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Proteccion juridica de la infancia y la adolescencia
en Espaiia tras la aprobacion de la Convencion de las
Naciones Unidas de los derechos del Nifio de 1989’

ABSTRACT

Legal protection of childhood and adolescence in Spain after the approval of the
1989 Convention on the Rights of the Child

The present paper is about the regulation appliable to childhood and adolescence
in the Spanish Law, with special emphasis on the changes derived from the entry
into force of the 1978 Spanish Constitution and its influence in the Civil Law area.
The article hast two parts. First one begins with the description of origins of the
preoccupation for children and teenagers, at the end of the 18" century and the

1 Este trabajo constituye uno de los resultados del Grupo consolidado de Investigacion Derecho,
persona y familia (DERPEFA) de la Universidad de La Laguna. También constituye uno de los
resultados del Proyecto de Investigacion: “Hacia una revision del principio de solidaridad fami-
liar: analisis de su alcance y limites actuales y futuros’, financiado por PID2019-104226GB-100/
AEI/10.13039/501100011033 (Ministerio de Ciencia e Innovaciéon/Agencia Estatal de Investiga-
cién). Espana.
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progressive development of politics focused on their protection during the 19"
century. Below, there is a brief exposition of the international dimension of scientific
and legal treatment, beginning with the celebration of conferences and congresses
dedicated to children and continuing with 1924 and 1959 declarations of the rights of
the child. Finally, there is another brief description, focused on the 1989 Convention
on the Rights of the Child. The second part is centered on the Spanish Law and its
rules for the protection of children and teenagers. Firstly, there is a brief historical
description, centered over the Spanish perspective in the progressive and growing
interest in childhood. Secondly, there is a legal description of Spanish Law rules
on the subject, beginning with 1978 Spanish Constitution and continuing with the
enumeration of modifications of Civil Law acts, derived from the return of Spain to
democracy and the ratification of 1989 Convention.

Key words: Legal protection, childhood, adolescence, risk, distress, welfare
institutions

Ut sementem feceris, ita metes
(Lo que siembres sera lo que coseches)

Marco Tulio Cicerdén (106 a.C. — 43 a.C.)

1. Antecedentes y consecuencias de la Convencion de los Derechos
del Nifio de 1989

1.1. Origenes de la preocupacion y el tratamiento diferenciado
de la infancia y la adolescencia

Las recientes conmemoraciones de la proclamacién -20 de noviembre de
1989- y de la entrada en vigor -2 de septiembre de 1990- de la Convencion de
los Derechos del Niflo constituyen buenas oportunidades para llevar a cabo
la necesaria reflexion sobre el tratamiento que se ha dado a la infancia y la
adolescencia, con anterioridad y posterioridad al hito que supuso la aprobacién
de este tratado internacional. La Convencion es el resultado de un proceso de
cambio en todo lo referente a la consideracion de las personas menores y en el
que la preocupacién por su bienestar y el reconocimiento de su singularidad
han ido en aumento. En el presente articulo intentaremos exponer cual ha sido,
a grandes rasgos, la incidencia de la Convencion en Espafia y en el ordenamiento
juridico espaol.

Para empezar, hay que recordar que “infancia” y “adolescencia” constituyen
conceptos de naturaleza historica y cultural, a partir de una base de cardcter
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biolégico®. Estos hacen referencia a un periodo tan vulnerable como crucial
en el crecimiento humano®. Sin embargo, la preocupacién por infantes y ado-
lescentes es relativamente reciente. Es a finales del S. XVIII que las personas
menores de edad son percibidas de otra forma, pasdandose de la indiferencia
a la preocupacién®. En este periodo se pueden encontrar, tanto en Europa como
en los Estados Unidos de América, los primeros bosquejos de lo que, tiempo
después, habra de convertirse en los sistemas de proteccién y de reconocimiento
de los derechos de las personas menores’. Este interés por la infancia y la
adolescencia se enmarca en un cambio, gradual pero importante, en la atencién
a los colectivos desfavorecidos. Los avances derivados de la revolucion industrial
y del auge de las ideas ilustradas llevan a los Estados a revisar los sistemas bajo
los cuales se atiende a los colectivos més desfavorecidos®. El planteamiento de la
importancia de la infancia y el reconocimiento del interés del estudio cientifico
dela conducta infantil, seran las bases sobre las que se produzca la reivindicacion
de la necesidad de organizar y poner en marcha un sistema de protecciéon mas
eficaz de las personas menores’.

Por su parte, el siglo XIX es testigo de un creciente interés por la proteccion
del colectivo que se acentuard durante el siglo XX, incluyendo junto a esa
preocupacion protectora los objetivos de promocidén y participacion. Esta
inclinacion hacia la infancia tiene naturaleza interdisciplinar y acabara de-
sembocando en un movimiento de caracter reformador y vocacién de inter-
nacionalidad, para conseguir la generalizacion de unas politicas dirigidas a la
proteccién del colectivo de menores®. La influencia reformadora traera consigo la
aparicion de normas juridicas dirigidas, en un primer momento, a la proteccién
de infantes y adolescentes y al refuerzo de la dimension internacional en lo
referente al abordamiento de los problemas relacionados con estos colectivos.

2 I Ravetllat Ballesté, Proteccion a la infancia en la legislacién espariola. Especial incidencia en los malos
tratos, “Revista de Derecho UNED” 2007, nim. 2, pp. 77-94, p. 79.

3 C. Aleman Bracho, Politicas puiblicas y marco de proteccién juridica del menor en Esparia, “UNED
Revista de Derecho Politico”, mayo-agosto 2014, n° 90, pp. 97-134, p. 100 y ss.

4 A.L. Navarro Soto, Los derechos de la infancia: de la proteccion inicial (en el tiempo de Concepcién
Arenal) a la promocién actual, “Acciones e Investigaciones Sociales”, diciembre de 2012, pp. 189-227,
p. 189 yss.

5 T. Picontd Nogales, Derechos de la infancia: nuevo contexto, nuevos retos, “Derechos y Libertades”,
Epoca IL, junio de 2009, n° 21, pp. 67-93, p. 60.

6  A. Hernandez Martin, M. Martinez Mufioz, Derechos de la infancia y tercer sector, “Panorama So-
cial’, primer semestre de 2009, 9, pp. 82-90, p. 82 y ss. Este replanteamiento de la relacion entre los
Estados y su poblacion supone la progresiva asuncion, por parte de los poderes publicos, de politicas
orientadas hacia las cuestiones sociales y contribuye a la configuracion del estado del bienestar.

7 J.M. Fernandez Soria, A. Mayordomo Pérez, Perspectiva histérica de la proteccion a la infancia en
Esparia, “Revista Interuniversitaria” 1984, n° 3, pp. 191-214, p. 191.

8 P. Dévila Balsera, L. M. Naya Garmendia, La evolucién de los derechos de la infancia: una vision
internacional, “Encounters for Education” 2006, 9, pp. 71-93, p. 72.
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Estas dos tendencias seguiran evolucionando a lo largo del siglo XX, incluyendo
junto ala proteccion otras perspectivas, como la de promocion de la infancia y el
fomento de la participacion de las personas menores en todo aquello que sea de
su incumbencia’, e implicindoles ademds, en aquellas cuestiones que interesan
globalmente al conjunto de la humanidad, como los objetivos del desarrollo
sostenible'’.

