reinsertar significa: “Volver a integrar

en la sociedad a alguien que estaba condenado penalmente o marginado”.

85 Articulo 173 bis 22, denominacion gue sigue manteniéndose en el Proyecto de Ley de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, 121/000131, Boletin Oficial
de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, X legislatura, 27 de febrero de 2015, en la

redaccidn del articulo 173 bis, c).

8% NORIEGA RODRIGUEZ, L., El acogimiento familiar de Menores. Su requlacidn en el Cédigo civil

y en el Derecho civil de Galicia, Fundacién General, Colegio de Registradores de la propiedad vy
Mercantiles de Espafia, Madrid, 2010, pag. 47

¥’ DEFENSOR DEL PUEBLO ANDALUZ, El acogimiento familiar en Andalucia, Defensor del
Pueblo, Sevilla, 2001, pag. 32
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familia de acogida no crea para el menor un status fami/iae848, no crea relaciones
juridicas de parentesco® entre al acogedor y el menor, manteniéndose en ambos
casos el estado del que gozaban antes de la formalizacién del acogimiento familiar,
con independencia de que posteriormente el del menor pueda variar por las

vicisitudes de la patria potestad o de la filiacion.

A estas caracteristicas puede afiadirse su caracter revocable, que no es sino
la consecuencia legal logica de su cardcter temporal y provisional, y la obligacién de
la entidad publica de no mantener esta intervencién concreta mas alla de lo que

exija el interés superior del menor.

Por otra parte, NORIEGA RODRIGUEZ considera también su caracter de figura
prescindible, “en el sentido de que no es necesaria su constitucion para la

.y 850
proteccion del menor”

, Y siendo cierto que el acogimiento, la separacién
obligatoria de un menor de su unidad familiar, no es sino el ultimo recurso al que
debe acudir la entidad publica para materializar su proteccién, debiendo recurrir,
siempre que ello sea posible, a otras medidas de apoyo al menor y su familia,
discrepo de su caracter prescindible toda vez que, cuando la entidad publica ha

determinado que esa es el recurso que responde de manera indubitable al interés

de un menor cuyas circunstancias se encuadren en alguno de los dos supuestos de

88 GARCIA CANTERO, G., “Notas sobre el acogimiento familiar”, Actualidad Civil, 1992, pags.

305-318, pag. 307.

849 . , . ]
Informe Defensor del pueblo andaluz, 2012 “De igual modo tenia contenido econdémico la

queja 12/724 en la que la interesada nos mostraba su disconformidad la resolucién de la Seguridad
Social denegatoria de la pension de orfandad para el menor que tenia en acogimiento familiar
permanente, la cual presentd tras el fallecimiento de su marido. Nos decia que el menor vivia con ella
como un hijo propio, con las mismas cargas familiares que un hijo propio y por tal motivo no
compartia en absoluto los razonamientos de la Administracidn.

Toda vez que se trataba de un organismo de la Administraciéon del Estado dimos traslado del
asunto al Defensor del Pueblo Estatal, quien finalmente nos informé del archivo de la queja en
congruencia con la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de Septiembre de 2004, segun la cual el
articulo 175 de la Ley General de Seguridad Social reconoce pensién de orfandad a los hijos del
causante, cualquiera que sea la naturaleza legal de filiacion, pero con el matiz de que conforme al
Cadigo Civil solo los adoptados comparten dicho concepto de filiacion, sin que puedan equipararse a
dicha situacion otras vinculaciones o dependencias similares, tal como el acogimiento familiar.

Sefiala el Defensor Estatal que dicha resolucién no contraviene el ordenamiento juridico en
tanto que parece dificil reconocer la pensién de orfandad a partir de una relacién de acogimiento
familiar, que no rompe los vinculos con la familia por naturaleza y puede terminar por decision de las

personas que tienen acogido al menor, y a peticidn de los padres que tengan la patria potestad”.

% NORIEGA RODRIGUEZ, L., E/ acogimiento familiar de Menores. Su regulacion en el Codigo civil

y en el Derecho civil de Galicia, Fundacidon General, Colegio de Registradores de la propiedad vy
Mercantiles de Espafia, Madrid, 2010, pag. 48
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hecho del 172 del Cédigo civil, la entidad publica no podra prescindir del
acogimiento familiar, cuestion esta que plantea problemas sobre la responsabilidad
de la entidad publica en el supuesto de que no provea dicho recurso que ella misma

ha decretado como el recurso idéneo para ese menor concreto.

Por ultimo, un rasgo esencial del acogimiento familiar de menores es su
caracter de figura juridica instrumental, tal y como estd concebida por nuestro
sistema juridico no es una medida de proteccion independiente, su activacion va
siempre unida a la existencia previa de una de institucion de proteccién publica
sefialadas por las normativas sectoriales de proteccidon administrativa del menor, y
acotdndolo al acogimiento familiar contenido en el Cédigo civil, cuando la guarda del
menor corresponde a la entidad publica por haberse decretado una resolucion de
proteccion en el marco del articulo 172 del Cddigo civil y, en virtud del superior
interés del menor, la entidad publica dispone el acogimiento familiar frente al

residencial.

7. LOS EJES METODOLOGICOS DE LA ACTUACION PUBLICA
EN EL ACOGIMIENTO FAMILIAR.

Es indudable que el acogimiento familiar como figura juridica responde al
derecho del menor a tener una familia, su familia de origen y a vivir y ser educado
en el seno de la misma, considerado actualmente como un derecho fundamental, y
cuando ello no sea posible, este derecho muta en el derecho del menor a que los
poderes publicos arbitren las medidas necesarias para proporcionarle un ambito en
el que el menor pueda desarrollarse de manera equilibrada e integral, siendo el
acogimiento familiar el recurso que, en principio, mejor responde al interés del

1 . . - . .
menor®™’, ya que, le permite un ambiente familiar y salvo circunstancias extremas,

1 RODRIGUEZ BORRAJO, M. E., CHANA GARCIA, L. C., El acogimiento en familia ajena. Bases

conceptuales y metodoldgicas para la toma de decisiones, Cruz Roja Espafiola, Madrid, 2012: “La vida
familiar puede ofrecer una respuesta compensadora a las necesidades de estos nifios, promoviendo
determinados efectos reparadores. El sistema familiar, es un espacio mas o menos natural, desde
donde posibilitar “guias de resiliencia” que den respuesta a las consecuencias que la exposicion al
riesgo social y/o al maltrato ha generado en sus vidas. Es una medida de proteccidén que posibilita a
los menores de edad desarrollarse y ser cuidados de forma integral, en el marco ecolégico con
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permite al menor continuar las relaciones con su familia, quedando abierta la

posibilidad de reintegrase en ella.

Esto, como ya he apuntado, permite trasladar el foco desde el derecho del
menor a tener una familia al derecho a que el acogimiento se constituya en una
figura juridica que, teleoldgicamente, responda a la obligacion de la Administracion
publica de asegurar al menor, que no puede permanecer en su nucleo familiar sin
poner en peligro su desarrollo integral por incumplimiento, imposible o inadecuada
actuacidon de esta en el ejercicio de sus obligaciones paternofiliales, otro nucleo
familiar que le asegure dicho desarrollo, velando por él, alimentandolo, educandolo
y procurandole una formacidn integral, a la vez que constituye una oportunidad para
poder intervenir en el ambito relacional del menor, y principalmente en la familia de
origen para paliar o reparar las dificultades que han llevado a la separacion del
menor de sus progenitoresssz, para hacer efectivo el derecho del menor a

reintegrase en su familia®>>.

A la intervencion que la entidad publica/acogedores realiza cuando el menor
estd en acogimiento familiar pueden aplicarse los ejes metodolégicos que se
presumen en practicamente todos los servicios sociales, que de acuerdo con la
doctrina sobre esta materia podemos resumir®?, en primer lugar, en un enfoque
comunitario, al que podemos dar una doble lectura, la integracién del menor en la

vida familiar de los acogedores y la preferencia a que el acogimiento se haga en el

mayores criterios de “normalizacién” que los que pudieran ofrecer las instituciones de acogimiento
residencial”, pag. 9.

852 Ley 14/2002, de 15 de julio 2002, de Promocidén, atencion y proteccion a la infancia en
Castilla y Ledn, articulo 75 considera el apoyo a la familia de origen como una medida de proteccidn y
como un actuacion de proteccion. Y en el articulo 76: “Se entenderan prioritarias las medidas y
actuacion de apoyo a la familia dirigidas a promover el bienestar y el desarrollo del menor en su
medio familiar de origen, preservar la integracién familiar y evitar la separacion o, si ésta se produjo,
procurar la reunificacion una vez se hayan superado, compensado o aminorado suficientemente las
circunstancias que la determinaron”

3 MILANI, P., ZANON, O., CARBONIN, C., SERBATI, S., IUS, M., DI MASI, D., ONIDA, T.,
COLAMARTINO, F., Parole nuove pe I’Affidamento Familiare. Sussidiario per operatori e famiglie, Le
Penseur, Universita degli Studi di Padova, Padua , marzo, 2014, “L’affidamento familiare é una forma
di intervento amplia e duttile che consiste nell’aiutare una familia ad attraversare un priodo difficile
prendendosi cura dei fligli attraverso un insieme di accordi collabotaivi fra famiglie affidatarie e i
diversi soggetti che nel territorio si occupano della cura e della protezione dei bambini e del sostegno
alla familia”, pag. 33.

854 Seguimos en este sentido a FANTOVA AZCOAGA, F., “Sistemas publicos de servicios sociales.
Nuevos derechos, nuevas respuestas”, Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, nimero 49, Instituto
de Derechos Humanos Pedro Arrupe, Universidad de Deusto, 2008, pags. 52 y 53.
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entorno del menor, lo que implica una actuacién de la entidad publica y de los
acogedores dirigida a proporcionar “los apoyos, entornos, actividades, servicios y
recursos menos restrictivos que sea posible, es decir, los que representen mayor

contacto con la comunidad”®>®.

Este eje responde a que el acogimiento familiar debe ser considerado como
un servicio personalizado, dirigido a la adecuacién de la actuaciéon de la entidad
publica y de los acogedores a las necesidades del menor, se pretende la busqueda
de la adaptacién de la atencidn a las necesidades que plantea el menor acogido, lo
gue conecta directamente con la necesaria sinergia con otros recursos, el hecho de
estar en acogimiento familiar no solo no le impide ser usuario de otros servicios
sociales que pueden complementar su desarrollo, sino que, en la mayoria de las
situaciones, estos son un complemento indispensable para que este recurso sea
eficaz y responda al enfoque una intervencidn integral sobre el menor, adecuandose
la metodologia de actuacion de los implicados en este servicio a la normalizacién de
la vida del menor, asi como a la promocion de su autonomia y de la de su familia de
origen, siendo necesario intervenir en ese doble sentido con la aspiracion de que
ambos desarrollen habilidades y capacidades para permitir el regreso del menor a su
familia de origen y que en ese desarrollo sean los afectados los que, en la medida de

lo posible, coparticipen en las decisiones que les afectan.

