La Ley Organica 1/96, de 15 de enero, de
proteccion juridica del menor: algunas
consideraciones relevantes

Resumen

La ley organica 1/96, de 15 de enero, de
proteccion juridica del menor, replantea la situa-
cién del menor desamparade en el Derecho Pri-
vado Comun. Dicha ley integra, dentro de sus
instituciones, figuras y entidades ya reguladas
con detalle en {a legisiacion administrativa auto-
nomica; en concreto, 10s servicios sociales del
menor.

La Ley resuelve lagunas y problemas en
relacién con la adopcion —especiaimente Ia inter-
nacionali— y el acogimienio, a partir de ia reforma
del Cadigo Civil producida por la Ley 21/87 de 11
de roviembre, junto con olras cuestiones def de-
recho de familia.

La ley pretende ser, por ditimo, un codigo
de derechos del nifio. Asi reitera, con mala téc-
nica, fa Convencion de N.U. de 20 de noviembre
de 1989 y otras disposiciones internacionales que
son parte de nugstro ordenamiiento juridico.

1. Introduccion

La Ley Qrganica 1/96, de 15 de
Enero de 19896, de proteccién al
menor, nacio a raiz de un proyecto de
ley del ultimo gobierno socialista con
¢l que se pretendia solucionar deter-
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Abstract

MINCRS PROTECTION IN THE LIGHT OF LAW
1/96 OF 15 JANUARY ON THE JURIDIC
PROTECTION OF MINORS: SOME RELEVANT
CONSIDERATIONS

Law 1/96 on the legal protection of minors
reinfroduces the problem of the situation of
abandoned minors under Common Private Law.
The Law integrafes, within its institutions, new
figures and entities already regulafed by the
legisiation of the regional administration,
spectiically social services for minors.

The Law also solves, among other issues
on family law, problems arising from international
adoption and fostering, since the Civil Code
reform by Law 21/87 of 11 November.

Finally, the Law aims fo provide a code on
chiidren’s rights, repeating with a bad technique
the U.N Convention of 20 November 1983 and
other international dispositions.

minados carencias y problemas gue
nuestra legislacion planteaba en torno
a la tutela y guarda de los menores
por las Entidades Publicas y a la
adopcidn internacional. Posterior-
mente, en su tramitacién parlamen-
taria se extendid su alcance hacia una
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regulacion general de los derechos del
menor y otros aspectos como la limita-
cién de su capacidad y los principios
de actuacién de los poderes plblicos
en relacion con ésta, sin que se lo-
grara plenamente el deseo pretendido
por los grupos de oposicion de hacer
una Carta de Derechos del Nifio'.

Al afectar, entre otra materias, a
los derechos y libertades reconocidos
en la Constitucién, de acuerdo con el
art. 81 de la Constitucidn, se modificé
su caracter de ley ordinaria por ley or-
ganica, aunque permanecieron varias
de sus disposiciones con el caracter
ordinario primogenito (Disposicion Adi-
cional 232); respetando, peor ello, el
ambito de competencia de las CCAA
en materia de legislacién civil y servi-
cios sociales, en donde la norma
tendra caracter supletorio (Disposicion
Adicional 212)2.

En la Exposicion de Motivos de la
norma se indican los problemas y cir-
cunstancias de la nueva ley, entre las
gque destacan: 12) Las lagunas y
nuevas necesidades que se han plan-
teado a raiz de la Ley 21/1987, de 11
de Noviembre, que reformd nuestra le-
gislacion civil en materia de adopcion
y de acogimiento, sobre todo en
cuarto a la agilidad, tipos y garantias
del procedimiento. 2%) La necesidad
de una Ley general que, primero, tras-
cendiera el ambito del propio Cédigo
Civil con objeto de que se lograra una
mayor vingulacion de los poderes pa-
blicos y, en segundo lugar, ofreciera
una regulacion del estatuto personal
del menar dirigido al “reconocimiento
pleno de la titularidad de derechos en
los menores de edad y de una capa-
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cidad progresiva para ejercerlos” que
transcendia los aspectos civiles del
problema centrandose en la regula-
cidén constitucional de los derechos de
los mismos y su proteccion, sin olvidar
arbitrar el camino para facilitar su de-
recho al ejercicio de derechos dentro
de la actuacién administrativa. 3%) La
regulacién de unos “principios gene-
rales de actuacién frente a situaciones
de desproteccidn social” no solo de
los poderes publicos sino también de
toda persona que detectaré una situa-
cion de riesgo o de desamparo. Situa-
ciones estas diferentes que suponen
un distinto nivel de actuacion por parte
de los poderes publicos y una separa-
cion o no del menor del ndcleo fami-
liar. 4°) Entra también la Ley en la
adopcién internacional de nifios ex-
tranjeros por adoptantes espafoles,
fenémeno en auge, de forma que trata
de garantizar la idoneidad de los
adoptantes espafioles mediante la in-
tervencion de nuestro Estado, a través
de las funciones de una serie de enti-
dades plblicas competentes, procu-
rando también que las agencias pri-
vadas que la ofrecen guarden una
serie de requisitos. 59 Residualmente
se plantean otras cuestiones como
son que en Ia tutela de un menor se
tienda a la integracion de este dentro
de la familia del tutor, el mayor prota-
gonismo del Ministerio Fiscal y la exi-
gencia de autorizacion judicial —con
informe preceptivo del Ministerio
Fiscal— para el internamiento de me-
nores en centro psiquiatrico teniendo
presente que no se considera volun-
tario éste si han consentido los pa-
dres, salvo urgencia.
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2. Aspectos generales de
la regulacion del menor de
edad

a) Ambito de la Ley

El ambito de actuacion de la Ley
Organica 1/96 son “los menores de
dieciocho afnos que se encuentren en
territorio espafol” (art. 1). La declara-
cién de la mincria de edad a los 18
afios no nos sorprende, ya que nues-
tras leyes asi la establece para aque-
llos sujetos que no tengan 18 afos
cumplidos, como asi se determina, a
“contraric sensu” el art. 12 de la Cons-
titucién de 1978 y el art. 315 del Cc.
De ese modo, no habria sido nece-
sario tal manifestacién, si no fuera por
repetir lo indicado en el art. 1 de la
Convencion de las Naciones Unidas
de 20 de Noviembre de 1988, sobre
derechos del nific3. Sin embargo, la
opinién de la doctrina es unanime res-
pecto a que el tenor de la norma de-
beria tal vez restringirse a los me-
nores no emancipados; pues los gue
si lo estan o los habilitados por edad
pueden regir su persona como Si
fueran mayor —art. 323 del Cc —*.

En segundo lugar la norma im-
pone el criterio de territorialidad, es
decir la aplicacion de la Ley para todo
menor que esté fisicamente en
nuestro pais, sean nacionales o ex-
tranjeros. Siendo esta una cuestion de
Derecho Internacional Privado, vemos
como la Ley refuerza las anteriores
disposiciones contenidas en nuestro
Ordenamiento (Capitulo IV del Titulo
Preliminar del Cc), de modo que: 1&.
El art. 1? de la ley es una norma parti-

Cuadernos de Trabajo Social

cular del art. 9 .6 del Cc. 2°. Sus Dis-
posicién Finales 12 y 22, en donde re-
forman los cardinales 4 y 5 del refe-
rido articulo 9 del Cc¢, introduce que,
en caso de falta de determinabilidad
de la ley personal del hijo en relacién
a la filiacion y relacion paterno filiales,
regird la ley de residencia habitual de
éste y, en relacién a la adopcion inter-
nacional, introduce diferentes requi-
sitos para asegurar la idoneidad de los
adoptantes espanoles.

