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I. INTRODUCCION

Aunque con un peso especifico dispar, la familia sigue siendo en todas las sociedades
el nucleo de socializacion primario de mayor influencia en la formacion de la personalidad
del menor. Por ello, los especialistas defienden que, cuanto mas pequeiio sea el nifio, mas
imperiosa se torna la necesidad de no separarlo de su familia bioldgica y entorno
sociocultural. Sin embargo, por diversas y adversas circunstancias psicologicas y/o
socioculturales, son bastantes los nucleos familiares que ofrecen un modelo de referencia
poco afortunado, procurando a los hijos diversos obstaculos para lograr aquella imagen y
repertorio conductual conformes a las expectativas sociales. Las administraciones
responsables, frente a estos supuestos y antes de adoptar cualquier medida que implique la
separacion, pretenden prevenir las distintas circunstancias de marginacion y, en su caso,
ayudar a la familia a recomponer su situacion. Las ayudas econdmicas, programas
comunitarios, asistencia domiciliaria, etc., son fundamentales, maxime si tenemos en
cuenta que un gran porcentaje de niflos, antes de ser acoplados en una nueva familia
mediante el acogimiento familiar o la adopcion, tiene una o mas experiencias en centros
residenciales. Al respecto, pese a la necesidad del internamiento, las consecuencias
negativas que pueden derivarse de este cldsico recurso han hecho que Unicamente se
prescriba su utilizacion, siguiendo los principios de individualizacion y normalizacion,
cuando no se disponga de otras medidas mas adecuadas de proteccion y, en todo caso,
unicamente por el tiempo necesario. Pese a que la acogida en centros puede estar indicada
para aquellos nifios con unas circunstancias y perfiles de personalidad muy determinados, si
reparamos en la legislacion que sigue a continuacion, podemos observar la importancia que,
frente a este recurso, se confiere a la vida familiar, asi como cuando ésta no sea posible, a
las correspondientes medidas alternativas de proteccion.

Desde el dmbito internacional, la norma mas importante que protege los derechos y
libertades de los nifos y orienta las distintas legislaciones es la Convencion de los Derechos
del Nifo, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de Noviembre de
19891. Respecto al tema que nos ocupa, se indica en su Preambulo, «que el nirio, para el
pleno y armonioso desarrollo de su personalidad debe crecer en el seno de la familia, en
un ambiente de felicidad, amor y comprensiony. Mas adelante, se dice en su articulo 20.1,
que «los nifios temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo superior
interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la proteccion y
asistencia especiales del Estado». Asimismo, en relacion a la necesidad de los recursos de
proteccion, su apartado 3 hace referencia «/...] a la colocacion en hogares de guarda [...]
la adopcion, o de ser necesario la colocacion en instituciones adecuadas de proteccion de
menores [...]».

También constituye una pieza fundamental para la proteccion de la infancia el
Convenio de la Haya de 1993, relativo a la Proteccion del nifio y a la Cooperacién en
materia de Adopcion Internacional. Fue ratificado por Espaiia el 11 de Julio de 1952, y esta
en vigor desde el 1 de Noviembre de este afio. La meta fundamental de este Convenio,
siguiendo su articulo 1, es garantizar los derechos e intereses de los menores, impidiendo la
sustraccion, la venta o el trafico de nifios con motivo de una adopcion internacional, asi
como la de asegurar el reconocimiento por los Estados contratantes de las adopciones
realizadas conforme a los contenidos de este Convenio.



De acuerdo con la Convencion de 1989 y, desde el dmbito europeo, podemos destacar
la Resolucion del Parlamento Europeo A4-0392, sobre una Carta Europea de Derechos del
Nifo, de 8 de Julio de 1992. En efecto, aqui también se matizan los derechos y libertades
inherentes al nifio y la influencia que tiene la familia para el desarrollo y la vida posterior
de adulto. Asi, se indica, que «Toda decision familiar, administrativa o judicial, en lo que
se refiere al nifio, deberd tener por objeto prioritario la defensa y salvaguardia de sus
interesesy (letra D, apartado 8.14). También recoge la necesidad de que el nifio sea oido, en
funcion de su madurez, en todas las decisiones que le afecten. Se dice, en cualquier caso,
que «Todo nifio debera gozar de unos servicios sociales adecuados en el terreno familiar,
educativo y de reinsercion socialy (apartado 8.33).

En cuanto al Derecho interno, la Constitucion Espafiola de 1978 introduce una nueva
concepcion de los derechos y libertades de la infancia, de los elementos componentes de la
estructura familiar y de las distintas responsabilidades con el colectivo infantil, si bien las
referencias explicitas a estos derechos son ciertamente escasas. Podemos entender, no
obstante, que el nifio es titular y sujeto portador de todos los derechos (y no mero objeto de
proteccion) contenidos en el Titulo I: «De los Derechos y Deberes Fundamentalesy.
Indispensable en el terreno de la proteccion es el articulo 39 de la C.E., que recoge la
proteccion econdmica, social y juridica de la familia (39.1); la proteccion de los hijos por
los poderes publicos con independencia de su filiacion (39.2); la obligacion que tienen los
padres de prestar la necesaria asistencia a los hijos durante la minoria de edad (39.3); asi
como la referencia explicita que, en su apartado 4, se hace al ordenamiento juridico
internacional: «Los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos
internacionales que velan por sus derechosy. También la legislacion estatal espaiiola
contiene varias disposiciones garantizadoras de los derechos de los nifios, tanto desde el
campo de la proteccion como de la reforma.

Son cruciales, en el terreno de la proteccion, las Leyes 21/1987, de 11 de Noviembre
(denominada «Ley de Adopciony») y Organica 1/1996, de 15 de Enero, de Proteccion
Juridica del Menor, que supusieron una modificacion parcial del Coédigo Civil y de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. Por el lado de la reforma, en la actualidad, es la Ley Orgénica
5/2000, de 12 de Enero, que regula la Responsabilidad Penal de los Menores entre 14 y 18
afios. Esta Ley, si bien de naturaleza sancionadora, sobre todo se distingue por su clara
orientacion preventivo-educativa y reinsertadora.

En lo que concierne a la legislacion autonomica, no hemos de olvidar, que la
proteccion de menores ha sido traspasada a las Comunidades Autonomas, motivo por el que
les corresponde, en virtud de la Constitucion Espafiola, esta capacidad legislativa. También
se ocupan de la aplicacioén de las medidas impuestas por los Juzgados de Menores, cuando
los menores hayan incurrido en alguna conducta tipificada como falta o delito por las leyes
penales. Con independencia de que algunas Comunidades Auténomas ain no hayan
promulgado una legislacion especifica de proteccion al menor, la gran mayoria cuenta con
una o varias, en concordancia con lo establecido en la actual Ley Orgénica 1/1996 de
ambito nacional mencionada.



Cada Comunidad Auténoma aprobara la normativa de desarrollo relativa a estas
concretas medidas, siendo en el caso de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, la Ley
3/2005, de 18 de febrero de atencion y Proteccion a la Infancia y a la Adolescencia la que
se ocupa directamente de esta clase de cuestiones. En este sentido, y en relacion al concreto
objeto del presente informe varios son los aspectos a tener en cuenta.

En primer lugar, la delimitacion entre « situaciones de riesgo » y « situaciones de
desamparo », de las cuales se derivan medidas de diferente naturaleza y ; en segundo lugar,
las medidas objeto de aplicacion respecto de los menores infractores no responsables
penalmente.

En primer lugar, por lo que respecta a la delimitacion entre situaciones de riesgo y de
desamparo, el articulo 51 considera « situaciones de riesgo » a aquellas que perjudiquen el
desarrollo personal o social del nifio, nifia o adolescente, que no quepa calificar de
desamparo y que, por lo tanto, no requieran la asuncion de la tutela por ministerio de la ley.
Aparece una “situacion de riesgo” cuando el desarrollo y el bienestar de la persona menor
de edad se ve limitado o perjudicado a consecuencia de circunstancias de caracter personal,
social o familiar y los padres y madres, tutores o guardadores no asumen o pueden no
asumir completamente sus responsabilidades para asegurar el normal desarrollo del nifio,
nifia o adolescente. Todo ello, sin que la situacion alcance la suficiente gravedad como para
derivar en desproteccion y justificar una separacion del niicleo familiar.

Son precisamente estos casos los que inicialmente se deben identificar con los
supuestos de menores de 14 afios infractores y no responsables penalmente, a partir de los
que se promovera la colaboraciéon de los padres y madres, tutores o guardadores, la
utilizacion de recursos de apoyo personal y familiar, la intervencion comunitaria, asi como
los servicios de orientacion y seguimiento (art. 52).

Frente a estos supuestos en los que parece requerirse el desarrollo de programas de
intervencion familiar, los casos de desamparo, son los que se producen a causa del
incumplimiento o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion
establecidos por las leyes para la guarda de las personas menores de edad, cuando éstas
quedan privadas de la necesaria asistencia moral o material (art. 56). En estos casos, la
Administracion competente, asumira la tutela de la persona menor de edad, adoptando las
medidas de proteccion oportunas (guarda, acogimiento residencial y adopcion) y poniendo
estas circunstancias en conocimiento del Ministerio Fiscal (art. 56).