A su vez, el establecimiento del acogimiento familiar no supone una ruptura
de la relacién de proteccion de la entidad publica/menor, no extingue la obligacién
tuitiva de la entidad publica, siendo necesaria la continuidad de esa responsabilidad,
en el acogimiento familiar se hace patente el principio de que no existan

intervenciones disruptivas, que exista un continuum.

Este debe ser el enfoque que debe tener esta figura de acuerdo con lo
dispuesto en el Cdodigo civil, 172.4: “Se buscara siempre el interés del menor y se
procurard, cuando no sea contrario a ese interés, su reinsercién en la propia familia
y que la guarda de los hermanos se confié a una misma institucién o persona”, y esa

también es el concepto de proteccidon que se encuentra recogido en las legislaciones

85 FANTOVA AZCOAGA, F., “Sistemas publicos de servicios sociales. Nuevos derechos, nuevas

respuestas”, Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, numero 49, Instituto de Derechos Humanos
Pedro Arrupe, Universidad de Deusto, 2008, pag. 53.
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autondmicas, asi en Castilla y Ledn ya que se entiende por proteccidon de los
menores “el conjunto de actuaciones y medidas de intervencién en situaciones de
desproteccidn tendentes a su reparacién en el menor tiempo posible para garantizar
la integracion de aquéllos en los grupos naturales de convivencia, de manera
definitiva, segura y estable y en las condiciones basicas suficientes que posibiliten su
participacién normalizada en la vida familiar, social, econdmica y cultural, y su pleno

7856

desarrollo y autonomia como personas”~", siendo el acogimiento familiar como una

de las medidas de intervencion®’.

En lo que a este trabajo concierne, y para concretar el objeto del mismo,
sefialaremos que el acogimiento familiar a que nos vamos a referir es el recurso que
recoge el Cadigo civil en su articulo 173, en relacién con las medidas de proteccién
sefialadas en el articulo 172 de dicho texto legal, por lo tanto referida a aquellos
menores cuya guarda pasa a ser titularidad de la entidad publica, por estar temporal
o definitivamente privados del cuidado y atencidn de sus progenitores o tutores, “de
la necesaria asistencia moral o material”, segun la diccion literal del articulo 172.1,
22 parrafo, o que por su propio interés deben ser alejados de su unidad familiar a
peticién de los progenitores (172.2), y que va a concretarse a través de la obligacién
de la entidad publica de reemplazar la unidad familiar del menor de acuerdo con

una técnica legal especificasss.

856 Ley 14/2002, de 15 de julio 2002, de Promocidn, atencidn y proteccion a la infancia en

Castilla y Ledn, articulo 43.1, continuando el articulo, en su punto 2: “Constituyen situaciones de
desproteccion las de riesgo, contempladas en los articulos 47 y 48 de esta Ley, y las de desamparo

reguladas en los articulos 55 y 56 de la misma”.

857 Ley 14/2002, de 15 de julio 2002, de Promocidn, atencion y proteccién a la infancia en

Castilla y Ledn, articulo 75.1: “A los efectos de la accion de proteccidn se consideran medidas de
proteccidn las siguientes:

a) El apoyo a la familia cuando en la Resolucion que lo adopte se determine su caracter de
medida. determine.

b) La asuncién de la guarda del menor por medio del acogimiento familiar, en las distintas
modalidades contempladas en el Cédigo civil, y del acogimiento residencial.

c) La tutela.

d) La adopcion.
88 Hay que recordar que existen otras modalidades legales de colocacion de un menor fuera del
admbito familiar, de manera temporal, como el acogimiento institucional, vid., SAINZ-CANTERO
CAPARROS, M. B., PARDO MARTINEZ, E., El régimen juridico de los centros de proteccicn y reforma de
menores, Comares, Granada, 2010.

CRUZ, L., “Sobre el acogimiento residencial y las condiciones socioeducativas en las que se debe
desarrollar la medida”, Pedagogia i Treball Social. Revista de Ciéncies Socials Aplicades, n? 2,2011, 66-
88; MARTIN CABRERA, E., GONZALEZ, M. DEL S., “La calidad del acogimiento residencial desde la
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Otra cuestidn que se plantea en el andlisis de la regulacién legal del
acogimiento familiar es que el Cédigo no ha regulado los criterios que deben ser
tenidos en cuenta por la Entidad publica para analizar la situacién del menor vy
acordar su acogimiento en una familia, y no en una institucién, es indudable que
cualquier decisidn que se adopte sobre el menor debe tener en cuenta el interés del
mismo (articulo 172.4), pero como hemos visto el interés del menor no responde a
un contenido cerrado; incluso, cuando la Entidad Publica ha resuelto que la medida
de proteccion mas adecuada al interés del menor sea el acogimiento familiar, la
ejecucidn de esa resolucién puede ser en muchos casos aleatoria, es decir, el que se
establezca ese acogimiento familiar puede depender de consideraciones ajenas al
interés del menor, por ejemplo, consideraciones presupuestarias, en funcién de si es
mdas econdmico la plaza de un menor en una instituciéon o en una familia, o si existen

personas de acogida disponibles, habida cuenta que su oferta es voluntaria, etc.

Como es evidente, la entidad publica mantiene la titularidad del servicio y
por lo tanto le corresponden las potestades de reglamentacién y de supervisién del
mismo, que debera realizarla a través de los profesionales que tengan competencia

en ello, y ese seguimiento859

(articulo 173.2, 32b) supone la entrada de la
Administracion en el espacio fisico del domicilio familiar. Desde el punto de vista

practico esta situacién refleja una contradicciéon de dificil solucién, dado que la

perspectiva de los menores”, Journal for the Study of Education and Development, v. 30, n? 1, 2007 ,
pags. 25-38; DELGADO MAGRO, L., FORNIELES, A., COSTAS, C., BRUN-GASCA, C., “Acogimiento
residencial problemas emocionales y conductuales”, Revista de investigacion en educacion, v. 1, n2.
10, 2012, pags. 158-171.

O como la kafala, en relacién con esta figura vid. la tesis doctoral de HOUHOU, Y., La kafala en
Droit algérien et ses effets en Droit francais, Université de Pau et des Pays de I’Adour, 2014.

RABINEAU M. Y., Le nouveau Code de la famille marocain, rapport etabli par des magistrats
francais a l'issue d’un voyage d’etude (du 19 au 29 juin 2007) sur I'application de cette legislation: le
regime de la kafala au Maroc et ses consequences au regard du droit francais, 21 février 2008,
http://www.jafbase.fr/docMaghreb/FichesRabineau/Kafala9.pdf

MARCHAL ESCALONA, N., “La kafala marroqui: problemas de ayer, hoy y mafiana”, Revista
Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, v. 3, julio, 2013.

DE VERDA Y BEAMONTE, J. R., “Efectos juridicos en Espafia del acogimiento de derecho isldamico
(«kafala»), Diario La Ley, n? 7393, 2010.

DIAGO DIAGO, M. del P., “La "Kafala" isldmica en Espafia”, Cuadernos de derecho transnacional,
ISSN-e 1989-4570, v. 2, n2 1, 2010, pags. 140-164.

Y como figura definitiva la adopcidn.

89 Articulo 173.2, 32b del Cédigo civil.
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entidad publica deposita al menor protegido en un ambito privado, en un domicilio

. . . . o . _.1._860 861
particular, garantizado por la inviolabilidad de domicilio™",™".

860 e s . . . . .
Proyecto de Ley de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia,

121/000131, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, X legislatura, 27 de
febrero de 2015, va a zanjar la cuestion sobre la jurisdiccion competente para autorizar la entrada en
el domicilio particular en virtud de una resolucidon de proteccién emitida por una entidad publica,
Disposicion final primera. Modificacion de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccidn
Contencioso-administrativa. Se modifica el apartado 6 del articulo 8 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, que queda redactado como sigue:

“6. Conoceran también los Juzgados de lo Contencioso-administrativo de las autorizaciones para
la entrada en domicilios y restantes lugares cuyo acceso requiera el consentimiento de su titular,
siempre que ello proceda para la ejecucién forzosa de actos de la administracién publica, salvo que se
trate de la ejecucion de medidas de proteccién de menores acordadas por la Entidad Publica
competente en la materia.

Asimismo, corresponderd a los Juzgados de lo Contencioso-administrativo la autorizacion o
ratificacion judicial de las medidas que las autoridades sanitarias consideren urgentes y necesarias
para la salud publica e impliquen privacion o restriccion de la libertad o de otro derecho
fundamental.

Ademas, los Juzgados de lo Contencioso-administrativo conoceran de las autorizaciones para la
entrada e inspeccion de domicilios, locales, terrenos y medios de transporte que haya sido acordada
por la Comisidn Nacional de la Competencia, cuando, requiriendo dicho acceso e inspeccion el
consentimiento de su titular, este se oponga a ello o exista riesgo de tal oposicién.”

RUIZ LOPEZ, M. A., “Autorizacién judicial de entrada en el domicilio y potestades
administrativas: extension de dmbito protegido, cuestiones procedimentales y proporcionalidad”,
Revista de Estudios de la Administracion Local y Autondmica, n? 317, septiembre-diciembre 2011,
pags. 213-234: “El ejercicio de las potestades administrativas suscita una consideracion desde la
perspectiva de derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, pues si requiere la entrada en el
domicilio de personas fisicas o juridicas es precisa la correspondiente autorizacién judicial mediante
resolucion motivada, en defecto de consentimiento. (...) Se trata del ejemplo paradigmatico de los
limites impuestos a las potestades administrativas. (..). No siendo suficiente la resolucién

administrativa”, pag. 214.

881 Constitucién Espafiola: Articulo 18. 2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro

podrd hacerse en él sin consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en caso de flagrante
delito.
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11l ELACOGIMIENTO FAMILIAR Y SU CONFIGURACION
COMO SERVICIO PUBLICO

1. LA APLICACION DEL ACTUAL CONCEPTO DE SERVICIO
PUBLICO AL ACOGIMIENTO FAMILIAR

El acogimiento familiar regulado por los articulos 172 y siguiente del Cédigo
civil y destinado al amparo de los menores en situacién de desproteccion parental y
gue necesiten ser separados de sus progenitores o tutor, no es una figura juridica

nueva®®’ a pesar de lo dispuesto en el Preambulo de la Ley 21/1987°%%

gue afirmaba
gue el acogimiento familiar en nuestro ordenamiento juridico familiar era “una
novedad importante, que tiene su parangon en diversos derechos europeos y que
supone dar rango legal de primer orden”, porque a continuacion el propio legislador
se contradice al reconocer que esta institucién estaba “hasta hoy regulada por

diversas normas administrativas”.

La cuestidn que se plantea es si debe entenderse que el acogimiento familiar
del Cédigo civil tiene la consideracidn de servicio publico o, dada su ubicacién en el
texto privado por excelencia, tendrd la consideracion de una institucién de

naturaleza privada, de un negocio juridico de familia®®* 2.

82 p contra, GARCIA VILLALUENGA, L., “El acogimiento familiar como recurso de proteccién de

menores”, Cuadernos de Trabajo Social, n2 4-5- (1991-1992), Universidad complutense, Madrid,
1993, pags. 89-103, “El acogimiento familiar como tal figura legal aparece por primera vez recogido
en el Cadigo Civil, tras la reforma operada por la Ley 21/87 de 11 de noviembre, y se regula en el
capitulo V del titulo Vil del libro 1 del Cédigo Civil, bajo la rubrica “De la adopcidn y otras formas de

proteccidon de menores”, pag. 93.

