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1. INTRODUCCION

Infancia:
Una impresionante soledad, un futuro a engrandecer

Sigue vivo el destello de esas 35 miradas que pudimos conocer en la exposi
cién “La Ley de los Nifios”. Habian pasado pocos dias desde que se anunciase
el arranque final de un proyecto de ley foral sobre el menor, de que se hiciera
propio por el Gobierno foral el borrador que circulé con anterioridad para poder
hacer observaciones®. Con seguridad, la realidad que une ambos hechos es
mas importante que las circunstancias que suele unir la coincidencia. Los dere-
chos de los nifios y nifias son esa vieja asignatura sobre la que siempre se
abunda y siempre de forma insuficiente, como una cuerda cuyo trenzado no
tiene fin previsto, porque se trabaja a ritmo lento o a ratos libres. Porque es cier-
to que los derechos de la infancia pertenecen al mundo de los que se ha enten-
dido que “no son” como sujeto de derecho.

La Convencién de Ginebra sobre los Derechos de los Nifios puso en pie hace
25 afios ya la planta de un edificio a construir y marcé las lineas sobre las que
debia crecer la ingente obra de integrar al menor en el mundo de los derechos
para, después, arrancar palmo a palmo la realidad de su aplicacién. Hoy, cuan-
do el siglo XXI va a entrar en su quinto afio, la Convencién de Ginebra forma
parte de la normativa adulta —asentada y aceptada- del mundo desarrollado e
incluso aceptada por paises en los que otros derechos o son negados o, sim-
plemente, ignorados. Constituye un gran monumento normativo, el mejor posi-
ble, el faro mas deslumbrante para poder navegar en el desarrollo de esos dere-
chos y, cada dia, la realidad misma de la infancia en el mundo alienta esa luz
sobre las alas rotas de los nifios de la guerra, de la pobreza, del trabajo escla-
Vo, esas alas rotas que dice la ONG “Save the Children”.

1. Al cierre de la edicion de este libro, el citado borrador de anteproyecto ya habia sido
remitido al Consejo de Navarra para su valoracion, segun informacion facilitada a esta
Institucién por el Departamento de Bienestar Social, Juventud y Deporte.
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El mismo faro que alumbra espacios méas cercanos, esa dimension que Juan
Ramén Jiménez describié como conjunto de perfiles intimos, donde las convic-
ciones creceny la civilizacion se asienta, y los de la pertenencia, los que hemos
elegido como propios, porque con ellos nos definimos como ciudadanos y ciu-
dadanas, los hicimos nuestros y por ellos nos empefiamos.

En estos afios de existencia de la Institucion del Defensor del Pueblo de la
Comunidad foral Gnicamente hemos pretendido hacer de tamiz, que no de filtro,
de la sensibilidad de la ciudadania navarra sobre el menor; agrupar en un solo
sentimiento comun la inquietud por los derechos del menor, por su desarrollo y
por su aplicacién como paraguas protector contra los derechos lesionados y no
conocidos, sobre los que tenemos mucho mas que intuiciones, que son realidad
gue no se pretende magnificar y nunca ignorar. Apostar porque, en todo lo que
afecta a los menores, desde los aspectos mas cotidianos como su educacion y
sus otros derechos basicos, no se haga realidad el refran afiejo de que las
cosas de palacio van despacio; incorporar, en fin, el desarrollo y vigilia sobre los
derechos de los mas indefensos a la ocupacion preferente de las
Administraciones Publicas, sabiendo que hablamos de poderes publicos.

Las miradas de la infancia de las que hablaba anteriormente provienen de un
tercer mundo que nos estremece por su situacion, que no por su potencial; por
la crénica de la desgracia permanente que constituye el fondo para todas las
vidas de ese cuadro; pero, sobre todo, nos estremece por su proximidad, por la
cercania. Porque somos vecinos a un pie de distancia del trabajo infantil, ante-
ponemos la urgencia de la escolarizacion adecuada de todas las culturas que
se afincan en nuestro mismo piso; porque todos los factores que hacen del
SIDA una plaga infantil, urgimos la normalizacién de los servicios de pediatria
sobre los que los ciudadanos se quejan en ocasiones; porque una tiza es una
riqueza inesperada, recabamos de esos poderes publicos que nos representan
una Ley navarra para los menores navarros, cercana a nuestras necesidades,
en el afan de que se consolide lo que ya hemos avanzado desde aquella
Convencién de Ginebra.

Por una vez, esta edicién pretende ser una piedra, la del Defensor del Pueblo
de Navarra, en ese edificio que vamos construyendo desde la satisfaccion del
bienestar bien vivido y mejor entendido cuando le ponemos el calificativo de
bienestar solidario.

En esa intencién adquiere especial importancia el capitulo destinado a analizar
los derechos de los nifios y nifias recogidos por la Convencién de Ginebra, a la
luz de la normativa constitucional espafiola. Una actualizacion, sin modificar un
apice del valor de cada uno de los articulos y derechos recogidos por la
Convencién, pero que puede facilitar una mejor “vision” general de los mismos

LOS DERECHOS DE LA INFANCIA



y su difusién y comprensién en el conjunto de la sociedad. Es ese mismo cuarto
de siglo

Como en otras ocasiones, en otros trabajos de esta Institucion, el nexo de este
trabajo es el de la colaboracion. A ella ha acudido la Universidad de Navarra con
su visién normativa sobre los derechos de la infancia en Espafa y Navarra; las
propuestas de protocolo para la defensa de los menores victimas de maltrato
y/o abusos sexuales y de una Ley Foral del Menor; la ONG “Save the Children”
con sus aportaciones sobre la formacién de los agentes responsables de cuidar
de los menores en cualquier caso de abuso; y, asimismo, el Gobierno foral con
su propuesta de ley, y el Parlamento de Navarra, el otro faro, el mas cercano,
para la referencia de cuantos derechos presentes y futuros nos afectan a mayo-
res y menores de Navarra.

Maria Jesus Aranda Lasheras

Defensora del Pueblo de Navarra
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2. LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS
DE LA INFANCIA, A LA LUZ DEL NUEVO
ORDEN CONSTITUCIONAL DE
PROTECCCION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

El articulo 16 de la Declaracion de Derechos francesa de 1789 proclamé taxati-
vamente que “toda sociedad en que la garantia de los derechos no esté asegu-
rada y la divisién de poderes determinada carece de constitucion”.

Comenzaria asi a identificarse, por primera vez, el concepto de Constitucion
como Carta formalizada con un especifico contenido garantista que daria lugar
al concepto material de Constitucion, por lo cual no puede calificarse de
Constitucién cualquier documento que configure la estructura juridico-politica de
un Estado sino el que lo realiza en desarrollo de determinados principios inspi-
radores, respondiendo a una serie de garantias esenciales, entre las que ocu-
pan, sin duda, un lugar destacado el reconocimiento y proteccion de los dere-
chos fundamentales y libertades publicas de los ciudadanos.

El movimiento constitucionalista, surgido tras la segunda guerra mundial, posi-
bilité la consolidacién de estas ideas, de modo que la generalidad de las
Constituciones contemporaneas incorporarian a su texto, junto a la parte tradi-
cionalmente denominada organica, la proclamacion de los derechos y libertades
de los ciudadanos, perfilandose su contenido esencial y los mecanismos enca-
minados a garantizar su respeto y proteccion, como componente esencial de su
parte dogmatica.

La Constitucién espafiola de 27 de diciembre de 1978 regula asi, de un lado, los
derechos fundamentales de los ciudadanos, es decir, aquellos derechos esen-
ciales o inherentes a la personalidad, que, lejos de tener su origen en un acto
de concesion por parte de los poderes publicos, éstos deben reconocer y garan-
tizar; y, de otro lado, un conjunto de libertades publicas, que entrafian el reco-
nocimiento de determinados ambitos o esferas de actuacién de los ciudadanos
inmunes a cualquier injerencia estatal.

Pero la Constitucién no sélo proclama y reconoce los derechos y libertades de
los ciudadanos, delimitando su contenido esencial, sino que también regula con
precision las distintas garantias normativas, institucionales y judiciales encami-
nadas a asegurar su proteccion.
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Desde esta perspectiva de las garantias, puede diferenciarse entre derechos de
proteccion maxima o reforzada (Seccién 12 del Capitulo Il del Titulo 1), en cuan-
to que gozan de la eficacia directa que proclama el articulo 53.1 CE, su modifica-
cién normativa sélo puede tener lugar por el procedimiento reforzado del articulo
168.1 CE, su desarrollo normativo s6lo puede efectuarse por una norma con rango
de Ley Organica, y son susceptibles de proteccién preferente y sumaria ante los
Tribunales de Justicia y de amparo constitucional; derechos de proteccion ordi-
naria (Seccion 22 del Capitulo Il del Titulo 1) respecto de los que también es predi-
cable la eficacia directa que establece el articulo 53.1 CE, pudiendo, por tanto, ser
invocados ante los Tribunales de Justicia sin la necesidad de una ley previa que los
desarrolle, y pudiendo éstos resolver la cuestion planteada fundandose inmediata-
mente en el precepto constitucional que los reconozca, y cuyo desarrollo normati-
vo debe realizarse por una norma con rango de Ley y correspondiendo al Tribunal
Constitucional controlar si la misma respeta el contenido esencial constitucional-
mente declarado del derecho en cuestion; y, finalmente, los derechos denomina-
dos de proteccion limitada (Capitulo Il del Titulo 1) que carecen de la eficacia
directa predicable de los anteriores, si bien los preceptos constitucionales que los
reconocen gozan de una indiscutible fuerza normativa y no meramente programa-
tica, de modo que el reconocimiento, el respeto y la proteccién de tales derechos
debe informar la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los pode-
res publicos, y el Tribunal Constitucional, fundandose en los preceptos constitucio-
nales que los reconocen, puede declarar la inconstitucionalidad de la norma que
los desconozca o vulnere.

Parece oportuno recordar aqui este nuevo orden constitucional de proteccion de
los derechos fundamentales de la persona para subrayar la idea de que tales
derechos y tal orden de proteccién son predicables respecto de toda persona,
de todo sujeto de derecho, independientemente de clal sea su edad y situacion.

Las restricciones a la capacidad de obrar del menor que regula nuestro ordena-
miento, las peculiaridades de ejercicio que presentan algunos de los derechos
fundamentales en atencion al grado de discernimiento, desarrollo y madurez de
la personalidad en determinados tramos de edad y la prevision legal de diver-
sas medidas e instituciones de representacion, defensa y proteccion de los
menores nos llevan, en ocasiones, a “olvidar” que el menor es titular de todos
los derechos constitucionalmente reconocidos, derechos exigibles, de acuerdo
con el orden constitucional de proteccién anteriormente expuesto.

Asi puede realizarse una exposicion de los Derechos del Menor (reconocidos
principalmente en la Convenciéon de Naciones Unidas de 20 de noviembre de
1989, que seran objeto de posterior desarrollo) diferenciando, de acuerdo con
el orden conceptual y de proteccién implicitamente recogido en nuestro texto
constitucional, entre los ‘derechos individuales inherentes a la personali-
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dad” y los que podriamos denominar “derechos individuales de proyeccion
social”, es decir, los derechos reconocidos al individuo en cuanto sujeto que
vive en colectividad.

Los primeros, los derechos de la personalidad, segun el ambito de ésta a que
se refieran, pueden a su vez subdividirse en: derechos de la persona fisicay
derechos de contenido intelectual.

Los derechos individuales de proyeccion social han de ser contemplados desde
tres ambitos distintos: el familiar, el escolar y el social propiamente dicho, sin perjui-
cio de la aplicacion y proyeccion que tienen cada uno de los derechos individuales
anteriormente sefialados en los distintos &mbitos en que se desenvuelve el menor.

2.1. Derechos de la personalidad:
2.1.1. Son derechos de la persona fisica:

« El derecho a la vida, garantizadndose, en la medida de lo posible, la
supervivencia del menor, sin que, en ningln caso, pueda serle
impuesta la penal capital.

* El derecho a la integridad fisica, quedando prohibida cualquier
forma de tortura o trato inhumano o degradante.

* El derecho a la libertad y a la seguridad. Ningin menor puede ser
privado ilegal o arbitrariamente de su libertad. Estos derechos soélo
pueden ser objeto de limitaciones o restricciones de acuerdo con los
principios informadores del Derecho Penal de Menores. Se prohibe,
ademas, expresamente cualquier modalidad de traslado y retencion
ilicitos, asi como toda forma de secuestro, venta de nifios y utilizacion
de menores en la practica de la mendicidad.

2.1.2. Derechos de contenido intelectual:

» Derecho a la integridad moral, a ser tratado con el respeto que
merece la dignidad inherente a toda persona, y a la proteccion con-
tra el maltrato psiquico.

» Derecho al honor y a la intimidad, sin que, en ningln caso, puedan

admitirse injerencias arbitrarias o ilegales en el ambito de proteccion
de tales derechos.
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« Derecho a la libertad de pensamiento, de concienciay de religion.

» Derecho a expresar su opinion y, en concreto, a manifestar su pare-
cer en las cuestiones que les afecten, de modo que sus opiniones
puedan ser tenidas en cuenta.

» Derecho alalibertad de informacidon. Los poderes publicos velaran
porque los medios de comunicacién promuevan el bienestar infantil y
procuren, en particular, que la informacién que tenga por destinatario
al menor promueva el respeto a los valores constitucionales.

» Derecho a la educacién, al pleno desarrollo de su personalidad en
el respeto a los derechos y libertades fundamentales y a los principios
democraticos de convivencia. Se garantizara que la ensefianza basi
ca sea obligatoria y de caracter gratuito.

» Derecho al ocio y tiempo libre. El menor tiene derecho al juego y al
esparcimiento, a las actividades recreativas propias de su edad y a
participar en la vida cultural y artistica.

» Derecho alalibertad sexual, entendida ésta en su sentido mas pro-
pio de manifestacion o expresion de la libertad individual, que com-
prende tanto el proceso de libre formacion de la voluntad interna
como la libre ejecucién de los actos en que aquella voluntad se mani
fiesta, lo que en consecuencia conlleva la proteccién diferenciada
frente a los actos realizados sin violencia pero sin el consentimiento
del menor, como los abusos, y frente a las agresiones sexuales. Todo
ello, sin perjuicio de la especial proteccién penal que merecen las
conductas relativas a la prostitucion de menores y a la utilizacion de
menores en espectaculos o materiales pornograficos.

Se garantiza ademas la indemnidad sexual del menor en aquellos tramos de
edad en los que el legislador presupone la ausencia del consentimiento del
menor, por carecer éste de las facultades intelectivas y volitivas minimas, nece-
sarias en la libre formacion del consentimiento.

2.2. Derechos individuales de proyeccion social:

2.2.1. En el ambito familiar:

» Derecho a conocer su identidad biolégica.
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» Derecho al nombre y apellidos.

» Derecho a permanecer unido a su familia, a quien se atribuye la
responsabilidad principal en el cuidado y desarrollo del menor

» Derecho a la reunificacién familiar de los menores cuyos padres
residan en un Estado diferente.
2.2.2. En el &mbito escolar:
Contemplado ahora el nifio/a en el &mbito escolar, no sélo como sujeto del derecho
a la educacion sino como objeto de educacion, ésta debe tener unos contenidos

encaminados a garantizar sus derechos y libertades fundamentales:

» Derecho al desarrollo de sus aptitudes y capacidades fisicas y
mentales,

» Derecho aser educado en el respeto alos principios constitucio-
nales y a los derechos de los demas,

» Derecho a adquirir un conocimiento de su propia cultura e iden-
tidad cultural y de otras civilizaciones distintas que le permitan vivir
con espiritu de comprension, paz y tolerancia en una sociedad plural.

2.2.3. En el &mbito social, en general:

» Derecho a la nacionalidad

» Derecho a la proteccidn por los poderes publicos y a la asisten-
cia social en defecto o por imposibilidad de los padres o tutores de
asumir las funciones tuitivas del menor que tienen encomendadas.

» Derecho a laigualdad y a la no discriminacion.

» Derecho a la diferencia, al respeto a la identidad cultural y a la dis-
criminacion positiva, compensatoria de desigualdades, de los meno-
res con deficiencias fisicas, psiquicas, sensoriales o en situaciones

socioculturales desfavorecidas.

* Derecho a la salud.
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» Derecho a la proteccidn social, a ser beneficiario de prestaciones
sociales, a estar protegido contra la explotacion econémica y contra
el desempefio de cualquier trabajo que pueda entorpecer la educa-
cién y el desarrollo del menor. En todas las medidas adoptadas por
los poderes o entidades publicos concernientes a los menores se
considerara primordial la protecciéon del interés superior del menor
frente a cualquier otro interés legitimo digno igualmente de protec-
cién.

Derecho de reunién

Derecho de asociaciéon

Derecho a la rehabilitacion y a la reinsercién social de los meno-
res victimas de abusos, abandonos, o cualquier otra forma de maltra-
to o explotacion.

Derecho a un tratamiento penal adecuado a la edad del menor,
en el marco de un Derecho Penal de Menores, que responda a razo-
nes de prevencion especial y basado, frente al Derecho Penal de los
adultos, en el principio fundamental de que “al menor todavia se le
puede educar.”
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3. UN NUEVO CATALOGO DE LOS DERECHOS
DE LA INFANCIA

3.1. Derechos de la personalidad:
3.1.1. Derechos de la persona fisica:
« El derecho a la vida, garantizandose, en la medida de lo posible, la
supervivencia del menor, sin que pueda serle impuesta, en ningin

caso, la penal capital.

* El derecho a la integridad fisica, quedando prohibida cualquier
forma de tortura o trato inhumano o degradante.

* El derecho a la libertad y a la seguridad. Ningin menor puede ser
privado de su libertad ilegal o arbitrariamente.

3.1.2. Derechos de contenido intelectual:
« El derecho a la integridad moral, a ser tratado con el respeto que
merece la dignidad inherente a toda persona, y a la proteccion con-
tra el maltrato psiquico.

» El derecho al honor y a la intimidad

* El derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion.

« El derecho a expresar su opinién y que sea tenida en cuenta
* El derecho a la libertad de informacion.

* El derecho a la educacién y a que la ensefianza basica sea obliga-
toria y de caracter gratuito.

» El derecho al ocio y tiempo libre.
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* El derecho ala libertad sexual, como manifestacion o expresion de
la libertad individual y, en consecuencia, la proteccion diferenciada
frente los abusos y agresiones sexuales.

3.2. Derechos individuales de proyeccion social
3.2.1. Derechos en el &mbito familiar:

« El derecho a conocer su identidad biolégica.

» El derecho al nombre y apellidos.

» El derecho a permanecer unido a su familia, a quien se atribuye la
responsabilidad principal en el cuidado y desarrollo del menor.

* El derecho a la reunificacion familiar de los menores cuyos
padres residan en un Estado diferente.

3.2.2. Derechos en el ambito escolar:

« El derecho al desarrollo de sus aptitudes y capacidades fisicas
y mentales,

» El derecho a ser educado en el respeto a los derechos de los
demas y alos principios constitucionales

» El derecho a adquirir el conocimiento de su propia cultura e
identidad cultural y de otras civilizaciones distintas que le permi-

tan vivir con espiritu de comprensién, paz y tolerancia en una socie-
dad plural.

3.2.3. Derechos en el ambito social, en general:
 El derecho a la nacionalidad

* El derecho a la proteccién por los poderes publicos y a la asis-
tencia social en defecto o por imposibilidad de los padres o tutores
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« El derecho alaigualdad y a la no discriminacion.

» El derecho ala diferencia, al respeto a la identidad cultural

* El derecho a la discriminacién positiva, compensatoria de des-
igualdades, de los menores con deficiencias fisicas, psiquicas,
sensoriales, o0 en situaciones socioculturales desfavorecidas.

* El derecho ala salud.

« El derecho ala proteccién social,

« El derecho a estar protegido contra la explotaciéon econémicay
contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda entorpecer la
educacion y el desarrollo del menor

» El derecho de reunién

» El derecho de asociaciéon

* El derecho a la rehabilitaciéon y a la reinsercion social de los
menores victimas de abusos, abandonos, o cualquier otra forma de

maltrato o explotacion.

» El derecho a un tratamiento penal adecuado a la edad del menor
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4. REFERENCIAS NORMATIVAS SOBRE
LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
DE LA INFANCIA

4.1. Referencias normativas

En los dltimos afios han sido varias las Comunidades Autbnomas que han apro-
bado normas en materia de proteccion de menores. Baste con citar, a titulo de
ejemplo, la Ley 1/1998, de 20 abril de Andalucia sobre Derechos y atencion de
menores, o la Ley 14/2002, de 25 de julio, sobre Promaocién, atencién y protec-
cién a la infancia en Castilla y Leon.

Leyes cuyo principal interés radica no tanto en la determinaciéon de cuéles son
los derechos de los menores, sino en la concreciéon de medidas para lograr la
efectividad de esos derechos y en la determinacion de los organismos publicos
encargados de velar por su pleno respeto y efectividad.

En estas coordenadas se mueve el ante-proyecto de ley foral del Gobierno
de Navarra de Proteccion juridica del menor. La inclusién en el mismo de un
capitulo dedicado a la catalogacion de los derechos del menor esta abocado
a carecer de la debida originalidad, pues estos derechos no pueden ser otros
qgue los contenidos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 20
noviembre de 1989 y los previstos para toda persona por la Constitucion
espafiola de 1978.

Los menores de edad son personas y, en cuanto tales, les corresponden
unos derechos fundamentales y libertas piblicas como el resto de personas.
Derechos que desde el punto de vista de la titularidad (no asi a la hora de su
ejercicio), son los mismos derechos que amparan a los mayores de edad:
vida, integridad fisica, libertad de expresién, educacion, proteccion de la
salud, etc.

Cuestion distinta es que la peculiar posicion de debilidad que se atribuye a los
menores de edad genere ciertas especificidades en la proteccién de alguno de
sus derechos: v.gr. derecho a la integridad moral, que ha de ser protegido fren-
te a una programacion televisiva violenta, sexista o pornografica; v.gr. derecho
al ocio, pero restricciones en el acceso a bingos o salones publicos; v.gr. dere-
cho a la salud, y correlativamente restriccion de la venta de tabaco en los luga-
res de esparcimiento de menores.
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Son estos precisamente los aspectos que resultan de mas interés en una ley de
proteccion de menores y, por tanto, los que merece la pena estudiar. Es mas,
un breve repaso a la legislacion nacional y también foral pone de manifiesto que
son muchas las normas en las que se contienen previsiones tuitivas especifica-
mente destinadas a los menores de edad.

Una ley foral sobre proteccién de menores poria servir para aglutinar en un solo
texto esa normativa dispersa o, al menos, para dar fundamentacion foral a nor-
mas emanadas del Parlamento y Gobierno de Navarra que se inspiran en el
sentido comdn y en una proteccién de menores que, hasta la fecha, encuentra
como norma de referencia una nacional: la Ley Orgéanica 1/1.996, de Proteccion
Juridica del Menor.

Por otro lado, aunque en intima relacién con lo anterior y con el siempre recu-
rrente derecho al libre desarrollo de la personalidad de toda persona fisica, el
examen de la capacidad de obrar del menor nos lleva a distinguir ciertas fases
dentro de la minoria de edad y al mismo tiempo a resaltar la existencia de ins-
tituciones juridicas que sirven para materializar esa protecciéon del menor, unas
veces supliendo a éste en defensa de sus intereses (patria potestad, tutela) y
otras complementandolo cuando actla en el trafico juridico (curatela del eman-
cipado).

Son éstos los dos grandes bloques en los que se divide el contenido de este
capitulo.

4.1.1. Catélogo de Derechos de los menores de edad

4.1.1.1. Precisiones conceptuales.

La normativa contenida en esta publicacion va referida a los nifios, entendién-
dose por tal a tenor del art. 1 Convencién de Derechos del Nifio “todo ser huma-
no menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad” (v.gr. en Espafia, por ejem-
plo, a efectos exclusivamente civiles adquieren la mayoria de edad los menores
de 18 afios de vecindad civil aragonesa que contraen matrimonio: art. 4 Ley
15/1967, de 8 de abril, sobre Compilaciéon del Derecho civil de Aragén, en su
redaccion actual).

Sin embargo, la instalacién en el subconsciente colectivo de una identificacion
entre el concepto nifio y el periodo vital correspondiente a la infancia aconseja
utilizar el término menores para referirse a los destinatarios de la proteccion
gue se examina en este momento y que se erige en deber de los poderes publi-
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cos por mandato constitucional (art. 39.2 CE). Lo cual se ve corroborado por las
distintas facultades de obrar que se reconocen a los menores en funcién de sus
respectivas edades.

Asi las cosas, el marco tuitivo del menor es uno pero no inflexible, admitiendo
modulaciones en la capacidad de obrar de los menores que, a la postre, sirven
para diversificar el grado de intensidad en el ejercicio de los derechos que se les
atribuyen (v.gr. facultad de tomar decisiones — facultad de contratar por si mismos).

En todo caso, a tenor del enunciado del art. 4 Convencién Derechos del Nifio
1989, los derechos reconocidos al menor habran de aplicarse bajo el estricto
respeto del principio de igualdad, como dispone el articulo 2 de la Convencién:
“Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencién y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin
distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religién, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la
posicion econémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra
condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales”.

Derechos cuya proteccién exigira ademas una actividad positiva por parte de
“las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las auto-
ridades administrativas o los érganos legislativos”, cuya actuacion habra de ins-
pirarse necesariamente en el “interés superior del nifio” y tendra que orientar a
proporcionar al menor el mayor grado de bienestar posible.

4.1.2. Derechos de los menores de edad.
4.1.2.1. Derecho alavida
Normativa nacional:

Derecho recogido en el art. 15 CE a cuyo tenor “todos tienen derecho a la
vida...”, asi como en el articulo 6 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
de 20 de noviembre de 1989, que engloba dentro de su contenido el derecho
del nifio a la supervivencia y a su desarrollo.

Al hablar de este derecho fundamental, sin duda el méas esencial de cuantos
corresponden a toda persona, las mayores discrepancias surgen al preguntarse
quien es el titular de este derecho y, mas en concreto, si sélo resulta predicable
de quienes ya han nacido o si, por contra, resulta extendible al concebido no
nacido (al feto).
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Como recuerda la Convencién de Derechos del Nifio 1989 en su preambulo, la
Declaracion de Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1959 (Asamblea General
de Naciones unidas), afirma que «el nifio, por su falta de madurez fisica y mental,
necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto
antes como después del nacimiento». Proteccién que por tanto no habria de limitar-
se a los ya nacidos sino que habria de extenderse incluso a los meramente concebi-
dos, lo cual se veria ratificado por la conexion del art. 1 de la Convencion, que defi-
ne al nifio como ser humano (concepto bioldgico) y no como persona (concepto juri-
dico), con el art. 6.1. y su atribucién a todo nifio del derecho intrinseco a la vida.

De ser asi las cosas, la propia existencia del aborto legal (en los supuestos
legalmente previstos: los del art. 417 bis del CP de 1973, vigente en virtud de la
Disposicion Derogatoria 12 letra a/ del Cddigo Penal de 1995) contradiria la
esencia del derecho mas fundamental del menor. Sin embargo, la interpretacion
del art. 15 CE por parte del TC espafiol (STC 53/1985, de 11 de abril) resulta
mas bien proclive a admitir casos de aborto (si bien no en todo caso: prueba de
ello son los articulos 144 a 146 CP, en los que se sanciona a la mujer que auto-
riza el aborto ilegal y a las personas que lo lleven a cabo) sobre la base de reco-
nocer el derecho a la vida tan sélo a quien es persona y entender que la perso-
nalidad se adquiere por el hecho del nacimiento (art. 29 CC) con las condicio-
nes legalmente previstas por el art. 30 CC (forma humana y 24 horas entera-
mente desprendido del seno materno). El nasciturus no seria titular de un dere-
cho a la vida (al no ser persona) sino un bien juridico constitucionalmente pro-
tegido que, sin embargo, al entrar en conflicto con los derechos de la madre,
cede en determinados casos en beneficio de éstos.

En caso de entender que el derecho a la vida no abarca la fase gestacional, esto
es, desde el momento mismo de la concepcion (y asi parece ser, a tenor de la
Ley 35/1988 sobre técnicas de reproduccién asistida —modificada por Ley
45/2003, de 21 de noviembre- y de la ley 42/1988, de 28 de diciembre sobre
donacién y utilizacion de embriones o fetos humanos o sus células, tejidos u
6rganos), tal derecho fundamental se limitaria a la protecciéon de la vida del
menor ya nacido, erigiéndose en el fundamento de otros derechos basicos
como el derecho a la integridad o a la salud.

Proteccion de la vida que, sin embargo, se aplica no desde la 24 horas siguien-
tes al nacimiento sino desde el momento mismo del parto, pues no ha de con-
fundirse la proteccion civil con la penal. El hecho de que a efectos civiles (tipi
camente, hereditarios), no estemos ante una persona hasta que hayan transcu-
rrido 24 horas desde el nacimiento no significa que no se sea persona a efec-
tos penales: de lo contrario, durante esas 24 horas se podria atentar contra la
vida del recién nacido sin incurrir en infanticidio, homocidio u otro tipo penal,
cosa evidentemente absurda e insostenible.
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4.1.2.2. Derecho ala integridad fisica 'y moral:
Normativa nacional

Sin lugar a dudas el precepto basico en la materia lo constituye el art. 15 CE
segun el cual “Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin
gue, en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhu-
manos o degradantes”. Proteccién contra toda forma de perjuicio o abuso fisico
o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacién, incluido el
abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de
un representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo, que
se encuentra descrita a suv ez en el art. 19 de la Convencion de Derechos del
Nifio de 1989.

Especial relieve tiene la proteccion que en este ambito dispensa la normativa
penal a los menores, no sélo como victimas de hechos delictivos sino también
en cuanto que autores de los mismos.

El menor como victima de delitos.

La proteccion de la integridad fisica del menor comienza desde la propia fase
embrionaria, mediante la tipificacion como delito de la conducta de aquella per-
sona que, por cualquier medio o procedimiento, causare en un feto una lesién o
enfermedad que perjudique gravemente su normal desarrollo, o provoque en el
mismo una grave tara fisica o psiquica (art. 157 Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cédigo Penal).

La integridad fisica y moral de los menores es objeto de una proteccién especi-
fica en los articulos 187 a 190 CP (en las versiones resultantes de las reformas
introducidas por Ley Organica 11/1999, de 30 de abril y por Ley Organica
15/2003, de 15 de noviembre), dedicados a los dellitos relativos a la prostitucion
y corrupcién de menores. En ellos se sanciona con penas diversas a quien
induzca, promueva, favorezca o facilite la prostitucion de una persona menor de
edad o incapaz (art. 187.1 CP); a quien empleando violencia, intimidacién o
engafio, o abusando de una situacion de superioridad o de necesidad o vulne-
rabilidad de la victima menor de edad, inicie 0 mantenga a esta en una situacion
de prostitucion (art. 188.3 CP); y a quien utilizare a menores de edad con fines
0 en espectaculos exhibicionistas o pornograficos, tanto publicos como priva-
dos, o para elaborar cualquier clase de material pornografico, o financiare cual-
quiera de estas actividades (art. 189.1.letra a/). Asimismo, sera castigado penal
mente quien produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere o facilitare la produc-
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cién, venta, difusion o exhibicién por cualquier medio de material pornogréafico
en cuya elaboracién hayan sido utilizados menores de edad o incapaces, aun-
gue el material tuviere su origen en el extranjero o fuere desconocido (art.
189.1.letra b/) y quien haga participar a un menor o incapaz en un comporta-
miento de naturaleza sexual que perjudique la evolucion o desarrollo de la per-
sonalidad de éste (art. 189.3 CP).

Por su parte, se impone a quienes tengan bajo su potestad, tutela, guarda o
acogimiento, a un menor de edad o incapaz el deber de evitar este tipo de aten-
tados contra su integridad y dignidad, siendo penalmente condenados si cono-
ciendo su estado de prostitucion o corrupcion, no hacen lo posible para impedir
su continuacién o no acuden a la autoridad competente para el mismo fin (art.
189.4 CP)

La proteccién del menor se extiende también frente a conductas como el exhi-
bicionismo y la provocacién sexual, sancionandose a quien ejecutare o hiciere
ejecutar a otra persona actos de exhibicion obscena ante menores de edad o
incapaces (art. 185 CP) y a quien por cualquier medio directo, vendiere, difun-
diere o exhibiere material pornografico entre menores de edad (art. 186 CP).

Asimismo, se penaliza el acoso sexual a menores (art. 184.3 CP: “cuando la vic-
tima sea especialmente vulnerable, por razén de su edad”) incrementando la
pena que corresponde al tipo penal ordinario. Agravamiento del tipo penal que
acontece también en los casos de agresion sexual a menores (art. 178.1.32 CP:
“cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razén de su edad, enfer-
medad o situacion, y, en todo caso, cuando sea menor de trece afios”). Por su
parte, tratandose de abusos sexuales a menores habra que distinguir, a efectos
de determinacién de la pena aplicable, entre los casos de abusos a menores de
trece afos (que se consideran no consentidos, art. 181.2 CP, con una pena de
prisién de uno a tres afios o multa de dieciocho a veinticuatro meses) y los
casos de engafio facilitador del abuso sexual sobre persona mayor de trece
afios y menor de dieciséis, (art. 183.1 CP, castigado con la pena de prision de
uno a dos afos, o multa de doce a veinticuatro meses, si bien agravables en
funcién de los actos en los que se traduzca el abuso)

El menor como autor de delitos.

En este materia cabe destacar la vigencia de la Ley Orgéanica 5/2000, de 12 de
enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, cuya Exposicion
de Motivos (apartado 6) nos aclara cuales son los siguientes principios genera-
les en que se inspira la Ley: A) naturaleza formalmente penal pero materialmen-
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te sancionadora-educativa del procedimiento y de las medidas aplicables a los
infractores menores de edad, lo que se traduce en impedir todo aquello que
pudiera tener un efecto contraproducente para el menor, como el ejercicio de la
accién por la victima o por otros particulares; B) reconocimiento expreso de
todas las garantias que se derivan del respeto de los derechos constitucionales
y de las especiales exigencias del interés del menor; C) diferenciacion de diver-
sos tramos a efectos procesales y sancionadores en la categoria de infractores
menores de edad; D) flexibilidad en la adopcion y ejecucion de las medidas
aconsejadas por las circunstancias del caso concreto (las reglas de aplicacion
se contienen en el articulo 9), medidas enumeradas en el art. 7 y que son muy
diversas, yendo desde el internamiento cuando se trate de hechos que implican
una mayor peligrosidad (violencia, la intimidacion o el peligro para las perso-
nas), hasta la mera amonestacion, pasando por las prestaciones en beneficio de
la comunidad; E) competencia de las entidades autonémicas relacionadas con
la reforma y proteccion de menores para la ejecucion de las medidas impuestas
en la sentencia; y F) control judicial de esta ejecucion.

Ley Organica que permitird exigir responsabilidad a las personas mayores de
catorce afios y menores de dieciocho por la comision de hechos tipificados
como delitos o faltas en el Cédigo Penal o las leyes penales especiales (art. 1),
aplicandose no la presente Ley, sino lo dispuesto en las normas sobre protec-
cién de menores previstas en el Cadigo civil y demas disposiciones vigentes,
cuando el autor de los hechos sea menor de catorce afios (art. 3).

Normativa foral

Cabe citar la Ley Foral 22/2002, de 2 julio 2002, para la adopcién de medidas
integrales contra la violencia sexista, cuyo art. 11 sefiala que “el Departamento
u Organismo competente en materia de igualdad de oportunidades de la mujer
facilitara lugares o Puntos de Encuentro, en los que llevar a cabo las visitas de
padres y madres a menores en los casos de nulidad, separacion y divorcio con
antecedentes de violencia en la pareja”, estando dichos puntos de encuentro
atendidos por personal especializado que emitird los informes que procedan a
la autoridad judicial.

