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PRESENTACION

Este es un trabajo de investigacién sobre la aplicacion de la ley arago-
nesa de protecciéon de menores. Lo cual quiere decir que se limita al 4mbi-
to de la Comunidad Auténoma de Aragén, aunque pensamos que las con-
clusiones a las que se llegue serdn extrapolables al resto de las
Comunidades Auténomas y al derecho estatal.

Se trata también de un trabajo de sociologia juridica. Hasta la fecha,
lo corriente es que los problemas de aplicacién del derecho sean considera-
dos desde una perspectiva dogmdtica; si bien, el marco conceptual, juridico
y organizativo de la aplicacién de la ley es importante, debe complementar-
se con una perspectiva mds amplia. En este sentido, uno de los aspectos
mds descuidados en la dogmitica tendria que ver con la incidencia de fac-
tores profesionales y politicos en la aplicacién del derecho. La sociologia
empirica del derecho aporta una metodologia interdisciplinar ttil para al-
canzar este objetivo.

Los métodos sociolégicos empleados en esta investigacion han sido de
cardcter cualitativo. Estos métodos, algo marginados por el abrumador do-
minio de planteamientos positivistas en la sociologfa, muestran su utilidad
en este tipo de trabajos en los que se trata de estudiar las actitudes y las
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causas de las decisiones encaminadas a aplicar una ley. Los métodos cuan-
titativos de la sociologia positivista llevan a la utilizacién de cuestionarios,
inventarios, etc. En otras palabras, estos métodos cuantitativos producen da-
tos susceptibles de andlisis estadisticos. Por contra, la utilizacién de méto-
dos cualitativos, como la entrevista no estructurada, los grupos de discu-
sién, la observacién participante, etc.., permiten al sociSlogo conocer las
motivaciones determinantes de la accién de las personas. Aqui, se trata de
recoger y también de analizar datos descriptivos, por eso se ha optado por
métodos cualitativos.

En concreto, en esta investigacién, se han organizado dos «grupos de
discusién» formados por operadores juridicos y sociales de las distintas ad-
ministraciones piblicas y de las entidades privadas imbricadas en la proble-
matica de la proteccién del menor y especialistas en el tema. El primero de
ellos tuvo lugar el 30 de junio de 1992 y estuvo formado por una asistente
social de la Diputacién Provincial de Zaragoza (D.P.Z.), un profesor de de-
recho civil de la Universidad de Zaragoza, un profesor de derecho adminis-
trativo de la misma Universidad, una asistente social de una entidad priva-
da colaboradora y el jefe de seccién de atencién al menor de la Diputacion
General de Aragén (D.G.A.) El segundo tuvo lugar el 2 de julio de 1992 y
en él participaron una educadora familiar del servicio provincial de la
D.G.A., una letrada del servicio de asistencia juridica al menor de la
D.G.A., una educadora de calle del Ayuntamiento de Zaragoza, un abogado
y un administrativo del 4rea de infancia del servicio provincial de la
D.G.A. Como complemento, se han realizado entrevistas a responsables po-
liticos, a directores de las instituciones privadas mds relevantes, a fiscales y
jueces de la Comunidad Auténoma aragonesa y a letrados de la Comunidad
Auténoma y del Justicia de Aragén. Por la misma razén que ha determina-
do la preponderancia de los grupos de discusion, las entrevistas no han sido
estructuradas, con el fin de no limitar las perspectivas de este trabajo a una
idea fija. Lo cual no ha sido obstdculo para que haya sido posible extraer
de estos métodos una Gptima productividad para valorar la incidencia de
factores politicos en la aplicacién de la ley.

1. LA REFORMA DEL DERECHO DE PROTECCION DE MENORES

1.1. El nuevo derecho de proteccion de menores

La Constitucién espafiola de 1978 ha reconocido el principio de pro-
teccién integral del menor como uno de los principios rectores de la politi-
ca social de los poderes piblicos (art. 39). La aplicacién de este principio
ha puesto en marcha una serie de reformas legislativas e institucionales en-
caminadas a la proteccién del menor. La ley estatal 21/1987, de 11 de no-
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viembre, por la que se modifican determinados articulos del Cédigo Civil y
la Ley de Enjuiciamiento Civil, en materia de adopcién y acogimiento fa-
miliar, ha sido una de las de mayor transcedencia social y juridica al res-
pecto. En la Comunidad Auténoma aragonesa, esta ley ha tenido reflejo en
la ley aragonesa 10/1989, de 14 de diciembre, de proteccién de menores,
que introduce cambios importantes en cuanto a los principios de actuacion
encaminados a la proteccién del menor desamparado (1).

La proteccién del menor desamparado no era, hasta ahora, una obliga-
cién de las instituciones publicas. Por el contrario, la asistencia social de-
pendia de Juntas de caridad y eclesidsticas. Frente a esta concepcién la
asistencia del menor se configura, en el Estado del bienestar, como una
obligacién juridica, que dentro del marco de accién social, deben asumir
los poderes publicos y supervisar el ministerio fiscal y los jueces. Esta so-
lucién es acorde con el art. 39 de la Constitucién y con la Convencién de

(1) Sobre la reforma de la adopcién y acogimiento se recomiendan, entre otras, las si-
guientes referencias: ARCE FLOREZ-VALDES, J., «El acogimiento familiar y la adopcién en la
ley de 11 de noviembre de 1987», en RGLJ. n.° 5 (1987), p. 741-783; AAVV., El nuevo ré-
gimen de la Familia, IV: Acogimiento y Adopcién, Madrid, Civitas, 1990; FeLiu Rey, M1,
Comentarios a la ley de adopcién, Madrid, Tecnos, 1989; GARCIA CANTERO, G., «La reforma
del acogimiento familiar y de la adopcién» en Derecho Civil espafiol, tom. V, vol. 2, Madrid,
1988; EmBID IRUIO, A., «Proteccién de Menores», en Derecho Piiblico Aragonés, Zaragoza,
1990, p. 669-684; GIL MARTINEZ, A., La reforma de la adopcion. Ley 21/11987. Comentarios,
formularios judiciales y administrativos, Madrid, Dykinson, 1990; LorCcA MARTINEZ, 1., «La
tutela ‘ex lege’ o tutela de los menores en situacién de desamparo», en Actualidad civil 24
(1989), p. 530 ss.; LLEBARIA SAMPER, S., Tutela automdtica, guarda y acogimiento de meno-
res. Estudio sistemdtico de la L. 2111987, de 11 de noviembre, Barcelona, Bosch, 1990; MEN-
pEZ PEREZ, ., El acogimiento de menores, Barcelona, Bosch, 1991; MuNoz Rojas, T., «Pers-
pectiva judicial del acogimiento y la adopcién», en Acmalidad Civil (1989/1), p. 577-590;
OLIVER SoLA, M.C., «La reinsercién familiar del menor», en Cuestiones en torno al trabajo
social, Madrid, E. Popular, 1990, p. 37 ss.; PAz AGUERAS, I.M., La adopcién consular, Ma-
drid, M.° de Asunt. Ext., 1990; PEREZ ALVAREZ, M.A., La nueva adopcién, Madrid, Civitas,
1989; Ruiz-Rico Ruiz, I M., «La tutela ‘ex lege’, la guarda y el acogimiento de menores», en
Actualidad civil 2'y 3 (1988), p. 24 ss., 44 ss.; ID., Acogimiento y delegacion de la patria po-
testad, Granada, Comares, 1989 . Ya antes de la reforma estatal de la adopcién y el acogi-
miento la ley catalana 11/1985 de 13 de junio modificé la proteccién de menores en Catalufia,
al respecto puede consultarse: EGEA I FERNANDEZ, «La tutela de menores a la Llei catalana
11/1985, de 13 de juny, de proteccié de menores. L’acolliment», en RCJ (1987), p. 23-59. La
reforma de la legislacién de proteccién de menores ya se reclama por otros autores, los cuales
van mis alld del plano estrictamente juridico: AMORGOS MARTI, P., La adopcién y el acogi-
miento familiar, Madrid, Narcea, 1987. La situacién espafiola coincide con la evolucién del
derecho de proteccién de menores en otros paises. En el caso de Italia puede verse: DOGLIOT-
11, M., Affidamento o Adozione, Milano, Giuffré, 1990; DoNATI, P. P. y NiCOLETTI, G., «Fa-
miglia, adozione e servizi sociali: una ricerca sociologica», en La ricerca sociale n.° 5 (1974),
p. 43-72; MAGGIONI, G., y RONFANL, P., «Cultura del’adozione ed evoluzione normativa. Il
minore, il giudice e gli operatori sociali», en Vita pensiero n.° 5 (1986), p. 45-68. Y sobre la
reciente modificacién del derecho inglés: BarTH, R.P. y BERRY M., Adoption and disruption,
N. York, Aldine de Gruyter, 1988; FELDMAN, L., Child Protection Law, London, Longman,
1992; KING, A., Adoption and Fostering, Marlbrough, The Crowood Press, 1989,
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los derechos del nifio, ratificada por el Estado espafiol en diciembre de
1990, cuyo articulo 3 recoge la ineludibilidad de la accién estatal positiva.
Asi pues, el principio de protecién integral del menor, como principio rec-
tor de la politica social de los poderes publicos (art. 39 CE.) ha determina-
do una serie de reformas legislativas e institucionales con el fin de articular
las précticas sociales de atencién al menor con carencias familiares. De esta
forma, se produce una reforma de la adopcion y del acogimiento con la
aprobacién de la ley estatal 21/1987 de 11 de noviembre. La aparicién de
esta ley trae causa, como se dice en el preambulo de la misma, de que «el
régimen hasta ahora vigente no ha llegado ha satisfacer plenamente la fun-
cién social que debe cumplir esta institucién (...) de proteccion de los me-
nores privados de una vida familiar normal». Parece, pues, que la funcién
promocional que tienen que cumplir estas instituciones va a ser, precisa-
mente, la de proteger los intereses del menor sobre la base de una articula-
cién de la responsabilidad de los poderes piblicos. Por tanto, la asistencia
social se estd consolidando como una responsabilidad directa e ineludible
de los poderes piblicos competentes y como una responsabilidad correlati-
va a los derechos de la infancia regulados en la Constitucién y tratados in-
ternacionales (2). Como féacilmente se habréd deducido, esta nueva ldgica
protectora y promocional da al traste con la anterior regulacién privatistica,
caracterizada por defender los intereses patrimoniales privados.

La asistencia del menor se configura en el Estado del bienestar, como
una obligacién juridica exigible a los poderes publicos, que van a supervi-
sar jueces y fiscales. Asf pues, la funcién protectora y promocional que de-
ben cumplir los poderes publicos va a ser, a partir de esta nueva configura-
cién normativa, la de proteger a los menores. El centro de gravedad
alrededor del cual deben girar las instituciones piblicas en el desempefio de
sus funciones son «el interés del menor» y la «reinsercién familiar del me-
nor», que aparecen ya formulados en el predmbulo de la ley estatal de ref-
orma de la adopcién («proteccién de menores privados de una vida familiar
normal»).

Toda la normativa gira alrededor del juego de los dos principios ba-
sicos que son, «el interés del nifio» y el de «reinsercién familiar del me-
nor». Este segundo principio, de «reinsercién familiar del menor», busca
primero la reinsercién del menor en su propia familia, siempre que sea

(2) Con respecto al concepto de «funcién promocional, vid. BosBIO, N., «La funcién
promocional del derecho», en Contribuciones a la teoria del derecho, trad. Ruiz Miguel, A.,
Valencia, Torres, 1980, p. 367. Menos tedricos pero mds pegados a la legislacién social, tam-
bién nos hablan de este fenémeno: PEMAN GAVIN, J., «La accién social: una introduccién ge-
neral», en Derecho piiblico aragonés, Zaragoza, 1990, p. 655-667, GARCES SANAGUSTIN, A.,
La accion social. Delimitacién conceptual y régimen juridico, Zaragoza, D.G.A., 1988.
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compatible con el propio interés del menor (3). Si esto no fuera posible,
por perjudicar al menor, entonces jugardn las demads instituciones previstas
que tienden siempre a reinsertar al menor en una familia valida, como pue-
de ser la adoptiva. El juego de estos dos principios permite, en dltima ins-
tancia, la defensa del orden social establecido, en el sentido de evitar la
asociabilidad juvenil en el marco de politicas de «prevencién primaria»
para las que la familia constituye el centro de gravedad alrededor del que
gira( ét;))do el proceso de interiorizacion de las pautas sociales en los meno-
res (4).