863 Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados articulos del Cédigo

Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcion.

84 \jid. MAYOR DEL HOYO, M2 V., La regulacion Autondmica de la guarda administrativa de
menores, CDESC, Barcelona, 2000, pags. 21-32, refiriéndose Unicamente a la cesion de la guarda por
los progenitores del 172.2 después de hacer un repaso doctrinal sobre la posicion de diversos
autores, concluye que, en su opinion, “la guarda administrativa, a pesar de la intervencion dela
Administracion, es un mecanismo de proteccion de menores de cardcter civil, privado. No obstante,
hay que contar (...) con que los aspectos de organizacién, las resoluciones y procedimientos previos
se rigen por el Derecho administrativo”, pag. 32.

MENDEZ PEREZ, J., El acogimiento de menores, Bosch, Barcelona, 1991, también defiende la
naturaleza privada, entendiéndolo como un negocio juridico familiar, pags. 40-46.

83 Vid. MAYOR DEL HOYO, M2 V., La regulacion Autondmica de la guarda administrativa de
menores, CDESC, Barcelona, 2000, pags. 21-32, refiriéndose Unicamente a la cesion de la guarda por
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Esta cuestién tiene su indudable trascendencia juridico-practica, ya que el
hecho de calificar a una determinada actividad como servicio publico o privado
conlleva una serie de consecuencias innegables, cara a su régimen juridico; en

concreto, como mantiene WALINE®®®

, afirmar que una actividad es un servicio
publico es proclamar que esta sujeta al régimen de servicio publico, por lo tanto,

regulada por un determinado régimen juridico derogatorio del derecho comun.

Es indudable que la materializacién del acogimiento regulado por el Cédigo
civil forma parte de lo que se denomina, en sentido amplio, accion singular de la
Administracién publica, en concreto y dentro de ella, de las formas externas en que
proyecta su actividad, actividad que en funcién del efecto directo o configurador
gue la misma produce en los derechos de los ciudadanos, se clasifica tradicional
como actividad de policia, de fomento, sancionadora, de planificacion y de

prestacion.

Pero limitando el andlisis al acogimiento familiar, solo se va a tratar la

actividad administrativa de prestauon86 , cinéndonos al ambito de los servicios

los progenitores del 172.2 después de hacer un repaso doctrinal sobre la posicion de diversos
autores, concluye que, en su opinion, “la guarda administrativa, a pesar de la intervencion dela
Administracién, es un mecanismo de proteccion de menores de caracter civil, privado. No obstante,
hay que contar (...) con que los aspectos de organizacién, las resoluciones y procedimientos previos
se rigen por el Derecho administrativo”, pag. 32.

MENDEZ PEREZ, J., El acogimiento de menores, Bosch, Barcelona, 1991, también defiende la
naturaleza privada, entendiéndolo como un negocio juridico familiar, pags. 40-46.

86 WALINE, J., Droit administratif, Dalloz, Paris, 2012, pag. 370 (paragraphe 356).

Aunque es evidente que, en mayor o menor medida, en el acogimiento familiar también se
van a ver implicados estas modalidades de acciéon publica, en este sentido:

BERMEJO VERA, J., Derecho Administrativo. Parte especial, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2009,
asume la definicion de actividad de fomento que establecié el Tribunal Supremo en su sentencia de
27 de mayo de 1957, como “una de las actividades de la Administracion publica con tipicidad muy
definida (...) mediante la cual la misma extiende sus objetivos, poniendo en practica técnicas
encaminadas a que estos cumplan, sin necesidad de asumir directamente la gestion delos medios
dirigidos a alcanzarlos, ni por tanto el montaje de servicios publicos; actividad en las que el dirigismo
y el intervencionismo quedan sustituidos por otras medidas tendentes a que sean los propios
administrados los que libremente colaboren en el cumplimiento de fines conveniente y deseables,
mediante orientaciones y persuasiones”, y entiende que la actividad de fomento trata de garantizar
la satisfaccion de unas necesidades que revisten interés general para la comunidad a través de la
colaboracién voluntaria de los agentes privados”, pag. 57.

867

PICARD, E., La notion de police administrative, Libraire Générale de Droit Et de Jurisprudence,
Université Rouen Havre, Paris, 1984, una cuestion que se plantea en relacion a la consideracion del
acogimiento como servicio publico es si se puede considerar que la potestad de policia que la
administracion hace de esta figura puede constituir servicio publico. Siguiendo a PICARD, la policia es
una categoria conceptual correspondiente a la funcién disciplinaria del Estado liberal, es decir, del
Estado en tanto garante de las libertades individuales de los ciudadanos, pags. 465y ss

258



publicos, dado que entendemos que la naturaleza juridica del acogimiento familiar
gueda enmarcada en lo que la doctrina denomina servicios publicos, dandole a dicha
expresion, en una primera aproximacion, el significado de actividad desarrollada en
el seno de la sociedad y que se incorporan a la esfera publica para ser controlada,

regida y gestionada con arreglo a los principios de Derecho Administrativo®®®.

Puede extraiar la utilizacién de la expresion servicio publico, tan denostada y
controvertida en la actualidad pero, siendo cierto que los cambios sociales,
econdmicos y tecnolédgicos que ha sufrido la sociedad en los ultimos cuarenta afios
ha exigido un replanteamiento dogmatico-juridico de los servicios publicos y su
profunda transformacion®’, no es menos cierto que en el campo en el que nos
movemos, la actividad prestacional de la Administracion publica, la técnica del
servicio publico sigue vigente y despliega toda su eficacia, aunque con las necesarias
adaptaciones técnico-juridicas a la férmula de Estado social en el que nos

70 871
encuadramos®’® 2",

LEITAO, define el planeamiento administrativo como actos del operador administrativo que
definen reglas y condicionamientos a los que quedan sujetas determinadas areas con vistas a la
realizacién de fines preestablecidos, considerandolo como un fenédmeno tipico de del Estado social
de Derecho, y al aumento del intervencionismo estatal LEITAO, M. A. TELES DE MENEZES CORREIA, “O
planeamento administrativo e a tutela do ambiente”, pag. 221 extraido de CAPITAO, G “Planificacién
y contractualizacién en el Derecho del ambiente”, Documentacion Administrativa, n°. 257/258,
mayo-diciembre, 2000, pag. 154, nota a pie de pagina ne 6.
http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/MALeitao96.pdf

88 141 y como los define DE LA CUETARA, J. M., La actividad de la Administracion, Tecnos,

Madrid, 1983, pag. 120.
869

MARTINEZ MARIN, A., “La evolucién de la teoria del servicio publico en la doctrina espafiola”,
Actualidad y perspectiva del derecho publico a fines del siglo XX. Homenaje al profesor Garrido Falla,
Editorial Universidad Complutense, Madrid, 1992, pags. 1377-1400.

80 por su interés, Sentencia Tribunal Constitucional 73/2014, de 8 de mayo de 2014,
Fundamento juridico 5: “La declaracion del servicio publico de una actividad con reserva de la misma
al Estado se configura, asi, como «una opcidn, entre otras constitucionalmente posibles, que puede
tomar el legislador. El articulo 128.2 de la Constitucion permite a la ley reservar al sector publico
«recursos» o «servicios esenciales», y una interpretacion literal aunada a otra sistematica, derivada
del uso de dos expresiones constitucionales que no pueden querer decir lo mismo, obliga a entender
que los «servicios esenciales» de una comunidad no tienen por qué ser «recursos» naturales o
econdmicos; es esa una nocién que, por su amplitud, puede abarcar a estos servicios de radiodifusion
de indudable importancia o esencialidad en las sociedades de masas contemporaneas, para
suministrar informacién plural a través de determinados soportes técnicos y permitir formar opinion
publica» (...).

La opcidn por el «servicio publico» comporta el establecimiento de un determinado régimen
juridico en la prestacidn del servicio de que se trate, cuyas férmulas de prestacion pueden ser tanto
directas (por los propios poderes publicos que ostentan la «titularidad» del servicio) como indirectas
(por empresas privadas previa obtencion de concesion administrativa). En cualquier caso, la opcion
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Cuestion distinta es que, a raiz del Tratado de la Unién Europea, esta
expresion casi haya desaparecido®’?, entre otros motivos porque la alocucién
servicio publico es una concepcién doctrinal y su denominacién como servicio
publico no esta presente en todos los sistemas juridicos, por lo que en este marco
comunitario pasaron a denominarse servicios esenciales o de servicios econdmicos
de interés general, expresion mas comprensiva de toda la actividad prestacional del
poder publico; a esta razén debe unirse el hecho de que el servicio publico como
actividad reservada a la Administraciéon ha sufrido un repliegue importante, pero
sigue siendo necesario el mantenimiento del concepto de “servicio publico objetivo,

dadas las caracteristicas de las prestaciones serviciales”®”>.

del legislador por la técnica regulatoria del servicio publico y su concreta forma de prestacién se
encuentra sometida a ciertos limites.

En primer lugar, no puede obviarse —sin entrar en debates doctrinales que no nos
corresponden— que la nocién de servicio publico es dindmica y que habra de adaptarse en su
extensién o en su misma existencia a los cambios tecnoldgicos y sociales. Asi, como hemos sefialado
en el concreto ambito de la radiodifusién y la televisién «los cambios en los condicionamientos
técnicos (que no se limitan solo al &mbito de la frecuencias sino también a las necesidades y costes de
infraestructura para este tipo de medios) y también en los valores sociales, pueden suponer una
revision de la justificacién y los limites que supone la publicatio, tanto en lo que se refiere a la
constitucionalidad de un monopolio publico en la gestidn televisiva, como a los limites que
establezcan la regulacién de una gestidn privada del servicio que el legislador esta obligado a realizar
respetando los principios de libertad, igualdad y pluralismo» (..). Apuntdbamos, entonces, la
necesidad de ser sensibles a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos como a las
de otros tribunales constitucionales europeos que «han evolucionado en los ultimos afios
estableciendo limites mds flexibles y ampliando las posibilidades de gestion de una television privada
(...)»

De hecho, tal como hemos puesto de manifiesto en el fundamento juridico tercero de esta
resolucion, el concepto de servicio publico ha experimentado una profunda revision, alejandose de
esa concepcion formal que implicaba en todo caso la existencia de un monopolio de titularidad
publica y reconociéndose que es factible preservar el pluralismo de los medios de comunicacién y de
otros valores constitucionales, asi como la prestacién de un servicio con caracter universal y en
determinadas condiciones de calidad o regularidad, a través de otras técnicas menos gravosas como
la autorizacion o la comunicacion previa. Asi se ha verificado, en lo que aqui interesa, en los sectores
de las telecomunicaciones y la radiodifusidn y television como muestra la evolucidn legislativa antes
descrita, en aplicacién y transposicién de las Directivas comunitarias que, desde 1988, iniciarian el
camino de liberalizacidn de estos sectores tan imbricados entre si”.