II. PAUTAS DE ACTUACION EN SITUACION DE RIESGO

Siguiendo la normativa autondmica, en las situaciones de riesgo, las administraciones
publicas competentes en materia de protecciéon a la infancia y adolescencia deberan
garantizar los derechos que asisten a la poblacion infantil y adolescente, asi como asegurar
la atencion de sus necesidades. Las actuaciones publicas en esta materia estaran orientadas
a la desaparicién de los factores de riesgo que incidan de forma negativa en el ajuste
personal y social de los nifos, niflas y adolescentes y de sus familias. Para ello, se
promovera la colaboracion de los padres y madres, tutores o guardadores, la utilizacion de



recursos de apoyo personal y familiar, la intervencion comunitaria, asi como los servicios
de orientacion y seguimiento.

En este sentido, cuando las administraciones publicas competentes tengan
conocimiento de que peligra el normal desarrollo del nasciturus, lo pondran en
conocimiento del ministerio fiscal a fin de que adopte las medidas que estime oportunas
para garantizar su bienestar hasta el momento del nacimiento. Todo ello, sin perjuicio de
los supuestos contemplados en la Ley Organica 9/1985, de 5 de julio, de Interrupcion
Voluntaria del Embarazo (art. 52)

En situaciones de riesgo, los servicios sociales de base deberan proceder a la
recepcidn del caso y a su investigacion, valoracion y orientacion, debiendo, si lo estiman
necesario, intervenir desde el ambito comunitario.

Cuando consideren que existe una situacion de desproteccion infantil de gravedad
elevada, que pudiera requerir una intervencion especializada o incluso la separacion de la
persona menor de edad de su ambito familiar, deberan derivarlo al servicio especializado de
proteccion a la infancia y la adolescencia.

En los casos en los que los servicios sociales de base estimen necesaria la
intervencion desde el d&mbito comunitario, deberdan elaborar un plan individualizado de
atencién en el que se hardn constar las intervenciones disefiadas para responder a las
necesidades detectadas.

Los servicios sociales de base contaran con el personal necesario para el
cumplimiento de los objetivos requeridos (art. 53).

Por lo que respecta a los concretos programas de intervencion, en esta clase de
supuestos, las administraciones publicas, en el ambito de sus competencias, crearan y
promoveran programas de intervencion familiar dirigidos a dar respuesta a las situaciones
de riesgo.

Se entiende por programas de intervencion familiar aquellos que proporcionan apoyo
socioeducativo a familias cuyas carencias en el ambito de las habilidades personales,
sociales o educativas generan o serian susceptibles de generar a los nifos, nifias o
adolescentes una situacion de riesgo que podria llegar a dificultar su permanencia en el
hogar familiar.

Los programas de intervencion familiar podran ser:

a. basicos, de aplicacion en el domicilio familiar, como los programas
de educacion doméstica, o en el entorno comunitario, como los programas de
educacion de calle;

b. especializados, como los servicios de intervencion terapéutica en
familias problematicas, los servicios de intervencidon en situaciones de maltrato,
abandono o explotacion, incluido el ambito laboral, asi como los servicios de
intervencion en situaciones de abuso sexual.



En ultima instancia, los programas de intervencion familiar irdn dirigidos, cuando se
trate de situaciones de riesgo, al mantenimiento de los nifios, nifias y adolescentes en el
nucleo familiar. Podran, ademas, cuando se trate de situaciones de desamparo, aplicarse
junto con una medida de acogimiento familiar o institucional, a fin de mejorar las
condiciones de convivencia en el hogar, en aras de la integracion del menor en su nucleo
familiar de origen, tal y como se prevé en el articulo 61.3.

III. PAUTAS DE ACTUACION EN SITUACION DE DESAMPARO

De conformidad con el articulo 172.1 del Cédigo Civil, se considera situacion de
desamparo la que se produce de hecho a causa del incumplimiento, o del imposible o
inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por las leyes para la guarda
de las personas menores de edad, cuando éstas queden privadas de la necesaria asistencia
moral o material (art. 56).

En este sentido, cuando la administracion publica competente en materia de
proteccion considere que el nifio, niia o adolescente se encuentra en situacion de
desamparo, actuara conforme a los articulos 172 y siguientes del Codigo Civil, asumiendo
la tutela de la persona menor de edad, adoptando las medidas de proteccion oportunas y
poniendo estas circunstancias en conocimiento del ministerio fiscal.

En el momento en que la administracion publica competente en materia de proteccion
de menores tenga conocimiento de que un nifio, nifia o adolescente puede encontrarse en
situacion de desamparo, debe iniciar un expediente cuya tramitacion respondera a las
siguientes pautas de actuacion:

a. Solicitar informes a cuantas personas u organismos puedan facilitar
datos relevantes para el conocimiento y la valoracion de la situacion sociofamiliar,
especialmente a los servicios sociales de base.

Si se estima necesario, se solicitaran informes al tutor escolar y al médico de
familia o al pediatra, o a cualquier otro profesional de la salud u otros dmbitos de
atencion social o educativa, debiendo estos profesionales transmitir por escrito los
datos e informaciones necesarias y suficientes de los que dispongan para garantizar
la calidad y la eficacia de las intervenciones.

b. Informar a los organismos y profesionales que colaboren en la
deteccion y valoracion de una situacion de riesgo o desproteccion de las lineas
generales de su evolucion, dentro de los limites exigidos por el deber de reserva y
siempre que no resulte improcedente dicha comunicacion.

c. Oir al nifo, nifia o adolescente, directamente o a través de la persona
que designe para que le represente, cuando tenga suficiente juicio. Cuando ello no
sea posible o no convenga al interés de la persona menor de edad, podra conocerse
su opinion a través de personas que, por su profesion y relacion de especial
confianza con ella, puedan transmitirla objetivamente.

d. Oir a los padres y madres, tutores o guardadores del nifio, nifia o
adolescente siempre que sea posible.

e. Oir a cuantas otras personas puedan aportar informacioén sobre la
situacion del nifo, nifia o adolescente y sobre su familia o las personas que lo
atiendan.



f. Prestar la atencion inmediata que precise la persona menor de edad,
adoptando, en su caso, las medidas cautelares o provisionales que se estimen
pertinentes.

g Informar al nifio, nifia o adolescente, en funcion de su nivel y
capacidad de entendimiento, del estado en que se encuentra el procedimiento que le
concierne, e informar igualmente a los padres y madres, tutores o guardadores.

h. Elaborar un plan individual de atencion adecuado a las necesidades
detectadas.
1. Recoger el conjunto de la informacion referida al nifio, nifia o

adolescente en un expediente individual.

Finalizados los tramites anteriormente citados, el drgano competente para resolver
dictard, en su caso, una resolucién administrativa que declarard la situacion de desamparo,
la asuncion de la tutela por ministerio de la ley y las medidas de proteccion que
correspondan. Esta resolucion se notificard al ministerio fiscal y a los padres y madres,
tutores o guardadores del nifo, nifia o adolescente en un plazo de dos dias naturales.
Siempre que resulte posible, esta notificacion, ademas de por escrito, debera comunicarse
de forma presencial.

El plazo maximo de resolucion sera de tres meses a contar desde la fecha de recepcion
del caso en el servicio especializado de proteccion a la infancia y adolescencia, y podra
prorrogarse de forma motivada por un plazo maximo de otros tres meses en aquellos casos
cuyas particulares caracteristicas hagan inviable su resolucion en el tiempo legalmente
establecido al efecto. Transcurrido este plazo se producird la caducidad, salvo que el
procedimiento se paralice por causa no imputable al interesado. En este caso interrumpira el
computo del plazo para resolver y notificar la resolucion.

Las resoluciones que aprecien el desamparo y declaren la asuncion de la tutela por
ministerio de la ley deberan contener los motivos de la intervencion, asi como los posibles
efectos de las decisiones y medidas adoptadas. Asimismo, deberan indicar que las
resoluciones serdn recurribles ante la jurisdiccion civil, sin necesidad de reclamacion
administrativa previa.

En el supuesto de no constatarse el desamparo, si se observara una situacion de riesgo
leve, el caso se derivara al servicio social de base correspondiente a fin de que adopte las
medidas que estime més adecuadas.

La asuncién de la tutela por la administracion publica competente en materia de
proteccion de personas menores de edad conlleva la suspension de la patria potestad o de la
tutela ordinaria. No obstante, serdn validos los actos de contenido patrimonial que realicen
los padres y madres o tutores en representacion del nifio, nifia o adolescente y que sean
beneficiosos para la persona menor de edad.

En tanto se mantenga la situacion de tutela de un nifio, nifia o adolescente por parte de
la administracion publica competente, se acordara, con el fin de garantizar la cobertura de
sus necesidades, su atencion bajo alguna de las siguientes modalidades de guarda:

a. Acogimiento familiar.



b. Acogimiento residencial.

