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SECCION TERCERA: DE LAS PERSONAS MENORES

1. Introduccién.

Esta Seccion del Informe Anual se dedica a agrupar de modo resumido las
quejas y reclamaciones tramitadas por el Area de Menores y Educacion de esta Institucion,
relacionadas, fundamentalmente, con la actividad del Ente Publico de Proteccion de
Menores, asi como de la Consejeria de Justicia y Administracion Publica, encargada de la
ejecucion de las medidas acordadas por los Juzgados de Menores.

Se realiza una exposicién resumida de esta materia al quedar pendiente el
desglose mas pormenorizado y detallado de las quejas asi como de otras actuaciones
relativas a menores en el Informe Anual que esta Institucidbn ha de presentar ante el
Parlamento de Andalucia exponiendo el resultado de su gestibn como Defensor del Menor
de Andalucia correspondiente al ejercicio de 2010. Por ello, y en orden a evitar
redundancias, haremos una breve exposicion de los datos cuantitativos y cualitativos que
arroja nuestro “Teléfono del Menor”, para a continuacién hacer un recorrido por diferentes
bloques tematicos en que hemos agrupado las quejas tramitadas a lo largo del afio,
centrandonos en aquellas Recomendaciones y Sugerencias especialmente significativas.

2. Teléfono del Menor 2010.

Las consultas atendidas en el servicio especifico de “El Teléfono del Menor”
durante el ejercicio del afio 2010 ascendieron a un total de 682, lo que supone un aumento
del 1,6 % respecto de las atendidas en el afio anterior.

Nuestros interlocutores fueron en su mayoria personas adultas, las cuales
consultaron el 95,01% de las veces, mientras que nifios, niflas y jovenes mantuvieron un
grado de intervencion similar al de ejercicios anteriores con un 4,99% de participacion.

Atendiendo al género de las personas que demandaron informacion, el 64,22%
fueron mujeres y un 35,22% hombres, lo que implica un ligero aumento del nimero de
consultas efectuadas por hombres, si comparamos estos datos con los obtenidos en afios
anteriores.

Por otro lado, el 53% de las consultas fueron realizadas por la familia nuclear,
madres y padres de la persona menor afectada, destacandose en nimero las realizadas por
las madres. Los profesionales de la infancia consultaron el 18, 91%, mientras que la familia
extensa lo hicieron en un 11% de las veces. Como se anuncia, el propio menor consulto el
4,99%. En el resto de consultas (2,93%) no existia relacién con el menor. Por ultimo, en un
0,88% no se pudo determinar ningln dato que permitiera identificar la relacion de la persona
consultante con el menor de edad.

Segun la procedencia de la persona que hace la llamada, las provincias de las
gue se recibieron un mayor numero fueron Sevilla con un 25,22%, seguida de Cadiz con el
18,48%, Mélaga con un 13,78%, y Granada con el 8,36%. Respecto de las cuatro provincias
restantes, los porcentajes de llamadas descienden, tal que, de Cérdoba se utilizé el Servicio
en un 7,18%, de Huelva el 6,16%, de Jaén el 5,57% y por ultimo de Almeria el 4,55%. El
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resto, hasta el 8,65%, las consultas provenian de lugares no ubicados en la Comunidad
Autonoma de Andalucia.

Ademas de lo anterior, los ciudadanos y ciudadanas consultantes, en un 87,83%
de las veces, se han dirigido al Defensor del Menor de Andalucia para requerir informacion
sobre asuntos relacionados con los derechos de las personas menores. En el 10,26%, de
los casos para pedir la intervencion de la Institucion al entender que se habian vulnerado los
derechos de algun nifio o nifia por parte de la Administracion Publica. Y, en un porcentaje
considerablemente inferior para solicitar informacion juridica, mediacion u otras actuaciones.

Por lo que se refiere a los asuntos planteados en las consultas, nos
encontramos en primer lugar, como viene aconteciendo en afios anteriores, los derivados de
conflictos familiares. Padres y madres en proceso de separacion o divorcio utilizaron el
“Teléfono del Menor” en un 24,89% de las veces, con el propdsito de asesorarse sobre
cdbmo actuar en asuntos que afectan a los hijos, como consecuencia de la falta de
colaboracién de uno o ambos progenitores en el cumplimiento de lo establecido en la
sentencia judicial.

En cuanto a denuncias de situaciones de riesgo y maltrato de personas menores
se recibieron un 12,67% y el 3,43% respectivamente de las llamadas. Ante estos supuestos,
la Institucion actia contactando con los Servicios Sociales Comunitarios de la localidad
donde reside la persona o personas menores afectadas y, a tenor de los resultados de las
investigaciones previas, se da traslado de la denuncia, a fin de que por parte del citado
organismo se realicen las investigaciones y actuaciones oportunas, y ello, en base a las
competencias atribuidas a las Corporaciones Locales por el articulo 18.1 de la Ley 1/1998,
de 20 de Abril, de los Derechos y la Atencién al Menor, en lo referente a prevencién y
deteccidn de situaciones de desproteccion, asi como para apreciar, intervenir y aplicar las
medidas oportunas en situaciones de riesgo.

El siguiente bloque de llamadas, con un 9,54%, fueron para plantear problemas
surgidos en el ambito educativo, entre los que destacan los relacionados con problemas de
convivencia en el aula, conflictos entre alumnado y profesorado, asi como los relativos a la
falta de recursos materiales y personales para atender las necesidades especiales de
alumnos en los centros de integracion. Le siguen los asuntos relacionados con los servicios
de informacion y comunicacién, con un 6,11% de las llamadas, entre los que sobresalen
especialmente los relativos al uso inadecuado de las nuevas tecnologias. Y, en menor
proporcion hemos recibido denuncias sobre la medida de proteccién de acogimiento familiar
y residencial, adolescentes con conductas antisociales, o disconformidad con atencién
sanitaria recibida, entre otras.

Respecto del ambito competencial de la Administracion afectada, el 29, 47% de
los casos afectaban a drganos judiciales; y en idéntico porcentaje, el 29,47%, a la
Administracién Autdbnoma, destacando la Consejeria de Educacién con un 17,30% . De la
Administracion Local se recibio el 11,88% de las llamadas, el 2,05% de la Administracion
estatal y un 12,17% de los asuntos los remitimos a distintas Defensorias autonémicas.

Por dltimo, las consultas planteadas derivaron en diferentes actuaciones por
parte de la Institucion. Es asi que en un 87,54% de los casos recibieron informacién sobre
las posibles actuaciones que podian emprender segin caso planteado; el 6,01% de las
consultas concluyeron orientandoles al ciudadano o ciudadana que podian presentar queja
debido a que la entidad del problema planteado asi lo aconsejaba, y el 3,23% de los casos,
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la Institucién acordé iniciar de oficio la incoacién y tramitacion del pertinente expediente de
gueja para el esclarecimiento del asunto.

3. Menores en situacion de riesgo.

La efectividad de los derechos reconocidos a las personas menores de edad
implica la necesaria intervencion de las Administraciones detectando situaciones de riesgo e
interviniendo en el propio medio familiar y social en que se desenvuelven a fin de evitar
situaciones de maltrato y de desproteccion, al tiempo que se colabora con la familia para
proporcionar asistencia con que paliar y solventar tales carencias.

Segun el reparto de competencias que efectla la Ley 1/1998, de 20 de Abril, de
los Derechos y la Atencion al Menor, corresponde a las Corporaciones Locales de Andalucia
la competencia para el desarrollo de actuaciones de prevencion, informacion y reinsercion
social en materia de menores, asi como para la deteccion de menores en situacion de
desproteccién y la intervencion en los casos que requieran actuaciones en el propio medio.
Igualmente, son competentes para apreciar, intervenir y aplicar las medidas oportunas en
las situaciones de riesgo.

Las quejas en esta materia suelen contener denuncias de la situacion de riesgo
de alguna persona menor de edad, bien por no recibir suficiente ayuda social por parte de
las Administraciones bien por dejacion o deficiente cuidado por parte de las personas
adultas responsables de ello. En tales expedientes nuestra actuacion va encaminada,
prioritariamente, a la defensa de los derechos de los menores, recabando la intervencion de
las Administraciones competentes en cada uno de los casos.

Asi en la queja 10/1051 intervenimos tras recibir la denuncia la situacion de
unos menores que pudieran estar en situacion de riesgo con el padre. En la queja 10/1573
recibimos la denuncia la situacion de riesgo de unos menores en un contexto de coacciones
por la disputa de una vivienda familiar. En la queja 10/1643 se denuncia la situacion de
riesgo en que pudiera encontrarse un menor acogido de hecho, y en la queja 10/1828 una
madre nos denuncié el mal estado en que se encontraria una comparfera de su hija, con
apariencia descuidada, carente de higiene.

En todas estas quejas, y en otras tantas de contenido similar, recibimos con
posterioridad el correspondiente informe de la Administracién relatando las actuaciones
realizadas, cuyo resultado en la mayoria de los casos es favorable para los intereses de la
persona menor de edad, al no quedar acreditados los indicios de la situacion de riesgo que
motivé la denuncia, o bien al emprenderse las medidas posibles para paliar o solventar
dicha situacion.

Por su singularidad destacamos la actuaciones desarrolladas en la queja
10/1911 que tramitamos tras recibir un oficio procedente del Ayuntamiento de un municipio
de la provincia de Granada en el que se nos ponia la corriente de la situacidén de riesgo en
gue pudieran encontrarse un grupo de menores, integrantes del mismo grupo familiar, sobre
el que venia interviniendo los servicios sociales de dicho municipio, aunque sin obtener los
resultados esperados debido a la necesidad de coordinar actuaciones con otras
Administraciones que superan incluso los limites de la Comunidad Auténoma de Andalucia.
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Segun el relato de la Alcaldia dichos menores integran una misma familia, muy
extensa, de etnia gitana, que reside alternativamente en dicho municipio y en otro de la
provincial de Ciudad Real.

Sobre la problemética de esta familia disponia de antecedentes esta Institucion,
que datan del ejercicio 2007 en gue iniciamos, también a instancias de la Alcaldia de
Marchal, el expediente de queja 07/3625, en el que se sometia a nuestra consideracion el
conflicto social generado en dicho municipio respecto a dicha familia. En dicho expediente
se realizaron diversas gestiones ante el Secretariado de la Comunidad Gitana, consiguiendo
finalmente su mediacion para solventar el conflicto.

De igual modo, en el expediente de queja 08/4987 se tramitaron de forma
conjunta otras tantas remitidas por personas residentes en dicho municipio, expresando su
indignacioén con la informacion aparecida en un programa de television respecto de la grave
situacion de abandono y permisividad social en que vivia una concreta familia, de etnia
gitana, residente en esta localidad.

El reportaje versaba sobre una persona integrante de dicha familia que
reconocia tener 4 esposas a las que causaria malos tratos, con las que habia tenido mas de
30 hijos y a los que no podia atender debidamente, e incluso alardeaba de cometer fraude
en los servicios publicos de suministro basico.

En dicho reportaje de television se aportaban testimonios de personas que
expresaban su malestar por esta situacion, que relataban su disconformidad con la
actuacion de las Administraciones que, conocedoras de la situacion, no llevaban a cabo
actuaciones decididas para corregir esas conductas, sobre todo las que implicaban
vulneracién de derechos de personas menores de edad.