La intervencién publica dirigida a la proteccién del menor se articula
en tormo a la estructura autondmica del Estado. La Constitucién en su ar-
ticulo 148.1.20 permite a las Comunidades Auténomas asumir competen-
cias en materia de asistencia social y la ley estatal 21/1987, de 11 de no-
viembre, antes mencionada, concede a cada Comunidad Auténoma la
pptestad de decidir qué administracién va a ser la titular de las competen-
cias en orden a la proteccién de menores (disposicién adicional 1.%). Por lo
que respecta a la Comunidad Auténoma de Aragén, su Estatuto de Autono-
mia prevé la atribucién de las competencias en materia social a la C. A.
(art. 35). En esta linea la ley aragonesa de ordenacién de la accién social,
de marzo de 1987, ha procedido a estructurar las competencias de la C. A.
en materia de accién social (5). En el predmbulo de esta ley se recoge, de
nuevo, la exigencia de que una accién social piiblica requiere un auténtico
sistema integrado de atenciones sociales, bajo reponsabilidad publica. El
articulado de esta ley ordena que el despliegue de la accidén social se con-
crete en un servicio de acogida y atencién primaria de menores, a nivel
provincial, y en un servicio de adopcién con cardcter regional (arts. 13 y
14). Por 1ltimo la ley aragonesa 10/1989, de 14 de diciembre, de protec-
cién de menores, establece una correlativa distribucién de competencias en-
tre las diversas entidades piblicas de la Comunidad Auténoma (Titulo IV y
disposicidén transitoria 1.2).

.(3) El art. 172.4 del Cédigo civil, tras la reforma, dice claramente: «se procurard la rein-
sercién del menor en su propia familia».

(4) MIRET MAGDALENA, E, «El nifio antes que los padres», en Aspectos juridicos de la
proteccién a la infancia, Madrid, Consejo Superior de Proteccién de Menores, 1985, p.25:
«(.;_.) hay que buscar a estos problemas de inadaptacién o marginacién del menor una solucién
f_amlliar, en el més amplio sentido de la palabra: una familia sustituta, un acogimiento fami-
liar, un instrumento hogarefio o una adopcién (...)», el autor en el momento de estas afirma-
ciones era el presidente del Consejo Superior de Proteccién de Menores.

(5) Puede servir como introduccién general al estudio de la nueva dindmica de la accién
social: PEMAN GAVIN, J., «La accién social: una introduccién general», cit., 1990, p. 655-667;
GARCES SANAGUSTIN, A., La accién social. Delimitacién conceptual y régimen juridico, cit.,
p. 187-207. Especificamente sobre la ley aragonesa de protecci6én del menor, vid. EMBID IRU-
JO, A., «Proteccién de Menores», en Derecho Piiblico Aragonés, Zaragoza, 1990, p. 669-684.
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La accién social pdblica también va restringir el dmbito de actuacion
de las entidades privadas, y a aumentar su fiscalizacién y control. Estas de-
beran incluir, para su habilitacién, unos estrictos fines de integracién fami-
liar en su configuracién y en la estructura de sus estatutos. La Comunidad
Auténoma ejercerd funciones de control y fiscalizacion sobre estas entida-
des colaboradoras. De hecho estos cambios provocaron queé nada mads entrar
en vigor la ley estatal de reforma de la adopcién, algunas de estas institu-
ciones privadas dieron un tanto la espalda a la nueva normativa.

El nuevo derecho de adopcién ha causado entre los especialistas de la
materia gran asombro por el sistema de «desjudicializacion» que establece
en la proteccién de menores, otorgando amplios poderes a las entidades pu-
blicas en lo que a la proteccion del nifio desamparado se refiere. En gene-
ral, puede decirse que la nueva legislacin estd produciendo un auténtico
proceso de «sociologizacién» en la aplicacion del derecho de menores, con
grandes repercusiones cientificas y sociales. Porque la aplicacién de la nue-
va legislacién supone la necesidad incorporar trabajadores sociales, psicol6-
gos, médicos, educadores especiales, etc. Estos profesionales deberan asu-
mir funciones de una gran transcedencia social. Pero también habrin de
asumir funciones que pueden considerarse «juridicas», dado que interven-
drén decisivamente en la aplicacién de la nueva legislacién. Desde el otro
punto de vista, la «sociologizacién» del derecho, a su vez, implica la nece-
sidad de que los propios juristas complementen su formacién juridica con
el conocimiento de otras ciencias sociales.

Aunque también parece conveniente resaltar que, como se manifestd
en uno de los grupos de discusion, por el momento el divorcio entre juris-
tas y trabajadores sociales es evidente. En concreto, como se dijo, algunos
de los juristas que se dedican a temas sociales se encuentran con que:

«La valoracién de que son objeto es la de que estas cuestiones sociales
y asistenciales no tienen relevancia juridica (...), ni los juristas damos im-
portancia a estos temas i cuando acudimos los juristas a un sitio se no re-
cibe, en general, bien por el testo de profesionales sociales».

Asi pues, hemos constatado cémo la asistencia del menor, en el Esta-
do del bienestar, es una obligacién juridica exigible a los poderes publicos.
En concreto, este nuevo derecho de menores que introduce la ley estatal
21/1987 de 11 de noviembre, incluye amplios poderes a las entidades pu-
blicas, con la consiguiente «desjudicializacién». Por tanto, la aplicacién del
mismo ya no va a depender directamente de criterios estrictamente juridico-
formales sino que, por el contrario, va a requerir la presencia y colabora-
cién de operadores sociales. El papel de jueces y fiscales va a pasar a Ser
de control. Es un cambio importante, por eso en el punto siguiente vamos a
intentar ver cudles son las causas del mismo.
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1.2.  «Administrativizacion» y «sociologizacion» de la aplicacion de la ley

Tras la .reforma, el derecho de proteccién de menores estd siendo utili-
zado como instrumento para la realizacién de politicas promotoras de los
valores e intereses sociales definidos por el sistema politico (6). En concre-
to, tanto l'a legislacidn estatal de reforma de la adopcién (ley ‘21/1987 de
11 de nov1ernbre).como la ley aragonesa de protecciéon de menores (ley, 10/
1.98.9, de 14 de diciembre) se estdn empleando como medio para la mate-
r1.a1’11z301on de valores e intereses sociales. Esto desemboca en una trasposi-
cién de la légica del sistema politico al sistema juridico (7). ’

Estg nueva concepcién del .derecho va a determinar que los drganos
que tradicionalmente han absorbido, en esta materia de proteccién df me
nores, todo el peso de las decisiones juridicas hayan sido objeto de un ro:
fundo trastocamiento en sus funciones. Asi, jueces y fiscales, se han \gsto
relegados a un mero papel de control y supervisién, a posteriori, de las ac-
tuaciones burqcréticas como consecuencia de la «administrativi’zacién» de
las cornpete'rimas mas relevantes que opera esta reforma. Asf, por ejemplo
la declaracién de desamparo y la consiguiente tutela admi}listrativa sor;
ahora co,mpetencias de la Comunidad Auténoma, de la Diputacién General
de Aragdn, a diferencia de la regulacién anterior en la que eran los Tribu-
ngles Tutelares de menores los que decidian en cada momento. Los orga-
nismos Pﬁblicos con servicios de proteccién del menor, como Ia'Di utacigé

Provincial de Zaragoza, no hacian nada sin su autoriza(’:i()n. P "

Esta mczdlficacién generd, entre los propios jueces y algunos dogmati-
cos, una auténtica perplejidad y rechazo. Pero, en estos momentos las cosas
parecen estar cambiando. Entre los encuestados, desde la Directora General
del D‘epartamento de Bienestar Social y Trabajo hasta el profesor de dere-
cho civil M. A. 'Pérez Alvédrez han asumido los cambios y, sobre todo, la fa-
cp}tad ext.ra.ordmaria que supone la tutela ope legis para la efectivajactua-
cion administrativa en la proteccién del menor. Otros, sin embargo, como
el director de una institucién privada, siguen opinando ’que: &

«antes era mejor, cuando intervenfan los Tribunales Tutelares de meno-

(6) Con respecto a esta utilizacion del derecho i

€ t en el Estado del bienestar, vid., C
G:ARCIA, M:, «Transformaciones del derecho civil», en el Libro Homenaje al Profesor’J LALL\;(3
czEuz Berdejo, en prensa, Zaragoza, Facultad de Derecho, p. 8-15; y ESTEVEZ ARAUJd jA
« strl?c/:tura y limites del derecho como instrumento del Estado social», en Problemas d; l'e )
timacién en Estado social, Madrid, Trotta, 1991, p. 151-164. ’ 5

(7) La transposicién de la 16gica del sistema politico al sistema juridico determina, entre
otras cosas que «en el seno de una orientacién teleol6gica material, la formulacién dc: fines
puede ser hegha objeto de variacién en su generalidad y en su aml;igﬁedad (...)», vid. LUK
i\)/IA;\g\Ié N., Fin y racionalidad en los sistemas, trad. J. Nicélas, Madrid, Ed. I;félci;nal,. 1983-
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res, porque (...) 1a responsabilidad de las actuaciones era més personal y €s-
taba mds localizada. Lo que no ocurre con 1a administracién: ahi, ;quién es
el responsable?, el director general?, jel jefe de servicios?. (A quién exiges
la responsabilidad de las actuaciones? Son los jueces, es el juez, uno, unico,
una persona, €l que tiene la autoridad legal para decidir, para actuar, el

Gnico».

Este fenémeno de la «administrativizacién» del derecho privado de
menores comporta su burocratizacién, es decir, que la aplicacion de este
derecho ya no va a ser (inicamente cuestién de los operadores juridicos tra-
dicionales, como jueces, fiscales y abogados, sino que va a necesitar de
operadores sociales, con la consecuente «sociologizacion» de este derecho.
En concreto, en las propias administraciones piblicas se han creado equi-
pos pluridisciplinares en los que junto a juristas hay otros profesionales
como trabajadores sociales, psicolégos, médicos, pedagogos, educadores es-
peciales, etc. Operadores sociales que resultan imprescindibles dentro de la
compleja burocracia politica asistencial que ha generado este nuevo dere-

cho.

Como se dijo en uno de los grupos de discusién, «un juez no estd pre-
parado en cuestiones que 1o sean las legales, €1 conoce Gnicamente la ley».
No podemos olvidar esta conclusién tan evidente si queremos enteder qué
es lo que estd pasando con la nueva legislacién. Un juez es un técnico, un
perito que solo conoce el derecho. Con lo cual, ni desde el punto de vista
técnico, ni desde el punto de vista politico es una figura adecuada para
aplicar un derecho que ejecuta «politicas» de proteccién del menor Por esta
razén, los jueces acaban siendo sustituidos por «técnicos sociales» al servi-
cio de la administracion, con un perfil profesional que asegura mayor capa-
cidad y flexibilidad para la aplicacién del nuevo derecho de proteccién del
menor que, COmo se dijo, no hace sino desarrollar objetivos y fines de inte-
rés social definidos politicamente (8). El juez pasa a tener funciones de
control y supervision de la administracién (9).

(8) La estructura politico administrativa que conlleva el Estado del bienestar supone que:
«(...) también se someten las premisas personales de la administracién a criterios funcionales
(...), lo mismo reza para las estructuras organizativas de Ia administracién. Al fin y al cabo,
(...), 1a administracién estd obligada a crear equipos de investigacién y sistemas de informa-
cién propios». Vid., OFFE, C., «Criterios de racionalidad y problemas del funcionamiento poli-
tico-administrativo», en Partidos politicos y nuevos movimientos sociales, trad. Gutiérrez, J.,
Madrid, Sistema, 1988, p. 13.