Excepcionalmente, y cuando lo aconsejen las circunstancias del caso, podrad optarse
por modalidades de atencion alternativas que se estimen mas aptas para responder a las
necesidades de la persona menor de edad, siempre que las mismas no conlleven una
limitacion de derechos superior a la del acogimiento residencial en los términos que se
prevén en la regulacion a la que se refiere el articulo 78. Estas modalidades de atencion se
enmarcaran en los servicios experimentales previstos en la disposicion adicional primera.

Durante el ejercicio de la tutela la administracion publica competente podra
promover:

a. la reintegracion en el domicilio familiar;
b. la tutela ordinaria;
c. la adopcion.

IV. ANALISIS DE CADA UNA DE ESTAS FIGURAS
a) Acogimiento familiar:

El acogimiento familiar es aquella medida de proteccion de nifios, nifas y
adolescentes que, con caracter administrativo o judicial, otorga la guarda de un nifio, nifia o
adolescente a una persona o nucleo familiar con la obligacion de velar por €1, tenerlo en su
compaiiia, atenderlo, alimentarlo, cuidarlo y procurarle una formacion integral a fin de
proporcionarle una vida familiar sustitutiva o complementaria de la propia.

En el marco del acogimiento, la familia acogedora asume una funcién de colaboracion
con la Administracion en el ejercicio de sus funciones de proteccion.

De conformidad con lo previsto en el articulo 173.2 del Codigo Civil, el acogimiento
familiar se formalizara por escrito, con el consentimiento de la entidad publica, tenga o no
la tutela o la guarda, el de las personas que reciban a la persona menor de edad y el de ésta
si tuviera doce afios cumplidos. Cuando fueran conocidos los padres y madres y €stos no
estuvieran privados de la patria potestad, o, en su caso, el tutor, serd necesario también que
presten o hayan prestado su consentimiento, salvo que se trate de un acogimiento familiar
provisional.

El acogimiento familiar revestird las modalidades de acogimiento simple, permanente
y preadoptivo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 173 bis del Cédigo Civil.
Asimismo, el acogimiento familiar podra tener caracter provisional en virtud de su articulo
173.3.

Por lo que respecta a las familias acogedoras, segin el articulo 73, la administracion
publica competente s6lo aprobara las propuestas de acogimiento a favor de aquellas
personas que, mediante un estudio psicosocial previo, acrediten su adecuacién para
garantizar la cobertura de las necesidades del nifio, nifia o adolescente y el cumplimiento de
las obligaciones legalmente establecidas.



En la valoracion de las circunstancias que concurran en las personas o familias que
soliciten acoger a un nifio, nifia o adolescente, se tendran en cuenta, entre otros, los
siguientes aspectos:

a. Disponer de medios de vida estables y suficientes.

b. Disfrutar de un estado de salud fisica y psiquica que garantice la
atencion normalizada del niflo, nifia o adolescente.

c. En el caso de que los solicitantes acrediten que constituyen una

unioén, ya sea matrimonial o de hecho, haber convivido de forma continuada durante
aproximadamente un periodo minimo de un afio inmediatamente anterior a la

solicitud.

d. Llevar una vida familiar estable.

e. Disfrutar de un entorno familiar y social favorable a la integracion
del nino, nifla o adolescente.

f. No existir en las historias personales de los solicitantes episodios que
impliquen riesgo para el nifio, nifia o adolescente.

g. Mostrar flexibilidad en las actitudes y adaptabilidad a situaciones
nuevas.

h. Comprender la dificultad inherente a la situacion del nifio, nifia o
adolescente.

1. Respetar la historia personal y familiar del nifio, nifia o adolescente.

J- Aceptar las relaciones entre el nifio, nifia o adolescente y su familia
de origen y, en su caso, el régimen de visitas establecido por la autoridad publica
competente.

k. Mostrar una actitud positiva de colaboraciéon y compromiso en la
formacion y el seguimiento técnico.

1. Compartir entre los miembros de la unidad familiar una actitud
favorable al acogimiento.

m. Manifestar una motivacion al acogimiento familiar en la que

prevalezcan el interés superior del nifio, nifia o adolescente y la proteccion de sus
derechos en orden a garantizar su desarrollo.

Los organos forales de los territorios historicos crearan y mantendran actualizada una
lista de familias acogedoras en la que se indicara si han realizado alglin acogimiento, o si se
les ha propuesto realizarlo; y en caso de existir un acogimiento previo, el resultado de éste.

Los organos forales de los territorios historicos organizardn campafias informativas y
de captacion de familias acogedoras.

b) Acogimiento residencial

El articulo 75 define el acogimiento residencial como medida alternativa de guarda,
de caracter administrativo o judicial, cuya finalidad es ofrecer una atencion integral en un
entorno residencial a niflos, nifias y adolescentes cuyas necesidades materiales, afectivas y
educativas no pueden ser cubiertas, al menos temporalmente, en su propia familia.

A la vista del acogimiento residencial, los principios de actuacion administrativa en el
presente ambito son:

1. La administracion publica competente, cuando acuerde el acogimiento residencial
de un nifio, nifia o adolescente, procurard que el periodo de internamiento sea lo mas breve
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posible, salvo que convenga al interés de la persona menor de edad, con objeto de favorecer
el retorno a la familia bioldgica, el acogimiento familiar, la tutela ordinaria, la adopcién o la
emancipacion, principalmente en la primera infancia. El ejercicio de la guarda mediante
acogimiento residencial recae en el director o directora o, en su defecto, en la persona
responsable del centro donde sea acogido el nifio, nifia o adolescente.

2. Las administraciones publicas competentes en materia de proteccion a la infancia y
adolescencia, para llevar a cabo las medidas de acogimiento residencial, podran establecer
convenios o acuerdos de colaboracidon con entidades colaboradoras de integracion familiar
donde se contemplen los sistemas de participacion de las personas menores, bajo su directa
supervision, sin que ello suponga la cesion de titularidad y responsabilidad derivada de
dicha ejecucion.

Por lo que respecta a los derechos de las nifas, nifios y adolescentes en acogimiento
residencial, éstos tendran derecho a

a. Ser informados de sus derechos y obligaciones.

b. Ser atendidos sin discriminacion por razoén de nacimiento, edad, raza, sexo,
estado civil, orientacion sexual, aptitud fisica o psiquica, estado de salud, lengua,
cultura, religion, creencia, ideologia o cualquier otra condicidon o circunstancia
personal, econdémica o social, respetando sus origenes y favoreciendo Ia
conservacion de su bagaje cultural y religioso.

c. Tener cubiertas las necesidades basicas de la vida cotidiana que permitan su
desarrollo personal integral.

d. Acceder a los servicios necesarios para atender todas las necesidades que
exige el adecuado desarrollo de su personalidad, siendo prioritaria siempre su
atencion en la comunidad a través de la red de servicios ordinarios.

e. Disfrutar en su vida cotidiana de unos periodos equilibrados de actividad,
ocio y suefio.

f. Recibir un trato digno por parte del personal del centro y de los demas
residentes.

g. Ver respetada la confidencialidad de los datos que constan en su expediente
individual y el deber de reserva en su utilizacion.

h. Mantener relaciones con sus familiares y personas significativas, siempre
que no sea contrario a su interés, y recibir visitas en el centro o en otros lugares que
se determinen en cada caso.

1. Ver respetada la intimidad y sus pertenencias individuales en el centro, asi
como la inviolabilidad de su correspondencia y el derecho a recibir y hacer llamadas
telefonicas en privado, salvo que ello ponga en riesgo su proteccion.

j. Participar en la elaboracion o modificacién de las normas de convivencia
contenidas en el reglamento de régimen interno, asi como en la programacion y
desarrollo de las actividades del centro.

k. Ser informados, en un lenguaje adaptado a su nivel y capacidad de
entendimiento, de los procedimientos de reclamacion existentes en el centro y de la
posibilidad de manifestar una queja ante el ministerio fiscal, el defensor o defensora
de la Infancia y la Adolescencia o los servicios de inspeccion, o ante las
administraciones competentes en materia de proteccion.

1. Conocer su situacion legal en todo momento.
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m. Contar con un plan de intervencion individualizada y participar en su
elaboracion y evaluacion periddicas.

n. Ser oidos en las decisiones de trascendencia que les afecten si son mayores
de doce afios, en todo caso, y si tuvieren juicio suficiente, también los nifos, nifias y
adolescentes que todavia no hayan alcanzado dicha edad.

f. Participar en las evaluaciones y procedimientos de inspeccion de los que sea
objeto el centro.

o. Ser atendidos por personal cualificado por su formacién y experiencia.

p. Contar con la participacion de sus padres y madres en su atencidon y en las
decisiones que les conciernen, siempre que no sea contrario a su interés.

g- No ser separado de sus hermanos o hermanas, permaneciendo todos juntos
en el mismo centro, siempre que no sea contrario a su interés.