De todas estas denuncias se dio traslado a la Fiscalia Provincial de Granada,
gque incod Diligencias Informativas que fueron archivadas por considerar no acreditados
ninguno de los indicios de maltrato y abandono, y ello en base al informe de la policia
autonomica adscrita a Andalucia y a los informes remitidos por la Delegacion Provincial de
Salud y Bienestar Social de Ciudad Real.

La Fiscalia recomendaba no obstante una mejor coordinacién entre las
Comunidades Autébnomas de Castilla La Mancha y Andalucia, a través de las
correspondientes Delegaciones Provinciales de igualdad y Bienestar Social para el
seguimiento continuado de la situacién de riesgo social de los menores y su familia.

También solicitaba la Fiscalia de la Administracion el maximo control de las
ayudas publicas otorgadas a esta familia en relacién con la finalidad para la que fueron
otorgadas, a fin de eludir un uso abusivo de las mismas.

También en el ejercicio 2009 se tramitd en esta Institucién el expediente de
queja 09/2235 en la que el Alcalde de la localidad a la que nos referimos exponia su
preocupacién respecto del problema de la vivienda de la comunidad gitana residente en su
municipio.

Sobre esta cuestion, tras constatar el problema de hacinamiento y malas
condiciones de las viviendas que actualmente ocupan, desde esta Institucién se ha sugerido
a la Delegacién Provincial de la Consejeria de Vivienda y Ordenacién del Territorio,
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mediante escrito de fecha 12 de Marzo de 2009, que valore la posibilidad de adquirir suelo
destinado a la construccién de viviendas de promocion publica donde alojar a estas familias.

Después de relatar estos antecedentes, pasamos a la cuestion que se plantea
en el presente expediente de queja:

En el nuevo escrito que nos es remitido por la Alcaldia se alerta sobre la
persistencia de la situacion de riesgo de tales menores. Se recalca la situacién de una nifia
de 2 afos que en fechas recientes ha sido victima de un grave accidente doméstico
manipulando gasolina; también se alude al fallecimiento de otra, afectada por sindrome de
Down, no llegando a tiempo la medida de proteccion solicitada para la menor.

Relata el Alcalde su inquietud ante el posible traslado de residencia de
miembros de esta familia a su municipio, lo cual acentuaria el problema de hacinamiento en
las viviendas que habitan, y haria muy dificultosa la intervencion social con los integrantes
de la familia, ademas de no garantizar los cuidados que requieren los menores.

Desde la Alcaldia se indica que el grueso de esta familia residia en esos
momentos en el municipio de Ciudad Real pero que eran frecuentes los desplazamientos
masivos de dicha localidad a Andalucia. Refiere que en ocasiones dichos desplazamientos
se producen para evitar el control y seguimiento por parte de los servicios sociales de uno u
otro municipio.

Desde la Alcaldia se insiste que el principal motivo de su queja ante esta
Institucion viene motivado por la falta de cauces efectivos de cooperacidn entre los servicios
de proteccion de menores de ambas Comunidades Autbnomas y Fiscalias para el
seguimiento y control de la situacién de riesgo en que pudieran encontrarse los menores.

A esto afiade que el municipio carece de instrumentos sociales con que atender
las demandas de prestaciones sociales que requiere esta extensa familia. Sus problemas
son multiples y afectan a todas las facetas de desarrollo de los menores, por lo que en la
actualidad, tras comunicar el cabeza de familia su intencion de trasladar su residencia a
municipio andaluz, se estan llevando a cabo los trdmites para las matriculaciones de
aquellas personas en edad de escolarizacion obligatoria, pero esta situacion agudiza el
problema de carencia de recursos con que atender las necesidades de tales menores en
cuanto a su residencia, apoyo educativo, control sanitario y de alimentacion, entre otras
necesidades basicas, lo cual los dejara, por diligente que fuera la intervencién municipal, en
situacion de grave riesgo.

Tras evaluar el contenido de la queja, decidimos emprender una actuacion en
salvaguarda de los derechos de los menores y a tales efectos recabamos la colaboracion
tanto de la Fiscalia como de la Delegacion Provincial de Igualdad y Bienestar Social de
Granada.

Desde la Delegacién Provincial nos informan que tras recibir una notificacion de
maltrato por parte del hospital, se procedié a la apertura de un expediente de informacién
previa sobre la menor con sindrome de Down y con una cardiopatia congénita, con
indicadores de riesgo por delegar los progenitores sus cuidados en otras personas, incluso
menores de edad.
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La menor tenia su residencia en un municipio de Ciudad Real, a pesar de ello
los servicios sociales de municipio ubicado en la provincia de Granada emiten un informe
sobre su situacion de riesgo al encontrarse la menor residiendo en dicha localidad siquiera
fuera de forma temporal. Con estos indicadores se tenia intencion de proceder a la
declaracién de desamparo de la nifia cuando se recibe la noticia de su fallecimiento, al
parecer por causas naturales.

En el momento de remitirnos el informe los servicios sociales comunicaron a la
Delegacion que la unidad familiar estaba compuesta por el cabeza de familia, 3 mujeres y
mas de 30 hijos. La familia se encontraba dividida entre los dos municipios, los nifios en
edad escolar permanecen en Ciudad Real, ya que alli cuentan con residencias escolares y
estan al corriente de una de las madres.

A este respecto, la Delegacién Provincial nos confirma haber remitido un oficio a
la Delegacion Provincial de Bienestar Social de Ciudad Real a fin de compartir informacién
sobre su posible situacién de riesgo y coordinar posibles intervenciones al respecto.

Por su parte la Fiscalia Provincial de Granada nos informa del oficio librado tanto
a la unidad policial adscrita a la Junta de Andalucia, a la Delegacién Provincial de Igualdad y
Bienestar Social de Granada y al Ayuntamiento andaluz a fin de disponer de un informe
detallado sobre los hechos denunciados, con referencia a los menores afectados por la
posible situacién de riesgo, y en su caso poder decidir actuaciones conforme a las
previsiones del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal en defensa de los menores.

4. Menores Maltratados.

Segun la legislacion (articulo 3 del Decreto 3/2004, de 7 de Enero, por el que se
establece el sistema de informacion sobre maltrato infantil de Andalucia) se ha entender por
maltrato infantil cualquier accién, omisién o trato negligente, no accidental, por parte de los
padres, cuidadores o instituciones, que comprometa la satisfaccion de las necesidades
basicas del menor e impida o interfiera en su desarrollo fisico, psiquico y/o social.

Conscientes de la necesidad de una actuacion eficiente y eficaz en deteccion,
prevencidn e intervencion en situaciones de maltrato, con fecha 20 de Noviembre de 2002,
se suscribié un procedimiento de coordinacién entre las Consejerias de Gobernacion, de
Justicia y Administracién Puablica, de Salud, de Educacién y Ciencia y de Asuntos Sociales
de la Junta de Andalucia, la Delegacién de Gobierno en Andalucia, el Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia y la
Federacion Andaluza de Municipios y Provincias.

Pues bien, a pesar de dicho protocolo, de la sensibilidad social de rechazo de
tales situaciones de desproteccién, no dejan de llegar a esta Defensoria quejas que relatan
episodios de maltrato no detectados a tiempo o que inciden en aspectos del procedimiento
de intervencién susceptibles de mejora.

Asi en la queja queja 10/10533 una menor nos denuncia que su comparfiera es
maltratada por sus padres, en la queja 10/2736 unas hermanas denuncian a su madre por
abandono y malos tratos, en la queja 10/5095 un padre pide que intervengamos para que el
Juzgado le otorgue la custodia de sus hijos alegando que la madre los maltrata. La queja
10/1340 y la queja 10/1666 inciden en el ambito de la Administracion Educativa y relatan
episodios de posibles abusos sexuales por parte de personal docente. También recibimos
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guejas en las cuales las personas interesadas nos trasladan su disconformidad con
resoluciones judiciales asociadas a episodios de malos tratos a menores, tal como sucede
en la quejal0/1336 en la que se solicita prision cautelar para la persona acusada de abusos
sexuales, o en la queja 10/2404 en la que se discrepa de la decision judicial que permite
visitas a la menor a pesar de estar en curso un procedimiento para dilucidar la
responsabilidad penal del familiar acusado de malos tratos.

En estos casos, y en otros de tenor similar informamos a las personas
interesadas acerca de sus derechos en los procedimientos judiciales que les afectan, o bien
emprendemos actuaciones ante las Administraciones que estuvieran interviniendo a fin de
constatar la efectiva activacion de los protocolos antes sefialados, aunque lo usual, por
tratarse de casos con evidente trascendencia juridico penal, es que se encuentren en curso
las correspondientes diligencias judiciales, debiendo en tales supuestos de suspender
nuestras actuaciones conforme a lo dispuesto en nuestra Ley reguladora.

5. Declaracion de desamparo. Tutela y guarda admin istrativa.

El articulo 23 de la Ley del Menor en Andalucia incide en la obligacién que
incumbe a la Junta de Andalucia de asumir la tutela de los menores desamparados que
residan o se encuentren transitoriamente en el territorio de la Comunidad Autonoma.

La declaracion administrativa de desamparo, y la consecuente asuncién, ex
lege, de la tutela del menor, requieren la incoacion y tramitacion del correspondiente
expediente de proteccidn, en cuyo curso acontece una variada problematica que, a falta de
solucion espontanea por parte de los protagonistas, se traduce en quejas ante esta
Institucion.

Nos detendremos a continuacion en una concreta modalidad de intervencion
protectora, conocida como desamparo provisional, que permite al Ente Publico de
Proteccion de Menores actuar de forma urgente y efectiva, sin perjuicio de que dicha
actuacion limitativa del derecho de los familiares del menor, haya de ser refrendada por los
cauces legal y reglamentariamente previstos a la mayor brevedad posible.

Tal situacion acontece en la queja 09/3339 que incoamos, de oficio, a raiz de
noticias publicadas en diversos medios de comunicacion de Andalucia, referidas a Sevilla
capital, en las que se relataba el caso de una adolescente desaparecida de su domicilio y
buscada por sus familiares, la cual finalmente fue localizada en un Centro de Proteccion de
Menores de la Junta de Andalucia. La menor, segun tales informaciones, permanecio en el
centro bajo la tutela de la Junta de Andalucia pero sin que se comunicase tal hecho a padre
y madre y sin que tampoco existiera ninguna resolucion administrativa o judicial que alterara
el régimen de derechos y deberes de padre y madre respecto de la menor.