81 FERNANDEZ FARRERES, G., “El concepto de servicio publico y su funcionalidad en el Derecho
Administrativo de la nueva economia”, Justicia Administrativa: Revista de derecho administrativo, n2
18, 2003, pags. 7-21, “Dicho en otros términos: ¢en qué medida puede concluirse que la técnica del
servicio publico ha perdido definitivamente toda vigencia y funcionalidad?; é¢qué hay de cierto y
cuanto de topico en afirmaciones semejantes?”, pag. 9.

82 Vid. LOPEZ GARCIA, C., “El papel de los servicios de interés general en la reforma dela
legislacion espafiola de régimen local”, Revista de Estudios de la Administracion Local y autondmica,
n2 308, septiembre-diciembre 2008, pags. 91-130.

873 FERNANDEZ FARRERES, G., “El concepto de servicio publico y su funcionalidad en el Derecho
Administrativo de la nueva economia”, Justicia Administrativa: Revista de derecho administrativo, n2
18, 2003, pags. 7-21, “Que se adopte ahora la denominacién de servicios esenciales o de servicios
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Con independencia de su denominacién, no puede negarse que la nocién de
servicio publico sigue absolutamente vigente y quizas en estos momentos deviene
en una categoria imprescindible®*”*,¥”®>, manteniendo desde su origen su esencia
conceptual, que responde, a un significado concreto que se predica de esa actividad
prestacional asumida o reservada a la Administracion publica®’®, para que, a través
de medios de Derecho publico, se garantice la satisfaccion de determinadas
prestaciones a los ciudadanos®”’, y esta reconduccién de una determinada actividad
o sector de la actividad socio-econdmica a la responsabilidad de la Administracién
implica un “marcado caracter instrumental, por cuanto, al margen de distinto

régimen juridico por el que se opte, lo que se pretende es imponer la obligatoriedad

de la prestacién, la regularidad y continuidad de la misma, asi como reafirmar los

econdémicos de interés general, es lo de menos. Por ello, no deja de ser excesivo proclamar como a
veces se hace —incluso por el propio legislador— la superacién y abandono del servicio publico, pues
las actividades reguladas en los sectores despublificados aun se rigen mayoritariamente por los
aspectos objetivos, o claves sustantivas, del servicio publico”, pag. 21.

874 Como ya apuntaba en relacion a la crisis de los afios 80, SERRANO TRIANA, A., La utilidad de
la nocion de servicio publico y la crisis del Estado de bienestar, Instituto de Estudios Laborales y de la
Seguridad Social, Madrid, 1983, “La idea de servicio y el servicio publico como régimen juridico y
técnico con una cierta unidad que le presta su perfil institucional en Derecho, no sino el desenlace
l6gico de la interdependencia social que aparece como un dado objetivo en la realidad de las

sociedades de los estados civilizados actuales”, pags. 83-84.

875 .. s e . .
El reto que ha supuesto para el Estado la crisis econdmica, poniendo de relieve la

insostenibilidad fiscal y la posibilidad de cumplir con las funciones de un Estado social, plantea rasgos
semejantes a la crisis de los afios 89, y eso conduce a RESTREPO MEDINA, M. A., “La respuesta del
Derecho Administrativo a las transformaciones recientes del Estado Social de Derecho”, Saberes,
Revista de estudios juridicos, economicos y sociales, v. 5, 2007, a sefialar que “la respuesta dada por el
Estado contempordneo ha sido la de atribuir al Estado el deber de garantizar la prestacién de los
servicios demandados por la poblacion, pero liberandolo de la obligacion de asumir la prestacién,
trasladdndola a los particulares y reservandose la potestad reguladora, empleada para forzar a los
prestadores a brindar el acceso universal a los servicios y evitar las practicas monopolisticas de abuso
de posicién dominante en defensa de los derechos de los usuarios”, pag. 2.

8° FERNANDEZ FARRERES, G., “El concepto de servicio publico y su funcionalidad en el Derecho
Administrativo de la nueva economia”, Justicia Administrativa: Revista de derecho administrativo, n2
18, 2003, pags. 7-21, a lo que hay que anadir que “Todo “servicio reservado” sera servicio publico,
pero no todo servicio publico sera “servicio reservado” y ello porque, desde esta posicion, en el
servicio publico se subsumen actividades prestacionales de interés general o esenciales que no
implican necesariamente la gestion publica, ni sobre todo la publicatio”, pag. 13.

87 DE LA CUETARA, J. M., La actividad de la Administracion, Tecnos, Madrid, 1983, el sector de
los servicios publicos “es el que comprende aquella parte de la actividad administrativa en la que, por
medios de Derecho Publico, se garantiza la existencia de determinadas prestaciones en la sociedad”,
pag. 127.
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poderes de la Administracién publica titular del servicio. Por ello la calificacion de

.. . . R . . 878
una actividad como servicio publico posee una relevancia singular”~’".

Otra elemento esencial que se mantiene como constante es la idea de que el
servicio publico responde a una decisién politica del poder publico en cualquiera de
sus distintos niveles competencialesm, dado que es el poder publico el que
establece y determina qué necesidades de los ciudadanos considera esenciales e
imprescindibles para una determinada calidad de vida y toma la decision de

satisfacerla®®

y es a través de la técnica del servicio publico como el poder publico
aborda la respuesta881, porque si observamos el iter histérico de los servicios publico
encontramos “que detrds de la calificacién de una actividad como servicio publico
hay siempre, desde luego, una necesidad generalmente sentida que no puede ser
satisfecha individualmente y que, sin embargo, debe ser atendida para cubrir esa
distancia, cada vez mayor en una sociedad industrial y urbana, entre el circulo que
acota lo que FORTSHOFF acertd a denominar, con insuperable expresividad, el
espacio vital dominado y el espacio vital efectivo en el que realmente se

desenvuelve nuestra vida cotidiana”®.

Pero que la implantacién de una determinada prestacion por parte del poder

publico dependa de una decisién politica®®® no supone que el servicio publico no

88 BERMEJO VERA, J., Derecho Administrativo. Parte especial, Thomson-Civitas, Cizur Menor,

2009, pag. 62.

879 CASAS MINGUEZ, F., "Mercado de servicios y Servicios de interés general en la Unidn

Europea", Boletin Informativo de Trabajo Social, n? 15, 2010, refiriéndose al Protocolo sobre los
servicios de interés general anexo al Tratado de Lisboa (Tratado de la Unién, Protocolo n 2 26 Sobre
los servicios de interés general), considera que el Protocolo reconoce “ el papel esencial y amplios
poderes de las autoridades nacionales, regionales y locales para prestar, encargar y organizar
servicios de interés general, que no tengan caracter econdmico, lo mas préoximos posibles a las
necesidades de los ciudadanos” y que por lo tanto un aspecto importante del mismo es “que limita la
accion de la UE en los servicios de interés econémico general, al reconocer el papel esencial y amplia
capacidad discrecional de las autoridades nacionales, regionales y locales”.

80 BERMEJO VERA, J., Derecho Administrativo. Parte especial, Thomson-Civitas, Cizur Menor,
2009, “Se calificaran como servicio publico aquellas actividades o servicios que hayan devenido
indispensables y esenciales para la comunidad”, pag. 63.

81 FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., “Del servicio publico a la liberalizacién desde 1950 hasta
hoy”, RAP, n2 150, 1999, pags. 57-73, “(...) el servicio publico ha sido y es una técnica mas, que
pretende dar respuesta a una idea politica”, pag. 59.

882 FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., “Del servicio publico a la liberalizacién desde 1950 hasta
hoy”, RAP, n2.150, septiembre-diciembre, 1999, pags. 57-73, pags. 59-60.

883 RAMBAUD, R., L’institution juridique de régulation, Recherches sus les rapports entre droit
administratif et théorie économique, L'Harmattan, Paris, 2012, recuerda que las decisiones politicas
en la actividad prestacional del Estado se rigen por la economia: “Un determinado nimero de las

262



responda a “un titulo de intervencién justificado (...). Es una intervencién que se
justifica por una necesidad intrinseca de los sistemas politicos de dar unas
respuestas efectivas a los fuertes requerimientos”884 de la sociedad “irrogandose la
responsabilidad de ese sector de actividad o servicios que hayan sido elevados a la

885

categoria de indispensables y esenciales para la comunidad™ ", estableciendo los

medios materiales y personales que en él actian unas potestades muy intensas” ¢,

Es indudable que el servicio publico como concepto doctrinal es susceptible
de multiples acepcione5887, gue podemos reconducir a dos grandes corrientes, su
conceptualizacién como servicio publico en sentido estricto o servicio publico
subjetivo®®®, que la doctrina mayoritaria entiende que “solo existird cuando ademas
de buscarse la satisfaccion de un interés general y someter esa actividad
prestacional a unas reglas especiales, exista una reserva de la titularidad de la

actividad en favor de las Administraciones publicas, pudiendo Unicamente la

soluciones utilizadas por los poderes publicos en el dmbito de los servicios publicos se oponen
frontalmente a los objetivos de la eficacia econdmica, situandose fuera de los limites de la
convergencia entre el Derecho y la economia, aunque es cierto que, sin cuestionar en principio estos
limites, el derecho positivo actual se caracteriza por la busqueda de un compromiso entre el
mantenimiento de las politicas publicas vy la eficacia econdmica de las mismas”, pag. 464 (epigrafe
1078).

% SERRANO TRIANA, A., La utilidad de la nocién de servicio publico y la crisis del Estado de

bienestar, Instituto de Estudios Laborales y de la Seguridad Social, Madrid, 1983, pag. 24, (las

palabras en cursiva son del autor).

85 BERMEJO VERA, J., Derecho Administrativo. Parte especial, Thomson-Civitas, Cizur Menor,

2009, “Se calificaran como servicio publico aquellas actividades o servicios que hayan devenido
indispensables y esenciales para la comunidad”, pag. 63

86 DE LA CUETARA, J. M., La actividad de la Administracién, Tecnos, Madrid, 1983, pag.133.

FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., “Del servicio publico a la liberalizacién desde 1950 hasta
hoy”, RAP, n2.150, septiembre-diciembre, 1999, pags. 57-73, “Esa dualidad de usos, uno amplio y
otro restringido, unido a la proliferacion de fenédmenos enteramente nuevos al ritmo del progreso del
intervencionismo de una Administracion que, a raiz de la crisis econdmica mundial de 1929, salta las
antiguas barreras ideoldgicas que separaban Estado y sociedad y acude alli donde considera
necesaria su presencia para evitar verse nuevamente desbordada, sumen a la doctrina juridico-
administrativa en un mar de confusion. Releer ahora la literatura de la época es como chapotear en
un terreno pantanoso en el que, ademas, la neblina no permite distinguir los contornos de la figuras.
Cada autor intenta describir como mejor puede lo que ve, pero como no percibe otra cosa que
sombras borrosas sin perfiles definidos, lo que acierta a transmitir no es sino una impresién personal,
una impresion vaga, por otra parte, que no coincide con las demds sino en su propia vaguedad. Por
eso se dice (ALESSI) que del servicio publico hay tantas definiciones como autores y que esa
multiplicidad de acepciones ha terminado por convertir el concepto en «una expresion equivoca, con
la que se arriesga a engendrar las peores confusiones» (COUZINET), que no tiene mas valor que el de
una simple etiqueta (WALINE)”, pag. 58.