Los nifos, nifias y adolescentes, en su calidad de residentes de un centro de
acogimiento, tienen las siguientes obligaciones:

a. Respetar y cumplir las normas de funcionamiento y convivencia del
centro.

b. Respetar la dignidad y funcidon de cuantas personas trabajen o vivan
en el centro.

c. Desarrollar las actividades escolares, laborales o cualesquiera otras
orientadas a su formacion.

d. Hacer un uso adecuado de las instalaciones y de los medios
materiales que se pongan a su disposicion.

e. Cumplir las medidas educativas correctoras impuestas, segin lo
dispuesto en el articulo siguiente.

f. Someterse, de conformidad con lo establecido en la Ley 41/2002, de

14 de noviembre, Basica Reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y
Obligaciones en materia de Informaciéon y Documentacion Clinica, a los
reconocimientos y pruebas médicas que sean precisos en garantia del derecho a la
salud de la propia persona menor de edad y de las demas personas que viven o
trabajan en el centro.

El incumplimiento de las obligaciones previstas en el articulo anterior dard lugar a la
aplicacion de medidas educativas correctoras. Estas medidas deberan tener contenido y
funcién esencialmente educativos y no podran implicar, directa o indirectamente, castigos
corporales, privacion de la alimentacion, privacion del derecho de visita de los familiares,
intervencion de las comunicaciones orales o escritas, privacion del derecho a la educacion
obligatoria y de asistencia al centro escolar o privacion del derecho a la asistencia sanitaria
tampoco podran atentar contra su dignidad. Se fundamentan en la funcion correctora que el
Cddigo Civil, en sus articulos 154 y 268, hace recaer en los padres y madres o tutores.

Las conductas que podran ser objeto de medidas educativas correctoras, el contenido
de estas ultimas y las pautas de aplicacion de las mismas deberan ser objeto de regulacion
en el marco del desarrollo reglamentario de centros a que se refiere el articulo 78. En dicha
regulacion debera preverse el derecho de la persona menor de edad a ser oida, a aportar
pruebas y a ser asesorada por la persona que designe, asi como el registro de las medidas
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impuestas, con indicacion de la conducta o hecho que las origine y de las circunstancias de
su aplicacion.

Entre las medidas educativas correctoras se otorgara especial relevancia a la peticion
de excusas a la persona ofendida, la restitucion de los bienes o la reparacion de los dafos.

En funcion de su naturaleza, las medidas podran ser aplicadas por cualquiera de los
profesionales que integran el equipo educativo, o cuando correspondan a conductas o
hechos de gravedad, quedar reservadas al director del centro o a quien ejerza funciones de
responsable del mismo. Esta disposicion se entendera sin perjuicio de las medidas que, con
caracter provisional, deban adoptarse de forma inmediata a fin de evitar dafios en las
personas o en las cosas.

¢) Adopcion

La adopcion se constituye por resolucion judicial, que tendrd en cuenta siempre el
interés del nifo, nifia 0 adolescente adoptado y la idoneidad del adoptante o adoptantes para
el ejercicio de la patria potestad.

Las actuaciones administrativas requeridas para la promocion de un expediente de
adopcion, o, en su caso, de adopcidn internacional, se ajustaran en todo caso a la regulacion
contemplada en el ordenamiento juridico vigente.

Para iniciar el expediente de adopcion es necesaria la propuesta de la Diputacion
Foral del lugar de vecindad de los solicitantes, en su calidad de entidad competente en
materia de proteccion a los nifios, nifias y adolescentes, a favor del adoptante o adoptantes
que previamente hayan sido declarados idoneos para el ejercicio de la patria potestad, salvo
en las circunstancias previstas en el articulo 176.2 del Codigo Civil. Dicha propuesta debe
reunir una serie de requisitos, regulados en el articulo 1829 y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Por lo que respecta a las familias adoptantes, seran requisitos de idoneidad para la
adopcion de nifios, nifias y adolescentes:

a. Disponer de medios de vida estables y suficientes.

b. Disfrutar de un estado de salud fisica y psiquica que garantice la
atencion normalizada del niflo, nifia o adolescente.

c. En el caso de que los solicitantes acrediten que constituyen una union

matrimonial o de hecho, haber convivido de forma continuada durante dos afios con
anterioridad a la solicitud.

d. Llevar una vida familiar estable.

e. Disfrutar de un entorno familiar y social favorable a la integracion
del nino, nifla o adolescente.

f. No existir en las historias personales de los solicitantes episodios que
impliquen riesgo para el nifio, nifia o adolescente.

g. Mostrar flexibilidad en las actitudes y adaptabilidad a situaciones
nuevas.

h. Respetar y aceptar la historia personal y familiar del nifio, nifia o
adolescente.
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1. Mostrar una actitud positiva de colaboracién y compromiso.

J- Compartir entre todos los miembros de la unidad familiar una actitud
favorable a la adopcion.
k. Contar el o los adoptantes con una edad que, previsiblemente, no

pueda suponer una limitacion para el conveniente desarrollo del adoptando.

1. Manifestar una motivacion a la adopcion en la que prevalezcan el interés
superior del nifo, nifia o adolescente y la proteccion de sus derechos en orden a
garantizar su desarrollo.

El periodo de validez del certificado de idoneidad sera de tres afios, sin perjuicio de
que sea revisable en cualquier momento si cambian las circunstancias personales o
familiares de las personas que se ofrecen para la adopcion.

V. LA ATENCION A MENORES INFRACTORES NO RESPONSABLES
PENALMENTE

a) Atencion a menores infractores menores de 14 aios

Los menores de 14 afios que cometen infracciones penales no pueden ser declarados
responsables y han de ser tratados con arreglo a las disposiciones y procedimientos
establecidos en materia de proteccion de menores por el Cdodigo Civil y la LO 1/1996 de
Proteccion del Menor. En coherencia, el articulo 3 de la LO 5/2000 ordena al Fiscal (tan
pronto como verifique la concurrencia de esta circunstancia de edad) remitir toda la
informacion relevante a la entidad publica competente en materia de proteccion de
menores, de modo que ésta pueda promover la adopcion de las medidas de proteccion
adecuadas a las circunstancias del menor. Las entidades publicas competentes en materia de
proteccion de menores estan obligadas a intervenir directamente, con inmediatez y eficacia
ante toda situacion de riesgo o peligro para el bienestar del menor y a adoptar todas las
medidas necesarias y convenientes de contenido educativo e interdisciplinar (art. 14 LO
1/1996). En caso de riesgo importante para el desarrollo personal o social del menor, puede
ordenarse la separacion de su familia con objeto de eliminar los factores de riesgo
provenientes de la estructura familiar; si el incumplimiento de los deberes de proteccion por
parte de los padres o la familia priva al menor de la necesaria asistencia material y moral, la
entidad publica asume de manera directa y automatica la tutela del menor y ha de adoptar
todas las medidas necesarias para garantizar su guarda y proteccion, en el sentido dispuesto
por el articulo 172.1 del Codigo Civil: (en la redaccion dada por la Ley Orgénica 1/1996, de
15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor) “I. La entidad publica a la que, en el
respectivo territorio, esté encomendada la proteccion de menores, cuando constate que un
menor se encuentra en situacion de desamparo, tiene por ministerio de la ley la tutela del
mismo y deberd adoptar las medidas de proteccion necesarias para su guarda, poniéndolo
en conocimiento del Ministerio Fiscal y notificando en legal forma a los padres, tutores o
guardadores, en un plazo de 48 horas (...).

Se considera en situacion de desamparo la que se produce de hecho a causa del
incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion
establecidos por las leyes para la guarda de los menores, cuando éstos queden privados de
la necesaria asistencia moral o material. (...).
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2. Cuando los padres o tutores, por circunstancias graves, no puedan cuidar al
menor, podran solicitar de la entidad publica competente en este asunto su guarda durante
el tiempo necesario.

(...) Asimismo, se asumira la guarda por la entidad publica cuando asi lo acuerde el
Juez en los casos en que legalmente proceda.

(...)3. La guarda asumida a solicitud de los padres o tutores o como funcion de la
tutela por ministerio de la ley, se realizara mediante el acogimiento familiar o el
acogimiento residencial. El acogimiento familiar se realizara por la persona o personas
que determine la Entidad Publica. El acogimiento residencial se ejercerd por el Director
del centro donde se ha acogido al menor.

Los padres o tutores del menor podran oponerse en el plazo de dos meses a la
resolucion administrativa que disponga el acogimiento cuando consideren que la
modalidad acordada no es la mds conveniente para el menor o si existieran dentro del
circulo familiar otras personas mads idoneas a las designadas.

(...) 4. Se buscara siempre el interés del menor y se procurard, cuando no sea
contrario a ese interés, su reinsercion en la propia familia y que la guarda de los hermanos
se confie a una misma institucion o persona.

(...)5. Si surgieren problemas graves de convivencia entre el menor y la persona o
personas a quien hubiere sido confiado en guarda, aquél o persona interesada podra
solicitar la remocion de ésta.

(...) 6. Las resoluciones que aprecien el desamparo y declaren la asuncion de la
tutela por ministerio de la Ley seran recurribles ante la jurisdiccion civil sin necesidad de
reclamacion administrativa previa.”

A tenor del contenido del precepto se deducen dos conclusiones. En primer lugar, que
es la Entidad publica la encargada de adoptar estas medidas de proteccion que el Fiscal
conoce la adopcion de tales medidas y la evolucion de las mismas y es parte en los
procedimientos judiciales que se llevan a cabo para su formalizacion o, en su caso, para que
los ciudadanos afectados que no estan conformes con ello impugnen la medida.