Tras incoar el expediente de queja recabamos informacion de la Delegacion
Provincial de lgualdad y Bienestar Social de Sevilla, en cuanto a sus competencias como
Ente Publico de Proteccion de Menores en la provincia, justificando tal ausencia de
informacion en tanto que no se habia decretado la situacion de desamparo y en
consecuencia la Administracion no habia asumido la tutela, lo cual entendian que no era
obstaculo para la negativa a la reintegracién familiar y que, una vez tuvieron noticias del
paradero de su hija comunicaran a padre y madre que la menor permaneceria en el centro
el tiempo necesario para comprobar la veracidad de los hechos investigados
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El analisis de la actuacion desarrollada por la Administraciéon Autonémica ha de
efectuarse desde la dptica de las competencias propias de Ente Publico de Proteccion de
Menores, conforme a la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de Enero, de Proteccion Juridica del
Menor, y perfiladas en el articulo 18.2 de la Ley 1/1998, de 20 de Abril, de los Derechos y la
Atencién al Menor, que configura a la Administracién de la Junta de Andalucia como la
entidad publica competente para el ejercicio de las funciones de proteccion de menores que
implican separacion del menor de su medio familiar, reguladas en los Capitulos 11l y IV del
Titulo Il de la Ley.

Es asi que tras la denuncia efectuada por la menor en sede policial sobre los
malos tratos de que estaria siendo objeto por parte de sus progenitores y su posterior
traslado a un centro de proteccién, se procede al ingreso de ésta en dicho recurso a la
espera de las decisiones que al respecto pudieran adoptarse.

Y es en este punto en el que apreciamos cierta divergencia entre las previsiones
normativamente establecidas y las actuaciones finalmente ejecutadas, debiendo centrarnos
en los instrumentos juridicos que fundamentarian la permanencia de la menor en el centro
sin el consentimiento de sus progenitores.

Se dice en el informe de la Administracién que el relato de la menor alegando
ser victima de malos tratos y su situacién de desvalimiento sin documentacion y sin ninguna
persona adulta que pudiera hacerse cargo de ella, fueron los argumentos que motivaron su
ingreso en el centro de proteccion; a continuacion se refiere el inicio de un expediente de
informacion previa, de cuyas conclusiones se podria deducir el inicio de un posterior
expediente para la declaracién de su situacién de desamparo.

En esta tesitura se produce una comparecencia de la madre en la sede del
Servicio de Proteccidén de Menores reclamando la vuelta de su hija y se deniega tal peticién
con el argumento de estar instruyéndose un expediente de informacién previa, a cuyo
resultado habrian de ajustarse.

Tal decision implica una restriccion del derecho de padre y madre a ejercer los
derechos y deberes inherentes a la patria potestad, siendo asi que tal limitacion entroncaria
con la declaracion provisional de desamparo prevista en los articulos 32 y 33 del Decreto
42/2002, de 12 de Febrero, sobre el régimen de desamparo, tutela y guarda administrativa.
La regulacién contenida en este Decreto posibilita en supuestos de grave riesgo para la
integridad fisica o psiquica de la persona menor la adopcion de una medida cautelar,
consistente en la declaracion de desamparo provisional por parte de la Delegacion
Provincial de la Consejeria competente en materia de proteccion de menores.

Esta resolucién provisional de desamparo despliega sus efectos de manera
inmediata y es el soporte juridico que habilita a la Administracion a asumir la tutela
administrativa de la menor, limitando los derechos de sus progenitores, los cuales, de ser
posible su localizacion, serian inmediatamente informados de tal actuacién.

Una vez asumida la tutela de la persona menor, la Administracion de la Junta de
Andalucia proseguird la instruccién del procedimiento hasta que se fuera dictada la
resolucion correspondiente, que dispondria la ratificacion, modificacion o revocacién del
acuerdo que hubiera declarado cautelarmente la situacion de desamparo provisional,
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pudiendo los progenitores oponerse a esa actuacidbn en ese mismo instante y aportar
cuantos datos e informacion considerasen conveniente en defensa de su pretension.

Es por ello que hemos de censurar que con los datos de que se disponian,
derivados del propio relato de la menor y consistentes en malos tratos por parte de sus
familiares, se procediese a su ingreso en el centro de protecciébn sin proceder en
congruencia a adoptar una medida cautelar que dotase de cobertura juridica a la actuacion
que la Administracion venia desarrollando, maxime en el supuesto de que se pretendiera
negar a los progenitores el acceso a su hija so pretexto de la investigacion que sobre los
presuntos malos tratos se venia desarrollando.

Lo deseable seria que tras la declaracién provisional de desamparo el
expediente fuese tramitado con celeridad y eficacia a fin de que dicha medida fuese
ratificada o rectificada a la mayor brevedad posible, todo ello tanto en proteccion de los
derechos de la persona menor como en garantia de los derechos de sus familiares.

Sea como fuere, a la postre en el presente caso la situacion de alerta inicial
quedo descartada, siendo remitidos los antecedentes a los servicios sociales de zona a fin
de que se efectuase un seguimiento de la situacion familiar, por lo cual formulamos a la
Delegacion Provincial de Igualdad y Bienestar Social de Sevilla la siguiente
Recomendacion :

"Que en supuestos de grave riesgo para la integridad fisica o psiquica de
la persona menor recién ingresada en un centro de proteccion se proceda de
forma inmediata a la adopcion, como medida cautelar, de su declaracién de
desamparo provisional prevista en los articulos 32 y 33 del Decreto 42/2002, de
12 de Febrero, sobre el régimen de desamparo, tutela y guarda administrativa”

A esta Recomendacion contesta la aludida Delegacion Provincial rechazando la
misma, en base a lo siguiente:

“... Resulta necesario disponer de la informacion suficiente que acredite
la indispensable existencia de aquellas circunstancias que pongan en grave
riesgo la integridad de los menores y justifiqguen la adopcién de la medida de
desamparo. Dicha informacién rara vez puede obtenerse de forma inmediata
tras el ingreso del menor en el centro de proteccién cuando ese ingreso se ha
producido por instancias externas a la Entidad Puablica Policia, Fiscalia ...)
careciendo por tanto de informacion previa sobre el menor a su llegada al
Centro. Por ello resulta conveniente retrasar la adopcion de una medida tan
restrictiva hasta disponer de la informacidbn precisa que acredite las
circunstancias de riesgo ... por lo que esa Entidad Publica de Proteccion de
Menores considera que ha actuado conforme a la normativa vigente, no
encontrado motivos suficientes en el Unico testimonio de la menor recogido en la
denuncia policial para adoptar la declaracion provisional de desamparo ...”

Tras las alegaciones de la Delegacion Provincial, elevamos nuestra
Recomendacion ante el érgano jerarquicamente superior, la Direccién General de Infancia y
Familias, y ello por entender que era posible una solucién positiva a la resolucién formulada.

La Direccion General nos responde que dado que no habia quedado
suficientemente acreditada, a juicio de la Delegacién Provincial, la existencia de grave
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riesgo para la menor, consideraban dicha actuaciébn acertada y congruente con lo
establecido en el articulo 18 del Decreto 42/2002 (acogida inmediata) e iniciando un periodo
de informacién previa a fin de determinar la necesidad de iniciar o no el procedimiento de
desamparo.

Sin embargo la Direccion General también sefiala que no puede estar de
acuerdo con la decisién de la Delegacién Provincial en el sentido de impedir el regreso de la
menor con la familia y su permanencia en el centro hasta tanto no se estudie si los hechos
alegados por la menor son ciertos y las consecuencias que ello tendria, en su caso.

La Direccién General asume en su informe que esta actuacién implica una falta
de coherencia con la no declaracién de desamparo provisional al no estar acreditado, para
la Delegacion Provincial, que la menor se encontraban en grave riesgo, debiendo ésta haber
favorecido el regreso con su familia independientemente de la continuacion del expediente
de informacién previa y del seguimiento por parte de los servicios sociales de la situacion
familiar.

De tenor similar es la queja 09/2687 que tramitamos a instancias de la Comision
Local de Absentismo Escolar de Puerto Real (Cadiz), que solicitd nuestra intervencion en
relacién con un menor de quien tenia constancia la Comision de su traslado de residencia a
otro municipio sin que estuviese matriculado en ningun otro centro escolar, ello a pesar de
encontrarse en la etapa de escolarizacion obligatoria.

Analizamos en el presente caso el supuesto de un menor, declarado en
situacion de desamparo —desamparo provisional, ex articulo 32 del Decreto 42/2002,
regulador del régimen de desamparo, tutela y guarda administrativa- y en cuya virtud el Ente
Publico de Proteccion (Delegacion Provincial de Igualdad y Bienestar Social de Cadiz)
asume cautelarmente la tutela administrativa del menor, en espera de que mas adelante
prosiga la instruccién del procedimiento de desamparo por los cauces ordinarios.

Dicha resolucién trae consigo que el Ente Publico haya de realizar las
actuaciones inherentes a la tutoria del menor, por mucho que esta tutoria sea cautelar, y es
por ello la congruente medida de traslado del expediente a la Delegacion Provincial
competente por razén del territorio, al existir indicios de un posible traslado de residencia del
menor.

Dicha Delegacidon Provincial (Sevilla) ejerci6 sus competencias e impulsé la
busqueda y localizacion del menor en el término provincial, e incluso recabd informacién
relativa a un posible traslado de éste a la provincia de Jaén, todo ello con resultados
infructuosos. Con estos datos, devolvid el expediente de proteccién a la provincia (Cadiz)
gque acordo el desamparo provisional del menor a fin de que actuase en consecuencia a los
datos disponibles.

Y en este punto, en el informe que nos remitié la Delegacién Provincial de Cadiz
no se nos comunica ninguna actuacion posterior instando de nuevo la colaboracion del Area
de Proteccion al Menor del Cuerpo de Policia Adscrito a la Junta de Andalucia (APROME)
como tampoco de ninguna otra Administracién que pudiera colaborar a dicha finalidad.

Y si de esta labor de impulso de actuaciones para la localizacién del menor y
consecuente ejercicio de los deberes de tutor legal no tenemos noticias, tampoco se nos
comunicé nada acerca de una posible actuacion que pusiera fin al expediente de proteccion
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revocando la resolucién de desamparo previamente ordenada, para cuya finalidad seria
menester contar con suficientes elementos que acreditaran la absoluta imposibilidad de
cumplimiento de resolucion o bien un cambio radical en los hechos que la motivaron y que
en esos momentos le hacian perder toda virtualidad.

Asi pues, teniendo en cuenta los hechos expuestos, formulamos las siguientes
Recomendaciéon a la Delegacion Provincial de Igualdad y Bienestar Social de Cédiz:

"Que en orden a la ejecucion de la declaracion provisional de desamparo
decretada respecto del menor, se impulsen periddicamente las actividades
conducentes a su busqueda y localizacion, ello con la finalidad de garantizar los
cuidados y prestaciones que requiere como persona menor de edad objeto de
tutela por el Ente Publico.

A tales efectos, se hace perentorio recabar de nuevo la colaboracion del
Area de Proteccién al Menor de la Policia Autonémica, y de cualesquiera otras
Administraciones que pudieran colaborar para dicha finalidad.

Que para el supuesto de que fuese inviable el ejercicio de la tutela del
menor, tras quedar suficientemente acreditada la imposibilidad de su localizacion
a pesar de los sucesivos intentos realizados en un periodo de tiempo razonable,
se proceda a revocar la resolucion administrativa de desamparo sin perjuicio de
que con posterioridad, si ello fuera necesario, se pudiera incoar un nuevo
expediente de proteccion ".