88 FERNANDEZ FARRERES, G., “El concepto de servicio publico y su funcionalidad en el Derecho
Administrativo de la nueva economia”, Justicia Administrativa: Revista de derecho administrativo, n2
18, 2003, pags. 7-21, entiende por tal el servicio vinculado a la titularidad publica de la actividad y
eliminacidn de la libertad de empresa, pags. 13-14.

887
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iniciativa privada participar a través de los medios de gestién indirecta, siempre y

. .. . s . 889
cuando el legislador o la Administracion lo consideren oportuno” .

Paralela a esa nocidn estricta se mantiene un concepto amplio de servicio
publico objetivo, compartido o concurrente, “referido a aquellas actividades en las
gue su declaracién como servicio publico no conlleva el monopolio de la titularidad
de la actividad en favor de la Administracion, aunque la declaracién suponga que la

7890 Ahora bien,

actividad deba estar en todo momento garantizada por el Estado
aungue no exista reserva de la titularidad, la declaracidn de dicha prestacién como
servicio publico “no es irrelevante, porque, a través de ella, se esta calificando a una
actividad o servicio que debe ser en todo momento garantizado por las

.« . . , . . . « e . . . 891 892
Administraciones Publicas, sin excluir la iniciativa privada”®"",”".

El constituir la titularidad publica un elemento inherente al régimen juridico
servicio publico nos conduce a la discusién doctrinal acerca de si la asuncién de la
titularidad implica o no monopolio de iure®?; ante esa cuestion la doctrina
mayoritaria responde en el sentido de que la asuncion del servicio significa la de la
responsabilidad de garantizar la prestacion, pero no debe excluir necesariamente la

realizacion de la prestacién por agentes distintos de la Administracion®, por lo

89 BERMEJO VERA, J., Derecho Administrativo. Parte especial, Thomson-Civitas, Cizur Menor,

2009, pag. 63.

8% FERNANDEZ FARRERES, G., “El concepto de servicio publico y su funcionalidad en el Derecho
Administrativo de la nueva economia”, Justicia Administrativa: Revista de derecho administrativo, n2
18, 2003, pags. 7-21, “Supuestos en los que, como es notorio, se subsumen, entre otros, los también

llamados servicios no econémicos o sociales (educacién, sanidad, accién social, etc.)”, pags. 13-14.

81 BERMEJO VERA, J., Derecho Administrativo. Parte especial, Thomson-Civitas, Cizur Menor,

2009, pag. 64

82 FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., “Del servicio publico a la liberalizacién desde 1950 hasta
hoy”, RAP, n2.150, septiembre-diciembre, 1999, pags. 57-73, “asi es, me parece, si se tiene presente
cual ha venido a ser el desenlace del proceso de cambio iniciado a mediados de los ochenta: el paso
del servicio publico a las obligaciones del servicio publico que, en el marco de la normativa
comunitaria, las legislaciones nacionales han venido a imponer a las empresas que operan en los
sectores liberalizados para preservar los intereses publicos cuya adecuada satisfaccién es
irrenunciable y no puede esperarse del libre juego de las fuerzas del mercado”, pag. 68.

83 DE LA CUETARA, J. M., La actividad de la Administracién, Tecnos, Madrid, 1983, pag. 150; y
en ese mismo sentido, ARINO ORTIZ, G., “Servicio Publico y libertades publicas (una interpretacion
limitadora del articulo 128 de la Constitucion)”, Actualidad y perspectivas del Derecho Publico a fines
del siglo XX. Homenaje al profesor Garrido Falla, 3 vols., Editorial de la Universidad Complutense,
Madrid, 1992, pags. 1315-1336, pag. 1330.

8% DE LA CUETARA, J. M., La actividad de la Administracién, Tecnos, Madrid, 1983, pag. 150; vy
en ese mismo sentido, ARINO ORTIZ, G., “Servicio Publico y libertades publicas (una interpretacion
limitadora del articulo 128 de la Constitucidn)”, Actualidad y perspectivas del Derecho Publico a fines
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tanto, la reserva mediante ley de servicios considerados esenciales implica, siempre
y en todo caso, la monopolizacion de iure de la actividad en que consista el servicio,
pero esa titularidad publica no obliga en todos los casos a que la gestion del servicio
tenga que responder a un monopolio de gestion por la Administracién titular del

. 895 896
mismo”~>,"".

En cualquier caso, la respuesta de la Administracién publica a las necesidades
consideradas bdasicas cabe un concepto de servicio publico muy amplio, dado que la
doctrina actual es unanime en considerar que la garantia en la satisfaccion de
manera regular y continua de necesidades consideradas bdsicas puede realizarse
desde distintas concepciones del servicio publico que abarcarian desde la publicatio
y el monopolio de jure, incluida la gestion publica, hasta técnicas con mayor
presencia de la actividad privada en funcién de la eficacia en la eleccion del
modelo®’, técnicas juridicas en las que estdn presentes unos rasgos especificos, a

saber, la asuncion publica de la titularidad de la actividad o de la responsabilidad de

del siglo XX. Homenaje al profesor Garrido Falla, 3 vols., Editorial de la Universidad Complutense,
Madrid, 1992, pags. 1315-1336, pag. 1330.

85 FERNANDEZ FARRERES, G., “El concepto de servicio publico y su funcionalidad en el Derecho

Administrativo de la nueva economia”, Justicia Administrativa: Revista de derecho administrativo, n2
18, 2003, pags. 7-21, pag. 10.
86 Es indudable que la reserva en la titularidad excluye la libertad de empresa en ese ambito,
pero no presupone, por definicion, la necesaria gestion publica; puede abordarse la gestidon de los
servicios publicos por la iniciativa privada a través de las técnicas de gestion indirecta, principalmente
a través de la técnica concesional, disocidndose en estos casos la titularidad de la gestidn, en este
sentido, LOPEZ GARCIA, C., “El papel de los servicios de interés general en la reforma de la legislacion
espafiola de régimen local”, Revista de Estudios de la Administracion Local y autonémica, n? 308,
septiembre-diciembre 2008, pags. 91-130, pag. 95.

FERNANDEZ FARRERES G., “El concepto de servicio publico y su funcionalidad en el Derecho
Administrativo de la nueva economia”, Justicia Administrativa: Revista de derecho administrativo, n®
18, 2003, pags. 7-21, pag. 12.

87 FERNANDEZ FARRERES, G., “El concepto de servicio publico y su funcionalidad en el Derecho
Administrativo de la nueva economia”, Justicia Administrativa: Revista de derecho administrativo, n®
18, 2003, pags. 7-21, pags. 13-14.

PLISCOFF VARAS, C. H., “Dilemas tedricos post nueva gestion publica como parte de una
revision de la administracion publica para América Latina: reflexiones a partir del eterno problema de
la corrupcion”, XVII Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la
Administracion Publica, Cartagena, Colombia, 30 oct. - 2 nov. 2012, sostiene que actualmente
“presenciamos un notorio cambio de paradigma, desde una visién que encasillaba la resolucién de los
problemas publicos por parte del Estado, la racionalidad maximizadora de utilidades por parte del
sector privado con fines de lucro, y las obras de caridad o filantropia por organizaciones del sector
privado sin fines de lucro. Sin embargo cada vez mas aparecen nuevas formas que desafian la rigidez
de estas tipologias”, pag. 12. http://www.dgsc.go.cr/dgsc/documentos/cladxvii/pliscoff.pdf,
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la prestaciénsgs, su caracter teleoldgico hacia la consecucion de un interés general
de la sociedad y su materializacion en unas “prestaciones efectivas cientificables y

residenciables en colectivos concretos de ciudadanos” 5%°.

Establecidas estas notas y aplicandolas al acogimiento podemos afirmar que,
histéricamente y en el contexto normativo espafiol, esta institucion ha formado
parte de la actividad prestacional de la Administracién publica enmarcandose en la
doctrina de los servicios publicos subjetivos, y esta consideracion ha constituido una
constante desde que el Estado consideré como responsabilidad propia la proteccién
y amparo de determinados menores que por sus circunstancias requerian de una
atencion y cuidado fuera del domicilio familiar, materializando dicha responsabilidad
a través de la prestacidon de un servicio de reubicacion del menor en otros entornos
fisicos donde sus cuidados y educacion pasaban a ser responsabilidad de los poderes

publicos.

En concreto y en relacién con el acogimiento familiar, se considera como el

antecedente mas claro de este servicio el articulo 22 del Reglamento de la Ley de

900

Beneficencia de 1852°%°, que establecia la posibilidad del prohijamiento® de los

8% FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., “Del servicio publico a la liberalizacién desde 1950 hasta

hoy”, RAP, n2.150, septiembre-diciembre, 1999, pags. 57-73, “Asi es, me parece, si se tiene presente
cual ha venido a ser el desenlace del proceso de cambio iniciado a mediados de los ochenta: el paso
del servicio publico a las obligaciones del servicio publico que, en el marco de la normativa
comunitaria, las legislaciones nacionales han venido a imponer a las empresas que operan en los
sectores liberalizados para preservar los intereses publicos cuya adecuada satisfaccién es
irrenunciable y no puede esperarse del libre juego de las fuerzas del mercado”, pag. 68.

899 SERRANO TRIANA, A., La utilidad de la nocién de servicio publico y la crisis del Estado de

bienestar, Instituto de Estudios Laborales y de la Seguridad Social, Madrid, 1983, pag. 87.

%% Reglamento general para la ejecucién de la ley de Beneficencia de 20 de junio de 1849,

aprobado el 14 de mayo de 1852.

901 . . .. . .. . . .z .
Sin entrar en la discusidn si el prohijamiento era una figura de creacidn de patria potestad o

un acogimiento familiar, con contornos similares a la regulacidn actual, En la Ley V, Titulo XXXVII,
Libro VII de la Novisima Recopilacién de Castilla (Real cédula de Carlos IV de 11 de diciembre de
1796), Reglamento para el establecimiento de las casas de expdsitos, crianza y educacion de estos, en
su punto 17 manda, que “se ha de procurar que las amas mantengan a los expdsitos hasta la edad de
seis afios, y cumplidos estos, si dntes no se han hallado personas convenientes que con buenas
condiciones los adopten y prohijen, seran llevados al hospicio (....)”

GARCIA GOYENA, F., AGUIRRE, J., Jueces, Abogados y escribanos, comprensiva de los Cédigos
civil, criminal y administrativo, T. |, editores Gaspar y Roig, Madrid, 1852, los autores en el Titulo VII,
Del Prohijamiento, en el epigrafe 452: “El ultimo modo de constituirse la patria potestad es el
prohijamiento, que se define. El acto por el que se recibe como hijo al que no lo es naturalmente: ley
1, tit. 16, Part. 4; y en el epigrafe 454: “El prohijamiento puede recaer sobre un hijo que no tiene
padres, 6 que si lo tiene no se halla él en su poder, y en este caso se da a aquel acto el nombre de
arrogacion; 6 bien se prohija al que esta en poder de su padre carnal, y entonces se llama adopcion”;
pag. 448. Pero, posteriormente, identifica la adopcidén con la posibilidad de prohijamiento de los
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ninos institucionalizados en los centros de Beneficencia, entendida como figura legal
de proteccién dirigida para “los nifios expodsitos, 6 abandonados que no fuesen

» 902

reclamados por sus padres, y los huérfanos de padre y madre , que podian “ser

prohijados por personas honradas que tengan posibilidad de mantenerlos, todo a

. .y . . . . 903
discrecion de la Junta provincial de beneficencia” ™.