De ese modo se dira que las me-
didas arbitradas por la ley respecto a
la prevencién o resolucién de situa-
ciones de riesgo o desamparo se ex-
tienden a todo menor que se en-
cuentre en nuestro territorio, exten-
diendo el tencr del art. 9.6 del Cc res-
pecto al abandono, concepto éste que
quedé anticuado con la reforma de 11
de Noviembre de 1987°. Por ofra
parte, el reconocimiento de los dere-
chos del menor extranjero y su protec-
cidn se rigen también por nuestra Ley,
de acuerdo con el art. 13.1 de la
Constitucion, 8.1 del Cc y la Ley Orga-
nica 7/85, de 1 de Julio, sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros en
Espafa, de la que esta Ley Organica
es una norma particular, asi como lo
senalado en los Tratados Internacio-
nales de los que Espafia es parte. La
Ley no distingue genéricamente entre
menores de edad nacionales y extran-
jeros, sean estos residentes legales
en nuestro territorio o no, a los efectos
de fijar un régimen diferenciado en
atencién a lo contenido en nuestra
normas legales, convencionales o de-
ducido del principio de reciprocidad in-
ternacional: declarando expresa-
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mente, en el art. 3. 32 pérrafo, que “los
menores gozaran de los derechos que
tes reconoce la Constitucién y los Tra-
tados Internacionales ...sin discrimina-
cién alguna por razén de ...naciona-
lidad™.

b} Capacidad y autodetermina-
cion del menor de edad

Debemos partir de una serie de
consideraciones preliminares en
cuanto a este tema:

19) Con esta Ley se ha terminado
con la “"concepcién de los menores
como apéndices de sus padres, tu-
tores y educadores” ya que ésta se
encamina hacia una concepcién de
los menores como seres con posible
esfera de autodeterminacién respecto
a esos sujetos’. Y esto se deduce no
sélo de las declaraciones no norma-
tivas de la propia Ley8, sino de una
serie de especificos articulos. Asf des-
tacan:

a) A la hora de interpretar y
aplicar esta Ley y sus disposiciones
de desarrollo, su art. 2 sefiala que se
tendra siempre en cuenta preponde-
rantemente el interés superior del
menor “sobre cualquier otro interés le-
gitimo”, lo cual no es extrafno en el
propio &mbito del Derecho de famitia®.
Como la ley no nos aclara cual es el
sentide de este interés superior del
menor, de acuerdo con nuestra doc-
trina entiendo que deben referirse,
respecto a los aspectos personales, a
la formacién de la persconalidad del
menor como ser con dignidad propia y
autoresponsable y, en el aspecto pa-
trimonial, a la conservacion e incre-
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mento del patrimonio dentro de una
actuacion diligente (art. 164 y 168.2°
parrafo, art. 270 del Cc}'C,

b) Dice también la Ley, en el art,
2. 1?2 parrafo “in fine”, que “ asimismo,
cuantas medidas se adopten al am-
paro de la presente Ley deberan tener
un caracter educativo”. Esta declara-
cién la entiendo accesoria a lo inme-
diatamente indicado del “interés del
menor”, sobre todo respecto a las po-
testades sancionadoras contra el
menor, tanto de orden publico como
privado.

c) El derecho a ser oido, "tanto
en el ambito familiar, como en cual-
quier procedimiento administrativo o
judicial en que esté directamente im-
plicado y que conduzea a una decision
que afecte a su esfera personal, fami-
liar y social”. Sin embargo para evitar
una extensién desmesurada que
ofrecia la legislacion civil anterior!! el
siguiente péarrafo del articulo mentado
dice gue, en los procedimientos judi-
ciales, "las comparecencias det menor
se realizaran de forma adecuada a su
situacién y al desarrollo evolutivo de
éste, cuidando de preservar su inti-
midad™*2. Otra cuestion a tratar es &l
modo de “solicitar la audiencia”™ indi-
candonos el art. 9.2 de la Ley que “se
garantizard que el menor pueda ejer-
citar este derecho por si mismo o a
través de la persona que designe para
que le represente, cuando tenga sufi-
ciante juicio”; de no ser posible 0 no
convenga a su interés, “podra cono-
cerse su opinion por medio de sus re-
presentanies legales, siempre que no
sean parle interesada ni tengan inte-
reses contrapuestos a los del menor,
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o a traves de ofras personas que por
su profesidn o relacion de especial
confianza con él puedan transmitirla
objetivamante”. Objetivo este gque pu-
diera haberse obviado, ya que expre-
samente el Cédigo Civil contempla
para estos casos, ademas de otros, la
figura del defensor judicial’®. En el
caso de que se le denegara la soli-
citud de ser oido personalmente o por
medio de su representante, el art. 9.3
indica que sera motivada la resoclucion
judicial y comunicada al Ministerio
Fiscal y a agquéllos. Se debe entender
gue es posible esta denegacién en los
casos donde la Ley no sefale expre-
samente este derecho’.

2°) Definitivamente la ley parte de
que la persona no goza de capacidad
de obrar plena sine que ésta esta res-
tringida durante la minoria en funcién
a su propia madurez y a las disposi-
ciones de fa ley'®. Limitacion que va
reduciéndose segun se va teniendo
mayor edad puesto que ésta le con-
fiere “una capacidad progresiva para
ejercitarlos”, de modo que en este
concepto de capacidad se introduce
“la dimensidn del desarrolio evolutivo
en el ejercicio directo de sus dere-
chos”.

¢) A partir de lo expuesto, nos
dice el art. 2, 2¢ parrafo, “las limita-
ciones de la capacidad de obrar se in-
terpretaran de forma restrictiva”. Lo
cual quiere indicar gue cuando una
norma expresamente sefiale una
prohibicién o restriccidn a la capa-
cidad en razén de una determinada
edad o procedimiento no cabe apli-
carla a otras situaciones ni extender
su tenor precisamente para evitar o
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cortar esta evolucién que se pretende
hacia la total autodeterminacién del
sujeto!®,

¢) El ejercicio de derechos y su
proteccion

La Ley reitera en el art. 3, con
evidente mala técnica juridica, que
tanto la Convencién de las Naciones
Unidas de 20 de noviembre de 1989,
como cualquier otra declaracion inter-
nacional son normas juridicas en
nuestro pais, a pesar de cbtener éstas
la autorizacion previa de las Cortes
Generales y haber sido publicadas en
nuestro pais {art. 93 y 94.1 de la
Constitucion). Pero es mas, se atreve
también a proponer que el menor go-
zara de los derechos gue reconozcan
la Constilucién y las demas normas
del Ordenamiento Juridico; ;Es que
se nos quiere decir que para el legis-
lador la Ley Suprema vuelve a tener
caracter programatico?. Y para re-
matar, repite especificamente lo con-
tenido en el art. 10.2 de la Constitu-
cién cuando se dice que “la presente
Ley, sus normas de desarrollo y
demas disposiciones legales relativas
a las perscnas menores de edad, se
interpretaran de conformidad con los
Tratados Internacionales de los gue
Esparia sea parte y, especificamente,
de acuerdo con fa Convencion de los
Derechos del Nifo de Naciones
Unidas de 20 de Noviembre de 1989,
La razén de estas deficiencias fue el
deseo de escudarse en una serie de
declaraciones que reenvian a otras
disposiciones para evitar, como gue-
rian diferentes grupos politicos, que el
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texto legal comprendiera una especie
de Carta de Derechos del Nifo17.