(9) Respecto de la intervencién judicial en la esfera de la proteccién del menor tras la
reforma, pueden consultarse, entre Otros: AANV., El nuevo régimen de familia IV. Acogi-
miento y Adopcidn, cit., p. 79-97, 99-106; GIL MARTINEZ, A., La reforma de la adopcion. Ley
21/1987. Comentarios, formularios judiciales y administrativos, cit., p. 12, 13, 43-47; LLEVA-
RIA SAMPER, S., Tutela automdtica, guarda y acogimiento de menores, cit., p. 28, 29, 32-35,
81-90, 235, 255-259, 271-273, 301-302; PEREZ ALvarez, M.A., La nueva adopcidn, cit., p.
54, 97, 134, 140, 141, 144-146, 158-205.
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o eF; alrnzluso estas funciones, como se verd en el apartado siguiente van a
en ;)interveilecri é}:lagzaQas. Fil %a;;el que ejecutan los servicios sociales, al ser
revia a la del érgano judicial p i
] : del Tovoca «cierto recelo» en
31 ]clilgz, como coment6 un civilista que formé parte de uno de los grupos
. P S
ical;cusmri,.smnd(.) que es el cumplimiento de la ley el que exige esta 16-
ﬁe desl;;cl)cratlc% asistencial en el diagndstico y prevencién de la situacién
paro. Parece ser que lo deseable p i
1 ara algunos de los partici
o : o ; . participantes
e gl;xér;:r grupo de dlscus19n seria, precisamente, que los servicios so-
it 2}1;1 en Fosi/a su amplitud el protagonismo que les otorga la nueva
. En opinién de uno de ellos, un profesor de derecho administra-

. Sp a2 [ . 7
f1ivo € eClallzadO en temas de accion SOClal, este pIOCGSO tOdaVIa no s¢ ha

- «(...) tenemos una l_lerencia del franquismo que consiste en que nos he-
deOerE?gago al1 pnlnmplg de legalidad con mucha fuerza. (...) este principio
idad es la clave de todo. (...), estamos ante incipi i

| dag > d o. (.., n principio de legalida
?ec;monon}co. Lq /admm;stracmn no puede hacer més de lopque le ;%ermitg
aley o vinculacién positiva a lo que dice la ley. Mientras que segiin los
a}rmmplho% del derecho pnvado se puede hacer todo menos aquello que la
: ail prlo 1 e. (...), cualqmef exceso de la administracién en el sentido de sal-
nisi:aca“’ egahéiad se considera un atropello (...). Si conseguimos una admi
i6n moderna capaz de decidir antes ella misma, .

- N mc d , capaz de que laley le
deje un dmbito de actuacién, capaz de que las entidades sociales con prgsti—

glO pal thlpell y deCld Ci car a’cter téC 0, Creo q abIe 0S dad()
nic ue
8 an con h 3331 un

rectallisetlzllt ereaflmlz/lnia:l ‘dtel ~de?ChO privado de familia también ha afectado di-
recame isterio iscal (10}. En concreto, esta legislacion configura
a al como el 6rgano de superior vigilancia en el campo de la tutela y
e a:lognénento farmhqr. Como consecuencia de la «administrativacién», los
iscales .eb.el.l tratar directamente con los érganos administrativos y no s6l

con 'Ios Jud101?les, La funcién que tiene respecto de estos érganos ﬁe 1 g .
munidad Auténoma es de control de sus actuaciones. Al igual que ozurr(i)z—l

con el juez, tampoco el fis A j
cal estd llamado a ejecutar i
’ - S
e i, ] us actuaciones con

En Aragén, en particular, la valoracién que se hace de los fiscales es

(10) Respecto del papel a desempefi i
Re pefiar por el fiscal en el d4mbito de 1 i
;i:ilprotelc‘ilon de_menores puede consultarse, entre otros: AA. VV., «El ;u:wl)l ureé\;n?eznzgt?a
li;)’ Acofgn.mento y Adopcidn, cit., p. 57; LLEVARIA SAMPER, S., Tutela automdti a
f;to’an, a y acogimiento de menores, cit., p. 290-298; PEREZ ALVAREZ, M’A La nueva adloca'
Se;'v;‘ Cﬁ;ts.,dg. A}Z;}}l? 1}(/[ ;33(-1133; ; Tar'{lbigin ];esulta sugerente analizar: / J)ornadas Fiscaleps—
e . E , Consejerfa de Bienestar Social, noviembre de 198 .
c6mo ha tenido lugar el acoplamiento de esta institucié , ot e rotec
Or institucién a la mecénica practica de I -
;2)711 dizl nllenor puede consul’&arse: Memorias del Fiscal General del Estago afio 1968821 Pl'(;t;;_
; afio 1989, p. 367-391; afio 1990, p. 310-319; afio 1991, p. 300-306. , P
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la de que han resultado «una figura imitil» en la aplicacion del derecho .de
menores. Desde el punto de vista cuantitativo, este operador juridico ha in-
tervenido en dos procedimientos judiciales, y en via administrativa tnica-
mente lo hace en el caso de guardas provisionales. Excepcionalmente ha
presentado, en los tres ultimos afios, s6lo una iniciativa de demanda de
acogimiento de unas menores que estaban tuteladas por _la.-D.G.A. Aunque,
parece mds pertinente abordar las causas de la inoperatividad del fiscal de
menores cuando tratemos la cuestién de la «eficacia», baste ahora con
apuntar la idea de que los fiscales carecen de una dotacién dg los me_di.os
impeescindibles para llevar a cabo un seguimiento de la actuacion adminis-
trativa. De forma que, en palabras de la fiscal de menores de Zaragoza:

«este tema nos resulta a nosotros incontrolable. No tenemos medio al-
gURO para encamiaar una comtinuacion de cada caso. La que realm.cntc nos
va a dar pic a actuar es la nucva ley orgdnica reformadora de los Juzg@s
de menores (ley 4/1992 de 5 de junio). Esta nos da apoyatura legal para in-
tervenir, para comecer, para poder mandar a un menor de doce afios a las
instisuciones de tusela».

En la misma linca en cuaméo a inexistencia de medios para la realiza-
ciém de sus funciomes se expresd el actual Fiscal Jefe del Tribunal Superior
de Justicia de 12 Comunidad Autémoma , que fuera fiscal de menores en el
memente dc producirse 1a reforma.

Pero quizi, carande ya en las comclusiones, el problema de fondo no
radica tanto en la falta de medios o en la preparacién de jueces y fiscales
comso en su escasa idomeidad para la realizacion de los fines «politicos» del
derecho del Estado del biemestar. La 16gica burocritica del derecho admi-
nistrativo, una vez revisada, parece la mds adecuada para la realizacion de
estos fines, quedamdo asi reducida la labor de jueces y fiscales a la mera
supervision y control. De todas formas, como vamos a ver, la pene.tracxon
de los fines politicos en el funcionamiento de la maquinaria procedimental
de la administracién no va a dejar de plantear problemas.

2. FACTORES POLITICOS EN LA APLICACION DEL DERECHO DE PROTECCION
DE MENORES EN LA C. A. DE ARAGON

2.1. Aplicacién adaptativa

La 16gica politico-asistencial que tiene el derecho de proteccién de
menores en el Estado del bienestar determina la inexistencia de un progra-
ma global decisorio, teniendo tnicamente la accidn concreta de los. agentgs
un transfondo politico-ideolégico ambiguo que no tiene la concrecién sufi-
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ciente como para provocar actuaciones concretas (11). Dependiendo éstas
dltimas, muchas veces, de auténticos estados de emergencia social, ademds
de estar sometidas a las variaciones constantes de los cargos politicos, que
son también algunos de los méviles que determinan su puesta en funciona-
miento.

Al ser utilizado el derecho como instrumento para llevar a cabo politi-
cas de planificacién social, la vaguedad con que se formulan los fines poli-
ticos entra en el mundo del derecho y determina que, ante la inexistencia
de criterios globales de actuacién, el sistema de proteccién social del me-
nor, en primer lugar, se movilice como consecuencia de la incidencia de las
situaciones de emergencia social (12) y, en segundo lugar, la vaguedad de
los fines unida a los amplios poderes de la administracién se traduce, en la
préctica, en una relajada flexibilidad del procedimiento y en una discrecio-

(11) LUHMANN, N., Fin y racionalidad en los sistemas, cit., p. 202: «Alli donde el tem-
ple politico no es suficiente para garantizar el necesario apoyo ambiental a unos fines especi-
ficos, definidos operacionalmente, (...) se ven precisados a pasar a formulaciones de fines més
amplias, a fines bienestaristas, de indole més general que ya pueden ser desarrollados en deta-
lle manteniendo un fluido contacto con el ambiente (...). De este modo, sin embargo, el siste-
ma se libera a un tiempo de un gobierno racional y planeado y de un control de sus rendi-
mientos. La funcién racionalizadora del fin cae sacrificada ante su funcién adaptativa».

(12) Este tema ya ha sido tomado en consideracién desde un punto de vista general por
Barcellona y Cantaro y lo explican de la siguiente manera: «(...) estamos, por tanto, frente a
un sistema de proteccién social que no se pone en movimiento sobre la base de criterios ge-
nerales y uniformes de individualizacién de una cierta necesidad a la que corresponden deter-
minadas prestaciones publicas para toda la colectividad (derechos sociales de los ciudadanos),
sino a un sistema que parece activarse en relacion a la emergencia o alarmas sociales que
pueden derivar de un necesidad no satisfecha», vid., BARCELONA, P., y CANTARO, A., «El Es-
tado social entre crisis y reestructuracién», en Derecho y Economia en el Estado social, Ma-
drid, Tecnos, 1988, p. 64. En una perspectiva mds amplia, estas situaciones de alarma social
han provocado verdaderas tomas de conciencia y cambios importantes tanto en la préctica
como en la legislacién. Asf, en Inglaterra, durante la década de los setenta se produjeron una
serie de supuestos denominados «casos escéndalo»; entre ellos, quizd el més destacado sea el
de la nifia Marfa Colwell en 1973, al que siguié una investigaciéon gubernamental y mucha
publicidad negativa para los asistentes sociales. Como consecuencia de este escdndalo «The
Children Act» establece que «el bienestar del menor se convierte en la primera consideracién
en todas las decisiones sobre la adopcién (...)». Ademds, la seccién doce amplia los supuestos
en los que no es necesario el consentimiento de los padres biolégicos para la adopcién, vid.,
Fox HARDING L., Perspectives in Child Care Policy, N.York, Longman House, 1991, p. 92-
93 y 218 y ss. Mucho antes, en Francia, ya habfan operado los estados de emergencia social
como desencadenantes de cambios politico-juridicos de gran transcedencia en el ambito gue
nos ocupa. Claro ejemplo es el referido por J. DONZELOT: «(...) La fecha de instauracién de
los tribunales tutelares de menores es 1912. En 1909 habia estallado el escdndalo de las cdrce-
les de nifios, cuyo punto de partida fue el suicidio de un muchacho detenido en la casa pater-
na de Métray (...). Los periédicos y los grupos politicos de izquierda lanzaron una campafia
contra esas ‘casas de relacién’ muy buenas para fabricar ‘almas rebeldes’ por las celdas, los
maltratos y la explotacién del trabajo de los menores (...), vid., DONZELOT, J., La police des
familles, Paris, Les Editions de Minuit, 1977, p. 98.
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nalidad de sus actos. Esta situacion trae causa de la indeterminacién con
que la nueva normativa de protecciéon de menores ha configurado el con-
cepto, entre otros, de «desamparo». Realidad, esta ultima, que automatica-
mente legitima la intervencién de la administracion (13).