La Delegacién Provincial de Cadiz nos respondié que con posterioridad a
nuestra resolucion se produjo el dictado de un Auto por el Juzgado que acordaba conceder
a la madre del menor un régimen de visitas, ello a pesar de encontrarse en acogimiento
familiar preadoptivo. Entre los fundamentos de hecho de dicho Auto se encuentra la
circunstancia de que el hermano, reside junto con su madre y su nueva pareja en el
domicilio de éstos, encontrandose perfectamente atendido.

Es por ello que, al haber tenido conocimiento por el Juzgado del paradero del
menor, carecen ya de virtualidad nuestras recomendaciones orientadas a impulsar su
localizacion. De igual modo, se sefiala en el informe que se ha solicitado informacion a los
servicios sociales comunitarios acerca del estado en que se encuentra el menor tras
producirse, de hecho, la reagrupacion familiar, todo ello con la finalidad de proceder a al
ejecucion de la resolucién de desamparo o proceder a su revocacion.

6. Acogimiento residencial.

En este apartado incluimos las quejas que refieren controversias respecto del
devenir del internamiento en centros residenciales de los menores tutelados por la
Administracion, tanto referidas al estado de conservacién y funcionamiento de los referidos
centros, como a las incidencias en las visitas de los familiares o en la vida cotidiana de los
centros.

Nos referiremos en primer lugar a la queja 09/5340 en la que analizamos la
praxis administrativa consistente en controlar la correspondencia de una menor interna en
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centro de proteccién, so pretexto de su supremo interés, hasta el punto censurar aquello
gue no se considerara conveniente para el mismo.

Dichas actuaciones entran en abierta contradiccion con el tenor literal del
articulo 18.3 de la Constitucion, que establece la garantia del secreto de las comunicaciones
y, en especial, de las postales, telegraficas y telefénicas, salvo resolucion judicial.

De igual modo, el Decreto 355/2003, de 16 Diciembre, sobre Acogimiento
Residencial de Menores, sefala en su articulo 8, relativo a intimidad y libertad de expresion,
gque las personas menores internas en centros tendran derecho a su privacidad, teniendo
garantizada la inviolabilidad de su correspondencia y el secreto de sus comunicaciones,
pudiendo efectuar y recibir llamadas telefénicas en privado, de acuerdo con el Reglamento
de Organizacion y Funcionamiento.

Para el ejercicio de dicho derecho el Decreto previene que las personas
menores deberan ser orientadas adecuadamente por el centro cuando el ejercicio de estos
derechos pudiera ir en contra de su propio interés.

Asi pues, de la interpretacion sistematica de ambos preceptos deducimos con
firmeza el derecho de la menor a la privacidad de sus comunicaciones personales, sin
mayor limite que el que pudiera establecer un 6rgano judicial pronunciandose “ad hoc”
sobre dicha limitacion, y ello mas en cuanto que el derecho al que venimos aludiendo se
encuentra entre el catdlogo de derechos fundamentales de especial proteccién por la
Constitucidn, susceptible incluso de recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

Y a mayor abundamiento, el derecho al secreto de las comunicaciones no solo
ha de ser contemplado desde el punto de vista de la nifia sino también del de la madre,
quien no ha de verse privada de su legitimo derecho salvo que asi viniera dispuesto en una
resolucion judicial, previa tramitacion de un procedimiento con las garantias debidas para la
pretendida restriccion del derecho constitucional, con invasion en la intimidad personal.

No queremos decir qgue no pudiera existir motivacion para la adopcién de esta
medida, e incluso que pudiese ser acertada, sino que al incidir en un ambito tan sensible de
la privacidad e intimidad de la menor y su madre, dicha medida requiere de un
procedimiento que asegure la tutela de su derecho fundamental, y no como parece
deducirse del informe de la Administracion, que dicha decision quede en manos del buen
criterio del personal encargado de su directo cuidado.

Tampoco estimamos admisible una decisibn administrativa limitadora del
derecho constitucional al secreto de la correspondencia sin que previamente se hubiera
producido un pronunciamiento judicial, siquiera fuera cautelar, en tal sentido. Cualquier
actuaciéon administrativa que viniera a conculcar el secreto de las comunicaciones al margen
de la necesaria tutela judicial careceria de la suficiente cobertura juridica, debiendo ser
rechazada por contravenir lo dispuesto en el ordenamiento juridico.

Es por ello que, al amparo de estos razonamientos, teniendo en cuenta los
hechos expuestos, el informe emitido y las consideraciones realizadas, esta Institucion
formul6 la siguiente Recomendacion a la Delegacién Provincial de Igualdad y Bienestar
Social de Almeria:
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"Que se garantice el derecho al secreto de las comunicaciones dirigidas
a personas menores internas en centros de proteccién, sometiendo cualquier
posible limitacién a la correspondiente autorizacion por parte de la autoridad
judicial”.

En respuesta a nuestra resolucion recibimos un escrito procedente de la
Secretaria General de la Delegacion Provincial de Igualdad y Bienestar Social de Almeria en
sentido favorable, precisando que dicha Recomendacién fue trasladada a los centros de
protecciobn dependientes de la Delegacion Provincial para su conocimiento y efectos
oportunos.

7. Acogimiento familiar.

En relacion al acogimiento familiar, segin queda recogido en el articulo 26 de la
Ley del Menor de Andalucia, éste se promoverd cuando las circunstancias del menor lo
aconsejen y perdurara hasta que el menor pueda reintegrarse en su familia de origen, o
reinsertarse en su medio social una vez alcanzada la mayoria de edad, su emancipacion, o
bien hasta que pueda ser adoptado.

Dicha Ley establece la prioridad del acogimiento familiar sobre el residencial, la
preferencia de la familia extensa sobre la ajena y que se evite, en lo posible, la separaciéon
de hermanos procurando su acogimiento por una misma persona o familia.

Con la finalidad de comprobar el acomodo de las actuaciones administrativas a
estos principios de actuacion tramitamos la queja 09/823 en la que comparecieron un
conjunto de personas, todas ellas profesionales al servicio de la Administracion Autondmica,
quienes venian a denunciar determinadas irregularidades en el funcionamiento de una
entidad colaboradora de integracion familiar.

Tras analizar las cuestiones planteadas en la queja decidimos emitir una
resolucion que partia de las siguientes consideraciones:

1.- En cuanto al funcionamiento de la Instituciéon Colaboradora de Integracion
Familiar.

Como paso previo al analisis de la intervencion de esta Institucion Colaboradora
debemos referirnos al marco normativo de aplicacion, el cual nos sefalara los referentes del
encargo institucional efectuado por la Administracibn a esta entidad, y de este modo
podremos comparar las previsiones nhormativas con las actuaciones efectivamente
desarrolladas, asi como las consecuencias previstas en la legislacion.

Es asi que el articulo 172 del Cédigo Civil en la redacciéon dada por la Ley
Organica 1/1996, de 15 Enero, de Proteccion Juridica del Menor, establece la competencia
de la Entidad Publica que en el respectivo territorio tenga encomendada la proteccién de
menores (en el caso de Andalucia, la Consejeria para la Igualdad y el Bienestar Social),
para declarar su situacion de desamparo y asumir su tutela por ministerio de la Ley,
debiendo adoptar a continuacion las medidas de proteccién necesarias para su guarda. Y
una de estas medidas es la prevista en el articulo 173 del Cddigo Civil que alude al
acogimiento familiar como medida de proteccion que produce la plena participacion del
menor en la vida familiar de quienes acogen y les impone las obligaciones de velar por la
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persona menor, tenerla en su compafia, alimentarla, educarla y procurarle un formacién
integral.

La Disposicién Adicional 1.2 de la Ley 21/1987, de 11 de Noviembre, por la que
se modifican determinados articulos del Cdadigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de adopcion, alude a Instituciones Colaboradoras de Integracion Familiar, las cuales
podrian ser habilitadas para intervenir en el logro de los objetivos perseguidos con tales
acogimientos familiares.

En tal sentido, el Decreto Autondémico 454/1996, de 1 Octubre, vino a ordenar
tales actuaciones colaboradoras, orientadas a la integracion de personas menores en los
respectivos nicleos familiares. Dicho Decreto reduce el ambito de entidades incluidas en el
concepto juridico de “Instituciones Colaboradoras de Integracion Familiar” a asociaciones o
fundaciones no lucrativas, legalmente constituidas, que tengan como finalidad la proteccién
de menores y que sean habilitadas, en los términos previstos en el mencionado Decreto,
para la realizacion de funciones de mediacién para la integracion familiar de personas
menores.

De este modo, bajo la supervision y control de la Direccion General de Infancia y
Familias, las instituciones colaboradoras de integracion familiar podran realizar alguna o
varias de las siguientes funciones, de conformidad con lo que se establezca en el convenio
de colaboracién que se suscriba al efecto:

a) La captacion de familias acogedoras.

b) El estudio para la valoracion de la idoneidad de posibles personas
acogedoras, siempre que hubieran formulado la oportuna solicitud.

c¢) La preparacion y formacién de familias acogedoras.
d) La preparacion de menores para el acogimiento familiar.

e) La intervencion en el proceso de integracion de la persona menor y la familia
de acogida, asi como el seguimiento posterior.

f) El trabajo con la familia de origen del menor.

g) La coordinacion necesaria con las entidades publicas o privadas relacionadas
con las personas menores beneficiarias de la actuacion.

h) La informacion puntual a la Consejeria de Igualdad y Bienestar Social acerca
de cuantas actuaciones realicen, asi como el traslado de los informes de seguimiento de
menores con la periodicidad establecida.

i) Otras funciones que pudieran establecerse en el convenio suscrito entre la
Administracién y la Institucion Colaboradora.

Con posterioridad a este Decreto ven la luz 2 normas de indudable repercusion
en las actuaciones de tales Instituciones Colaboradoras, de un lado la Ley 1/1998, de 20 de
Abril, de los Derechos y la Atencién al Menor, y de otro el Decreto 282/2002, de 12 de
Noviembre, sobre Acogimiento Familiar y Adopcion.
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La Ley 1/1998, viene a regular con caracter general las actuaciones en materia
de proteccién de menores en la Comunidad Auténoma de Andalucia, contemplando en su
Titulo 1l (De la proteccion), Capitulo 4, Seccién Primera, la medida de acogimiento familiar.
Dicha disposicion legal, en lo que afecta a la medida de acogimiento familiar es desarrollada
reglamentariamente por el Decreto 282/2002, el cual viene a regular procedimientos de
acogimiento familiar y adopcion de menores que se hallen bajo la tutela o guarda de la
Administracion de la Junta de Andalucia. También regula aquellas actuaciones en que la
Comunidad Autonoma hubiera de actuar como Entidad publica de proteccion de menores a
los efectos de prestar consentimiento o emitir propuestas en procedimientos que afecten a
menores.

El articulo 28 del Decreto 282/2002, se refiere a las Instituciones Colaboradoras
de Integracién Familiar, las cuales podran ser requeridas por la Delegacion Provincial de la
Consejeria competente en materia de proteccibn de menores para intervenir en la
constitucién y seguimiento de los acogimientos familiares, asi como en el asesoramiento y
apoyo técnico a menores y familias acogedoras y, en su caso, a las familias biologicas.

En dicho articulo también se sefiala que la Direccion General competente en
materia de proteccion de menores habilitard a las Instituciones Colaboradoras de
Integracion Familiar y supervisara con caracter general su actuacion.