Asimismo, dicha ley ofrece un servicio de urgencia que asista de emergencia a las
mujeres victimas de malos tratos y a los menores a su cargo durante las 24 horas
del dia, a través de un teléfono Unico para toda Navarra (art. 13). Se reconoce
igualmente el derecho a la asistencia psicolégica gratuita a los menores que hayan
vivido o padecido situaciones de violencia, asistencia que comprendera la atencion
inicial y el seguimiento durante todo el proceso terapéutico (art. 15)
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Ley Foral 22/2002 que ha sido modificada y completada por la Ley Foral
12/2003, de 7 marzo, tras la cual se adiciona a aquella un articulo nuevo con el
nimero 18 bis en virtud del cual se facilita casas de acogida y pisos o centros
de urgencia inmediata a las mujeres victimas de la violencia sexista y a los
menores a su cargo que decidan abandonar el domicilio familiar o se encuen-
tren en situacion de indefension, pudiendo acceder a ellas sin que sea necesa-
ria la interposicion de denuncia alguna contra el agresor. Casas de acogida y
pisos o centros de urgencia que deberan garantizar la permanencia de profesio-
nales que intervengan y presten el acompafiamiento necesario a las mujeres y
menores acogidos, durante las veinticuatro horas del dia.

4.1.2.3. Derecho a unaidentidad y estado civil
Normativa nacional

Derecho no previsto expresamente como tal en la Constitucién, aunque se con-
sidera un derecho conectado con la dignidad humana y con el libre desarrollo
de la personalidad que, segun el art. 10.1 CE, son el fundamento del orden poli-
tico y de la paz social. Por el contrario, el articulo 7 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989 si reconoce expresamente el
derecho del nifio a ser inscrito inmediatamente después de su nacimiento, asi
como el derecho a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres. Derecho que adquiere expecial relieve cuando
se trate de evitar que el nifio resulte apatrida.

Por otra parte, el art. 39.2 CE termina diciendo que “la ley posibilitara la investi-
gacion de la paternidad”, lo que se conecta con el derecho a conocer el propio
origen y por tanto a la fijacién del estado civil. Derechos que son objeto de pro-
teccién incluso en via penal, lo que lleva a castigar la suposiciéon de parto, la
ocultacion o entrega a terceros de un hijo para alterar o modificar su filiacion y
la sustitucién de un nifio por otro (art. 220. 1 a 3 CP), incluso si la sustitucién no
obedece a una conducta dolosa sino a una imprudencia grave de los responsa-
bles de su identificacion y custodia en los centros sanitarios (art. 220. 5 CP). En
cuanto que atentado al derecho del menor a la identidad civil, merece sancion
penal, asimismo, la conducta de quienes mediando compensacién econdémica
entreguen a otra persona un hijo, descendiente o cualquier menor aunque no
concurra relacion de filiacién o parentesco, eludiendo los procedimientos lega-
les de la guarda, acogimiento o adopcidn, con la finalidad de establecer una
relacién anéloga a la de filiacién, siendo sancionados tanto la persona que lo
reciba como el intermediario (art. 221 CP).
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Derecho al estado civil

Al nacer un nifio existe un cierto nimero de personas (art. 43 LRC sus padres;
sus parientes; cualquier persona mayor de edad presente en el momento del
alumbramiento; el jefe del establecimiento o el cabeza de familia de la casa en
que el parto ha tenido lugar; la persona que encuentra el recién nacido abando-
nado, asi como los médicos que asisten al parto) obligadas a promover la ins-
cripcion en el Registro civil de este nacimiento mediante declaracion ante el
encargado del registro entre las 24 horas y los 8 dias siguientes al alumbramien-
to, salvo los casos en que el Reglamento del Registro civil autorice un plazo
superior (art. 42 LRC).

Inscripcion en la que se hara constar la fecha, hora y lugar del nacimiento, el
sexo Yy, en su caso, la filiacién del inscrito, convirtiendo en fehacientes todos
estos datos (art. 41 LRC). En la inscripcion se expresara el nombre que se dé
al nacido, no pudiendo inscribirse nhombres que objetivamente sean perjudicia-
les para el menor, que induzcan a confusién en cuanto a su Sexo 0 que sean ya
ostentados por uno de sus hermanos, salvo que hubiera fallecido (art. 54 LRC).
Los apellidos vendran determinados por la filiacién, imponiéndose unos de uso
corriente cuando no sea posible determinarse la filiacién e imponiéndose en los
casos de hijos con una sola filiaciéon reconocida (tipicamente la maternidad) los
apellidos de ésta en el orden que desee dicho progenitor (art. 55 LRC)

En esa inscripcion de nacimiento, a tenor del art. 47 LRC, constara la filiacion
materna siempre que coincidan la declaracién de quien solicita la inscripcion
con el parte médico (que obligatoriamente ha de realizar el médico, comadrona
o0 asistente técnico sanitario, a tenor del art.44 LRC). Por su parte, la paternidad
constara en la inscripciéon de nacimiento por referencia a la inscripcion de matri-
monio de los padres (presuncion de paternidad del marido de la madre, cuando
el hijo nace dentro de los plazos previstos por el art. 116 CC) o por inscripcion
del reconocimiento cuando se trate de un hijo extramatrimonial (art. 120.1° CC).

Asimismo, todo menor tiene derecho a una nacionalidad desde el momento
mismo del nacimiento. Nacionalidad que serd la espafiola de origen en los
casos previstos en el art. 17 CC (principalmente, el haber nacido de padre o
madre espafioles) y que podra ser adquirida sobrevenidamente por opcion (art.
20 CC, que permite al representante legal del menor de 14 afios o a este mismo
cuando actle asistido de su representante legal optar por la nacionalidad espa-
fiola, en los supuestos previstos por el propio articulo 20) por carta de naturale-
za (art. 21.1° CC; véase el reciente Real Decreto 453/2004, de 18 de marzo por
el que se otorgaba la posibilidad de acceder a la nacionalidad espafiola por esta
via a los heridos y familiares del atentado del 11 de marzo en Madrid) o por resi-
dencia durante los plazos previstos por el art. 22 y a solicitud de la persona inte-

LOS DERECHOS DE LA INFANCIA



resada, pudiendo ser ésta un emancipado, un mayor de 14 afios asistido por su
representante legal o el representante legal del menor de 14 afios.

En caso de tener el menor nacionalidad espafiola, ostentara también una vecin-
dad civil que regira su estatuto personal (art. 9.1 CC: su capacidad, su estado
civil, sus derechos y deberes familiares y su sucesién por causa de muerte). La
vecindad civil conectard a ese menor con uno de los ordenamientos civiles
vigentes en Espafia (por tanto no necesariamente con el Cédigo civil, pudiendo
estar conectado con el Derecho navarro, o con el catalan o cualquier otro de los
que tienen cabida en el art. 149.1.8 CE), siendo éste el que rija el estatuto per-
sonal del menor.

Vecindad civil que se adquirira desde el momento de nacimiento por los cauces
previstos por el art. 14 CC (principalmente, la vecindad civil de los padres, si es
la misma; y de no serlo, aquella derivada del lugar del nacimiento del hijo) y que
podra modificarse por residencia continuada durante los plazos legales y de la
manera prevista por el parrafo 5° de este articulo 14.

En especial, el derecho a conocer el propio origen

Sefiala el art. 39.2 CE78 que “los poderes publicos aseguran, asimismo, la pro-
teccién integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su
filiacion ...” afiadiendo un inciso final en virtud del cual “la ley posibilitara la
investigacion de la paternidad”. Derecho que afecta a su dignidad y al desarro-
llo de la personalidad, principios fundamentales reconocidos en el articulo 10 de
la Constitucion como recuerdan la STC 17 octubre 1991 o la STS 25 enero
1992.

Derecho a conocer el propio origen que resultaba flagrantemente conculcado en
el caso del art. 47 LRC (y 167 y 182 RRC, en cuanto que concordantes). Y es
que la facultad de desconocimiento que en él se otorgaba a la madre y que per-
mitia ocultar al hijo los datos sobre su filiaciobn materna, suponia una vulnera-
cién injustificada de los derechos del hijo. En concreto, se infringia el derecho a
la libre investigacion de la paternidad del articulo 39.2 de la Constitucion espa-
fiola y el derecho a la igualdad del articulo 14, erosionandose ademas grave-
mente el articulo 10 de la Constitucién Espafiola, al afectar a la misma dignidad
de madre e hijo, a sus derechos inviolables inherentes a ella, y al libre desarro-
llo de su personalidad y el mismo articulo 24.1 que prohibe la indefension). Por
todo ello, la STS 776/1999, 21 de septiembre derog6 dicho precepto por resuk
tar lesivo del menor, quien: A) se veia abocado a una calificacién como hijo de
madre desconocida y B) se veia privado de la proteccién de su madre, quien
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estaba obligada (deber, no derecho) a dispensar esa proteccion integral a su
hijo.

Art. 47 LRC que se inspiraba en la idea de que el secreto profesional podria sak
var la vida de nifios recién nacidos, evitando asi el aborto e infanticidio por parte
de madres deseosas de evitar la divulgacion de su maternidad extramatrimonial,
pero que fue desde el principio muy criticado por entender que existian impor-
tantes razones de interés publico en la determinacién del vinculo de la filiacion
gue se oponian a esa ocultacién. Fruto de esa derogacion jurisprudencial del
art. 47 LRC y preceptos concordantes fue la Orden Ministerial de 10 de noviem-
bre de 1999, sobre cuestionario para la declaracion de nacimiento al Registro
civil y en virtud de la cual se suprimieron en esos cuestionarios las referencias
marginales al pf 2° del art. 167 RRC.

No obstante, el TEDH en sentencia de 13 de febrero de 2003, asunto Odiévre,
ha entendido que la legslacion francesa no vulnera ni el art. 14 ni el art. 8 de la
CEDH cuando impide al hijo levantar el secreto acerca de a quién correspondio
la maternidad biolégica.

Derecho a conocer el propio origen que fundamenta la regulacion de las accio-
nes de filiacion de los articulos 131 a 141 CC, a tenor de los cuales los hijos
podran reclamar la paternidad o maternidad, ya sean matrimoniales (art. 132
CC) o no matrimoniales (art. 133 CC) durante toda su vida, si bien cuando
carezca de plena capacidad lo haran en su nombre sus representantes legales
o el Ministerio Fiscal.

Asimismo, los hijos podran impugnar la paternidad de su progenitor durante un
afo (a menos que falte posesién de estado, en cuyo caso el hijo podra impug-
nar en cualquier tiempo: art. 140 parrafo primero) después de alcanzar la mayo-
ria de edad o la plena capacidad legal (emancipacion), pudiendo hacerlo en su
nombre su madre o el Ministerio Fiscal cuando los hijos sean menores y siem-
pre dentro del plazo de 1 afio a contar desde la inscripcion de la filiacion en el
Registro civil (art 137). Asimismo, la paternidad o maternidad no matrimonial,
cuando exista posesion de estado, podra ser impugnada por el hijo durante un
afo después de alcanzar la plena capacidad y por sus representantes legales
durante 4 afios después de la inscripcion de la filiacién(art. 140 CC).

Derecho a conocer el propio origen que sin embargo se ve contradicho en algu-
nos ambitos como las técnicas de reproduccion asistida, donde la STC 17 junio
1999 niega que el derecho a la libre investigacion de la paternidad permita ave-
riguar en todo caso la identidad del donante de esperma, pues ello afectaria a
su derecho a la intimidad; las donaciones son anénimas y el vinculo juridico
entre el hijo y el donante queda excluido por la propia ley. Caso parecido es el
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de la adopcion, pues del art. 22 RRC se desprende que hasta la mayoria de
edad el adoptado no puede obtener, salvo autorizacion judicial, una certificacion
acerca del caracter adoptivo de su filiacién.

Normativa foral

En el ambito del Derecho Civil navarro, la paternidad matrimonial queda igual-
mente determinada por la presuncion de paternidad del marido de la madre,
cuando el hijo nace dentro de los plazos previstos por la ley 68 FNN o cuando
concurra alguna de las circunstancias previstas por este mismo precepto, como
son: A) hijos nacidos dentro de esos 180 dias siguientes al matrimonio, siempre
y cuando el marido no desconozca la paternidad (esto es, no niegue que ese
hijo es suyo) en un plazo legalmente establecido que es de los 6 meses siguien-
tes al conocimiento del parto; B) Hijos nacidos después de los 300 a contar
desde la disolucion si se prueba la gestacién mas prolongada, la reunién de los
conyuges separados (esto es, que estaban separados pero que cohabitaron
durante un cierto tiempo, lo que destruye la presuncién de no convivencia que
se deriva de la demanda de separacion —art. 102 CC) o salvo que ambos cén-
yuges separados estén conformes en considerarlo como matrimonial e inscribir-
lo asi en el Registro civil.

En cuanto a la filiacion extramatrimonial en el Derecho navarro, se determina para
cada uno de los progenitores por su reconocimiento (regulado en la ley 69 y que
puede tener lugar o bien mediante declaracién ante el encargado del Registro Civil
o mediante testamento u otro documento publico) o por sentencia firme, que ponga
fin a un proceso en el que se cuestione la paternidad o maternidad de ese hijo.

Puede reconocer toda persona puber (aungue si es menor o incapacitado hara
falta la aprobacion judicial con audiencia del Ministerio Fiscal) y se puede reco-
nocer a mayores de edad (reconocimiento cuya eficacia estara condicionada a
la prestacion de su consentimiento por parte de dicho mayor de edad) o a meno-
res de edad o incapacitados.

En este Ultimo caso no hace falta consentimiento alguno (“... no esta sujeto a
requisito alguno supletorio de su consentimiento ...”). Basta el reconocimiento
de un menor para que se instaure entre el reconocedor y el menor de edad reco-
nocido un vinculo de filiacion generador de derechos y deberes. Ahora bien,
tanto los representantes legales del menor (por ejemplo, si quien reconoce es el
hipotético padre, el representante legal del menor seria la madre del nifio) como
él mismo al alcanzar la mayoria de edad podran oponerse a esa filiacion e
impugnarla.
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En definitiva, se puede reconocer a un hijo como propio con una gran facilidad,
dando lugar asi a un desplazamiento de la carga de la prueba hacia quien figu-
ra como padre, que debera defender su paternidad.

Reconocimiento que, por otra parte, tiene que ser plenamente libre, hasta el
punto de que el reconocimiento viciado (por vicio en el consentimiento: error,
dolo, coaccién) podra ser impugnado por su otorgante en el plazo de un afio a
contar desde que ceso el vicio (ley 70 letra c). Asimismo, el reconocimiento de
filiacion no matrimonial sera impugnable por aquellos que se vean perjudicados
por el mismo (v.gr. otros hijos del reconocedor, que van a tener que compartir
con el reconocido la herencia del ahora difunto reconocedor), en un plazo de 4
afos a contar desde la inscripcion de la filiacion.

Por lo que se refiere a las acciones de filiacion, el FNN regula pormenorizada-
mente las acciones de reclamacion e impugnacion de la filiacion paterna o
materna, ya sea matrimonial o extramatrimonial.

En cuanto a las acciones de impugnacion de la maternidad, sefiala la ley 70 que
para su éxito habra de probarse la suposicion de parto o la no identidad del hijo
actual con el nacido en el parto (v.gr. madres con hijos intercambiados por error
en el hospital).

La legitimacién activa en este caso depende de si existe 0 no posesién de esta-
do, es decir, de si el hijo es o0 no tratado como tal por esa madre y si es social
mente reconocido como hijo de esa madre. Si hay posesion de estado, corres-
ponde impugnar la maternidad sélo al hijo (via su representante legal o él mismo
cuando alcance la mayoria de edad y sin sometimiento a plazo) o a la madre
gue obro de buena fe, esto es, que no hubiese sido la causante de esa filiacion
mal determinada. Si no hubo posesion de estado entre ese hijo y esa madre,
cualquiera con un interés legitimo y directo (v.gr. patrimonial sucesorio) podra
interponer la accion.

En cuanto a las acciones de impugnacién de la paternidad del marido, la posili-
dad de plantear una accion corresponde (ademas de al marido y, en su caso, a
sus herederos; ambos en los plazos legalmente establecidos en la ley 70) al hijo
en un plazo de un afio a contar desde la adquisicién de la plena capacidad (ley
70 letra b/) si bien resulta razonable que, en virtud del parrafo 4 de la ley 70,
hasta que llegue ese momento pueda impugnar el hijo a través de sus represen-
tantes legales o del Ministerio Fiscal.

En cuanto a las acciones de declaracion de la filiacién, cuando se trate de decla-

rar la filiacion matrimonial de un hijo (caso poco frecuente, pues lo normal es
gue se haya aplicado esa suerte de presuncién de matrimonialidad), la legitima-

LOS DERECHOS DE LA INFANCIA



cién activa es amplisima: padre madre e hijo, en cualquier momento (impres-
criptible, pues); los terceros interesados, en caso de que haya posesion de esta-
do de hijo matrimonial (ley 71 letra a).

Cuando se trate de declarar la filiaci6n no matrimonial, la ley 71 letra b) recoge
cinco supuestos en los que el hijo no matrimonial puede plantear esa accion de
declaracion de la paternidad o maternidad, que son: 1) cuando la madre y el
padre presuntos hubiesen convivido notoriamente durante el tiempo de la con-
cepcion; 2) cuando haya posesion de estado de hijo respecto del demandado;
3) cuando exista declaracién del presunto progenitor; 4) cuando haya pruebas
biologicas de la relacion paterno-filial; 5) cuando respecto a la maternidad haya
pruebas del parto.

Se trata de hechos, actos o indicios que ponen de manifiesto que existe un prin-
cipio de prueba de esa filiacion discutida, motivo por el cual se otorga legitima-
cién activa a los hijos no matrimoniales. La legitimacién activa en este caso es
muy limitada, correspondiendo sdlo al hijo o a sus descendientes en el caso pre-
visto en el parrafo final de esa ley 71 letra b) (fallece en su minoria de edad o
incapacitado). No corresponde, pues, ni al padre ni a la madre ni a terceros, lo
cual no constituye una vulneracion del principio de igualdad del art. 14 CE, ni
implica una injustificable diferencia de trato frente a otros ordenamientos civiles
espafioles que otorgan a mas personas la posibilidad de accionar. Asi lo ha
declarado la STC 236/2000, de 16 de octubre

Por lo que se refiere a la legitimacion pasiva, el apartado final de la ley 71 sefia-
la que “la accién para la declaracion judicial de paternidad o maternidad, si el
padre o la madre hubieren fallecido, podra dirigirse contra sus herederos”. Esto
es, la accion puede plantearse (esta pensando en el hijo, no en el padre que
pide que se declare su paternidad matrimonial: seria accionar contra si mismo)
contra quien se pretende que sea declarado como padre o como madre, o bien,
en caso de haber fallecido éste, contra sus herederos.

Obviamente, no con el fin de que ese heredero sea declarado como padre o
madre de quien plantea la accién (de ser asi, mi hermano seria mi padre, cosa
evidentemente absurda), sino con el fin de que quede declarado que una per-
sona es hijo de otra ahora difunta. Cosa que interesara al accionante no sélo por
llevar su apellido sino por razones hereditarias: si no hay testamento o si lo hay
pero en él no se dispone de todos lo bienes, se abre la sucesién ab intestato y
ahi reciben bienes en primer lugar los hijos (y sin distinciéon entre matrimoniales
o no). De ahi que pueda interesarle ser declarado hijo de ese padre.
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4.1.2.4. Derecho a ser cuidado por los padres
Normativa nacional

Derecho no recogido expresamente en la Constitucion Espafiola (el art. 39 se
refiere al deber de los poderes publicos de proteger a los hijos y en su parrafo
4 a la proteccion de los nifios de conformidad con los Tratados Internacionales
gue velen por sus derechos), aunque es la materia que inspira toda la regula-
cién del Cadigo civil en materia de instituciones tutelares.

Se encuentra, en cambio, regulado en el Articulo 7 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989, que exige que el nifio no sea
separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva
de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad
con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacién es necesaria en el
interés superior del nifio (por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de
maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y
debe adoptarse una decisién acerca del lugar de residencia del nifio) Articulo9.1

En estos casos de separacion se respetara el derecho del nifio que esté sepa-
rado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto
directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés
superior del nifio. (art. 9.3 Convencién sobre los Derechos del Nifio)

Derecho a la proteccion y asistencia especiales del Estado, cuando los nifios se
vean temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o cuando su
superior interés exija que no permanezcan en ese medio (Articulo 20
Convencién sobre los Derechos del Nifio).

En caso de procederse a la adopcion, el interés superior del nifio sera la consi-
deracion primordial (art. 21 Convencion sobre los Derechos del Nifio), lo que
exigird: autorizacion por las autoridades competentes tras examinar toda la
informacién pertinente y fidedigna, analizar la situacion juridica del nifio en rela-
cién con sus padres, parientes y representantes legales y tras recabar de las
personas interesadas su consentimiento a la adopcién sobre la base del aseso-
ramiento que pueda ser necesario.

Derecho a ser cuidado por los padres que goza de proteccion en el ambito penal
pues la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, dedica
varios preceptos a lograr la efectividad de este derecho, si bien no se refiere
exclusivamente al cuidado de los padres sino que se extiende también a los
casos en que la proteccién es dispensada por cualquiera de los 6rganos tutela-
res sustitutivos de la patria potestad.
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Asi, se sanciona penalmente a quien tiene a su cargo la custodia de un menor de
edad o un incapaz, y no lo presenta a sus padres o guardadores sin justificacion,
cuando fuere requerido por ellos (art. 223 CP); a quien induce a un menor de edad
0 a unincapaz a que abandone el domicilio familiar, o lugar donde resida con anuen-
cia de sus padres, tutores o guardadores (art. 224.1 CP); al progenitor que induce a
su hijo menor a infringir el régimen de custodia establecido por la autoridad judicial
0 administrativa (art. 224.2 CP); al progenitor que sin causa justificada para ello sus-
traiga a su hijo menor, considerandose sustraccion el traslado de un menor de su
lugar de residencia sin consentimiento del progenitor con quien conviva habitual-
mente o de las personas o instituciones a las cuales estuviese confiada su guarda
o custodia o la retencién de un menor incumpliendo gravemente el deber estableci
do por resolucién judicial o administrativa (art. 225 bis CP); al que incurra en aban-
dono de familia por dejar de cumplir los deberes legales de asistencia inherentes a
la patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar o de prestar la asistencia
necesaria legalmente establecida para el sustento de sus descendientes que se
hallen necesitados (art. 226 CP); al que deje de pagar durante dos meses consecu-
tivos 0 cuatro meses no consecutivos cualquier tipo de prestacién econdémica en
favor de sus hijos, establecida en convenio judicialmente aprobado o resolucién judi-
cial, en los supuestos de separacion legal, divorcio, declaracion de nulidad del matri
monio, proceso de filiacién, o proceso de alimentos a favor de sus hijos (art. 227
CP); a la persona encargada de la guarda de un menor de edad que lo abandone
definitiva o temporalmente (arts. 229 y 230 CP); a quienes utilicen o presten a meno-
res de edad o incapaces para la practica de la mendicidad (art. 232 CP).

Para un analisis mas detallado de este derecho en el ambito civil, véase el apar-
tado segundo de este capitulo.

Normativa foral

Para un analisis méas detallado, véase el el apartado segundo de este capitulo.

4.1.2.5. Derecho a ser oido

Normativa nacional

Sefiala el articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, regulador
del derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que afec-

tan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en fun-
cién de la edad y madurez del nifio.
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Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo
procedimiento judicial o administrativo que le afecte, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las
normas de procedimiento de la ley nacional (art. 12.2° Convencién sobre los
Derechos del Nifio). Asimismo, el apartado 8.14 de la Carta Europea de los
Derechos del Nifio, de 8 de julio de 1992, reconoce este derecho de audiencia
en las decisiones familiares, administrativas o judiciales que le afecten.

Con base en los preceptos anteriores, sefiala el articulo 9 LOPJM que:

1. El menor tiene derecho a ser oido, tanto en el ambito familiar como en
cualquier procedimiento administrativo o judicial en que esté directa-
mente implicado y que conduzca a una decisién que afecte a su esfera
personal, familiar o social.

En los procedimientos judiciales, las comparecencias del menor se rea-
lizaran de forma adecuada a su situacién y al desarrollo evolutivo de
éste, cuidando de preservar su intimidad.

2. Se garantizara que el menor pueda ejercitar este derecho por si mismo
0 a través de la persona que designe para que le represente, cuando
tenga suficiente juicio.

No obstante, cuando ello no sea posible o no convenga al interés del
menor, podra conocerse su opinién por medio de sus representantes
legales, siempre que no sean parte interesada ni tengan intereses con-
trapuestos a los del menor, o a través de otras personas que por su pro-
fesion o relacion de especial confianza con él puedan transmitirla objeti-
vamente.

3. Cuando el menor solicite ser oido directamente o por medio de persona
que le represente, la denegacion de la audiencia sera motivada y comu-
nicada al Ministerio Fiscal y a aquéllos.

En el ambito de la legislacion civil los hijos deberan ser oidos en los siguientes
casos, si tuvieren suficiente juicio y siempre si son mayores de 12 afios:

por el Juez en los procesos de separacion, nulidad y divorcio, respecto de las
medidas judiciales sobre su cuidado y educacion (art. 92 CC). Dispone el art.
770 apartado 4 parrafo segundo LEC 2000, para los casos de separacién o
divorcio contenciosos o de nulidad matrimonial que “el tribunal podra acordar
de oficio las pruebas que estime necesarias para comprobar la concurrencia
de las circunstancias en cada caso exigidas por el Codigo Civil para decretar
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la nulidad, separacion o divorcio, asi como las que se refieran a hechos de los
que dependan los pronunciamientos sobre medidas que afecten a los hijos
menores o incapacitados, de acuerdo con la legislacion civil aplicable. Cuando
hubiere hijos menores o incapacitados, se les oira si tuvieren suficiente juicio
y, en todo caso, si fueren mayores de doce afios”.

Asimismo, en el caso de quiebra matrimonial acordada o formulada por uno con
el consentimiento del otro, el art. 777 apartado 5 LEC 2000 sefiala que “el tribu-
nal recabara informe del Ministerio Fiscal sobre los términos del convenio rela-
tivos a los hijos y oira a éstos, si tuvieren suficiente juicio y siempre a los mayo-
res de doce afios”,

por los padres titulares de la patria potestad, antes de adoptar decisiones
que les afecten (art. 154 CC).

por el Juez en caso de desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad,
para luego atribuir sin ulterior recurso la facultad de decidir al padre 0 a la
madre (art. 156.2 CC).

por el Juez a la hora de decidir al cuidado de qué progenitor quedaran los
hijos menores de edad (art. 159 CC)

por el Juez, en caso de adopcién debiendo darse audiencia al adoptando
menor de 12 afios si tuviere suficiente juicio (art. 177.3.3° CC) y siendo
necesario su consentimiento a la adopcién cuando tenga mas de 12 afios
(art. 177.1 CC)

por el Juez, cuando se trate de constituir la tutela (art. 231 CC), de remo-
ver al tutor (art. 248 CC), o de autorizar alguno de los actos descritos en
los articulos 271y 272 CC y en los que el tutor debe contar necesariamen-
te con autorizacion judicial (art. 274 CC).

por el Juez para constituir el acogimiento o para hacer cesar el acogimien-
to (art. 1828 LEC 1881)

Normativa foral

La no regulacion por el FNN de buena parte de las materias sefialadas en el apar-
tado precedente (v.gr. procedimiento de separacion, ejercicio de la tutela) y sobre
todo el hecho de que la reforma del FNN tuvo lugar en 1987, esto es, 9 afios antes
de la LOPJM y de la consiguiente toma de conciencia legal acerca de la necesidad
del menor de ser oido en todo aquello que le pueda afectar, explican que el FNN
no contenga referencias expresas a este derecho del menor a ser oido.
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Derecho, si se quiere, de nuevo cufio y, como tal, desconocido en el momento
de redactar el texto vigente del Fuero Nuevo.

4.1.2. 6. Libertad de expresion e informacion
Normativa nacional

Sefiala el art. 20. CE apartado 1 que se reconocen y protegen los derechos: a)
A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante
la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion; b) A la produccion
y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica; (...); d) A comunicar o recibir
libremente informacion veraz por cualquier medio de difusién. La Ley regulara
el derecho a la clausula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de
estas libertades.

Libertades no susceptibles de ser sometidas a censura previa (art. 20 apartado
2 CE) y que tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este
Titulo, en los preceptos de las Leyes que lo desarrollan y, especialmente, en el
derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juven-
tud y de la infancia (apartado 4)

Con base en elloy en los articulos 13 y 17 de la Convencion Derechos del Nifio,

la LOPJM de 1996 va a regular en dos preceptos distintos lo que la Constitucion
enuncia en su articulo 20:

Art. 8 LOPJM, relativa al derecho a la libertad de expresion, a cuyo tenor:

1. Los menores gozan del derecho a la libertad de expresion en los tér-

minos constitucionalmente previstos. Esta libertad de expresion

tiene también su limite en la proteccion de la intimidad y la imagen

del propio menor recogida en el articulo 4 de esta Ley.

2. En especial, el derecho a la libertad de expresion de los menores se
extiende:

a) A la publicacion y difusién de sus opiniones.
b) A la edicion y produccién de medios de difusion.

c) Al acceso a las ayudas que las Administraciones publicas
establezcan con tal fin.
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3. El gjercicio de este derecho podra estar sujeto a las restricciones que
prevea la Ley para garantizar el respeto de los derechos de los demas
o la proteccién de la seguridad, salud, moral u orden publico.

Art. 5 LOPJM, reguladora del derecho a la informacién y en la que se sefiala:

1. Los menores tiene derecho a buscar, recibir y utilizar la informacién
adecuada a su desarrollo.

2. Los padres o tutores y los poderes publicos velaran porque la infor-
macién que reciban los menores sea veraz, plural y respetuosa con
los principios constitucionales.

3. Las Administraciones publicas incentivaran la produccion y difusion
de materiales informativos y otros destinados a los menores, que
respeten los criterios enunciados, al mismo tiempo que facilitaran el
acceso de los menores a los servicios de informacién, documenta-
cién, bibliotecas y demas servicios culturales.

En particular, velaran porque los medios de comunicacién en sus
mensajes dirigidos a menores promuevan los valores de igualdad,
solidaridad y respeto a los demas, eviten imagenes de violencia,
explotacién en las relaciones interpersonales o que reflejen un trato
degradante o sexista.

4. Para garantizar que la publicidad o mensajes dirigidos a menores o
emitidos en la programacién dirigida a éstos, no les perjudique
moral o fisicamente, podra ser regulada por normas especiales.

5. Sin perjuicio de otros sujetos legitimados, corresponde en todo caso
al Ministerio Fiscal y a las Administraciones publicas competentes
en materia de proteccion de menores el ejercicio de las acciones de
cese Y rectificacion de publicidad ilicita.

En este sentido, la Ley 25/1994, de 12 de julio, por la que se incorpora al orde-
namiento juridico espafiol la Directiva 89/552/CEE sobre la coordinacion de dis-
posiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva (en su texto resul-
tante de la modificacién introducida por la Ley 22/1999, de 7 de junio), destaca
que uno de los objetivos de la Ley es defender los intereses legitimos de los
usuarios y, en especial, de los menores para preservar su correcto desarrollo
fisico, mental y moral (art. 1 apartado 5°), para lo cual se establece:
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Proteccion frente a la publicidad y la televenta en general, intentando evi-
tar los abusos que se pudieran derivar de su inexperiencia o credulidad
(art. 16) y en particular frente a la publicidad y la televenta de juguetes (art.
16.1.letra d/) y de bebidas alcohdlicas con graduacion inferior a 20 grados
no podran estar dirigidas especificamente a las personas menores de edad
ni, en particular, presentar a los menores consumiendo dichas bebidas (art.
10.2 letral).

Proteccién frente a programas susceptibles de perjudicar el desarrollo fisi-
co, mental o moral de los menores, que so6lo podran realizarse entre las
veintidés horas del dia y las seis horas del dia siguiente, y deberan ser
objeto de advertencia sobre su contenido por medios acusticos y opticos
Asi, al comienzo de la emisién de cada programa de televisién y al reanu-
darse la misma, después de cada interrupcion para insertar publicidad y
anuncios de televenta, una advertencia, realizada por medios Opticos y
acusticos, y que contendrd una calificacion orientativa, informard a los
espectadores de su mayor o menor idoneidad para los menores de edad.
En el caso de peliculas cinematograficas esta calificacion sera la que
hayan recibido para su difusion en salas de cine o en el mercado del video,
de acuerdo con su regulacion especifica(art. 17.3y 4).

En coherencia con lo anterior, en ejercicio de las competencias atribuidas por el
art. 8.1 letra j) de la Ley 4/1980, de 10 de enero, del Estatuto de la Radio y la
Television, la Direccion General del Ente Publico Radiotelevision Espafiola ha
dictado la Resolucién de 11 de enero de 2001 por la que se aprueban las nor-
mas reguladoras de la emision de publicidad por «Television Espafiola,
Sociedad Anénimax». En dicha Resolucion se otorga proteccion a los menores
en los ambitos sefialados por la Ley 25/1994, de 12 de julio antes citada, si bien
desarrollando el régimen protector del menor y la conductas expresamente pro-
hibidas o restringidas a efectos de informaciéon y de publicidad destinada a
menores (apartados 16 a 19).

Normativa foral

En esta materia cabe destacar la Ley Foral 18/2001, de 5 julio, reguladora de la
actividad audiovisual y por la que se crea el Consejo Audiovisual de Navarra.
Ley Foral que tiene por objeto (art. 1.5) la defensa de los intereses legitimos de
los usuarios y, en especial, de los menores para preservar su correcto desarro-
llo fisico, mental y moral.
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Proteccién que se traduce:

Art.9.2.a): la publicidad y la televenta de las bebidas alcohdlicas con porcentaje
de alcohol etilico inferior al 20 por 100 no podran estar dirigidas especificamen-
te a las personas menores de edad ni, en particular, presentar a los menores
consumiendo dichas bebidas.

Art. 15.1: La publicidad por television no contendra imagenes o mensajes que
puedan perjudicar moral o fisicamente a los menores, debiendo respetar los
siguientes principios:

a) No incitar a tales menores a la compra de un producto o de un servicio
explotando su inexperiencia o su credulidad, ni a que persuadan a sus
padres o tutores, o a los padres o tutores de terceros, para que compren
los productos o servicios de que se trate.

b) En ningln caso debera explotar la especial confianza de los nifios en
sus padres, en profesores o en otras personas, tales como profesiona-
les de programas infantiles o, eventualmente, en personajes de ficcion.

¢) No podra, sin un motivo justificado, presentar a los nifios en situaciones
peligrosas.

d) En el caso de publicidad o de televenta de juguetes, éstas no deberan
inducir a error sobre las caracteristicas de los mismos, ni sobre su segu-
ridad, ni tampoco sobre la capacidad y aptitudes necesarias en el nifio
para utilizar dichos juguetes sin producir dafio para si o a terceros.

Ademas, la televenta, no incitara a los menores a adquirir o arrendar directa-
mente productos y bienes o a contratar la prestacién de servicios.

Art. 16 1. Las emisiones de television no incluiran programas ni escenas o men-
sajes de cualquier tipo que puedan perjudicar seriamente el desarrollo fisico,
mental o moral de los menores, ni programas que fomenten el odio, el despre-
cio o la discriminacién por motivos de nacimiento, raza, sexo, religion, naciona-
lidad, opinion o cualquier otra circunstancia personal o social.

2. La emision de programas susceptibles de perjudicar el desarrollo fisico, mental
o moral de los menores, no afectados por la prohibicion del apartado anterior, sélo
podra realizarse entre las veintidos horas del dia y las seis horas del dia siguiente,
y debera ser objeto de advertencia sobre su contenido por medios acusticos y opti-
cos. Cuando tales programas se emitan sin acceso condicional, deberan ser iden-
tificados mediante la presencia de un simbolo visual durante toda su duracion.
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3. Al comienzo de la emisién de cada programa de television y al reanudarse la
misma después de cada interrupcion para insertar publicidad y anuncios de tele-
venta, una advertencia, realizada por medios 6pticos y acusticos, y que conten-
dra una calificaciéon orientativa, informard a los espectadores de su mayor o
menor idoneidad para los menores de edad.

En el caso de peliculas cinematograficas, esta calificacion sera la que hayan
recibido para su difusién en salas de exhibicién cinematografica o en el merca-
do de la videograbacion de uso doméstico, de acuerdo con su regulacién espe-
cifica. Ello se entiende sin perjuicio de que los operadores de television puedan
completar la calificacion con indicaciones mas detalladas para mejor informa-
cién de los padres o responsables de los menores En los restantes programas,
corresponderd a los operadores, individualmente o de manera coordinada, la
calificacion de sus emisiones.