La eficacia de esta disposicién
solo cabe en tanto sus normas moda-
lizan, de acuerdo con el art. 53.1 de la
Constitucidn, el ejercicio de los dere-
chos reconocidos por la Constitucion,
cuando se trata de menores'é. ;Pero
la Ley logra ese objetivo? Vayamos
examinando, una a una tales reglas:

a) Parte la Ley del reconoci-
miento del principio de no discrimina-
cién, en la linea del art. 2 de fa Con-
vencion de 1989 y art. 14 de la Consti-
tucién, “ por razén de nacimiento, na-
cionalidad, raza, sexo, deficiencia o
enfermedad, religidn, lengua, cultura,
opinion o cualquier otra circunstancia
personal, familiar o social” ( art. 3.1°
parrafo). Proposicion indtil por repro-
ducir sin mas lo contenido en dichas
disposiciones.
~ b) En relacién con los derechos
al honor, la intimidad e imagen, des-
tacan varias cuestiones en el art. 4 de
la Ley: 19) Los parrafos 2 y 4 re-
fuerzan las normas de legitimacién ac-
tiva de la Ley Organica 1/82, ya que
se permite, en todo caso, al Ministerio
Fiscal instar las acciones en defensa
de estos derechos, las medidas caute-
lares y de proteccidén previstas en la
Ley y solicitar las indemnizaciones
procedentes, “de oficio 0 a instancia
del propic menor o de cualguier per-
sona interesada, fisica, juridica o en-
tidad publica™; 2%) El concepto de intro-
misién ilegitima ("la utilizacién de su
imagen o su nombre en los medios de
comunicacion que pueda implicar me-
noscabo de su honra y reputacion, o
que sea contraria a sus intereses in-
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cluso si consta el consentimiento del
menor © de sus representantes le-
gales”) debe modularse con las
normas de la Ley Organica 1/82, es-
pecificamente con: el art. 7, en cuanto
que deben entenderse también los
demas supuestos en él comprendidos,
y el art. 3 en el sentido de que, salvo
en los casos de utilizacion de la
imagen o el nombre en medios de co-
municacion, seguira en vigor la men-
tada regla de que si el menor tiene
madurez suficiente puede este prestar
su consentimiento y, en caso de que
no se de ésta, tendra que comuni-
carse el consentimiento de sus repre-
sentantes iegales al Ministerio Fiscal,
si se apusiera resolvera el Juez'®,

c) En relacidén con el derecho de
informacién, destaca el art 5, parrafo
5, que permite al Ministerio Fiscal y a
las Administraciones publicas compe-
tentes en maleria de proteccion de
menores “el gjercicio de las acciones
de cese y rectificacion de publicidad
ilicita” (véase la Ley Generai de Publi-
cidad). Respecto a los demas parrafos
entiendo que se contienen declara-
ciones de deseos de dificil virtualidad
juridica, por lo que no me detendré
salvo para indicar que se busca res-
ponsabilizar a las Administraciones
publicas y a los padres y tutores para
que el menor reciba una informacion
veraz, plural, que promueva i0s va-
lores de la igualdad, solidaridad y que
evite las imagenes de viclencia, explo-
tacién de las relaciones interperso-
nales o que reflejen un trato degra-
dante o sexista2?, lo cual curiosa-
mente no va acompanado de un regu-
lacién de las consecuencias-san-
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ciones de tal comportamiento in-
fractor.

d) En relaciéon con la libertad ide-
clagica, sélo merece la pena destacar
el tercer parrafo del art.6 que dice gue
“los padres o tutores tienen el derecho
y el deber de cooperar para que el
menor ejerza esta libertad de modo
que coniribuya a su desarrolio inte-
gral”.

e) Respecto al derecho de aso-
ciacion, reconocido en el art. 7 en lo
que se refiere al asociacionismo de
menores —politico, sindical o de cual-
quier otra indole—, se permite tanto el
derecho a formar la persona juridica
como a integrarse en la misma, indi-
candose gue: 19) Tendran que tener
un representante con plena capa-
cidad, para que puedan obligarse civil-
mente®’; 2°) En el caso de que la per-
tenencia del mencr o de sus padres
perjudigue su desarrollo, “cualguier in-
teresado, persona fisica o juridica, o
entidad publica, podra dirigirse al Mi-
nisterio Fiscal para que promueva las
medidas juridicas de proteccién que
estime necesarias”. En este dltimo
caso, es criticable que el legislador no
indigue las medidas a tomar, enten-
diendo que seran medidas sobre la
persona del menor y no de la aso-
ciacién o padre que perturbe su desa-
rrollo.

fy Por dltimo, en atencion a los
derechos de participacion y reunién
(art. 7} y a la libertad de expresion
(art.8), bien pudiera el legislador no
haberse molestado en repetir lo que
nos dice nuestra Constitucién y la
Convencion de 1989.

Dice correctamente algun
autor?2, que “el punto conflictivo de
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toda esta regulacién esta en la coordi-
nacion de los derechos del menor con
los deberes de los padres de velar por
los hijos sujetos a su patria potestad,
educarlos y darlos una formacién inte-
gral (art. 154.12 del Cadigo Civil), o, en
su caso, del tutor (art. 269.2° del Co-
digo Civil)...”, puesto que, en las situa-
cicnes de conflicto, la Ley no reforma
nuestro Cédigo Civil, de modo que,
sea el Ministerio Fiscal o cualquier
otra autoridad —veéase el art. 10 de la
Ley—, la que inste el conflicto, que-
dara en manos del Juez la decisién
final sobre la base del interés del
menor (arts. 158.3%, 162-163, 299.1°
det Cc).

Resulta muy curioso que, en el
art.10 de la Ley, aparezca el derecho
a la educacién, a la asistencia sani-
taria y a los demas servicios publicos
—entiendo, los servicios sociales—
como incondicionado en atencién a la
situacién legal o no de la residencia
del mencr extranjero en Espanfa,
siempre que su situacion sea de
riesgo o bajo la tutela o guarda de la
Administraciéon Pablica, a cuyos
efectos le provisionara de los necesa-
rios documentos. Sin duda que esta
norma esta en consonancia con la ex-
tension del criterio de territorialidad
visto inicialmente, lo criticable es que
tenga previamente que calificarse la
situacion de riesgo por una Entidad
Pablica para que el menor extranjero
tenga esos derechos, cuando lo
normal €s que sus padres o guarda-
dores de hecho pretendan esconderse
de nuestras autoridades. Es mas, me
pregunto: ;No es ya una situacién de
riesgo el de los menores extranjeros
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gue pasan o residen ilegalmente en
Espana sin derechos tan primordiales
como éstos?

3. La proteccion del menor
desamparado

a) Introduccion: razones para la
reforma de la Ley Orgadnica 1/95

Nuestro Ordenamiento centra
sobre |los padres, de existir y estar ca-
pacitados, la proteccién durante la mi-
neria de edad de la persona ; esta
conclusién no ha sido desdecida por
la propia ley, ya gue sigue partiendo,
como un principio rector de ia actua-
cién publica, del “mantenimiento del
menor en el medio familiar de origen,
salvo que no sea conveniente para su
interés” (art. 11.2.0)?. A pesar de ello
es obligacion de los poderes pliblicos,
especialmente las Administraciones
Publicas que tienen encomendado en
su territorio la proteccion de menares,
¢l velar para que "los padres, tutores o
guardadores desarrollen adecuada-
mente sus responsabilidades” (art.
12.2). Hasta el punto de que estan le-
gitimadas para que, dada una situa-
cién de desproteccién social, tas enti-
dades publicas tengan que intervenir
sacando de la familia de origen al
menor para prestarle asistencia téc-
nica o constituyendo el acogimiento.
En este Gltimo caso se prefiere el aco-
gimiento familiar ya que en el art. 11.2
¢} se predica la “ integracion tamiiiar y
social “, se entiende en la otra familia
que lo acoja.