De entrada, la inexistencia de una programacién politica global se tra-
duce en que cada vez que hay un cambio de titular en un cargo politico,
aunque sea del mismo partido politico que el titular anterior, se establecen
unos nuevos criterios de actuacién y como consecuencia, el primer afio del
nuevo nombramiento técnicos y profesionales apenas si pueden desarrollar
su trabajo. Asf pues, esta falta de planificacién de la proteccién social de
menores determina que la orientacién de la actuacién administrativa sufra
un cambio reiterado a la par que se modifican los cargos de responsabili-
dad politica en la estructura burocrdtica. Concretamente, como sefialé una
asistente social de menores de la D.P.Z en un grupo de discusién:

«Yo estoy en un organismo desde hace veinte afios, y cada nuevo cam-
bio, significa un afio te lo pasas en blanco porque no se saca ni un asunto
ni medio, porque en ese momento el problema fundamental de todos los po-
liticos es: jcémo se situan los alcaldes? {De repente ya no hay ningin asun-
to que llevar! ... La politica lo paraliza, lo cambia todo, desde los presu-

puestos».

Lo cierto, es que la incidencia de la politica en la aplicacién de este
derecho fue asumido undnimemente por todos los participantes en los gru-
pos de discusién y los entrevistados. Pero mds importante, puede ser resal-
tar otros detalles que quedan més oscurecidos por la propia dindmica social
y juridica. En particular, el tema que anunciabamos de las alarmas sociales
como factor a tener en cuenta en la voluntad politica que orienta la aplica-
cién del derecho de proteccion de menores.

Los propios operadores juridicos y sociales son conscientes de la ine-
xistencia de un programa politico de actuacién por parte de la administra-
ci6én, siendo muchas veces los titulares de prensa los desencadenantes de la
accién administrativa. Dadas las condiciones de una sociedad sin criterios
claros en el tema de proteccién de menores, lo cual la hace ficilmente ma-
nipulable, ciertas noticias pueden desencadenar estados de alarma social.
Sea 0 no sea esto asi, lo cierto es que las entidades publicas vienen siendo
especialmente sensibles a este tipo de noticias y campafias. En este sentido,
en uno de los grupos de discusion se dijo con rotundidad sobre un caso

concreto:

(13) El articulo 172.1 del cédigo civil tras la reforma de la ley 21/1987 de 11 de no-
viembre, reguladora de la adopcién establece que «la entidad piblica a la que en el respectivo
territorio esté encomendada la proteccién de menores, tiene por ministerio de la ley la tutela
de los que se encuentran en situacién de desamparo».
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«.. a mi la impresién que me da, lo digo tal como lo siento, que mds
que una gran politica, mds que unos programas sofisticados o simples, pero
capaces de tener una orientacién ideolégica clara, lo que existe es un:; gran
carga dg demagogia; aparece en la prensa ‘Mario, un nifio abandonado’ Y
ali dia s1guienFe, qué es lo que viene en la prensa: ‘la Directora Genereii-de
Blenesfar Social d_a trabajo a la madre’. jAsi, no se hace una politica social!
iEso si que es caridad a la vieja usanza!». '

Y, en general:

. «...hemos tenido, yo creo, la desgracia de que el dia que tomaba pose-
sion el nuevo Consejero. de Sanidad, Bienestar Social y Trabajo se moria un
anciano en «Villa Luisa». Como consecuencia, el tema prioritario, durante
mucho tiempo y al que se va a dedicar muchos fondos esta Iegislatilra va a
fer el de la tercera edad. Si se hubiera muerto un menor en «El BueI; Pas-
o ..».

Estof que, a primera vista, presenta visos de normalidad en el &mbito
de la politica, en el sentido que cualquier sector ptiblico puede verse altera-
do en su actuar por los medios de comunicacién de masas, reviste un grado
mayor de complejidad cuando politica y derecho se entrecruzan.

En Aragon, detrds de las situaciones de alarma social relacionadas con
el tema de menores, por lo general, se encuentran algunas entidades priva-
dgs, que en otro tiempo desempefiaban importantes funciones en acogi-
mientos y adopciones. Ante la pérdida de gran parte de sus ocupaciones y
al cqnmderar que las necesidades del colectivo de los menores en situacién
def riesgo no se satisfacen con la politica administrativa, han asumido, se-
gun manifiesta el director de una de las instituciones privadas colabor,ado-
ras, .la tarea de sensibilizar a los ciudadanos, provocando a través de los
medlos de comunicacién el desencadenamiento de alarmas sociales. Es de-
cir, consciente o inconscientemente, se asume la incidencia de 1a alarma so-
cial en la aplicacién del derecho de proteccién de menores y ello hace que
algunas entidades privadas, que no estdn de acuerdo con la politica de me-
nores que la D.G.A. estd llevando a cabo, aprovechen las repercusiones de
la prensa para obtener de la administracién determinadas actuaciones.

En este sentido, puede destacarse que la administracién ha configurado
una préc.tlca en la que las actuaciones mds relevantes son los acogimientos
prf:adoptlvos y las adopciones, influida en alguna medida a la afirmacién
reiterada de la prensa de que el efecto de Ia nueva legislacién habia sido
una paralizacion de las adopciones. La consecuencia de todo ello es que
actuglmente, los profesionales y técnicos echan a faltar una auténtica «pro-
te001§n de menores», #¥rmino que es mucho mds amplio y que comprende
ta{nblél} la prevencidn, las guardas provisionales con acogedores, etc. Se-
gun coinciden una educadora de calle del Ayuntamiento de Zaragoza , un
abqgado especialista en tema de menores, una educadora de familia del ser-
vicio provincial de la D.G.A., una asistente social de una entidad colabora-
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dora y otra asistente social de la D.P.Z., esta realidad se estd descuidando
al insistir la politica asistencial de la administracién en canalizar todos los
problemas tnicamente por la via desamparo-acogimiento-adopcién. Lo cual
supuso que en 1991 un 50% de las denuncias quedasen sin salida.

El paso de una administracién encorsetada en el principio de legalidad,
caracterizada por una separacién tajante entre politica y accién administrati-
va, a un sistema politico-burocratico, cuya eficacia ya no va a depender del
seguimiento estricto de normas juridicas sino de la capacidad de obtener re-
sultados o de realizar funciones determina como se ha comentado mas arti-
ba, que los fines de la actuacion administrativa sean formulados de manera
més ambigua, de forma que permitan una adaptacién de la administracion
al caso concreto (14). Esto significa, que el principio de legalidad queda a
salvo con la formulacién de conceptos juridicos indeterminados y clausulas
generales en las normas juridicas, que otorgan a la administracién un am-
plio margen de discrecionalidad.

Por tanto, la relevancia creciente de la politica administrativa en el Es-
tado del bienestar estd desplazando, en buena medida, a la configuracién
estrictamente juridica de la administracién, provocando una fuerte tension
entre las dos tendencias. Para franquear esta confrontacion el Estado del
bienestar ha procedido a trazar fines ambiguos de actuacién que aseguren
una aclimatacién en funcién de las necesidades sociales variables. Esta va-
guedad en la prescripcién de los fines permite a la admistracién vastos
mdrgenes de actuacién, que cobran pleno significado ante la situacion con-
creta, en la que se mueve en funcién de los recursos disponibles para la
circunstancia dada.

La vaguedad del significado de los términos que aparecen en las nor-
mas juridicas, como tabla de salvacion del principio de legalidad, aumenta
la discrecionalidad administrativa. No obstante, aunque la discrecionalidad
no es equivalente a arbitrariedad en la actuacién de los poderes piblicos; si
conlleva casuismo e inseguridad.

En el ambito de la discrecionalidad judicial (15), la jurisprudencia va
a reducir, en alguna medida, este margen en la aplicacién del derecho,

(14) En este sentido vedse: Orrg, C., «Criterios de racionalidad y problemas de funciona-
miento politico-administrativo», en Partidos politicos y nuevos movimientos sociales, cit., p. 8-
24. También puede consultarse para este apartado: ESTEVEZ ARAWIO, J. A, «Bstructura y li-
mites del derecho como instrumento del Estado social», en Problemas de legitimacion del Es-
tado social, Valladolid, Trotta, 1991, p. 154.

(15) Respecto de la cuestién de la discrecionalidad judicial puede verse, entre otros:
CaLvO GARCIA, M., «Los Iimites de la seguridad juridica: principios juridicos y certeza del
derecho», en Jornadas de estudio sobre el Titulo preliminar de la Constitucién, Madrid, 1988,

p- 3153 ss.
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creando lineas de interpretacién y ponderacién respecto de las cldusulas ge-
nerales y ‘de.los conceptos juridicos indeterminados, etc... Sin embargo, este
esquema jurisprudencial va a ser seguido con mayor dificultad por la admi-
nistracion, que no puede perder de vista su funcién adaptativa y de cumpli-
miento de obj;tivos, lo que se traduce en que la administracién demanda
dﬁ: forma creciente expertos y técnicos, lo que va en detrimento de los ju-
ristas. .El‘parecer de algunos juristas con respecto a la aplicabilidad de cri-
terios jurisprudenciales en el actuar administrativo no parece que sea predi-
cable. a la administracién, donde no sélo aplican el derecho los juristas sino
tzitrpbléq los operadores sociales; los cuales no deciden segiin un prisma ju-
I{dl'CO sino ps.ic.o—social o sociolégico. En concreto, un profesor de derecho
01v_11 que participd en el primer grupo de discusion era de 1a opinion de que
?a jurisprudencia resolveria la problemitica que plantea el desamparo por su
indeterminaciom legal:

«el problema del desamparo, yo creo que con el tiempo se va a resol-
ver, (...) hay un obsticulo y es que no ha habido jurisprudeacia (...), yo creo
que ¢l primer dia que el T.S. 0 el T.C. resucivan una case de desempare
vamos a saber de verdad qué es uma situaciom de desamapasew. ’

. Cqmo ya hemos venide anunciamdo, la asspliacion de los margenes de
discrecionalidad en la actuacion de los poderes publicos puede observarse
en la conformaciom legal de la tutela atomitica admmmistrativa, ya que ésta

‘s¢ va a desatar cuamde se produzca em la prictica uma simacion dc desasm-

paro. En concreto, el articulo 172.1 del Codigo civil, al imtemtar precisar cl
concepto de «desamparo» sc¢ limita a decir lo siguiemte: «se comsidera como
s1t'ua<:1(’)n de desamsparo la que se produce de hecho a causa del incumpli-
miento o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proseccion
establecidos en las leyes para la salvaguarda de los menores, cuamdo éstos
queden privados de la necesaria asistencia moral o material». Con lo cual,
¥ya no estamos estamos tan solo ante un concepto juridico imdeterminado,
sino ante una definicién entre economicista e ideoldgica («privados de la
necesaria asistencia moral o material») de los motivos que van a pouner en
marcha los mecanismos de proteccion del menor que ostentan las entidades
puablicas. La administracion en el momento de determinarlo como desenca-
dp}lante de su intervencién tendrd que proceder a «una tarea de pondera-
cion, dificilmente conceptualizable y por fuerza casuistica» ( sentencia del
T.C. 125/1984, de 20 de diciembre, Fundamento juridico 1.°). La Directora
General del Departamento de Bienestar Social y Trabajo de la D.G.A. se
hace eco de esta realidad cnando dice que:

. <<(...) de la ley estatal, 21/1987 de 11 de noviembre, de reforma del c6-
d}go civil y de la ley de enjuiciamiento civil dirfa que hay mucha indefini-
cion, cqnceptos muy indefinidos cémo el de desamparo y otros (...), o con-
ceptos juridicos indeterminados, (...) hablarfa de que todo estd muy en el
aire».
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Por su parte, un profesor de derecho administrativo especializado en
accién social indicé en el primer grupo de discusién como:

«(...) el problema era cudndo existe desamparo y se ha de aplicar la
normativa de proteccién de menores y cudndo no existe desamparo aunque
existe desarraigo convivencial para aplicar la normativa de prestaciones eco-
némicas (...): que las causas eran econémicas simplemente, prestacién a la
familia; que detrds de eso habia malos tratos, habia violencia o cualquier
otra causa similar, entonces desamparo (...). El criterio que ha aplicado la
administracién ha sido un criterio econémico y yo no eéstoy de acuerdo con
ello».