4.1.2. 7. Derecho ala libertad de pensamiento, de conciencia y de religion
Normativa nacional

Libertades que se encuentran amparadas en el art. 16 CE en el que “se garan-
tiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y las comunida-
des sin mas limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el man-
tenimiento del orden publico protegido por la Ley” (apartado 1), sin que nadie
pueda ser obligado a declarar sobre su ideologia, religién o creencias (aparta-
do 2). Trasladado al ambito de los menores y, concretamente, a la conformacion
de su ideologia y religiosidad, el art. 27. 3 CE recuerda el “derecho que asiste a
los padres para que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de
acuerdo con sus propias convicciones”.

Materia desarrollada en la Ley Orgénica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad
Religiosa, cuyo art. 2.1 sefiala que “la libertad religiosa y de culto comprende el
derecho de toda persona a: ... ) elegir para si, y para los menores no emancipa-
dos e incapacitados, bajo su dependencia, dentro y fuera del ambito escolar, la
educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones”.

Ademas légicamente, el menor tiene derecho, como toda persona. 1) a profesar
las creencias religiosas que libremente elija 0 no profesar ninguna; cambiar de
confesién o abandonar la que tenia, manifestar libremente sus propias creen-
cias religiosas o la ausencia de las mismas, o abstenerse de declarar sobre
ellas; 2) a practicar los actos de culto y recibir asistencia religiosa de su propia
confesiéon; conmemorar sus festividades; celebrar sus ritos matrimoniales; reci-
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bir sepultura digna, sin discriminaciéon por motivos religiosos, y no ser obligado
a practicar actos de culto o a recibir asistencia religiosa contraria a sus convic-
ciones personales.

Por su parte, la Ley Organica 8/1985 de 3 de julio, reguladora del Derecho a la
Educacion (texto resultante de la reforma introducida tras ley 10/2002, de 23 de
diciembre): sefiala que los padres o tutores, en los términos que las disposicio-
nes legales establezcan, tienen derecho “a que sus hijos o pupilos reciban la for-
macion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones”
(art. 4 letra cf)

A tal efecto, la Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre, de ordenacion general del
sistema educativo, sefiala en su Disposicion Adicional 22 (texto salido de la
reforma introducida tras ley 10/2002, de 23 de diciembre) que “la ensefianza de
la religion se ajustara a lo establecido en el Acuerdo sobre ensefianza y asun-
tos culturales suscrito entre la Santa Sede y el Estado Espafiol y, en su caso, a
lo dispuesto en aquellos otros que pudieran suscribirse con otras confesiones
religiosas. A tal fin, y de conformidad con lo que dispongan dichos acuerdos, se
incluira la religion como area o materia en los niveles educativos que correspon-
da, que sera de oferta obligatoria para los centros y de caracter voluntario para
los alumnos”.

Referencia a los Acuerdos con otras confesiones religiosas que se tradujo en el
derecho a recibir ensefianza religiosa evangélica (art. 10.1 Ley 24/1992, de 10 de
noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion del Estado con la
Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Esparia), judia (art. 10.1 Ley
25/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacién
del Estado con la Federacion de Comunidades Israelitas de Espafia) o islamica
(art. 10.1 Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de
Cooperacion del Estado con la Comision Islamica de Espafia.

Con base en estas normas y en el articulo 14 de la Convencién de Derechos del
Nifio de 1989, el art. 6 LOPJM sefiala que:

1. El menor tiene derecho a la libertad de ideologia, conciencia y religion.

2. El ejercicio de los derechos dimanantes de esta libertad tiene Unica-
mente las limitaciones prescritas por la Ley y el respeto de los derechos
y libertades fundamentales de los demas.

3. Los padres o tutores tiene el derecho y el deber de cooperar para que

el menor ejerza esta libertad de modo que contribuya a su desarrollo
integral.
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Normativa foral

Cabe citar el articulo 6 del Decreto Foral 417/1992, de 14 de diciembre (en la
redaccion resultante de la modificacion introducida por el Decreto Foral
191/1997, de 14 de julio) que al regular los derechos y deberes de los alumnos
de Centros de niveles no universitarios establece que “los alumnos tienen dere-
cho a recibir una formacion que asegure el pleno desarrollo de su personalidad”
(apartado 1) y que, a fin de hacer efectivo este derecho, la formacién de los
alumnos debera comprender la formacion religiosa y moral que esté de acuer-
do con sus propias convicciones o, en caso de alumnos menores de edad, con
las de sus padres o tutores (apartado 2 letra c/).

4.1.2. 8. Derecho a la libertad de asociacién y a la libertad de celebrar reu-
niones pacificas.

Normativa nacional

Junto al art. 21 CE, en el que se reconoce el derecho de reunién pacifica y sin
armas con los limites previstos por el propio preceptos, cabe citar el art. 22 CE,
reconocedor del derecho de asociacion con los fines y limites previstos en la
propia CE y el Art. 48 CE: Los poderes publicos promoveran las condiciones
para la participacion libre y eficaz de la juventud en el desarrollo politico, social,
econdémico y cultural.

Por su parte, el art. 7 LOPJM de 1996 regula los derechos de participacién, aso-
ciacién y reunion, sefialando que

1. Los menores tiene derecho a participar plenamente en la vida social,
cultural, artistica y recreativa de su entorno, asi como a una incorpora-
cion progresiva a la ciudadania activa.

Los poderes publicos promoveran la constitucién de érganos de partici-
pacion de los menores y de las organizaciones sociales de infancia.

2. Los menores tiene el derecho de asociacion que, en especial, compren-
de:

a) El derecho a formar parte de asociaciones y organizaciones juveni

les de los partidos politicos y sindicatos, de acuerdo con la Ley y los
Estatutos.
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b) El derecho a promover asociaciones infantiles y juveniles e inscri-
birlas de conformidad con la Ley. Los menores podran formar parte
de los 6rganos directivos de estas asociaciones.

Para que las asociaciones infantiles y juveniles puedan obligarse
civimente, deberan haber nombrado, de acuerdo con sus
Estatutos, un representante legal con plena capacidad.

Cuando la pertenencia de un menor o de sus padres a una asocia-
cién impida o perjudique al desarrollo integral del menor, cualquier
interesado, persona fisica o juridica, o entidad publica, podra dirigir-
se al Ministerio Fiscal para que promueva las medidas juridicas de
proteccion que estime necesarias.

3. Los menores tiene derecho a participar en reuniones publicas y mani-
festaciones pacificas, convocadas en los términos establecidos por la
Ley.

En iguales términos, tienen también derecho a promoverlas y convocarlas con
el consentimiento expreso de sus padres, tutores o guardadores.

La Ley Organica 9/1983, de 15 de julio, reguladora del Derecho de Reunién, no
contiene especificaciones particulares relativas a menores.

La Ley Organica 8/1985 de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacion
(texto resultante de la reforma introducida tras ley 10/2002, de 23 de diciembre,
de Calidad de la Educacion), en su art. 7 recoge el derecho de asociacion de
los menos “en funcion de su edad, creando organizaciones de acuerdo con la
Ley y con las normas que, en su caso, reglamentariamente se establezcan”.
Organizaciones que asumiran las finalidades previstas en el propio precepto.
Asimismo el art. 8 garantiza el derecho de reunién en los centros docentes de
alumnos, derecho cuyo ejercicio se facilitara de acuerdo con la legislacion
vigente y teniendo en cuenta el normal desarrollo de las actividades docentes.

Ley Orgéanica 1/2002, 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacion,
sefiala que los menores podran constituir asociaciones, y formar parte de las

mismas, con arreglo a los siguientes principios:

a) Las personas fisicas necesitan tener la capacidad de obrar y no estar
sujetas a ninguna condicion legal para el ejercicio del derecho.

b) Los menores no emancipados de mas de catorce afios con el consen-
timiento, documentalmente acreditado, de las personas que deban
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suplir su capacidad, sin perjuicio del régimen previsto para las asocia-
ciones infantiles, juveniles o de alumnos en el art. 7.2 LOPJM.

Normativa foral

No existe una regulacién foral de este derecho, ni especifica ni diseminada a lo
largo de otras normas forales.

4.1.2.9. Derecho al honor, a laintimidad y a la propia imagen.
Normativa nacional

Derecho reconocido en el art. 18.1 CE y regulado en el art. 4 LOPJM cuan-
do en su apartado 1° afirma que “los menores tienen derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Este derecho comprende
también la inviolabilidad del domicilio familiar y de la correspondencia, asi
como del secreto de las comunicaciones” (conectando por tanto con el resto
del art. 18 CE)

Continua decidiendo el art. 4 LOPJM en su apartado 2° que “la difusion de infor-
macion o la utilizacion de imagenes o nombre de los menores en los medios de
comunicacién que puedan implicar una intromision ilegitima en su intimidad,
honra o reputacién, o que sea contraria a sus intereses, determinara la interven-
cién del Ministerio Fiscal, que instara de inmediato las medidas cautelares y de
proteccion previstas en la Ley y solicitara las indemnizaciones que correspon-
dan por los perjuicios causados”, siendo intromision ilegitima (apartado 3°)
“cualquier utilizacién de su imagen o su nombre en los medios de comunicacion
gue pueda implicar menoscabo de su honra o reputacion, o que sea contraria a
sus intereses incluso si consta el consentimiento del menor o de sus represen-
tantes legales”, en un intento de reforzar los mecanismos de garantia previstos
en la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo de Proteccién Civil del Derecho al
Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen y de protegerle
incluso frente a la manipulacion incluso por sus propios representantes legales
0 grupos en que se mueve (Exposicion de Motivos de la LOPJM)

Intromisiones que podran dar lugar al planteamiento de acciones por parte de
los representantes legales del menor, pero también y en todo caso por el
Ministerio Fiscal, que podra actuar de oficio o a instancia del propio menor o de
cualquier persona interesada, fisica, juridica o entidad publica (apartado 4°)
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En esta materia destaca la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion
civil al derecho al honor, a la intimidad persona y familiar y a la propia imagen,
cuyo articulo 3 sefiala que el consentimiento de los menores e incapaces a esa
intromisién en su derechos debera presentarse por ellos mismos si sus condi-
ciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacién civil. En los res-
tantes casos, el consentimiento habrd de otorgarse mediante escrito por su
representante legal, quien estara obligado a poner en conocimiento previo del
Ministerio Fiscal el consentimiento proyectado. Si en el plazo de ocho dias el
Ministerio Fiscal se opusiere, resolvera el Juez.

Cabe citar también la Instruccion 2 /1993, de 15 de marzo, de la Fiscalia
General del Estado, relativa a la funcién Ministerio Fiscal ante el derecho a la
intimidad de los menores victimas de un delito

En la misma linea de proteccion de la intimidad se mueve la Ley Organica
15/1999, de 13 diciembre, de proteccion de datos de caracter personal, si bien
dicha norma no cuenta con previsiones especificas para menores de edad

Normativa foral

No existe una regulacién foral de este derecho, ni especifica ni diseminada a lo
largo de otras normas forales.

4.1.2.10. Derecho a avanzar en el desarrollo integral de su personalidad.

Hemos formulado este derecho con la intencion de conectar diversos derechos del
menor que hunden sus raices en el libre desarrollo de la personalidad al que alude
el art. 10.1 CE. Loégicamente, no sélo los menores han de gozar de una proteccion
que permita el libre desarrollo de su personalidad y légicamente todos los derechos
fundamentales y sociales, politicos o econémicos se entrelazan de alguna u otra
manera con ese principio que es fundamento del orden politico y la paz social.

Sin embargo, no cabe duda de que la infancia y la adolescencia son los momen-
tos de la vida donde resulta mas imprescindible una proteccién mayor, por ser
el momento en el que la personalidad del sujeto se encuentra en la fase princi
pal de su conformacion.

Es por ello que, bajo esta rabrica, agruparemos derechos de contenido diverso
y aun discutible (en cuanto que derechos), pero que sin embargo tienen en
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comun contribuir decisivamente a la formacién y desarrollo del sujeto y de su
personalidad.

A) Derecho a la educacion

Admitido por el art. 28 Convencion Derechos del Nifio, se trata de un materia
regulada con sentido omnicomprensivo por la Ley Organica 8/1985 de 3 de julio,
reguladora del Derecho a la Educacion y especificada Ley Organica 10/2002, de
23 de diciembre, de Calidad de la Educacion, del que cabe resaltar su articulo
2 a cuyo tenor:

1. Son derechos y deberes del alumno los que se establecen en este articu-
lo y en el resto de las normas vigentes, considerando que:

a) Todos los alumnos tienen los mismos derechos y deberes, sin mas dis-
tinciones que las derivadas de su edad y del nivel que estén cursando.

b) Todos los alumnos tienen el derecho y el deber de conocer la
Constitucion Espafiola y el respectivo Estatuto de Autonomia, con el
fin de formarse en los valores y principios reconocidos en ellos y en
los Tratados y Acuerdos Internacionales de Derechos Humanos rati
ficados por Espafia.

¢) Todos los alumnos tienen derecho a que su dedicacion y esfuerzo
sean valorados y reconocidos con objetividad, y a recibir orientacion
educativa y profesional.

2. Se reconocen al alumno los siguientes derechos bésicos:

a) A recibir una formacion integral que contribuya al pleno desarrollo
de su personalidad.

b) A que se respete su libertad de conciencia, sus convicciones religio-
sas y sus convicciones morales, de acuerdo con la Constitucion.

c) A que se respeten su integridad y dignidad personales.
d) A la proteccion contra toda agresion fisica o moral.

e) A participar en el funcionamiento y en la vida del centro, de confor-
midad con lo dispuesto en las normas vigentes.
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f) A recibir las ayudas y los apoyos precisos para compensar las
carencias y desventajas de tipo personal, familiar, econémico, social
y cultural, especialmente en el caso de presentar necesidades edu-
cativas especiales, que impidan o dificulten el acceso y la perma-
nencia en el sistema educativo, y

g) A la proteccion social, en el ambito educativo, en los casos de infor-
tunio familiar o accidente.

3. El estudio es un deber basico del alumno que se concreta en:

a) Participar en las actividades formativas y, especialmente, en las
orientadas al desarrollo de los curriculos.

b) Seguir las directrices del profesorado respecto a su educacion y
aprendizaje.

c) Asistir a clase con puntualidad, y

d) Participar y colaborar en la mejora de la convivencia escolar y en la
consecucion de un adecuado clima de estudio en el centro, respe-
tando el derecho de sus comparieros a la educacion.

4. Ademas del estudio, son deberes basicos de los alumnos:

a) Respetar la libertad de conciencia y las convicciones religiosas y
morales.

b) Respetar la dignidad, integridad e intimidad de todos los miembros
de la comunidad educativa.

c) Respetar las normas de organizacién, convivencia y disciplina del
centro educativo, y

d) Conservar y hacer un buen uso de las instalaciones del centro y
materiales didacticos.

5. Las Administraciones educativas favoreceran el ejercicio del derecho de
asociacion de los alumnos, asi como la formacion de federaciones y

confederaciones.

Si bien la regulacién que dispensa la norma estatal abarca el contenido sustan-
tivo de este derecho, la normativa foral no resulta del todo irrelevante pues tam-
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bién dispensa proteccion, si bien por via mas bien indirecta, en concreto
mediante la adopcion de medidas de apoyo a la educacién de los menores que
favorezcan la efectividad de este derecho.

Asi, cabe destacar la Ley Foral 20/2003, 25 de marzo, de familias numerosas,
cuyo articulo 1 proclama como objeto de la ley el apoyo a familias numerosas,
mediante la concesiéon de ayudas econémicas especificas y el apoyo en los
ambitos de la educacion, la salud, la vivienda, el transporte y el tratamiento fis-
cal de las familias numerosas, reconociendo luego en el articulo 7 que las fami-
lias numerosas estaran contempladas con baremos especificos para la conce-
sién de ayudas y becas para libros, material escolar, comedores y transporte en
todas las etapas de la educacion no universitaria, estableciéndose un sistema
de bonificacion para las familias numerosas en las tarifas de centros civicos,
albergues, campamentos locales, actividades de ocio, asi como en el acceso a
bienes culturales, actividades deportivas y de ocio que dependan de las
Administraciones Publicas de Navarra y se desarrollen en la Comunidad Foral
(art. 9) y contemplandose bonificaciones en el uso del transporte publico y esco-
lar a favor de los miembros de familias numerosas en el ambito de la
Comunidad Foral de Navarra (art. 10).

Otra norma orientada a facilitar econdmicamente la efectividad de ese derecho
es la Ley Foral 11/1998, de 3 de julio, que regula la financiacion publica de los
centros de iniciativa social que imparten las ensefianzas de bachillerato, ciclos
formativos de grado medio y programas de garantia social

También podemos citar la Ley Foral 17/2003, de 17 de marzo, de desarrollo
rural de Navarra, que sitia dentro de los objetivos generales de la politica de
desarrollo de la Comunidad Foral de Navarra el desarrollar, facilitar y potenciar
un reparto equilibrado de equipamientos comunitarios de calidad en el ambito
rural de Navarra que permita la accesibilidad de los distintos sectores de pobla-
cién a los mismos, atendiendo a las necesidades de la poblacion rural y evitan-
do la zonificacion rigida de estos equipamientos. Equipamientos comunitarios
relativos a educacion, sanidad y asistencia social, ocio, deporte y cultura (art. 3
apartado 2°).

De una manera aln mas genérica se manifiesta la Ley Foral 9/1999, de 6
abril, para una Carta de Derechos Sociales, cuyo articulo 2 sitla entre sus
principios inspiradores “la reafirmacion de los derechos universales de ciuda-
dania para todas las personas que tienen cerrado el acceso al mercado de
trabajo, y que en razén de ello carecen de ingresos econémicos para llevar
una vida digna, para acceder a la cultura, a la vivienda, a los servicios, a la
educacién y a la sanidad y a la plena integracién social en igualdad de dere-
chos con las demas.
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Otras normas vinculadas al derecho a la educaciéon de los menores son el
Decreto Foral 339/1993, de 15 de noviembre, por el que se crea la Escuela
Oficial de Idiomas a Distancia de Navarra y el Decreto Foral 272/2003, de 28 de
julio, por el que se ordena el Ciclo Superior de las ensefianzas especializadas
de idiomas del primer nivel y establece su curriculo.

B) Derecho a la salud

Reconocido en los articulos 23 a 26 y 33 de la Convencion de Derechos
del Nifio, la normativa foral en esta materia es muy fragmentaria, abarcan-
do ambitos muy diversos. Cabe destacar las siguientes normas:

» Decreto Foral 24/2004, de 26 enero, que regula las condiciones para
la apertura y funcionamiento de los centros de bronceado y el alquiler
de aparatos de bronceado, entre las cuales esta la colocacién en la
sala de espera o recepcion y en cada aparato de bronceado de un car-
tel en el que se informara de que no se permite su uso a menores de
dieciocho afios (art. 5).

« Ley Foral 6/2003, de 14 febrero, de prevencion del consumo de tabaco,
de proteccion del aire respirable y de la promocion de la salud en relacion
al tabaco.

« Ley que prohibe que en los centros de produccidn, elaboracion y distribu-
cién de tabaco se ofrezcan productos a los menores de 18 afios (art.
18.2°) que prohibe la venta, suministro o dispensacion, gratuita o no, por
cualquier medio, de tabaco, sus productos, labores o imitaciones a perso-
nas menores de 18 afios (art. 19.1) o que prohibe la venta y suministro
de tabaco en los centros de atencién o esparcimiento de menores (art.
19.3). Ley que, asimismo, sefiala que “las empresas fabricantes de
magquinas expendedoras de tabaco dispondran de dos afios, a partir de la
aprobacion de la presente Ley Foral, para la incorporacion de dispositivos
tecnoloégicos a las maquinas automaticas en funcionamiento que permi-
tan controlar la accesibilidad de los compradores de productos de tabaco
e impidan el acceso de los menores a esta via automatica (Disposicion
Adicional 2%)

« Decreto Foral 123/2003, de 19 mayo, que establece las condiciones técni-
co-sanitarias de las piscinas de uso colectivo y en el que se establece la pro-
fundidad maxima (0,35 metros) de los llamados vasos de chapoteo, que son
aquellos destinados a usuarios menores de 6 afios (art.3)
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* Ley Foral 11/2002, de 6 mayo, de derechos del paciente a las voluntades
anticipadas, a la informacién y a la documentacion clinica, que regula en
su art. 8 los casos de consentimiento por sustitucion entre los que esta
(apartado 2 letra b/) los de los menores, requiriéndose que en caso de tra-
tarse de menores emancipados y de adolescentes de mas de dieciséis
afos sean éstos quienes den personalmente su consentimiento a la inter-
vencién, mientras que en el caso de los menores el consentimiento debe
darlo su representante después de haber escuchado su opinién, en todo
caso, si es mayor de doce afios. Todo ello I6gicamente, a menos que se
trate de intervenciones urgentes e indispensables para evitar lesiones
irreversibles o peligro cierto de muerte de la persona afectada.

Pueden también otorgar el documento de voluntades anticipadas cuando
se trate de menores a los que se reconoce capacidad conforme a la pre-
sente Ley Foral (art. 9.1°), lo que les permitira pedir que en el supuesto
de situaciones criticas, vitales e irreversibles respecto a la vida, se evite,
el sufrimiento con medidas paliativas aunque se acorte el proceso vital,
no se prolongue la vida artificialmente por medio de tecnologias y trata-
mientos desproporcionados o extraordinarios, ni se atrase abusiva e irra-
cionalmente el proceso de la muers te.

Ley Foral 12/2000, de 16 noviembre, por la que se regula la atencion far-
macéutica, siendo deber de los profesionales implicados en la atencion
farmacéutica el de vigilar especialmente la entrega de medicamentos a
menores de edad (art. 11.2.f/)

Decreto Foral 4/1991, de 10 enero, que regula la acreditacion de centros
residenciales de atencién a drogodependientes, en los que podran ser
internados menores de edad si se cuenta con autorizacion familiar o, en
Su caso, judicial (art. 14 letra k/).

Ley Foral 10/1991, de 16 marzo de Prevencion y Limitacion del consumo
de bebidas alcohdlicas, que proscribe en el territorio de la Comunidad
Foral de Navarra la venta, suministro o dispensacioén, gratuita o no, por
cualquier medio, de todo tipo de bebidas alcohdlicas a personas menores
de 18 afios (art. 1), resultando también prohibida la venta, expedicion o
consumo de bebidas alcohdlicas: a) en los locales y centros dedicados
especificamente a un publico compuesto mayoritariamente por menores
de 18 afios y b) en los centros educativos de educacion infantil, primaria,
secundaria, de régimen especial en sus grados de elemental y medio (art.
2), resultando irrelevante el consentimiento para la compra o consumicion
de bebidas alcohdlicas otorgado por los padres, tutores o guardadores de
los menores (art. 3).
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Asimismo se prohibe (art. 4) la venta, suministro o dispensacion, gratuita o no,
de bebidas alcohélicas de mas de 18 grados centesimales en:

a) Los centros de Ensefianza Superior y Universitaria.
b) Las dependencias de las Administraciones Publicas.
c) Las estaciones y areas de servicio de autovias y autopistas.

Se limita también la publicidad de bebidas alcohdlicas en ferias, exposiciones o
actividades similares dirigidas preferentemente a menores de 18 afios (art. 6.3)
asi como en los lugares publicos destinados o utilizados por un publico com-
puesto predominantemente por menores de 18 afios (art. 6.4) y en las publica-
ciones periédicas y programas de radio o televisién que vayan dirigidas exclusi-
vamente o preferentemente a menores de 18 afios (art. 6.5)

» Decreto Foral 67/1987, de 20 marzo, por el que se regula el uso de la
Cartilla de Salud Infantil, obligatoria y gratuita para todos los menores de
15 afios residentes en la Comunidad Foral de Navarra (art. 1)

C) Derecho al ocio

Reconocido como derecho de los nifios por el art. 31 de la Convencion de
Derechos del Nifio, conlleva el derecho al descanso y el esparcimiento, al juego
y a las actividades recreativas propias de su edad y a participar libremente en
la vida cultural y en las artes.

Una vez mas, la normativa navarra relativa a este derecho de nuevo cufio (o
mas bien deber de los poderes publicos en el desenvolvimiento de su actuacion)
resulta enormemente dispersa, tanto cuando se trata de facilitar el acceso al
ocio como cuando se trata de restringir en interés del menor las actividades de
ocio que éste puede realizar.

Desde el punto de vista de la normativa que oferta actividades de ocio a los
menores, cabe destacar:

 La Ley Foral 15/2001, de 5 julio, del Deporte de Navarra, que sefiala entre
los objetivos de politica deportiva (art. 3 letra e/) de las Administraciones
Publicas de la Comunidad Foral, los de promover y velar para que los
espectaculos y actividades deportivas publicas, destinadas o en las que
participen principalmente menores, estén orientadas al desarrollo arméni-
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co y equilibrado de la persona y se adapten a la condicién fisica, capaci
dad y necesidades educativas del nifio o joven.

Se procurarda la proteccion de los menores frente a su posible utilizacion
con fines prioritariamente econémicos, politicos, o que respondan a inte-
reses ajenos o contrarios a los del menor y en este sentido el art. 17.1
sefiala que “la Administracién de la Comunidad Foral podra ordenar y
establecer limites a la percepcién de derechos de formacién o cualquier
otro tipo de compensacion econémica entre las Entidades Deportivas de
Navarra respecto de los deportistas menores de 16 afios.

Decreto Foral 177/1997, de 30 junio, que establece el régimen de acceso
a los Centros de Interpretacion de la Naturaleza cuya titularidad corres-
ponde a la Administracion de la Comunidad Foral, acceso que sera gra-
tuito para los menores de 18 afios, previa justificacion de la edad (art.4.1)

Decreto Foral 203/1994, de 24 octubre, que establece el régimen de
acceso a los museos de titularidad de la Administracién de la Comunidad
Foral, acceso que sera gratuito para los menores de edad civil (art. 4).

Ley Foral 2/1993, de 5 marzo, sobre proteccion y gestion de la fauna sik
vestre y sus habitats, cuyo art. 49 permite el aprovechamiento de la fauna
silvestre en las modalidades de caza o pesca con finalidad deportiva por
toda persona mayor de 14 afios que, habiendo acreditado la aptitud y el
conocimiento precisos, esté en posesion de la pertinente licencia, no se
encuentre inhabilitada por sentencia judicial o resolucion administrativa
firme a estos efectos y disponga de los permisos correspondientes y cum-
pla los demas requisitos legalmente exigidos.Por su parte, los menores
de 14 afios podran disponer de licencia de pesca (previa solicitud con
autorizacion escrita de la persona que legalmente le represente), si bien
para ejecutar esta actividad deberan ir acompafiados en todo momento
por persona mayor de edad.

Decreto Foral 390/1993, de 27 diciembre, por el que se regulan diversos
aspectos relacionados con la caza y cuyo art. 21 sefiala que podran obte-
ner licencia de caza los mayores de catorce afios, si bien en todo caso,
los menores de edad no emancipados deberan estar autorizados por la
persona que legalmente les represente, y para el ejercicio de la caza
deberan ir acompafiados en todo momento por persona mayor de edad.

Desde el punto de vista de la normativa que impone ciertos limites al ocio de los
menores, cabe destacar:
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« Decreto Foral 44/2002, de 25 febrero, por el que se aprueba el Reglamento
del Juego del Bingo, prohibiéndose la entrada a menores de edad (art.
26.1°)

» Decreto Foral 270/1999, de 30 agosto, que aprueba el Reglamento de
Salones de Juego y cuyo art. 21 exige que los salones de juego tengan
obligatoriamente un servicio de recepciéon o admisién informatizado que
impida la entrada a los menores de dieciocho afios, debiendo asimismo
exhibirse en la entrada y de forma visible un cartel conteniendo la prohi-
bicion de acceso a los menores de dieciocho afios.

Lo cual enlaza con el Decreto Foral 181/1990, de 31 julio, por el que se
aprueba el Reglamento de Maquinas de Juego y cuyo art. 9.3° sefiala que
“no se permitird la entrada a los salones de juego de los menores de die-
ciocho afios”. Decreto Foral 181/1990, de 31 julio que ademas, prohibe
instalar maquinas de juego en los locales que, exclusiva o preferentemen-
te, sean frecuentados por menores de edad, y en ningln caso podran
situarse en terrazas y zonas que sean de ocupacion de vias publicas, o
en café-bares o cafeterias de estaciones de ferrocarril, aeropuertos, cen-
tros comerciales o similares cuando el local no se encuentre cerrado y
aislado del publico de paso (art. 10.2°).

Normativa que arranca de la Ley Foral 11/1989, de 27 junio, sobre nor-
mas reguladoras de juegos, cuyo art. 19 prohibe a los menores de edad
practicar juegos, usar maquinas de juego con premio o participar en
apuestas, no estando permitida la entrada en los locales o salas que
especificamente se dediquen al juego.

En esta misma linea restrictiva, el Decreto Foral 29/1998, de 9 febrero,
por el que se regula el Registro de Modelos Homologados de maquinas
recreativas, sefiala en su art. 1.2 que no podran homologarse ni inscribir-
se las maquinas cuya utilizacién implique el uso de imagenes o la reali-
zacioén de actividades propias de locales no autorizados para menores o
que de cualquier manera puedan herir la sensibilidad o perjudicar la for-
macion de la infancia y de la juventud.

Por su parte, la Ley Foral 2/1989, de 13 marzo, sobre normas regulado-
ras de los espectaculos publicos y actividades recretivas contiene un art.
10. 5 a cuyo tenor no se permitira la entrada o participacion de los meno-
res de dieciséis afios en los siguientes espectaculos o actividades recre-
ativas:

a) Salas de fiestas discotecas y otros similares.
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b) Los que hayan sido clasificados por los organismos competen-
tes como reservados para adultos.

c) Los que se celebren durante la noche, excepto que los menores
vayan acompafiados de personas mayores de edad responsa-
bles de su seguridad.

d) Los espectaculos taurinos o cualesquiera otros que revistan
grave riesgo para la integridad fisica de los participantes En
tales espectaculos los menores Unicamente podran acudir como
espectadores.

Recalcandose ademas que a los menores de dieciséis afios que
accedan a espectaculos o actividades recreativas no incluidas
en las anteriores prohibiciones, no se les podra servir ni permi-
tir el consumo de bebidas alcohdlicas.

4.2. Instituciones juridicas que permiten la proteccion
de los menores de edad

4.2.1. En el Derecho comun (Cdédigo civil)
4.2.1.1. La patria potestad
Concepto

Llamamos patria potestad al conjunto de derechos, deberes y atribuciones que
los padres ostentan respecto de sus hijos los cuales, por no estar juridicamen-
te emancipados, se encuentran bajo la proteccién y custodia de sus padres,
gue seran quienes representen sus intereses patrimoniales y procuren su des-
arrollo personal integral.

La emancipacion del menor implica el cese de la patria potestad sin que ello
suponga, como es ldgico, una cesacion de la relacion paterno-filial. En tal caso,
lo que acontecera sera, simplemente, el fin de esa proteccion integral del menor
y de esas correlativas restricciones a la libertad de actuacion del menor, sin que
por ello uno y otro dejen de ser padre (o madre) e hijo. La pervivencia de una
relacién paterno-filial juridicamente relevante se aprecia en el deber de alimen-
tos entre padre e hijo. Alimentos que el padre debera al hijo con independencia
de que subsista o se haya extinguido la patria potestad.
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Principios configuradores de la patria potestad

Hasta la Ley 11/1981, de 13 de mayo, la patria potestad se atribuia exclusiva-
mente al padre y sélo subsidiariamente a la madre. Tras la citada Ley 11/1981,
y por coherencia con la Constitucién de 1978 y el principio de paridad entre
marido y mujer (art. 32 CE) la patria potestad corresponde a ambos progenito-
res de forma conjunta e inseparable, debiendo orientarse a la educacion, crian-
za y proteccion integral de los hijos (art. 39.3 CE: los padres deben prestar asis-
tencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante
su minoria de edad ...) y por tanto no ejerciéndose en beneficio o interés pro-
pio sino “siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo con su personalidad”
(art. 154 parrafo 2° CC).

Se atribuye asi a la patria potestad un caracter funcionalizado (esto es, orien-
tado al desempefio de una funcién de relevancia social), siendo concebida
como una institucién clave de la politica socio-familiar y a la postre una cues-
tién de orden publico familiar. Precisamente por ello la patria potestad resulta
intransmisible a terceros, irrenunciable e imprescriptible.

Titularidad y ejercicio de la patria potestad

La regla general es que la patria potestad es conjunta y corresponde al padre y
a la madre. Esta atribucién de la titularidad de la patria potestad es indepen-
diente de la existencia o no de matrimonio pues lo relevante a estos efectos no
es el vinculo juridico existente (o no: el hijo puede ser el resultado de una rela-
cién ocasional) entre el padre y la madre sino que la filiacion paterna y mater-
na quede legalmente determinada. Desde el instante en que queda determina-
da la filiacion, nace en virtud de la ley (y sin que sea necesario peticién o recla-
macioén alguna) la patria potestad.

A tenor del art. 154 CC, “los hijos no emancipados estan bajo la potestad del
padre y de la madre”, precepto que se ve completado por el art. 156 CC cuan-
do sefiala que “la patria potestad se ejercera conjuntamente por ambos proge-
nitores o por uno solo con el consentimiento expreso o tacito del otro”.

En caso de desacuerdos ocasionales entre los progenitores, cualquiera de ellos
podra acudir al Juez y éste, después de oir a ambos padres y al menor si tuvie-
ra suficiente juicio y en todo caso si fuera mayor de 12 afios, atribuira sin ulte-
rior recurso la facultad de decidir al padre o la madre. Si los desacuerdos son
constantes y reiterados o entorpecen gravemente el ejercicio de la patria potes-
tad, el Juez podra atribuir éste (el ejercicio, no la titularidad, que sigue siendo
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conjunta) a uno de los progenitores por un periodo nunca superior a los dos
afos (art. 156 parrafo 2° CC).

En caso de que los padres vivan separados, el art. 156 parrafo 5° CC ordena que
la patria potestad, que seguira siendo de titularidad conjunta a menos que concu-
rra alguna causa de privacion de la patria potestad en alguno de los progenitores,
sea ejercida por aquél con el que el hijo conviva (que a su vez sera el que ellos
decidan de comun acuerdo o en su defecto el que decida el Juez: art. 159 CC), a
menos que, a solicitud del no convivente y en interés del hijo, el Juez acuerde una
distribucion del ejercicio o un ejercicio conjunto de la patria potestad.

Las excepciones a la titularidad conjunta son tres:

1.- Cuando la filiaciéon se encuentre determinada sélo respecto de uno de
los progenitores.

2.- Cuando el progenitor haya sido condenado en sentencia penal firme, a
causa de las relaciones a las que obedezca la generacion (art. 111. 1°
CC) en cuyo caso la indignidad que se deriva de la comision de ese
hecho delictivo (violacion) hace que la titularidad y ejercicio de la patria
potestad corresponda en exclusiva a la madre.

3.- Cuando la filiacién ha sido determinada judicialmente contra la oposi-
cion del progenitor (art. 111. 2° CC). En tal caso, como sancién a dicha
conducta, se priva al progenitor de la patria potestad sobre el hijo.

En estos dos Ultimos casos, cabe la posibilidad de que el representante legal
del hijo (el otro progenitor: tipicamente, la madre), con aprobacion judicial, deje
sin efecto estas restricciones legales y rehabilite al progenitor sancionado en la
titularidad y ejercicio de la patria potestad (art.111 parrafo 3° CC).

Lo relevante en estos casos de sancién es que la patria potestad corresponde
y se ejercita por sélo uno de los progenitores, pese a lo cual el otro tiene el
deber de “velar por los hijos y prestarles alimentos” (art. 111 parrafo 4° CC).
Deber que no dimana de la patria potestad sino del vinculo paterno-filial, de la
condicién de progenitor.