Asi pues, en el caso que venimos analizando nos encontramos con una
Institucion Colaboradora, Hogar Abierto, habilitada por la Direccibn General de Infancia y
Familias para colaborar con la Administracion en materia de acogimientos familiares, y que
ha suscrito un convenio de colaboracion para dicha finalidad que viene siendo renovado y
desplegando sus efectos desde 1998.

Resulta evidente que las funciones de direccion y control de dicha Institucién
Colaboradora respecto de los casos que les son derivados de familias y menores
corresponde realizarlas al personal funcionario incardinado en las correspondientes
unidades administrativas de las Delegaciones Provinciales, conforme a su organigrama
funcional y organizacion jerarquica, y atendiendo a las Instrucciones y Ordenes de Servicio
que afectan a dichas estructuras administrativas.

De ahi el afan de las personas que se dirigen en queja ante esta Institucién por
cumplir correctamente sus cometidos y sefialar las divergencias de criterios e
irregularidades que se vienen observando en el devenir cotidiano del funcionamiento de
esta Institucion Colaboradora, circunstancias que han motivado que en sucesivas ocasiones
a lo largo de estos ultimos afios diferentes profesionales hayan elevado sus quejas ante las
instancias de las que dependen jerarquicamente, sin que, en apariencia, las deficiencias
denunciadas hubieran sido subsanadas.

A este respecto, y para el andlisis pormenorizado de tales irregularidades
debemos sefalar que la medida de acogimiento familiar, independientemente de la finalidad
con la que se constituya, conforma un proceso con una serie de fases, todas ellas
importantes en si, que en su conjunto tratan de conseguir el objetivo de facilitar a menores
en situacion de desamparo una alternativa donde se garanticen sus derechos y bienestar.

El proceso del acogimiento comienza desde el momento en que la persona o
personas solicitantes presentan dicha instancia ante el organismo competente de proteccion
de menores. Esta solicitud, una vez tramitada, dara lugar a la correspondiente resolucion
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administrativa en sentido favorable o negativo a la idoneidad para el acogimiento. De
resultar positiva la resolucion, la persona o personas interesadas serian inscritas en el
registro habilitado para dicha finalidad, pudiendo resultar seleccionadas para tal finalidad en
funcion de la demanda existente.

Llegados a este punto, y una vez acordada la medida de acogimiento familiar
respecto de determinada persona menor de edad en el seno de la familia acogedora
seleccionada, pasariamos a su plasmacion en la practica, transitando por una primera fase
de integracion familiar, a la que denominaremos de acoplamiento, continuando con la fase
de seguimiento de la medida, para culminar el proceso con la fase de evaluacion de los
resultados obtenidos.

En consonancia con este iter procedimental, las fases del acogimiento familiar
podrian estructurarse en las siguientes:

1.- Sensibilizacion, captacion de familias. Informacion.

2.- Estudio. Declaracion de idoneidad. Registro de solicitantes.
3.- Seleccién del menor susceptible de acogimiento familiar.
4.- Seleccion de la familia adecuada.

5.- Formalizacion del acogimiento. Preparacion. Acoplamiento.
6.- Seguimiento y evaluacion.

La correspondiente Institucion Colaboradora de Integracién Familiar, de
conformidad con la reglamentacion a que hemos aludido con anterioridad, estaria habilitada
para intervenir a requerimiento de la Administracion en practicamente todas estas fases,
con la salvedad de las relativas a la seleccidén de la persona menor objeto de intervencion y
a la formalizacién administrativa del acogimiento.

Refiriéendonos a la primera de estas fases, en la que se realizan funciones de
captacién de familias e informacion del contenido del compromiso que asumirian con la
Administracién y con la persona menor, debemos referirnos a la especial trascendencia de
estas actuaciones, pues de no existir un listado de personas dispuestas a responsabilizarse
de menores susceptibles de acogimiento, en modo alguno resultaria viable siquiera pensar
en su posibilidad.

Por tanto, este trabajo previo de captacion de familias acogedoras, plenamente
conscientes del significado y alcance del compromiso que adquiririan, ha de situarse en una
posicion preeminente respecto de las posteriores actuaciones de la Administracion, ya que
de su correcta ejecucion dependerda la propia existencia del listado de aspirantes, asi como
la elusién de fricciones y problemas derivados de una incorrecta informacion sobre esta
medida de proteccion al menor.

En esta fase existen una serie de variables que van a influir directamente en el
éxito de la captacion de las familias acogedoras. Estas variables obedecen en ocasiones a
condicionantes propios de las personas futuribles acogedoras, como seria la idea
preconcebida que tuvieran del acogimiento y las expectativas que depositaran en el mismo,
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su percepciodn sobre el reconocimiento social de la figura del acogimiento, o la afinidad con
el personal técnico encargado de encauzar su inquietudes. En otras ocasiones los
condicionantes derivan del modo de proceder de la Administracién a la hora de ejecutar las
tareas de promocion e informacion, y asi resulta determinante la existencia de equipos
técnicos especializados en el acogimiento, la dimensién, duracion y acierto de las
actuaciones de sensibilizacion, o la capacidad mediadora y didactica del personal
encargado de relacionarse con las potenciales acogedoras.

Y en este punto, las personas titulares de la queja, que tal como hemos
recalcado se trata de profesionales al servicio de al Administracion, se lamentan de que la
Institucion Colaboradora venga aportando a las familias informacion contraria al fin
pretendido con el acogimiento, abriendo desde el principio expectativas de adopcién
contrarias a ciertas modalidades de acogimiento que por su naturaleza estarian orientadas
al mantenimiento de los vinculos con la familia de origen.

A este respecto citan como incluso la Institucion Colaboradora ha elaborado
material divulgativo propio que incide en esta cuestion, en el que se contienen relatos en
que se presenta al acogimiento, en general, como una antesala de la adopcion.

Esta actuaciéon choca frontalmente con la finalidad perseguida con la medida
protectora, que en la mayoria de ocasiones ademas de asegurar el bienestar actual del
menor habria de centrarse en la recuperacién de la familia de origen, en la superacién de
las circunstancias que motivaron la medida protectoria y por Ultimo en la reintegracion
familiar. Asi, salvo en supuestos de acogimiento preadoptivo, en el resto de modalidades de
acogimiento la familia acogedora ha de ser consciente de la reversibilidad de la situacién, e
incluso de que el compromiso que asumen implica una actitud generosa con la familia de
origen de la persona menor, favoreciendo los contactos conforme al régimen establecido y
haciendo lo posible para que tal situacion no sea fuente de fricciones.

El hecho de que desde el principio, con la aquiescencia de la Institucién
Colaboradora, la familia acogedora albergue expectativas de adopcion ocasiona tensiones
indeseadas en la dindmica familiar, en las relaciones con las distintas personas afectadas,
al tiempo que es fuente de conflictos juridicos que a su vez supone un coste no sélo en
términos econdmicos y de trabajo administrativo, sino también emocional para las personas
gque se ven inmersas en los mismos.

Prosiguiendo con el recorrido por las fases que antes resefiamos, en lo que
respecta al estudio de la idoneidad de las personas acogedoras, debemos remarcar la
destacada actuacién que se encomienda a la Institucién Colaboradora, en tanto que es la
responsable de elaborar el correspondiente informe técnico de idoneidad, el cual culmina
con una propuesta en sentido positivo 0 hegativo al acogimiento.

Dichas actuaciones vienen resefiadas en el articulo 19 del Decreto 282/2002, en
el que se sefala que el estudio y valoracién de las circunstancias personales y familiares,
sociales y econdmicas de los solicitantes sera realizado por equipos técnicos, compuestos
por personal especializado en el sector de menores, de los que formaran parte como
minimo una persona profesional de la psicologia y otra de trabajo social, que podran
efectuar a las personas interesadas entrevistas, pruebas de aptitud y requerirles la entrega
de documentacién complementaria a la aportada con las solicitudes.
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Realizadas las pruebas y las entrevistas, y examinada la documentacién
correspondiente, los citados equipos técnicos elaboraran los informes relativos a las
circunstancias que concurren en las personas solicitantes, la valoracion acerca de su
idoneidad, y, en su caso, las caracteristicas y edades de las personas a quienes podrian
acoger o adoptar. En el apartado 2 de dicho articulo 19 se sefiala que el Servicio
competente de la Delegacion Provincial podra solicitar de los equipos técnicos, en su caso,
la realizacion de actuaciones complementarias o bien la aclaracién o ampliacion de los
datos contenidos en dichos informes.

Tal como se refleja en la norma que acabamos de citar, en la elaboracion de
dicho informe cobra preponderancia, aun con sus dificultades, las entrevistas personales
con las personas solicitantes. En este estadio procedimental suelen producirse dos
actuaciones paralelas. Por un lado se instruye el expediente allegando al mismo los
documentos necesarios: informe socio-econémico, peritaje psicoldgico, etc, y por otro se
realizan sucesivas entrevistas personales con los solicitantes.

El sentido del primer contacto personal con los solicitantes seria el detectar la
solidez de la decisidbn de éstos, asi como una primera aproximaciéon acerca de la
motivaciones para el acogimiento, sus capacidades y posibilidades. Los sucesivos contactos
permiten ahondar en aquellos aspectos que hubieran de perfilarse por resultar dudosos a lo
largo de todo el proceso, asi como, llegado el caso, consensuar con los interesados
posibles modificaciones en la solicitud, ajustando ésta a las posibilidades reales.

En el Decreto 282/2002 (articulo 14) se establecen una serie de criterios
generales a la hora de abordar la declaracion de idoneidad, los cuales habrian de ser
ponderados y sin que, salvo excepciones, ninguno de ellos hubiera de resultar por si solo
excluyente. Entre tales criterios generales se incluye la existencia de motivaciones
adecuadas y compartidas para el acogimiento familiar o para la adopcion; la capacidad
afectiva; la ausencia de enfermedades y/o discapacidades fisicas 0 psiquicas que por sus
caracteristicas o evolucion perjudiqguen o puedan perjudicar el desarrollo integral de la
persona menor; la estabilidad familiar y madurez emocional de las personas solicitantes, asi
como, en su caso, la aceptacion del acogimiento familiar o la adopcion por parte del resto
de las personas que convivan; la capacidad de aceptacion de la historia personal del menor
y de sus necesidades especiales; las habilidades personales para abordar las situaciones
nuevas que se puedan producir como consecuencia de la relacién con el menor; el apoyo
social que puedan recibir por parte de la familia extensa u otros; la actitud positiva y flexible
para la educacién del menor, y disponibilidad de tiempo para su cuidado y ocio; la actitud
positiva y disponibilidad para el seguimiento y orientacion en el proceso de integracion del
menor y la familia; las condiciones adecuadas de habitabilidad de la vivienda e
infraestructura del habitat; el nivel de integracion social de la familia; la capacidad de
aceptacidn de diferencias étnicas, culturales y sociales de los menores.