En la misma linea una asistente social de una entidad social colabora-
dora que particip6 también en ‘¢l primer grupo de discusion afiade que:

«(...) hemos hablado de que el tema de desamparo no estd claro, no
hay claridad para saber cuando un nifio estd o no estd en desamparo. Asf,
yo presenté un caso que para mf si que era desamparo, un nifio que no tenia
cubiertas ni las necesidades fisicas, ni las morales, ni las educativas, ni nada
de nada (...); un caso que, en mi opinién, es de desamparo y que, sin em-
bargo, la administracién no valora como desamparo (...). Nunca sabes si el
caso que presentas va a ser considerado, si va a ser tomado en serio, si se
va 0 no se va archivar. Entonces, siempre te quedas con la duda».

E] Estado del bienestar ha impulsado la transformacién del derecho y,
a la par, de la estructura administrativa, es decir, la estructura burocratico-
legal se estd viendo desplazada de forma creciente por una organizacion
politico-burocritica, cuyos fines y premisas de actuacién aparecen disefia-
dos vagamente para poder contestar los requerimientos del contexto social,
sin tener que modificar sus esquemas.

Esta ambigiiedad de la estructura politico-burocratica en el trazado de
sus fines provoca que, muchas veces, las actuaciones concretas de la admi-
nistracién se vean desencadenadas por situaciones de emergencia social,
ademds de estar sometidas;a-las-variaciones constantes de los cargos politi-
cos.

Como sabemos, la repercusién del Estado social en el derecho se tra-
duce en que, al ser utilizado éste dltimo como instrumento para la realiza-
cién de valores e intereses sociales, las normas juridicas progresivamente se
limitan a incluir con gran indeterminacién los objetivos que la administra-
cién pblica debe perseguir, concediéndole amplios madrgenes de discrecio-
nalidad en sus actuaciones. La ratio sigue siendo que el sistema politico-
administrativo pueda adaptarse a las variaciones ambientales sin tener que
modificar continuamente sus estructuras.

Por otro lado, la prescripcién incierta de los programas decisorios de
la actuacién administrativa va a provocar que, muchas veces, las decisiones
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concretas estén influidas directamente por consideraciones politicas e inclu-
so por las preferencias de la persona que decide.

2.2. Incidencia de criterios e intereses politicos

La puesta en marcha del nuevo derecho de proteccion de menores va
a desembocar en un aumento importante de las normas que van a distribuir
competencias y a concretar cudles sean las condiciones de actuacién de los
poderes publicos. Incluso a los especialistas en derecho administrativo y le-
gislacion de accién social esta avalancha de leyes, procedimientos y cruce
de competencias les suscita algo méds que escepticismo:

«;hay una mente racional que pueda entender que el Estado haga una
ley, Ia Comunidad Auténoma haga otra ley, la Diputacién Provincial gestio-
ne los servicios y los Ayuntamientos. den becas de comedor y ademds, ha-
gan programas? (....), ademds, cuando se dice ‘démos protagonismo a los
ayuntamientos, j0jo, no pensemos s6lo en Zaragozal, es que Aragén tiene
ochocientos y pico municipios de los que sélo dos o tres pueden gestionar
un sistema del Estado del bienestar».

Por otro lado, sin embargo, la utilizacién del derecho con fines de pla-
nificacién politica y social comporta una mayor relevancia de los criterios e
intereses politicos e incluso de las conveniencias personales en la aplica-
¢ién del derecho o toma de decisiones (16). Tanto la 16gica del sistema po-
litico como los propios intereses del juego politico se trasladan al 4mbito
del derecho. En el apartado anterior hemos hecho mds hincapié en el
primer aspecto, en este nos detendremos més en el segundo: la incidencia
de criterios e intereses politicos en Ia aplicacién de la ley de proteccion de
menores en la Comunidad Auténoma de Aragon.

Un ejemplo concreto puede servir para valorar la incidencia de estos
dos puntos en la aplicacién del nuevo derecho de proteccién de menores.
Nos referimos al «culebrén politico» que ha supuesto en la Comunidad Au-
ténoma de Aragén la creacién de la infraestructura material para la aplica-
cién de la ley de proteccion del menores. A la hora de crear la infraestruc-
tura asistencial necesaria para la puesta en funcionamiento del derecho de
proteccién de menores han primado valoraciones politicas y conveniencias

(16) Siguiendo con LUHMANN, que es el autor al que se ha seguido para estructurar esta
parte del trabajo, podriamos destacar que «en los programas teleoldgicos, (.., el fin mismo
puede propiciar intereses especiales, pero la eleccién del medio estd neutralizada por ese fin:
esto es, no se encuentra predeterminada, de manera que aqui las decisiones concretas pueden
venir coloreadas por consideraciones de tipo politico o por las preferencias de la persona a
quién corresponde la decisién», vid., LUKMANN, N., Fin y racionalidad en los sistemas, cit.,
p. 98.
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personales, dejando atrds incluso el propio beneficio o interés del menor.
Esto se observa con claridad, sobre todo, en el proceso de transferencias de
las Diputaciones provinciales a la Diputacién General de Aragén (D.G.A.)
am.

La ley aragonesa 4/1987 de 25 de marzo, de ordenacién de la accion
social, exigié la realizaci6n del traspaso de las competencias de las Diputa-
ciones Provinciales a la D.G.A. en el plazo de doce meses (disposicién adi-
cional 1.2), adelantdndose incluso a la propia Ley estatal 21/1987, de 11 de
noviembre, de reforma de la adopcién, que lo hacfa factible (disposicion
adicional 1.%). Para entenderlo quizd sea importante destacar el hecho de
que la Ley aragonesa de ordenacion de la accién social tenia que haber en-
trado en vigor en 1986, posiblemente en junio; pero, como se expresd en
una entrevista el ex-Consejero del Departamento de Sanidad, Bienestar So-
cial y Trabajo, «fueron tales las protestas y miedos que suscitd que estuvo
estancada més de seis meses porque la paralizaron posiblemente las Diputa-
ciones Provinciales». Es decir, los problemas empezaron ya con el P.S.O.E.
en la D.G.A. y en la D.P.Z. La llegada de otras opciones politicas a la
D.G.A., aunque no hubiese cambios significativos en las responsabilidades
politicas personales, s6lo iba a acentuar politicamente las desavenencias.
Las transferencias se fueron dilatando hasta tal punto que ante el notorio
incumplimiento del traspaso de competencias la propia ley aragonesa 10/
1989, de 14 de diciembre, de proteccién de menores reiteré, mas de dos
afios después, la misma exigencia en su Titulo IV y en su disposicion tran-
sitoria 1.?, dando un nuevo plazo de doce meses (18).

Se regularon las comisiones mixtas de transferencias y sus normas de
funcionamiento, se negocié y renegocid, alcanzdndose acuerdos en Huesca
y Teruel, pero la falta de entendimiento se ha prolongado hasta fechas re-
cientisimas en Zaragoza. Este proceso de transferencias se consiguié con
respecto a las Diputaciones Provinciales de Huesca y Teruel, habiéndose
publicado en el B.O.C.A., con fecha de 31 de mayo de 1991, los decretos
93/1991, de 24 de abril, y 94/1991, de 30 de mayo, sobre transferencia de
funciones y servicios en materia de asistencia, bienestar social y desarrollo

(17) Dejamos aparte el profundizar en los aspectos especificamente juridicos del tema.
Para quien tenga interés se recomienda la siguiente bibliografia que es la que aqui se ha teni-
do en cuenta: EMBID [RUIO, A., «Proteccién de Menores», cit., p. 669-684; FANLO LORaAs, A.,
«La Administracién Local», en Derecho piiblico aragonés, Zaragoza, 1990, p. 277-322; MAR-
TINEZ PALLARES, P.L., «La Administracién Local en la Comunidad Auténoma de Aragén», en
La Comunidad Auténoma de Aragén, (Instituciones politicas y administrativas), Zaragoza,
1990, p. 288-290.

(18) La evolucién del proceso de transferencias de las Diputaciones Provinciales Arago-
nesas a la D.G.A. en materia de proteccién de menores puede seguirse en los Informes Gene-
rales del Justicia de Aragén de los afios 1989, 1990 y 1991.
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comunitario. Ul desenlace paralelo se ha echado en falta, todo este tiempo
atrds, con respecto al posible entendimiento entre la D.G.A. y la D.P.Z. No
obstante, parece estar proxima la consecucién del esperado acuerdo, o al
menos parece existir una mayor voluntad politica entre las partes, en esta
ultima legislatura. Con todo, el proceso y la solucién a la que se ha llegado
ha sido calificado por una de las partes como un auténtico conflicto de
«compraventa».

Han sido necesarios cinco afios para aclarar el problema de las transfe-
rencias y estar en situacién de empezar a construir definitivamente la es-
tructura asistencial necesaria para aplicar la nueva legislacién de menores.
Entre tanto, quienes han pagado las consecuencias, a pesar de los innega-
bles esfuerzos realizados por las instituciones piblicas competentes para
que asf no ocurriera, han sido los nifios. Las discusiones politicas y las di-
ficultades de procedimiento han ocultado los verdaderos intereses en juego.
Ha faltado, quizd, asimilar la urgencia de las actuaciones a realizar, asumir,
como se dijo reiteradamente en uno de los grupos de discusién, que «en la
vida de un nifio un dia es una eternidad, un dia es un afio».

Las situaciones brevemente apuntadas han generado muchos problemas
al quedar en manos de la D.G.A. tnicamente los centros transferidos por el
Estado (R.D. 1070/1984, de 8 de febrero). Este decreto lo que realmente
estd transfierendo son centros de internamiento destinados mds a reforma
que a proteccidn, los cuales ademds por sus elevadas dimensiones presentan
una gran parte de su estructura deshabitada y resultan inadecuados para los
nifios mds pequefios. Mientras los centros adecuados para los mds pequefios
se encontraban en manos de las Diputaciones Provinciales, las cuales, a su
vez, se habian visto privadas de sus competencias.

Lo cierto es que la transferencia de medios materiales y personales de
las Diputaciones Provinciales a la D.G.A. en materia de proteccién de me-
nores tenia una gran importancia, dado que tradicionalmente habian sido las
Diputaciones Provinciales las que, en el marco de beneficiencia publica,
habian realizado las distintas actividades de proteccién de menores, y por
ello tenfan en su mano los medios personales y materiales necesarios para
la realizacién de su entonces competencia. Esta es la razén que lleva a pre-
ver en la disposicién transitoria 1.* de la ley aragonesa de accién social, en
1987, la transferencia de los medios citados a la D.G.A. Sin embargo, tal
proceso se vio paralizado, dando lugar a miltiples disfunciones en la prdc-
tica, como la duplicacién de actuaciones entre la administracién autonémica
y la provincial, la falta de coordinacién, la existencia de dilaciones innece-
sarias, etc...

Esta falta de entendimiento ha derivado también en unas fuertes pre-
siones por parte de la D.G.A. a la D.P.Z., para que esta tltima transfiriese
los medios, cuyas repercusiones sobre los nifios han sido especialmente ne-
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gativas. Entre otras, el no mandar a ningiin menor a los centros detentados
por la D.P.Z, revistiendo especial gravedad en el caso de «el jardin de in-
fancia», centro de la D.P.Z. caracterizado por su modernidad y excelentes
instalaciones para los nifios mas pequefios. Como consecuencia de ello, este
dltimo afio el centro se encontraba vacio o con un nifio y con todo el equi-
po, més de veinte profesionales, sin ocupacién alguna. Los pocos nifios que
han vivido en «el jardin de infancia» durante estos Gltimos afios han sido,
como manifesté en la entrevista que se le realizé la letrada del Justicia de
Aragén encargada del tema de menores, los «mds caros del mundo».

Otra consecuencia importante de la falta de entendimiento, puesta de
manifiesto en uno de los grupos de discusién, es que esto ha supuesto que
la D.G.A. ha tenido que empezar a trabajar desde la mds absoluta inexpe-
riencia en materia de proteccién de menores al no poder contar con el
equipo de profesionales de la D.P.Z., con mds de veinte afios de experien-
cia, teniendo que formar sus propios equipos. Por la misma razén se habria
entrado en una dindmica de firma de convenios con instituciones privadas
colaboradoras, en su mayorfa de cardcter religioso, que estdn detentando la
guarda y custodia de menores en Aragén.