El Fiscal puede pedir por si de la Autoridad judicial la adopcion de medidas de
proteccion del menor en casos de urgente necesidad, bien por inactividad de los padres,
bien por defecto de los mismos en el ejercicio de la patria potestad.

En la practica, todas estas funciones se traducen en la incoacion de un expediente de
proteccion por cada menor o grupo de hermanos que se hallan en situacion de desamparo o
de riesgo. La noticia de tal situacion puede proceder de la notificacion que la
Administracion haga de las resoluciones administrativas que se adopten en relacion con un
menor. Pero también, cuando el Fiscal detecte esa situacion de riesgo o de desamparo por
cualquier otro medio (atestado policial, denuncia de particulares...) lo comunicard a la
Administracion a fin de que la misma verifique la situacion del menor o familia y adopte,
es su caso, las medidas de proteccion adecuadas que prevé la ley.

En definitiva, el Fiscal debe recibir informacién sobre cualquier medida
administrativa aplicada; tiene que controlar cada seis meses la situacion del menor y
promover la adopcién por el Juez Civil de las medidas de proteccion necesarias. La
jurisdiccion civil es la competente para adoptar todo tipo de medidas preventivas (art. 158
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Codigo Civil) y, en su caso, para resolver los recursos presentados contra cualquier
decision administrativa.

b) Medidas de proteccion

En el sentido puesto de manifiesto, las medidas de proteccion de menores adoptadas
por la Entidad Publica, son las previstas respecto de las situaciones de riesgo de los mismos
que la LO 1/1996 diferencia de los casos de situaciones de desamparo. La distincion de
estas dos situaciones reside en la necesidad de configurar dos situaciones de desproteccion
diferentes que conllevan un grado distinto de intervencion por parte de la Entidad publica.
Mientras en el segundo supuesto, la entidad publica asume directamente la tutela del
menor, en el primero de los supuestos nos encontramos con la existencia de un perjuicio
para el menor que no alcanza una gravedad tal que justifica su separacion del nucleo
familiar, debiendo limitarse la intervencion de la entidad publica a eliminar los factores de
riesgo.

En el caso concreto del Estado Espafiol, cada Comunidad Auténoma aprobara la
normativa de desarrollo relativa a estas concretas medidas, siendo en el caso de la
Comunidad Autéonoma del Pais Vasco, la Ley 3/2005, de 18 de febrero de atencidon y
Proteccion a la Infancia y a la Adolescencia la que se ocupa directamente de esta clase de
cuestiones. En este sentido, y en relacion al concreto objeto del presente informe varios son
los aspectos a tener en cuenta.

En primer lugar, la delimitacion entre « situaciones de riesgo » y « situaciones de
desamparo », de las cuales se derivan medidas de diferente naturaleza y ; en segundo lugar,
las medidas objeto de aplicacion respecto de los menores infractores no responsables
penalmente.

En primer lugar, por lo que respecta a la delimitacion entre situaciones de riesgo y de
desamparo, el articulo 51 considera « situaciones de riesgo » a aquellas que perjudiquen el
desarrollo personal o social del nifio, nifia o adolescente, que no quepa calificar de
desamparo y que, por lo tanto, no requieran la asuncion de la tutela por ministerio de la ley.
Aparece una “situacion de riesgo” cuando el desarrollo y el bienestar de la persona menor
de edad se ve limitado o perjudicado a consecuencia de circunstancias de caracter personal,
social o familiar y los padres y madres, tutores o guardadores no asumen o pueden no
asumir completamente sus responsabilidades para asegurar el normal desarrollo del nifio,
nifia o adolescente. Todo ello, sin que la situacion alcance la suficiente gravedad como para
derivar en desproteccion y justificar una separacion del nticleo familiar.

Son precisamente estos casos los que inicialmente se deben identificar con los
supuestos de menores de 14 afios infractores y no responsables penalmente, a partir de los
que se promoverd la colaboracion de los padres y madres, tutores o guardadores, la
utilizacion de recursos de apoyo personal y familiar, la intervencién comunitaria, asi como
los servicios de orientacion y seguimiento (art. 52).

Frente a estos supuestos en los que parece requerirse el desarrollo de programas de
intervencion familiar, los casos de desamparo, son los que se producen a causa del
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incumplimiento o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion
establecidos por las leyes para la guarda de las personas menores de edad, cuando éstas
quedan privadas de la necesaria asistencia moral o material (art. 56). En estos casos, la
Administracion competente, asumira la tutela de la persona menor de edad, adoptando las
medidas de proteccion oportunas (guarda, acogimiento residencial y adopcion) y poniendo
estas circunstancias en conocimiento del Ministerio Fiscal (art. 56).

Limitado el objeto de estudio a las situaciones de riesgo, por lo que respecta a la
concreta intervencidon en situaciones de riesgo, los servicios sociales de base deberan
proceder a la recepcion del caso y a su investigacion, valoracion y orientacion, debiendo, si
lo estiman necesario, intervenir desde el &mbito comunitario. Cuando consideren que existe
una situacion de desproteccion infantil de gravedad elevada, que pudiera requerir una
intervencion especializada o incluso la separacion de la persona menor de edad de su
ambito familiar, deberan derivarlo al servicio especializado de proteccién a la infancia y la
adolescencia. En los casos en los que los servicios sociales de base estimen necesaria la
intervencion desde el d&mbito comunitario, deberdan elaborar un plan individualizado de
atencién en el que se hardn constar las intervenciones disefiadas para responder a las
necesidades detectadas (art. 53).

En situaciones en las que existan indicios de desproteccion grave, los servicios
territoriales especializados de proteccion a la infancia y la adolescencia deberan proceder a
la recepcion del caso, haya sido éste comunicado por el servicio social de base
correspondiente o por cualquier otra instancia o persona, asi como a su investigacion y
valoraciéon complementaria, a fin de determinar la gravedad de la situacion y definir la
orientacion del caso. En los supuestos en los que se confirme que se trata de una situacion
grave, se intervendra desde el propio servicio especializado en coordinacion con el servicio
social de base; y en los supuestos en los que se considere que se trata de una situacion de
riesgo leve o moderado que no requiere una intervencion especializada se remitira el caso al
servicio social de base (art. 54).

En cuanto a las medidas especificas a adoptar en los supuestos de menores en
situacion de riesgo, las administraciones publicas, en el ambito de sus competencias,
crearan y promoveran programas de intervencion familiar dirigidos a dar respuesta a las
situaciones de riesgo. Estos programas que proporcionan apoyo socioeducativo a familias
cuyas carencias en el &mbito de las habilidades personales, sociales o educativas generan o
serian susceptibles de generar a los nifios, nifias 0 adolescentes una situacion de riesgo que
podria llegar a dificultar su permanencia en el hogar familiar.

Entre los programas de intervencion destacan los siguientes:

a) basicos, de aplicacion en el domicilio familiar, como los programas de educacion
doméstica, o en el entorno comunitario, como los programas de educacion de calle;

b) especializados, como los servicios de intervencion terapéutica en familias
problematicas, los servicios de intervencién en situaciones de maltrato, abandono o
explotacion, incluido el ambito laboral, asi como los servicios de intervencion en
situaciones de abuso sexual.
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Los programas de intervencion familiar irdn dirigidos, cuando se trate de situaciones
de riesgo, al mantenimiento de los nifios, nifas y adolescentes en el nucleo familiar.
Podran, ademas, cuando se trate de situaciones de desamparo, aplicarse junto con una
medida de acogimiento familiar o institucional, a fin de mejorar las condiciones de
convivencia en el hogar, en aras de la integracion del menor en su nucleo familiar de
origen, tal y como se preveé en el articulo 61.3 de la Ley 3/2005.

Por ultimo resta mencionar que junto a estas medidas de proteccion de naturaleza
educativa, otra de las alternativas a destacar reside en la posibilidad de internar
psiquiatricamente al menor que precise un tratamiento de estas caracteristicas. El articulo
763 Ley de Enjuiciamiento Criminal regula el internamiento no voluntario por razon de
trastorno psiquiatrico, con referencia especial en su apartado 2 al internamiento de menores
que “[...] se realizard siempre en un establecimiento de salud mental, adecuado a su edad,
previo informe de los servicios de asistencia al menor”.

VL. (;TUTELA DE LOS MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS
(MENA) EN SITUACION DE DESAMPARO?

El tratamiento que los menores extranjeros reciben en la Ley Organica 2/2009, de 11 de
diciembre, de reforma de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, es uno de los aspectos que mas ha llamado la
atencion, fundamentalmente en lo relativo a la proteccion de los menores no acompanados
(MENA).

Asi lo recoge la Exposicion de Motivos de la LO cuando alude a los mismos en los
siguientes términos: “/...] Mencion especial merecen las modificaciones que se realizan en
relacion a la integracion de los menores extranjeros no acompariados, que propician un mejor
tratamiento de la situacion del menor y que van, desde la posibilidad de su repatriacion al pais
de origen, hasta garantizar, cuando ésta no resulte la respuesta idonea, las mejores condiciones
para asegurar la plena integracion de los mismos en la sociedad esparniola, que debe ser un
objetivo expreso del conjunto de las politicas llevadas a cabo por las distintas Administraciones
publicas [...] .