De este modo la Ley, a traves del
perfeccionamiento de las instituciones
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de la tutela legal y ia guarda, de los
remedios del acogimiento tanto resi-
dencial como familiar y de 1a adop-
cién, cierra al sistema clasico de pro-
teccién de los menores®. Se pregun-
taran si hasta la fecha esta obligacién
de la Administracién no estaba con-
templada en nuestras Leyes: la
verdad era que los remedios tradicio-
nales gue se arbitraban en nuestro Or-
denamiento, nuestro Codigo Civil y el
Decreto de 2 de julio de 1948 se han
ido mostrando ineficaces por las la-
gunas y la inconstitucionalidad de los
instrumentos e instituciones juridicas
con la que hacer valer este mandato y
por la distribucion constitucional de
competencias en materia de asis-
tencia social a las autonomias a las
que se transfirio los servicios sociales
de proteccién al menor. Esta situacién
trato de remediarla, por una parte, la
del Cédigo Civil —sin el éxito espe-
rado debido a las necesidades gue
generd y los problemas que planted
desde sus inicios— vy, por otra, la le-
gislacién de las comunidades auto-
nomas en donde se comprendia toda
una completa regufacion de los servi-
cios y remedios de proteccién al
menor<s,

b) Situaciones que permiten la
intervencion

La Ley identifica dos situaciones
de intervencién;

a) Situacion de desamparo, que
es “la que se produce de hecho a
causa del incumplimiento, o del impo-
sible 0 inadecuado ejercicio de los de-
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beres de proteccién establecidos por
las leyes para la guarda de los me-
nores, cuando éstos queden privados
de la necesaria asistencia moral o ma-
terial” {art. 172. 32 parrafo del Cc) 26,

Para poder desentrafar el sen-
lido de esta declaracién, desmenuza-
remas alguna de sus notas caracteris-
ticas:

12) Por debheres de proteccidon
para la guarda de los menores de-
bemos entender los inherentes a la
persona del menor a que estan obli-
gados sus padres y tutores ordinarios
; & los que se puede anadir el caso del
alimentante, cuando se esta en el su-
puesto del art. 149 del Cc¢, en donde
se recibe y mantiene al alimentista en
su domicilio.

2% Los casos en donde no es po-
sible el ejercicio de las potestades le-
gales sobre el menor por falta de pa-
dres o tutores ordinarios se deben en-
tender encuadrados tambien en el su-
puesto legal, junto con los casos de
incumplimiente imputable o inimpu-
table total o defectuoso de los deberes
aludidos, aungque no sea totalmente
adecuada la expresion “imposible gjer-
cicio™.

3%) La intervencién publica es
provocada por la falta de |a “necesaria
asistencia moral y material”, enten-
diendo como parametro para medir la
necesidad no la falta de aguella que
exige “la conciencia social mas
comdn” ni la gue tendrian los menores
en las mismas condiciones personales
o ambientales sino la que, en la situa-
cién concreta, reclama un arménico
desarrollo psiguico, moral y fisico del
menor.
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4%) La falta de atencién debe
tener una serie de condiciones: a) de
irreversibilidad de la situacién (sin
perjuicio de que posteriormente logre -
modificarse, aunque “ab initic” no se
plantee la situacién), gue entendemos
al hablar el art. 172.1 de “privacion”
—de ofra manera seria mas aconse-
jable la asuncidn de la guarda—; b}
relatividad, como referida a una situa-
¢ion que no tiene por qué implicar de-
satencidn absoluta; ¢) y objetividad, ya
que es indiferente que las circunstan-
cias alegadas y justificadas sean su-
fridas por los solicitantes que por el
menor, ¥ quée sean &stos responsables
o no de tales conductas.

b) Situacion de riesgo, que es
definida negativamente en la Ley: Pri-
mero, en la Exposicién de Motivos,
como aguellas que estan “caracteri-
zadas por la existencia de un perjuicio
para el menor que no alcanza la gra-
vedad suficiente para justificar para
justificar su separacién del nicleo fa-
miliar”; Segundo, en el art. 17 de la
Ley, cuande dice “en las situaciones
de riesgo de cualquier indole que per-
judiguen ei desarrollo personal o so-
cial del menor que no requieran la
asuncién de la tutela por ministerio de
fa Ley”. Tercero, nos dice el art. 172.2
del Cc que "cuando los padres o tu-
tores, por circunstancias graves, no
puedan cuidar al menor, podran soli-
citar de la entidad piblica competente
que ésta asuma su guarda durante el
tiempeo necesario”. De todo lo ex-
puesto cabe decir que la situacién de
riesgo es aquella que padece el
menor desasistido moral y material-
mente por sus padres o tutores que,
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por sus circunstancias y su tempora-
lidad, no alcanza la gravedad sufi-
ciente para llevar a una situacion de
desamparo, a pesar de lo cual es ne-
cesaria la intervencién asistencial u
ofra ayuda de la entidad pablica®’.

Como las Administraciones pu-
blicas competentes no pueden llegar a
conocer directamente las situaciones
descritas, la ley arbitra una serie de
deberes generales: a) De comunicar a
la autoridad o sus agentes las situa-
ciones de riesgo o posible desampara,
por parte de toda persona que la co-
nozca?®, Sobresale, en este aspecto,
la obligacion de las autoridades y per-
sonas que, por su profesién o funcién
conozcan el caso, de actuar ¢con la de-
bida reserva. b) De atencién inmediata
del menor por las autoridades y servi-
cios plblicos, tengan o no compe-
tencia_(art. 14) o de auxilio inmediato
por cualquier persona, con indepen-
dencia del anterior y primordial deber
{art. 13.1). En todo caso, las actua-
ciones, tanioc de las personas como
autoridades, tenderd a evitar cualquier
interferencia innecesaria en la vida es-
colar, social o labaoral, tratando de
buscar la colaboracién tanto de la fa-
milia como del menor (véase el art.
13.3 in fine y 15 de la Ley). ¢) De
poner en conocimiento de los repre-
sentantes legales del menor, ¢ cuando
sea necesario, del Ministerio Fiscal,
las situaciones arriba descritas por las
autoridades y servicios publicos (art.
14 “in fine)®.

Junto a estos deberes, aparece
en la Ley, en concreto en el art. 10, un
derecho a favor de los menores a “re-
cibir de las Administraciones Publicas
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la asistencia adecuada para el ejer-
cicio de sus derechos y que garantice
su respeto”, a los efectos no solo de
las actuaciones que se describen en
el Titulo I, respecto a las actuaciones
en situacién de desproteccién social
del menor e instituciones de protec-
cidn de menores sino en toda la acti-
vidad administrativa, que se concretan
en la posibilidad-capacidad de: a} Soli-
citar la proteccion y tutela de la en-
tidad publica competente; b} Comu-
nicar al Ministerio Fiscal las situa-
ciones que considere que atentan
contra sus derechos, lo cual no es
MAas que expresion precisa de la
norma general del art. 9 ; ¢) Plantear
quejas al Defensor del Pueblo; d) Soli-
citar recursos sociales.

c) Constitucion de ia tutela y la
guarda del menor como reme-
dios a las situaciones descritas

A partir del conocimiento de las
situaciones descritas, la entidad pu-
blica competente®® en materia de pro-
teccion de menores tendra ia obliga-
cién de evaluar la situacion y adoptar
las medidas necesarias para resol-
verla de modo proporcional y rapido
{art. 16)31. Para lo cual la ey y el Co-
digo Civil —reformada por esta Ley en
el Capitulo V del Titulo IV del Libro |—
arbitran los siguientes remedios —no
solo reparatorios sino tambien preven-
fivos—:

1%) En caso de desamparc del
menor, nos dice el art. 12.1 y 18.1 de
la Ley y 222.4° y 239 del Cc que la en-
tidad publica de proteccién de me-
nores de cada territoric autondmico
podra atribuirse la tutela "ex lege”, una
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vez comprobado la situacién mediante
un procedimiento iniciado de oficio por
1a entidad competente o a instancia de
parte, 0 esta tutela serd conferida por
el juez de primera instancia com-
petente, como indica la Disposicidn
Adicional Segunda de la Ley, cuando
se aprecia de oficio o a instancia de
parte la situacion (véase el art. 228,
229 y 248 del Cc)*,

En cada ente territorial se consti-
tuira el 6rgano encargado de las
mismas, como nos dice el art. 18.2, en
Madrid, ta Comisidén de Tutela del
Menor; esta tutela, contemplada en &l
art. 172.1 del Cc, lleva aparejada la
suspension inmediata de la patria po-
testad o 1a tutela ordinaria —"no obs-
tante, seran validos los actos de con-
tenido patrimonial que realicen los pa-
dres o tutores en representaciéon del
menor y que sean beneficiosos para
é"—33. A sus efectos seguirdn a esta
actuacion: a) La comunicacién de la
medida al Ministerio Fiscal y a los pa-
dres o tutores y guardadores de hecho
—dice el texto legal nuevo del 172 1,
con fines garantistas— "notificando en
forma legal ...en el plazo de 48 horas.
Siempre que sea posible, en el mo-
mente de la notificacién se les infor-
mara de forma presencial y de modo
claro y comprensible de las causas
que dieron lugar a fa intervencién de
la Administracién y de los posibles
efectos de la decisién adoptada”. b)
La adopcién de una serie de medidas
que van desde la constitucién de la tu-
tela ordinaria, el acogimiento perma-
nente o preadoptivo hasta la pro-
puesta de adopcién. Es interesante
sefialar que durante |la tramitacion del
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procedimiento judicial para la constitu-
cion de la tutela “ex lege”, se podran
adoptar medidas cautelares, especial-
mente la guarda gue a centinuacion
examinaremos.

A partir de esta medida, las reso-
luciongs administrativas que declaren
el desamparo y la asuncién de la tu-
tela seran recurribles ante la jurisdic-
cion civil, sin que previamente tenga
que interponerse reclamacién admi-
nistrativa previa (Art. 172.6)34,

2%) Para la situacion de riesgo,
nos dice la Ley, que la actuacion de
las Entidades Publicas ird encaminada
a “garantizar en todo caso los dere-
chos que le asisten y se orientara a
disminuir los factores de riesgo y difi-
cultad social que incidan en la situa-
cion personal y social en gue se en-
cuentra” —tal como nos sefiala el art.
17.1 de la Ley—. Lo cual leva apare-
jada una pluralidad de medidas que
van desde la asistencia econdmica o
técnica de la familia, hasta, como nos
dice el art. 12.1 de la Ley, la constitu-
cién de la guarda de contenido per-
sonal no patrimonial en los términos fi-
jados por la resoelucién judicial o el
convenio, tendiendo principaimente a
adoptar la medida del acogimiento?3,

lLa guarda 3%se puede adoptar:

a) Por resolucion judicial que la
ordene, a partir de una serie de dispo-
siciones gue no solo se contienen en
nuestras leyes civiles, aunque éstas
seran sobre las que se concentren;
por ejemplo los supuestos conltem-
plados en los arts. 128, 158.2¢ y 3¢,
179, 180, 216, 232 y 299 bis del Cc,
ademas de los arts. 15112 y 7,12, 62 y
72 de la Ley reguladora de la compe-
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tencia y procedimiento de los juz-
gados de menores (art. 172.2 “in fine”
del Cc); pudiendo integrar también
otros supuestos, como son el caso en
que la entidad publica no asuma la pe-
ticién de los padres o tutores del pa-
rrafo primero del art. 172 .2 y cuando
los padres o tutores, a pesar de las
circunstancias graves no realizan esta
solicitud®’. El procedimiente para
constituir 1a guarda es el sefalado por
la Disposicién Adicional 32 de la Ley,
de acuerdo con las normas de la juris-
diccion voluntaria en relacioén con la
Disposicion Adicional 12 de la Ley.

b} Por acuerdo escrito de la en-
tidad pablica competente con los pa-
dres o tutores®® cuando “por circuns-
tancias graves, no puedan cuidar al
menor”, por el tiempo necesario para
remediar el situacion. A partir de este
estado su madificacion sera motivada
y comunicada a éstos y al Ministerio
Fiscal (art. 172.2 del Cc).

En todo caso, si se adopta las
medidas de tutela o guarda : 1°) la en-
tidad publica que las ejecute tendra
gue informar a los padres, tutores o
guardadores sobre su situacion, salvo
resolucién judicial en contrario (art.
22). 2°) También es importante se-
nalar que, en la adopcién de medidas
se tendran siempre en cuenta “el in-
terés del menor y se procurara,
cuando no sea contrario a ese interés,
su reinsercion en la propia familia y
que [a guarda de los hermanos se
confie a una misma institucion o per-
sona’ {art. 172.4 nuevo del Cc). 39) In-
cumbe al Ministerio Fiscal la superior
vigilancia de la tutela, el acogimiento o
guarda de los menores, lo cual no es
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mas que la particularizacién de las re-
glas contenidas en los arts. 1 y 3.7 del
Estatuto Organico del Ministerio Fiscal
(Ley 50781, de 30 de Diciembre).
Para lo cual, se le dara por la Entidad
Publica noticia de los nuevos ingresos
de menores en sus instituciones, los
escritos de resolucion, formalizaciéon
retativos a la constitucion, variacién y
cesacion de tutelas, guardas y acogi-
mientos, asi como cualquiera novedad
de estas circunstancias; llevandose un
indice de Tutelas de Menares y com-
probando éste semestralmente la
situacién. También, se le da legiti-
macién, para la adopcién de las me-
didas necesarias de proteccién
(art.174.1 y 2 del Cc y 23 de la Ley
Org. 1/98). 4%) Especialmente destaca
en la tutela®?, la divisién de su ejer-
cicio con respecto a la esfera personal
0 patrimonial —como se ve en los su-
puestos del art. 236 1°del Cc—. Se
prevé asi que se divida ta guarda a
favor de acogedores y el gjercicio de
la tutela, en su aspecto patrimonial, a
faver de la entidad pablica, sin per-
juicio de que, como se nos dice en el
art. 173 bis.2® del Cg, se concentre
sobre los acogedores, en el acogi-
miento familiar permanente, algunas
funciones iutelares de indole patrimo-
nial, con objeto de facilitar el desem-
pefio de sus responsabilidades.

d} El acogimiento como medio
para arbitrar las anteriores me-
didas: Especial referencia al
acogimiento familiar

Una de las decisiones que se
pueden adoptar mientras dure la situa-
cién de riesgo o desamparo del
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menor, es el acogimiento. Distingue la
Ley dos tipos de acogimientos:

a) Residencial, que se ejercitara
por el Director del centro donde esté
acogido el menor (art. 172.3 del Ce)*C.
Nos dice la Ley que, puesto que lo de-
seable es que el menor tenga una ex-
periencia de vida familiar principal-
mente durante {a primera infancia, la
entidad publica “procurara que ... per-
manezca internado durante el menos
tiempo posible, salvo que convenga al
interés del menor”( art. 21.1 de la
Ley).

b} Familiar, entendido éste como
una situacion temporal en la que se
produce la plena participacion del
menor en la familia que lo acoge, con
la obligacién de ésta de velar por él,
tenerlo en su compafia, alimentarlo,
educarlo y procurarle formacién. El
acogimiento se puede ejercer por una
persona o varias personas gque susti-
tuyan al nlcleo familiar o por el res-
ponsable de un hogar funcional (art.
173.1 del Cc).