Por dltimo, como han puesto de manifiesto varios de los entrevistados,
representantes de entidades privadas, y también se dijo en los grupos de
discusién, la falta de sincronia ha impedido una coordinacién entre las ad-
ministraciones implicadas en la aplicacién de la legislacién de proteccion
de menores. Todo lo cual se ha visto, a su vez, exacerbado por la inexis-
tencia, hasta la fecha, de una planificacién o programacién global en esta
materia.

En la actualidad, tanto los entrevistados como los participantes en los
grupos de discusién opinan mayoritariamente que las cosas parecen estar
cambiando (19). Se ha creado un servicio de organizacién y planificacién
en la D.G.A. y desde esta instancia se estdn dando los primeros pasos para
elaborar un plan integral del menor, que se propone abarcar todos los as-
pectos de proteccién y reforma de menores, entre otros, el sanitario, progra-
mas de educacién, atencién material, etc. En este plan se tiene previsto que
participen todos los operadores e instituciones implicados en la aplicacion
del derecho aragonés de menores.

(19) Tanto los operadores juridicos y sociales que han participado en los grupos de dis-
cusién como la mayorfa de los entrevistados han coincidido al sefialar que los malos entendi-
mientos y problemas politicos y personales suscitados entre la D.G.A. y la D.P.Z. correspon-
den a una etapa concreta de la administracién que ya habria terminado. Incluso, algunos de
ellos han hecho hincapié en resaltar que mds que tratarse de una cuestion politica o ideoldgica
ha sido un asunto de enemistad personal entre los responsables de la gestién de las respecti-
vas administraciones en ese momento.
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Aunque nos hayamos centrado en el tema de las transferencias y la
creacién de la intraestructura material de proteccién del menor, los criterios
politicos tambien han afectado a otras précticas de la Comunidad Auténo-
ma aragonesa. Por ejemplo, el hecho de que todos los acogimientos que se
estdn produciendo en la comunidad sean preadoptivos y no remunerados.
Posibilidad, esta dltima prevista en la ley aragonesa de menores, de la mis-
ma manera que también prevé los acogimientos de mera guarda, no desti-
nados a la adopcién. Sin embargo, como manifiestan algunos entrevistados
y los participantes en los grupos de discusién, por voluntad politica estas
previsiones no estdn siendo operativas. Parece ser que la inexistencia real
de acogimientos no dirigidos a la adopcién estd impidiendo solucionar mu-
chos casos de menores cuyos problemas no pueden resolverse por los cau-
ces administrativos en funcionamiento. Asi, por ejemplo, es el caso de los
nifios ya mayores a los que la sociedad no demanda en adopcién y para los
que tampoco hay pisos, ya que se cerraron los dependientes de las Diputa-
ciones Provinciales, donde puedan vivir hasta su mayoria de edad, como
los pisos de media-reforma existentes en otras comunidades.

FEl sisterna de acogimientos otientados a la adopcién no es el més ade-
cuado para los nifios mayores porque ni ellos mismos quieren ser adopta--
dos, ya que tienen plenamente asumida su situacién familiar, ni son deman-
dados en adopcién. Para estos menores resulta, pues, mds interesante
intentar, siempre que sea posible, la reinsercién en su propia familia o, en
su caso, que residan en pisos detentados por educadores familiares. Sin em-
bargo, tal y como se avanzé mds arriba, los pisos no funcionan en Aragén.
Se cerraron los pisos dependientes de las Diputaciones Provinciales en el
momento de la reforma; tampoco existen ya los pisos que dependian de las
instituciones privadas, asi, entre otros, los tres que Maci-Albaida detentaba
antes, y que la propia entidad decidi6 cerrar en el mismo momento en que
entr en vigor la ley estatal 21/1987 de 11 de noviembre de reforma de la
adopcion.

En definitiva, el Estado del bienestar requiere de un derecho que actiie
como medio en la planificacion de valores e intereses sociales. Al estructu-
rarse el derecho de esta forma, no va a prescribir unas tareas concretas a
los poderes piiblicos, sino que se va a mover dentro de una relajada flexibi-
lidad a la hora de definir los fines y funciones. Por tanto, estamos ante un
crecimiento imparable del tipo de normas que definen competencias y esta-
blecen condiciones generales de actuacién a los poderes piblicos, en detri-
mento de esas otras normas juridicas que imponian tareas especificas.

La abstracién e indeterminacién que el Estado social exige en la for-
mulacién de fines y de funciones del sistema politico-burocratico, provoca
que las decisiones concretas estén tefiidas, muchas veces, por intereses poli-
ticos o incluso conveniencias personales.
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Una manifestacion de la incidencia de los intereses politicos sobre la
aplicacién del derecho de proteccién de menores ha sido el problema de las
transferencias en la Comunidad Auténoma Aragonesa. Ante el imperativo
legal de que se traspasen los medios personales y materiales de las Diputa-
ciones Provinciales a la D.G.A., ¢l efecto de la afectacién politica y de las
conveniencias personales ha sido tal que ha provocado un notorio retraso
en el cumplimiento de las normas juridicas. Siendo especialmente grave el
caso de Zaragoza, cuya falta de acuerdo ha llegado pricticamente hasta
nuestros dias, en los que se estan ultimando algunos detalles del convenio.
Las discusiones politicas y los enfrentamientos personales han ocultado los
legitimos intereses en juego, quedando en una situacidn ostentosamente
desventajosa los nifios al ser necesario casi el transcurso de cinco afios para
poder contar con la imprescindible estructura asistencial que haga posible la
aplicacién de la nueva normativa de menores.

La administracién al no actuar exclusivamente recostada en el princi-
pio de legalidad, dada la conformacién del derecho en el Estado del bienes-
tar, ha tenido que recurrir a otras formas que legitimaran sus actuaciones.
No obstante, no serfan plenamente trasladables los planteamientos tedricos
que hablan de la bisqueda por parte de la administracién del consenso de
los otros grupos sociales implicados (20). Y no es predicable de forma ab-
soluta a la problemdtica de la Comunidad Auténoma Aragonesa en el senti-
do de que si bien la D.G.A., entidad titular de la competencia asistencial de
proteccién de menores, ha acudido a la negociaciéon con muchas entidades
privadas colaboradoras lo ha hecho movida fundamentalmente por el con-
flicto politico con las Diputaciones Provinciales, y mds en concreto con la
D.P.Z. La existencia de este antagonismo le ha impedido disponer de la in-
fraestructura asistencial necesaria para la aplicacion de este derecho, y es
precisamente este hecho lo que la ha conducido a firmar numerosos conve-
nios con las asociaciones privadas. Ademds, no puede hablarse de que la
D.G.A. haya delegado las facultades decisorias a estas entidades porque
Unicamente desempefian funciones de guarda y custodia, siendo inoperati-
vos el resto de los cometidos que prevé la ley para estas asociaciones. Sin
embargo, parece que la D.G.A. cada vez es més consciente de que ella sola
no puede hacer que la maquinaria asistencial funcione. De ahi que, en la
elaboracion del plan integral del menor, la D.G.A. esta teniendo presente a
todos los operadores juridicos y sociales que desde las distintas institucio-
nes estén involucrados en la mecdnica de proteccién del menor. En la mis-
ma linea, se puede apuntar que esta concienciacién de la D.G.A. la ha lle-

(20) Respecto del consenso politico como uno de los elementos legitimantes del actuar
administrativo vedse: Ofrg, C., «Criterios de racionalidad y problemas de funcionamiento po-
Iftico-administrativo», en Partidos politicos y nuevos movimientos sociales, cit., p. 15-24.
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vado a suavizar su posicionamiento frente a la D.P.Z. a la hora de negociar
el acuerdo de las transferencias.

Como se ha observado, a lo largo de este trabajo, la estructura politi-
co-burocritica del Estado del bienestar requiere una configuracién que per-
mita incluir las variaciones ambientales del entorno socio-econémico. Por
tanto, la eficacia de este sistema no va a estar tnicamente determinado por
la obediencia a las leyes sino que, ademds, va a depender de hasta que
punto los recursos disponibles se adecuan a las tareas concretas proyecta-
das.

2.3. Politica y eficacia del derecho

Una vez concretadas las funciones y tareas que debe ejecutar la admi-
nistracion, ésta se encuentra con que no tiene la libertad necesaria como
para desencadenar actuaciones concretas ya que depende, en iltimo término
de la disponibilidad de los recursos y de los medios. Lo cierto es que en
los grupos de discusién se hablé de la falta de cobertura administrartiva
gue la normativa de proteccién de menores presenta en la prdctica, bien sea
por falta de medios o porque éstos estdn mal gestionados. Pero esto no sélo
afecta a la administracién, también otras instituciones competentes en la
materia, como el Ministerio Fiscal, se ven influidos por la misma falta de
recursos. Asi, los fiscales de menores de Zaragoza carecen de la infraes-
tructura necesaria para realizar el seguimiento de las actuaciones adminis-
trativas exigido por la ley.

Otra cuestién que incide directamente en la posible ineficacia de la
normativa es consecuencia directa de la burocratizacién del trabajo social.
Segtin un profesor de derecho administrativo que ha intervenido en la re-
daccién de los decretos de accién social en Aragdn, participante en uno de
los grupos de discusién, «en la administracién hay un problema real de pa-
tear la calle (...), el propio trabajador social prefiere estar en una mesa lle-
vando expedientes (...)». No obstante, no puede dejarse a un lado el hecho
que el derecho actual de menores exige, a su vez, a los operadores sociales
cumplir una serie de tramites administrativos, lo que se traduce en que es-
tos operadores tengan que transcurrir bastante tiempo en sus despachos,
restando con ello un tiempo que necesitan para estar «en la calle», como
expresaron varios de los participantes en los grupos de discusién. Esto es
manifestacion de la estructura burocrdtica y politico asistencial que este de-
recho genera y que, a la larga, repercute en la propia eficacia del sistema.

Pero las dificultades para llegar mds alld con la eficacia de la ley pare-
cen ser mds serias. Ya antes se apunté que en la préctica también nos en-
contramos con que la fuerza y protagonismo que este sistema otorga a la
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administracién para intervenir en el derecho privado choca con la praxis
administrativa consistente en seguir funcionando con técnicas tradicionales
que, en definitiva, determinan, por un lado, una relacién plana administra-
cién-administrado y, por otro, impide la participacién activa de los técnicos
de la administracion y entidades sociales colaboradoras.

Una 6ptima aplicacién de esta legislacion, sin entrar ahora a discutir si
eso seria bueno o no, requiere una administracién moderna, capaz de tomar
ella misma sus propias decisiones, asumiendo y ejecutando la facultad dis-
crecional que las leyes le otorgan. O lo que es lo mismo, una administra-
cién que no se paralice o que no esté tnicamente preocupada por lo que
vayan a determinar los jueces respecto de las decisiones administrativas.
Segiin un profesor de derecho civil, participante en uno de los grupos de
discusién, la administracién es demasiado remisa a la hora de apreciar si-
tuaciones de desamparo:

«La administracién para evitar cualquier conflicto con el juez se vuelve
atrds en las situaciones de apreciacién de desamparo».

Pero los problemas no solo descansan en actitudes, sino que estan re-
lacionados con el procedimiento necesario para que la administracién pueda
actuar. El desenvolvimiento del interés del menor a través del instituto del
desamparo exige una tal complejidad de trdmites burocréticos que la admi-
nistracién, bien sea por falta de medios o de falta de coordinacién de los
existentes, no llega a la totalidad de los casos, permaneciendo, en ocasio-
nes, una denuncia cinco meses sin ser intervenida. En este sentido se ex-
presé una educadora de calle en uno de los grupos de discusidn:

«(...) muchos casos que llegan a la D.G.A desde los servicios sociales,
(...) chavales de doce y trece afios (...), para esos chavales no hay ninguna
solucién, jninguna!. Entonces, ;qué pasa? Se les va dejando (...) el expe-
dient> se duerme en el limbo. Entre que pasa a la comisién de evaluacion,
que «° thora lo devuelven (...) puede pasar un afio y medio o dos afios: jel
chaval ya tiene mds edad y ha empezado a delinquir! Con lo cual ya nos
hemos lavado las manos: ‘es de reforma’. Yo comprendo que faltan muchos
medios y que hay que cumplir muchos papeles (...). Pero hasta que se cum-
plimentan los papeles, a ese nifio le ha podido pasar de todo».