Contenido personal de la patria potestad

Segun el art. 154 CC, los padres tienen respecto de los hijos los siguientes
deberes y facultades:
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1°. Velar por ellos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educarlos y pro-
curarles una formacién integral. Para la educacién del menor, se reco-
noce a los padres el derecho de corregir razonable y moderadamente
a los hijos y el de recabar el auxilio de la autoridad (art. 154 parrafo final
CC). Limites que de ser traspasados podran dar lugar a la sancion
penal correspondiente y a la pérdida no sélo del ejercicio sino incluso
de la titularidad de la patria potestad (art. 170 CC)

Obligacion alimenticia para con los hijos que subsistira pese a que se
declare el concurso de acreedores contra el progenitor, si bien cuando
la filiacién sea determinada por sentencia judicial con posterioridad a
dicha declaraciéon de concurso, la masa activa del concurso sélo asu-
mira el pago de esa deuda alimenticia si no hay otras personas que
estando también obligadas a mantener al menor (v.gr. otros parientes,
como los abuelos), puedan hacerlo (art. 47.3 Ley 8/2003, de 9 de julio,
para la Reforma Concursal).

2°. Representarlos, como consecuencia légica de la limitacién en la capa-
cidad de obrar que tienen los hijos por razén de su minoria de edad.
Representacion que tiene caracter general y que se traduce en actuar
en su nombre, sustituyendo a ese menor.

Las excepciones a la facultad de representacion se contienen en el art. 162 CC:

1° Los actos relativos a los derechos de la personalidad u otros que el hijo,
de acuerdo con las leyes y con sus condiciones de madurez, pueda rea-
lizar por si mismo.

2°Los actos en los que exista un conflicto de intereses entre ambos
padresy el hijo, en cuyo caso se nombrara un defensor judicial para que
defienda a ese hijo en juicio o fuera de él (art. 163 CC).

3° Los actos relativos a bienes que estén excluidos de la administracion de
los padres.

Termina el art. 162 CC recogiendo un caso en el que la facultad de representa-
cién de los padres no esta excluida pero si limitada. En concreto, “para celebrar
contratos que obliguen al hijo a realizar prestaciones personales se requiere el
previo consentimiento de éste si tuviere suficiente juicio”. De esta manera se
pretende respetar la personalidad de hijo y para ello se establece una represen-
tacion limitada o condicionada a la obtencién de ese consentimiento.
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Contenido patrimonial de la patria potestad

El menor de edad no emancipado y, por tanto, sujeto a patria potestad, tiene capa-
cidad juridica pero no tiene capacidad de obrar. Ahora bien, ni puede administrar sus
bienes ni puede disponer de ellos, pues carece de capacidad de obrar en el trafico
juridico. Son los titulares (o el titular, si s6lo es uno) de la patria potestad quienes le
sustituyen y realizan los actos de disposicién y administracion en su nombre.

Sefiala el art. 164 1° CC que “los padres administraran los bienes de los hijos
con la misma diligencia que los suyos propios, cumpliendo las obligaciones
generales de todo administrador y las especiales establecidas en la Ley
Hipotecaria”. Esta expresion final pone en relacion el precepto con los articulos
168, 190 y 191 de la Ley Hipotecaria, normas que reconocen al hijo el derecho
de hipoteca legal sobre los bienes de sus padres para asi garantizar la recupe-
racién por el hijo de esos bienes administrados por sus padres cuando alguno
de ellos 0 ambos hubieran contraido segundo matrimonio (art. 168 LH); el dere-
cho de los hijos a que los inmuebles de su pertenencia se inscriban a su hom-
bre, si ya no lo estuvieren (art. 190.1° LH); y el derecho de los hijos a que su
padre, 0 en su caso su madre, si tuvieren bienes hipotecables, aseguren con
hipoteca la devolucion del valor de los bienes que no sean inmuebles pertene-
cientes a los mismos hijos (art. 190.2° LH).

Administracion paterna y/o materna que no engloba, segun el parrafo 2° del
propio articulo los bienes adquiridos por titulo gratuito cuando el disponente lo
hubiera ordenado expresamente (en cuyo caso, se estara a lo que el autor de
la liberalidad haya dispuesto sobre la administracion de esos bienes), los adqui-
ridos por sucesion en que el padre, la madre o ambos hubieran sido justamen-
te desheredados o no hubieran podido heredar por causa de indignidad (en
cuyo caso habra que estar a lo que haya dispuesto el causante, corriendo la
administracion en su defecto a nombre del otro progenitor o, en Ultimo término,
de un administrador judicial) y por Ultimo los que el hijo mayor de 16 afios
hubiera adquirido por su trabajo o industria (en cuyo caso, la administracion
correra directamente a cargo del hijo, quien si tiene capacidad para generarlos,
ha de tener capacidad para administrarlos).

Los titulares de la patria potestad, como administradores que son, han de ren-
dir cuentas a la terminacion de la patria potestad, si su hijo asi se lo solicita (art.
168 CC). Asimismo, deberan operar con diligencia a la hora de administrar ese
patrimonio del hijo respondiendo de los dafios y perjuicios que ocasione la pér-
dida o deterioro de los bienes filiales por su dolo o culpa grave (art. 168.2° CC).

En cuanto a la realizacién de actos dispositivos sobre bienes del menor, se rige
por un criterio restrictivo, sometiéndose en algunos casos a la preceptiva auto-
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rizacion judicial previa. Los actos dispositivos sometidos a limitacién son, a
tenor del art. 166 CC, los siguientes:

a.- la renuncia a los derechos de los que los hijos sean titulares

b.- la enajenacién o gravamen de sus bienes inmuebles, establecimientos
mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios,
salvo el derecho de suscripcién preferente de acciones, a menos que
concurran causas justificadas de utilidad o necesidad y previa autoriza-
cién del Juez del domicilio, con audiencia del Ministerio Fiscal.

c.- la repudiacién de la herencia o legado a favor del hijo, para la cual se
necesitara autorizacion judicial. Si el Juez denegase la autorizacion, la
herencia sélo podra ser aceptada a beneficio de inventario, esto es,
asumiendo deudas hereditarias sélo hasta el importe de los bienes
hereditarios, sin que el propio patrimonio del menor deba responder de
esas deudas hereditarias.

En cambio, dispone el parrafo final del art. 166 que “no serd necesaria autori-
zacion judicial si el menor hubiese cumplido 16 afios y consintiere en documen-
to publico, ni para la enajenacion de valores mobiliarios siempre que su impor-
te se reinvierta en bienes o valores seguros”. Consentimiento del menor de
edad mayor de 16 afios que ha de referirse a un concreto acto, no pudiendo tra-
tarse de una habilitacién general que dejaria sin eficacia la proteccion que pre-
tende dispensar el precepto.

Extincién de la patria potestad.
A tenor del art. 169 CC, la patria potestad se acaba por las siguientes causas:

1°. Por la muerte o declaracién de fallecimiento de los padres (o del Unico
aun vivo o del Gnico legalmente determinado) o del hijo.

2°, Por la emancipacién del hijo, obtenida (art. 314 CC) por alcanzar la
mayoria de edad o, pese a no haber cumplido aun los 18 afios que
determinan esa mayoria de edad, por matrimonio del hijo, por conce-
sién paterna a favor del hijo de al menos 16 afios otorgada en escritu-
ra publica o por comparecencia ante Juez encargado del Registro civil
o por concesion judicial en los casos del art 320 CC (matrimonio o con-
vivencia marital del progenitor con el que convive el menor, si el Juez
estima que esta convivencia en el hogar familiar puede ser contrapro-
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ducente, asi como por cualquier otra causa que pueda entorpecer gra-
vemente el ejercicio de la patra potestad).

3°. Por la adopcion del hijo, en cuyo caso la patria potestad de los proge-
nitores actuales se extingue y pasa a constituirse una nueva patria
potestad a favor de los padres adoptivos.

Privacién y recuperacion de la patria potestad

En ciertos casos, el legislador prevé como medida sancionadora la privacion de
la patria potestad a uno o a ambos progenitores. Privaciéon que afecta no ya al
ejercicio sino a la titularidad de la patria potestad y que, cuando afecte a ambos
progenitores, determinard la constitucion necesaria de la tutela.

Privacién de la patria potestad que, a tenor del art. 170 CC, podra tener lugar

« por sentencia fundada en el incumplimiento grave de los deberes inherentes
a la patria potestad (v.gr. desatender al hijo, no procurarle alimentos, etc)

« por sentencia dictada en causa criminal, lo cual implica una remision a aquellos
preceptos en los que el Cadigo Penal impone como pena la privacién de dicha
titularidad (delitos de abandono de familia, delitos contra la libertad sexual

« por sentencia dictada en causa matrimonial, esto es, en la resolucién de
pleitos sobre separacion, divorcio o nulidad cuando en el proceso se
revele que hay causa para ello (art. 92.3° CC).

Privacién que difiere de la extincion en su caracter temporal o recuperable.
Cuando el hijo muere, cuando se emancipa o cuando es adoptado por otras per-
sonas, la patria potestad se extingue de modo definitivo. Sin embargo, cuando se
produce una privacion de la patria potestad, cabe la posibilidad de que el progeni-
tor o progenitores privados de ella la recuperen. Y asi, dispone el art. 170 pf 2° que
“los Tribunales podran, en beneficio e interés del hijo, acordar la recuperacion de
la patria potestad cuando hubiere cesado la causa que motivo la privacion”.

4.2.1.2. Otras instituciones de proteccion del menor

En el ambito del Codigo civil, existen ciertas instituciones destinadas a la pro-
teccién de los menores de edad en aquellos casos en los que la patria potes-
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tad se haya extinguido, no pueda ser ejercitada por sus titulares o no deba ser
ejercitada por existir entre padres e hijos un conflicto de interés en algin asun-
to concreto.

Instituciones tutelares que, por tanto, actdan supletoriamente, en defecto de la
patria potestad (por tanto, late en ellas una idea de subsidiariedad) y cuyo ejer-
cicio estara bajo la salvaguardia de la autoridad judicial (art. 216 CC).

A tenor del art. 215 CC “la guarda o proteccién de la persona y bienes o sola-
mente de la persona o de los bienes de los menores o incapacitados se reali-
zara, en los casos en que proceda, mediante: 1°. La tutela; 2°. La curatela; 3°.
El defensor judicial”.

Por otra parte, las resoluciones judiciales por las que se constituyen los cargos
tutelares habran de inscribirse en el Registro Civil para poder ser oponibles a
terceros (art. 218 CC), no siéndolo hasta dicho momento (salvo acreditacion de
gue ese tercero conocia por medios extrarregistrales la constitucion del cargo
tuitivo y la designacion de una persona para ocuparlo). Inscripcién que tendra
lugar en virtud de la comunicacion directa y sin dilacién que emitira el Juez al
Encargado del Registro civil (art. 219 CC).

4.2.1.2.1. La tutela de los menores de edad
Concepto y fundamento

Consiste la tutela en la designacion de una persona para el desarrollo de una
funcion protectora de un menor o incapacitado, para lo cual se reconocen a
dicho sujeto unos derechos y unas facultades de actuacion sobre la persona y/o
bienes de ese menor o ese incapacitado, los cuales deberan ser ejercitados en
atencion y beneficio del tutelado, estando ademas sujetos a control judicial.

Segun el art. 222 CC, “estaran sujetos tutela: 1° Los menores no emancipados que
no estén bajo la patria potestad; 2° Los incapacitados, cuando la sentencia lo haya
establecido; 3° Los sujetos a la patria potestad prorrogada, al cesar ésta, salvo que
proceda la curatela; 4° Los menores que se hallen en situacion de desamparo”.

El fundamento de la tutela radica en proteger integralmente a aquellas perso-
nas que no pueden valerse por si mismas, o bien por estar afectadas por una
incapacidad declarada en sentencia firme o bien por carecer de la madurez
suficiente como para funcionar con plena autonomia en la vida y en el trafico
juridico. Notese como el criterio, en este segundo caso, no es el de la edad,
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sino el de la madurez: por eso, se coloca bajo tutela no a todos los menores de
edad (menores de 18 afios, pues) que no estén bajo patria potestad, sino mas
bien a los menores no emancipados, pues puede haber menores de edad si
emancipados que, por tanto, no requieran ya ni de unos padres que ejerciten la
patria potestad ni, en defecto de éstos, de unos tutores (no obstante, estos
menores no emancipados no quedan al margen de las instituciones tutelares,
viéndose sometidos a la llamada curatela).

Nombramiento del tutor

Puede recaer el cargo de tutor en una sola persona o en varias conjuntamen-
te. En el primer caso, existe un orden de preferencia en el art. 234 CC que ser-
vira al Juez para nombrar un tutor que proteja al menor de edad no emancipa-
do. Orden que no puede ser seguido a rajatabla, pues hay personas que no
pueden ser tutores del menor (su conyuge, sus padres —habria patria potestad,
no tutela- o sus hijos). Otros de los descritos por el art. 234 CC, en cambio, si
pueden ser tutores, como es el caso de la persona o personas designadas por
los padres en sus disposiciones de Ultima voluntad o el ascendiente (v.gr. su
abuelo) o un hermano del menor tutelado que designe el Juez.

No obstante, el parrafo 2° del art. 234 habilita al Juez para alterar el orden legal
del art. 234 CC o para prescindir de todas las personas mencionadas si asi lo
demanda el interés supremo en esta materia, esto es, si con ello se consigue
un beneficio para el menor o incapacitado. Libertad de decision judicial que
correspondera también (siempre bajo el principio del interés del tutelado vy,
como dice, “por sus relaciones con éste”) cuando no exista o no sea capaz o
habil ninguna de estas personas.

Funciones y obligaciones del tutor

El caracter de institucion supletoria o sustitutiva de la patria potestad cuando se
trata de tutela de menores no emancipados aproxima ambas instituciones
desde el punto de vista de su contenido: el tutor es su representante legal
(quien actda en su nombre) y el administrador de sus bienes (quien gestiona su
patrimonio, si bien con los limites previstos en el art. 271 CC, precepto que
exige autorizacion judicial necesaria para determinados actos especialmente
importantes para el patrimonio del menor: renunciar derechos, enajenar o gra-
var inmuebles, tomar dinero a préstamo, aceptar herencia sin beneficio de
inventario, donar bienes del tutelado y otros actos de tipo dispositivo).
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Y por eso sefiala el art. 268 CC que “los sujetos a tutela deben respeto y obe-
diencia al tutor. Los tutores podran, en el ejercicio de su cargo, recabar el auxi-
lio de la autoridad. Podran también corregir a los menores razonable y mode-
radamente”. Precepto completado por el art. 269 CC que establece la obliga-
cién de velar por el tutelado y en particular: 1° procurarle alimentos; 2° educar
al menor y procurarle una formacion integral; 3° promover la adquisicion o recu-
peracion de la capacidad del tutelado y su mejor insercion en la sociedad; 4°
informar al Juez anualmente sobre la situacién del menor o incapacitado y ren-
dirle cuenta anual de su administracion.

Contenido de la tutela que abarca cuestiones personales y cuestiones patrimo-
niales y que estara dividido cuando por decision judicial la tutela de la persona
y bienes haya de corresponder a personas distintas (como prevé el art. 236 1°
CC). Cuando el tutor se encargue de los bienes del menor, habra de hacer
inventario de los bienes del tutelado en los 60 dias siguientes a la toma de
posesion de su cargo y, si la autoridad judicial lo estima oportuno, debera pres-
tar fianza que asegure el cumplimiento de las obligaciones resultantes de la
tutela.

Remocién del tutor.

Segun el art. 248 CC, procedera el cese de la persona judicialmente designa-
da como tutor, a solicitud del Ministerio Fiscal o de cualquier persona interesa-
da y por alguna de las razones del art. 247 CC:

1° Que el tutor, una vez tomado posesién de su cargo, incurra en alguna
de las causas legales de inhabilidad a las que se refieren los arts. 243
y 244 CC. Causas que pueden surgir con posterioridad al nombramien-
to como tutor (v.gr. el tutor —tio del menor tutelado- se ve privado o sus-
pendido en el ejercicio de la patria potestad sobre sus propios hijos —art.
243.1°CC-; los quebrados y concursados no rehabilitados, salvo que la
tutela sea solo de la persona y no de los bienes -art. 244 5°CC-; perso-
nas de mala conducta o sin manera de vivir conocida —art. 244 3° CC)
0 bien que pueden existir desde antes pero salir a la luz con posteriori-
dad a la designacion como tutor (v.gr. descubrimiento ulterior de que el
tutor habia sido tiempo atras removido de otra tutela —art. 243.2°-, de
gue tenia una enemistad manifiesta con el menor o incapacitado —art.
244.2°- o de que tenia un conflicto de intereses con el menor o incapa-
citado o mantenia un pleito sobre el estado civil o sobre la titularidad de
los bienes, asi como los que les adeudaren sumas de dinero de consi-
deracion —art. 244 4° CC-)
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2° Que el tutor se conduzca mal en el desempefio de la tutela, por el
incumplimiento de los deberes propios de su cargo o por notoria inepti-
tud en su ejercicio.

3° Que surgieran problemas de convivencia graves y continuados que
hicieran imposible o no recomendable el ejercicio de la tutela por esa
persona y que aconsejaran el nombramiento de nuevo tutor.

Extincién de la tutela
A tenor de los arts. 276 y 277 CC, la tutela se extingue:
1.- Por fallecimiento de la persona sometida a tutela

2.- Por llegar a la mayoria de edad o serle concedido el beneficio de la
mayor edad (es la emancipacion de los menores de edad sometidos
a tutela)

3.- Por sustitucion de la tutela por una patria potestad, ya sea la de unos
nuevos padres adoptivos de ese menor no emancipado, ya sea la de
los padres del menor, hasta entonces privados o suspendidos de la
patria potestad y que por decision judicial la recuperan.

Extincién de la tutela que dara lugar, en el plazo de tres meses desde la cesa-
cién de la tutela, a la necesaria rendicion de cuenta general del tutor ante la
autoridad judicial (art. 279 CC) para que ésta examine la administracion lleva-
da a cabo por el tutor y dictamine lo que proceda.

Cuando el tutor haya asumido la tutela de la persona del menor, el mantenimien-
to de éste le habra generado unos gastos que tiene derecho a recuperar si el patri-
monio del tutelado lo permite, lo cual tendra lugar a través del llamado derecho de
retribucion del art. 274 CC, que “corresponde al Juez fijar su importe y el modo de
percibirlo, para lo cual tendra en cuenta el trabajo a realizar y el valor y la rentabi-
lidad de los bienes, procurando en lo posible que la cuantia de la retribucién no
baje del 4% ni exceda del 20% del rendimiento liquido de los bienes”.
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4.2.1.2.2. La curatela de los menores de edad.
Concepto

Institucién tutelar o tuitiva introducida en Derecho civil espafiol en la reforma
acaecida por ley 13/1983, 24 de octubre. A diferencia de la tutela, en la que el
tutor representa al tutelado hasta el punto de sustituirle en el trafico juridico
(v.gr. vendiendo, comprando, constituyendo gravamenes), en la curatela, el
curador simplemente complementa la capacidad de ese menor de edad o ese
incapaz cuando uno u otro acttan en el trafico juridico.

En este caso, quien opera en el trafico juridico realizando negocios actos y
negocios juridicos y vinculandose con terceros es el menor o incapacitado, si
bien, al no serles reconocida una plena capacidad de obrar, se establece que
hay ciertos actos en los cuales habran de contar con el complemento de capa-
cidad de su curador (art. 288 CC).

Por lo que ahora interesa, unas de las personas sometidas a curatela, segun el
art. 286.1° CC son los emancipados cuyos padres fallecieran o quedaran impe-
didos para el ejercicio de la asistencia prevenida por la Ley, asi como (art.
286.2° CC) los que obtuvieren el beneficio de la mayor edad (recordemos,
aquellos que pasan de la tutela a la emancipacion).

En tales casos, el curador aportara el complemento de capacidad para los actos
englobados en el art. 323 CC: tomar dinero a préstamo, gravar o enajenar bien-
es inmuebles y establecimientos mercantiles o industriales u objetos de extraor-
dinario valor. Salvo estas excepciones, la emancipacion habilita al menor para
regir su persona y bienes como si fuera mayor, lo que implica que podra reali-
zar todos los restantes actos y negocios juridicos como si fuera un sujeto con
plena capacidad de obrar.

Por otra parte, son aplicables a los curadores las normas sobre nombramiento,
inhabilidad, excusa y remocién de los tutores (art. 291 parrafo primero CC), no
pudiendo ser curadores los quebrados y concursados no rehabilitados (parrafo
segundo del mismo precepto).

El curador, como sabemos, complementa la capacidad del sujeto a curatela, de
modo que los actos realizados sin ese complemento de capacidad son anula-
bles (art. 293 CC) a instancia del propio curador o de la persona sujeta a cura-
tela. Esto es, no son nulos de raiz pero si susceptibles de ser anulados sobre-
venidamente. Por otra parte, si existe una disconformidad entre curador y
sometido a curatela acerca de una determinada conducta y éste entiende que
la negativa de aquél esta infundada y le perjudica, podra acudir a la autoridad
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judicial que, en ejercicio de su funcion de control de los érganos tutelares y de
proteccion de menores e incapacitados, dictara lo que considere oportuno.

La curatela de los menores de edad terminara: 1) por muerte del sujeto a cura-
tela; 2) por alcanzar dicha persona la mayoria de edad; 3) por la adopcion del
sujeto a curatela, pues entonces, si bien no se instaura de nuevo una patria
potestad (pues, recuerden, la curatela del menor se aplica al ya emancipado,
gue por tanto esta libre de la patria potestad) si que aparecen unos nuevos
padres que sustituiran al curador en el complemento de capacidad de los actos
del art. 323 CC.

4.2.1.2.3. El defensor judicial de los menores de edad
Concepto y supuestos en los que procede

Se trata de una figura o institucién tutelar con la que se busca brindar una repre-
sentacion, asistencia y proteccién de una persona en supuestos muy distintos
pero caracterizados por su caracter esporadico o circunstancial. Si la tutelay la
curatela son instituciones o cargos tutelares de caracter estable y permanente
(no para un acto concreto, sino en general o para todos los actos de un mismo
tipo: v.gr. actos de disposicién de bienes), el cargo de defensor judicial es tem-
poral, ocasional: para una situacion o periodo concreta y puntual.

El nombramiento de un defensor judicial procede, a tenor del art. 299 CC, en
los siguientes supuestos:

1° Cuando en algun asunto exista conflicto de intereses entre los menores
o0 incapacitados y sus representantes legales o el curador.

2°“En el supuesto de que, por cualquier causa, el tutor o curador no des-
empefare sus funciones hasta que cese la causa determinante o se
designe otra persona para desempenfiar el cargo”, causa que puede ser
voluntaria (dejacién de funciones) o involuntaria (muerte o enfermedad
del tutor o curador)

3°“En todos los demas casos previstos en este Codigo”.
A tenor del art. 300 CC, “el Juez, en procedimiento de jurisdiccion voluntaria, de
oficio o0 a peticién del Ministerio Fiscal, del propio menor o de cualquier perso-

na capaz de comparecer en juicio, nombrara defensor a quien estime mas idé-
neo para el cargo”.
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Régimen juridico

Se aplican las mismas reglas que veiamos al hablar de la curatela: 1) se apli-
can al defensor judicial las causas de inhabilidad, excusas y remocién de los
tutores (y curadores, dice el art. 301 CC); 2) el defensor judicial tendra las atri-
buciones que le haya concedido el Juez al que debera rendir cuentas de su
gestién una vez concluida (art. 302 CC).

4.2.1.2.4. Laguarda de hecho de los menores de edad

Con este nombre designamos a aquellas situaciones en las que una persona,
sin que exista nombramiento al efecto (aqui reside el sustrato factico que da
nombre a la figura), se encarga de la guarda o proteccién de un menor no
sometido a la patria potestad o de alguien en quien concurre una causa de inca-
pacitacién. Casos, por tanto, en los que deberia constituirse la tutela pero, de
hecho, ésta no se promueve ni, por tanto, se constituye judicialmente, pese a
lo cual hay una persona que dispensa proteccién al menor o incapaz no inca-
pacitado (pues si lo estuviera, si que tendria designado un tutor).

En este caso, dado el caracter interino de la situacion, que no se considera
como deseable sino mas bien como marginal y que por tanto anima a conver-
tir la proteccion de hecho en funcion o cargo tutelar, el Codigo Civil ofrece una
regulacion muy parca, que se limita a

la posibilidad de que el Juez exija al guardador que informe acerca de la
situacion de la persona y bienes del menor o incapaz y de su actuacion
respecto de los mismos, pudiendo establecer las medidas de control y vigi-
lancia que estime oportunas (art. 303 CC), y sin que ello signifique impli-
citamente admitir que la situacion debe permanecer como esta.

establecer la validez de los actos realizados por el guardador de hecho en
interés del menor o presunto incapaz, que no podran ser impugnados si
redundan en su utilidad (art. 304 CC)

reconocer al guardador de hecho el derecho a una indemnizacion por los dafios

y perjuicios sufridos, sin culpa por su parte, a consecuencia del ejercicio de la
funcién tutelar (art. 306 CC, por remision al art. 220 CC en sede de tutela).
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4.2.1.2.5. La guarda administrativa de menores
Presupuesto: la situacion de desamparo

Los padres deben atender debidamente a sus hijos. Cuando dicha atencion no
se produce, es legitima la intervencién del Estado basada en el criterio de pro-
porcionalidad, lo que se traducira en establecer mecanismos de apoyo a la
familia si ello no va contra el interés del menor.

Cuando estos mecanismos fracasan y el menor queda en situacion de desam-
paro (definido por el art. 172.1 parrafo 2°), esto es, privado de la necesaria asis-
tencia moral o material, la entidad publica encargada en cada Comunidad
Autdnoma de la proteccién de menores intervendra y asumira la tutela legal del
menor, adoptando las medidas precisas, entre ellas y principalmente la suspen-
sién de la patria potestad o tutela ordinaria

A esta intervencion se le llama guarda administrativa y puede estar motivada
porque de hecho hay un desamparo, o porque los padres o tutores, que ven
gue no pueden mantener al menor, lo solicitan, pidiendo a la Administraciéon que
les ayude momentaneamente y que asuma la guarda de ese menor. En este
ultimo caso, queda igualmente en suspenso la patria potestad, si bien la solici-
tud de ayuda a la Administracion pone de manifiesto que el problema no es
tanto de voluntaria desasistencia a los hijos como de ausencia de medios mate-
riales, lo que hace menos posible la aplicacién del art. 170 1° CC (privacion de
la patria potestad) al no haber verdadero incumplimiento sino mas bien serias
dificultades materiales para cumplir los deberes paternos de asistencia y cuida-
do. Sdlo la permanencia e irreversibilidad de los problemas podra dar lugar a
una privacion de la patria potestad, pues la suspension tiene caracter necesa-
riamente temporal.

Consecuencias del desamparo: el acogimiento de menores

¢En qué se traduce esa guarda? Esto es, ¢ddonde pasa a vivir el menor? La
forma de materializar esa guarda administrativa puede ser, o bien mediante un
acogimiento residencial (esto es, el menor pasa a vivir en un centro publico des-
tinado al efecto) o bien en un acogimiento familiar (pasa a vivir con una fami-
lia), eleccion que corresponde a la entidad publica (o al Juez, en los casos de
oposicion al acogimiento planteada judicialmente por los padres o tutores del
menor), que obrara siempre bajo la vigilancia del Ministerio Fiscal (art. 174.1),
gue habra de comprobar al menos semestralmente la situacion del menor (art.
174.2 parrafo 2°).
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El acogimiento familiar aparece regulado en los arts. 173, 173 bisy 174 CC
y constituye una institucién distinta de la adopcién. La diferencia esencial
es que en la adopcién, el menor pasa a formar parte de una familia, sur-
giendo vinculos juridicos de filiacion; por el contrario, en el acogimiento, el
menor vive junto a una familia pero no se vincula juridicamente con sus
miembros.

A tenor del art. 173.1 CC los acogedores deben cuidar, educar y proporcionar
una educacion integral al menor, lo que recuerda bastante a la patria potestad
que surge tras la adopcion. Sin embargo, un acogedor no es un adoptante y ello
por varias razones:

la adopcion es irrevocable, mientras que el acogimiento se extingue por
voluntad unilateral de los acogedores. Esto es, el adoptante no puede por
su propia voluntad dejar de ser padre; en cambio, el acogedor si que
puede dejar de serlo.

la adopcion no es remunerada; en cambio, el acogimiento si que puede
dar derecho a una compensacion econoémica, pudiendo el acogimiento
familiar estar profesionalizado (art. 173.2.6° CC).

en la adopcidn, la familia de origen no tiene derecho de visita; en cambio,
en el documento de acogimiento se habra de establecer la periodicidad de
las visitas al menor acogido, salvo que esas visitas sean contrarias a su
interés (v.gr. acogimiento preadoptivo)

Acogimiento familiar: clases y régimen juridico

Esta modalidad de acogimiento esta regulada por el art. 173 bis CC (introduci-
do tras la reforma sufrida por el Cédigo civil a consecuencia de la Ley Orgéanica
1/1996 de Proteccion Juridica de Menores), el cual distingue entre

1°. Acogimiento familiar simple, que tendra caracter transitorio, bien por-
que de la situacion del menor se prevea la reinsercion de éste en su
propia familia, o bien en tanto se adopte una medida de proteccién que
revista caracter mas estable.

2°. Acogimiento familiar permanente, cuando la edad u otras circunstan-
cias del menor y su familia asi lo aconsejen y asi lo informen los servi-
cios de atencion al menor. En tal supuesto, la entidad publica podra
solicitar al Juez que atribuya a los acogedores aquellas facultades de
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tutela que faciliten el desempefio de sus responsabilidades, atendien-
do en todo caso al interés superior del menor.

3°. Acogimiento familiar preadoptivo, que se formalizara por la entidad
publica cuando ésta eleve la propuesta de adopcion del menor, infor-
mada por los servicios de atencién al menor, ante autoridad judicial,
siempre que los acogedores retinan los requisitos necesarios para
adoptar, hayan sido seleccionados y hayan prestado ante la entidad
publica su consentimiento a la adopcion, y se encuentre el menor en
situacion juridica adecuada para su adopcion.

Ademas, la entidad publica podra formalizar un acogimiento preadoptivo
cuando considere, con anterioridad a la presentacion de la propuesta de
adopcidn, que fuera necesario establecer un periodo de adaptacion del
menor a la familia, periodo que sera lo mas breve posible y en ningin caso
superior a un afo.

Acogimiento residencial

Esta modalidad de acogimiento supone la integracién del menor en situacién de
desamparo en un Centro publico dedicado a la proteccién de menores y depen-
diente en su funcionamiento y gestion de las autoridades competentes en mate-
ria de protecciéon de menores. Acogimiento residencial que se ejercera por el
Director del centro donde sea acogido el menor (art. 172.3 CC).

4.2.1.3. La adopcion.
Principios fundamentales

Sefiala el art. 176.1 CC que “la adopcion se constituye por resolucién judicial,
gue tendra en cuenta siempre el interés del adoptando y la idoneidad del adop-
tante o adoptantes para el ejercicio de la patria potestad”.

En toda adopcion hay varios intereses en juego. De un lado esté el interés indi-
vidual del adoptante o adoptantes, que aspiran por medio de la adopcién a
tener un hijo que ellos no pueden o no quieren tener. De otro lado esta el inte-
rés de un menor necesitado de una familia que ponga remedio a su situacion
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de abandono o desamparo. Y finalmente hay un cierto interés social, en dar
familia a quien carece de ella.

Tras las reformas del Cédigo Civil de 1987 y de 1996, el eje sobre el que gira
la regulacién de la adopcion es la proteccion del interés del menor y por ello se
exige en los adoptantes una idoneidad para el ejercicio de la patria potestad.

Quiénes pueden adoptar

En sentido estricto, nadie tiene derecho a adoptar: nadie puede invocar frente a la
Administracién o frente al Juez un hipotético derecho a adoptar y nadie puede exigir
gue se le considere idoneo y menos aun que se le entregue a un nifio en adopcion.
Si bien no hay un “derecho a adoptar”, pues no hay nada que exigir, si hay personas
gue tienen la posibilidad de adoptar. En concreto, pueden ser adoptantes:

A. Individualmente una sola persona, constituyendo esta hipdtesis la
menos frecuente en la practica pero la que se toma como modelo para
regular la adopcién.

B. Conjuntamente, los cényuges, lo que en la practica es la regla general:
art. 175 4° CC “fuera de la adopcién por ambos conyuges, nadie puede
ser adoptado por mas de una persona”.

C. Conjuntamente, los integrantes de una pareja heterosexual unida de
foma permanente por relacién de afectividad analoga a la conyugal,
esto es, los integrantes de las uniones de hecho heterosexuales
(Disposicion Adicional 32 de la Ley 21/1987)

Lo que no se permite es la adopcién conjunta por dos personas que ni estan
casadas ni son pareja de hecho, pues se entiende que no constituyen el marco
familiar adecuado para el menor. Y es que el menor no sélo necesita unos
padres sino que, ademas, necesita que éstos constituyan una familia que
pueda tildarse de tendencialmente estable. Por eso no se permite la adopcion
conjunta v.gr. por un primo y una prima que viven juntos o por dos amigos que
comparten vivienda.

Ademas de lo anterior, el art. 175 1° CC exige que los adoptantes tengan mas
de 25 afios. En cambio, si adoptan ambos cényuges (o unidos), basta con que
s6lo uno de ellos sobrepase esa edad. Ademas, se exige que en todo caso
entre cada uno de los adoptantes y el adoptado exista una diferencia de edad
de, al menos, 14 afos.
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Quiénes pueden ser adoptados

En este caso tampoco existe, en sentido estricto, un derecho a ser adoptado
pues no hay nadie en concreto que esté obligado a adoptarle. Lo que si hay es
un derecho a que los poderes publicos promuevan y faciliten esa adopcion.

Por ello, el Cadigo Civil no dice “tienen derecho a ser adoptados” sino mas bien
“podran ser adoptados ...". A tenor del art. 175 2° CC “Unicamente podran ser
adoptados los menores no emancipados”. Sin embargo, inmediatamente des-
pués matiza y admite con caracter excepcional la adopcion de menores eman-
cipados y de mayores de edad, en caso de que existiera una convivencia o un
acogimiento entre el adoptante y el adoptando iniciada antes de los 14 afios de
éste y que hubiera seguido ininterrumpidamente hasta la emancipacion del
adoptando.

Por el contrario, no se puede adoptar (art. 175 3°CC):
A los descendientes.

A un pariente en segundo grado de la linea colateral por consanguinidad
o afinidad.

A un pupilo por su tutor, hasta que haya sido aprobada definitivamente la
cuenta general justificada de la tutela.

El procedimiento adoptivo

El control de idoneidad de los adoptantes es doble: primero, administrativo;
segundo, judicial. El procedimiento para adoptar (recogido basicamente en los
arts. 1825 a 1832 LEC 1881, vigente por ser una materia de jurisdicciéon volun-
taria y por tanto transitoriamente respetada por la LEC 2000) es el siguiente.

En primer lugar, se requiere una solicitud de adopcién a la entidad publica que
sea competente en cada Comunidad Autbnoma en materia de proteccion de
menores (en Navarra, el Instituto Navarro de Bienestar Social) o a la entidad
privada (asociacion o fundaciéon sin animo lucro dedicada a protecciéon de
menores) a quien ésta haya nombrado como colaboradoras.

En segundo lugar, esta entidad declara la idoneidad del solicitante en abstrac-

to, esto es, respecto de cualquier posible adopcion, si bien puede imponer limi-
taciones.
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En tercer lugar, la entidad publica, ya con vistas a la adopcién de un menor
en concreto, formula una propuesta previa respecto del adoptante o adop-
tantes que estime mas idoneos de entre los solicitantes, para el ejercicio de
la patria potestad. Solicitud soslayable en los casos del art. 176 2° CC, en
los que el adoptante acude directamente al Juez. Casos que son los siguien-
tes: 1) cuando el adoptando sea huérfano y pariente del adoptante en tercer
grado por consanguinidad o afinidad (esto es, tio del menor susceptible de
adopcion); 2) cuando el adoptando sea hijo del consorte del adoptante; 3)
cuando el adoptando lleve mas de un afio acogido legalmente bajo la medi-
da de un acogimiento preadoptivo o haya estado bajo la tutela del posible
adoptante durante ese mismo tiempo; 4) cuando el adoptando sea mayor de
edad o menor emancipado.