Una vez elegida esta institucion
se constituird de diferente modo —ex-
cepto lo que se indicara respecto al
acegimiento provisionalt—:

a) Si estan de acuerdo sus pa-
dres o tutores, el acogimiento se for-
malizara POR ESCRITO, con el con-
sentimiento de la entidad publica
—tenga o no la tutela o la guarda—,
de las personas que reciban al menor
y de este si tuviera doce afios cum-
plidos. Regula el art. 173.2. el conte-
nido del documento de formalizacién
del acogimiento. Asi dicen que cons-
lard: 1°. Los consentimientos necesa-
rios, incluido el de los padres y tu-
torgs; 2% Modalidad de acogimiento y
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duracion prevista para el mismo; 3.
Los derechos y deberes de cada una
de las partes, y en particular: a) la pe-
riodicidad de las visitas por parte de la
familia del menor acogido, b) el sis-
tema de cobertura de responsabili-
dades civiles por dafios que pueda
causar el menor o de los que pueda
causar a terceros, ¢) la asuncion de
los gastos de manutencion, educacion
y atencion sanitaria; 4°. El contenido
del seguimiento que hara la entidad
publica sobre la familia acogedora con
compromiso de colaborar al mismo;
5% Compensacion economica para los
acogedores; 6°. Sefalamiento del ca-
racter profesionalizade en el caso de
acogimiento por hogar funcional; 7°.
Informe de los servicios de atencién al
menor.

b) Si hay oposicién o falta el
consentimiento de los padres o tutores
—salvo el caso de privacién de la pa-
tria potestad o tutela—. Sélo cabe
acordarse el acogimiento por decisién
judicial, cuando sea conforme la me-
dida al interés del menor mediante el
expediente de jurisdiccidn voluntaria
regulada en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, art. 1828. Esta se puede pro-
mover tanto por el Ministerio Fiscal
como por la entidad pdblica corres-
pondiente. En la propuesta de fa en-
tidad publica se haran constar los an-
teriores extremos. Mientras se esta di-
lucidando las actuaciones procesales,
la entidad publica puede adoptar
como medida cautelar el acogimiento
provisional del menor hasta que se
produzca la decisién judicial.

Cesara el acogimiento, segln el
art. 173.4 del Cc : 1°. Por decisidn ju-
dicial, en el caso en que se constitu-
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yera por él la situacion, como nos dice
el ditimo parrafo de la referida regla,
siguiéndose el procedimiento descrito
en el art. 1828 de la LEC*'; 2% Por de-
cisidén de las 'personas que lo tienen
acogido, previa comunicacion de
éstas a la entidad puablica. 32. A peti-
cion del tutor o de los padres gue
tengan la patria potestad y reclamen
su compafia. En ambos casos, en-
tiendo que cuando no se respete la
duracién del acogimiento recogido en
el documento de formalizacion, tanto
los padres o tutores como los acoge-
dores tendran que justificar la medida,
atendiendo al interés del menor y a
sus compromisos. 49, Por Ultimo, por
decision de la entidad publica que
tenga la tutela o guarda del menor,
cuando lo considere necesario para
salvaguarda el interés de éste, cidos
los acogedores™?,

En este sentido hay que recordar
que el menor no puede por su vo-
luntad cesar la situacién, pero el art.
172.5 del Cc permite solicitar, “si sur-
gieran problemas graves de convi-
vencia entre el menor y 1a persona o
personas a quien se hubiera confiado
la guarda”, ai menor o persona intere-
sada la remocion de ésta, por lo que si
bien la decisién serd de la entidad pu-
blica o del juez. Dos consideraciones:
12} El art. 1828 de la LEC no impone
al menor condicionamiento algunoc
para solicitar el cese del acogimiento;
29) El concepto de “persona intere-
sada” permite la posibilidad de instar
esta medida a todo sujeto que de-
muestre un interés legitimo en la ce-
sacion de la medida; por ejemplo,
cualquier familiar del nifio, tenga o no

=]
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deseos posteriormente para constituir
la tutela a su favor.

Respecto a las modalidades de
acogimiento familiar, el art. 173 bis
nuevo del Cc, permite una serie de
posibilidades atendiendo a las necesi-
dades de ia situacién de desprotec-
cion social —junto con el supuesto del
acogimiento provisional anteriormente
examinado—:

a) Simple, con evidente caracter
transitorio, bien porque se preveia la
préxima reinsercién del menor en su
propia famitia, o porque sea caming
para una medida de proteccién de ca-
racter mas estable (como puede ser la
constitucion de una tutela en favor de
un familiar, previe proceso de priva-
cidn de la patria potestad del art. 170
del Cc).

b) Permanente, cuando sea la
medida resuelta por le entidad puablica,
en base a la edad, circunstancias del
menor o de su familia, previo informe
de los servicios de atencién al menor.
Dado la duracion de la medida, la en-
tidad publica puede solicitar al juez la
atribucién del ejercicio de algunas de
las facultades tutelares, con objeto de
facilitar el desempefic de sus respon-
sabilidades.

¢} Preadoptivo, que se dara ante
situaciones de desamparo de especial
gravedad en dende no sea posible la
reinsercién en su propia familia, en
cuyo caso la entidad publica tendra
dos opcicnes: 12. Formalizarla cuando
se eleve la propuesta de adopcién del
menor a la autoridad judicial, previo in-
forme de los servicios de atencién al
menor, entendiendo que recaera el

acegimiento en los proximos adop-
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tantes. Para ello, éstos tendran los re-
quisitos necesarios para adoptar,
haber sido seleccionados y prestado
su consentimiento ante la entidad pu-
blica. 22. Previaments a la presenta-
cion de la propuesta de adopcion, en
base a la necesidad de un periodo de
adaptacién del menor a la familia. Nos
dice el art. 173 bis “in fine" que “este
periodo sera lo mas breve posible y,
en todo caso, no podrd exceder del
plazo de un ano”. A estos efectos,
conviene recordar que el art. 176.2.3%
del Cc indica que no es necesaria la
propuesta previa en el caso de “llevar
mas de un afo acogido legalmente
bajo la medida de un acogimiento pre-
adoptivo o hacer estado bajo tutela
por el mismo tiempo”.

Notas

1 Ver el Proyecto de Ley que llevé el Gobierno
al Congresc de Diputados publicado en el
Boletin Oficial de las Cortes Generales (Con-
greso de los Diputados), num. 117-1, de 16
de Mayo de 1995. También ver la posicion
de los grupos peliticos en Del Campo Ca-
sasus, ‘El Proyectc de Ley de proteccién ju-
ridica del menor y su debate parlamentario”
y Barrics Curbelo, “Debate Parlamentario en
materia de menores”, Ciencia Policial, Esfu-
dios, Enero- Febrerc 1896, nurm. 34, pags. 9
a20y21a3s.