1.2. La dimensidn internacional en la proteccion de la infancia
y la adolescencia

Como se haindicado en el apartado anterior, el creciente interés protector por
las personas menores derivo prontamente en la asuncion de medidas legales para
la obtencion de estos objetivos, asi como en el tratamiento internacional de los
mismos. Asi, a finales del siglo XIX, podemos encontrar referencias a reuniones,
congresos y entidades que estudian y atienden la problematica de la proteccién
a la infancia. En el afio 1883 se celebra en Paris un congreso internacional,
auspiciado por la Sociedad General Protectora de la infancia abandonada
y culpable. A este evento le seguirdan otros de naturaleza similar y centrados
en la tematica protectora infantil como los de Lyon (1894), Burdeos (1895)
o Ginebra (1896). Por su parte, encuentros como el VII Congreso Internacional
de Higiene y Demografia, celebrado en Londres en 1892, dedicaran una seccién
especifica al cuidado sanitario de infantes y escuelas. Esta dindmica también
se hace presente al otro lado del océano, pues la Casa Blanca estadounidense
convocara tres conferencias dedicadas a la salud y la proteccion de las personas
menores en los afios 1909, 1919 y 1930'". Como resultado de los antecedentes
anteriores, podemos encontrar la aprobacion de varios tratados internacionales
que, al fin y a la postre, desembocarian en la Convencion de los Derechos del
Nifio de 1989.

9 El tratamiento de la infancia y la adolescencia ha corrido paralelo al de otros colectivos que, en el
pasado, fueron ajenos al interés de la ciencia y de los poderes publicos. De la mencionada indi-
ferencia se pasa al creciente interés por su proteccién, pero desde un punto de vista en el que las
personas menores constituyen el objeto de la preocupacion y no sujetos que, pese a hallarse en pleno
desarrollo, tienen capacidades cognitivas y volitivas y cuya opinién debe ser escuchada. Aunque su
capacidad de obrar siga una evolucion paralela a su desarrollo bioldgico, infantes y adolescentes son
personas en el sentido juridico-civil del térmiNo. Son sujetos de derecho y los derechos que les han
sido reconocidos por los distintos instrumentos legales son, sin ningtin género de duda, derechos
humanos.

10 M.A. Espinosa Bayal, A. Martinez Gimeno, R. Garcia Pérez, La educacién para el desarrollo y los
derechos de la infancia: el papel de las agencias internacionales y el impacto en la transformacién de
los contextos, “Educar” 2020, Vol. 56/2, pp. 297-314, p. 299.

11 JM. Fernandez Soria, A. Mayordomo Pérez, op. cit., p. 192. Por otra parte, se puede encontrar una
referencia al papel de las asociaciones internacionales en la organizacion de estos eventos, los cuales
se iran celebrando de forma periddica. P. Dévila Balsera, L. M. Naya Garmendia, La evolucién de los
derechos de la infancia..., p. 76.



PROTECCION JURIDICA DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA ENESPANA... 125

El primer tratado al que debe hacerse mencion es la Declaracion de Ginebra
sobre los Derechos del Nino de 1924, aprobada por unanimidad en la Sociedad
de Naciones. Este texto establece, de forma sucinta, una serie de derechos
dentro de la dimension protectora: alimento, cuidado, ayuda, acogida y socorro,
educacion, reinsercion del nifio delincuente y proteccion de los derechos del
nifio. Es, pues, reflejo de la consideracion que el asunto tenia durante el periodo
precedente, donde se hace hincapié en la mision protectora. Se acogen todos los
ambitos de la vida infantil, desde el cuidado biolégico, educativo y psicolégico al
judicial y educativo, pero sin que el colectivo objeto de la norma pueda expresar
su opinion'Z,

El siguiente hito en el proceso que habra de llevar hasta la Convencion de
1989 lo encontramos en la Declaracion de los Derechos del Nifio de las Naciones
Unidas de 1959. Este tratado, aprobado por unanimidad por los Estados-
miembro de la organizacion, surge en un contexto mas pacifico, acogiendo los
principios establecidos en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
de 1948 y manteniendo, respecto de la infancia, los ideales de la Declaracion de
Ginebra de 1924. Ademas, incorporara un nuevo concepto que se convertira en
una de las bases del tratamiento de infantes y adolescentes desde el punto de
vista juridico: el principio del interés superior del menor'’. Con ello, se abre el
camino hacia la consideracion de las personas menores como sujetos cuya voz
debe ser atendida, a la hora de tratar los asuntos que a ellos atafien'.

1.3. Aspectos generales de la Convencion de las Naciones Unidas
de los derechos del Nifio de 1989

La Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 fue minuciosamente
elaborada durante la década precedente, con la colaboracion de representantes
de todas las sociedades, todas las religiones y todas las culturas, a propuesta de
Polonia. El gobierno de este pais someti6 a la Comisién de Derechos Humanos
de la Organizacién de las Naciones Unidas una propuesta en este sentido'. El
resultado fue un tratado que, frente a sus predecesores, no se presenta como
un texto meramente declarativo de principios genéricos, sino un instrumento

12 P. Davila Balsera, L. M. Naya Garmendia, La evolucién de los derechos de la infancia..., p. 78. Tam-
bién, P. Dévila Balsera, L. M. Naya Garmendia, La infancia en Europa: una aproximacion a partir de
los Derechos del Nifio, “Revista Espafiola de Educacion Comparada” 2003, 9, pp. 83-133.

13 Asi, dice en su segundo parrafo el principio VII de la Declaracion que el interés superior del nifio
debe ser el principio rector de quienes tienen la responsabilidad de su educacion y orientacion; dicha
responsabilidad incumbe en primer término a sus padres.

14 P. Davila Balsera, L. M. Naya Garmendia, La infancia en Europa..., p. 86.

15 P Davila Balsera, L. M. Naya Garmendia, La infancia en Europa..., p. 88 y ss. C. del Molino Alonso,
El papel de las organizaciones no gubernamentales en la defensa de los derechos de la infancia, “Revi-
sta Espafiola de Educacién Comparada” 2003, 9, pp. 135-151, p. 140.
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juridico vinculante donde infantes y adolescentes son considerados sujetos en
desarrollo, dotados de derechos pasivos -los vinculados a su proteccion- pero,
también, de derechos activos como las libertades de conciencia, pensamiento,
religion, expresién, informacién o asociacién'®.

La Convencidn estipula en sus primeros cuarenta y un articulos los derechos
humanos de infantes y adolescentes, esto es, de toda persona menor de dieciocho
afios. Se establecen los mandatos de respeto y protecciéon de los mismos, asi como
la exigencia de que sean aplicados segun los principios rectores contenidos en
el texto. Por su parte, los articulos 42 a 45 establecen la obligacion, por parte
de los Estados Partes, de difundir los principios y las disposiciones del tratado
entre su ciudadania y de llevar a cabo las medidas adecuadas para su efectiva
aplicacion’.

Los derechos de infantes y adolescentes pueden aglutinarse alrededor de los
siguientes 4mbitos'®:

1. Derechos de provision. Satisfaccion de las necesidades basicas de la in-
fancia: salud, nivel de vida, educacion, desarrollo de la personalidad
y juego.