Todos estos pasos previos permiten iniciar un expediente de adopcién que cul-
minara con un auto judicial en el que el Juez constituira la adopcion si, tras ana-
lizar la propuesta y practicar todas las diligencias que estime oportunas (art.
1826.1° LEC 1881) estima que esos adoptantes propuestos son idéneos o en
la que se rechazara la adopcién si se estima que no lo son (contra el auto cabe
s6lo recurso de apelacion, art. 1826.3° LEC 1881). En tal caso, se devuelve el
expediente a la entidad administrativa, para que formule nueva propuesta.

Consentimientos, asentimientos y audiencias

Segun el art. 177 apartado 1° CC, “habran de consentir la adopcion, en presen-
cia del Juez, el adoptante o adoptantes y el adoptando mayor de doce afios”.
Consentimientos sin los cuales no puede constituirse una adopcion valida.

Por su parte, deben asentir a la adopcion segun el art. 177 apartado 2° CC: 1)
el conyuge del adoptante, salvo que medie separacion legal por sentencia firme
o separacion de hecho por mutuo acuerdo que conste fehacientemente; 2) los
padres del adoptando que no se hallare emancipado. Asentimiento que supone
una forma, si se quiere, mas mitigada de consentimiento, lo que se traduce en
la posibilidad de que se prescinda del mismo si no comparecieren ante el Juez
para ello o si no pudieren ser citados por no conocerse su domicilio o parade-
ro. No obstante, de acordarse la adopcién sin el citado asentimiento, podran las
personas del art. 177.2° CC; pedir la extincion de la adopcién en las condicio-
nes del art. 180 CC.

El asentimiento de la madre biolégica a la adopcién de su hijo no podra pres-

tarse hasta 30 dias después del parto, para salvaguardar asi su libertad de
decision (plazo que debe ser respetado so pena de nulidad de la adopcion: STS
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21 septiembre 1999). Por otra parte, el asentimiento de los padres biolégicos
(que por otra parte habra de ser genérico, no pudiendo referirse a unos adop-
tantes concretos) no es necesario en los siguientes casos (art. 177.2):

a) que los padres hayan sido privados de la patria potestad (art. 170);

b) que los padres estén incursos en causa de privacion de la patria potes-
tad (en cuyo caso sélo deben ser oidos por el Juez ex art. 177.3.1° CC);

c) que los padres estén imposibilitados para prestar su asentimiento (inca-
pacitados, ausentes, etc).

Por dltimo, existen ciertas personas o entidades previstas en el art. 177 3° CC,
gue deben ser simplemente oidas por el Juez. Se trata de: 1) los padres que no
hayan sido privados de la patria potestad, cuando su asentimiento no sea nece-
sario para la adopcion; 2) el tutor y, en su caso, el guardador o guardadores; 3)
el adoptando menor de 12 afios, si tuviere suficiente juicio; 4) la entidad publi-
ca, a fin de apreciar la idoneidad del adoptante, cuando el adoptando lleve mas
de un afio acogido legalmente por aquél.

La decision judicial

El expediente de adopcién concluye con una resolucién judicial en forma de
Auto, susceptible de recurso de apelacion (art. 1826 LEC 1881) y que tiene una
eficacia constitutiva del vinculo adoptivo, de modo que a partir del mismo se ini-
cia larelacién de filiacion y ésta comienza a surtir efectos. Dicha resolucion judi-
cial debe inscribirse en el Registro civil al margen de la inscripcién de nacimien-
to del hijo adoptivo (art. 46 LRC) y a partir de entonces se produce el cierre
registral respecto de terceros que tendran restringido el acceso a la publicidad
de la adopcion (arts. 21 y ss RRC).

Efectos de la adopcion
La adopcion supone dar un padre y/o una madre a ese adoptado (generalmen-
te, como sabemos, un menor). Significa darle definitivamente unos padres al

menor, lo que explica que la adopcién sea irrevocable (art. 180.1 CC.

Por otra parte, como no son posibles dos filiaciones simultaneas (esto es, que
legalmente tenga dos padres y/o dos madres: los antiguos y los nuevos), el art.
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178 CC sefiala que la adopcién extingue los vinculos juridicos del adoptado con
la familia anterior, si bien con dos matices

a. Subsisten esos vinculos juridicos en ciertos casos, previstos en el
art. 178.2° CC: 1) cuando el adoptado sea hijo del cényuge del adop-
tante, aunque el consorte hubiere fallecido; 2) cuando solo uno de los
progenitores haya sido legalmente determinado y el adontante sea
persona de distinto sexo al de dicho progenitor, siempre que la sub-
sistencia del vinculo juridico haya sido solicitada por el adoptante, el
adoptado mayor de doce afios y el padre o madre cuyo vinculo haya
de subsistir.

b. Nunca se rompen esos vinculos juridicos a efectos de impedimentos
matrimoniales (art. 178.3 CC). V.gr. el hijo adoptado por una familia no
se podra casar con quien fue su madre biolégica, por mucho que juridi-
camente nada le una a ella.

La irrevocabilidad de la adopcién no significa que ese vinculo juridico paterno-
filial sea inatacable, pues puede: a) ser disuelto en el plazo de 2 afios: cuando
se constituy6 indebidamente por faltar el consentimiento de los padres biol6gi-
cos sin culpa de éstos (si bien, no se rompera el vinculo si el Juez entiende que
ello va a ir contra el interés del menor: una vez mas, el interés supremo del
menor); b) ser relajado, cuando el Juez, a peticion del Ministerio Fiscal, del
adoptado o de su representante legal, prive al adoptante de las funciones tuiti-
vas y de los derechos frente al adoptado (sobre todo econémicos: tipicamente,
hereditarios), por haber incurrido en causa de privacion de la patria potestad.
Lo cual puede desembocar en una segunda adopcion.

Adopcién internacional

La internacionalizacion del fenémeno adoptivo hace que cobre especial rele-
vancia el articulo 9 5° CC. A tenor de dicho precepto

« si la adopcién de un extranjero es constituida por un Juez espafiol o por
el Cénsul espafiol en el pais del adoptando (esto es, del que va a ser
adoptado), se aplicara la ley espafiola en tema de requisitos (capacidad
para ser adoptante, control administrativo de la idoneidad del adoptante
mediante una necesaria propuesta previa por entidad publica, etc).

Ahora bien, si el adoptando reside habitualmente en el extranjero o si resi-
de en Espafia pero no va a adquirir la nacionalidad espafiola, habra de
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cumplirse la ley de su nacionalidad en materia de capacidad del adoptan-
do y consentimientos necesarios para la adopcion (v.gr. de los padres o
de los tutores del menor).

« si la adopcién se constituye por autoridad extranjera (v.gr. por el juez o la
autoridad administrativa que sea competente segun la legislacién del pais
al que pertenece el adoptando), los consentimientos y capacidades
(todos: adoptar y ser adoptado) seran los que determine la ley personal
del adoptando y esa adopcion sera eficaz en Espafia si sus efectos coin-
ciden con los de la legislacién espafiola. Asi, una adopcién que no cree
vinculos de filiacion entre adoptante y adoptado, no seria reconocida en
Espafia.

Del mismo modo, ha de tenerse en cuenta que el art. 9.5 del Cédigo Civil espa-
fiol, tras la reforma introducida por la Ley 18/1999, tiene un ultimo péarrafo en
virtud del cual si la ley extranjera (del pais del adoptado) otorga al adoptante un
derecho de revocar la adopcion, dicha adopcion no sera reconocida en Espafia
y, por tanto, el nifio/a no podréa ser inscrito en el Registro Civil como hijo/a de
esos adoptantes, debiendo someterse en tal caso a la tutela de la entidad admi-
nistrativa correspondiente. Sin embargo, si el adoptante renuncia a tal derecho
ante el encargado del Registro Civil o en documento publico, si que sera reco-
nocida.

Para cerrar el tema de la adopcion internacional, hay que recordar el papel des-
tacado que desempefia el Convenio de La Haya de 1993 (sobre Proteccion del
Nifio y Cooperacién en materia de Adopcién Internacional), ratificado por
Espafa por Instrumento de 30 de junio de 1995 y con el que se busca la coo-
peracion interestatal para prevenir el odioso trafico de nifios y para facilitar que
las adopciones hechas en el pais de origen sean reconocibles y eficaces en el
pais de acogida.

A tal efecto se exige un doble control estatal, tanto en el pais de origen como
en el pais de acogida. A tenor del articulo 4° del Convenio de La Haya, las
Autoridades competentes del Estado de origen deben haber establecido que
el nifio es adoptable y que, no siendo posible su adopcién en su Estado de ori-
gen, una adopcién internacional responde al interés superior del menor.

Asimismo, deben haberse asegurado de: 1) que las personas, instituciones y
autoridades cuyo consentimiento se requiera para la adopcién han sido con-
venientemente asesoradas y debidamente informadas de las consecuencias
de su consentimiento, en particular en relacién al mantenimiento o ruptura, en
virtud de la adopcidn, de los vinculos juridicos entre el nifio y su familia de ori-
gen; 2) que esas personas han dado su consentimiento libremente, en la
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forma legalmente prevista (que en el caso de la madre implica hecesariamen-
te la posterioridad al parto) y con constatacion por escrito; 3) la gratuidad y la
no revocacion de esos consentimientos; 4) que el nifio, teniendo en cuenta su
edad y su grado de madurez ha sido convenientemente asesorado y debida-
mente informado sobre las consecuencias de la adopcién y de su consenti-
miento a la misma, habiéndose ademas tomado en consideracion sus deseos
y opiniones y habiéndose obtenido su consentimiento a la adopcién, cuando
éste sea necesario, libremente, gratuitamente, en la forma legalmente previs-
ta y con constatacién por escrito.

Por su parte, el articulo 5 del Convenio de La Haya impone que las autorida-
des competentes del Estado de recepcion hayan constatado que los futuros
padres adoptivos son adecuados y aptos para adoptar, ademas de encontrar-
se convenientemente asesorados. Deberan constatar también que el nifio/a
ha sido o serd autorizado/a a entrar y residir permanentemente en dicho
Estado.

Esas autoridades competentes seran las autoridades centrales que cada
Estado contratante designe (art. 6) y seran las encargadas de controlar la ade-
cuacion de los procedimientos de adopcidn internacional a los objetivos y nor-
mas del Convenio, intercambiando a tal efecto la informacion relativa a la situa-
cién del nifio y de los futuros padres adoptivos que sea necesaria para realizar
la adopcion. Funciones que las Autoridades Centrales podran desempeiiar
directamente o con la cooperacion de Autoridades publicas o de otros organis-
mos debidamente acreditados en su Estado (art. 9). Estos ultimos deberan
guiarse por una finalidad no lucrativa, deberan ser dirigidos y administrados por
personas cualificadas por su integridad moral y por su formacién o experiencia
para actuar en el ambito de la adopcién internacional y habran de estar sujetos
al control de la Autoridad competente en cada Estado (art. 11).

4.2.2. En el Derecho Civil navarro (Fuero Nuevo de Navarra)
4.2.2.1. Introduccién: la gradacién de la capacidad en el Derecho navarro

A tenor del art. 9.1. CC la ley personal de las personas fisicas “regira la capa-
cidad, y el estado civil, los derechos y deberes de la familia y la sucesion por
causa de muerte”. Ley personal que viene determinada por la nacionalidad (art.
9.1 CC) y, cuando se trata de espafioles, por la vecindad civil (art. 14.1 CC “la
sujecioén al derecho civil comin o al especial o foral se determina por la vecin-
dad civil”).
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Asi pues, si queremos conocer cudl es la capacidad de obrar de una persona
con vecindad civil navarra y por tanto su capacidad para realizar actos juridicos
y concluir negocios juridicos como v.gr. comprar, arrendar o tomar dinero a
préstamo, tendremos que acudir a lo que diga el Fuero Nuevo de Navarra. Al
respecto, la ley 50 distingue entre:

Las personas con plena capacidad, que adquieren ésta al convertirse en
mayores de edad, lo que acontece al cumplir los 18 afios. Mayoria de
edad que otorga a las personas (art. 322 CC) capacidad para todos los
actos civilmente relevantes, salvo las excepciones recogidas en el propio
Cadigo civil (v.gr. adoptar individualmente, para lo cual se necesita tener
25 afios, no bastando la mayoria de edad).

Las personas que, por no alcanzar la mayoria de edad carecen de plena
capacidad de obrar a efectos juridicos. Es la categoria de los menores de
edad. Categoria que, sin embargo, no es homogénea ni unitaria, hasta el
punto de que dentro de la misma se pueden a su vez distinguir varias sub-
categorias, cada una de las cuales otorga una distinta capacidad de obrar
al sujeto en funcién de la madurez del mismo. Dichas subcategorias son
la pubertad y la emancipacion.

Son menores de edad puberes los nifios y nifias (siguiendo la terminolo-
gia de la Convencién de 20 noviembre de 1989 de Derechos del Nifio)
gue tienen entre 14 y 18 afos, personas que tendran capacidad para los
actos determinados en la Compilacion de Derecho civil de Navarra (ley 50
pf 2°). Entre esos actos para los cuales goza de capacidad un puber se
encuentra la realizacién de testamento (ley 184.1° FNN) salvo cuando se
trate de realizar un testamento olégrafo o autografo (art. 688 CC que
exige mayoria de edad y que es aplicable en virtud de la remision de la
ley 193 FNN); y se encuentra también el reconocimiento de hijos, si bien
con la necesaria aprobacion judicial con audiencia del Ministerio Fiscal
(ley 69 parrafo tercero), dadas la importantes consecuencias juridicas que
acarrea el hecho de quedar determinado legalmente como padre de un
nifio.

Por su parte, y aunque la ley 50 no hace referencia expresa a ellos, son
impuberes los que no llegan a 14 afios y, por ello, carecen de capacidad
de obrar por si mismos, teniendo que actuar siempre a través de sus
representantes legales (padres o tutores)

A su vez dentro de los menores de edad puberes, podemos distinguir

entre los puberes no emancipados y los puberes si emancipados.
Emancipacion que se puede obtener por las vias previstas por el CC (arti-
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culos 314 a 321 CC) a partir de los 16 afos, con la salvedad de quienes
teniendo 14 o 15 contraigan matrimonio con dispensa del Juez de
Primera Instancia (art. 48.2 CC, cuando concurra justa causa y a instan-
cia de parte interesada), pues en tal caso el matrimonio les emancipa,
pese a no tener aun 16 afios. Emancipacion que sin embargo no es obli-
gatoria ni automatica: por el mero hecho de llegar a los 16 afios un menor
no se emancipa.

Asi las cosas, el criterio de la pubertad es un criterio objetivo, alcanzandose
esta condicion automaticamente al llegar a los 14 afios. Sin embargo, el crite-
rio de la emancipacién presenta un caracter mas contingente: entre los 14 y los
16 afios el menor no tiene acceso a la emancipacion (salvo matrimonio, recor-
demos) y entre los 16 y 18 afios si tiene acceso a ella pero s6lo cuando se soli-
cite y se cumpla alguno de los supuestos legalmente previstos.

Por lo que se refiere a la capacidad de obrar de unos y otros, el Fuero Nuevo
de Navarra se limita a decir, respecto de los plberes no emancipados, que pue-
den aceptar por si solos toda clase de liberalidades (v.gr. donaciones y heren-
cias) por las que no contraigan obligaciones (no obligaciones modales), y ello
aunque dichas liberalidades contengan limitaciones o prohibiciones de disponer
de esos bienes.

Por su parte, si los puberes no emancipados, pese a su escasa madurez, pue-
den aceptar liberalidades (donaciones y herencias), resulta absolutamente
I6gico que los puberes si emancipados también puedan hacerlo. Es mas, la
condicion de emancipados otorga a esta peculiar clase de menores una capa-
cidad muy préxima a la que corresponde a los mayores, lo cual se pone cla-
ramente de manifiesto cuando observamos que los emancipados navarros
pueden contraer matrimonio (art. 46.1° CC a contrario sensu), otorgar capitu-
laciones matrimoniales (ley 78 parrafo tercero) y otorgar pactos sucesorios
(aunque s6lo cuando éstos se realicen mediante capitulaciones matrimonia-
les: ley 73 pf 1°), pudiendo también constituir una pareja estable con los efec-
tos previstos por la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio de Igualdad Juridica de
Parejas Estables, cuyo art.2.1 sefiala que “a efectos de la aplicacion de esta
Ley Foral, se considera pareja estable la union libre y pablica, en una relacién
de afectividad analoga a la conyugal, con independencia de su orientacion
sexual, de dos personas mayores de edad o menores emancipadas sin vincu-
lo de parentesco por consanguinidad o adopcién en linea recta o colateral
hasta el segundo grado”.

En este mismo sentido, la ley 66 pf 3° FNN sefiala que “el menor emancipado

puede realizar por si toda clase de actos y contratos, incluso comparecer en jui-
cio, excepto tomar dinero a préstamo, enajenar o gravar bienes inmuebles,
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establecimientos mercantiles o industriales, o sus elementos esenciales, u
objetos de valor extraordinario; para estos actos, al igual que para la compare-
cencia en juicio que verse sobre los mismos o tenga por objeto bienes de las
clases indicadas, requerira la asistencia de uno cualquiera de sus padres o, en
su caso, de los Parientes Mayores o del curador”.

Esto es, para aquellos negocios juridicos que comprometen mas gravemente
su patrimonio presente y futuro o que tienen una mayor repercusion patrimonial
(tipicamente, tomar dinero a préstamo o transmitir la propiedad de una finca u
otro inmueble cualquiera) no basta la capacidad de obrar del emancipado, sien-
do necesario algo mas. En concreto, y como medida de protecciéon de ese
menor y de su patrimonio, se requiere un plus de capacidad del que el emanci-
pado carece, lo se traducira en exigir la asistencia de alguno de sus padres, del
curador (cuando dicho menor esté sujeto a curatela) o de los Parientes
Mayores, figura esta Ultima caracteristica del Derecho Navarro (leyes 137 a 147
FNN) que implica la asistencia de un pariente de linea materna y otro de linea
paterna y que actua como instancia decisoria en cuestiones conflictivas familia-
res relacionadas sobre todo con el patrimonio familiar.

Asistencia que puede interpretarse como presencia, consejo y no desaproba-
cién expresa de ese negocio juridico que pretende realizar el emancipado. Esto
es, no es necesario el consentimiento expreso de esas personas o su asenti-
miento, sino que basta con la presencia en el acto y no oposicion expresa al
mismo (de haberla, ain quedaria al criterio judicial el decir qué es lo mejor para
el menor).

Ley 66 FNN que si bien no regula especificamente las causas de emancipacion
(por lo que tendremos que ir al CC para saber cuando esos puberes navarros
estan emancipados y cuando no), si que regula el contenido de la emancipa-
cién. Esto es, no dice cuando estamos ante un emancipado pero si dice qué
puede hacer ese emancipado.

La excepcion viene dada por el parrafo 2° de la ley 66 apartado 3°, que recoge
una causa de emancipacién que constituye un peculiar tipo de emancipados: la
de los emancipados por vida independiente, a los que alude también el art. 319
CC. Se trata de menores de edad (aunque siempre mayores de 16 afios) que
viven al margen del hogar paterno y que gozan de una independencia tanto vital
como material, siendo econémicamente autosuficientes.

Esta categoria constituye una suerte de emancipacion de hecho a la que se le
reconocen los mismos efectos que al resto de emancipaciones (judicial, legal o
concedida por los padres). La Unica diferencia es que dicha emancipacion por vida
independiente es revocable por los padres concurriendo justa causa para ello.
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¢ Qué sucede si un menor de edad realiza por si mismo un negocio juridico con
un tercero, sin contar con la asistencia o la representacion legal previstas por el
FNN? La pregunta no es irrelevante porque dependiendo del grado de capaci-
dad del sujeto, sus negocios juridicos (tomar dinero a préstamo y vender un
inmueble) podran ser validos e inatacables, viciados y anulables por algunos o
viciados y anulables por cualquiera.

En caso de actuaciéon del menor emancipado sin la asistencia legalmente exi-
gida, el negocio juridico seria anulable. No nulo de raiz (en cuyo caso la nuli-
dad puede invocarse por cualquier persona y en todo momento, sin que dicho
negocio nulo haya surtido efecto alguno) pero si anulable (en cuyo caso la anu-
labilidad puede ser solicitada solo por ciertas personas —en concreto, por el pro-
pio menor emancipado y por quienes podria brindarle esa asistencia legal ex
ley 66- y s6lo en un plazo de 4 afios a contar desde la realizacion del negocio
juridico —ley 34 FNN).

Asi se desprende de una lectura a contrario sensu de la ley 19 parrafo prime-
ro, en la que se afirma que “sin perjuicio de lo dispuesto en la ley 50, son nulas
las declaraciones de voluntad emitidas por menores no emancipados ...". Esto
es, si los actos realizados por un menor no emancipado son nulos, los actos
realizados por un emancipado sin esa asistencia legalmente exigida habran de
ser sancionados, pero un poco menos que los anteriores. En concreto, no con
una nulidad absoluta sino con una nulidad relativa o anulabilidad.

Veamos ahora qué sucede cuando un menor de edad no estd emancipado. En
tal caso, la desproteccion juridica en la que se encuentra como consecuencia
de su edad se ve principalmente suplida mediante la institucion juridica de la
patria potestad.

4.2.2.2. Patria potestad
Fundamento

La regulacion navarra de la patria potestad, una vez mas, es el resultado de la
adaptacion del FNN originario a los dictados de la CE78, lo que se traduce v.gr
en la titularidad conjunta de la patria potestad por parte de ambos padres.

Adaptacion que no impide que se mantengan, al menos teéricamente, algunos
rasgos propios del Derecho foral navarro en esta materia, como puede ser la
libertad de pactos entre los padres a la hora de organizar el ejercicio de la patria
potestad (conjunta, individual, con fraccionamiento de las funciones, etc) o el
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recurso a la institucion de los Parientes Mayores para dirimir las controversias
gue puedan surgir entre los padres en el ejercicio de la patria potestad.

Patria potestad que tiene una finalidad basicamente tuitiva del hijo menor de
edad, de ahi que se entienda que toda actuacion de los padres, todo pacto
entre ellos y toda norma juridica debe estar orientada por el beneficio del hijo
(favor filii). Se trata pues de poderes que se atribuyen a una persona en bene-
ficio o provecho de otros sujetos que por si mismo no tienen la capacidad de
obrar suficiente para gobernar sus actos.

Es, en definitiva, una funcién que la Ley confia a los padres en beneficio de los
hijos. Precisamente por ello, se entiende que no es libremente renunciable por
los padres.

Titularidad y ejercicio.

Como sefiala la ley 63, la titularidad de la patria potestad corresponde a ambos
progenitores

 siempre y cuando ambos estén legalmente determinados y, obviamente,
ambos sobrevivan.

« con independencia de que ambos progenitores estén o no casados.

« salvo que la filiaciéon haya sido determinada judicialmente contra la volun-
tad del progenitor o en sentencia penal condenatoria.

Esta norma, recogida en el parrafo 2° de la ley 72, se traduce en que cuando la
relacion paterno-filial haya sido determinada contra la voluntad del progenitor
(que en el juicio de filiacion se negé a reconocer que ese hijo era suyo y que se
opuso a que se le atribuyese la paternidad o maternidad sobre él) o en senten-
cia penal (se entiende que firme) que condene al padre por los hechos que die-
ron lugar a la filiacion (v.gr. violaciéon a resultas de la cual una mujer queda
embarazada), quedard instaurado el vinculo paterno-filial entre progenitor
(generalmente padre) e hijo, pero el progenitor no ostentara la titularidad de la
patria potestad.

Lo cual sera relevante porque ese progenitor perdera sus derechos frente a su
hijo: como dice la ley 72 parrafo 2, no le heredara ni tendra derecho alguno sobre
su patrimonio. Asimismo, el hijo no llevara los apellidos del padre salvo por volun-
tad propia o de su representante legal. Sin embargo, si que conservara la obliga-
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cioén alimenticia (parrafo 3° ley 72), esto es, la obligacién de velar integramente por
su hijo, soportando los gastos que se deriven de su alimento, vestido, educacion,
asistencia sanitaria, etc. En definitiva, deberes pero no derechos.

Contenido

Por lo que se refiere al contenido de la patria potestad, éste esta compuesto por
la representacion de los hijos para todo acto que no puedan realizar por si mis-
mos, quedando excluidos pues los actos comprendidos en laley 50 y la ley 153
(adquirir a titulo lucrativo ya sea inter vivos —donaciones- 0 ya sea mortis causa
—por herencia-).

Asimismo, quedan excluidos los actos sobre bienes cuya administracién corres-
ponda a una tercera persona en virtud de la ley 65 apartado 1° FNN (recibidos
por el menor por liberalidad y estableciéndose en ese titulo gratuito que la admi-
nistracion no sera la paterna o materna) y los actos en los que pueda existir un
conflicto de intereses entre padres e hijos, en cuyo caso se nombrara un defen-
sor judicial que vele por los intereses del menor (v.gr. ley 105 parrafo 2° en
caso de padre o madre que contrae segundas nupcias, a los efectos de liquidar
con los hijos del matrimonio anterior la sociedad conyugal disuelta y hacerles
entrega de los bienes que les correspondan).

El contenido de la patria potestad esta descrito en la ley 63.1° a cuyo tenor la
patria potestad “comprende los siguientes deberes y facultades”

1. Velar por ellos, tenerlos en su compaiiia (salvo que la custodia corres-
ponda s6lo a uno, en cuyo caso el parrafo 4° de la ley 72 reconoce al
otro el derecho de comunicacion en las condiciones que apruebe o
determine el Juez), alimentarlos, educarlos, corregirlos razonable y
moderadamente y procurar su debida formacion”.

Para facilitar el cumplimiento de esta obligacién alimenticia, la Ley Foral
16/2003, de 17 marzo, de Recaudacion de tributos, que modifica par-
cialmente diversos impuestos y otras medidas tributarias, contiene una
Disposicion Adicional primera (desarrollada procedimentalmente por el
Decreto Foral 126/2003, de 20 mayo) que establece, en el marco del
Plan de Apoyo a la Familia, las siguientes ayudas por maternidad.

a) A las mujeres con hijos menores de tres afios, que realicen una activi-

dad por cuenta propia o ajena por la cual estén dadas de alta en el
régimen correspondiente de la Seguridad Social o Mutualidad, se con-
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cedera una ayuda de 1.200 euros anuales por cada uno de ellos. La
citada ayuda sera gestionada por el Departamento de Bienestar
Social, Deporte y Juventud y se articulara de forma concordante con
las establecidas para conciliar la vida laboral y familiar de las personas
trabajadoras asi como para fomentar la natalidad. La ayuda se conce-
dera durante 3 afios, contados a partir del dia del nacimiento o de la
fecha de la resolucién judicial o administrativa que declare la adopcion.

b) A las familias con cuatro o mas hijos cuya renta no supere los limi-
tes que reglamentariamente se establezcan, se concedera una
ayuda de 360 euros anuales por cada hijo menor de 18 afios, a par-
tir del cuarto hijo inclusive.

Por su parte, para lograr un mayor cuidado de los hijos el articulo 7 del
Decreto Foral 348/2000, de 30 octubre por el que se regula el régimen
de vacaciones, licencias y permisos de los funcionarios de la
Administracion de la Comunidad Foral reconoce en el supuesto de
parto el derecho a una licencia retribuida por maternidad, cuya dura-
cién seréa de dieciséis semanas ininterrumpidas ampliables en el caso
de parto mdltiple en dos semanas mas por cada hijo a partir del segun-
do y distribuibles a opcidén de la interesada siempre que seis semanas
sean inmediatamente posteriores al parto, pudiendo hacer uso el padre
de la totalidad o, en su caso, de la parte que reste de la licencia en
caso de fallecimiento de la madre (apartado 1).

En el caso de que la madre y el padre trabajen, puede la trabajadora
optar también, sin perjuicio de las seis semanas inmediatas posterio-
res al parto de descanso obligatorio para la madre, por que el padre
disfrute de una parte determinada e ininterrumpida del periodo de
descanso posterior al parto, bien de forma simultanea o sucesiva con
el de la madre, salvo que en el momento de su efectividad la incorpo-
racién al trabajo de la madre suponga un riesgo para su salud (apar-
tado 2).

Permiso que existe también en los supuestos de adopcién o acogi-
miento, tanto preadoptivo como permanente, de menores de hasta
seis afios, con una duracion de dieciséis semanas ininterrumpidas,
ampliables en el supuesto de adopcién o acogimiento multiple en dos
semanas mas por cada hijo a partir del segundo, contadas a la elec-
cién del funcionario, bien a partir de la decision administrativa o judi-
cial de acogimiento, bien a partir de la resolucién judicial por la que se
constituya la adopcién. La duracion del permiso sera, asimismo, de
dieciséis semanas en los supuestos de adopcion o acogimiento de

LOS DERECHOS DE LA INFANCIA



niflos mayores de seis afios de edad, cuando se trate de discapacita-
dos o minusvalidos o que por sus circunstancias y experiencias per-
sonales o que por provenir del extranjero, tengan especiales dificulta-
des de insercion social y familiar, debidamente acreditadas por los
servicios sociales competentes. En caso de que la madre y el padre
trabajen, el permiso se distribuira a opcién de los interesados, que
podréan disfrutarlo de forma simultanea o sucesiva, siempre por peri-
odos ininterrumpidos (apartado 3).

En los supuestos de adopcion internacional, cuando sea necesario el
desplazamiento previo de los padres al pais de origen del adoptado, la
licencia prevista para cada caso podra iniciarse hasta cuatro semanas
antes de la resolucién por la que se constituya la adopcién (apartado 4).

“2. Representarlos en cuantos actos les conciernan y no puedan legal-
mente realizar por si mismos, salvo que guarden relacién con bienes
cuya administracién no corresponda a los padres y sin perjuicio de lo
dispuesto en la Ley 64.

3. Administrar y disponer de sus bienes en las condiciones que establece
la Ley 65 y usufructuarlos dando a los frutos percibidos las aplicaciones
que demanden el interés de los hijos a quienes pertenezcan los bienes
y el de la familia a cuyo sostenimiento han de contribuir en la proporcion
adecuada.

Corresponde también a los padres la defensa de los intereses y expec-
tativas de los hijos concebidos y no nacidos, e incluso de los no conce-
bidos”.

Deber de alimentos que, por otra parte, esta al margen del patrimonio
del hijo. Es decir, aunque el hijo cuente con un patrimonio superior al de
sus padres, éstos conservan la obligacion de alimentarle y por tanto de
soportar los gastos derivados de su educacién, manutencion, vestido,
etc. Cuestion distinta es que, como es logico, el hijo tiene el deber de
contribuir al sostenimiento de la familia, contribucién que en el FNN se
articula mediante el reconocimiento legal a favor de los padres de un
usufructo sobre los bienes de los hijos. Por consiguiente, los padres de
un nifio navarro adquieren (ex usufructo) los frutos de los bienes cuya
titularidad corresponde, sin embargo, a sus hijos.

De todos modos, esa adquisicion de los frutos esta sujeta a una condi-

cién, o mejor a dicho a una limitacién de destino. Como afirma la ley 63
apartado 3°, tienen la obligacién de “dar a los frutos percibidos las apli-
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caciones que demanden el interés de los hijos a quienes pertenezcan
los bienes y el de la familia, a cuyo sostenimiento han de contribuir en
la proporciéon adecuada”. Por tanto, los frutos naturales o civiles resul-
tantes del usufructo se han de destinar a satisfacer las necesidades de
educacion, alimento, etc, del hijo y las ordinarias de la familia.

Y todo ello teniendo en cuenta que, como todo administrador, estaran
sujetos a control y deberan rendir cuentas. Por otra parte, se trata de un
usufructo cuya duracion concluye cuando se extingue la patria potestad
por emancipacion o por verse los padres privados de ella.

Como ya hemos dicho, la patria potestad persigue la defensa por los
padres de los intereses de sus hijos. De conformidad con este argumen-
to, la proteccién se extiende a los nasciturus e incluso a los conceptu-
rus, como nos recuerda el parrafo 2° ley 63 “corresponde también a los
padres la defensa de los intereses y expectativas de los hijos concebi-
dos y no nacidos, e incluso de los no concebidos”.

¢A qué intereses se puede estar refiriendo? A las expectativas econé-
micas que se generen a favor del nasciturus: como ejemplo paradigma-
tico, son los padres los que deben aceptar las disposiciones a titulo
lucrativo, inter vivos (v.gr. donaciones) o mortis causa (v.gr. nombra-
mientos como herederos, legados) hechas a favor de ese nasciturus.
Sin embargo, aln no existe patria potestad, motivo por el cual no dis-
pondran aun ni del usufructo de esos bienes ni de la facultad de admi-
nistracion sobre tales bienes —vid ley 154: donacién implica administra-
cién por donante, salvo pacto en contra.

Ademas, en lo que constituye una nota diferencial con el articulo 29 CC,
la proteccién no se extiende soélo al concebido no nacido sino incluso al
ni tan siquiera concebido, lo que constituye el maximo grado de expec-
tativa juridica sin sujeto posible titular de la misma.

Extincion de la patria potestad

Segun la ley 66, tiene lugar por muerte o declaracion de fallecimiento del hijo o
de ambos padres. Es necesaria la muerte de ambos, porque si s6lo muere o
desaparece uno la patria potestad se concentrara en el otro. Obviamente, si
s6lo uno de los padres era conocido (la madre, tipicamente) en ese caso su
muerte pondra fin a la patria potestad.
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Por otra parte, la declaracion de fallecimiento, dado su caracter transitorio
(muerte presunta, sin certeza plena de la misma), permite la recuperacién de la
patria potestad si el hijo desaparecido reaparece o si el padre desaparecido rea-
parece.

También extingue la patria potestad la emancipacion, por cualquiera de sus
causas. Solo en el caso de la emancipacion de hecho podremos hablar de una
pervivencia de la patria potestad. Y es que el consentimiento de los padres a la
vida independiente del hijo es revocable, revocacion que esta en manos de los
padres y que implicara la recuperacion de la patria potestad sobre el hijo.

En cuanto a la adopcion, ésta no extingue la patria potestad sino que impone
un cambio en la titularidad: la patria potestad que tenian los padres naturales
pasan a ostentarla ahora los padres adoptivos. Pero la patria potestad no se
extingue, ya que el hijo no se ve liberado de la potestad paterna.

Privacion.

Privacién de la patria potestad que tendra lugar por incumplimiento de los debe-
res inherentes a la misma (que cuando sean de naturaleza personal, acercaran
la situacién a la de desamparo). Lo cual no libera a los privados de ella de velar
por el hijo y de alimentarlo.

Privacién que nunca es irreversible, pues cabe la rehabilitacion del progenitor
siempre y cuando el interés supremo del menor asi lo demande.

Prérroga

Con la denominada patria potestad prorrogada se busca proteger al menor de
edad que es incapacitado judicialmente (art. 200 CC) para lo cual se acuerda
que una vez alcanzada la mayoria de edad los padres mantuviesen la patria
potestad sobre su hijo. Se trata asi de evitar que en el espacio de tiempo que
media entre la adquisicion de la mayoria (y salida de la patria potestad) y el
nombramiento de un tutor para el incapacitado que llega a los 18 afios, esa per-
sona quedase en situacion de indefensién. Para evitarlo, se acordé prorrogar
automaticamente —ministerio legis- la patria potestad.
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4.2.2.3.- La adopcién en el Derecho navarro
Normativa aplicable

La regulacion de esta materia esta contenida en las leyes 73 y 74, que ofrecen
una regulacién un tanto deslavazada e incompleta.

Quiénes pueden adoptar

Comienza planteandose la pregunta de quiénes pueden adoptar y respondien-
do que todos aquellos que puedan hacerlo a tenor de las leyes generales. De
esta manera, se contiene una remision al Derecho comn, esto es, no sélo al
Cadigo civil sino también a la Ley 21/1987, que reformo el Cadigo civil en tema
de adopcion y cuya Disposicion Adicional Tercera, conserva vida juridica pro-
pia, capacitando a los miembros de una pareja heterosexual con relacion de
afectividad andloga a la conyugal para adoptar conjuntamente a un menor.

Asi pues, pueden adoptar las personas que pueden hacerlo segun las leyes
generales y, por tanto, pueden adoptar las personas individuales, asi como,
conjuntamente, los conyuges y los unidos de hecho. Se exige, asimismo, que
el adoptante tenga mas de 25 afios y al menos 14 afios de diferencia de edad
respecto del adoptado.