A continuacién de estos criterios generales en el articulo 15 del Decreto
282/2002 se establecen unos criterios especificos para los acogimientos familiares
“simples”, centrados en la temporalidad del acogimiento y la aceptacion de la familia
biolégica como figura activa; y también las especialidades para los acogimientos
“permanentes” que aluden a un compromiso sin limite temporal predeterminado, la ausencia
de expectativa de adopcion, la ausencia de previsidn de retorno y la aceptacion de la
relacién del menor con su familia biolégica.
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Por dltimo, el articulo 16 del Decreto 282/2002, establece unos criterios muy
especificos para el acogimiento familiar preadoptivo y la adopcién, relativos a adecuacion de
la edad, capacidad economica y la existencia de motivaciones adecuadas.

Pues bien, respecto de las actuaciones encaminadas a la valoracion de
idoneidad, los denunciantes aportan diferentes ejemplos, extraidos de la realidad acontecida
en distintos expedientes, en los cuales se aprecia una discordancia evidente entre tales
criterios que debian de servir de horizonte a su actuacién y las actuaciones efectivamente
desarrolladas, las cuales vendrian a separarse de los principios antes apuntados.

Asi se relatan casos, acompafados de la correspondiente documentacion, en
que las motivaciones para el acogimiento no aparentaban ser idoneas para la finalidad
pretendida, e incluso incompatibles para la modalidad concreta de acogimiento solicitada. A
pesar de esta circunstancia las propuestas de idoneidad eran favorables, en abierta
contradiccion con el criterio del personal de la Delegacion Provincial que intervenia en los
expedientes.

Entrado en otro bloque de actuaciones, las relacionadas con la preparacion para
el acogimiento, debemos sefialar que éstas implican la previa elaboracion de un plan
individualizado de intervencion, en el que partiendo de las caracteristicas de la persona
menor se programe el acoplamiento paulatino con su nueva familia. De este modo, para la
elaboracion del plan debera ponderarse la edad de la persona menor, su nivel de
maduracion y autosuficiencia, su capacidad para la resolucién autbnoma de los conflictos,
sus habilidades sociales, ademas de las propias expectativas que hubiera depositado en el
acogimiento.

Una correcta programacion de este momento tan trascendente para la vida del
menor redundara en su propia estabilidad emocional, por tratarse de un episodio de
cambios en el que podrian aflorar miedos, inseguridades o generar frustracion sobre sus
expectativas, debiendo por ello procurarse unos referentes claros y la promocion de su
autoestima, asi como reforzar su confianza tanto en el personal técnico con el que
mantenga directa relaciéon como en sus futuros acogedores.

Durante todo el proceso de materializacion del acogimiento tanto la persona
menor como la familia acogedora deberan estar acompafiados por personal especializado
con la asiduidad que demande el caso concreto. El papel de intermediario del personal al
gue se encomiende el acoplamiento es fundamental para que las dificultades que pudieran
surgir en esta fase del proceso fuesen detectadas a tiempo y se pudiera intervenir con
operatividad.

El acoplamiento debe producirse de una manera gradual, siendo aconsejable
gque se espacien los contactos y el tiempo de permanencia con la nueva familia en funcion
del conglomerado de circunstancias personales de la persona menor. Al respecto, la
practica profesional también aconseja que los primeros contactos se produzcan en lugares
sin connotaciones negativas para la persona menor, y que su cadencia y duracion le
permitan asumir la convivencia con su nueva familia como algo natural.

Cualquiera que fuera la modalidad de acogimiento, los contactos con la familia
biolégica y las tareas informativas deben efectuarse con el mayor respeto y consideracion,
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teniendo presente el impacto emocional que supone la separacion forzada del menor, todo
ello con independencia de los propios hechos que motivaron la medida de proteccion.

Se ha de partir del hecho de que a la familia acogedora seleccionada
previamente ya se le habria informado de las caracteristicas y funcionalidad del
acogimiento, asi como de la trascendencia del compromiso que conlleva. Por ello, en estos
momentos, lo procedente es facilitar una informacién lo mas exhaustiva posible de todo
aquello que rodea a la persona menor.

La familia acogedora debe recibir un dossier de informacion con detalles sobre
aspectos esenciales como su situacion escolar, salud y cuidados médicos, sus habitos, su
caracter, y en general todo aquello que les permitiera entablar una relacion con la persona
acogida lo méas personalizada posible.

También este es el momento de adiestrar a la familia sobre la previsible
conducta de la persona acogida, ofreciéndoles técnicas conductuales y pautas de
intervencion para la superacién de los previsibles conflictos, en especial si la persona menor
objeto de acogimiento tuviese necesidades especiales o bien hubiera permanecido con
anterioridad durante largo tiempo en instituciones residenciales.

Hay que hacer un inciso especial al acogimiento en familia extensa, pues
compete a los profesionales actuantes, en contacto directo con la familia, verificar si la
informacion de que disponen sobre la persona menor concuerda con la disponible en la
Administracion, completando aquellos aspectos deficitarios, y en lo demas orientadndolos de
igual modo que al resto de familias acogedoras.

En cuanto a estas actuaciones de preparacion para el acoplamiento entre menor
y familia acogedora las personas denunciantes sefialan supuestos en que la Institucion
Colaboradora fuerza la secuencia temporal del acoplamiento, acortando la secuencia de
plazos previstos en origen, todo ello justificado con la finalidad de prevenir un posible
desinterés de la familia objeto de intervencion.

También se sefialan supuestos de no preparacion de la salida de los menores
de los centros en que venian residiendo, sin aceptar tampoco la colaboracién del personal
del propio centro, con lo cual se produce un contacto precipitado y poco elaborado de las
personas menores con las familias acogedoras, circunstancia que a la postre tiene
consecuencias negativas en la propia viabilidad del acogimiento.

Se alude también a una tendencia a actuar de forma descoordinada respecto del
personal de la Delegacién y del personal de los centros de proteccion, sin tener en cuenta
sus indicaciones sobre las caracteristicas individuales de las personas menores, también
con consecuencias negativas en el proceso de acoplamiento.

En referencia al trabajo con la familia de origen, son constantes las alusiones a
los obstaculos de la Institucion Colaboradora al cumplimiento del régimen de visitas de la
persona menor con sus familia de origen. Se alude a suspensiones y modificaciones
injustificadas de los regimenes de visitas, sin autorizacion de la Autoridad competente, y
también se sefialan casos en que se oculta a los familiares informacion significativa de
acontecimientos en la vida de la persona menor, tal como seria el caso de la celebracion de
un evento religioso de especial trascendencia.
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En cuanto al seguimiento de los acogimientos familiares en curso, el articulo 27
del Decreto 202/2002, sefiala que éste habra de realizarse al menos semestralmente, y a tal
fin se podran recabar los informes sociales, sanitarios y educativos que resulten oportunos,
asi como requerir a las personas acogedoras cuanta informacion resulte relevante respecto
a la evolucién del menor y a su integracion en la familia, estableciendo para ello las medidas
de coordinacion adecuadas.

La valoracién acerca de la evolucién del menor y de su integracion en la familia
habra de reflejarse en un informe de seguimiento, que se incorporara al expediente de
acogimiento familiar.

Este articulo debe complementarse con lo dispuesto en el articulo 174.2, in fine,
del Cédigo Civil que establece la obligacion de la Entidad Publica de dar cuenta al Ministerio
Fiscal, de cualquier novedad de interés en las circunstancias del menor.

Seflala dicho articulo que el Fiscal habrd de comprobar, al menos
semestralmente, la situacién del menor, y promovera ante la Juez las medidas de proteccion
gque estime necesarias.

A este respecto las personas denunciantes sefialan como en ocasiones la
Institucion Colaboradora oculta en los informes de seguimiento de las personas acogidas
informacion trascendente para la valoracion de su evolucion, y de igual modo esa
informacion no incluida en los informes de valoracion tampoco es trasladada a la Fiscalia
competente en materia de proteccion de menores, con lo cual se obstaculiza su posible
labor supervisora del correcto desempenfo de la funcion tutelar y el bienestar e integridad de
los derechos de la persona menor.

Tal como se sefiala en el informe técnico que elaboré el Servicio de Proteccion
de Menores, y que acompafia al informe que nos remitié la Delegacion Provincial de
Igualdad y Bienestar Social, de todas las deficiencias e irregularidades relativas a la
Institucion Colaboradora tomaron noticia tras recibir en Mayo de 2007 un escrito, suscrito
por la mayoria del personal técnico adscrito al Servicio, en el que manifestaban su
descontento con el trabajo que venia desarrollando dicha Institucién.

Dicho escrito fue elevado a su vez en ese mismo mes a la Direccion General de
Infancia y Familias, que de forma inmediata solicitdé un informe pormenorizado sobre las
irregularidades denunciadas en dicho escrito. Estas denuncias son complementadas
posteriormente con el informe elaborado de forma singular por 2 personas técnicas del
Servicio, que abundaba en los mismos argumentos expuestos, afiadiendo nuevos detalles
concretos.

En Enero de 2008 se remite a la Direccidbn General de Infancia y Familias el
informe elaborado al respecto por el Jefe de Servicio de Proteccion de menores, dando
traslado de las actuaciones desarrolladas con el personal técnico denunciante y con la
Institucion Colaboradora. A este respecto destacan los compromisos asumidos por aquella
tras convocarse la Comision de Seguimiento prevista en el Convenio, los cuales trataban de
remediar las irregularidades a las que hemos venido aludiendo, partiendo de un
reconocimiento, al menos implicito, de tales deficiencias.

Siguiendo la secuencia temporal, se ha de resefiar el documento firmado en
Marzo de 2008 por parte del personal que suscribié el escrito de denuncia en el cual se
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presta acuerdo a las propuestas formuladas, ello en el convencimiento de que servirian para
enmendar de forma definitiva la linea de actuacion desarrollada hasta entonces por la
Institucion Colaboradora.

En ese mismo mes la Delegacion Provincial eleva a la Direccion General un
oficio informando de los acuerdos alcanzados la Entidad Colaboradora, con la propuesta de
no incoar ningun procedimiento sancionador. Dicha propuesta es aceptada por la Direccién
General.

En Julio de 2008 se convoca la primera reunion de la Comisién de Seguimiento
del Convenio tras los mencionados acuerdos. Con posterioridad, en Octubre de 2008 y en
Enero de 2009 se producen reuniones entre el Servicio de Proteccion de Menores, el
personal técnico de los Equipos de Valoracion de Idoneidad, y la Institucion Colaboradora
con la finalidad de proceder a un seguimiento de los casos, todo ello de conformidad con los
compromisos asumidos. La secuencia se completa con una segunda reunién de la Comision
de Seguimiento del Convenio celebrada en Marzo de 2009.

En Abril de 2009 es cuando llega a conocimiento de la Delegacion Provincial la
gqueja que venimos relatando, con consiguiente solicitud de informacion sobre las
irregularidades denunciadas respecto de la Institucion Colaboradora, todo ello ante el
descontento de las personas denunciantes sobre las medidas aplicadas para la solucién de
los problemas planteados, y ante la reiteracion de casos de contenido similar a los que
venian denunciando desde afios atras.

Asi las cosas, y ante la rotundidad y calado de las denuncias relativas a la
actuacion de la Institucion Colaboradora, las cuales se fundamentan en diversa
documentacién probatoria, asi como en el testimonio de personal técnico directamente
implicado en los expedientes, debemos manifestar nuestras dudas sobre la decision
adoptada por esa Administracion de no proceder a la denuncia del convenio, con la
consiguiente apertura de un proceso de seleccion de la entidad a conveniar, cumpliendo los
requisitos de publicidad y concurrencia en dicha seleccion.