Algunos autores han hablado también de la «incapacidad de las insti-
tuciones para recomponer el vinculo social», es decir, la perspectiva buro-
cratica con la que se resuelven los casos concretos por parte de la admistra-
cién reduce drdsticamente las vias de solucién (21). Asi, por ejemplo, la
proteccién del menor se encauza por la via del desamparo-acogimiento-

(21) Acerca de esta incapacidad administrativa puede consultarse: ESTEVEZ ARAUJO, J.A.,
«Bstructura y limites del derecho», en Problemas de legitimacién en el Estado social, cit., p.
161 ss.

336

POLITICA Y DERECHO EN LA APLICACION DE LA NORMATIVA ARAGONESA DE PROTECCION DE MENORES

adopcidn, dejando fuera, en 1991, mds de la mitad de los supuestos reales,
por no ser reconducibles a uno de estos procedimientos. En el segundo gru-
po de discusién, una educadora de familia del servicio provincial de la
D.G.A. sefial6 cOmo:

«{(...) realmente tendria que haber una infraestructura mucho mds am-
plia para, por lo menos, tratar de resolver los problemas que se plantean
pero, en estos momentos, ;jcudles son los recursos de la administracion?:
uno, la tutela, se retira la tutela del nifio y se le quita (...); dos, la guarda
temporal, o sea, se le interna; tres, educacién familiar. No hay mas. ;Todos
los casos que se plantean caben aqui?, jni muchisimo menos!».

Podria decirse, incluso, que todo lo que no es desamparo para la ad-
ministracion se resuelve dando ayudas econdmicas a la familia. En este
sentido, en el primer grupo de discusién un administratrivista que ha parti-
cipado en la elaboracién de gran parte de la normativa argonesa de accién
social indic6:

«(...) ha aprobado la D.G.A., en mayo del afio pasado un decreto de
prestaciones econdmicas y hay unas ayudas que ya estaban previstas en la
ley de proteccién de menores, que son las llamadas ‘ayudas a familias pro-
pias’ (...). Entonces la cuestién era: si existe desamparo se aplica la norma-
tiva de proteccién de menores y si no hay desamparo pero hay desatraigo
convivencial se aplica la normativa de prestaciones econémicas (...), el tema
era econémicox.

Asi pues, la respuesta que da la administracién a los problemas asis-
tesw *ales se traduce, en muchos de los casos, en prestaciones econdmicas.
Lo cual no parece muy a tono con un régimen asistencial solidario respecto
de los problemas que plantean las necesidades sociales (22).

En relacién con esto, muchos de los operadores juridicos y sociales
derivan la ineficacia en el cumplimiento de los fines de proteccidon del me-
nor de la inexistencia de una accién preventiva por parte de las institucio-
nes. Al no intervenir en el momento adecuado, esto es, cuando la persona-
lidad del nifio estd todavia sin formar, en el tiempo en que poner en
marcha su infraestructura asistencial, en la mayor parte de los casos, ya es

(22) Una referencia minuciosa de esta cuestion es la comentada por J. HABERMAS: «(...)
Ia tipificacién del caso estd recortada al talle del tratamiento burocratico, es decir, a la medida
de la administracién (...). Las burocracias encargadas de hacer las prestaciones han de proce-
der de forma fuertemente reductiva seleccionando sélo los casos de necesidad que puedan tra-
tarse con los procedimientos legales propios de la dominacién burocrtica, es decir, asimilan-
dolos a la ficcién juridica de los perjuicios a indemnizar (..). Para contrarrestar la
inadecuacién de las compensaciones conformes al sistema se han creado servicios sociales que
prestan una ayuda terapéutica (...)», vid., HABERMAS, J., Teoria de la accién comunicativa, T.
11, trad. M. Jiménez Redondo, Madrid, Taurus, 1987, p. 512-513.
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demasiado tarde porque los problemas ya estdn cronificados. La misma
educadora de familia del servicio provincial de la D.G.A. apunto:

«(..) hay que trabajar abajo, cuando empiezan a darse los problemas,
cuando se detecta que un menor va a ser conflictivo (...). Nos podemos
equivocar en un porcentaje (...) pero, se intuye claramente porque hay una
serie de indicadores y de factores que se repiten y se repiten en las familias
y en la escuela (...). Cuando coges a una familia que tiene carencias econd-
micas, que es monoparental, que los padres tienen unas carencias educativas
increibles (...), sabes que ahi va a haber problemas y que si no los hay es
porque el nifio tiene todavia seis o siete afios y atin no es capaz de manifes-
tar todos esos problemas (...). Yo creo, que es mucho mds ficil trabajar con
el problema cuando empieza (...) pero, ;qué ocurre?, pues, que te mandan a
una familia que ya tiene todo cronificado y ahf ya no hay nada a hacer».

Algunos de los problemas comentados a lo largo del trabajo obstaculi-
zan la eficacia de la nueva legislacién protectora de menores. Asi, el in-
cumplimiento puntual de las transferencias, la falta de coordinacién en las
actuaciones entre las distintas administraciones, la inexistencia de un con-
tacto institucionalizado entre los operadores sociales de la administracion
con los de las entidades sociales, la falta de confianza entre las distintas
administraciones ptiblicas. Esta desconfianza determina, por ejemplo, que la
D.G.A. ponga entre paréntesis las actuaciones de las otras administraciones
de forma que, por ejemplo, no asume las denuncias de desamparo de Jos
técnicos del Ayuntamiento, mandando a un asistente social de la D.G.A. a
comprobarlo, provocando entonces una duplicidad de actuaciones, como se
puso de manifiesto en uno de los grupos de discusién por el jefe de sec-
cién de asistencia al menor de la D.G.A.

Por otro lado, ¢l sistema politico-burocrético del Estado del bienestar
va a estar supeditado, como se ha comentado reiteradamente, a una funcién
adaptativa con respecto al entorno econdmico-social, como legitimidad de
sus actuaciones concretas, apartdndose asi en parte del principio de legali-
dad. Esto repercute negativamente en la eficacia del sistema, desde el mo-
mento que la administracién se aclimata, en su actuar, al concepto patrimo-
nialista que la sociedad tiene de la patria potestad. Ejemplo claro de esto lo
constituye el hecho de que el articulo 170 del cédigo civil que regula la
privacién de la patria potestad apenas si se ha aplicado por parte de los tri-
bunales. La propia administracion, imbuida por esta mentalidad, para evitar
cualquier conflicto con el juez se echa atrds en las apreciaciones de desam-
paro. Ademds, el desamparo Unicamente lo determina en supuestos real-
mente extremos o limites. Una manifestacion de esto podria ser el hecho de
que la administracién no interviene en los casos de mendicidad infantil.
Probablemente esta omisién administrativa es una derivacién de la concep-
cién social generalizada de que el hijo es propiedad del padre. El presiden-
te de la Asociacién de Cdritas de Zaragoza comenté como:
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«también afecta el rechazo de la sociedad, sobre todo en el tema de los
padres biolégicos, que resultan intocables. Porque la institucién de la patria
potestad viene del derecho romano, es intocable todavia para la sociedad.
Los vecinos piensan que el padre que maltrata a su hijo puede hacerlo pre-
cisamente porque es su hijo (...). La mayoria de los casos son supuestos li-
mite y no se puede esperar a que ese nifio se haga mayor porque a los seis
o siete afios la personalidad de un nifio ya estd formada».

Si bien es cierto que el actual procedimiento burocrético es beneficio-
so para los derechos de los padres bioldgicos, que ven ahora garantizados
sus derechos; sin embargo, resulta perjudicial para los menores en cuanto
que estd impidiendo a la administracién ejecutar el contenido de la «protec-
cién» en muchisimos casos. Pero es que, ademds, el procedimiento burocrd-
tico se ha complicado no sélo por estar el derecho cumpliendo objetivos de
planificacién politica y social, sino también porque los propios 6rganos ju-
diciales llevan las garantias de los padres hasta el dltimo extremo, «ante el
miedo que tienen de que se les interporga recursos de amparo», segin adu-
jo la letrada de asistencia juridica de menores de la D.G.A. Esto resta agili-
dad y flexibilidad al proceso y determina que, a la larga, la normativa re-
sulte ineficaz, al ser una normativa concebida especificamente para acelerar
el iter burocratico de la proteccién de todo orden a los menores desampara-
dos. La relevancia de la cuestién la apunté una asistente social de la D.P.Z.
en uno de los grupos de discusién:

«yo comprendo que hay una tradicién muy fuerte como para no dejar a
un lado el respeto a los padres, que es importantisimo (...). No se pueden
atropellar derechos, pero: ¢hasta cuando tienes que intentar que esos padres
estén en condiciones de poder asumir a ese nifio?, jtoda la vida del nifio,
que es cortisima? Porque entre tanto, estds destrozando al crio (...)».

Por tanto, una de las posibles causas de la ineficacia del sistema poli-
tico-burocratico en materia de proteccién de menores viene dada por la fal-
ta de cobertura administrativa que presenta esta normativa. No obstante, el
enfoque burocrdtico con que se afrontan los problemas reduce las vias de
soluciéon de forma que puede hablarse de una falta de orientacién hacia las
necesidades. Esta perspectiva burocrdtica también incide sobre los operado-
res sociales y técnicos a los que exige el cumplimiento de procedimientos
complejos y farragosos.

En la misma linea, se ha apuntado como la actitud de la propia admi-
nistracién no contribuye a un desenvolvimiento eficaz de sus funciones. Y
esto es-asi, porque precisamente la ratio de la reforma es la de instituir un
procedimiento 4gil y operativo a la hora de afrontar la problematica del de-
samparo del menor. Sin embargo, muchas veces, la administracién no asu-
me la discrecionalidad y el casufsmo necesario para el funcionamiento de
la mecénica de menores. Todo ello, incide en que muchos casos se queden
sin intervenir.
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Por tltimo, muchos de los problemas de la administracién pueden es-
tar relacionados con la actitud de la sociedad que considera que los nifios
son casi como patrimonio de los padres, al incidir directamente en la efica-
cia del sistema. Esto es asi, porque sélo en situaciones muy extremas la ad-
ministracién declara el desamparo, dejando sin viabilidad otros supuestos
que requieren algun tipo de intervencion.

3. CONCLUSIONES

La Constitucién espafiola de 1978 ha reconocido el principio de pro-
teccién integral del menor como uno de los principios rectores de la politi-
ca social de los poderes piblicos (art. 39). La aplicacion de este principio
ha puesto en marcha una serie de reformas legislativas e institucionales en-
caminadas a la proteccién del menor. La ley estatal 21/1987, de 11 d@: no-
viembre, por la que se modifican determinados articulos del Codigo ‘C1'vﬂ y
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en materia de adopcién y acogimiento
familiar, ha sido una de las de mayor transcedencia social y juridica al res-
pecto. En la Comunidad Auténoma aragonesa, esta ley ha tenido reflejo en
la ley aragonesa 10/1989, de 14 de diciembre, de proteccién de menores,
que introduce cambios importantes en cuanto a los principios de actuacion
encaminados a la proteccién del menor desamparado.

La proteccién del menor desamparado no era, hasta ahora, una obliga-
cién de las instituciones publicas. Por el contrario, la asistencia soc‘ial de-
pendia de Juntas de caridad y eclesidsticas. Frente a esta concepcidn, la
asistencia del menor se configura, en el Estado del bienestar, como una
obligacién juridica, que dentro del marco de accion social, deben asumir
los poderes publicos y supervisar el ministerio fiscal y los jueces.