2. Derechos de identidad y de participacion. Garantia de los derechos de la
personalidad: nombre, nacionalidad, privacidad, libertad de expresion,
libertad de pensamiento, libertad de conciencia, libertad de confesion,
derecho de asociacion, libertad de opinion y de participacion.

3. Derechos de protecciéon. Proteccién contra toda forma de explotacion
y violencia: malos tratos, explotacion laboral, trafico de estupefacientes,
explotacion sexual, venta o trata, tortura y pena de muerte.

Complementariamente a estas categorias, podemos encontrar otros precep-
tos tendentes a la consecucion de la plena efectividad de los derechos indica-
dos.

1. Colaboracién con la familia: orientacion de progenitores en el ejercicio de
los derechos de sus vastagos y promocion de la reunificacion familiar.

2. Atencion a las personas menores que se hallan en situaciones de vulne-
rabilidad: secuestro, privacion del medio familiar, exilio, discapacidad
fisica o mental, conflictos armados y pertenencia a minorias.

A su vez, los principios rectores de la Convencién son los siguientes':

16 1. Ravetllat Ballesté, Proteccién a la infancia en la legislacion espaiiola..., p. 81. C. Villagrasa, Derechos
de la infancia y la adolescencia: hacia un sistema legal, “Anales de la Cétedra Francisco Sudrez” 2015,
49, pp. 17-41, p. 18.

17 P. Davila Balsera, L. M. Naya Garmendia, La infancia en Europa..., p. 90.

18 P Davila Balsera, L. M. Naya Garmendia, La infancia en Europa..., p. 90 y ss. A. Herndndez Martin,
M. Martinez Mufioz, op. cit., p. 84.

19 R. Garcia Pérez, L. Lopez Catalan, A. Martinez Gimeno, Defender los derechos de la infancia en el
dmbito local. Una prdctica innovadora de formacién de lideres a favor de la infancia, “International
Journal of Educational Research and Innovation” 2020, 13, pp. 74-95, p. 75.
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1. No discriminacion: este principio supone la traslacion del articulo 2 de la
Declaracion de los Derechos Humanos de 1948, afadiéndose ademas la
ampliacion hacia los supuestos circunstanciales del nacimiento, los im-
pedimentos fisicos o cualquier condicién de la persona menor o de sus
representantes legales.

2. El interés superior del menor: este principio, que, como se ha visto, fue
acogido ya en la Declaracion de 1959, se consagra aqui como una de las
reglas maestras con mayor influencia en el desarrollo juridico del trata-
miento de la infancia y la adolescencia. En el articulo 3 de la Convencién
se establece que, en todas las medidas concernientes a los nifios, que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio.

3. La supervivencia y el desarrollo infantil: este principio significa el reco-
nocimiento de las desigualdades sociales y el fomento de la cooperacion
internacional para poder asegurar y garantizar a las personas menores su
pervivencia en condiciones de dignidad.

4. La participacion de las personas menores: este principio implica la garan-
tia a infantes y adolescentes del derecho a expresar su opinion libremente,
en todos aquellos asuntos que sean de su incumbencia, en funcion de su
edad y de su madurez, fomentando con ello las actitudes democraticas.

La Convencion establece un escenario en el que la infancia y la adolescencia
han dejado de ser meros destinatarios de la aplicaciéon de normas, instituciones
y medidas protectoras, para convertirse en sujetos activos de su existencia,
asumiendo en esta fase de desarrollo la puesta en practica de aquellas facultades
que habrdn de ejercitar durante la adultez. El tratado reconoce el cardcter
progresivo en la adquisicion de las capacidades intelectuales y cognitivas
necesarias para el desarrollo de la capacidad de obrar -entendida aqui en su
dimensidn juridica-civil- y, aunque no ha estado exenta de criticas en ciertos
pasajes, resulta innegable su condicién de hito a nivel internacional en el
tratamiento juridico de las personas, en el periodo que va desde su nacimiento
hasta la mayoria de edad.

2. Evolucion de la proteccion juridica de la infancia y la adolescencia
en Espafa

2.1. La proteccion juridica de la infancia y la adolescencia antes
de la Constitucion Espaiiola de 1978
Espana no fue ajena al proceso de cambio en la consideracion de las personas
menores y a la creciente preocupacion por las mismas que, como hemos visto,
es ya patente en el siglo XIX. Asi, podemos encontrar diversos ejemplos de este
cambio de actitud, tanto en el plano doctrinal como en el normativo. En el
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primer caso, resulta necesario hablar de la figura de Concepcién Arenal Ponte®”.
Esta jurista dedicard buena parte de su vida a la denuncia de las situaciones de
los grupos mas desfavorecidos, personificando en Espafa las consecuencias de
la variacion en la consideracion de infantes y adolescentes. La infancia es una de
las facetas delo que la autora considerala cuestion social de su siglo, denunciando
las practicas de maltrato y explotacion laboral, al considerarlas mucho peor de lo
que, también injustamente, se hacia con las personas adultas®'. Para ella, el nifio
corria la misma o peor suerte que el adulto en cuanto a proteccion social, siendo
éste, desde su punto de vista, el peor de los males en la Espafia de la época®.
Por su parte, en el plano normativo, podemos encontrar también un reflejo
de la creciente preocupacion por la infancia, en las primeras leyes que tienen por
objeto su proteccion en diversos dmbitos. Asi, la Ley del 24 de julio de 1873*
prohibira el acceso a ciertos trabajos a nifios y nifias menores de cierta edad**
y, cinco afios mds tarde, la Ley de 26 del julio de 1878 castigara a quienes
sometan a personas menores a ejercicios peligrosos en espectaculos publicos.
Tras el advenimiento de la IT Republica, toma forma la idea de que debe
respetarse la futura personalidad de los infantes y adolescentes, sin que se
les imponga prematuramente una idea o concepcion de la vida que pueda
dificultar la libre formacion de su conciencia. Esta consideracion, que intentaria
implantarse en la educacion, supone, en cierto sentido un adelanto respecto
de lo que, como hemos visto, se ha convertido en idea dominante en el plano
internacional: la consideracion de las personas menores como sujetos que pueden

20 Concepcion Arenal Ponte fue una jurista, pensadora, poeta y dramaturga espafiola, que naci6
y vivié en Galicia durante el S. XIX. Considerada una de las pioneras del feminismo en Espafia, es
también reconocida como una precursora del Trabajo Social en este pais y dedicé buena parte de
su labor a la denuncia de la situacion de colectivos muy desfavorecidos. Suya es la frase «odia al
delito y compadece al delincuente» con la que exhortaba a un tratamiento mas humanitario de la
poblacion reclusa.

21 A.L. Navarro Soto, op. cit., p. 192 y ss.

22 J.M. Fernandez Soria, A. Mayordomo Pérez, op. cit., p. 195.

23 Ley de 24 de julio de 1873, publicada en la Gaceta de Madrid n° 209, el 28 de julio de 1873. https://
www.boe.es/datos/pdfs/BOE/1873/209/A01193-01193.pdf, (13.09.2020).