Cuestion distinta es que el Decreto Foral 90/1986, de 25 de marzo, sobre adop-
cién, acogimiento y atencién al menor, disponga en su articulo 12 letra c) que
los posibles adoptantes deberan “tener una edad méaxima de 40 afios las muje-
res y de 45 afios los hombres (distincion de edad discutible incluso constitucio-
nalmente), salvo que las especiales circunstancias que concurran en el menor
permitan excepcionalmente una edad mayor en los adoptantes”. Esto es, la nor-
mativa administrativa navarra (al igual que hacen otras muchas Comunidades
Autdnomas) completa la regulacion propiamente civil fijando un limite maximo
de edad para adoptar, en atencion al interés del menor, y sus excepciones (bajo
ese mismo interés del menor) y fijando otros requisitos que, sin perjuicio de los
que exija la legislacion general de adopcion, habran de reunir los posibles
adoptantes de menores abandonados, a saber:

“a) Ser de nacionalidad espafiola.
b) Ser residente en Navarra, salvo en los supuestos en que las especiales

circunstancias que concurran en el menor, aconsejen que resida fuera
del territorio foral.
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(.)

d) Disponer de informe favorable psicol6gico y socio/econdémico emitido
por la Comisién técnica de adopciones y acogimiento familiar.

e) Haber presentado la correspondiente solicitud de adopcién en el
Registro General del Gobierno de Navarra”.

Por otra parte, la remision a la leyes generales acerca de quien puede adoptar
ha sido completada por el art. 8 Ley Foral 6/2000 sobre igualdad juridica de las
parejas estables, a cuyo tenor “los miembros de la pareja estable podran adop-
tar de forma conjunta con iguales derechos y deberes que las parejas unidas
por matrimonio”. Se abre asi la puerta a la adopcion conjunta por personas del
mismo sexo, posibilidad no contemplada en el Cadigo civil ni en la Ley 21/1987
y que solo cabria cuando ambos adoptantes tuvieran vecindad civil navarra.

Frente a dicho precepto de la Ley Foral 6/2000 (y también frente a ésta en su
conjunto) se interpuso recurso de inconstitucionalidad 5297/2000 ante el
Tribunal Constitucional. A la espera de una sentencia que resuelva el citado
recurso y que declare constitucional o no el precepto, la vigencia del mismo (al
no haberse suspendido sus efectos por no serle aplicable el art. 30 LOTC, que
prevé la suspension de efectos cuando el Gobierno impugne la constitucionali-
dad de una ley autonémica, pero no cuando, como era el caso, el recurso lo
planteen un nimero superior a 50 diputados) ha conducido a su aplicacién por
Auto del Juzgado de Primera Instancia n°® 3 de Pamplona de 22 de enero de
2004, en el que se ha aplicado el art. 8 de la Ley Foral a un caso de adopcién
por una mujer de los hijos bioldgicos de otra. Esto es, a un caso distinto al de
la adopcion conjunta permitida por el art. 8 Ley Foral pese a lo cual, la no inter-
posicion de recurso contra dicho auto ha hecho que este devenga firme.

Quiénes pueden ser adoptados

En cuanto a quienes pueden ser adoptados, rige la regla de supletoriedad de la
ley 74, por lo que habra que estar a lo que disponga el Cédigo civil (art. 175.3).
La Gnica prevision propiamente foral al respecto es la contenida en la ley 73,
que afirma que los menores de edad que sean puberes deberan dar su consen-
timiento para poder ser adoptados.
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Procedimiento

Por obra de la remision general al Cédigo civil y leyes especiales, la adopcion
en Navarra seguira los cauces ya analizados al abordar la adopcién en el
Cadigo civil.

Cabe destacar el papel central que desempefa el Servicio Regional de Bienestar
Social en toda la tramitacién de la adopcién, por ostentar la funcién protectora de
aquellos menores abandonados dentro del territorio foral que puedan ser sujetos
de adopcion (art. 7 Decreto Foral 90/1986, de 25 de marzo), por ser el encarga-
do de solicitar al Juez competente la declaracion de situaciéon de abandono cuan-
do aprecie que concurren en un menor cualquiera de las circunstancias de aban-
dono definidas en la legislacion vigente (art. 8 Decreto Foral 90/1986), por encar-
garse de prestar a instancia de los padres o tutores del adoptado o de los adop-
tantes, el apoyo técnico necesario en el ambito juridico, social, psicolégico y sani-
tario (art. 9 Decreto Foral 90/1986) y por inspeccionar (en este caso, se trata del
Departamento de Sanidad y Bienestar Social) cuantos centros, de modo perma-
nente o transitorio, acojan o asistan menores abandonados (centros que debe-
ran disponer de un libro de registro de ingresos y salidas de los menores acogr
dos en el que se consignaran las anotaciones que se determinen reglamentaria-
mente: art. 11 Decreto Foral 90/1986).

A tenor del Decreto Foral 19/2004, de 26 enero, que establece la estructura
organica del Departamento de Bienestar Social, Deporte y Juventud, las fun-
ciones que acabamos de detallar corresponderian a la Direccion General de
Familia (art. 16 letras h/ e i/) y mas en concreto a la Seccion de Proteccion del
Menor (a quien el art. 22, letra k/ le atribuye la valoracion, gestion y tramita-
cién de los expedientes de las areas de su competencia, especialmente los
relativos a menores en dificultad social, adopciéon nacional e internacional,
acogimiento residencial y familiar).

Pese a que del enunciado del art. 13 Decreto Foral 90/1986 parece despren-
derse que es el Consejero de Sanidad y Bienestar Social el que entrega al
niflo en adopcion (“transcurrido el periodo de acogimiento familiar -de tres
meses- Yy a la vista de los informes favorables elaborados por la Comision, téc-
nica, el Consejero de Sanidad y Bienestar Social, mediante la resolucion opor-
tuna, hara entrega definitiva del menor para su posterior adopcion”), la reali-
dad es que el sometimiento de la adopcion a la regulacién general y la subor-
dinacion de esta norma reglamentaria frente a las previsiones legales implican
gue la adopcion sélo podra ser establecida por auto judicial, sirviendo la inter-
vencién administrativa para formular una propuesta de adopcion que el Juez
podra o no tener en consideracion.
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Tratdndose de adopciones internacionales, mayoritarias hoy en dia, cabe des-
tacar el papel de las Entidades Colaboradoras en materia de Adopcion
Internacional a la hora de la tramitaciéon de las mismas. Entidades que, como
medida de control por parte de la Administracion, han de estar acreditadas,
materia ésta regulada por el Decreto Foral 168/2002, de 22 julio, que viene a
modificar lo dispuesto en el Decreto Foral 256/1996, de 24 de junio, con el fin
de adecuar la regulacion a la nueva realidad de la adopcidn internacional y de
mejorar la operatividad y el funcionamiento de las entidades colaboradoras de
adopcién internacional.

Efectos de la adopcién

En cuanto a los efectos de la adopcion, dice el parrafo 2° ley 73 que “seran los
pactados en la escritura que se formalice y los establecidos en las leyes”. En
realidad, tras la publificacion del Derecho de familia acaecida en los Gltimos lus-
tros, especialmente en esta materia tras la LOPJM de 1996, la adopcién ha de
guiarse por encima de todo por el interés del menor. Se trata de un interés publi-
co (proteccion de la infancia), lo que determina que lo pactado por las partes
(adoptantes y adoptado) en uso de su autonomia de la voluntad, esté sujeto a
la normativa de proteccion de menores (imperativa). Y precisamente por ello, la
adopcién sigue los cauces del control administrativo.

Asi pues, no es que los conyuges y el nifio pacten la adopcién en escritura
publica, sino que la autoridad judicial (tras un procedimiento administrativo de
seleccidn) dicta un auto por el que un nifio es dado en adopcion a los padres,
instaurdndose entre ellos un vinculo de filiacion cuyos efectos seran los que
determine la ley. No hay pues, escritura publica en la que se pacten los efectos
de la adopcién.

Cuestion distinta es que las expectativas sucesorias reciprocas si que puedan
pactarse (via pactos sucesorios, permitidos en Navarra) y que sélo a falta de
pacto rija el Fuero Nuevo de Navarra en materia hereditaria.

Por otra parte, se habla de adopcion plena para reconocer a los hijos asi adop-
tados los mismos derechos que los hijos de anterior matrimonio en caso de que
el adoptante contrajera nuevas nupcias. Este parrafo final de la ley 73 resulta
criticable porque si seguimos con rigor las exigencias derivadas del principio de
igualdad (art. 14 CE78) los hijos adoptados tendran los mismos derechos que
los naturales en todo caso. Esto es, no sélo en caso de segundas nupcias del
progenitor adoptante, sino siempre.
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Concluye la ley 73 con un segundo apartado titulado “prohijamiento” en el que
se afirma que “las personas entregadas formalmente por establecimientos tute-
lares o benéficos y acogidas en prohijamiento, se equiparan a las adoptadas
con adopcion simple o menos plena, siempre que la relacién se haya manteni-
do durante un plazo de diez afios y que la persona que prohijé no tuviera al
hacerlo hijos por naturaleza o adopcién plena”’. Se trata de una figura tradicio-
nal en Navarra, vinculada al modelo de familia propio de la Casa, pero de esca-
sa vigencia practica, al igual que la adopcion simple de la que se sirve como
modelo de referencia a efectos de reconocer derechos a los prohijados.

Equiparacién con la adopcion simple o menos plena condicionada a la convi-
vencia durante 10 afios y a la ausencia de descendencia en el prohijante, y que
implica acudir a una regulacién del Cédigo Civil hoy superada. Regulaciéon que
de ser la vigente en el momento de aprobacion del Fuero Nuevo (esto es, la
regulacion codicial de la adopcion simple en 1973), otorgaria al prohijado el
derecho a sustituir sus apellidos por los del adoptante si asi se pacté en la escri-
tura que por aquel entonces constituia la adopcién y el derecho a heredarle en
la misma posiciéon que los hijos naturales reconocidos. Ahora bien si, como
parece razonable, la regulacion del Codigo Civil ha de ser la vigente en el
momento de redactarse el texto actual de la ley 73 (esto es, la del Cadigo Civil
en 1987), entonces el prohijado tendria el derecho a sustituir sus apellidos por
los del adoptante si asi se pact6 en la escritura y el derecho a heredar en la
sucesion intestada por detras del cényuge viudo pero anteponiéndose a los
colaterales.

En todo caso, una proteccién bastante escasa.

En realidad, las funciones protectoras que implica el prohijamiento se encuen-
tran hoy en dia absorbidas por la figura del acogimiento, cuya regulacion se
encuentra basicamente en el Caédigo civil (vid supra), pero también en el
Decreto Foral 90/1986, cuyo art. 14 sefiala, de conformidad con el art. 3 letra
a) apartado 5° de la Ley Foral 14/1983, de 30 marzo, de Servicios Sociales que
“la Administracién de la Comunidad Foral, a través de servicios propios y con-
certados, ejercera la funcién protectora del menor manteniéndolo en su medio
natural, utilizando a tal efecto, en la prevencién y tratamiento rehabilitador, los
servicios de familias sustitutas, hasta que se demuestre la incapacidad por este
medio de resolver los problemas que motiven su posible desplazamiento”.

A tal efecto, el Decreto Foral 90/1986, ejercitando la competencia exclusiva en
materia de instituciones y establecimientos publicos de proteccién y tutela de
menores prevista en el articulo 44.23 de la Ley Organica 13/1982, de 10 de
agosto de Reintegracion y Amejoramiento del Régimen Foral, desarrolla una
normativa propia sobre acogimiento en virtud de la cual el acogimiento por una
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familia sustituta de un menor no abandonado requerira el consentimiento de los
padres o tutores legales, salvo que estén privados del ejercicio de la patria
potestad conforme a la Ley, o tengan suspendido el derecho de guarda y cus-
todia (art.15). Asimismo se encarga al Servicio Regional de Bienestar Social
ejercer las funciones de captacion, seleccion, soporte y control de personas o
familias de acogida, asi como la gestion de las ayudas econémicas a las mis-
mas (art. 16), concibiéndose el acogimiento de menores en hogares y residen-
cias infantiles y juveniles, propios o ajenos como un recurso Ultimo y provisio-
nal que se llevara a efecto Unicamente cuando las actuaciones alternativas no
resulten posibles o se manifiesten insuficientes o inadecuadas, y en tanto las
acciones dirigidas a cambiar tales circunstancias no ofrezcan resultados positi-
vos (art. 18.1).

Proteccion de los menores sujetos a acogimiento que ha sido completada con
posterioridad por la Ley Foral 20/2003, de 25 marzo, de familias numerosas,
cuyo art. 3.2° considera como hijos a los efectos de esta Ley Foral tanto a los
legalmente reconocidos como a aquellos menores de edad en acogimiento
familiar judicial o administrativo, con las repercusiones beneficiosas que la cali-
ficacién como tal familia numerosa puede tener para el menor acogido: benefi-
cios derivados de las medidas legales educativas (arts 7-10), sociales y sanita-
rias (art. 11), o en el &mbito de la vivienda (art. 12).
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5. ACTUACIONES DE LA DEFENSORA DEL
PUEBLO DE NAVARRA DESTINADAS A LA
PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LA
INFANCIA

5.1. Resoluciéon de la Defensora del Pueblo de Navarra
sobre la atencion, procedimiento y seguimiento de
los casos de abusos sexuales o malos tratos a
menores (enero 2003)

5.1.1. Introduccién

El maltrato infantil, como expresién maxima de desamparo y desproteccion, es
un problema social y de salud de primer orden. Su importancia real en nuestro
medio es desconocida al ignorarse la epidemiologia, factores predisponentes,
clinica, formas de deteccion, diagndstico, secuelas a corto, medio y largo plazo
y mortalidad en la totalidad y en cada uno de los tipos de maltrato.

Un sentimiento mas humanitario de la sociedad ante los casos de malos tratos
a menores, la participacion activa de los medios de comunicacion y la realidad
del incremento de estos casos, han provocado una progresiva concienciacion
ante esta realidad social y la consiguiente necesidad de proteger al sujeto juri-
dico més vulnerable de estos abuso: los menores.

La negligencia, maltrato emocional y el maltrato fisico son los tipos de abuso
gue ocupan los lugares mas destacados. Con respecto al abuso sexual, resul-
tados de encuestas realizadas a poblacion adulta (Félix Lépez,1994) revelan
que el 18,9% manifiesta haber sufrido abusos sexuales en la infancia, 15% de
los varones y 22% de las mujeres.

Un rasgo caracteristico es que no se de un solo tipo de maltrato, sino que es
frecuente la combinacién con otros tipos de maltrato. Igualmente es caracteris-
tico que el maltrato sea reiterado.

El fomento de las actuaciones de caracter preventivo y la deteccion precoz
constituyen una de las actuaciones principales en los casos de riesgo social o
maltrato infantil. Proporcionar la informacién y formacién necesaria a estos pro-
fesionales para que puedan identificar estas situaciones desde las primeras
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sefiales de alarma, asi como la forma de orientarlas o tratarlas es fundamental
para que el maltrato infantil no llegue a producirse.

Mientras no se disponga de datos reales las politicas de promocién y atencion
a la infancia y de prevencién del maltrato infantil pueden ser inadecuadas, ya
gue se desconoce si el numero de casos y su importancia justifican los recursos
asignados o éstos deberian transferirse a otros programas sociales o si los
casos detectados desde los distintos &mbitos corresponden a la realidad o son
solo una pequefia parte.

La complejidad de este problema requiere también soluciones complejas que no
pueden ser abordadas desde un solo ambito de actuacién. Por lo que es nece-
saria la implicacién de todas las instituciones y de los profesionales que atien-
den desde una u otra area a la infancia y la familia.

En diversas ocasiones, las instituciones, los servicios especializados y los pro-
fesionales vinculados a esta tematica han considerado la conveniencia de ela-
borar protocolos basicos de actuacion en casos de abusos sexuales y otros
malos tratos a menores.

El objetivo en todas esas iniciativas ha sido el de coordinar los esfuerzos perso-
nales y materiales de todas las instituciones para la proteccién de los menores
y sus derechos y en defensa de su plena integridad y dignidad: El menor —nifio
o adolescente menor de 18 afios— es una persona especialmente vulnerable
gue es necesario proteger ante cualquier situacion de riesgo que pueda gene-
rarse en su entorno personal, familiar y social, a fin de garantizar su desarrollo
integral a todos los niveles y hay que partir de la base que los malos tratos no
son solo actos de brutalidad aislados, sino también aquel conjunto de acciones
y omisiones negligentes que minoran sus derechos.

Por tanto, la finalidad esencial es la proteccion al menor de las diversas situa-
ciones de riesgo en que pueda verse inmerso y que puedan generarle diferen-
tes tipos de maltrato: fisico, psiquico, sexual, de desatencion..., a la vez que
mejorar la coordinacién de todas las instituciones y favorecer que las actuacio-
nes que se lleven a cabo con el menor sean las estrictamente necesarias, sin
menguas de las garantias procesales, asistenciales y de proteccion y, de este
modo evitar, la repeticion de diligencias, declaraciones y exploraciones que pue-
dan agravar su delicada situacién emocional y la victimizacion.

Aungue generalmente se asocia el maltrato infantil al contexto familiar, el nifio
se desarrolla en distintos &mbitos o espacios vitales. Es cierto que la incidencia
y prevalencia del maltrato es mayor en la familia y que la severidad del dafio es
igualmente mayor cuando tiene a la familia como escenario. Esto no debe justi-
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ficar, sin embargo, el olvido o la falta de atencién al abuso sufrido en la escue-
la, el hospital, el juzgado o en un centro de acogida. La responsabilidad es cua-
litativa y cuantitativamente diferente en estos casos. Cuando el Estado, la
Administracién publica o cualquier institucion asumen la responsabilidad de un
nifio o nifia por un periodo de tiempo o de modo permanente se esta diciendo
de manera implicita que se es capaz de atender a ese nifio o nifia mejor que su
familia. Es por esta razén por la que las instituciones no pueden “permitir” el
abuso en su seno y han de trabajar cotidianamente en su evitacién. Tanto es asi
que la eficacia en esta tarea podria ser considerada uno de los indicadores mas
poderosos de la calidad de la atencién que la institucién presta.

En este sentido, la proteccion de este derecho debe pasar, necesariamente,
ademas de por coordinar las actuaciones a fin de conseguir un adecuado segui-
miento de la victima y aligerarle el impacto ocasionado cuando la situacion de
agresion ya se ha producido, también, en una fase anterior, por prevenir y detec-
tar precozmente los riesgos.

5.1.2. Definicion y tipologia de los malos tratos infantiles
Un menor es maltratado cuando es objeto de violencia fisica, psiquica y/o
sexual de hecho o por omision, ya sea por personas o instituciones de las que

depende su desarrollo o por cualquiera otra.

Existen diferentes tipos de maltrato:

— Maltrato fisico — Abandono emocional

— Maltrato por negligencia y — Sumisién quimicofarmaceutica
abandono — Maltrato institucional

— Maltrato prenatal — Explotacion laboral

— Maltrato psicolégico o — Explotacion sexual
emocional

— Maltrato sexual

Maltrato fisico: es cualquier accion no accidental de los padres o personas que
atienden al menor, que le provoque dafios fisicos o enfermedades.
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Maltrato por negligencia y abandono: se da cuando las necesidades basicas
del menor no son atendidas temporal o permanentemente por ninguno de los
miembros del grupo con que convive (alimentacion, higiene, atencion médica,
educacion, vestimenta, vigilancia, seguridad, etc...).

Maltrato prenatal: se produce cuando la mujer en proceso de gestacion no
atiende los cuidados que su estado requiere, con riesgo de perjudicar al feto

Maltrato psicologico o emocional: son aquellas situaciones en que los adultos res-
ponsables del menor, con actuaciones o privaciones, le provocan sentimientos nega-
tivos para con su propia autoestima y limitan su proceso de crecimiento y socializa-
cion (menosprecio continuado, rechazo verbal, insulto, intimidacion y discriminacion).

Maltrato sexual: es aquella situacién en que el nifio o adolescente es utilizado a
través del engafio, la intimidacion, la violencia... para satisfacer los deseos sexua-
les del adulto, ya sea participando en actividades que tienen como finalidad la
obtencion del placer sexual o presenciandolas; actividades éstas, para las que el
menor, de acuerdo con su desarrollo, no esta preparado y que, por tanto, no tiene
capacidad para consentir (incesto, violacién, tocamientos, seduccién verbal, mas-
turbacion en presencia de un menor, pornografia, explotacién sexual...).

Abandono emocional: situacién en que el menor no recibe el afecto, la estimu-
lacién, el apoyo y la proteccidon necesarios en cada estadio de su evolucion y
que inhibe su 6ptimo desarrollo. Existe una falta de respuesta, de los padres o
personas que le cuidan, a las expresiones emocionales del menor o a sus inten-
tos de aproximacién o interaccion.

Sumisién quimico-farmacéutica: menor sometido a cualquier tipo de droga sin
necesidad médica. Esta sumision —que le incapacita para el desarrollo de autonomia,
resistencia o control— puede ser causada por el sindrome de Miinchausen por pode-
res, en que, por trastorno psiquico de padres o cuidadores, se simulan enfermedades
del menor, se le somete a continuas exploraciones médicas o a ingresos hospitalarios,
alegandose sintomas ficticios o generados de manera activa por el propio adulto.

Maltrato institucional: se entiende por maltrato institucional cualquier legisla-
cién, procedimiento, actuaciéon u omision procedente de los poderes publicos, o
bien derivada de la actuacién individual del profesional, que se relacione direc-
tamente e indirectamente con el mundo del menor y que pueda generar situa-
ciones que le impidan su mejor desarrollo.

Explotaciéon laboral: situacion en que se utiliza un menor en edad no laboral

para trabajos donde se obtiene cualquier tipo de ganancia (puede ir desde la
dureza fisica hasta la utilizacion pasiva o activa para la mendicidad).
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Explotacién sexual: se da cuando el nifio es obligado o inducido a actividades
de prostitucién y/o pornografia.

5.1.3. Objetivos

El objetivo de esta RESOLUCION es que la prevencion, la actuacion y el segui-
miento de abusos y malos tratos hagan mas eficaz, agil y positiva la atencion a
la victima, gracias a las experiencias puestas en comun, a la coordinacion y al
trabajo de los profesionales y organismos implicados y que, en este sentido, la
Administracion Foral, en coordinacion con el conjunto de Administraciones
Publicas presentes en Navarra con incidencia o protagonismo en estos aspec-
tos de la proteccién del menor, inicie a la mayor brevedad un protocolo de simi-
lares caracteristicas a los elaborados en otras Comunidades Auténomas.

5.1.4. El maltrato a menores

El maltrato a la victima consecuencia de toda accién delictiva, resulta particular-
mente agravado en el caso de que sea el menor quien lo sufra por poderle afec-
tar de modo negativo a su bienestar fisico y equilibrio psicolégico, pudiendo
comprometer gravemente su crecimiento y el desarrollo arménico de su perso-
nalidad en sus diferentes aspectos: fisico, intelectual, emotivo, sexual y social.

Cuando se produce maltrato a menores quedan afectados los bienes juridicos
sujetos al &mbito de proteccion del articulo 15 de la Constitucién Espafiola como
son el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, y los previstos en el arti-
culo 39 que garantiza, constitucionalmente, la proteccion social, econémica y
juridica de la familia, y en especial, la proteccién integral de los hijos para el des-
arrollo de su personalidad como miembros del grupo familiar. A estos efectos el
concepto de familia se debe entender en sentido amplio, incluyendo cualquier
unidad de convivencia de la que forme parte el menor.

En esta materia resulta especialmente relevante el ambito relacional en que se
produce el maltrato, pues la gravedad del mismo hecho delictivo dependera del
nivel de relacién que tenga el menor con el agresor, y también de las circuns-
tancias objetivas de la accion.

Asi, incrementa el dafio:

« El hecho de que el maltrato se produzca en el seno familiar.
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* Que el agresor sea quien ostente la patria potestad y la obligaciéon de
guarda y custodia.

* La habitualidad del maltrato.
* Que las agresiones tengan naturaleza sexual.

Estas circunstancias conllevan consecuencias mas perjudiciales para el menor,
ademas de las propias del delito, ya que afectan el correcto desarrollo de su per-
sonalidad.

En relacion a los ambitos en que se produce la accién delictiva, es necesario
distinguir los siguientes:

« Ambito familiar: Dentro de esta categoria podemos distinguir la familia
nuclear (convivientes) y la familia extensa, constituida por personas con
las que se mantienen diversos lazos de parentesco (tios, primos, abue-
los...). Las agresiones que se producen en este &mbito son las mas gra-
ves, si tenemos en cuenta la importancia que tiene la familia para el des-
arrollo del menor. En este ambito las relaciones de superioridad entre
unos miembros sobre otros, en funcién de su distinta responsabilidad,
son especialmente determinantes para valorar la gravedad de los hechos.

« Ambitos extrafamiliares: Fuera del hogar familiar el menor también se
relaciona con personas distintas. Acude de modo habitual a escuelas,
guarderias, centros deportivos, etc..., donde, asimismo, se promueve el
desarrollo de intereses vitales del menor. En estos ambitos, aunque en
menor medida que en el familiar, también tiene repercusién la especial
situacion de superioridad que ostentan quienes estan a cargo de la guar-
da y custodia de los menores.

También el menor es usuario de espacios de uso publico — calles, parques,
cines, centros de ocio, comercios - en los que, asimismo, puede ser objeto de
agresion por parte de terceros sin una especial relacion de dependencia. En
estos supuestos, la agravante de superioridad o prevalencia opera con menor
intensidad.

5.1.5. Referencia a los tipos penales

La tipologia de acciones que comprenden el concepto de maltrato, segun el
Cédigo Penal, es muy variada, ya que los ilicitos contemplados en esta norma
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pueden afectar al derecho a la vida, la integridad fisica y moral, al derecho a la
libertad en general, y sexual en particular, entre otros. Pero el objeto de este
estudio lo vamos a centrar en determinados tipos penales que poseen unas
caracteristicas tales que obligan a un tratamiento especifico. Este tipo de actua-
ciones sancionadas penalmente se contemplan en el Titulo VIII del Cddigo
Penal relativo a los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, y en el arti-
culo 153 que tipifica como delito el ejercicio habitual de violencia fisica o psiqui-
ca entre cényuges o similares, ascendientes, menores o incapaces que convi-
van con el agresor o tengan una relacion de dependencia con él, todo ello segun
las reformas operadas por las Leyes Organicas nims. 11/1999, de 30 de abril,
y 14/1999, de 9 de junio.

Aparte de su consideracion como ilicitos penales, este conjunto de delitos posee
algunos rasgos especificos derivados de la condicion de la victima, de la natu-
raleza y caracteristicas del hecho delictivo e, incluso, por poder afectar al nor-
mal desarrollo del proceso penal. Estos rasgos serian basicamente los siguien-
tes:.

« Al ser el menor una posible victima de este tipo de delitos, su desarrollo
intelectual, emotivo, sexual y moral puede verse gravemente afectado,
como también su adecuada socializacion.

La relacion de intima dependencia del menor con su posible agresor
agrava el dafio infligido, siendo previsible la continuidad de la relacién
familiar tras el cumplimiento de la condena, lo cual obliga a considerar la
pena como parte de un tratamiento mas global que debe ser garantizado.

Estas acciones también conllevan repercusiones familiares graves: situacion de
riesgo para otros menores convivientes; dificultades econémicas derivadas de
la imposicion de la pena; posible ruptura de lazos familiares, entre otros, que
afadirian nuevos perjuicios al menor.

« La prueba de la comision de estos delitos presenta serias dificultades por
el hecho de que pueden cometerse en la intimidad del domicilio, y que,
en muchas ocasiones, la Unica prueba la constituye la declaracion del
menor.

« En consecuencia, las medidas cautelares a adoptar y las actuaciones
procesales seguidas para esclarecer los hechos, deberan adaptarse a las

circunstancias explicadas anteriormente.

Seguidamente, pasaremos a relacionar los tipos delictivos seleccionados en
funcién de los criterios antes resefiados.
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5.1.5.1. Delitos de naturaleza sexual
5.1.5.1.1. Agresiones sexuales

Constituyen agresiones sexuales los atentados contra la libertad sexual de otra
persona (articulo 178) y la violacion (articulo 179), delitos cometidos siempre
con violencia o intimidacion.

Se consideran entre otras agravantes de estos delitos, la vulnerabilidad de la
victima por razén de su edad, y, en todo caso, cuando sea menor de trece afios.
También cuando el autor se haya prevalido de una relacién de superioridad o
parentesco directo por ser ascendiente, descendiente o hermano, por naturale-
za 0 adopcion, o afines (articulo 180).

5.1.5.1.2. Abusos sexuales

Se consideran abusos sexuales los mismos hechos delictivos del apartado ante-
rior pero cometidos sin violencia ni intimidacién y sin que medie el consentimien-
to de la victima. En todo caso, los abusos sexuales cometidos con menores de
trece afios se consideraran no consentidos. Tampoco se considerara valido el
consentimiento cuando se obtenga prevaliéndose el agresor de una posicion de
superioridad manifiesta (articulos 181 y 182).

También se consideran abusos sexuales los mismos actos realizados con enga-
flo en el supuesto de que se trate de mayores de trece afios o0 menores de die-
ciséis (articulo 183).

En todos estos supuestos, la vulnerabilidad derivada de la edad, y el hecho de
que la victima sea menor de trece afios, constituyen agravantes, asi como
haberse prevalido el autor de su relacién de superioridad o parentesco, en los
mismos casos establecidos para las agresiones sexuales.

5.1.5.1.3. Acoso sexual
Se considera acoso sexual solicitar favores de esta naturaleza en el ambito

laboral, docente, o similares, de forma continuada o habitual, provocando a la
victima una situacion objetiva, gravemente intimidatoria, hostil o humillante.
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Constituyen agravantes del delito la situacion de superioridad laboral, docente
o0 jerarquica del agresor asi como la especial vulnerabilidad de la victima por
razon de su edad (articulo 184).

5.1.5.1.4. Exhibicionismo y provocacion sexual

En estos delitos la victima siempre ha de ser menor de edad y se tipifican como
tales el hecho de ejecutar o hacer ejecutar a otra persona actos de exhibicion
obscena (articulo 185), y la difusion o exhibicion de material pornografico (arti-
culo 186).

5.1.5.1.5. Prostitucién de menores

Constituye delito la induccién o el favorecimiento a la prostitucién de una perso-
na menor de edad. Se tipifican como agravantes el hecho de que el autor se
prevalezca de su condicién de autoridad o de funcionario o la pertenencia del
culpable a una asociacién u organizacion que se dedique a tal actividad (articu-
lo 187).

Asimismo, constituye delito provocar la prostitucion de una persona mediante
intimidacion, violencia o engafio o abusando de una situacion de superioridad o
de necesidad, asi como favorecer la entrada, estancia o salida del territorio
nacional de personas con la misma finalidad y sirviéndose de iguales medios.

Se tipifican como agravantes de este delito que el autor se prevalezca de su
condicion de autoridad o funcionario o el hecho de que las victimas sean meno-
res de edad (articulo 188).

5.1.5.1.6. Pornografia y corrupcién de menores

Se considera delito de pornografia el uso de menores para exhibiciones de con-
tenido sexual, la obtencién de materiales pornograficos, su posesion y difusién.

Asimismo se tipifica como delito hacer participar al menor en comportamientos
de naturaleza sexual que perjudiquen su desarrollo, como también que el res-
ponsable de un menor no impida o denuncie su situacion de prostitucion o
corrupcion (articulo 189).

LOS DERECHOS DE LA INFANCIA



5.1.5.2. Delito de maltrato del articulo 153

Este precepto tipifica como delito el causar habitualmente violencia fisica o psi-
quica a hijos propios, o del cényuge o similar que convivan con el agresor o que
se hallen sujetos a su potestad, tutela, curatela o guarda de hecho o a la de su
conyuge o conviviente.

La habitualidad consiste en la repeticion de actos de violencia con o sin resulta-
do lesivo aparente, sin que sea preciso que los actos sean idénticos ni tampo-
co que se realicen sobre las mismas personas que el articulo 153 pretende pro-
teger. Cabe también, para determinar la comisién de este delito, tener en cuen-
ta actos violentos enjuiciados en procesos anteriores, pues el articulo 153 crea
un tipo delictivo especifico distinto de las meras lesiones, cual es la violencia
fisica y psiquica habitual.

5.1.6. SOBRE LA PREVENCION DEL MALTRATO INSTITUCIONAL

“Se entiende por malos tratos institucionales cual-
quier legislacién, programa, procedimiento, actua-
cién u omisién procedente de los poderes publicos
o0 bien derivada de la actuacioén individual del pro-
fesional o funcionario de las mismas que compor-
te abuso, negligencia, detrimento de la salud, la
seguridad, el estado emocional, el bienestar fisi-
co, la correcta maduracién o que viole los dere-
chos basicos del nifioy/o la infancia”.

(Martinez Roig y Sanchez Marin,
Barcelona 1989).

La evitacién del maltrato institucional y la promocién del buen trato a la infancia
es competencia directa del todas las administraciones, instituciones publicas y
privadas que tienen responsabilidad en la atencién a la infancia, entendiendo
ésta como el periodo comprendido entre los 0 y los 18 afios, tal como la con-
templa la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio.

Por ello, las instituciones han de desarrollar sistemas de informacion orientados
hacia la planificacion, evaluacion y control de resultados que serviran como
soporte para la creacion y distribucién de los recursos, integrando los indicado-
res que hagan posible la evaluacion mencionada y estableceran, igualmente,
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controles de calidad que permitan prevenir el maltrato en el ambito de su com-
petencia.

Las instituciones han de velar porque sus recursos humanos cuenten con la for-
macién necesaria para el desempefio adecuado de su trabajo, impidiendo que
personas sin la cualificacion profesional o capacidad personal exigida presten
sus servicios a la infancia en dependencia directa o indirecta de la institucion en
cuestion, evitando, de otra parte, la desmotivacion o agotamiento de los profe-
sionales.

Las instituciones trabajan por “humanizar” la atencién o el servicio que prestan a
la Infancia, evitando convertirse en meros dispensadores de recursos, indepen-
dientemente de los destinatarios de los mismos. Los nifios y nifias son especial
mente vulnerables a actuaciones que no tengan en cuenta su propio desarrollo
evolutivo, por lo que el respeto al nifio o la nifia 'y, en especial, a su privacidad e
intimidad debe ser recogido en los cédigos de conducta de las instituciones, esta-
bleciendo medidas que aseguren su cumplimiento: codigos que han de ser respe-
tados por todo el personal desde los directivos hasta el tltimo empleado de modo
escrupuloso en cuanto a la confidencialidad de la informacién conocida en razén
de su actuacion profesional, se haya o no generado en la institucion.

En el ambito de la Administracién de Justicia, jueces, fiscales, abogados y per-
sonal administrativo han de ser conscientes de que, en el ejercicio de sus fun-
ciones, pueden producirse situaciones de riesgo de maltrato infantil. Su evita-
cién requiere la creacion de mecanismos de supervision que permitan detectar
el maltrato y evitar su repeticion.

La formacién especifica de jueces, fiscales y abogados y su dedicacién exclusi-
va para atender asuntos relacionados con la Infancia puede y deberia contar
con el asesoramiento continuado de profesionales de las ciencias humanas y
sociales.

Es importante que la Administracion de Justicia tenga en cuenta el caracter evo-
lutivo de la infancia. En este sentido, la dilacion en la soluciéon de los casos
puede llegar a constituir una forma de abuso, dado que los parametros de
tiempo en estadios de crecimiento son distintos a los de los adultos.

No menos importante es que en las sentencias y/o resoluciones judiciales se
atienda con prioridad al interés superior del nifio/a, no al de sus padres, tutores

o deudores.

Los procedimientos judiciales constituyen el marco de mayor riesgo de esa
“doble victimizacion” del menor, por lo que tales procedimientos deberian ser
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revisados con el fin de detectar posibles situaciones de abuso. Especialmente
deben evitarse los abusos verbales, el etiquetaje, los interrogatorios intimidato-
rios, los ritualismos y formalismos incomprensibles, la utilizacion del nifio en pro-
cesos legales de separacion y divorcio, el olvido de la presunciéon de inocencia,
la victimizacion derivada de la repeticion de declaraciones, etc.