A este respecto nuestra Ley Reguladora (articulo 28.1) no nos faculta para
modificar 0 anular actos o resoluciones de la Administracibn Autonémica, aunque si para
sugerir una modificacién en los criterios que pudieran haberlos motivado. Este es el sentido
de nuestra actuacién, efectuar una llamada de atencidn sobre la aparente discordancia
entre la continuidad de los servicios de la Institucion Colaboradora con las graves
irregularidades detectadas, lo cual a su vez entra en contradiccion con el fin publico de su
actuacion, orientado al interés de las personas menores de tal actuacion.

A su vez, el apartado 2, del articulo 28, de nuestra Ley Reguladora, sefiala que
si las actuaciones se hubieran realizado con ocasién de los servicios prestados por
particulares en virtud de acto administrativo habilitante, el Defensor del Pueblo Andaluz
podra instar de las autoridades administrativas competentes el ejercicio de sus potestades
de inspeccién y sancion. Y ello a su vez se ha de relacionar con lo establecido en el Decreto
454/1996, de 1 Octubre, regulador de las Instituciones Colaboradoras de Integracion
Familiar, que asigna a la Direccién General de Infancia y Familias las competencias para la
habilitacién y control de tales Instituciones Colaboradoras.

En opinion de este Defensor del Pueblo Andaluz, también Defensor del Menor
de Andalucia, los programas de intervencion social requieren de una evaluacion critica de
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los mismos, con la finalidad de contrastar su eficacia y utilidad respecto de los objetivos
perseguidos por la Administracion.

En este punto, resulta reveladora la linea de continuidad en las actuaciones
desarrolladas por la Institucion Colaboradora y sin que las medidas correctoras hasta estos
momentos adoptadas por la Administracion para solventar las deficiencias apuntadas hayan
supuesto, segun el testimonio de las personas denunciantes, una modificacion significativa
de sus pautas de actuacion, con una ruptura de la inercia por el mantenimiento inalterado de
las condiciones en que se venia desarrollando la prestacion del servicio.

2.- En cuanto a las actuaciones desarrolladas en el expediente personal de las
personas menores citadas en la queja.

El caso concreto que venimos a analizar viene referido a unos hermanos en
situacion de acogimiento familiar permanente, el cual fue constituido judicialmente tras la
demanda de oposicion formulada por la familia biolégica ante el Juzgado.

Encontrandose la medida de proteccién en fase de seguimiento se produce una
denuncia an6nima de malos tratos de la persona acogedora a uno de los hermanos,
presentada en Julio de 2007 en el Teléfono de Notificacion de Situaciones de Malos Tratos
a Menores, la cual fue trasladada al Servicio de Proteccion de Menores de Malaga por
cauces internos e incorporada erroneamente en un expediente relativo a la acogedora
(acogimiento de un nieto), pero que nada tenia que ver con los hermanos citados.

El archivo inapropiado de la denuncia en dicho expediente demora las posibles
actuaciones, que no comienzan hasta 9 meses después tras quedar solventado el aparente
malentendido. De este modo se procede a una investigacion de los hechos denunciados por
el Departamento de Acogimiento Familiar y Adopcién de la Delegacién, que encomienda
dicha investigacion al correspondiente Equipo de Valoracion de ldoneidad.

Dicha investigacion concluye con indicios de posible veracidad de los malos
tratos, ello a pesar de constar en el expediente informes emitidos por la Entidad
Colaboradora favorables a la familia acogedora, resefiando una evolucion positiva del
acogimiento. También se refleja que si en un principio la familia acogedora colaboraba en la
investigacion, conforme esta avanza cambia su actitud y rechaza ninguna supervision, todo
ello segun sus manifestaciones por consejo de la Institucion.

La investigacidn de los posibles malos tratos, los cuales se detallan en el escrito
de queja y, se produce mediante entrevistas con la propia acogedora, con la trabajadora
social de los servicios sociales comunitarios, y con una persona testigo de los hechos
diferente a la que de forma andnima presenté la denuncia. El testimonio de dicha testigo es
analizado por la técnico actuante y relata en su informe los motivos razonados por los que
pudiera considerarse creible.

El informe del Equipo de Valoracion de Idoneidad es presentado ante el Servicio
de Proteccion de Menores a finales de Julio de 2008, valorando la necesidad de cese del
acogimiento por las sospechas fundadas de malos tratos y trato discriminatorio hacia el
mayor de los hermanos. A pesar de la contundencia del informe, el mismo no es abordado
para la adopcién de las consecuentes medidas hasta pasadas las vacaciones de verano del
personal.
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De forma paralela a estas actuaciones, en Septiembre de 2008 se pronuncia la
Audiencia Provincial de Malaga a favor del acogimiento, resolviendo en contra del recurso
de apelacién planteado por la familia biologica.

La actuacién posterior data de Octubre de 2008, cuando se lleva el caso ante la
Comision Provincial de Medidas de Proteccidon que decide no resolver el cese del
acogimiento y que una segunda Institucion Colaboradora, INFANIA, se encargue de realizar
un nuevo estudio de idoneidad de la familia acogedora.

La valoracion de idoneidad realizada por esta nueva entidad concluye en
Febrero de 2009 con una propuesta en sentido favorable a la idoneidad para el acogimiento
familiar.

A este respecto, el informe técnico elaborado por el Servicio de Protecciéon de
Menores considera el episodio de malos tratos como un hecho puntual, ocurrido hace mas
de un afo, lo cual unido a la nueva valoracién positiva de la idoneidad de la familia
acogedora, determina el que se considere mas favorable la continuidad del acogimiento que
un cambio en la situacion, afadiendo como argumento la mas que previsible oposicién en
sede judicial de la familia acogedora a una separacién de los menores, lo cual, en una
valoracién de conjunto, reportaria mas perjuicios que beneficios a los menores, beneficiarios
altimos de la intervencion protectora de la Administracion.

Centrada asi la cuestion, consideramos conveniente iniciar nuestro analisis con
una cuestion que llama nuestra atencién cual es la fundamentacion de las decisiones
adoptadas en el “interés superior del menor”, sopesando el tiempo transcurrido desde los
posibles malos tratos y los indudables efectos que una decisién contundente en tal sentido
pudiera provocar en la familia acogedora.

Sin embargo, con ser prioritario este principio de actuacion para el Ente Publico
de Proteccion de Menores parece restarse importancia a otra faceta, cual es la
trascendencia juridico penal de los malos tratos denunciados y la obligacién legal de
colaborar en la persecucion de aquellos delitos de los que se tuviera conocimiento.

A este respecto, traemos a colacion la obligacién que dimana del articulo 262 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que obliga a quienes por razén de su cargo, profesion u
oficio tuvieren noticia de algun delito publico, a denunciarlo inmediatamente al Ministerio
fiscal, al Tribunal competente, al Juez de instruccion y, en su defecto, al municipal o al
funcionario de policia méas proximo al sitio, si se tratare de un delito flagrante.

Y dicha obligacion cobra aun mas preponderancia por la consideracion de
Administracion tutora legal de los menores, que habria de promover las acciones posibles
en defensa de la integridad de sus derechos, defendiéndolos frente a vulneraciones
ilegitimas provocadas por cualquier persona.

En el informe que nos ha sido remitido no consta ninguna referencia del traslado
a tales instancias de la denuncia de malos tratos con una resefia de las investigaciones
realizadas y sus resultados; por el contrario, si tenemos referencia de la insistencia del
personal técnico que intervino en la investigacién para que el informe sobre las conclusiones
de la investigacion fuese trasladado al Ministerio Fiscal, siquiera fuera para que tuviera
constancia de los hechos como incidencias significativas en la evolucion del acogimiento
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familiar, y sin que a la fecha de las ultimas alegaciones aportadas por los denunciantes —en
Agosto de 2009- tuvieran noticias de dicho traslado.

Resulta oportuno que traigamos a colacidbn un extracto del escrito de
alegaciones que nos remitieron las personas titulares de la queja para dar respuesta al
informe elaborado por esa Delegacién Provincial:

“... Es importante sefialar la trascendencia que hubiera tenido en la
tramitacién de los procesos judiciales relacionados con el caso el hecho de que
se hubiera dado traslado a Fiscalia el informe de seguimiento desfavorable de
los técnicos del servicio. Sin duda, la intervencién del mismo en el procedimiento
de apelacion de la familia bioldgica al Auto de Constitucién del Acogimiento
Familiar de estos menores hubiera significado mayores garantias para los
mismos. Mediante Notas de Régimen Interior se solicité del Jefe de Servicio que
se remitiera copia del mismo a Fiscalia como es preceptivo, sin que se tenga
constancia de ello hasta el momento (21.08.2009). De esta forma, la informacién
que se ha remitido a la Fiscalia en todas las actuaciones judiciales relativas a los
hermanos ... son los informes de seguimiento de ... que como se ha visto en
otros casos presentados en la queja antes esa Institucidon, carecen de rigor
cientifico y objetividad, cuando no suponen ocultacion de hechos
trascendentales en el desarrollo de los mismos ..."

Por todo lo expuesto, hemos de necesariamente aludir a lo establecido en el
articulo 21 de la Ley 1/1998, de 20 de Abril, de los Derechos y la Atencién al Menor, que
establece en su apartado segundo lo siguiente:

«Articulo 21. Medidas de prevencion ante instituciones publicas y privadas. ... 2.
Si se tuvieran indicios de que tales situaciones —maltrato institucional- existieran en
cualquier ambito, la Administracion Publica iniciard la investigacion correspondiente y
procurara los cauces necesarios para su esclarecimiento y asuncién de responsabilidades.»

Consideramos perentoria una investigacion de las actuaciones desarrolladas en
los citados expedientes de proteccion, a fin de que se verifiquen las actuaciones realizadas
conforme a los criterios de actuacion impulsados desde la Direccion General de Infancia y
Familias, todo ello a la luz de las normas que vinculan la actuacion de la Administracién y
del personal interviniente en supuestos de denuncias de malos tratos a menores.

Asi pues, teniendo en cuenta los hechos expuestos, formulamos las siguientes
Recomendaciones relativas a la Institucién Colaboradora:

"Que se proceda a un nuevo examen de los criterios tenidos en cuenta
para decidir la continuidad del convenio que vincula a la Administracién con la
Entidad Colaboradora ..., todo ello en congruencia con las irregularidades que de
modo continuando vienen denunciando las personas promotoras de la queja.”

También formulamos Recomendaciones relativas al expediente personal de las
personas menores citadas en la queja:
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"Que se realice una investigacion interna para esclarecer lo ocurrido en
los citados expedientes de proteccidn, con la asuncién de las responsabilidades
que se derivaran de las conclusiones obtenidas”

“Que se de traslado a la Fiscalia de la informacion que no le hubiera sido
comunicada en relacion con la denuncia de malos tratos y de las investigaciones
al respecto realizadas por el Ente Publico de Proteccion de Menores ".