24 Este texto legal, conocido como Ley Benot en consideracion de su propulsor y redactor, el politico
y cientifico gaditano Eduardo Benot Rodriguez, es considerado también como el punto de partida
del Derecho del Trabajo en Espafia. A este texto le seguira el de la Ley de 13 de marzo de 1900, que
reforzara la proteccion de las personas menores en el ambito laboral, estableciendo en su articulo
1 que los menores de ambos sexos que no hayan cumplido diez afios, no serdn admitidos en ninguna
clase de trabajo. Ley de 13 de marzo de 1900, publicada en la Gaceta de Madrid n° 79, el 14 de marzo
de 1900. https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE/1900/073/A00875-00876.pdf, (13.09.2020). Esta ley
tendra su desarrollo reglamentario unos meses mas tarde, a través del Reglamento para la aplicacion
de la ley de 13 de Marzo de 1900 acerca del trabajo de mujeres y nios, publicada en la Gaceta de
Madrid n° 320 de 16 de noviembre de 1900 https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE/1900/320/A00574-
00575.pdf, (13.09.2020).

25 Ley de 26 de julio de 1878, publicada en la Gaceta de Madrid n° 209, el 28 de julio de 1878. https://
www.boe.es/datos/pdfs/BOE//1878/209/A00250-00250.pdf, (13.09.2020).
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tomar decisiones en los asuntos que son de su interés y no menos destinatarios
de la aplicacion de reglas protectoras. El fallido golpe de Estado y la posterior
guerra civil que desangré el pais entre 1936 y 1939 malograria esta premisa.
Y la instauracion de la dictadura del general Franco Bahamonde marcaria una
aproximacion a la infancia basada en los mismos principios rectores e ideologias
que formarian un régimen que habria de prolongarse por un espacio de treinta
y seis afnos.

2.2. La infancia y la adolescencia en la Constituciéon Espaiiola
de 1978

Es incuestionable que el principal hito normativo del ordenamiento juridico
espanol de las ultimas décadas lo constituya la aprobaciéon de la Constitucién
Espanola de 1978, pues es en ese momento en el que se instaura un auténtico
Estado Democratico de Derecho en el pais. La Constitucidon supuso, entre otras
muchas cosas, la derogaciéon de numerosas normas dictadas al amparo del
régimen anterior y coloco al pais en el camino de la democracia, juridicamente
puede afirmarse que la Constituciéon marca con claridad un antes y un después
en todos los ambitos.

A grandes rasgos, la Constitucion Espafiola de 1978 configura a Espafa bajo
los parametros de un Estado Social y Democratico de Derecho que propugna
como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo politico (articulo 1). El Estado se constituye, a su vez,
como indisoluble, al tiempo que reconoce y garantiza el derecho a la autonomia
de las regiones que la integran y la solidaridad entre todas ellas (articulo 2). Esta
organizacion territorial sera determinante a la hora de abordar el tratamiento
de la materia objeto de este articulo.

En materia de proteccion juridica de la infancia y la adolescencia, ocurre
exactamente lo mismo que en el resto de las materias: esta carta magna supone
un antes y un después. También se recoge la proteccion de la familia. El articulo
39 apdo. 1y 2 del texto constitucional dispone: “1. Los poderes publicos aseguran
la proteccion social, econémica y juridica de la familia. 2. Los poderes ptblicos
aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la ley
con independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que sea su estado
civil. La ley posibilitara la investigacion de la paternidad™.

Tras su entrada en vigor se llevo a cabo un proceso normativo que reformé
muchas normas, siendo otras también directamente derogadas por no ser
constitucionales, como por ejemplo, las normas que preveian diferencias en los
derechos que ostentaba la filiacién en atencidn a cudl era su origen (matrimonial,
no matrimonial o adoptivo), en la medida en la que la Constitucion propugna el
principio de igualdad de todos los hijos e hijas ante la Ley, de manera que todos
van a ser tratados igual con independencia de cual sea su filiacion, conforme
establece el segundo inciso del art. 108 del Codigo Civil: “(...) La filiacién
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matrimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva, surten los mismos
efectos conforme a las disposiciones de este Codigo”. En cualquier caso, la carta
magna recoge la igualdad de todos los espafioles en su art. 14: “Los espafioles
son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por
razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién
o circunstancia personal o social”.

Como norma suprema del ordenamiento juridico espafiol, la Constitucion de
1978 recoge derechos inherentes a la condicién de ser humano que, légicamente
también se prevén para las personas menores de edad. Establece obligaciones
para los poderes publicos de asegurar la protecciéon social, econdmica y juri-
dica de la familia y de los menores de edad, atendiendo a sus particulares
circunstancias —como podria ser, por ejemplo, los casos de personas menores de
edad con discapacidad o dependientes—.

Por otro lado, impone a los progenitores el deber de asistencia de todo orden
a sus hijos e hijas menores de edad, asi como en todos los demds casos que en
derecho proceda, conforme prevé, con caracter general, el art. 39 apdo. 3 de
la carta magna: “Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos
habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los
demads casos en que legalmente proceda”. El art. 154 del Cddigo Civil dispone
especificamente como debe articularse dicha asistencia. Concretamente recoge:
“Los hijos no emancipados estan bajo la patria potestad de los progenitores. La
patria potestad, como responsabilidad parental, se ejercera siempre en interés
de los hijos, de acuerdo con su personalidad, y con respeto a sus derechos,
su integridad fisica y mental. Esta funcién comprende los siguientes deberes
y facultades: 1.° Velar por ellos, tenerlos en su compaiia, alimentarlos, educarlos
y procurarles una formacién integral. 2.° Representarlos y administrar sus
bienes. Si los hijos tuvieren suficiente madurez deberan ser oidos siempre antes
de adoptar decisiones que les afecten. Los progenitores podran, en el ejercicio
de su funcion, recabar el auxilio de la autoridad”. Los progenitores representan
a sus hijos e hijas menores de edad*.

Tanto a nivel internacional como europeo se han ido promulgando normas
en las ultimas décadas que han recogido distintas cuestiones relacionadas con la
proteccién juridica de las personas menores de edad, atin de manera indirecta,

26 Art. 162 del Cédigo Civil: “Los padres que ostenten la patria potestad tienen la representacion legal
de sus hijos menores no emancipados. Se exceptiian: 1. Los actos relativos a los derechos de la
personalidad que el hijo, de acuerdo con su madurez, pueda ejercitar por si mismo. No obstante, los
responsables parentales intervendran en estos casos en virtud de sus deberes de cuidado y asistencia.
2.2 Aquellos en que exista conflicto de intereses entre los padres y el hijo. 3.° Los relativos a bienes
que estén excluidos de la administracion de los padres. Para celebrar contratos que obliguen al hijo
a realizar prestaciones personales se requiere el previo consentimiento de éste si tuviere suficiente
juicio, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 158,
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recogiendo distintos derechos. No hay que olvidar que expresamente el art. 39
apdo. 4 del texto constitucional dispone: “Los nifos gozaran de la proteccién
prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”, ademas de
que, con caracter general prevé en el art. 10.2 de la Constitucién Espafiola que:
“(...) 2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que
la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por Espana”.