Asi pues, la funcién protectora y promocional que deben cumplir los
poderes publicos, y que se encomienda principalmente a la estructura auto-
némica del Estado, va a ser, a partir de esta nueva configuracién normati-
va, la de proteger a los menores.

Este nuevo derecho ha causado entre los especialistas de la materia
gran asombro por el sistema de «desjudicializacion» que e.:stablece) en la
proteccién de menores, otorgando amplios poderes a las entidades publicas
en lo que a la proteccién del nifio desamparado se refiere. En gc_aneral, pue-
de decirse que la nueva legislaci6n estd produciendo un auténtico proceso
de «sociologizacién» en la aplicacién del derecho de menores, con g‘randps
repercusiones cientificas y sociales. Porque la aplicacion de la nueva lfag1s—
lacién supone la necesidad de incorporar trabajadores sociales, psicoldgos,
médicos, educadores, etc. Estos profesionales deberdn asumir funciones de
una gran transcedencia social. Pero también habrdn de asumir funciones
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que pueden considerarse «juridicas», dado que intervendran decisivamente
en la aplicacidn de la nueva legislacién. Desde otro punto de vista, la «so-
ciologizacién» del derecho, a su vez, implica la necesidad de que los pro-
pios juristas complementen su formacion juridica con el conocimiento de
otras ciencias sociales.

El principio constitucional de proteccién integral del menor, como
principio rector de la politica social de los poderes publicos (art. 39 CE.),
ha determinado una serie de reformas legislativas e institucionales, antes
mencionadas, con el fin de articular las practicas sociales de atencién al
menor con carencias familiares que rompen con viejos moldes sobre el pa-
pel del derecho. El derecho de proteccién de menores es el instrumento que
permite la materializacion de los valores e intereses sociales definidos poli-
ticamente. Esto supone una ruptura importante tanto desde el punto de vista
del contenido «material» del derecho como desde el punto de vista de su
aplicacion.

Este dltimo punto de vista trae consigo, en primer lugar, la falta de
idoneidad de los operadores jur{dicos tradicionales en la aplicacién de este
derecho. Lo cierto es que, tal y como se ha configurado el sistema de pro-
teccion del menor, parece que ni desde el punto de vista técnico, ni desde
el punto de vista politico ¢l juez no es una figura adecuada para aplicar un
derecho que ejecuta politicas de proteccién al menor. Esta es la razén por
la que los jueces acaban siendo sustituidos por técnicos sociales al servicio
de la administracién con un perfil profesional que asegura mayor capacidad
y flexibilidad en la aplicacién del nuevo derecho de proteccién del menor,
que no hace sino desarrollar objetivos y fines de interés social definidos
politicamente. Quedando con ello, jueces y fiscales, en el plano secundario
de control, a posteriori; operdndose de esta forma una «administrativiza-
cién» del derecho privado de menores, siendo los servicios sociales de la
administracién los que van a ser los protagonistas en la aplicacién de este
derecho. Por tanto, la ejecucidn de este derecho va a depender, en dltima
instancia, de la creacién de la adecuada estructura burocrético-asistencial.

La relevancia creciente de la politica administrativa en el Estado del
bienestar estd potenciando que los fines de la actuacién de los poderes pii-
blicos sean trazados de forma que admitan una adaptacién a las variantes
ambientales del entorno socio-econdmico sin tener que modificar sus es-
tructuras. Esto deriva en que, al no presentar el Estado del bienestar una
planificacién global como colofén al actuar administrativo, éste va a mo-
verse en el plano de la indecisién y de la variabilidad personal y politica.
Por otra parte, al ser utilizado el derecho como instrumento para llevar a
cabo politicas de planificacién social, la vaguedad con que se formulan los
fines politicos entra en el mundo del derecho y determina que, ante la ine-
xistencia de criterios globales de actuacidn, el sistema de proteccién del
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menor, se active, en primer lugar, como consecuencia de las situaciones de
emergencia social. Y en segundo lugar, la ambigiiedad de los fines unida a
los amplios poderes de la administracién se traduce, en la practica, en una
relajada flexibilidad de procedimiento y en una discrecionalidad de sus
actos.

Ademas, el paso de una administracién recostada exclusivamente en el
principio de legalidad a un sistema politico-burocratico cuya eficacia ya no
va a depender del seguimiento estricto de las reglas juridicas sino de la ca-
pacidad de obtener resultados o de realizar los fines proyectados provoca
una tensién entre estas dos tendencias, ya que la segunda no ha desplazado
completamente a la primera. La superacién de esta confrontacion sera a tra-
vés del establecimiento, por parte de las normas juridicas, de amplios mar-
génes de discrecionalidad a la administracién, recurriendo para ello a la
formulacién de conceptos juridicos indeterminados, cldususlas generales,
etc... Esta situacién explica la indeterminacién con que la nueva normativa
de proteccién de menores ha configurado el concepto, entre otros, de de-
samparo (art. 172.1 del cédigo civil, tras la reforma de la ley 21/1987 de
11 de noviembre: «se considera como situacién de desamparo la que se
produce de hecho a causa del incumplimiento o del imposible o inadecuado
ejercicio de los deberes de proteccién establecidos en las leyes para la sal-
vaguarda de los menores, cuando éstos queden privados de la necesaria
asistencia moral o material."). Este margen de discrecionalidad no es equi-
valente a una actuacién arbitraria de la administracién. Simplemente posibi-
lita que la administracién en el momento de determinar al desamparo,
como desencadenante de su intervencidn, tendrd que proceder a «una tarea
de ponderacién, dificilmente conceptualizable y por fuerza casuistica» (sen-
tencia del T.C. 125/1984, de 20 de diciembre, fundamento juridico prime-
r0). Si este problema, en el dmbito judicial se solventa en parte con los cri-
terios jurisprudenciales y los politico-constitucionales; en la esfera
administrativa no parece que pueda ser plenamente aplicable esta solucion,
dado que las decisiones concretas las toman no sélo operadores juridicos
sino también sociales; estos Gltimos se mueven normalmente en una esfera
m4s psico-social o socioldgica que juridica.

Por otro lado, la disposicién de programas decisorios inciertos por par-
te de la administracién va a provocar que sus decisiones concretas estén in-
fluidas directamente por consideraciones politicas e incluso por preferencias
de la persona que decide. La logica del sistema politico asi como los pro-
pios intereses en juego se trasladan, como se ha visto antes, al dmbito del
derecho, lo cual determina la incidencia de criterios e intereses politicos en
la aplicacién de este derecho. Concretamente en Aragdn este peso de los
intereses y convenciencias politicas y personales tiene varias manifestacio-
nes. Asi, por ejemplo, la creacién de la infraestructura burocratico-asisten-
cial que permita la aplicacién de este derecho se ha visto truncada por inte-
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reses politicos y. enemistades personales en la Comunidad Auténoma
Aragonesa, en el campo especifico de las transferencias de competencias
que las Diputaciones Provinciales tenfan que realizar a la D.G.A., por im-
perativo legal de la ley aragonesa de ordenacion de la accién social, ley 4/
1987 de 25 de marzo, y de la propia ley estatal 21/1987 de 11 de noviem-
bre de reforma de la adopcién. Las transferencias se fueron dilatando hasta
tal punto que ante el notorio incumplimiento de las mismas, la propia ley
aragonesa 10/1989 de 14 de diciembre, de proteccién de menores, mds de
dos afios después, se hace eco del mandato en su diposicién transitoria 1.

Se han necesitado casi cinco afios para resolver el proceso de tranfe-
rencias y poder disponer de una estructura burocratico-asistencial adecuada
para ejecutar la nueva legislacién de menores. Siendo las victimas de esta
falta de entendimiento personal y politico los propios menores, cuyos inte-
reses se ha visto relegados en numerosas ocasiones. Es decir, las discusio-
nes politicas y las dificultades de procedimiento han ocultado los verdade-
ros intereses en juego. Ha faltado quizd, asumir la urgencia de las
actuaciones a realizar porque, en definitiva, «en la vida de un nifio un dia
es una eternidad, un dia es un afio».

La influencia de los elementos politicos ha determinado la inexistencia
en Aragén de acogimientos no orientados a la adopcidn, es decir, de mera
guarda con cardcter transitorio. Y también, la no ejecucién de acogimientos
remunerados. Ambos supuestos se encuentran previstos legalmente pero,
por voluntad politica estas previsiones legislativas no han sido operativas.
El problema surge cuando constatamos que este sistema de acogimiento
preadoptivo no es vélido en todos los casos, asi, por ejemplo, supone una
limitacién para aquellos nifios mayores que ni quieren ser adoptados ni
tampoco son demandados en adopcién. Para estos menores resulta més in-
teresante intentar, siempre que sea posible, la reinsercién en su propia fa-
milia o, en su caso, la residencia en pisos detentados por educadores fami-
liares. Sin embargo, los pisos no funcionan en Aragdén. Se cerraron los
pisos dependientes de las Diputaciones Provinciales en el momento de la
reforma; tampoco existen ya los pisos que dependian de las instituciones
privadas, asi, entre otros, los tres que Maci-Albaida detentaba antes, y que
la propia entidad decidié cerrar en el mismo momento en que entré en vig-
or la ley estatal 21/1987 de 11 de noviembre de reforma de la adopcidn.

Como se ha expuesto reiteradamente a lo largo de este trabajo, la es-
tructura politico-burocrdtica del Estado del bienestar requiere una confor-
macién que le facilite la aclimatacién a las modificaciones sociales. Por
tanto, la eficacia va a depender de hasta que punto los recursos disponibles
se adecuan a las tareas concretas proyectadas. Y es aqui, donde puede ha-
blarse de la falta de cobertura administrativa de esta normativa de protec-
cién de menores, por falta de recursos 0 porque estdn mal gestionados, que
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repercute negativamente sobre la eficacia de la accién administrativa. En
otras palabras, se observa c6mo la administracién, una vez concretadas las
tareas a cumnplir, se encuentra con que no tiene la libertad necesaria para
desencadenar estas acciones porque, tal y como se ha dicho, depende direc-
tamente de la disponibilidad de recursos y de medios.

El enfoque burocritico con que la administracién dilucida los pro-
blemas tampoco potencia la eficacia de su praxis. Asi, por ejemplo, el au-
mento de tramites administrativos que deben cumplimentar los operadores
sociales. Por otro lado, esta orientacién burocritica reduce, muchas veces,
las vias de soluci6n hasta el punto de que puede hablarse de «una incapaci-
dad de las instituciones para recomponer el vinculo social». Manifestacion
de esto lo constituye el que la proteccién del menor se esté encauzando es-
trictamente por la via del desamparo-acogimiento-adopcion, quedando mds
de la mitad de los casos sin intervencién en 1991. Pero, es que la adminis-
tracién sélo declara el desamparo en los supuestos limites, es decir, que
aquellos supuestos que no alcanzan esta categorizacién se solventan a tra-
vés de las ayudas econdmicas familiares. Lo cual no parece estar muy a
tono con un régimen asistencial solidario con respecto de las «necesidades
sociales».

Como transfondo y explicacién de este tipo de prictica administrativa,
posibilemente esté la funcién adaptativa que todo sistema juridico-politico
lleva a cabo en un Estado como el nuestro. En otras palabras, la adminis-
tracién en su actuacién, estd influida por la concepcion social arraigada de
la intangibilidad de la patria potestad. Ello conduce a la administracién a
declarar el desamparo sélo ante supuestos muy extremos, dejando sin inter-
vencién, a veces, los casos de simple mendicidad infantil. Por tanto, mu-
chos casos de la omisién administrativa son derivacién, probablemente, de
la concepcién social generalizada de que el hijo es propiedad del padre.
Omisién que impide el despliegue del contenido de la «proteccién» de los
menores. Y, por tltimo, estos planteamientos al restar agilidad y flexibili-
dad al proceso inciden negativamente en la eficacia del sistema, por haber
sido conformada esta normativa especificamente para acelerar el iter buro-
cratico de la proteccién de todo orden a los menores desamparados.
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