En idéntico sentido, el nuevo articulo 35 de la LO 4/2000 expone la intencion del Gobierno
de “/...] promover el establecimiento de Acuerdos de colaboracion con los paises de origen que
contemplen, integradamente, la prevencion de la inmigracion irregular, la proteccion y el
retorno de los menores no acompanados [...]".

Ubicacion significativa de dicha declaracion que implica la intencion del Gobierno de
evitar, por todos los medios, el flujo migratorio de menores y equipararlo ya, de forma explicita,
en tratamiento a los mayores y, por tanto, a la pura y dura politica de extranjeria: control y
repatriaciones.

Idea que, a su vez, se refuerza a través del segundo punto del precepto mencionado que da
protagonismo a las CCAA facultandoles para establecer acuerdos con los paises de origen,
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dirigidos a procurar que la atencion e integracion social de los menores se realice en su “entorno
de procedencia”.

Junto al mencionado aspecto, existen otros dos que deben ser objeto de atencion y que, en
idéntico sentido, implican modificaciones importantes en relacion a la normativa anteriormente
en vigor, esto es, el tratamiento de los menores extranjeros infractores y el de los menores
extranjeros victimas.

Un andlisis a cada uno de estos tres aspectos (tutela de menores no acompanados;
tratamiento de menores infractores y tratamiento de menores victimas) permitird una mejor
comprension de la presente tematica.

a) Tutela de los menores extranjeros no acompaiados (MENA)

Identificacion de la edad

El ambito en el que mas ha llamado la atencion la LO 4/2000 reside en la regulacion
contemplada acerca del tratamiento que de la misma se desprende para la tutela de los menores
no acompanados en su articulo 35 y la incidencia que, en el principio de “interés superior del
menor”, tiene la misma.

Antes de ello es necesario determinar la concreta edad de la persona a la que se quiere
amparar.

A esta problematica de determinacion de la edad trata de responder el niimero 3 del
articulo 35: “3. En los supuestos en que los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado
localicen a un extranjero indocumentado cuya minoria de edad no pueda ser establecida con
seguridad, se le dara, por los servicios competentes de proteccion de menores, la atencion
inmediata que precise, de acuerdo con lo establecido en la legislacion de proteccion juridica del
menor, poniéndose el hecho en conocimiento inmediato del Ministerio Fiscal, que dispondra la
determinacion de su edad, para lo que colaboraran las instituciones sanitarias oportunas que,
con cardcter prioritario, realizaran las pruebas necesarias”.

Y continua el numero 10 de idéntico precepto: “/0. Los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad
del Estado adoptaran las medidas técnicas necesarias para la identificacion de los menores
extranjeros indocumentados, con el fin de conocer las posibles referencias que sobre ellos
pudieran existir en alguna institucion publica nacional o extranjera encargada de su proteccion.
Estos datos no podran ser usados para una finalidad distinta a la prevista en este apartado”.

La edad del menor normalmente se prueba, como su identidad, mediante un documento
identificativo, ya sea el pasaporte o cualquier otro documento valido que permita acreditar

aquella de modo fehaciente.

Ahora bien, si la documentacion exhibida presenta indicios de falsedad, de acuerdo con la
Circular 2/2006, de 27 de julio, de la Fiscalia General del Estado sobre diversos aspectos
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relativos al régimen de los extranjeros en Espafia, el Ministerio Fiscal podra autorizar la practica
de pruebas conducentes a la determinacion de edad, tal y como se deriva del niimero 1 del
articulo 35 de la LO 4/2000.

Para ello, tanto el actual articulo 92.1 del Reglamento de Extranjeria, como el articulo 187
del Borrador del Reglamento de Extranjeria (Borrador del Reglamento de la Ley Orgéanica
4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su
reforma por Ley Organica 2/2009) confirman la responsabilidad del Ministerio Fiscal que para
llevarla a cabo habrd de autorizar la practica de pruebas médicas que permitan determinar la
edad del interesado, previa consulta en el Registro de Menores Extranjeros No Acompafiados de
los antecedentes que, en su caso, existan del presunto menor, a fin de constatar que tales pruebas
no se han verificado con anterioridad.

La inexistencia de un método cientifico capaz de determinar con total exactitud la edad,
sino Unicamente de técnicas -basicamente de cardcter radiologico- que realizan una estimacion
de la misma, pero que prescinden de aspectos raciales, étnicos, nutricionales, medioambientales,
psicologicos y culturales que tienen una influencia directa en el desarrollo de los individuos,
resulta uno de los mayores obstaculos.

Sin embargo, al no existir otro mecanismo mas eficaz, la Fiscalia General del Estado,
siguiendo su Instruccion 2/2001, de 28 de junio, acerca de la interpretacion del actual articulo 35
de la LO 4/2000 sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion,
seflala que debe tomarse como edad de referencia la menor que resulte de las pruebas médicas
realizadas.

Por tultimo, en caso de negativa del menor de edad a someterse a estas pruebas
radioldgicas, el Tribunal Constitucional en el Fundamento Juridico 4° de su Sentencia 35/96, de
11 de marzo (TOL 82.970), admitio6 la practica de las mismas, sin necesidad de contar con el
consentimiento del afectado, por entender que con ellas no se vulnera el derecho a la integridad
fisica, debido a la poca intensidad de las radiaciones y al poco tiempo de la exposicion.

Especialmente destacable resulta, en este sentido la precision contemplada en el nimero 5
del articulo 187 del Borrador donde se especifica que: “5. Tras haber sido puesto el menor a su
disposicion, la entidad de proteccion de menores le informard, de modo fehaciente y en un
idioma comprensible para éste, del contenido basico del derecho a la proteccion internacional y
del procedimiento previsto para su solicitud, asi como de la normativa esparniola en materia de
proteccion de menores. De dicha actuacion quedara constancia escrita”. En este punto es
necesario resaltar la importancia de contar con un intérprete que explique al menor en qué
consiste la prueba de edad y siguiendo las recomendaciones del Defensor del Pueblo, que el
menor tenga asistencia letrada desde el primer momento.

b) Proteccion de los MENA: la repatriacion de los menores no acompaiiados

Requisitos
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Una vez concretada la minoria de edad del extranjero se pone en marcha el proceso de
tutela de los mismos.

Sin embargo, en este aspecto, la Ley Organica 4/2000 parece olvidar la obligacién de
asegurar el interés superior del menor concretamente en dos medidas que suponen sendos
retrocesos. Primero, la ya comentada posibilidad de poner el menor a disposicion de los servicios
de proteccion de menores del pais de origen y no mediante reagrupacion familiar, segundo, la
posibilidad de que el menor sea repatriado incluso, en un momento posterior, a la obtencioén de
una autorizacion de residencia.

Dice el namero 5 del articulo 35:5. La Administracion del Estado solicitara informe sobre
las circunstancias familiares del menor a la representacion diplomatica del pais de origen con
cardcter previo a la decision relativa a la iniciacion de un procedimiento sobre su repatriacion.
Acordada la iniciacion del procedimiento, tras haber oido al menor si tiene suficiente juicio, y
previo informe de los servicios de proteccion de menores y del Ministerio Fiscal, la
Administracion del Estado resolvera lo que proceda sobre el retorno a su pais de origen, a
aquel donde se encontrasen sus familiares o, en su defecto, sobre su permanencia en Esparia. De
acuerdo con el principio de interés superior del menor, la repatriacion al pais de origen se
efectuara bien mediante reagrupacion familiar, bien mediante la puesta a disposicion del menor
ante los servicios de proteccion de menores, si se dieran las condiciones adecuadas para su
tutela por parte de los mismos.

Frente a la idea de integracion a la que se alude en la propia Exposicion de Motivos de la
Ley Organica 2/2009, la protecciéon de los MENA a partir de la dicha normativa reside
fundamentalmente en la repatriacion o retorno.

El respeto por el principio de interés superior del menor, lleva al legislador del 2009 a
optar por la figura del retorno mediante la reagrupacion familiar o la puesta a disposicion del
menor ante los servicios sociales de proteccion del pais de origen.

Sin embargo, no se trata de una repatriacion automatica, sino que debe cumplir una serie de
garantias:

* El primer requisito a cumplir consiste en la necesaria localizacion de la familia
del menor o, en su defecto, de los servicios de proteccion de menores de su pais de
origen, para lo que deberan verificarse las gestiones necesarias por parte de la Comisaria
General de Extranjeria ante las embajadas y consulados correspondientes. Especialmente
destacable resulta, en este sentido, la prevision del articulo 189.1 del Borrador del
Reglamento de Extranjeria que contempla que procedera la incoacion de dicho
procedimiento, cuando se considere que el interés superior del menor se satisface con la
reagrupacion con su familia o su puesta a disposicion de los servicios de proteccion de su
pais de origen.