La que mayor trascendencia ha tenido, sin duda, es la Convencién de las
Naciones Unidas de los Derechos del Nifio, celebra da en Nueva York el 20
de noviembre de 1989%, pues los principios que recoge han constituido, en la
mayoria de las ocasiones, el punto de partida para la elaboraciéon de normas
europeas, estatales y autonomicas. La Convencion se ha ratificado practicamente
por todos los paises de la Tierra: Espafia lo hizo el 30 de noviembre de 1990.
A nivel europeo ha de mencionarse la Carta Europea de los Derechos del Nifio
de 1992, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea del 2000,
el Tratado de Lisboa de 2009 asi como las Orientaciones de la UE relativas
ala promocion y la proteccion de los derechos del menor de 2007.

2.3.La Ley Organica 1/1996, del 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor y de modificacion parcial del Codigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil
Partiendo del marco constitucional descrito, se promulga la Ley Organica
1/1996, del 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor y de modificacion
parcial del Cddigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante,
LO 1/1996), que hoy en dia es la norma especial mas importante en lo que
respecta a la proteccion juridica de la infancia y la adolescencia en nuestro pais.
Resulta muy ilustrativo lo que establece su Exposicién de Motivos con relacién
a los cambios experimentados en la sociedad espaiiola pues todos ellos “(...) han
provocado un cambio en el estatus social del niflo y como consecuencia de ello
se ha dado un enfoque a la construccion del edificio de los derechos humanos
delainfancia. Este enfoque reformula la estructura del derecho de proteccion de
la infancia vigente en Espafa y en la mayoria de los paises desarrollados desde
finales del siglo XX y consiste fundamentalmente en el reconocimiento pleno de
la titularidad de derechos en los menores de edad y de una capacidad progresiva
para ejercerlos”.

27 La Convencion tiene tres protocolos que la complementan: el protocolo relativo a la participacion
de los nifos en conflictos armados; el protocolo relativo a la venta de niflos y la prostitucién infan-
til; y el protocolo relativo a un procedimiento de comunicaciones para presentar denuncias ante el
Comité de los Derechos del Nino.



132 LUIS JAVIER CAPOTE PEREZ, M* ARANZAZU CALZADILLA MEDINA

Dicha norma ha sido reformada desde su aprobacion en varias ocasiones,
pero, sin duda, la reforma mds trascendental que ha experimentado es la operada
por la Ley Orgénica 8/2015, del 22 de julio, de modificacién del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia y por la Ley 26/2015, del 28 de julio,
de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia.

En la LO 1/1996, se recoge el principio de proteccion del interés superior
de la persona menor de edad. Este principio, internacionalmente reconocido,
se encuentra en la actualidad extensamente regulado en el art. 2 LO 1/1996,
reformado en el ano 2015, y que, conforme establece la Exposicion de Motivos
de la LO 8/2015, del 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a la
infancia y a la adolescencia, incorpora “(...) tanto la jurisprudencia del Tribunal
Supremo de los tltimos afios como los criterios de la Observacion general n. 14,
del 29 de mayo de 2013, del Comité de las Naciones Unidas de los Derechos del
Nifio, sobre el derecho del nino a que su interés superior sea una consideracion
primordial. Este concepto se define desde un contenido triple. Por una parte,
es un derecho sustantivo en el sentido de que el menor tiene derecho a que,
cuando se adopte una medida que le concierna, sus mejores intereses hayan
sido evaluados y, en el caso de que haya otros intereses en presencia, se hayan
ponderado a la hora de llegar a una solucién. Por otra parte, es un principio
general de caracter interpretativo, de manera que si una disposicion juridica
puede ser interpretada en mas de una forma se debe optar por la interpretacion
que mejor responda a los intereses del menor. Pero, ademas, en tltimo lugar, este
principio es una norma de procedimiento. En estas tres dimensiones, el interés
superior del menor tiene una misma finalidad: asegurar el respeto completo
y efectivo de todos los derechos del menor, asi como su desarrollo integral”.

De esta manera, sera en cada caso concreto en el que se proceda a delimitar
el interés de cada una de las personas menores de edad involucradas en el caso,
siendo ahora realmente interesante el acudir al citado precepto antes de llevar
a cabo su concrecion en la practica pues recoge distintos criterios que van
a orientar a los operadores juridicos en esta dificil tarea, tales como el tener
en cuenta, por encima de todo la obligacién de proteger su vida, supervivencia
y desarrollo, asi como la satisfaccién de sus necesidades bésicas; tener en cuenta
sus deseos, sentimientos y opiniones, asi como su derecho a participar, en
funcién de su edad, madurez, desarrollo y evolucion personal, en el proceso de
determinacion de su interés superior; el que su vida y desarrollo tenga lugar en
un entorno familiar adecuado y libre de violencia, siendo siempre prioritario la
permanencia en su familia de origen, salvo que ello no sea posible, preservandose
también el mantenimiento de sus relaciones familiares, siempre que sea posible
y positivo para el menor; etc.
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3. Principales derechos y obligaciones de las personas menores
de edad en Espaiia

Enlaactualidad, los derechos mas significativos que las personas menores de
edad ostentan son los que se reconocen con caracter general en la Convencion,
si bien algunos se han desarrollado y ampliado. En cualquier caso, siempre ha
de partirse del respeto al libre y armdnico desarrollo de la personalidad de las
personas menores de edad y de, en todo caso, la proteccion de su interés superior.
De esta manera, los progenitores deben velar por los menores de edad en el
ambito de la patria potestad, que debe ser ejercitada conforme a lo preceptuado
en el art. 156 del Cédigo Civil*®.

Losprincipalesderechossonlossiguientes: derechoalavida,alasupervivencia
y al desarrollo, derecho a la educacidn, derecho a la no discriminacion, derecho
al nombre, derecho a la salud, derecho a la libertad ideoldgica, derecho a la
libertad de expresion, derecho a la informacion, derecho al honor, a la intimidad
y a la propia imagen, derecho de participacion, asociacién y reunion, derecho
a ser oido y escuchado — que implica el poder expresar su opinién en todos los
asuntos que le afecten y a que ésta sea tomada en serio y respetada en la medida
de lo posible —, derecho a permanecer con su familia de origen siempre que ello
sea posible, etcétera.