Estas caracteristicas consustanciales de todo proceso donde la victima sea un
menor, obligan a considerar prioritaria la especializacion de los jueces de fami-
lia que puedan resolver estos casos en primera instancia, como también la de
los érganos judiciales colegiados que actien en segunda instancia, aparte de la
formacion exigible a todos ellos y a los demas profesionales intervinientes, fis-
cales, abogados, forenses.... En la misma linea, estimamos necesaria la crea-
cién de organos judiciales especificos para el enjuiciamiento de este tipo de
causas.

5.1.7. INTERVENCION
5.1.7.1. Casos en situacion de riesgo

En casos de situacion de riesgo, el punto de partida del trabajo deberia ser asu-
mido por los servicios especializados de atencion sociosanitaria, en coordina-
cion con el Instituto Navarro de Bienestar Social.

5.1.7.2. Posibles factores de riesgo

Los factores de riesgo son los agentes internos o externos o situaciones que
hacen mas probable que una enfermedad, evento o lesién suceda.

La causa exacta del maltrato infantil se desconoce aunque hay tres factores -
las caracteristicas de los padres, las del nifio y las del entorno- que influyen en
el maltrato potencial. Sin embargo esta claro que ningun factor ni grupo de fac-
tores es realmente predictivo. Solo se puede afirmar que la interaccién de estos
factores al parecer incrementa el riesgo de maltrato que se produce en una
familia en particular. Esta triple clase de factores esta constituida por:

El temperamento del nifio (puede ser hiperactivo, muy inteligente, enfermo

crénico o muy exigente, etc). El nifio sin saberlo también contribuye a la situa-
cion de mal trato.
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El estrés ambiental (dificultades econémicas, un embarazo no deseado, un
divorcio o presiones familiares ).

El propio antecedente de quien maltrata (fue maltratado, pensar que maltra-
tar es la mejor forma de controlar comportamientos, el abuso del menor es un
derecho del adulto, etc.).

Como puede apreciarse, la génesis del sindrome es multicausal y de no
facil identificacion, por lo que es el nifio el Gnico que mas luz podria dar a
este respecto, un nifio-victima que vive sentimientos contradictorios: resen-
tido por el trato que recibe, pero afectivamente vinculado a las personas
gue lo maltratan.

La identificacion oportuna de estos factores estaria encaminada a desarrollar
estrategias educativas o de seguimiento a aquellas familias en riesgo de maltra-
to infantil. En la atencion a nifios se convierten en un valioso instrumento para

la confirmacion de casos, cuando existe la sospecha. Estos factores de riesgo
se describen a continuacion:

5.1.7.2.1. Respecto al nifio.
« Nifios no deseados.
» Bebes prematuros o con hospitalizacién prolongada.
» Retraso mental o pardlisis cerebral.
» Deformidad fisica.
 Sindrome de Dawn.
« Enfermedades crénicas.
« Hiperkinéticos.
« Iteraciones en el desarrollo Psicomotor.

* Menores de tres afios.
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5.1.7.2.2. Respecto a los padres y a la familia.

« Padres o cuidadores con antecedentes de maltrato o privacion psicoafec-
tiva en su infancia. Poca tolerancia al estrés y a la frustracién.

« Pobre socializacion, baja autoestima.
« Padres jévenes e inmaduros.

« Falta de informacion e inexperiencia especifica sobre la crianza de los
nifos.

« Crisis familiares por necesidades basicas insatisfechas.

« Tolerancia frente al castigo con dolor, como método educativo. Padres o
adultos que utilizan cualquier instrumento para su aplicacién sin tener en

cuenta los dafios fisicos y emocionales que puedan causar a los nifios.

e gnorancia de padres o adultos frente al desarrollo de los nifios, generan-
do expectativas distorsionadas frente a ellos.

« Disfunciones en la familia.

« Alteraciones en el sistema de vinculacion afectiva Padres-Hijos, generan-
do rechazo, tardanza en los cuidados, malos tratos, baja expresién de
afecto con el nifo.

* Negligencia.

« Factores de predisposicion, especialmente asociados con el ser padras-
tro o madrastra.

* Uso de alcohol o drogas, enfermedades mentales, trastornos emociona-
les o de personalidad.

5.1.7.2.3. Respecto a circunstancias, situaciones y factores sociales.

* Desempleo.

 Baja escolaridad.
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* Hacinamiento.
« Desequilibrio econémico y social.

« Consideracién del nifio como un estorbo; tanto para los planes de espar-
cimiento, como de crecimiento personal y econémico.

« Migraciones campo-ciudad.

« Nifios victimas de fuego cruzado.
« Inestabilidad politica y econémica.
« Corrupcion.

« Pérdida de valores.

* Tolerancia social al maltrato.

Aunque por si solos los factores de riesgo no inducen al maltrato, pueden lle-
gar a desencadenar, e inclusive a reducir, el umbral de tolerancia del adulto
frente a las manifestaciones caracteristicas de los nifios.

5.1.7.3. Casos de sospecha de abuso y/o malos tratos

La iniciativa por parte de la institucion que los detecta ha de ser inmediata, a fin
de comunicar por escrito o por comparencia la situaciéon a la fiscalia o a la
Fiscalia de menores, segun el caso, que ha de dirigir la correspondiente inves-
tigacion y tomar las medidas de proteccion oportunas, y al Instituto Navarro de
Bienestar Social, en caso de situacion de posible desamparo de la victima.

Dado que la comunicacién a la Fiscalia podria retrasar el reconocimiento de la
victima, ya que seria necesario comunicar al Juzgado el inicio de las diligencias
judiciales y la designacién de un médico forense que se desplazara al hospital
para hacer el reconocimiento (asi como la adscripcion de médicos forentes
a la Fiscalia) parece oportuno que se presente la denuncia directamente al
Juzgado, donde el fiscal intervendra como fiscal de dicho Juzgado.
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5.1.8. Aspectos esenciales del procedimiento

Aparte de los procedimientos y actuaciones habituales seguidos por las distin-
tas autoridades y funcionarios en la persecucién de los delitos en general, es
necesario precisar algunos aspectos relevantes que se derivan de la propia
naturaleza de las conductas penales y de la condicion de menor de la victima,
gue hemos resefado.

5.1.8.1 Criterio de intervencién inmediata del juez y del Ministerio Fiscal

Es competencia exclusiva de Jueces y Tribunales el ejercicio de la potestad
jurisdiccional (articulos 117.3 CE y 2 LOPJ), correspondiendo al orden jurisdic-
cional penal el conocimiento de las causas y juicios criminales.

La intervencion de los Jueces es inmediata, desde el momento en que tenga
conocimiento de la perpetracion de un delito, lo cual justifica su papel prepon-
derante frente a las Administraciones Publicas que estan llamadas por ley a
colaborar con los 6rganos judiciales en el esclarecimiento de los hechos.

El criterio de intervencion inmediata del Juez opera de modo mucho mas radi-
cal en estos al encontrarse involucrados menores que deben ser protegidos y
defendidos por el Ministerio Fiscal, institucion que también debe actuar con
celeridad en cuanto se presuma la existencia del delito. Asimismo, en estos
casos es de especial dificultad la adopcion de medidas cautelares que pueden
afectar a la convivencia familiar, en el supuesto de que el presunto agresor per-
tenezca a este ambito y sea necesaria su separacion del menor.

Por consiguiente, es obligacion de todas las Administraciones Publicas que ten-
gan indicios de la comisién de un delito de denunciarlo sin tardanza ante el Juez
competente, Ministerio Fiscal o Policia, conforme ordena el articulo 262 de la
LEC imponiéndose a la completa disposicion del Juez y del Ministerio Fiscal que
son los Unicos érganos llamados por ley a dirigir la investigacion.

Dada la vis atractiva del derecho penal y la ineludible obligacion de la
Administracién de denunciar el delito, corresponde al juez competente del
orden de lo penal determinar las medidas necesarias para la proteccion de
los menores.
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5.1.8.2. Denuncia: inmediatez

La Ley de Enjuiciamiento Criminal, en sus articulos 259 y 262 establece la obliga-
cién inexcusable de los ciudadanos en general, y de aquellos que, por razén de su
cargo, tuvieran conocimiento de algun delito publico, de denunciarlo inmediata-
mente ante el Juez, Ministerio Fiscal y, en su defecto, ante funcionarios policiales.
El incumplimiento de esta obligacion conlleva la exigencia de las responsabilidades
penales reguladas en la ley y administrativas en el caso de funcionarios publicos.

La deteccion de estos delitos se realiza, en muchas ocasiones, a través de funcio-
narios de las distintas Administraciones Publicas en el ejercicio de su cargo, como
también mediante otros profesionales que, actuando en el ambito privado, tienen
conocimiento de los hechos. En este sentido, los Servicios Sociales de Base, ense-
flantes y educadores en general, y el personal sanitario, suelen tener un primer
acceso directo a los hechos mediante la observacion y examen de los menores.

Cuando estos profesionales en el ejercicio de su cargo detecten un posible mal
trato deben proceder de inmediato a denunciarlo conforme se ha sefialado apor-
tando los datos o informes que procedan, sin perjuicio de que, posteriormente,
puedan informar a la propia Administracion de las circunstancias del caso.

ESQUEMA POSIBLE DE ACTUACION
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5.1.8.3. Medidas cautelares en defensa del menor.

La adopcién de medidas cautelares es uno de los problemas mas arduos con el
gue se enfrentan los Jueces dado que, en el momento de decidir cuales sean
las mas adecuadas para proteger al menor, no disponen de todos los elemen-
tos probatorios imprescindibles para tomar una decisién segura. Sin embargo,
la situacién les aboca a un pronunciamiento urgente para garantizar la seguri-
dad de la victima.

Para adoptar las medidas cautelares mas correctas es preciso efectuar previamen-
te una valoracion inicial y en profundidad del menor y de su contexto. En los casos
graves, se procedera a la separacion del menor de su agresor y, en cualquier caso,
se debe valorar la capacidad de proteccién de los adultos convivientes no agreso-
res y la seguridad que podran ofrecer si el menor se mantiene en su domicilio habi-
tual. Se investigara la existencia de otros familiares adecuados para garantizar la
proteccién del menor en un posible traslado de domicilio. También se debe consi
derar si conviven con el presunto agresor otros menores que pudieran resultar
afectados asi como analizar la personalidad de aquél para elegir la mejor solucion.

En este sentido, las potestades de guarda y acogimiento de menores que prevé
el articulo 172 del Cédigo Civil, que otorga potestad a la Administracién para
ubicar a los menores en centros de acogida o similares, que siempre suponen
la salida automatica del menor del domicilio familiar, no deben sustituir o condi-
cionar las medidas cautelares que determine el juez en cada caso, pues a él
corresponde decidir las mas favorables para el menor.

Ademas, se procurara prevenir la victimizacion secundaria derivada del trasla-
do del menor fuera de su domicilio para evitar que esta medida constituya un
nuevo castigo. La eleccién de las medidas a adoptar también dependera del
lugar de la agresion; no es lo mismo que se haya producido en el domicilio fami-
liar que en el centro educativo, o si el agresor es un extrafio. Como criterios
béasicos consideramos los siguientes:

» Separacion del menor del presunto agresor en todos los supuestos de
agresiones sexuales y otros maltratos que puedan calificarse de graves.

« Prioridad de permanencia del menor en su propio domicilio

« Subsidiariamente, traslado al domicilio de otros familiares o personas de
confianza que aseguren su debida proteccion.

« En caso de no ser posible lo anterior, el menor se trasladaria a los cen-
tros de acogida gestionados por los Servicios Sociales.
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« Otras medidas complementarias: prohibicion al agresor de acercamiento
al domicilio del menor, suspension cautelar de ejercicio profesional en
determinados supuestos (educadores, compaferos de trabajo agreso-
res...) y en general, cualesquiera otras que se consideren oportunas en
funcioén de las circunstancias de cada caso.

Para la correcta adopcion y seguimiento de estas medidas, se pondran a dispo-
sicion del juez técnicos que, bajo su direccion, estudien en profundidad las cir-
cunstancias psicosociales del caso a fin de facilitarle un mejor conocimiento de
la realidad de los hechos. En estos casos resulta especialmente relevante la
figura del psicologo forense que, desde el principio, debe hacerse cargo del
menor en el ambito de sus conocimientos.

5.1.8.4. Aspectos esenciales sobre la practica de la prueba.

Basicamente, la mayoria de los delitos enumerados se sustancian mediante el
procedimiento abreviado o el nuevo procedimiento para el enjuiciamiento rapi
do, previstos en la Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma parcial de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, norma que entrara en vigor a partir de abril 2003.
Mas concretamente, el delito previsto en el articulo 153 se enjuicia mediante
este nuevo procedimiento rapido. Es de esperar que estos procesos permitan
enjuiciar los delitos con la necesaria celeridad a que obligan este tipo de delitos.

La fase inicial de todo proceso consiste en comprobar los hechos por parte de
la Policia Judicial puestos de manifiesto mediante denuncia de profesionales
(médicos, educadores, asistentes sociales...), de familiares o del propio menor,
e incluso mediante el correspondiente atestado policial. Es la Policia Judicial la
encargada de poner a disposicion del fiscal y juez todas las pruebas que obten-
ga y de investigar lo procedente para averiguar la verdad y la identidad de los
implicados. Sin embargo, ya en esta fase se realiza el examen del menor por el
juez, sin perjuicio de que pueda volver a ser interrogado durante el proceso, por
lo que estas diligencias requieren un tratamiento especial.

También es importante considerar la prueba pericial psicolégica como medio de

despejar dudas sobre la veracidad del testimonio en aquellos casos en que la
declaracion de la victima sea la Unica prueba concluyente.
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5.1.8.4.1. La declaracién del menor como testigo. Credibilidad de su
testimonio.

Segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo, las declaraciones de la victima
cuando sea la Unica prueba inculpatoria requieren la acreditacion de estas cir-
cunstancias:

» Ausencia de incredulidad subjetiva: que se acredita mediante un examen
minucioso del entorno familiar y social, para descartar méviles de resen-
timiento, rencor o venganza.

« Verosimilitud del testimonio que requiere contraste entre lo afirmado por
el testigo y la realidad objetiva, que sirva para corroborar o contradecir lo
declarado.

« Persistencia en la incriminacion: que no haya contradicciones fundamen-
tales de lo declarado por una persona antes y durante el proceso.

* Teniendo en cuenta que estamos ante la prueba de cargo esencial en
algunos casos, la acreditacion de estos requisitos jurisprudenciales
requiere que las declaraciones de los menores, antes y durante el proce-
so, se realicen de modo que sufran la menor presion posible para que
pueden expresarse de la forma mas natural y verdadera, y segun su nivel
comprensivo. A tal efecto procede:

« Separacion fisica completa del menor, tanto en las dependencias policia-
les como en las judiciales, respecto del presunto agresor en aquellos
supuestos en que se pueda presumir intimidacion.

« Declaraciones del menor desde lugares habilitados al efecto, distintos de
las dependencias habituales y, sobre todo, de la sala de vistas, en aque-
llos casos en que la inmadurez del menor constituya un obstaculo para su
debida participacién. En tales lugares deben estar acompafiados por el
psico6logo forense que se hizo cargo del menor desde el inicio de la inves-
tigacién, pudiendo estar presentes familiares en casos de menores de
escasa edad.

« Reformulacién de las preguntas siempre a través del juez o del psico-
logo forense, para que las preguntas se adecuen al nivel comprensivo
del menor y evitarle presiones innecesarias que se le pueden ejercer
en un interrogatorio al utilizarse tonos inquisitorios, expresiones ame-
drantadoras....
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* Todas las distintas declaraciones quedaran grabadas mediante medios
audiovisuales para garantizar los principios de publicidad, oralidad, inme-
diacién y contradiccion exigibles en los procesos penales.

5.1.8.4.2. La prueba pericial

Aparte de que sea necesaria la practica de otras pruebas periciales, puede
resultar imprescindible la prueba pericial psicolégica en estos casos:

« Cuando la declaracion del menor es la Gnica prueba de cargo, es preciso
gue el psicologo forense acredite la fiabilidad de su testimonio, mediante
las pruebas psicolégicas que existen al efecto.

« De forma especifica, la Ley de Enjuiciamiento Criminal exige un informe
pericial previo para fundamentar que el menor no se confronte visualmen-
te con el agresor y para rechazar la practica de careos

« También estos profesionales deben verificar las repercusiones mentales
de la agresién en el menor, para determinar el alcance del dafio y la nece-
sidad de tratamiento en su caso.

» Todas las actuaciones en este orden deben quedar grabadas en medios
audiovisuales.

Seria imprescindible que la Administracién Publica tuviera seleccionados, pre-
viamente, equipos de psicologos que desde el primer momento de conocerse
los hechos, entren en contacto con el menor y lleven a cabo las comprobacio-
nes sefialadas, interviniendo bajo la direccion del juzgado como tales peritos.
También seran los encargados de explicar al menor su participacion en el juicio
oral, aclarando sus dudas y tranquilizandoles. E intervendran como peritos en el
proceso.

5.1.8.4.3. El tratamiento de las victimas y los agresores

Existe coincidencia en la necesidad de que, si bien no todas las victimas pueden
necesitar tratamiento, todas ellas necesitan apoyo y seguimiento. Para muchas de
ellas, el abuso es un hecho traumatico que puede derivar en otros trastornos del
desarrollo a corto plazo: regresiones (como enuresis 0 ecopresis), problemas de
conducta (agresividad), problemas emocionales (miedos nocturnos, fobias, etc.). A

LOS DERECHOS DE LA INFANCIA



largo plazo, pueden surgir otro tipo de consecuencias, como los problemas sexua-
les, la agorafobia, el aumento de la probailidad de agredir, etc. Sintomatologia en
general que puede disminuir con un tratamiento psicolégico adecuado.

Toda esta labor con la victima y un tratamiento cognitivo-conductual como los
ya experimentados con agresores sexuales y paidéfilos y que se realizan en
algunos centros penitenciarios deben realizarse desde un centro de referencia
para la Comunidad Foral, como existen en otras CC.AA.

5.1.8.4.4. Otras cuestiones a considerar

A. Terminado el proceso con una condena, es posible la suspensién de la pena
en el caso previsto en el articulo 80 del Cédigo Penal, penas inferiores a dos
afios y baja peligrosidad del delincuente, si se cumplen las condiciones expre-
sadas en los articulos 81 y 83. En los supuestos en que el juez determine la
suspension es necesario que su juicio esté fundado en informes de técnicos
competentes que evallen el beneficio de la suspension no sélo para el pena-
do sino, especialmente para el propio menor. Se trata de delitos en los que
hay que considerar de modo global las soluciones punitivas que sean apro-
piadas para el menor y su ambito familiar, teniendo en cuenta las posibilida-
des que permite el articulo 83.1.4° de obligar al agresor a participar en pro-
gramas formativos que le faciliten su reinsercion.

B. Asimismo, la imposicién de la pena no excluye la condena al agresor de que
se haga cargo de los costes que se deriven del tratamiento al que convenga
someterse al menor y a otras personas que hayan quedado afectadas.

C. Es imprescindible asegurar la formalizacién de un registro judicial donde
gueden centralizados las denuncias y procesos entablados contra un
mismo sujeto, para que el juez tenga un conocimiento exacto del alcan-
ce de la conducta del agresor y pueda valorar su trayectoria y determi-
nar la gravedad de la situacion.

D. Las Administraciones Publicas deben impulsar la formacién especializa-
da de todos los profesionales que puedan tener relacién con menores,
para sensibilizarlos y facilitar el reconocimiento de los sintomas de las
agresiones a los menores.

E. A tales efectos, el Gobierno de Navarra, en coordinacién con las restantes

Administraciones implicadas, en especial con el Consejo General del Poder
Judicial, promovera la formacién de los profesionales intervinientes en los
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procesos mediante la organizaciéon sistematica de Cursos de Formacion
Multidisciplinar, que les permitan dotarse de conocimientos adecuados en
las areas especificas en que van a desarrollar sus funciones.

F. Es necesario que los profesionales que medien en cada area acrediten
experiencia y formacion especializada. En este sentido, se deberia plan-
tear la especializacion de los jueces, fiscales y psicologos forenses que
tengan intervencion directa en los procesos por delitos contra menores.

G. Una de las principales dificultades demostradas por los diversos estu-
dios realizados en torno a esta cuestion es la de la necesaria coordina-
cién y existencia de equipos multidisciplinares, o una insuficiente delimi-
tacion de las funciones y responsabilidades que competen a los profe-
sionales implicados, registrandose suplantaciones profesionales o nece-
sidades infucientemente cubiertas.

Por ello, parece clara la conveniencia de la coordinacion real y eficaz
entre los profesionales que intervienen: policia, equipo base de Servicios
Sociales, atencién primaria, hospitales, equipos especializados de
Servicios Sociales, la clinica médico-forense, fiscales, jueces, abogados,
Servicios de Salud Mental, equipos técnicos de Menores, Servicios de
Atencion a la Victima, etc...

5.1.9. Necesidad de un protocolo de actuacion en materia de abu-
SO0S a menores

Durante el afio 2002, la Defensora del Pueblo de la Comunidad Foral de
Navarra plante6 a las diversas Administraciones afectadas la conveniencia de
elaborar un protocolo que, agrupada o individualmente, estableciese criterios
claros y eficaces sobre los procedimientos a seguir en casos de violencia
domeéstica y agresiones y/o abusos a menores.

La firma de un Protocolo sobre violencia doméstica, pocos meses después de
dicha propuesta, fue un paso importante, que habra que seguir para confirmar
los esperanzados objetivos que se plantearon en el momento de su firma y/o
adecuarlo a la cambiante realidad.

La exclusion de este protocolo de los casos de abusos sexuales o malos tratos a
menores y la carencia de un marco de colaboraciéon administrativo que cubra esta
necesidad hace mas decisiva una iniciativa de la Administracion foral, no menos
importante que la suscrita sobre violencia doméstica por las caracteristicas de las
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victimas y las consecuencias de los casos de abusos y las incorrecciones que pue-
dan producirse en el desarrollo del procedimiento correspondiente.

En los capitulos anteriores de este documento se recogen observaciones que
desde esta Institucién se consideran de interés, fruto de la colaboracion de per-
sonas, organismos y entidades sociales de probada solvencia. En base a ellas
y al andlisis general realizado, se RECOMIENDA a la Administracién foral de
Navarra que promueva la presentacion urgente de una iniciativa en este senti-
do a fin de atender las necesidades y vacio ya existentes en esta materia, y
coordine su elaboracion con el conjunto de las administraciones publicas y pro-
fesionales directamente vinculados en Navarra, de una u otra forma, a estos
casos. Porque estd demostrado que las Comunidades que mejor funcionan a
este respecto son las que tienen un protocolo estructurado para seguir en los
casos de abusos y las que estan en relacién con un centro especializado, que
va a orientar a los profesionales que estan en contacto con los abusos.

5.1.10. REFERENCIAS
Bibliografia
« Protocolo basico de actuaciones en abusos sexuales y otros malos tratos
de menores en la demarcaciéon de Girona. Generalitat de Catalunya.

2000.

« Decélogo para la prevencion del maltrato institucional a la infancia.
Fundamentos de Trabajo Social, Revista SURGAM ndm., 441/1995.

« Protocolo de actuacion en supuestos de maltrato infantil. Consejeria de
Trabajo y Politica Social de la Comunidad Autbnoma de Murcia. 2000.

e Guia préactica de actuacion contra la violencia doméstica. Consejo
General del Poder Judicial. 2001.

* Plan de atencion a la infancia y adolescencia en dificultad social en la
Comunidad Foral de Navarra. 2002

« Informe nacional sobre los nifios y nifias victimas de abuso sexual y el

procedimiento judicial. Organizacion No Gubernamental «Save the
Children». 2002.
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« Proyecto de Protocolo basico de actuaciones en abusos sexuales y otros
malos tratos a menores y violencia de género en la Comunidad Foral de
Navarra. Defensora del Pueblo de Navarra. 2002

Colaboraciones
« Tribunal Superior de Justicia de Navarra
« Fiscal encargado de Proteccion de Menores. TSJN
« Fiscal encargada de Asuntos de Violencia Doméstica. TSIJN
« Colegio de Abogados de Pamplona, Tudela, Estella y Tafalla.
« Colegio Oficial de Psicélogos de Navarra
« Organizacion No Gubernamental «Save the Childrens.

« D. Félix Pantoja. Vocal del Consejo General del Poder Judicial. Exfiscal
de Menores de Madrid

5.2. Actuaciones del Gobierno de Navarra sobre proteccion
de los Derechos de la Infancia en procesos sobre
malos tratos y/o abusos sexuales, como respuestaala
propuesta de la Defensora del Pueblo de Navarra.

Formulada la RECOMENDACION que antecede, ademas de ser remitida para
su debido conocimiento a las instituciones y entidades relacionadas con el
tema, se envio con fecha 5 de febrero de 2003 al Departamento de Presidencia,
Justicia e Interior del Gobierno de Navarra, el cual tiene asignadas las funcio-
nes de relacion con esta Institucion y de coordinacién con el resto de
Departamentos del citado Gobierno, asi como al Departamento de Bienestar
Social, Deporte y Juventud, con el fin de que, de conformidad con lo dispuesto
en el art. 34.2 de la Ley Foral 4/2000, de 3 de julio, del Defensor del Pueblo de
la Comunidad Foral de Navarra, comunicasen la posicién del Gobierno de
Navarra al respecto y, en su caso, las actuaciones que fueran a llevarse a cabo
en tal sentido 0, caso contrario, las razones que se estimen para no aceptar tal
recomendacion.
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5.2.1. Contestacién del Departamento de Presidencia, Justicia e
Interior

En respuesta a nuestra indicacion en tal sentido, con fecha 4 de junio de 2003,
se recibié la correspondiente contestacion del Vicepresidente y Consejero de
Presidencia, Justicia e Interior del Gobierno de Navarra, en la que, tras hacerse
referencia a la informacién que ya se habia transmitido al respecto desde la
Direccion General de Bienestar Social, con la que trabaja especificamente en
este campo la Direccion General de Interior, se remitieron una serie de docu-
mentos que, segun se indica, vienen a presidir la actuacion en esta materia, fun-
damentalmente, de la Policia Foral, en concreto:

« El Protocolo de Actuacién en el &mbito del menor o incapacitado.

« El borrador del Programa de deteccién precoz y actuacion en patologia
mental severa y grave riesgo psicosocial en la primera infancia, que se
esta aplicando en la préctica.

« El documento sobre deteccion, valoracion y derivacién de menores victi-
mas de malos tratos, desde centros escolares.

« El Protocolo de actuacion para exploracion de menores en caso de abu-
sos sexuales.

« El Protocolo de actuaciéon con menores en proteccion.

Esta informacion es la Ultima de que se dispone a este respecto ya que, pese a vol-
ver a dirigirse escrito al citado Departamento el 2 de marzo de 2004, solicitando
conocer si se habia adoptado algun tipo de iniciativa al respecto que actualizase la
informacién de que se disponia hasta entonces, desde dicho Departamento no se
ha puesto en conocimiento ningun tipo de novedad al respecto,

5.2.2. Contestacion del Departamento de Bienestar Social, Deporte
y Juventud

Por su parte, el 4 de junio de 2003, se recibié contestacion del Director General
de Bienestar Social, Deporte y Juventud del Gobierno de Navarra, a la que se
adjuntaba un “Informe sobre la elaboracién de un protocolo de actuacién en
materia de abusos a menores”, elaborado por la Directora del Servicio de
Planificacion del citado Departamento, asi como un borrador del “Manual de
Intervencion para Menores en Conflicto Social”.
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El informe al que se ha hecho referencia, literalmente manifestaba lo siguiente:

“El Departamento de Bienestar Social, responsable de los servicios de
Proteccion a la Infancia en situacion de dificultad social, elaboré y presenté ante
el Gobierno de Navarra, en noviembre de 2001, el Plan de Atencion a la Infancia
y Adolescencia en dificultad social en la Comunidad Foral de Navarra.

El Parlamento Foral aprob6 este documento en septiembre de 2002.

Los trabajos previos a la elaboracion del Plan manifestaron la necesidad de
llegar a acuerdos sobre las acciones de las que los distintos organismos y
unidades de la Administracion son responsables. Aln mas: se constato la
falta de acuerdos sobre cuestiones mas béasicas como la evolucién del mal-
trato, los instrumentos a utilizar para valorarlo y para establecer pronésti-
cos de mejora, o el tipo de medidas mas adecuado para cada situacién en
funcion del tipo de maltrato, la edad de la victima, las caracteristicas de la
familia, etc.

Existen dos programas previstos en el citado Plan encaminados a dar res-
puesta a estos problemas:

« Elaboracion de un “Manual de Intervencion en situaciones de dificultad
social”, cuyo primer objetivo es: “Conseguir un mayor nivel de coordina-
cion interinstitucional (tanto entre los servicios especificos para la
Proteccién Infantil, como entre éstos y otras administraciones) y, como
consecuencia, una mayor agilidad y eficacia en la intervencion, mediante
la clarificacion del rol, funciones y tareas concretas que corresponden a
cada uno de los agentes implicados en las diferentes fases de la interven-
cion en situaciones de dificultad social”.

« Programa de coordinacion entre el Instituto Navarro de Bienestar Social
y los Servicios Sociales de Atencion Primaria y otros sistemas de protec-
cién social, con los siguientes objetivos:

1. “Lograr una coordinacion adecuada entre el Instituto Navarro de
Bienestar Social y los Servicios Sociales de Atencion Primaria, con
los Sistemas de Educacién, Sanidad, Fiscalia, Juzgados y Policia en
la intervencién en situaciones de dificultad social.

2. Potenciar la implantacién y el aprovechamiento maximo de los recur-

sos de dichos Sistemas en la prevencion, deteccion, investigacion-
valoracioén e intervencion en situaciones de dificultad social.
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3. Mantener la coordinacién y lograr un mayor aprovechamiento de los
servicios de la red puablica de salud mental infanto-juvenil en los
casos de dificultad social”.

En la proteccién a la infancia y adolescencia se da, por lo que respecta a la
coordinacion institucional, un primer nivel de dificultad que es preciso superar
antes de abordar los siguientes:

Los Servicios Sociales, eje principal del sistema de Proteccion Infantil, estan, en
su responsabilidad institucional, hasta cierto punto atomizados. El primer nivel
de atencion, los Servicios Sociales de Base, dependen de las Entidades
Locales (en numero de 41) y del Instituto Navarro de Bienestar Social.

Como se ha sefialado, se detectaron importantes diferencias de criterios para la
actuacion.

Debido a ello, y alin antes de que el Plan fuera aprobado por el Parlamento de
Navarra, el Departamento de Bienestar Social inici6 la tarea de elaborar el
“Manual de Intervencién en Situaciones de Dificultad Social”.

Como quiera que, para ser eficaz, un protocolo con los objetivos de este debe
de ser aceptado por la entidades y por los profesionales responsables de llevar-
lo a cabo, las tareas de elaboracion y discusién han supuesto un trabajo de
muchos meses. Se espera contar con el documento final, aceptado con un ele-
vado nivel de consenso, para finales del mes de junio, y se espera iniciar la for-
macién para su aplicacién durante el dltimo trimestre de este afio.

Se adjunta a este informe el borrador de documento en su estado actual y pen-
diente aln de las ultimos aportaciones de los profesionales de los servicios
sociales y de las entidades concertadas con el Instituto Navarro de Bienestar
Social.

Entendemos que un protocolo de esta naturaleza era basico para que, en pri-
mer lugar, existieran unos protocolos de actuacién con suficiente grado de
acuerdo en el marco “interno” de los servicios sociales.

Una vez finalizado este se podra abordar con seriedad y con posibilidades de
éxito la siguiente tarea de definir la coordinacién entre los servicios sociales
y los restantes sistemas de proteccion (fuerzas de orden publico, salud, edu-
cacion ...)

Como continuacion a esta informacién inicialmente remitida, el Director General
de Bienestar Social, Deporte y Juventud remiti6 finalmente el 22 de enero de
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2004 un ejemplar del “Manual de Intervencion en situaciones de desproteccion
infantil en la Comunidad Foral de Navarra”, que consta de diez capitulos, biblio-
grafia y 13 anexos.

Los capitulos se encuentran estructurados de la siguiente forma:

1. Marco de Intervencion de los servicios de Proteccion Infantil

2. Competencias en la Intervencién en situaciones de Desproteccion
Infantil

3. Deteccion, Naotificacion y Recepcién de casos

4. Investigacion y Valoracion

5. Toma de decision y Plan de Caso

6. Puesta en marcha y revisiones del Plan de Caso y cierre de expediente

7. Intervencion en Acogimiento Residencial

8. Acogimiento Familiar simple y permanente

9. Adopcion Nacional e Internacional

10. El Programa Especializado de Intervencién Familiar
Por Gltimo, el 2 de marzo de 2004, se volvié a dirigir solicitud de informacion al
Departamento de Bienestar Social, Deporte y Juventud del Gobierno de Navarra
sobre el estado de los trabajos encaminados a definir la coordinacién entre los
servicios sociales y los restantes sistemas de proteccion (fuerzas de orden
publico, salud, educacién ...), tal y como se indicaba en la inicial contestacion y
una vez finalizada la elaboracion del Manual de Intervencion a que se ha hecho
referencia. Todo ello con el fin de disponer de una informacién actualizada de
esta cuestion y conocer los pasos dados en orden al cumplimiento de la reco-

mendacién que en su dia se formul6.

El 27 de mayo de 2004 se recibi6 la contestacion a dicha solicitud, manifestan-
do, en este caso el Consejero del citado Departamento, lo siguiente:

“Con relacion a su escrito de fecha 2 de marzo de 2004, en el que solicita

informacion sobre el estado de los trabajos encaminados a definir la coor-
dinacion de los servicios sociales y los restantes sistemas de proteccion en
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el ambito de menores, tengo a bien manifestarle que los trabajos realiza-
dos hasta la fecha han sido los siguientes:

* Distribucion del “Manual de Intervencion en Situaciones de
Desproteccion Infantil en la Comunidad Foral de Navarra” a todos los
Servicios Sociales de Base y Unidades de Barrio de la Comunidad
Foral. En dicho Manual se recogen protocolos e indicaciones para la
deteccién, notificacion y recepcién de casos de maltrato entre los que
se contempla el abuso sexual.

Realizacion de unas Jornadas de Formacion dirigidas a los profesio-
nales de los distintos servicios sociales y unidades de barrio sobre la
mejor utilizacion del Manual. Esta formacién ha sido llevada a cabo
por miembros del equipo de investigacién que elaboraron el Manual.
El contenido de estas sesiones se ha concretado en analizar las dife-
rentes tipologias de maltrato, llevandose a cabo ejemplificaciones en
la resolucion de protocolos y, finalmente, realizando un caso practico.

El nimero de profesionales que participaron en estas sesiones fue de
148, siendo su valoracién muy positiva con respecto al tipo de convo-
catoria, a los contenidos tratados y a la competencia de los ponentes.
Por parte de la Direccién General de Familia de este Departamento
se van a tener en cuenta las propuestas hechas por los asistentes de
continuar esta formacién profundizando en aspectos concretos que
aborda el Manual de Intervencion.

Con fecha 12 de mayo de 2004 se convoc6 a la Comisién Técnica de
Seguimiento del Plan de Atencién a la Infancia y a la Adolescencia en
Dificultad Social la cual, de conformidad a lo establecido en la Orden
Foral 18/2003, de 30 de enero, es la que ostenta las funciones de
seguimiento y evaluacién del Plan de Atencién a la Infancia y
Adolescencia en Dificultad Social en la Comunidad Foral de Navarra.

En la reunion, y teniendo en cuenta que en su composicién estas
representados profesionales y técnicos de los ambitos mas cualifica-
dos en el tema que nos ocupa, como los Servicios Sociales de Base,
Fiscalia del Menor, Grupo Asistencial de la Policia Foral, Juzgado de
Familia, Asociaciones que trabajan en la proteccion infantil, Seccion
del Menor de la Direccién General de Familia, Salud Mental ... etc., se
tomo, entre otros, el acuerdo de extender la formacion del Manual a
otros colectivos, como es el caso de los Orientadores Escolares, asi
como de iniciar una politica de formacion de “profesionales en red”
por entender, en opinion de todos los asistentes, que ésta es la meto-
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dologia de formacion que mejor garantiza el rigor y la coordinacion en
todas y cada una de las fases que implica el trabajo con menores en
situacion de maltrato”.

5.3. Propuesta de la Defensora del Pueblo de Navarra
sobre elaboracion de una Ley Foral del Menor.
Documento presentado al Parlamento de Navarra.