* Como segunda garantia a cumplir, ha de respetarse el derecho del menor a ser
oido en el expediente de repatriacion (actual art. 92.4.1 RD 2393/2004). Este derecho se
garantiza no so6lo con preguntarle su opinion, sino que incluye el derecho previo a ser
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informado sobre sus derechos, las circunstancias en las que se encuentra, las decisiones
que respecto a €l pueden ser acordadas y los medios y vias de recurso con las que se
cuenta. En este sentido ha sido interpretado por el legislador, que a través del contenido
del Borrador del Reglamento, o bien permite al menor estar informado, en una lengua
comprensible y de manera fehaciente, de los antecedentes que han determinado la
incoacion del procedimiento y de cuantos derechos le asisten, teniendo, en este momento,
especial incidencia la asistencia de un intérprete si no comprende o no habla espafiol (art.
189.2 in fine del Borrador); o bien le permite a ¢l, a la entidad que ostente su tutela legal,
custodia, proteccion provisional o guarda y, en su caso, al Ministerio Fiscal, formular
cuantas alegaciones de hecho o de derecho considere oportunas, asi como proponer las
pruebas pertinentes sobre los hechos alegados (articulo 190.1 del Borrador); o bien le
concede un tramite de audiencia al menor que tuviera juicio suficiente para que
manifieste lo que considere en relacion con su repatriacion. En el resto de los casos, el
tramite de audiencia se concedera al Ministerio Fiscal, al tutor y, en su caso, al defensor
judicial o al representante designado por el menor (articulo 191 del Borrador).

* Otra garantia igualmente relevante en orden a resolver si el menor debe
reintegrarse con su familia o, al menos, retornar a su pais de origen se vincula a la
informacién que necesariamente debe conseguirse respecto de su identidad y
circunstancias personales y socio-familiares. Mientras la normativa todavia en vigor
contempla que la repatriacion sélo se ejecute cuando se den las condiciones para la
efectiva reagrupacion familiar del menor o para la adecuada tutela por parte de los
servicios de proteccion de menores del pais de origen (art. 92.4.1 in fine) y siempre que
no se verifique la existencia de un riesgo o peligro para la integridad del menor, de su
persecucion o de sus familiares (art. 92.4.5 in fine), las previsiones del Borrador del
Reglamento prevén una regulacion mas concreta. En efecto, segun las disposiciones del
Borrador, la Delegacion o Subdelegacion del Gobierno solicitard, través de la Comisaria
General de Extranjeria y Fronteras, informe de la representacion diplomatica del pais de
origen del menor sobre las circunstancias familiares de éste (art. 188.3), datos relativos a
la filiacion del menor y a las circunstancias sociales y familiares de su entorno en el pais
de origen (articulo 188.5), debiendo constar en dicha solicitud la necesidad de que, de
decidir la representacion diplomatica del pais de origen sustituir la informacion sobre la
familia por la relativa a sus servicios de proteccion del menor, la contestacion refleje
expresamente el compromiso por escrito de la autoridad competente del pais de origen de
asumir la responsabilidad sobre el menor (articulo 188.5 in fine).

Atendido el contenido del presente precepto se han de realizar las siguientes
apreciaciones:

o] En primer lugar, no se puede sustituir la informacion sobre la
familia por la relativa a los servicios de proteccion del menor del pais de origen.
El objetivo es la reagrupacion familiar. Si ésta no es posible, se habran de valorar
otras soluciones que tengan como fin el interés superior del menor.

o} La puesta a disposicion del menor ante los servicios de proteccion
de menores, no se puede hacer solo porque la autoridad competente del pais envie
su compromiso por escrito, se ha de garantizar sobre todo, que se dan las
condiciones adecuadas para su tutela por parte de las mismas.

22



* La regularidad del proceso de repatriacion se garantiza, asimismo, mediante la
comunicacion al Ministerio Fiscal de todas las actuaciones llevadas a cabo en el curso del
mismo, en cuanto le corresponde la defensa de los derechos e intereses de los menores de
acuerdo con el art. 3.7 de su Estatuto Organico. En relacion con la intervencion del
Ministerio Fiscal en la repatriaciéon de los MENA, la Circular 2/2006 de la Fiscalia
General del Estado ordena a los fiscales verificar que en la tramitacion de los expedientes
de repatriacion se ha respetado el contenido minimo exigido por la normativa de
extranjeria y, por ende, el interés del menor; esto es, que se ha respetado el derecho del
menor a ser oido, que se ha evacuado el informe de los servicios de proteccion de
menores, que la repatriacion se ha acordado por el Delegado o Subdelegado del
Gobierno, que se dan las condiciones para la efectiva reagrupacion familiar del menor o
para la adecuada tutela por parte de los servicios de proteccion de menores del pais de
origen y que no se haya verificado la existencia de riesgo o peligro para la integridad del
menor, de su persecucion o la de sus familiares. Solo asi el Ministerio Fiscal podra
comprobar si la decision adoptada es la més adecuada a los intereses del menor.

En todo caso, antes de proceder a la repatriacion, la ponderacion de las circunstancias del
menor y, principalmente, su propio interés actua como limites juridicos nada dificiles de superar,
siempre que se verifique la inexistencia de situacion de peligro o de riesgo.

Especial consideracion adquiere, en este punto, el reconocimiento de determinados
derechos que el nimero 6 del actual articulo 92.4 del Reglamento atribuye a los mayores de 16
aflos y menores de 18, en el siguiente sentido.. A los mayores de dieciséis y menores de
dieciocho anos se les reconocera capacidad para actuar en el procedimiento de repatriacion
previsto en este articulo, asi como en el orden jurisdiccional contencioso administrativo por el
mismo objeto, pudiendo intervenir personalmente o a través del representante que designen.

Cuando se trate de menores de dieciséis arnos, con juicio suficiente, que hubieran
manifestado una voluntad contraria a la de quien ostenta su tutela o representacion, se
suspendera el curso del procedimiento, hasta el nombramiento del defensor judicial que les
represente.

En idéntico sentido, aunque ampliando los derechos atribuidos al menor en este punto, se
pronuncia el articulo 190 del Borrador que permite a este colectivo de menores (16-18 afios), una
vez acordada la incoacion del procedimiento de repatriacion, la formulacion de alegaciones
oportunas, asi como la propuesta de pruebas que consideren necesarias sobre los hechos
alegados, en el sentido siguiente: “/. Comunicado el acuerdo de incoacion del procedimiento se
iniciara un periodo de diez dias habiles a computar desde el siguiente a la correspondiente
notificacion, en el que el menor extranjero, la entidad que ostente su tutela legal, custodia,
proteccion provisional o guarda y, en su caso, el Ministerio Fiscal podran formular cuantas
alegaciones de hecho o de derecho consideren oportunas, asi como proponer las pruebas
pertinentes sobre los hechos alegados.

Si el menor ha alcanzado la edad de dieciséis arios podra intervenir en esta fase por si
mismo o a través de representante que designe. En caso de que no haya alcanzado dicha edad,
sera representado por la entidad que ostente su tutela legal, custodia, proteccion provisional o
guarda.

No obstante, cuando el menor de dieciséis arnos con juicio suficiente hubiera manifestado
una voluntad contraria a la de quien ostenta su tutela legal, custodia, proteccion provisional,
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guarda o representacion legal, se suspenderd el curso del procedimiento hasta que le sea
nombrado defensor judicial. Sin perjuicio de que pueda apreciarse dicho grado de madurez en
una edad inferior, se entendera que el extranjero mayor de doce arios tiene juicio suficiente.

Correspondera al Ministerio Fiscal, al propio menor o a cualquier persona con capacidad
para comparecer en juicio instar de la autoridad judicial competente el nombramiento de dicho
defensor.

2. Durante el tramite de alegaciones la Delegacion o Subdelegacion del Gobierno
recabara informe de la Entidad publica de proteccion de menores sobre la situacion del menor
en Esparia, asi como cualquier informacion que pueda conocer sobre la identidad del menor, su
familia, su pais o su domicilio cuando la misma no se hubiera presentado con anterioridad. El
informe habra de ser emitido en el plazo maximo de diez dias desde su solicitud.

3. Cuando los hechos alegados por el menor, su representante legal o defensor judicial o
por la entidad que ostente su tutela legal, custodia, proteccion provisional o guarda tuvieran
relevancia decisiva para la adopcion del acuerdo de repatriacion, el instructor del
procedimiento, de oficio o a instancia de parte, acordara la apertura de un periodo de prueba
por un plazo no superior a treinta dias ni inferior a diez, a fin de que puedan practicarse
cuantas sean pertinentes.

En caso de apertura de un periodo de pruebas a instancia de parte, el instructor del
procedimiento podrd suspender el transcurso del plazo para la resolucion de éste durante el
tiempo necesario para la incorporacion de los resultados al expediente.

4. Asimismo, el Ministerio Fiscal emitira informe, a la mayor brevedad posible, a cuyos
efectos el instructor del procedimiento le remitira la documentacion que obre en el expediente”.

Este derecho debe interpretarse como el derecho de ese colectivo de menores a ser oido en
los casos de repatriacion y el derecho de defensa, consecuencia todo ello de una gran cantidad de
sentencias emitidas por diferentes tribunales cuya culminacion se plasma en la Sentencia del
Tribunal Constitucional 184/2008, de 22 de diciembre.