Este prohijamientogo“,905 se sustanciaba en sede administrativa y era

formalizado a través de un acto administrativo emitido por las Juntas provinciales de
. . . - .~ 906 . , .
Beneficencia, era realizado en beneficio del nifio”™ ", no constituia relaciones de
Y 907 908
filiacién con los acogedores™ ", era revocable cuando los padres lo reclamasen™",

siempre que la Junta provincial determinase la capacidad de los padres para cuidar

expositos o abandonados no reclamados por sus padres que contemplaba las reales cedulas de 11 de
diciembre de 1796, de 6 de marzo de 1790 y de 2 de junio de 1788, “adopcién que puede realizarse
por cualquier persona sea hombre o muger, con tal que de ella pueda esperarse que dard buena
educacion al adoptado; y aunque no constituye patria potestad, el adoptado debe & su padres

adoptivo el honor y reverencia”, pag. 420 (epigrafe 466).

%2 Articulo 22 del Reglamento general para la ejecucion de la ley de Beneficencia de 20 de junio

de 1849, aprobado el 14 de mayo de 1852.

%93 Articulo 22 del Reglamento general para la ejecucion de la ley de Beneficencia de 20 de junio

de 1849, aprobado el 14 de mayo de 1852.

94 ALONSO PEREZ, M2 T., “Acerca del prohijamiento en el Derecho navarro”, Revista Juridica de

Navarra, n? 12, 1991, pags. 136-154, la autora considera que el prohijamiento contemplado en las
normas administrativas anteriores a la regulacion del Cédigo civil es esencialmente equivalente al
acogimiento regulado en el articulo 172.3, 173 y 173 bis del Cddigo civil, y qué asi lo consideraba el
legislador cuando transpone la figura a las normas civiles en la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por
la que se modifican determinados articulos del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de adopcidn, afirmando que “seria -con las légicas diferencias-el acogimiento actual que
regula el Cédigo Civil”, pag. 137.

En ese mismo sentido, IGLESIAS REDONDO, J. |., Guarda Asistencial, tutela ex lege y acogimiento
de menores, Cedecs, Barcelona, 1996, fundamentando dicha posicién en la sentencia del Tribunal
Supremo de 5 de marzo de 1934, que considera el prohijamiento como una figura administrativa y el

acogimiento como una figura no regulada y con ausencia de garantias, pag. 336.

95 MENDEZ PEREZ, El Acogimiento de Menores, Bosch, Barcelona, 1991, considera que el

prohijamiento es una figura juridica distinta aunque con elementos coincidentes, pag. 71.

%% Reglamento general para la ejecucion de la ley de Beneficencia de 20 de junio de 1849,

aprobado el 14 de mayo de 1852, articulo 23: “Las Juntas provinciales de beneficencia cuidaran de
que a los prohijados les sean guardados todos sus derechos, y caso de que por cualquier motivo la

prohijacion viniese a no ser beneficioso al prohijado, las Juntas lo volveran & tomar bajo su amparo”

207 Reglamento general para la ejecucion de la ley de Beneficencia de 20 de junio de 1849,

aprobado el 14 de mayo de 1852, Articulo 22: “(...); pero este prohijamiento no producira mas efecto

que el que determine las leyes”

208 Reglamento general para la ejecucion de la ley de Beneficencia de 20 de junio de 1849,

aprobado el 14 de mayo de 1852, Articulo 25: “Aun cuando alguno estuviese ya prohijado, sera
devuelto a sus padres que lo reclamaren, los cuales, con la intervencién de las Junta, se concretaran
antes con el prohijante sobre el modo y forma en que se haya de ser indemnizado de los gastos
hechos en la crianza del prohijado”.
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al hij09°9, o cuando, dichos organismos determinasen que los acogedores no
cumplian con el compromiso de mantenimiento, educacion y cuidado al que se

comprometian®.

Como antecedentes también es obligado mencionar’*! la Orden de 30 de
diciembre de 1936°* qgue, como novedad importante, establece una estructura
administrativa a través de la creacion del “Servicio de colocacién familiar”, esta
Orden, obviando su léxico propio del nacional-catolicismo®=, constituye el origen del
servicio publico de acogimiento familiar tal y como actualmente lo concebimos, ya
gue configura los elementos orgdnicos, personales y materiales para la realizacion
de la actividad publica de colocacion en familias de niflos huérfanos o abandonados,
evitando asi su institucionalizacidn, disponiendo en su articulo 1 que “se constituiran
en cada localidad Juntas presididas por el Alcalde respectivo e integradas por los
sefiores Parroco mas antiguo de la localidad, un Inspector municipal de Sanidad y
Maestro de superior categoria, las que procederan con la maxima urgencia a hacer
una relacion de los familiares que, encontrandose en condiciones para imponerse el
sacrificio de asilo a nifos huérfanos o abandonados, se ofrezcan voluntariamente y

con todo el carifio y afecto que esta obra de piedad exige, a dar albergue en su

209 Reglamento general para la ejecucion de la ley de Beneficencia de 20 de junio de 1849,

aprobado el 14 de mayo de 1852, articulo 26: “Se suspendera la entrega de los nifios reclamados a los
padres de mala conducta por todo el tiempo en que haya fundadas sospechas de que no les dardn

buena educcién”.

°1% Reglamento general para la ejecucion de la ley de Beneficencia de 20 de junio de 1849,

aprobado el 14 de mayo de 1852, articulo 23: “Las Juntas provinciales de beneficencia deben cuidar
que a los prohijados le sean guardados todos sus derechos, y caso de que por cualquier motivo la
prohijacion viniese 4 no ser beneficiosa para para el prohijado, las Juntas volveran a tomar al menor
bajo su amparo”.

M Ley del 12 de agosto de 1904 de Proteccidon de la Infancia y Represion de la Mendicidad,

(Gaceta, 17 de agosto), no aporta novedades respecto al acogimiento de menores.
12 Orden de 30 de diciembre de 1936, del Gobernador General, dada en Valladolid.

913 “Entre los graves y principales problemas que preocupan hondamente al Gobierno del
Estado y que ha de resolver en los momentos presentes, ocupa lugar preferente el que se refiere a la
rapida y adecuada asistencia que ha de prestarse al considerable nimero de nifios huérfanos o
abandonados, que sumados a los que ya tenemos en las regiones que han sufrido los horrores de las
hordas salvajes del marxismo, de los sin Dios y sin Patria, hemos de encontrarnos al ocupar Madrid.
(...) Para ello nos es preciso acudir una vez mas a la inagotable caridad cristiana del pueblo espafiol
que con fervorosa asistencia patriética se incorporo al Glorioso Movimiento Nacional y que con tanta
fe, como valor y espiritu de sacrificio, viene aportando a esta grandiosa obra de redencion, su
prestacidn valiosa, material y espiritual, en la que se revela el temple de nuestra alma, que con los
ojos puestos en Dios, y fe en sus destinos, estd dispuesta a vencer en esta Santa Cruzada, y
firmemente segura de que en la hermosa y cristiana obra de proteccidn y amparo a tanta criatura
desvalida, sumida en el infortunio, hemos de encontrar en el alma nacional todo el apoyo material y
espiritual que esta Santa obra demande”.
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hogar a uno o dos nifios que acogidos asi en el santo calor de la familia, tengan en
sus infantiles almas todo el calor y carifio de que carecen en su infortunio”. En su
punto 22 sefiala los requisitos exigidos a los acogedores, ya “que debera tenerse en
cuenta (...) el concepto moral de los que (se ofrezcan), para que a los acogidos se les
albergue en familias que por sus costumbres, por su religién y moralidad puedan ser
para los nifios escuela y asilo ejemplar, al mismo tiempo que satisfacciéon de su
necesidad material y cuidando de educacién cristiana y de Santo amor a la Patria”. Y
en el 32 punto se establece el protocolo para hacer el censo de personas y familias
de acogida, a fin de la “implantacion de este importante servicio de «Colocacion

Familiar»”.

Posteriormente, la Orden de 3 de Abril de 1937 refuerza el servicio creado
por la Orden de 30 de diciembre de 1936, complementando la implantacion del
servicio de “Colocacién Familiar”, y dotando de una mayor concrecién juridica al
acogimiento familiar, deslindandola de la adopcion® y estableciendo el status
juridico de estos nifios, que quedan sometidos a la tutela ejercida por las Juntas
Locales de Colocacién familiar”>, como consecuencia de la privacién por la
autoridad competente “de los derechos sobre un menor a la persona llamada por

1916,

Ley a ejercitarlos””™”; a su vez, crea un registro administrativo de menores

susceptibles de ser acogid05917.

1 Orden de 30 de diciembre de 1936, articulo 12:“Sin perjuicio de la adopcidn legal que regula

el Cédigo civil en sus articulos 173 y siguientes del capitulo 5°, titulo 7.°, del libro 12 y disposiciones
concordantes con los mismos, que podran ejercer en cualquier momento las personas que habiendo
acogido nifios tengan a ello derecho; los menores a quienes se refiere esta disposicion podran ser
recibidos en cualquiera de las dos formas siguientes: A) Con caracter permanente. B) Con caracter

temporal hasta la edad o momento que en cada caso se estipule”.

915 Orden de 30 de diciembre de 1936, articulo 92: “siendo la Colocacion familiar una forma de

ejercer el Estado la tutela de los nifios abandonados por analogia con el principio sustentado en el
art. 212 del Cédigo Civil para la de los nifios recogidos en establecimientos benéficos, la tutela
correspondiente a los acogidos a esta disposicion, se ejercera por las Juntas Locales de Colocacion
familiar, bajo la inspeccidn de la Junta Provincial de Beneficencia y el Gobierno General del Estado,
quienes investigaran en la forma que en cada caso crean mas conveniente, como cumplen aquéllas su

obligacion tutelar. La representacion en juicio de estos tutores estara a cargo del Ministerio Fiscal”.

1 Articulo 13 de la Orden de 30 de diciembre de 1936: “Cuando en cumplimiento de las

disposiciones vigente sobre proteccion a la infancia, las autoridades a quienes corresponda priven de

los derechos sobre un menor a la persona llamada por Ley a ejercitarlos (...).