2 Ver Iglesias Redondo, Guarda Asistencial, tu-
tela ex lege y acogimiento de menores, Ma-
drid 1996, pags. 55-56.

3 Hoy en dia hay unificacién en nuestra Orde-
namiento en este aspecto: véase también el
art. 19 del Codigo Penal.

4 Segdn nos indica Gullon Ballesteros, “Sobre
la Ley 1/96, de proteccidn Juridica del
menor”, La Ley 1994-1, pag. 1691, plantean-
dose inclusc hasta que punto puede ser apli-
cable la norma para aquellos mayores de
dieciséis afios que vivan independiente-
mente de sus padres con el consentimiento
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de éstos que contempla el arl. 319 del Cc;
tambien Martinez-Pifieiro Camarés, “Protec-
cidn juridica del menor”, Boletin de Informa-
cidn de la Academia Granadina del Nota-
riado num.184, Mayo de 1996, pag.1141-
1142 y Rivera Femandez, "Anotaciones a la
Ley 1/1996, de 15 de enero, de proteccion
juridica ai menor”, RGD (1996}, nam. 621,
pag. 6503. Estande de acuerdo con lo dicho,
Iglesias Redondo, Guarda asistencial..., pag.
76-77 se plantea el caso de los “nasciturus”,
contestandose de forma negaliva, sin per-
juicio del derecho de la madre a disfrutar de
ios servicios sociales.

Ver para el concepto de abandeno, Igiesias

Redondo, Guarda asistencial, futela “ex lege”

¥ acogimiento de menores, pags. 152 y ss.
En este sentide podriames hacer una clara
diferenciacién entre los extranjeros mayores
y menores de edad con respecto a diferentes
derechos contenidos en la propia Ley, con
relacian a la L.O. 7/85, de 1 de Julio: véase
los art. 7 de la L.C. 1/36, con relacign al art.
de la L.O. 7/85. Marlinez-Pifieiro, Proteccién
Juridica del menor, pag. 1141 sefala sus
dudas respecto a este punto, indicande la
carente precision de la norma.

Véase Alonso Pérez, M. "La situacion juridica
del menor en la Ley Organica 1/96, ce 15 de
Energ, de proteccidn juridica del menor, de
modificacion del Cddigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamientc Civil: Luces y Sombras”, Ac-
tualidad Civil NUM. 2 (6-12 de Enero de
1997), pags. 19-20.

Veéase el nominal 2 de la Exposicion de Mo-
tivos, en donde se indica que “Este enfoque
reformula la estructura del derecho a la pro-
teccidn de la infancia vigente en Espana y en
la maycria de los paises desarrollados
desde finales del siglo XX, y consiste funda-
mentalmente en el recenocimienio plenc de
la titularidad de derechos de los menores de
edad”, con la finalidad de modificar el Crde-
namiento juridico hacia “una concepcion de
las personas menores de edad como sujetos
activos, participativos y creatives, con capa-
cidad de modificar su propio medio personal
y social; de participar en la busgueda y satis-
faccion de sus necesidades y en la satisfac-
cion de las necesidades de los demas”, ya
que “no existe diferencia entre jas necesi-
dades de proteccion y las necesidades rela-
cionadas con la autonomia del sujete, sino
que ia mejor forma de garantizar social y juri-
dicamente la proteccion a la infancia es pro-
mover su autenomia como sujefos”.
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Especificamente contemplada en diferentes
articulos, por ejemplo: arts. 90 .22 parrafo,
92, 96, 103.1°, arts. 154. 2° parrafo, 159,
161, 170.2° parrafo, 172.4, 176.1, 180, 216 y
otros varios del Cc.

Ne creo que el concepto no pueda objeti-
varse, contra lo gue dice Rivera Fernandez,
“Anctaciones a la ey 1/96..." pag. 6503. Lo
cual pone de manifiesto Alonso Pérez, "La
situacion juridica def menor...", pag. 24 dice
que “debe referirse al gesenvolvimiente libre
e integral de su personalidad™. Asi dice la
Exposicién de Motivos, en su nominal Nam.
2 gue si se garantiza la proteccion a la in-
fancia, se “...podréan ir construyéndose una
percepcion de control acerca de su situacion
personal y de su proyeccion de futurg”.

La audiencia al menor , especificamente se
sefala cuande este tuviera suficiente juicio y
&n lodo caso cuande tenga mas de 12 afios
era contemplada en la legislacién civil en los
siguientes normas: el arl. 48. 2° parrafo en
materia de la dispensa de matrimonio por
edad, art. 82, 2° parrafe en materia de los
efectos comunes a la nulidad, separacion o
divorcio, art. 154. 3° parrafo, 156. 2¢ parralo,
159 del Cc.

Especialmente, en los procedimientos de di-
vOrcio o separacién, a la hera de cumplir con
el art. 92 dei Ce, la audiencia a los hijos in-
condicional supeonia una medida gue en in-
fantes producia un sentimiento culpabilistica
a la hora de separarlos de une de los proge-
nitores, at someterlos a la guarda del otro.
Véase el art. 163, en la patria potesiad, y el
art. 299, para la tutela o curatela, tanto de
menores como de incapacitados por
ejemplo. Es interesante ver la critica que
hace Rivera Fernandez, Anotaciones a Ia
Ley 1/96...7, pags. 6507-6508, en donde
deslaca que en este caso sdle seria aconse-
jable el apoderamiente “apud acta”.

Véase Gullen Ballesteros, “Sobre la Ley
1/96... 2, pag. 1693.

Reconeciéndose con elle una linea doctrinal
que nacio a raiz de De Castro, Derecho Civil
de Espana, Il-1%, Madrid 1952, pag. 174-
175, seguida por Albaladejo, Dereche Civil, I-
12, 142 ed,, Barcelona, pags. 226 a 229.
Tomgo- postura -respecto-a la cuestion de-la
extension de la regla que se hace Gullén Ba-
llesteras, Ob. Cit., pag. 1691, en contra de la
postura de Rivera Fernandez, Ob. Cit., pag.
6504.

Ver, en este punto, a opinién de Del Campo
Casasus, “El Proyecic de Ley de proteccién
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juridica del menor y su debate parlamen-
tario”, pags. 16-19.

Rivera Fernandez, “Anotaciones a la Ley
1/96...", pag. 6505.

Ver Gullon Ballesteros, “Sobre la [ay
1/96...”, pags. 1691-1692, entiende que se
trata, en el caso del parrafo 3 del art. 4 de
una reduccién a la capacidad de obrar del
menor.

En este sentido de la juridicidad de las leyes,
son muy claras la Ley 25/94, de 12 de Julio,
por la que se incorpora la Directiva sobre la
coordinacion de disposicicnes legales, regla-
mentarias y administrativas de los Estados
miembros relativas al ejercicio de actividades
de radiodifusion televisiva, en su Capitulo IV
de proleccion de los menores y Capituio V
sobre su régimen sancionador o la Ley 6/95,
de 28 de Marzo, de garantias de los dere-
chos de 1a infancia y la adotescencia en la
Comunidad de Madrid, sobre prohibiciones
de material audiovisual {ans 33 a 35) y publi-
cidad de menores fimitada reglamenta-
riamente (art, 36 a 40).

Estoy de acuerdo, con Alonso Pérez, “La si-
tuacian juridica del menor’, pags. 27-28, que
para que se obligue cualquiera asociacion ha
de constituirse de acuerdo con |z Ley, enten-
diéndose que et Organc o persona que re-
presente a la misma debe estar constituida
por persona que tengan plena capacidad.
Gulidn Ballesteraos, Sobre ia fey 1/96..., pag.
1693.

Nuestra propia Ley suprema ordena a los pa-
dres “prestar asistencia de todo orden a los
hijos habides dentro o fuera del matrimonio,
durante la minoria de edad" {art. 39.3 de la
Constitucién) sino también el mentado Con-
venio de 1989 que nos dice que o5 Estados
“velaran por que el nifio no sea separado de
sus padres, contra la voluniad de éstos”
salvo casos en donde deba prevalecer el in-
terés del mencr (art. 9).

Ver Iglesias Redendo, La guarda asisten-
cial..., pAgs. 66 y ss.