La persona menor de edad puede, para la defensa y garantia de sus derechos,
solicitar la proteccion y tutela de la entidad publica competente, presentar
denuncias individuales al Comité de Derechos del Nifo de las Naciones Unidas,

28 Art. 156 CC: “La patria potestad se ejercerd conjuntamente por ambos progenitores o por uno solo
con el consentimiento expreso o tacito del otro. Seran validos los actos que realice uno de ellos
conforme al uso social y a las circunstancias o en situaciones de urgente necesidad. Dictada una sen-
tencia condenatoria y mientras no se extinga la responsabilidad penal o iniciado un procedimiento
penal contra uno de los progenitores por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la
integridad moral o la libertad e indemnidad sexual de los hijos o hijas comunes menores de edad,
o por atentar contra el otro progenitor, bastara el consentimiento de éste para la atencion y asistencia
psicoldgica de los hijos e hijas menores de edad, debiendo el primero ser informado previamente.
Si la asistencia hubiera de prestarse a los hijos e hijas mayores de dieciséis afios se precisara en todo
caso el consentimiento expreso de éstos. En caso de desacuerdo, cualquiera de los dos podra acu-
dir al Juez, quien, después de oir a ambos y al hijo si tuviera suficiente madurez y, en todo caso, si
fuera mayor de doce afos, atribuird la facultad de decidir al padre o a la madre. Si los desacuerdos
fueran reiterados o concurriera cualquier otra causa que entorpezca gravemente el ejercicio de la
patria potestad, podr4 atribuirla total o parcialmente a uno de los padres o distribuir entre ellos sus
funciones. Esta medida tendra vigencia durante el plazo que se fije, que no podra nunca exceder de
dos anos. En los supuestos de los parrafos anteriores, respecto de terceros de buena fe, se presumira
que cada uno de los progenitores actta en el ejercicio ordinario de la patria potestad con el con-
sentimiento del otro. En defecto o por ausencia, incapacidad o imposibilidad de uno de los padres,
la patria potestad serd ejercida exclusivamente por el otro. Si los padres viven separados, la patria
potestad se ejercerd por aquel con quien el hijo conviva. Sin embargo, el Juez, a solicitud fundada del
otro progenitor, podra, en interés del hijo, atribuir al solicitante la patria potestad para que la ejerza
conjuntamente con el otro progenitor o distribuir entre el padre y la madre las funciones inherentes
a su ejercicio”.
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plantear sus quejas ante el Defensor del Pueblo, solicitar asistencia legal —
incluyendo, si fuera el caso, el nombramiento de un defensor judicial, para
emprender las acciones judiciales y administrativas necesarias encaminadas ala
proteccion y defensa de sus derechos e intereses —.

La persona menor de edad también es titular de deberes, obligaciones
y responsabilidades. Por supuesto, el cumplimiento de los mismos tendra
que ser acorde a la edad y madurez que ostente en cada momento — no es lo
mismo un bebé de un aflo que un niflo de 14 afios, por ejemplo —. En este
sentido, con cardacter general, el art. 155 del Cddigo Civil dispone que: “Los
hijos deben: 1.° Obedecer a sus padres mientras permanezcan bajo su potestad,
y respetarles siempre. 2.° Contribuir equitativamente, segun sus posibilidades,
al levantamiento de las cargas de la familia mientras convivan con ella”.

Estos deberes se circunscriben, tal y como recoge la Ley, a tres ambitos
diferentes: al familiar (participar enla vida familiar respetando a sus progenitores
y hermanos asi como a otros familiares; participar y corresponsabilizarse en el
cuidado del hogar y en la realizacién de las tareas domésticas de acuerdo con
su edad, con su nivel de autonomia personal y capacidad, y con independencia
de su sexo), al &mbito social debiendo respetar a las personas con las que se
relacionan y el entorno y; en particular, se debe respetar la dignidad, integridad
e intimidad de todas las personas con las que se relacionen con independencia
de su edad, nacionalidad, origen racial o étnico, religién, sexo, orientacién
e identidad sexual, discapacidad, caracteristicas fisicas o sociales o pertenencia
a determinados grupos sociales, o cualquier otra circunstancia personal o so-
cial; respetar las leyes y normas que les sean aplicables y los derechos y libertades
fundamentales de las otras personas, asi como asumir una actitud responsa-
ble y constructiva en la sociedad; conservar y hacer un buen uso de los recursos
e instalaciones y equipamientos publicos o privados, mobiliario urbano
y cualesquiera otros en los que desarrollen su actividad; respetar y conocer el
medio ambiente y los animales, y colaborar en su conservacion dentro de un
desarrollo sostenible) y al ambito escolar (respetar las normas de convivencia
de los centros educativos, estudiar durante las etapas de ensefianza obligatoria
y tener una actitud positiva de aprendizaje durante todo el proceso formativo;
respetar a los profesores y otros empleados de los centros escolares, asi como al
resto de sus compaiieros, evitando situaciones de conflicto y acoso escolar en
cualquiera de sus formas, incluyendo el ciber-acoso).
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4. Familia, persona menor de edad y vulnerabilidad: riesgo
y desamparo

4.1. Proteccion y asistencia de las personas menores de edad

Elarticulo 20 de la Convencion de los Derechos del Nino de 1989 dispone en
su parrafo primero que: “Los nifos, temporal o permanentemente privados de su
medio familiar, o cuyo interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran
derecho ala proteccion y asistencia especiales del Estado”. Este derecho se traduce
en el ordenamiento juridico espafol en un sistema de proteccion a la infancia
y adolescencia que se articula sobre los conceptos de riesgo y de desamparo
para los casos en los que la familia no pueda desempenar correctamente las
funciones encomendadas, lo que puede deberse a distintas razones, por lo que
los progenitores pueden llegar a verse privados de la patria potestad®. Se est4,
por tanto, ante familias que se encuentran en situacion de vulnerabilidad — que
podriallegar a constituir la antesala del riesgo o, incluso, del desamparo — y que,
por tanto, precisan ayuda y colaboracion. Por ello, en cuanto se detecte deben
activarse los protocolos existentes segtin sea el caso, en aras a proporcionar el
apoyo requerido y solventar la situacién ademas de eliminar las debilidades
encontradas™.

La intervencion familiar debe seguir los principios de integracion y re-
integracion familiar, como disponen tanto diversos documentos aprobados
por el Servicio Social Internacional como las Directrices sobre las modalidades
alternativas de cuidado de los nifios de la Asamblea General de las Naciones
Unidas del 24 de febrero de 2010.

Ademis detodoloanterior, existen otras medidas que confluyen en conseguir
la ansiada proteccion. La obligacion de las entidades publicas de prestar el apoyo
necesario para que las personas menores de edad que se encuentren bajo la patria
potestad, tutela, guarda o acogimiento de una victima de violencia de género
o doméstica contintien con ella, asi como su proteccion, atencion especializa-
da y recuperacion, es una de estas medidas. La Ley Orgdnica 1/2004, del 28
de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género
y, especificamente, el Pacto de Estado en materia de Violencia de Género, aprobado
por el Congreso de los Diputados el 28 de septiembre de 2017, reconociendo
como afecta a los hijos e hijas el verse inmersos en una situaciéon de violencia

29 Art. 170 del Cédigo Civil: “El padre o la madre podran ser privados total o parcialmente de su po-
testad por sentencia fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes a la misma o dictada
en causa criminal o matrimonial. Los Tribunales podran, en beneficio e interés del hijo, acordar la
recuperacion de la patria potestad cuando hubiere cesado la causa que motivé la privacion”. Atin en
estos casos de privacion o suspension, los progenitores estdn obligados a velar por los hijos e hijas
menores y a prestarles alimentos, tal y como prevé el art. 110 del Cédigo Civil.