La residencia regular de los MENA

Dice el nimero 7 del articulo 35: “7. Se considerara regular, a todos los efectos, la
residencia de los menores que sean tutelados en Esparia por una Administracion Publica o en
virtud de resolucion judicial, por cualquier otra entidad. A instancia del organismo que ejerza
la tutela y una vez que haya quedado acreditada la imposibilidad de retorno con su familia o al
pais de origen, se otorgara al menor una autorizacion de residencia, cuyos efectos se
retrotraeran al momento en que el menor hubiere sido puesto a disposicion de los servicios de
proteccion de menores. La ausencia de autorizacion de residencia no impedira el
reconocimiento y disfrute de todos los derechos que le correspondan por su condicion de
menor”.

El Estado espafiol tiene la obligacion de proteger a todos los menores que se encuentren en
su territorio, incluidos los MENA, tal y como resulta tanto de los textos internacionales (art. 20
de la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio) como nacionales (art. 9.6 Cc
yart. 1 LO 1/1996 de Proteccioén del Menor).

En aplicacion de esta normativa, la concreta medida de proteccion a adoptar habra de
traducirse, en la asuncion de la tutela por la entidad publica de modo provisional.
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Posteriormente, una vez determinada la minoria de edad del sujeto, la unica medida de
proteccion aplicable de las previstas legalmente es la asuncion de la tutela automatica por la
Administracion autonémica, previa declaracion de desamparo en el oportuno expediente.

En caso de no procederse a la repatriacion del menor a su pais de origen, bien porque se
haya resuelto la permanencia de éste en Espafia o bien porque se haya acordado la repatriacion
del menor y ésta no haya podido ejecutarse, el menor quedard a cargo de los servicios de
proteccion de menores ya con caracter permanente hasta su mayoria de edad o, en su caso, su
emancipacion.

Los menores extranjeros tutelados se consideran regulares a todos los efectos, en virtud de
una resolucioén judicial.

A través de dicha resolucion se otorga al menor una autorizacion de residencia con efecto
retroactivo al momento en que el menor fue puesto a disposicion de los servicios sociales de
proteccion (art. 35.7 LO 4/2000).

En el caso de menores tutelados que alcancen la mayoria de edad sin haber obtenido dicha
autorizacion de residencia y hayan participado en actividades formativas y programadas por la
entidad para favorecer su integracion social, ésta podrd recomendar la concesion de una
autorizacion temporal de residencia por circunstancias excepcionales a la que se hard extensiva
lo dispuesto en el articulo 40 j) de la LO 4/2000 (actual art. 92 del Reglamento de 2005 y
articulo 195.1 del Borrador del Reglamento), esto es:

* Por arraigo laboral

* Por permanencia continuada durante un periodo minimo de 3 afos, sin
antecedentes penales

* Por razones humanitarias

* Por colaborar con la Administracion Judicial

* Por razones de proteccion internacional (art. 45 Real Decreto 2393/2004).

Las previsiones normativas del Borrador del Reglamento amplian ain mas, si cabe, los
supuestos de circunstancias excepcionales, adaptando toda esta regulacion a las nuevas
situaciones excepcionales que van surgiendo a nivel interno e internacional, esto es:

* Por arraigo

* Por razones de proteccion internacional (asilo y refugio)

* Por razones humanitarias

* Por circunstancias excepcionales de colaboracion con autoridades publicas,
razones de seguridad nacional o interés publico

* Por circunstancias excepcionales de mujeres extranjeras victimas de violencia de
género

* Por colaboracion contra redes organizadas

* Por ser victima de trata de seres humanos

En cualquier caso, la concesion de autorizacion de residencia a menores, no sera obstaculo

para la ulterior repatriacion cuando favorezca el interés superior del menor (art. 35.8 LO
4/2000).
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Especial preocupacion se observa en los requisitos para la renovacion del permiso que si
bien se difieren de un futuro desarrollo reglamentario, se supedita, en cualquier caso, a la
emision de unos informes positivos sobre los siguientes aspectos: esfuerzo de integracion,
continuidad de la formacion o estudios que se estuvieran realizando y su incorporacion efectiva
o potencial al mercado de trabajo, tal y como se deriva del articulo 35.9 LO 4/2000.

Dice dicho precepto: “9. Reglamentariamente se determinaran las condiciones que habran
de cumplir los menores tutelados que dispongan de autorizacion de residencia y alcancen la
mayoria de edad para renovar su autorizacion o acceder a una autorizacion de residencia y
trabajo teniendo en cuenta, en su caso, los informes positivos que, a estos efectos, puedan
presentar las entidades publicas competentes referidos a su esfuerzo de integracion, la
continuidad de la formacion o estudios que se estuvieran realizando, asi como su incorporacion,
efectiva o potencial, al mercado de trabajo. Las Comunidades Autonomas desarrollaran las
politicas necesarias para posibilitar la insercion de los menores en el mercado laboral cuando
alcancen la mayoria de edad”.

De la redaccion del articulo parece desprenderse la interrupcion de la autorizacion de
residencia del menor al llegar a la mayoria de edad, cuya continuacién se condiciona al
cumplimiento de determinadas condiciones. En efecto, el articulo 194 del Borrador del
Reglamento concreta las condiciones a las que se va a condicionar la autorizacién de residencia
en las siguientes: “2. La autorizacion sera renovada de acuerdo con el procedimiento para la
renovacion de una autorizacion de residencia temporal de cardcter no lucrativo, con las
siguientes particularidades:

a) La cuantia a acreditar como medios de vida para su sostenimiento se establece en una
cantidad que represente mensualmente el 100% del IPREM.

b) Podran ser tenidos en cuenta los informes positivos que, en su caso y a estos efectos,
puedan presentar las entidades publicas competentes, de acuerdo con lo previsto en el articulo
35.9 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero.

3. Se tendra en especial consideracion el grado de insercion del solicitante en la sociedad
espariola, que serd determinado tras la valoracion de los siguientes aspectos:

a) El respecto a las normas de convivencia en el centro de proteccion.

b) El grado de conocimiento de las lenguas oficiales del Estado.

¢) La existencia de lazos familiares en territorio esparniol con ciudadanos esparioles o
extranjeros residentes.

d) El tiempo que haya estado sujeto a un acogimiento, guarda o tutela de hecho por un
ciudadano o institucion espanola.

e) La continuidad en los estudios.

/) La existencia una oferta o contrato de trabajo.

g) La participacion en itinerarios de formacion”.

Si bien el mencionado precepto se refiere a los informes positivos de las entidades
publicas, como un instrumento que potestativamente seran tenidos en cuenta, este planteamiento
parece dejar en manos del ente tutelante la decision sobre la continuacion en situacion de
residencia regular de menores que dejan de estar tutelados y otorga, en definitiva, una
competencia absolutamente exorbitante a dicha entidad, convirtiéndose la concesion del permiso
de residencia en un premio/castigo y no en un mero reconocimiento de un verdadero derecho.
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¢) Atribucion de la Tutela a ONGs, fundaciones o entidades dedicadas a la proteccion
de menores

La ultima de las novedades introducidas por la LO 2/2009 en materia de proteccion de
Menores extranjeros no acompaiados es la atribucion de la tutela a ONGs, fundaciones o
entidades dedicadas a la proteccion de menores.

Asi se recoge en el numero 11 del articulo 35: “11. La Administracion General del Estado
v las Comunidades Autonomas podran establecer convenios con organizaciones no
gubernamentales, fundaciones y entidades dedicadas a la proteccion de menores, con el fin de
atribuirles la tutela ordinaria de los menores extranjeros no acompariados.

Cada convenio especificard el numero de menores cuya tutela se compromete a asumir la
entidad correspondiente, el lugar de residencia y los medios materiales que se destinaran a la
atencion de los mismos.

Estara legitimada para promover la constitucion de la tutela la Comunidad Autonoma
bajo cuya custodia se encuentre el menor. A tales efectos, debera dirigirse al juzgado
competente que proceda en funcion del lugar en que vaya a residir el menor, adjuntando el
convenio correspondiente y la conformidad de la entidad que vaya a asumir la tutela.

El régimen de la tutela sera el previsto en el Codigo Civil y en la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Ademas, seran aplicables a los menores extranjeros no acompanados las restantes
previsiones sobre proteccion de menores recogidas en el Codigo Civil y en la legislacion vigente
en la materia’.

La tutela de menores en situacion de desamparo corresponde ex art. 172 del Codigo Civil a
la entidad publica que, en el correspondiente territorio, tenga encomendada la proteccion de
menores.

Por lo tanto, parece existir una cierta contradiccion entre la novedad introducida por la LO
2/2009 y la regulacion de la tutela de los menores en situacion de desamparo que se recoge en el
Codigo Civil, consagrando la entrada de entidades privadas en el funcionamiento ordinario de
politicas de proteccion de menores.

Sin embargo, se trata de una normativa sélo aplicable a menores extranjeros lo cual resulta
contrario al principio de igualdad en el ejercicio de la tutela y de igual modo, el mantenimiento
de situaciones irregulares de menores a los que no se les otorga la tutela o se les extingue la
misma, sin causas legalmente justificadas.
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