En la Comunidad de Madrid destaca la si-
guiente regulacién: Decreto 49/88, de 5 de
Mayo, por el que se adscribe a la Consejeria
de Integracién Social las funcicnes que la
Ley 21/87, de 11 de Noviembre, atribuye a la
Comunidad de Madrid; el Decreto 121/88, de
23 de Noviembre, reguiador de! procedi-
mientc de constitucién y ejercicio de la tutela
y guarda del menor. reformado por el De-
creto 71/92, de 15 de Noviembre, ambos de-
sarrollades por ta Orden 175/91, de 18 de
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La Ley Organica 1/96, de 15 de enero, de proteccidn...

Marzo; la Ley 2/96, de 24 de Junio, de crea-
cién del Organismo Autdnomo Instituto Ma-
drilefio del Menor y la Familia; la Ley 6/95,
de 28 de marzo, de garantias de los dere-
chos de fa infancia y la adolescencia en la
Comunidad de Madrid; y 1a Ley 5/96, de 8 de
Julio, del Defensor del Menor en la Comu-
nidad de Madrid.

Ver lglesias Redonde, La guarda asisten-
cial..., pags. 168 y ss. que en la pag. 202 a
206 desarrolla una serie de supuestos enire
los que destaca: ta del padecimiento de los
padres o tutcres de una situacién de enfer-
medad o deficiencia psiquica o fisica, la indi-
gencia, la pobreza o deficiencia educativa u
organizativa de caracter cronico, la delega-
cion de polestades legales a parientes ali-
mentantes o el falso reconocimiento.

Iglesias Redondo, Guarda asistencial..., pag.
121 y ss., identifica la guarda con una serie
de notas a) temporalidad o reversibilidad —
por la posibilidad de superar la situacién y
volver & instaurar una vida normal de familia,
una vez salvadas las circunstancias que ori-
ginaron la misma; b) relatividad; y ¢} objeti-
vidad; d} Las circunstancias graves deben
revestir dos caracteres: el de su materialidad
e idoneidad para provocar la inasistencia
moral y/o material del menor.

Especizlmente en art. 13.2 de la Ley, des-
taca la falta de escolarizacién o inasistencia
de menor al centro escolar de forma habitual
o sin justificacion, durante su periode obliga-
torio.

Es criticable que la Ley no impenga sancidn
juridica al incumplimiente, sin perjuicic del
recurso al régimen disciplinario generai de la
funcién publica o de concretos tipos en el
Codige Penal —véase el arts. 223 a 233 y
618—.

Sera el correspondiente al lugar de resi-
dencia habitual del menor; véase en el caso
de Madrid, la Comision de Tutela de! Menor,
por virtud del art. 78, 55 y 61 de la Ley 6/95,
de 28 de Marzo, en relacion con el Decreto
121/88, de 23 de Noviembre, modificade por
el Decreto 71/92, de 23 de Noviembre, espe-
cialmente el art. 1, 5y 16.

Ver Iglesias Redondo, Guarda asistencial.. .,
pags. 68-69 y 73. Es interesante conocer las
posibilidades de actuacion de la entidad pu-
blica, para lo cual examinando el Decreto
71/92 de la Comunidad de Madrid, regulacor
del procedimiento de constitucién y ejercicio
de la tutela y guarda del menor, nos dice en
el art.12 que, en tanto se mantenga la situa-
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cién de tuteia, la Comision de Tutela del
Menor, pedra acordar: “a) Permanece bajo la
guarda de algin miembre de su propia fa-
milia,... complementariamenie también se
podra acordar: a.1 Ayuda sociales al menor
o a su familia que favorezcan la integracion
social de aquél en su propio medio. a.2
Apoyo ¥ seguimienta técnice profesional de
la tamilia, por los servicios técnicos compe-
tentes de acuerdo con fa problematica que
presente, para garantizar la plena asistencia
morat o material del menor; b) Atencion en
un ceniro residencial; ¢) Promover el nom-
bramiento judicial del tutor del menar; d)
Conslituir administrativamente el acogi-
miento del menor; e} Promover la constitu-
cion de acogimiento del menor por decision
judicial y, en su caso el cese; 1) Proponer la
adopcion del menor”. Por contra en situacién
en que corresponda la guarda, el art. 20 re-
duce los remedios a: a)'Constituir adminis-
trativamente el acogimiento del menor; b)
Atencidn en un centro residencial”.

Ver Iglesias Redondo, La guarda asisten-
cial..., pags. 227 y ss. Para ver los pro-
hlemas que daba el art. 172.1 del Cc, segin
la reforma de 11 de Noviembre de 1987,
ademds del autor citado, Vargas Cabrera, La
proteccion de menores..., pags. 88 a 119.

No estoy conferme con Igiesias Redondo, La
guarda asistencial..., pags. 265 a 267, que
considera gue, en el caso de la constitucién
de la tutela por el juez, previamente se
tendra que privar de la patria polestad a los
padres {art. 170. 1¢ parrafo} y remaver al
tutor ardinaric {art. 247 del Cc).

Véase los arts. 5 a 15 del Decreto 121/88, re-
formado por el 71/92, regulader del procedi-
miento de constitucion y ejercicio de la tutela
y guarda del menor, de la Cemunidad de
Madrid.

Ver como Iglesias Redondo, Guarda Asisten-
cial..., paga. 68 y 143 y ss.; destacando es-
pecialmente en la pag. 137, la necesidad de
nombramiento del detfensor judicial, para los
aspectos patrimoniales, en los casos de la
guarda judicial.

Véase los arts. 16 a 22 del Decreic 121/88,
reformadc por el 71/92, regulador del proce-
dimiento de constitucion y ejercicio de la tu-
tela y guarda del menor, de la Comunidad de
Madrid.

Segun Iglesias Redonde, Ob. Cit., pags. 135
¥ 85.

Iglesias Redondo, Ob. Cit., pags. 95 y s5.,
considera resuelta la anterior polémica res-
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pecto a Ja interpretacion del antigue parrafo
primero del art. 172.2 del Cc, en el sentido
de que sdio quienes tienen la potestad legal
sobre el menor y ia ejercitan tegalmente res-
pecto a su contenido personal pueden soii-
citar la constitucion de {a guarda asistencial
.Para ver la polémica se puede examinar a
Vargas Cabrera, La profeccion de menores
en el Ordenamiento Juridico, Granada 1994,
pags. 62 a 64.

39 Cabe indicar que la nueva Ley, a través de la

reforma del art. 260, ha afiadido un nuevo
parrafo por el cual la entidad publica no
tendra que prestar fianza cuande “asuma la
tutela de un menor, per ministerio de la tey o
la desempefie por resolucién judicial”.

40 Los servicios, hogares funcionales ¢ centros

92

dirigidos a menores, deberan estar autori-
zados y acreditados ante la Entidad Publica
(art. 21.2 de la Ley).

41 Dice el parrafo 4° y 5%e la referida norma:

“la iniciacién del expediente de cesacion judi-
cial del acogimiento tendra lugar de oficio ¢ a
peticién del menor, de su representante
legal. de la entidad pablica, del Ministerio
Fiscal o de las personas gue lo han aco-
gido". “El Juez podra acordar la cesacidn del
acogimiento tras oir a la entidad publica, al
menor, a su representacién legal y a los que
le tengan acogido”.

42 En buena lbgica juridica, el art.20 de la

Crden 175/91, de 18 de Marzo, de la Conse-
jeria de Integracion Saocial de la Comunidad
de Madrid ahade a estas causas, dos: a) la
emancipacion del menor; b} el cumplimiento
del plazo descrito en el convenic.
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