5.3.1. Introduccién

El 20 de noviembre de 1989, la Asamblea General de Naciones Unidas procla-
ma la Convencion de los Derechos del Nifio. EI compromiso de los Estados fir-
mantes conlleva no sélo respetar y hacer posible el cumplimiento de estos dere-
chos, sino incorporarlos a su normativa interna, y la vigencia de una coopera-
cién internacional en el cumplimiento de los mismos.

Dada la necesidad de cuidado y atencion especiales de los nifios, su vulnerabi-
lidad y su diferencia con respecto al mundo de los adultos, la Convencién hace
juridicamente responsables a los Estados que la han ratificado de sus acciones
respecto de los mismos. El gran desafio consiste en elevar el nivel de protec-
cién de la infancia y promover sus derechos.

La Constitucion Espafiola, en su articulo 39, hace beneficiario al menor de la
proteccién que se le otorga en el orden internacional y obliga a los poderes
publicos a asegurar la proteccion social, econémica y juridica de la familia y la
proteccion integral de los hijos.

También dentro del &mbito estatal, y ademas de la Constitucion, es preciso des-
tacar el Cddigo Civil, la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcién y
otras formas de proteccion de menores; la Ley Organica 1/1996 de 15 de enero,
de Proteccién Juridica del Menor y la Ley Orgéanica 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores, ademas del resto de
Leyes Organicas que regulan el ejercicio de los derechos de que son titulares
los menores.

En desarrollo de estas normas basicas, diversas Comunidades Auténomas,
entre las que se encuentran Andalucia, Aragon, Cantabria, Castilla y Ledn,
Galicia, Madrid, Murcia o Valencia, han procedido a la elaboracién y aprobacion
de leyes especificas en esta materia. Sin embargo, esto no se ha producido en
el ambito de la Comunidad Foral.
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Cada dia mas, la sociedad avanza sobre un doble discurso en torno a la infan-
cia. De una parte, su preocupacion creciente por derechos basicos como la
salud o el acceso a la educacién; de otra, su olvido del respeto basico a la dig-
nidad de los menores y su presencia en el entorno social y familiar, o su educa-
cién en principios basicos como el de la tolerancia y la convivencia.

La ausencia de una estructura normativa ordenada de caracter foral, materia en
la que nuestra Comunidad foral dispone de amplias competencias, y que abar-
gue desde los diferentes frentes de necesidad la figura del menor es el motivo
principal por el que desde esta Institucion consideramos conveniente que
Navarra elabore una norma de rango legal que refunda, en un Gnico texto, las
diferentes regulaciones que, en el momento actual, se encuentran dispersas
bajo distintos rangos normativos, todos ellos inferiores a la ley.

5.3.2. Principios generales

Los principios generales que consideramos que deben inspirar esta normativa
foral, son los siguientes:

1. Regulacion por ley: Mediante una ley foral se regulara la proteccion y
promocion de los derechos del menor, materia que en la actualidad se
encuentra dispersa en diferentes normas forales de ambito inferior a la
ley, sin perjuicio de lo establecido en la regulacién estatal.

2. Objetivo de esta ley: Garantizar y promocionar los derechos de los
niflos y proteger juridica y socialmente a los menores en situacion de
riesgo y desamparo. Se trata de dibujar una politica integral de atencién
y proteccién a la infancia, coordinando los recursos existentes en las
diferentes Instituciones para llevar a cabo politicas de prevencion, tanto
general como de situaciones concretas de riesgo, atendiendo a la tota-
lidad de necesidades de los menores.

3. Principios basicos informadores:

» Primacia del interés del menor frente a cualquier otro interés
legitimo, promocionando su bienestar social, facilitando su autono-
mia, su desarrollo pleno y su integracion familiar y social.

* Reconocimiento de la capacidad del menor para participar acti-

vamente en la sociedad, promocionando y favoreciendo que expre-
se su opinién y teniéndola en cuenta, en funcién de sus propias capa-
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cidades, a la hora de adoptar las decisiones que, en su caso, pudie-
ran ser tomadas.

* Proteccion de la familia para que asuma sus responsabilidades res-
pecto a los menores ya que el grupo familiar es el entorno principal de
apoyo y ayuda al menor, actuando subsidiariamente los poderes publicos.
Prioritariamente se intervendra en este nicleo familiar y se mantendra al
menor, siempre que ello sea posible, en su entorno natural préximo.

*« Fomento, en la sociedad y en los menores, de los valores de
tolerancia, solidaridad, respeto y principios democraticos de
convivencia

* Principios de planificacién y coordinaciéon de las actuaciones
procedentes de las diversas Administraciones Publicas afecta-
das para poder obtener acciones integrales.

» Fomento de la colaboracién de entidades de iniciativa social.

« Caracter prioritario de las acciones parala promocion y defensa de
los derechos de los menores y para la prevencion de cualquier situa-
cién de explotacion, maltrato, inadaptacion, marginacion o desprotec-
ciéon que les pueda afectar. Medidas y actuaciones que deberan de
adoptarse ajustandose a las circunstancias individuales de cada menor.

» Garantia de la seguridad juridica, confidencialidad y reserva de
las actuaciones.

* Sensibilizacién de la sociedad hacia los problemas de la infancia.

4. Derechos que debe recoger la normativa foral: Todos los reconocidos
en la Convencion de Derechos del Nifio y demés acuerdos y tratados
internacionales ratificados por Espafia y, en especial, el derecho a no
ser discriminado por razén del nacimiento, nacionalidad, etnia, enferme-
dad, religion o sexo.

Para su mejor defensa seréa preciso que se articulen politicas integrales
gue aseguren su disfrute y que se establezcan los cauces adecuados
para asegurar el derecho del menor a dirigirse a las Administraciones
Pudblicas en demanda de proteccion y asistencia, ya que son éstas las
responsables de garantizar y facilitar el ejercicio de estos derechos.
Para ello, deberan procurar una adecuada y pronta accién que asegure
la efectividad de la proteccion juridica y administrativa.
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Por otra parte, también deberan incluirse los deberes, obligaciones y
responsabilidades de los menores inherentes a la titularidad y ejercicio
de los derechos que le han sido reconocidos.

Asimismo, se deberan establecer prohibiciones, limitaciones y actuaciones
particulares sobre determinadas actividades como establecimientos y
espectaculos publicos, medios audiovisuales, publicitarios, telecomunica-
ciones, o aspectos relacionados con el consumo y comercio de determina-
dos productos para evitar sus efectos o consecuencias negativos.

A este respecto, se incluiran los posibles incumplimientos y vulneracio-
nes entre las conductas y hechos tipificados como infracciones merece-
doras de una sancion.

Por Gltimo, es preciso establecer acciones de difusion, informacion y for-
macién de estos derechos y evitar o corregir cualquier discriminacion,
favoreciendo la igualdad

5. Establecer actuaciones de prevenciéon, con caracter prioritario, para
evitar situaciones de desamparo y riesgo para los menores.
La eficacia de las medidas preventivas esté ligada a la previa deteccién
de necesidades, la planificacion, la integralidad y complementariedad en
la accion, la coordinacién y el intercambio de informacion.

Dentro de estas medidas preventivas podemos incluir actuaciones en
los siguientes ambitos:

a) Apoyo familiar

b) Relaciones sociales y ocio

c) Atencion educativa

d) Atencion sanitaria

e) Formacién y empleo

f) Sensibilizacion sobre los derechos de la infancia
Es preciso destacar que, para asegurar la eficacia de la prevencion, es
muy importante la deteccion precisa, la cercania y rapidez en la actua-

cién, la proximidad y la adecuacion de las medidas desplegadas a las
necesidades y peculiariedades de los destinatarios.
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6. Proteccion, o intervencion de la Administraciéon ante situaciones de
riesgo o desamparo de nifios 0 adolescentes. Su finalidad es reparar las
situaciones de desproteccion de los menores y crear las condiciones
bésicas suficientes que posibiliten su normalizacion.

La intervencién administrativa en este &mbito deberd enmarcarse en un
conjunto de principios y criterios de actuacion entre los cuales podri-
an encontrarse los siguientes:

» Respeto a la autonomia, libertad y dignidad del menor
* Prioridad de actuacion en el entorno familiar

« Consideracion de su participacion en la toma de decisiones en fun-
cién de sus capacidades

* Principio de individualizacion y de intervencion minima
» Sometimiento a procedimientos reglados e interdisciplinaridad

» Seguimiento y control de la ejecucién y periddica revision de las
medidas y actuaciones en curso.

« Coparticipacion de las distintas Administraciones Publicas en el des-
arrollo de las acciones y programas.

« Establecimiento de un deber de comunicacion y denuncia de cual-
quier situacion de riesgo o posible desamparo de un menor.
Obligacién que compete especialmente a centros y servicios socia-
les, sanitarios y educativos.

Dentro de este ambito de proteccion deberia incluirse unaenumeracion
de los derechos especiales de los menores protegidos entre los
cuales se incluirian el derecho a ser protegido, a ser informado por la
Administracion responsable de las medidas y actuaciones a adoptar, su
duracion y contenido, a ser oido siempre que sea mayor de doce afios
o tenga madurez y capacidad suficientes, a su autonomia personal, a un
plan de integracién definitiva, segura y estable, al acceso prioritario a los
recursos publicos, a la seguridad juridica y emacional....

Asimismo, es preciso delimitar del modo mas concreto posible todas las

situaciones de desproteccion, disminuyendo la discrecionalidad admi-
nistrativa en este ambito. Asi, se debe definir el concepto de situacion
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de riesgo, elaborando un catéalogo que contribuya a acotarlas. La inter-
vencién administrativa ante estas situaciones de riesgo se centrard, pri-
mero en su valoracion, segundo en su declaracion y tercero, en la adop-
cién de medidas para proceder a la eliminacion, atenuacién o compen-
sacion de los factores y circunstancias que obstaculicen el pleno ejerci-
cio de los derechos del menor.

Para garantizar la seguridad juridica, deberia incluirse una regulacion
detallada de lo que se considera una situacién de desamparo, su con-
cepto asi como del procedimiento para su declaracién y la adopcién
de medidas protectoras. El ambito procedimental se reserva, general-
mente, a disposiciones reglamentarias pero, por los derechos que se
ven afectados, y las consecuencias de esta actividad administrativa en
el ambito personal y familiar, es conveniente su tratamiento legal.

El procedimiento debe asignarse desde el primer momento a un técnico
coordinador, que se prevea la existencia de un procedimiento de urgen-
cia que de una respuesta inmediata a determinados supuestos, la
exhaustividad de la investigacion, la aplicacién minima del procedimien-
to de intromision, la audiencia del menor cuando tenga madurez y capa-
cidad suficientes y el establecimiento de un «plan de caso», su conteni-
do, ejecucion y revision.

Por ultimo, sera preciso incluir una detallada regulacion de las medidas y
actuaciones de proteccion que se pueden adoptar, el régimen general
gue les es aplicable asi como los criterios generales para su aplicacion,
gue trataran siempre de preservar la integracién familiar, apoyar a la fami
lia y evitar las separaciones o, si ésta se ha producido, procurar la reunifi-
cacion siempre que los motivos que la provocaron hayan desaparecido.

Se promovera el recurso a la guarda del menor, al acogimiento familiar,
y el empleo del acogimiento residencial como recurso subsidiario en
ausencia de otros mas adecuados.

7. Concepto y actuaciones de menores en conflicto social
Tras la aprobacion de la Ley Organica 5/2000, reguladora de la respon-
sabilidad penal de los menores, las CCAA Unicamente poseen compe-
tencias en materia de ejecucion material de las medidas adoptadas por

sentencia firme por los Jueces de Menores.

Por lo tanto, la ley foral reguladora debera limitarse a determinar los cri-
terios de actuacion de caracter complementario, instrumental o de apli-
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cacion de la normativa general, distinguiendo entre las medidas en
medio abierto, privativas de libertad y sustitutivas. En cualquier caso, en
la ejecucion de las medidas debera prevalecer el interés del menor
infractor, el respeto a sus derechos y la finalidad educativa y reintegra-
dora de las mismas.

8. Distribuciéon de competencias y cooperacidon administrativas

Al tratarse de materias que implican la participacion de diferentes
Administraciones Publicas, seria imprescindible distribuir las competen-
cias y funciones entre la Administracién Foral y las Entidades
Locales, para favorecer la cooperacion, la colaboraciéon administrativa y la
coordinacion interadministrativa y evitar la duplicidad de actuaciones y
mejorar su eficacia.

También es conveniente fomentar la iniciativa social mediante el impulso
de entidades colaboradoras de caracter privado —asociaciones, fundacio-
nes u otras personas juridicas debidamente registradas cuya finalidad sea
la atenciéon a menores- debidamente habilitadas.

5.4. La actuacion del Gobierno de Navarra sobre la
propuesta de elaboracion de una Ley Foral del
Menor.

En relacion a esta propuesta al Parlamento de Navarra sobre la elaboracion de
una Ley Foral del Menor, el Grupo Socialista del Parlamento de Navarra presen-
t6 el 5 de mayo de 2004 una “Proposicién de Ley Foral de promocion, aten-
cion y protecciéon a la infancia”, que fue desestimada. (Finalmente no fue
tomada en consideracion por acuerdo de la Junta de Portavoces. de 24/05/04).

Por su parte, la entonces Consejera de Bienestar Social, Cultura y Deporte remi-
ti6 el 5 de febrero de 2004 un escrito a la Defensora del Pueblo de Navarra “en
contestacion a su escrito de fecha 24 de noviembre de 2003” al que acompafa-
ba un anteproyecto de Ley Foral de Proteccion del Menor elaborado por dicho
Departamento. Sobre este Anteproyecto, no presentado aun en el Parlamento
de Navarra al cierre de esta edicion, la Consejera destaca como “aspectos mas
importantes” del mismo los siguientes:

1°. Se dota de un marco legal desde el que proteger al menor, regulan-
do un sistema de proteccion moderno y profesionalidado, en el que
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2°.

30

40,

50

6°.

7°.

8°.

9°.

se reconoce al menor, no solo como sujeto de derechos, sino como
participe activo de los mismos.

Se establece el objeto y las modalidades de atencién a la infancia.

. Se determinan dos tipologias de sistemas en los que se encuadra

el menor sujeto de esta Ley Foral: el sistema de proteccion, en el
gue tienen cabida los menores en situacién de riesgo, los menortes
en situacion de desamparo y los menores en situacion de conflicto
social.

Y el sistema de reforma, en el que tienen cabida los menores en
situacion de medida judicial penal.

Se procede a una distribucién de las competencias entre municipios
y gobierno foral, acorde con la situacion actual en la Comunidad
Foral de Navarra.

. Se delimitan y sefialan las modalidades de promocién de los dere-

chos del menor; las actuaciones de prevencifién y las actuaciones
de proteccién, asi como las actuaciones especificas de reforma.

Se regula el régimen de los centros de menores, destacando la pri-
macia del &mbito educativo y socializador en el que nos movemos.

Se dota al equipo técnico de un marco juridico completo y actual,
junto a un procedimiento claro y ordenado, para desarrollar su tarea
de manera eficaz y eficiente.

Se plantea el establecimiento de plazos concretos para las oposi-
ciones a las resoluciones adoptadas por el Instituto de Bienestar
Social, que van a proporcionar mayor seguridad juridica a todos los
implicados: menores, técnicos, familias, juzgados, etc.

Igualmente, se desarrolla de manera pormenorizada y exhaustiva el
procedimiento para la declaracién y ejecucién de los desamparos,
junto a la introduccién de una nueva figura relativa a la solicitud de
remocién del desamparo por la aparicién de nuevas circunstancias,
figura que viene a aclarar y ordenar la situacion actual.

Finalmente, como medida de proteccién especifica del menor, se
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promueve la regulaciéon de un sistema sancionador frente a todas
aquellas actuaciones contrarias a lo establecido en la Ley Foral de
Proteccion del Menor.

El citado anteproyecto se ha enviado a cuantas instituciones, enti-
dades y organizaciones tienen relacion y/o trabajan en el &mbito del
menor, a fin de que presenten cuantas alegaciones o sugerencias
consideren oportunas”.

Pendientes de las modificaciones que la tramitaciéon parlamentaria puede intro-

ducir en el texto del anteproyecto de Ley, reproducimos su contenido entendien-
do su utilidad para posibles consultas.
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6. ACCIONES PREVISTAS POR EL GOBIERNO
DE NAVARRA EN MATERIA DE INFANCIA:
"PLAN DE ATENCION A LA INFANCIA'Y
ADOLESCENCIA EN DIFICULTAD SOCIAL
EN LA COMUNIDAD FORAL DE NAVARRA"

El Plan de Atencion a la Infancia y Adolescencia en Dificulad Social en la
Comunidad foral de Navarra®, citado en la respuesta del Departamento de
Bienestar Social a la Defensora del Pueblo de Navarra respecto a la elaboracion
de un protocolo sobre malos tratos, fue aprobado por el Gobierno el 19 de
noviembre de 2001 y por la Comisiéon de Asuntos Sociales del Parlamento de
Navarra el 17 de septiembre de 2002. Este Plan, segln se lee en su introduc-
cién, tiene su referencia mas inmediata en el Plan de Apoyo a la Familia, que
preveia su desarrollo. “En definitiva —dice su introduccién- se trata de dar res-
puestas y de responsailizarse, en sentido amplio, de la proteccién de los nifios,
nifias y adolescentes cuyos derechos no son respetados, padecen malos tratos,
reciben un trato inadecuado y presentan dificultad social, de los que corren el
riesgo de padecer otras situaciones y de disefiar e implantar programas comu-
nitarios adecuados a las necesidades de manera individualizada.”

El Consejero de Bienestar Social destacaba que este Plan “se basa en en
amplio conocimiento de la poblacion afectada y de sus necesidades. En conse-
cuencia, es un plan realista. Es un plan fundamentado técnica y profesionalmen-
te, que ha sido elaborado por minvestigadores universitarios y técnicos de las
Administraciones Publicas de Navarra. Ha sido aprobado por pracxtricametne la
totalidad de los grupos del Parlamento de Navarra. Este apoyo mayoritario y el
consenso con el que se ha aprobado el Plan le dota de una gran fortaleza y res-
ponde a la inquietud social existente”.

2 Plan de Atencidn a la Infancia y Adolescencia en Dificultad Social en la Comunidad Foral
de Navarra. Gobierno de Navarra. Departamento de Bienestar Social, Deporte y
Juventud. 2002
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Las lineas directrices del mencionado Plan articulan las actuaciones previstas
por el mismo, en el siguiente sentido:

1. La perspectiva de las necesidades del nifio/a

2. Estabilidad en las figuras parentales y en el entorno convicencial del
nifio/a

3. La prevencion

4. La preservacion familiar y las necesidades de apoyo y tratamiento de los
padres/madres en dificultad social

5. Las necesidades de apoyo y tratamiento de los nifios/jovenes en dificul-
tad social

6. Adoptacion de los recursos a las necesidades

7. Capacitacion y estabilidad de los profesionales de la Proteccion Infantil
8. La Proteccion Infantil como “sistema”

9. Calidad y eficacia

Estas actuaciones persiguen los siguientes objetivos, descritos en el documen-
to de referencia:

1. Mejorar la capacidad de deteccién temprana de las situaciones de difi-
cultad social en el nivel de atencién primaria de los servicios sociales y

de otros sistemas de proteccion social

2. Mejorar la capacidad de intervencién temprana de la atencién primaria
de servicios sociales mediante la implantacion garantizada de:

a. Programas de prevencion secundaria

b. Progamas de intervencion familiar para situaciones de desprotec-
cion infantil leve y moderada

3. Homogeneizar y mejorar la calidad de la investigacion, valoracién y

toma de decisién en las situaciones de dificultad social en la atencién
primaria de servicios sociales
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4. Incrementar la adecuacion de los recursos propios y dependientes del
Instrituto Navarro de Bienestar Social a las necesidades de los nifios/as
y de sus familias, mediante la diversificacion y la mejora del funciona-
miento de los programas de

a. Intervencion familiar especializada
b. Acogimiento familiar
c¢. Acogimiendo residencial
d. Atencién a jovenes con medidas judiciales penales
5. Mejorar la articulacion y coodinacon entre los servicios sociales de aten-
cion primaria y el Instituto Navarro de Bienestar Social en las diferentes
fases y tareas de la intervencion en situaciones de dificultad social, y
elaborar criterios homogéneos entre ambos niveles para las tomas de
decisién en dichas situaciones
6. Mejorar la coordinacién y potenciar la implicacion de recursos de otros

sistemas (Educacion, Salud Mental, Policia, etc.) en las diferentes fases
y procesos de intervencioén en situaciones de dificultad social
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Los programas previstos por este Plan habrian de gestionarse entre 2002 y
2006 de acuerdo con el cronograma siguiente:
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De las acciones incluidas en este cronograma, la primera de ellas, el denominado
“Manual de Intervencién en situaciones de dificultad social”, previsto para 2002, fue
publicada en el afio 2003 y remitida a esta Institucion el 19 de enero de 2004.

6.1. Dotacién econdmica

El Plan de Atencion a la Infancia incluye una prevision sobre la dotacién econé-
mica prevista para el desarrollo de los diferentes programas:

Descripcion del area de actuacién 2002 2003 2005 2006

1. Elaboracion de un manual de intervencion en

situaciones de dificultad social 18,0 18,0 0,0 0,0 0,0
2. Creacion equipos especializados de proteccion

infantil en l0s centros de servicios sociales 288,5 306,5 372,6 691,2 691,2
3. Sensibilizacion y prevencion primaria 120,2 120,2 360,6 360,6 480,8

4. Deteccion de nifios/as y jévenes en situacion
de dificultad social 0,0 0,0 0,0 30,1 30,1

5. Investigacion, valoracion y toma de decision
en las Situaciones de dificultad social en
atencion primaria de S.S. 60,1 60,1 60,1 60,1 60,1

6. Prevencion secundaria e intervencion familiar
temprana en la atencion primaria de Serv. Soc. 147,2  330,6 522,9 7332 991,7

8. Organizacion y procedimiento
de’intervencién INBS 63,1 78,1 132,2 132,2 126,2

9. Programa especializado de intervencion familiar 304,7 336,6 396,7 456,8 456,8

10. Programa de acogimiento familiar 456,8 462,8 450,8 420,7 420,7
11. Programa de adopcion 96,2 105,2 93,2 90,2 90,2
12. Programa de acogimiento residencial 3.521,9 35249 35249 35219 3.521,7

13. Atencion a nifios/jévenes con medidas
judiciales penales 5740 637,1 979,6 1.523,6 1.613,7

14. Coordinacion en el el INBSy los S.S.
de atencion primaria y otros sistemas

de proteccion 15,0 15,0 18,0 18,0 18,0
16. Infraestructuras 1.202,0 1.292,2 384,6 384,6 432,7
17. Evaluacién continuada del Plan 30,1 30,1 °30,1 30,1 30,1

TOTALES 6.897,8 7.317,4 7.326,3 8.453,3 8.964,2
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7. EL MENOR EN EL PARLAMENTO
DE NAVARRA

LEYES FORALES

N° FECHA
Ley Foral 10/1991, de 16 de marzo, sobre prevencién
y limitacion del consumo de bebidas alcohdlicas por
menores de edad.
BON 43 05.04.1991
BOE 226 20.09.1991
PLANES
Plan de atencién a la infancia y a la adolescencia
en dificultad social en la Comunidad Foral de Navarra
Admision a tramite BOPN 122 04.12.2001
Aprobacion por la Comision
de Asuntos Sociales BOPN 95 15.10.2002
RESOLUCIONES
Resolucion sobre la adopcién de medidas tendentes
a impedir la explotacion de nifios mediante mendicidad
callejera
BOPN 15 25.03.1986
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Resolucién en relacién con el aniversario de la Convencion
de los Derechos del Nifio/a.

Diario Sesiones Pleno 18 05.02.1992
Resolucién por la que se insta al Gobierno de Navarra

a elaborar una Ley de la Infancia

BOPN 28 31.03.2000
Resolucién por la que se insta al Gobierno de Navarra

a adoptar medidas par la atencién de nifios oncolégicos

BOPN 30 21.03.2002
Resolucién por la que el Parlamento de Navarra insta

al Gobierno de Navarra a elaborar un protocolo de

procedimientos de actuacion en materia de malos tratos

y abusos sexuales a menores

BOPN 39 03.04.2003
Resolucion por la que el Parlamento de Navarra insta

al Gobierno de Navarra a elaborar un protocolo de

actuacion sobre la atencién y seguimiento de los casos

de abusos sexuales o malos tratos a menores

BOPN 39 03.04.2003
DECLARACIONES POLITICAS

Declaracion Politica sobre los nifios en los conflictos

armados

Ratificacion por el Pleno BOPN 83 29.10.1998
Declaracion Politica de adhesion al Manifiesto con motivo

del Dia del Nifio con cancer

Aprobacién por la Junta

de Portavoces BOPN 129 26.12.2001
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Declaracién Politica a favor del nifio y de su futuro
como adulto

Aprobacién por la Junta
de Portavoces BOPN 104 04.11.2002

PREGUNTAS POR ESCRITO

Pregunta sobre el Concierto con los “Terciarios
Capuchinos” en materia de tratamiento de menores
con problemas de conducta

Grupo Parlamentario Izquierda Unida de Navarra-
Nafarroako Ezker Batua (IUN-NEB)

Admisién a tramite BOPN 44 10.11.1993

Respuesta por escrito BOPN 52 17.12.1993

Pregunta en relacion con salud mental infantil y juvenil

Grupo Parlamentario Izquierda Unida de Navarra-
Nafarroako Ezker Batua (IUN-NEB)

Admisién a tramite BOPN 24 01.12.1995

Respuesta por escrito BOPN 2 12.01.1996

Pregunta sobre el médulo especifico para menores
impartido en la Granja Escuela de Aritz Berri (llundain)

Grupo Parlamentario Izquierda Unida de Navarra-
Nafarroako Ezker Batua (IUN-NEB)

Admisién a tramite BOPN 73 10.11.1997

Respuesta por escrito BOPN 56 22.07.1998
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Pregunta sobre los adolescentes acogidos bajo
la proteccion del Gobierno de Navarra

Grupo Parlamentario Convergencia de Demécratas
de Navarra (CDN)

Admision a tramite BOPN 68 14.12.1996
Respuesta por escrito BOPN 14 28.02.1997
Pregunta sobre los adolescentes acogidos bajo

a proteccion del Gobierno de Navarra

Grupo Parlamentario Convergencia de Demécratas

de Navarra (CDN)

Admision a tramite BOPN 25 14.04.1998
Respuesta por escrito BOPN 33 03.05.1999
Pregunta sobre la asistencia sanitaria a hijos

de inmigrantes ilegales

Grupo Parlamentario Mixto

Admision a tramite BOPN 7 08.02.1999
Respuesta por escrito BOPN 57 15.06.1999
Pregunta sobre la integracién escolar de los nifios

inmigrantes

Grupo Parlamentario Izquierda Unida de Navarra-

Nafarroako Ezker Batua (IUN-NEB)

Admision a tramite BOPN 11 22.02.1999
Respuesta por escrito BOPN 58 16.06.1999
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Pregunta sobre la venta y consumo de bebidas
alcohdlicas por menores

Grupo Parlamentario Convergencia de Demécratas
de Navarra (CDN)

Admisién a tramite BOPN 28 20.12.1999

Respuesta por escrito BOPN 15 11.02.2000

Pregunta sobre los menores de 18 afios atendidos
en la Red de Salud Mental

Grupo Parlamentario Izquierda Unida de Navarra-
Nafarroako Ezker Batua (IUN-NEB)

Admisién a tramite BOPN 34 17.04.2000

Respuesta por escrito BOPN 63 10.08.2000

Pregunta sobre los nifios escolarizados afectados
por discapacidad fisica que requieren tratamiento
de fisioterapia

Grupo Parlamentario Izquierda Unida de Navarra-
Nafarroako Ezker Batua (IUN-NEB)

Admisién a tramite BOPN 34 17.04.2000

Respuesta por escrito BOPN 63 10.08.2000

Pregunta sobre el coste econémico para la puesta
en marcha de la Ley del Menor

Grupo Parlamentario Izquierda Unida de Navarra-
Nafarroako Ezker Batua (IUN-NEB)

Admisién a tramite BOPN 10 07.02.2001

Respuesta por escrito BOPN 95 28.09.2001
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Pregunta sobre las medidas a adoptar para la puesta
en marcha de la Ley de Responsabilidad Penal del Menor

Grupo Parlamentario Convergencia de Demécratas
de Navarra (CDN)

Admision a tramite BOPN 10 07.02.2001
Respuesta por escrito BOPN 104 17.10.2001
Pregunta sobre las actuaciones en materia educativa

con los nifios sordos

Grupo Parlamentario Socialistas del Parlamento

de Navarra (SPN)

Admision a tramite BOPN 40 10.04.2001
Respuesta por escrito BOPN 113 07.11.2001
Pregunta sobre la recomendacion de la Defensora

del Pueblo relativa al tratamiento de los nifios con

discapacidad motérica que precisan rehabilitacion

Grupo Parlamentario Socialistas del Parlamento

de Navarra (SPN)

Admision a tramite BOPN 16 24.02.2003
Pregunta sobre el grado de cumplimiento de la resolucién

aprobada relativa a la atencion de nifios oncolégicos

Grupo Parlamentario Socialistas del Parlamento

de Navarra (SPN)

Admision a tramite BOPN 76 22.07.2002
Respuesta por escrito BOPN 49 12.05.2003
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Pregunta sobre la situacion de los pacientes menores
oncolégicos

Grupo Parlamentario Izquierda Unida de Navarra-
Nafarroako Ezker Batua (IUN-NEB)

Admisién a tramite BOPN 96 01.10.2001

Respuesta por escrito BOPN 81 21.08.2002

Pregunta sobre la administracion de la vacuna
antineumocécica a nifios menores de 2 afios

Grupo Parlamentario Socialistas del Parlamento
de Navarra (SPN)

Admisién a tramite BOPN 18 10.11.2003

Respuesta por escrito BOPN 9 11.02.2004

Pregunta sobre el control de la venta de alcohol en
bares y discotecas

Grupo Parlamentario Socialistas del Parlamento
de Navarra (SPN)

Admisién a tramite BOPN 10 16.02.2004

Pregunta sobre las ayudas a los nifios que reciben
tratamiento con el método Peto

Grupo Parlamentario Socialistas del Parlamento
de Navarra (SPN)

Admisién a tramite BOPN 18 09.03.2004

Pregunta sobre los nifios afectados por paralisis
cerebral que reciben el tratamiento Bobath

Grupo Parlamentario Socialistas del Parlamento
de Navarra (SPN)

Admisién a tramite BOPN 18 09.03.2004
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Pregunta sobre el tratamiento de fisioterapia que
reciben los nifios afectados por paralisis cerebral
gue se incorporan al sistema educativo

Grupo Parlamentario Socialistas del Parlamento
de Navarra (SPN)

Admision a tramite BOPN 18 09.03.2004
Pregunta sobre la gestion de las adopciones

internacionales de la Asociacion Nuevo Futuro

Grupo Parlamentario Socialistas del Parlamento

de Navarra (SPN)

Admision a tramite BOPN 18 9.03.2004
Pregunta sobre las adopciones nacionales

e internacionales

Grupo Parlametario Aralar

Admision a tramite BOPN 22 22.03.2004
Pregunta sobre los programas de acogimiento

de menores

Grupo Parlametario Aralar

Admision a tramite BOPN 22 22.03.2004

COMPARECENCIAS DEL GOBIERNO ANTE LAS COMISIONES

Comparecencia del Consejero de Bienestar Social,
Deporte y Juventud ante la Comision de Asuntos Sociales
para informar sobre la aplicacién de medidas penales

a menores

Junta de Portavoces

Fecha de comparecencia

29.09.2000
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Comparecencia del Consejero de Salud ante la
Comisién de Sanidad para informar sobre

el tratamiento de fisioterapia para los nifios afectados
de lesiones cerebrales

Junta de Portavoces

Fecha de comparecencia 22.05.2002

SESIONES DE TRABAJO DE COMISIONES

Sesion de trabajo con representantes del colectivo de Asociaciones por la
Integracion Educativa para informar sobre la problematica de continuidad del
proceso educativo para los nifios de integracion navarros

Junta de Portavoces

Fecha de Comparecencia 28.06.1993

Sesion de trabajo con el Presidente del Tribunal
Superior de Justicia y del Colegio de Psicélogos para
analizar las instituciones que trabajan con menores
maltratados

Junta de Portavoces

Fecha de Comparecencia 13.02.2003

SESIONES DE TRABAJO DE COMISIONES

Mocién sobre la explotacién de nifios mediante
mendicidad callejera

Grupo Parlamentario Popular
Admision a tramite BOPN 25.02.1986

Aprobacion BOPN 18.03.1986
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Mocién por la que se insta al Gobierno de Navarra
a elaborar una Ley de la Infancia

Grupo Parlamentario Convergencia de Demécratas
de Navarra (CDN)

Admision a tramite BOPN 16 14.02.2000
Aprobacion BOPN 18 31.03.2000
Mocién por la que se insta al Gobierno de Navarra a

elaborar un Plan Regional de Educacion y Atencién a la

Sexualidad Juvenil

Grupo Parlamentario Socialistas del Parlamento

de Navarra (SPN)

Admision a tramite BOPN 61 04.06.2001
Aprobacion BOPN 110 31.10.2001
Mocién por la que se insta al Gobierno de Navarra a

elaborar un protocolo de actuacion sobre la atencion y

seguimiento de los casos de abusos sexuales o malos

tratos a menores

Grupo Parlamentario Izquierda Unida de Navarra-

Nafarroako Ezker Batua (IUN-NEB)

Admision a tramite 16 24.02.2003
Aprobacion 39 03.04.2003
Mocién por la que se insta al Gobierno de Navarra

a elaborar un protocolo de procedimientos de actuacion

en materia de malos tratos y abusos sexuales a menores

Grupo Parlamentario Mixto

Admision a tramite 16 24.02.2003
Aprobacion 39 03.04.2003
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INICIATIVAS PARLAMENTARIAS RECHAZADAS,
RETIRADAS O DECAIDAS.

PROPOSICIONES DE LEY FORAL

Proposicién de Ley Foral de promocién, atencion
y proteccion a la infancia

Grupo Parlamentario Socialistas del Parlamento
de Navarra (PSN)

Proposicion BOPN 38 05.05.2004
No tomada en consideracion BOPN 46 31.05.2004
MOCIONES

Mocién por la que el Parlamento de Navarra denuncia
la utilizacién de menores en conflictos bélicos

Grupo Parlamentario EA-PNV
Admision a tramite BOPN 29 18.03.2002

Retirada BOPN 64 10.06.2002
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8. REFERENCIAS LEGALES EN TORNO A LOS
DERECHOS DE LA INFANCIA

INICIATIVAS EXISTENTES

- Andalucia:
Ley 1/1998, de 20 de abril, sobre Derechos y atenciéon de Menores
(B.O.J.A. n° 53, de 12 de mayo de 1.998 -pag. 5.590-)
(B.O.E. n° 150 de 24 de junio de 1.998 -pag. 20.689-)

- Castillay Ledn:
Ley 14/2002, de 25 de julio, sobre Promocion, atencion y proteccion a la
Infancia en Castilla 'y Ledn.
(B.O.C.L. n° 145, de 29 de julio de 2002 -suplemento, pag. 2-)
(B.O.E. n° 197, de 17 de agosto de 2002 -pag. 30.657)
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Porque somos vecinos a un pie de distancia del trabajo
infantil, anteponemos la urgencia de la escolarizacion
adecuada de todas las culturas que se afincan en nuestro
mismo piso; porque todos los factores que hacen del SIDA
una plaga infantil, urgimos la normalizacion de los servicios
de pediatria sobre los que los ciudadanos se quejan en
ocasiones; porque una tiza es una riqueza inesperada,
recabamos de esos poderes publicos que nos representan
una Ley navarra para los menores navarros, cercana a
nuestras necesidades, en el afan de que se consolide lo
que ya hemos avanzado desde aquella Convencién de
Ginebra.

Por una vez, esta edicidén pretende ser una piedra, la del
Defensor del Pueblo de Navarra, en ese edificio que vamos
construyendo desde la satisfaccidén del bienestar bien
vivido y mejor entendido cuando le ponemos el calificativo
de bienestar solidario.
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