17 En el articulo 13 de la Orden de 30 de diciembre de 1936: “Cuando en cumplimiento de las

disposiciones vigente sobre proteccion a la infancia, las autoridades a quienes corresponda priven de
los derechos sobre un menor a la persona llamada por Ley a ejercitarlos, debera darse cuenta a la
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Posteriormente, la Administracidn publica dicta una serie de normas que
indicien en el acogimiento de menores abandonados o desamparados pero que no
suponen una modificacién sustancial de la estructura del servicio, asi el Decreto de
23 de noviembre de 1940, que se ocupa de los menores huérfanos y desamparados
como consecuencia de la guerra civil y declara que las personas que acojan a los

menores ostentaran la tutela legal de los menores” %,

Con la Ley de 17 de Octubre de 1941°* por la que se dictan normas que
faciliten la adopcién de los acogidos en Casas de Expdsitos y otros establecimientos
de beneficencia, se ve reforzada la competencia administrativa sobre los menores
desamparados al disponer la reserva en favor de la Administraciéon de la propuesta
al juez de adopcién®® de aquellos menores tutelados por la Administracion, con
arreglo al articulo 300 del Cédigo civil, siendo competente la Administraciéon del
establecimiento benéfico en el que se encuentre el presunto adoptadogzl, y

correspondiéndole a ésta la obligacién de vigilar la conducta del adoptante hasta la

mayoria de edad del adoptado, pudiendo, en su caso, dejar sin efecto la adopciéngzz.

En la labor de proteccion encomendada a la Administracion, el Decreto de 2

de Julio de 1948 por el que se aprueba el texto refundido de la legislacién sobre

Junta Local de Colocacion Familiar correspondiente, para que ésta incluya al nifio en el padrén de

«Colocacion Familiar» y proceda si corresponde a su colocacién”.

918 ;. . , . e Y . , . s
Con la retérica propia de la época histdrica, su Exposicion de motivos establecia la prelacion

para la colocacién de los menores en situacidon de abandono o desamparo como “consecuencia de la
guerra”: “en defecto de su propia familia, serdan encomendados a personas dispuestas a encender en
ellos el fuego del afecto familiar y, no siendo posible la aplicacion de este sistema, se confiaran a la
Organizacion benéfico social que el Estado y el Movimiento prestigien como drgano militante de la

idea de hermandad nacional. Sélo en uUltimo término pasaran a las Entidades de Beneficencia”.

919 Ley de 17 de Octubre de 1941, Boletin Oficial del Estado n2 299, de 26 de octubre de 1941,
en su Exposicion de Motivos, sefialando que las normas contenidas en el Cddigo Civil “no habian
satisfecho en la prdctica, el propdsito de suplir los vinculos paterno-filiales fundados en la generacion,
respecto de los seres mds desvalidos e inocentes, abandonados en el torno de una Casa de Expdsitos o

recogidos en otros establecimientos de Beneficencia”.

2% vid. la redaccién originaria del articulo 176, asi como el 180 de Cédigo civil.

Ley de 17 de Octubre de 1941, Boletin Oficial del Estado n2 299, de 26 de octubre de 1941,
articulo segundo: “El expediente de adopcidn se tramitara exclusivamente por la Administracién de
establecimiento benéfico en que se encuentre el presunto adoptado, y se limitard a averiguar la
moralidad y honradez del adoptante o adoptantes y a oir al adoptado, si fuese mayor de catorce
afos, asi como a sus parientes naturales mas préximos, si fueren conocidos”.

922 Ley de 17 de Octubre de 1941, Boletin Oficial del Estado n? 299, de 26 de octubre de 1941,
articulo quinto.

921
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Proteccién de Menores® >, disponia en su articulo 57 que junto con el amparo de los
“ninos moralmente abandonados” se delegaba la funcidn tutelar y el control moral
de los hijos de los excarcelados a la “Junta de Proteccién de Menores”, ordenando
en la disposicidén octava y en el articulo 57 c) lo siguiente: “La seccion tercera (de las
Juntas de Proteccion de Menores’*) tiene caracter exclusivamente tutelar por
motivos de orden moral, referida a menores de dieciséis afios y mayores de tres. Su
funcion es la siguiente: c) Favorecer a los niflos menores de dieciséis afos,
necesitados de proteccion mediante el ingreso en Instituciones o colocacién en

familias, en evitacién de la mendicidad o del peligro moral”.

Como cuestiones a destacar del texto refundido, en lo que aqui interesa, se
mantiene el limite de los dieciséis afios, y se concretan las funciones del protector
social’®, figura centrada en aquellos nifios de padre y madre desconocidos’,
estableciéndose el registro de estos nifios>>’, el registro de personas dispuestas a
acoger’®®, asi como el procedimiento que debia llevar a cabo la Junta de Proteccién
de Menores cuando inscribia a un nifio de padres desconocidos, teniendo la
obligacion de iniciar las gestiones para que una de las personas registradas se hiciera
cargo del nifio, en cuyo caso recibira el nombramiento de “protector”, cesando
desde ese momento la tutela, que conforme al Cédigo civil, le correspondia al Jefe
del Establecimiento destinado a la recogida de expésitosgzg; no obstante, junto a la

figura del protector social y su regulacion, siguen vigente la figura y regulacién del

2 Decreto de 2 de Julio de 1948 por el que se aprueba el texto refundido de la legislacion sobre

Proteccion de Menores, Boletin Oficial del Estado n2 206, de 24 de julio de 948.

4 Articulo 56 b) del Decreto de 2 de Julio de 1948 por el que se aprueba el texto refundido de

la legislacién sobre Proteccion de Menores, Boletin Oficial del Estado n2 206, de 24 de julio de 1948.

%25 Denominacion que el Decreto de 2 de junio de 1944, da al acogedor de huérfanos.

%% Articulo 56 b) del Decreto de 2 de Julio de 1948 por el que se aprueba el texto refundido de

la legislacidn sobre Proteccion de Menores, Boletin Oficial del Estado n2 206, de 24 de julio de 1948

*" En su articulo 56 apartado b), | del Decreto de 2 de Julio de 1948 por el que se aprueba el
texto refundido de la legislacién sobre Proteccion de Menores, Boletin Oficial del Estado n? 206, de
24 de julio de 1948: “Llevara un registro en el que constaran todos los niflos cuyos padres sean

desconocidos”.

%28 Decreto 2 de julio de 1948 por el que se aprueba el texto refundido de la legislacién sobre

Proteccion de Menores, articulo 56 en su apartado b) Il: “Se llevara igualmente un registro en el que
serdan inscritas, previos los necesarios asesoramiento sobre moralidad y solvencia, aquellas personas,

individuales o colectivas que se hallen dispuestas a aceptar las funciones de protector de menores”.

29 Articulo 56 b) Il del Decreto de 2 de Julio de 1948 por el que se aprueba el texto refundido

de la legislacion sobre Proteccién de Menores, Boletin Oficial del Estado n2 206, de 24 de julio de 948,
“le sera entregado el nifo, cesando, a partir de dicho momento, la tutela que, conforme al Codigo
civil, corresponde al Jefe del Establecimiento destinado a la recogida de expdsitos”.
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prohijamiento, entendido como acogimiento familiar. Por ultimo, el Decreto de 11
de junio de 1948 por el que se aprueba el texto refundido de la Legislacion sobre
Tribunales Tutelares de Menores™®, gue en relacién al acogimiento de menores

abandonados o desamparados no aporta gran cosa.

2. EL DEBATE DE SU NATURALEZA JURIDICA CON
POSTERIORIDAD A LA LEY 21/1987

Establecida su condicién histérica de servicio public0931, considero que la Ley
21/1987°* al introducir el acogimiento de los menores en el Cédigo civil no altero la
misma, dado que mantuvo los rasgos esenciales que se han puesto en ese breve
recorrido normativo, pudiendo destacar la titularidad publica de la actividad, su
consideracién servicio esencial para el menor abandonado o en riesgo por la
conducta de los progenitores y, en cuanto a la gestidn, este servicio podia ser
prestado directamente por la propia entidad publica, en el caso del acogimiento
institucional, o por la gestion indirecta, siendo esta férmula la utilizada en el

acogimiento familiar®®, tal y como se contempla en la actualidad.

Si contextualizamos la situacidén a la que se enfrentd el legislador en 1987,
momento en el que ya se habia materializado, o estaba en proceso, el traspaso de
las competencias sobre proteccién de menores de la Administracidon central a las

Comunidades Autédnomas, es facil deducir que el marco normativo de proteccién

% pecreto de 11 de junio de 1948 por el que se aprueba el texto refundido de la Legislacidn

sobre Tribunales Tutelares de Menores, Boletin Oficial del Estado n2 201, de 19 de julio de 1948.

931 . , . .z . . . .
Cualquiera de esas técnicas de proteccion eran consideradas por la doctrina como servicios

publicos, asi MENDIZABAL OSES, L., “La transformacién de las estructuras instrumentales de
proteccién a los menores en funcién de las innovaciones legislativas”, Revista Ministerio de justicia,
n2 1024, 1973, refiriéndose a las instituciones auxiliares de las Magistraturas Tutelares de Menores,
“han de constituir el medio instrumental mas adecuado para que en las mismas se imparta el
tratamiento a los menores que en el ejercicio de la funcidén protectora o correccional, imponga el
organo jurisdiccional. El caracter técnico de estas instituciones auxiliares (...) entraia la realizacién de
un servicio publico fundamental”, pag. 8.

%32 Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados articulos del Codigo

Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcion.

33 En el Predmbulo de la Ley 21/1987, el legislador le “da rango legal de primer orden a una

situacion hasta hoy regulada por dispersas normas administrativas. Se ha estimado que la figura
posee sustantividad necesaria para ser digna de incluirse en el Cddigo civil, con lo que también se
lograra unificar practicas divergentes y difundir su aplicacion”
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publica se habia fragmentado, mas bien habia desaparecido el cuerpo legal unitario
asi como la estructuras administrativas centrales, inicidndose una nueva normativa y
estructura en cada Comunidad, por lo que la pretensién de la Ley 21/1987 fue

7934 3 través de su incorporacién al Cédigo civil,

“unificar practicas divergentes
cuerpo legal cuya competencia era exclusiva del Estado de acuerdo con el articulo

149. 1, 825,

Con esta solucidn legislativa se garantizaba no solo su existencia como de
recurso de materializacién de la guarda de un menor cuando su titularidad recaia en
un érgano administrativo, cuestidén esta de perfecto encaje legal en el Cédigo civil
dado que es a este cuerpo legal al que le corresponde regular la patria potestad y
sus vicisitudes asi como la tutela ordinaria, sino también se pretendié un régimen
juridico unitario respecto a sus requisitos de constitucion y contenido en todas
aquellas Comunidades Auténomas de Derecho civil comun, con una técnica legal
dudosa por su ubicacidon en el Cddigo civil, dado que estas cuestiones deberian
haber sido objeto de una regulacidon estatal independiente, que estableciese y
regulase las instituciones y servicios publicos esenciales de proteccion del menor y

936, en la misma linea establecida en Francia con el Coda de lactaron

de su familia
sociales et des familleos; el legislador es consciente de esta carencia por lo que, de
manera un tanto sorprendente, asume que con la Ley 21/1987 también se pretende
llevar a cabo politicas sociales al afirmar que su incorporacién al Cédigo serviria para

. . . Ny 937
“difundir su aplicacién””"".

934 preambulo de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados

articulos del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcidn.