30 Alrespecto, no hay que olvidar que la pobreza de los progenitores, de las personas tutoras o guarda-
doras no podra ser tenida en cuenta para la valoracién de la situacién de desamparo.
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de género, propone actuaciones importantes, tales como la suspension del régi-
men de visitas cuando los hijos presencien, sufran o convivan con manifestacio-
nes de violencia, prohibiéndose que las personas menores de edad vayan a ver
a prision al padre condenado, asi como que no se pueda adoptar, ni siquiera de
manera provisional, la custodia compartida para padres maltratadores incluso
cuando haya un procedimiento penal y si existe orden de alejamiento. También
destaca el Convenio relativo a la Proteccion de los Nifios contra la explotacion
y abuso sexual del 25 de octubre de 2007 y la Directiva del Parlamento Europeo
y del Consejo 2011/93/UE, del 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra
los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil.
Ademas, es importante sefialar que a nivel nacional se ha impulsado un proyecto
de Ley Orgénica de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la
violencia, que se encuentra en la actualidad (septiembre de 2020) tramitandose
en las Cortes Generales®'.

Por ultimo, también ha de destacarse que las entidades publicas tienen la
obligacion de ofrecer, a jovenes tutelados proximos a cumplir la mayoria de
edad, programas de preparaciéon para la vida independiente (art. 22 bis LO
1/1996). Con esta medida se trata de solucionar un problema que existia antes de
su introduccion: que los jovenes alcanzaran la mayoria de edad en el centro en
el que vivian sin estar preparados para vivir de forma independiente debiendo,
ademds, abandonar el centro precisamente por ser ya mayores de edad.

4.2. Situacion de riesgo y situacion de desamparo

Conforme a lo previsto en el articulo 17 LO 1/1996, habra una situaciéon
de riesgo cuando por circunstancias, carencias o conflictos familiares, sociales
o educativos, la persona menor de edad se vea perjudicada en su desarrollo
personal, social, familiar o educativo, en su bienestar o en sus derechos de forma
que, sin alcanzar la entidad, intensidad o persistencia que fundamentarian su
declaracion de situacion de desamparo y la asuncion de la tutela por ministerio
de la ley, sea precisa la intervencion de la administracion publica competente,
para eliminar, reducir o compensar las dificultades o inadaptacion que le
afectan y evitar su desamparo y exclusion social, sin tener que ser separado de

31 Disponible en: http://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/A/BOCG-14-A-22-1.
PDF (13.09.2020). En la Exposicién de Motivos de dicho Proyecto de Ley se recoge: “Esta ley com-
bate la violencia sobre la infancia y la adolescencia desde una aproximacion integral, en una re-
spuesta extensa a la naturaleza multidimensional de sus factores de riesgo y consecuencias. La ley
va mas alla de los marcos administrativos y penetra en numerosos érdenes jurisdiccionales para
afirmar su voluntad holistica. Desde una perspectiva diddctica, otorga una prioridad esencial a la
prevencion, la socializacion y la educacion, tanto entre las personas menores de edad como entre
las familias y la propia sociedad civil. La norma establece medidas de proteccién, deteccion precoz,
asistencia, reintegracion de derechos vulnerados y recuperacion de la victima, que encuentran su
inspiracion en los modelos integrales de atencién identificados como buenas practicas a la hora de
evitar la victimizacién secundaria’.
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su entorno familiar’>. Ante una posible situacién de riesgo, debera articularse
un proyecto de actuacion que debe ser consensuado con los progenitores u otros
responsables legales del menor de edad, pues de no existir ese consenso, se
declarara la situacion de riesgo del menor mediante resoluciéon administrativa
motivada.

Por su parte, segun lo previsto en el articulo 18 LO 1/1996, la situacion de
desamparo se da ante el incumplimiento o el imposible o inadecuado ejercicio
de los deberes de proteccion establecidos para la guarda de los menores, cuando
éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o material®, de manera
que la persona menor de edad declarada en desamparo sera tutelada por la
entidad publica. Para que se declare el desamparo, se requiere que se dé alguna
circunstancia que ostente la suficiente gravedad en la medida en la que, valorada
y ponderada conforme alos principios de necesidad y proporcionalidad, suponga
una amenaza para la integridad fisica o mental del menor.

4.3. Instituciones de proteccion del menor de edad

En primer lugar, han de senalarse las instituciones que posibilitan una
colaboracién de la entidad publica con la familia, tal y como ocurre con la
guarda voluntaria; o con parientes, amistades o allegados, como se plantea en la
guarda de hecho que, correctamente ejercida, impide el desamparo®.

32 Constituye una situacién de riesgo la negativa a proporcionar la asistencia sanitaria necesaria para
salvaguardar la vida o integridad fisica o psiquica de un menor. El tener un hermano en dicha si-
tuacién (salvo que las circunstancias familiares hayan cambiado de forma evidente) se considerard
indicador de riesgo, asi como la concurrencia de circunstancias o carencias materiales.

33 Conforme a lo previsto legalmente, constituyen situaciones de desamparo: el abandono del menor
—bien porque falten las personas a las que por ley corresponde el ejercicio de la guarda, o bien porque
éstas no quieran o no puedan ejercerla; el transcurso del plazo de guarda voluntaria, bien cuando
sus responsables legales se encuentren en condiciones de hacerse cargo de la guarda del menor y no
quieran asumirla, o bien cuando, deseando asumirla, no estén en condiciones para hacerlo, salvo los
casos excepcionales en los que la guarda voluntaria pueda ser prorrogada mas alla del plazo de dos
afos—; el riesgo para la vida, salud e integridad fisica del menor; el incumplimiento o el imposible
o inadecuado ejercicio de los deberes de guarda como consecuencia del grave deterioro del entorno
o de las condiciones de vida familiares, cuando den lugar a circunstancias o comportamientos que
perjudiquen el desarrollo del menor o su salud mental; el riesgo para la salud mental del menor, su
integridad moral y el desarrollo de su personalidad debido al maltrato psicolégico continuado o a la
falta de atencion grave y crénica de sus necesidades afectivas o educativas por parte de progenitores,
tutores o guardadores; la induccién a la mendicidad, delincuencia o prostitucion, o cualquier otra
explotacion del menor de similar naturaleza o gravedad; la ausencia de escolarizacion o falta de asi-
stencia reiterada y no justificada adecuadamente al centro educativo y la permisividad continuada
o la induccién al absentismo escolar durante las etapas de escolarizacién obligatoria; cualquier otra
situacion gravemente perjudicial para el menor que traiga causa del incumplimiento o del imposible
o inadecuado ejercicio de la patria potestad, la tutela o la guarda, cuyas consecuencias no puedan ser
evitadas mientras permanezca en su entorno de convivencia.

34 De Pablo Contreras, P. V., Situaciones de desamparo y situaciones de riesgo de desproteccién social de
los menores en la Ley Orgdnica 1/1996, del 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, [in:] Despro-
teccion social de los menores y las instituciones de amparo reguladas en la ley orgdnica de proteccion
juridica del menor: Jornadas de derecho civil en homenaje a Estanislao de Aranzadi, coord. M. A. Pé-
rez Alvarez, 1997, pp. 49-62.
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Produciéndose ya situaciones de necesidad del menor de edad no atendidas,
surge la obligacion de las entidades publicas de llevar a cabo la atencién
inmediata que precise cualquier menor, que puede articularse en un primer
momento y sin que haya previa declaracién de desamparo ni solicitud expresa
de los progenitores en dicho sentido, bajo su guarda provisional para atender
a situaciones de urgencia. De ya encontrarse en situacién de desamparo, proce-
de la asuncidn de la tutela automatica, ex lege, sin dilacion, para poder proteger
asi a la persona menor de edad. Quienes estén bajo acogimiento — tanto familiar
como residencial — tienen una serie de derechos especificos expresamente
recogidos en la Ley (articulo 21 LO 1/1996).

Conforme alo que dispone el articulo 20 LO 1/1996, el acogimiento familiar
produce la plena participacion de la persona menor de edad en la vida de la
familia que lo acoge e impone a quien lo recibe las obligaciones de velar por
él, tenerlo en su compania, alimentarlo, educarlo y procurarle una formacién
integral en un entorno afectivo. Podrd tener lugar, una previa valoracién
de la familia, en la propia familia extensa o en familia ajena. Por su parte, el
acogimiento residencial (articulo 21 LO 1/1996) se articula mediante un proyecto
socio-educativo individual en pro de la persona menor de edad en el marco del
plan individualizado de proteccion que debe recoger la finalidad del ingreso, los
objetivos a conseguir y el plazo para su consecucion. Esta medida es subsidiaria
ala de acogimiento familiar, especialmente para personas menores de seis afios.
Si se trata de menores de tres afos, no podra acordarse, salvo en supuestos de
imposibilidad, debidamente acreditada, de adoptar en ese momento la medida
de acogimiento familiar o cuando esta medida no convenga al interés superior
de la persona menor de edad.

Es muy interesante seflalar una reciente prevision normativa que articula lo
que se ha denominado acogimiento residencial de menores con problemas de
conducta que se llevara a cabo en centros especificos. Se trata de una medida
a utilizar una vez descartadas las restantes, esto es, siempre como ultimo recurso,
en tanto en cuanto, no hay que olvidar que se limitan derechos fundamentales.

Por tltimo, la adopcién (articulo 175 y ss. del Cédigo Civil) se erige en la
institucion juridica de mayor trascendencia en la medida en la que la misma es
irrevocable, dado que con su constitucion se crean, entre la persona adoptante
y la adoptada, los mismos vinculos juridicos existentes entre los progenitores
(v sus familias de éstos) y sus hijos bioldgicos, y se extinguen, salvo algunos,
todos los vinculos juridicos entre la persona adoptada y su familia bioldgica.
Es novedosa la introduccién mediante la reforma del 2015, en aras a facilitar
de estabilidad familiar a algunos menores, sobre todo a los mayores, de lo que
se conoce como “adopcion abierta”, que es la adopcion en la que continta la
relacion (contacto) con algtin o algunos miembros de la familia de procedencia,
normalmente a través de visitas regulares o de comunicaciones (email, llamadas
telefonicas, etc.). También se prevé la posibilidad de adoptar fuera de Espana.
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La adopcién internacional se encuentra regulada por la Ley 54/2007, del 28 de
diciembre, de Adopcion Internacional que la define como aquella institucion en
la que un menor considerado adoptable por la autoridad extranjera competente
y con residencia habitual en el extranjero, es o va a ser desplazado a Espaia por
adoptantes con residencia habitual en Espana, bien después de su adopcién en el
Estado de origen, o bien con la finalidad de constituir tal adopcién en Espana.

Conclusiones

La proclamacién de la Convencion de los Derechos del Nifio en 1989 y su
posterior entrada en vigor al afo siguiente, con la ratificacién por parte de una
veintena de paises, entre los cuales se encontraba Espaiia, constituyen, junto a la
promulgacion de la vigente Constitucién Espafiola, dos hitos en el tratamiento
que el ordenamiento juridico hispanico da a la infancia y la adolescencia. En ese
sentido, resulta una afortunada casualidad que el decenio de preparacion del
texto del tratado internacional coincidiera con los diez primeros afios de regreso
a la democracia, bajo la égida de la carta magna del 6 de diciembre de 1978. Asi
pues, el tratamiento que desde el Derecho espaiiol se da al colectivo compuesto
por las personas menores se elabora introduciendo unos principios rectores que
estan presentes en ambos textos legales y que contrastan poderosamente con
las ideas-fuerza que regian la normativa aplicable en la materia antes de sus
respectivas entradas en vigor.

Como se ha visto, la Constitucion Espafiola reconoce la igualdad de los
distintos modelos familiares y la igualdad en la descendencia, entendiendo
por tal la no discriminacién por razén de origen. Estas reglas marcan el
punto de partida de una progresiva introduccién del Derecho Publico en un
area tradicionalmente privada, como habia sido el Derecho de Familia, la cual
constitufa, desde cierto punto de vista, el hogar ancestral del tratamiento a la
infancia y la adolescencia. La promulgacion de las distintas leyes autondmicas en
la materia viene, a su vez, a unir a este creciente interés publico la consideracion
de las personas menores como algo mas que meros objetos de la normativa
protectora, para convertirles, en desarrollo de la LO 1/1996, en sujetos con
una capacidad en desarrollo para regir sus destinos, cumpliendo con ello, al
menos sobre el papel, con el mandato establecido en la Convencion de 1989.
No obstante, no debe perderse de vista la necesidad de recordar que las normas
juridicas no son metas y objetivos en si mismas, sino puntos de partida para
alcanzar los resultados previstos o anhelados en sus preambulos y articulados.
Situaciones tan complicadas, como la crisis econdmica que estalld en 2008,

35 Sobre los nefandos efectos de esta crisis en el sistema, vid. G. De Castro Lamela, C. Pasqual Roig,
La regresion de los derechos de la infancia en Espafia 2007-2013, “XI Congreso Internacional de la
Infancia Maltratada’, 2015.
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o tan dramaticas como la pandemia generada por el COVID-19, han puesto
a prueba la eficacia practica del sistema estructurado a partir de la carta magna
de 1978 y de la ratificacion del tratado de 1989 e invitan a la necesaria reflexién
en torno a su efectividad, tanto en condiciones normales como en la extrafa
y atipica “nueva normalidad” en la que vivimos actualmente.
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SUMMARY

Legal protection of childhood and adolescence in Spain after the approval
of the 1989 Convention on the Rights of the Child

Legal protection of childhood and adolescence in Spain after the approval of the 1989
Convention on the Rights of the Child establishes a description of particularities of
the evolution of the matter in that country, prior and after the ratification of this
landmark international treaty. The Spanish experience runs parallel to the European
one, with the 19" century as a crucial period in the variation of the consideration of
children and teenagers. Indifference gives way to worry and this change is reflected in
legal acts centered in the protection of those collectives and there is also a precedent
of the consideration of children as persons capable of making decisions in matters of
their own interest, in the beginning of the Second Spanish Republic. The 1936-1939
Civil War and the dictatorship of general Franco-Bahamonde suppose a hiatus for
democracy and freedom in the country and only with the 1978 Spanish Constitution
Spain will return to the democratic path. The beginning of the new Spanish
democracy runs parallel with the preparation of the 1989 Convention and there are
many common points in the list of general principles and the objectives. Both legal
texts introduce ideas as the equality of every children and the child’s best interest
and will have a mandatory influence in the transformation of the Spanish Family
and Childhood Law. However, efficacy of legal reforms should be always periodically
analyzed to determine if their directive principles have been truly applied or not and,
if not, investigate and search for the reasons, systemic or conjunctural of the failure.