935 . .z ~ , . . .
Constitucion espafiola articulo 149. 1, “El Estado tiene competencia exclusiva sobre las

siguientes materias: (...) 8.2 Legislacion civil, sin perjuicio de la conservacion, modificacidn y desarrollo
por las Comunidades Auténomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan. En
todo caso, las reglas relativas a la aplicaciéon y eficacia de las normas juridicas, relaciones juridico-
civiles relativas a las formas de matrimonio, ordenacién de los registros e instrumentos publicos,
bases de las obligaciones contractuales, normas para resolver los conflictos de leyes y determinacién
de las fuentes del derecho, con respeto, en este Ultimo caso, a las normas de derecho foral o
especia”.
36 Al amparo del articulo 148.1 1.2 de la Constitucion que reconoce la competencia exclusiva
del Estado en “(L)a regulacion de las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de todos los
espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales”, como
posteriormente ha hecho la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia

Personal y Atencidn a las personas en situacién de dependencia.

%7 preambulo de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados

articulos del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcion.
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Establecido lo anterior, entiendo que no ha existido ruptura en la naturaleza
juridico-publica de esta figura, sino una continuidad en su consideracién como
servicio pdblic0938,939, incluso cabe decir que la Ley 21/1987 dio un paso mas en este
sentido al monopolizar toda la actuacion relativa a la proteccién del menor de edad
tanto en las situaciones descritas en el articulo 172 del Cédigo civil®*, cuestion esta
que se afianzé con la Ley Orgénica 1/1996 y que, en caso de prosperar es aln mas
evidente en la regulacién de esta figura por el Proyecto de Ley de modificacion del
sistema de proteccién a la infanciay a la adolescencia®, gue elimina del Cédigo civil
aquellas cuestiones relativas a la formalizacidon del acogimiento familiar del actual
articulo 173, ubicandolas en el articulado de la Ley Orgénica 1/1996, con caracter de
normas ordinarias, en concreto en la nueva redaccion del articulo 20.

Esta consideracion nos aleja de la doctrina civilista que, de manera cuasi

unanime, lo entiende como un negocio juridico de familia®*. Pero es el sistema

% MILANI, P., ZANON, O., CARBONIN, C., SERBATI, S., IUS, M., DI MASI, D., ONIDA, T.,

COLAMARTINO, F., Parole nuove pe I'’Affidamento Familiare. Sussidiario per operatori e famiglie, Le
Penseur, Universitd degli Studi di Padova, Padua , marzo, 2014, entiende que el acogimiento familiar
es un servicio publico de proteccién responsabilidad del nivel administrativo correspondiente, con la
necesaria colaboracién activa de la actuacion privada, “responde a un modelo “per il quale al

“pubblico” (servizio) viene chiesto di “contaminarsi” con il privato”, pag. 83.

939 IT .. . . T
La posibilidad de que el acogimiento es un servicio publico ya se ha planteado, aunque no en

estos términos por la doctrina civilista, vid. GARCIA Y GARCIA, I., “Notas para una construccidn
juridica del acogimiento de menores en el Derecho espaiol”, La Ley: Revista juridica espafiola de
doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n? 4, 1988, pags. 988-1005; CERDA GIMENO, J., “Notas de
urgencia acerca del nuevo proyecto de Ley de Reforma de la Adopcidon”, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, afio LXIlIl, mayo-junio, 1987, n2 580, pags. 739 y 764, DE PABLO CONTRERAS,
“Comentario al art. 172”, Comentarios a las reformas del Cédigo civil desde la Ley 21/1987 de 11 de
noviembre, a la Ley 30/1991, de 20 de diciembre, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (coord.), Tecnos,
Madrid, 1993, pdgs. 76-77, aunque se refiere a los poderes de caracter publico, de supremacia o

superioridad, es decir ejercicio de imperium en la tutela ex lege y a la guarda administrativa.

%40 preambulo de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados

articulos del Cédigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento civil en materia de Adopcidn, ya era consciente
que el éxito de la ley dependia de la actuacidn de la Administracion, “pieza clave de la nueva ley son
las instituciones publicas o las privadas que colaboren con ellas y a las que se encomienda, de modo
casi exclusivo, las propuestas de adopcién y, en todo caso, la colocacidon de niflos en régimen de

acogimiento familiar”.

941 .pe . . .y . . .
Proyecto de Ley de modificacidon del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia,

121/000131, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, X legislatura, 27 de
febrero de 2015.

%2 MORENO FLOREZ, R. M., Acogimiento familiar, Dykinson, Madrid, 2012, El acogimiento
puede ser calificado como una institucidn cuasi-familiar, pag. 141, que sin embargo considera la
tutela del articulo 172.1 del Cédigo civil como una potestad administrativa de Derecho publico, pag.
73;

NORIEGA RODRIGUEZ, L., El acogimiento familiar de Menores. Su regulacion en el Cédigo civil y
en el Derecho civil de Galicia, Fundacién General, Colegio de Registradores de la propiedad vy
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juridico-doctrinal de los servicios publicos el que configura los argumentos legales
gue sirven de apoyo a la obligacion de la entidad publica de garantizar este servicio a
aquellos menores sobre los que ha asumido su guarda y que requieren de un
ambiente familiar donde poder desarrollarse de manera integral, en tanto no se
resuelven los problemas de su familia de origen que dieron lugar a la medida de
proteccion de la entidad publica.

Es evidente que el acogimiento familiar del 172 y ss. Del Cdédigo civil
responde a las caracteristicas sefialadas en cualquier servicio publico. En primer
lugar el Estado ha reconocido que aquellos menores que se encuentren en una
situacion de desproteccién o de riesgo provocada por la actuacion de sus
progenitores, que exija la separacion del menor de su familia de origen, presentan
unas necesidades especificas, arbitrando unos servicios de sustitucion del entorno
familiar a fin proporcionarle un dmbito, una ubicacién943, en la cual el menor quede

a cargo de una o unas personas que le proporcionen los elementos esenciales para

Mercantiles de Espafia, Madrid, 2010, considera que tiene naturaleza civil, constituyendo un negocio
juridico de familia, pags. 55-67;

MARTIN RODRIGUEZ, A., “Breve apunte sobre el acogimiento familiar”, Anuario de la Facultad
de Derecho, n? 2005, 2004-2005, pdags. 109-124, “Si consideramos el acogimiento desde un punto
estrictamente juridico, se considera como un negocio juridico de Derecho de familia formalizandose
por escrito entre la entidad publica correspondiente y el acogedor o acogedores y que precisa de la
intervencion judicial solo en el caso de que los titulares de la patria potestad o de la tutela siendo

conocidos no den su consentimiento”, pag. 110.

243 Hay que recordar que ya en el Reglamento para la ejecucion de la ley de 20 de Junio de 1849

de la Ley de Beneficencia hace la clasificacion siguiente:

Articulo. 2.2 Son establecimientos generales de Beneficencia todos aquellos que exclusivamente
se hallen destinados 4 satisfacer necesidades permanentes 6 que reclamen una atencién especial.

A esta clase pertenecen los establecimientos de locos, sordo-mudos, ciegos, impedidos y
decrépitos.»

«Art. 3.2 Son establecimientos provinciales de Beneficencia todos aquellos que tienen por
objeto el alivio de la humanidad doliente en enfermedades comunes, la admision de menesterosos
incapaces de trabajo personal que sea suficiente para proveer & su subsistencia, el amparo y la
educacion hasta el punto en que puedan vivir por si propios.

A esta clase pertenecen los hospitales de enfermos, las Casas de Misericordia, las de
Maternidad y Expositos, las de Huérfanos y Desamparados. »

«Art. 4.2 Son establecimientos municipales de Beneficencia los destinados a socorrer
enfermedades accidentales, & conducir & los establecimientos generales é provinciales & los pobres
de sus respectivas pertenencias y a proporcionar 4 los menesterosos en el hogar doméstico los alivios
que reclamen sus dolencias 6 una pobreza incurable.

A esta clase pertenecen las Casas de refugio y hospitalidad pasajera y la Beneficencia
domiciliaria.»

«Art. 6.2 (...).En cada capital de provincia se procurard que haya por lo menos un Hospital de
enfermos, una Casa de Misericordia, otra de Huérfanos y Desamparados y otra de Maternidad y
Expositos.

275



alcanzar desarrollo integral hasta su reincorporacién a su familia de origen o el
establecimiento de otra medida de proteccién mas estable, es decir, el acogimiento
familiar del articulo 172 deriva como servicio publico de un acto politico, es una
decisién discrecional de los poderes publicos. Decision coherente con la
consideracidon de que las necesidades de estos menores son una cuestion de interés
publico, constituyen una necesidad esencial e imprescindible para el interés superior
de determinados menores con resolucion de proteccion ex articulo 172 del Cddigo
civil y por lo tanto se consideraba una responsabilidad de la Administracion publica

gue se canaliza a través de la accion prestacional de la Administracién como un

|944 | 945

servicio esencial™" que cumple una funcién socia

En segundo lugar, el acogimiento familiar del Cddigo civil es un servicio

. , . , . 946 ,
esencial reservado al sector publico, con caracter de monopolio™”, enmarcandose
dicha reserva al amparo del articulo 128.2 de la Constitucién, “mediante ley se
podra reservar al sector publico recursos o servicios esenciales especialmente en

caso de monopolio"‘w,948 y, como hemos visto, la reserva de un servicio considerado

** SERRANO TRIANA, A., La utilidad de la nocién de servicio publico y la crisis del Estado de

bienestar, Instituto de Estudios Laborales y de la Seguridad Social, Madrid, 1983, “los servicios que
caben ser calificados como «esenciales» en la regulacidon que resulta del citado Capitulo Tercero son

los siguientes: 1. La proteccion integral familiar (articulo 39) (...)", pag. 146.

945 s . . , ~
Caracter que se deduce del mandato constitucional del articulo 39, cuando seiala la

responsabilidad del Estado en la proteccion social, econdmica y juridica de la familia, especificando la
Carta Magna que el Estado debe asegurar la proteccion integral de los hijos y , ademas, durante su
minoria de edad los poderes publicos deben garantizar la proteccidon prevista en los acuerdos

internacionales que velan por sus derechos.

% Sobre la imposibilidad a partir de la Ley 21/1987de acordar acogimientos familiares de

manera privada, a través de acuerdos entre los padres y un tercero para la delegacion de la patria
potestad, vid., RUIZ-RICO RUIZ, J. M., Acogimiento y delegacion de la patria potestad, Comares,
Granada, 1989.

Esta idea se encuentra también en el Preambulo de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la
que se modifican determinados articulos del Cadigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento civil en materia
de Adopcién que encominda “de modo casi exclusivo, las propuestas de adopcion y, en todo caso, la
colocacion de nifios en régimen de acogimiento familiar”.

" FEERNANDEZ FARRERES G., “El concepto de servicio publico y su funcionalidad en el Derecho
Administrativo de la nueva economia”, Justicia Administrativa: Revista de derecho administrativo, n2
18, 2003, pags. 7-21, “Por tanto, si la reserva de servicios que se consideran esenciales determina la
titularidad publica de las correspondientes actividades y, por tanto, la exclusién de la libertad de
empresa en esos ambitos, todo ello sin perjuicio de que 