En el informe que nos remite la Direccibn General de Infancia y Familias se
asume gran parte el contenido de dichas Recomendaciones, aunque se puntualiza que en
estos momentos una ruptura brusca de la relacion contractual con la Entidad Colaboradora
entrafiaria mas perjuicios que beneficios, atendiendo al primordial interés de las personas
menores beneficiarias de las medidas de proteccion.

Por otro lado, la Administracién nos informa que ha adoptado medidas para
garantizar que la prestacién se ajuste a los criterios definidos en el vinculo contractual,
debiendo la Entidad Colaboradora ajustarse a las indicaciones que emanen desde la
Administracién y con sujecion a lo establecido en la legislacion.

En cuanto a la segunda de las Recomendaciones, consta la aceptacion expresa
de la misma, mediante la remisién de los correspondientes datos a la Fiscalia.

Debemos destacar también nuestras actuaciones en la queja 09/4297, que
iniciamos a instancias de la familia (extensa) de acogida de unos menores, tutelados por la
Delegacion Provincial de Igualdad y Bienestar Social de Sevilla. En su escrito de queja esta
familia se lamentaba de no estar recibiendo ayudas econémicas con que sufragar los gastos
inherentes al cuidado de ambos menores, afiadiendo a su alegato que en esos momentos
estaban atravesando una situacion econdémica bastante delicada.

Tras admitir la queja a trdmite solicitamos el correspondiente informe de la
Delegacion Provincial citada quien justificd su intervencion en funcién de la actual regulacion
del procedimiento para la concesion de ayudas econdmicas relativas a acogimientos
familiares, asi como del procedimiento econémico-presupuestario inherente a su concesiéon
y posterior pago.

A este respecto, consideramos procedente realizar las siguiente
consideraciones:

1. En cuanto a la resoluciébn por la que se concede la ayuda econdmica
(acogimiento remunerado):

El acogimiento familiar es una medida de proteccién de menores que guarda
relacién con el mandato que efectla el articulo 39 de la Constitucion a los Poderes Publicos
de asegurar la proteccion integral de los hijos, asi como la proteccién social, econémica y
juridica a la familia. En tal sentido, los articulos 18 y 61.3 del Estatuto de Autonomia de
Andalucia atribuyen a la Comunidad Autobnoma competencias exclusivas como Entidad
Publica de Proteccién de Menores, y en su virtud interviene conforme a las previsiones de la
legislacion civil en aquellos casos en que padre y madre por cualquier motivo o
circunstancia incumplieren sus deberes de asistencia a sus hijos o hijas. En tales supuestos,
la Administracién AutonOmica asume por ministerio de la Ley la tutela de las personas
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menores desamparadas y acuerda las medidas convenientes en proteccion de sus
derechos y en garantia de su bienestar.

Una de estas medidas de proteccién es el acogimiento familiar. Se trata de una
figura juridica por la que se integra a una persona menor de edad en una familia que no es
la constituida por sus progenitores —padre é6 madre- 0 por quien ejerza su tutela, sin llegar a
crear vinculos de parentesco con ella.

La familia acogedora tiene todas las obligaciones derivadas de la guarda de la
persona menor, esto es, velar por ella, tenerla en su compafiia, alimentarla, educarla y
procurarle una formacion integral.

Tanto la Ley Organica 1/1996, de 15 de Enero, de Proteccion Juridica del
Menor, como la Ley 1/1998, de 20 de Abril, de los Derechos y la Atencion al Menor en
Andalucia, establecen la prioridad del acogimiento familiar de menores en desamparo sobre
su internamiento en centros de proteccién. Asi, el articulo 19 de la Ley andaluza 1/1998, al
regular los criterios administrativos de actuacion sefiala:

«1. Para el logro de los fines previstos en esta Ley, las Administraciones
Publicas andaluzas, en el &mbito de sus respectivas competencias y respetando
la primacia del interés superior del menor, se regiran por los siguientes criterios
de actuacion:

(...) ¢) Cuando las circunstancias del menor aconsejen su salida del
grupo familiar propio, se actuard de forma prioritaria a través de medidas de
alternativa familiar.

d) Cuando no sea posible la permanencia del menor en su propia familia
0 en otra familia alternativa, procedera su acogida en un centro de proteccion,
con caracter provisional y por el periodo mas breve posible».

En el mismo sentido, el articulo 27 de la aludida Ley 1/1998, en alusién a la
medida de acogimiento familiar precisa lo siguiente:

«a) Prioridad en su utilizacion sobre la medida de alojamiento del menor
en centros.

b) Evitar, en lo posible, la separacion de hermanos y procurar su
acogimiento por una misma persona o familia.

c) Favorecer la permanencia del menor en su propio ambiente,
procurando que el acogimiento se produzca en su familia extensa, salvo que no
resulte aconsejable en orden al interés primordial del menor».

Habida cuenta la trascendencia y repercusion de la decision de confiar a una
familia el cuidado de determinada persona menor de edad, el Cédigo Civil establece
determinadas cautelas y formalidades en el acto de constitucion del acogimiento familiar. De
este modo, el articulo 173 del Cddigo Civil, conforme a las modificaciones introducidas por
la Ley Orgénica 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor, exige que el acogimiento familiar
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se formalice por escrito, y que dicho documento de formalizacion incluya los siguientes
extremos:

«... 1°. Los consentimientos necesarios.

2°. Modalidad del acogimiento y duracion prevista para el mismo.

3°. Los derechos y deberes de cada una de las partes, y en particular:

a. La periodicidad de las visitas por parte de la familia del menor acogido.

b. El sistema de cobertura por parte de la entidad publica o de otros
responsables civiles de los dafios que sufra el menor o de los que pueda causar
a terceros.

c. La asuncion de los gastos de manutencién, educacién y atencién
sanitaria.

4°. El contenido del seguimiento que, en funcién de la finalidad del
acogimiento, vaya a realizar la entidad publica, y el compromiso de colaboracién
de la familia acogedora al mismo.

5° La compensacién econémica que, en su caso, vayan a recibir los
acogedores.

6°. Si los acogedores actuan con caracter profesionalizado o si el
acogimiento se realiza en un hogar funcional, se sefialara expresamente.

7°. Informe de los servicios de atencion a menores ...»

De dicha regulacién se deduce la necesidad de que la resolucién administrativa
gque constituya el acogimiento haya de pronunciarse sobre “... la compensacion econémica
que, en su caso, vayan a recibir los acogedores ...". La razén entendemos que es obvia,
pues dicha ayuda o compensacion econdmica, de ser necesaria, contribuira a evitar un
posible quebranto en la economia de la familia que asume el compromiso con la persona
menor, y si esta circunstancia se diera en una familia que tuviera una situacién econémica
de partida delicada podria incluso comprometer el buen desempefio de las atenciones
inherentes al acogimiento familiar. Ahora bien, para dicha finalidad seria preciso un estudio
previo y detallado de las circunstancias econdmicas de la familia de acogida, asi como
respecto de la oportunidad y necesidad de la ayuda econdmica.

Y, en parte, dicho estudio se efectia al momento de realizar la valoracion de
idoneidad de la familia que se ofrece como acogedora de la persona menor, por lo cual una
de opciones seria que dicho pronunciamiento sobre el reconocimiento de la ayuda se
efectuase en el mismo momento de constitucion formal del acogimiento. No obstante, la
Orden de la Consejeria de Igualdad y Bienestar Social, de 11 de Febrero de 2004, que
regula las prestaciones econdémicas a las familias acogedoras de menores, exige la
incoacién y tramitacion de un posterior expediente administrativo, iniciado de oficio o a
instancia de la persona o personas afectadas, que culmina con una resolucion en sentido
positivo 0 negativo a la concesion de la ayuda. Dicha resolucidon sélo produce efectos
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juridicos y econdmicos desde la fecha en que es emitida, con independencia de la fecha de
la resolucién constitutiva del acogimiento familiar.

Y esta resolucion, queda condicionada a la existencia de crédito presupuestario
disponible, pues como mas adelante expondremos con mayor detenimiento, la normativa
econdmico presupuestaria exige que toda resolucion que implique un compromiso de gasto
tenga garantizada la existencia de crédito presupuestario en cuantia suficiente para ello, lo
cual se comprueba en el expediente de gasto que se tramita de forma paralela. En caso de
no existir dicho crédito la resolucion por la que se concediera la ayuda seria nula de pleno
derecho.

Asi pues, de poco sirven las previsiones legales y la constatacion de la efectiva
necesidad de la ayuda, asi como que la familia redna los requisitos exigidos
reglamentariamente, pues si a la postre no se cuenta con crédito presupuestario disponible
no existe posibilidad legal de formalizar el reconocimiento de dicha prestacion.

Esta circunstancia pone en entredicho la propia finalidad de la ayuda y nos lleva
a considerar los posibles efectos negativos que podria conllevar el no reconocimiento de la
misma o su tardia concesion. En este punto, llamamos la atencion sobre el hecho de que
cuando se constata la situacion de desamparo de una persona menor de edad emerge la
obligacion de la Administracion de proporcionar una medida alternativa que garantice sus
derechos y cubra sus necesidades. El acogimiento familiar seria la medida que facilitaria a
la persona menor un mayor nivel de bienestar, por cuanto en el seno de una familia nifios y
nifias se desarrollan de forma plena, favoreciendo un trato humano, su correcta maduracién
en el plano afectivo y la adquisicion de pautas de socializacion normalizadas.

Por tanto, el acogimiento familiar no puede ser concebido como una medida
meramente asistencial, sino como la medida de proteccion mas aceptable para la persona
menor de edad y que evita los efectos negativos del internamiento prolongado en centros de
proteccion.

Por esta razén, no consideramos admisible que la Administracion, que tiene la
obligacion de proteger al menor y garantizar su bienestar, no actle en consonancia con las
necesidades econdmicas de la familia que previamente ha declarado idonea para el
acogimiento de la persona menor bajo su tutela.

En el supuesto que nos ocupa en la presente queja la Administracion ya efectué
una valoracién de conjunto de las circunstancias de la persona que se comprometia al
acogimiento de los menores, y una de estas circunstancias objeto de andlisis era
precisamente la socio econdmica, la cual, de encajar en los supuestos establecidos
reglamentariamente, habria de implicar la concesion de la correspondiente ayuda
econdémica por parte de la Administracion. Y se trata de una ayuda econémica que no se
puede demorar, pues contribuye a paliar los mayores gastos que implican el cuidado de la
persona menor acogida, cuya satisfaccibn puede quedar comprometida por dichas
dificultades de financiacion.

Hay que tener en cuenta que la figura del acogimiento familiar en muchas
ocasiones se utiliza para la proteccion de menores que provienen de situaciones
marginales, con familias desestructuradas, cuya problematica social requiere de una
actuacién especial. Y en este punto, la Comunidad Autébnoma, como Ente Pudblico de
Proteccion de Menores, dejaria de cumplir con su deber de proteccidn integral de menores
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si s6lo contemplase la posibilidad de constituir acogimientos de menores con familias con
niveles econémicos medios o altos, lo cual supondria un regreso a formulas de asistencia
social basadas en la caridad o beneficencia, afortunadamente ya superadas.

La ayuda economica se torna indispensable en aquellos supuestos de familias
comprometidas con la persona menor, organizadas y responsables, pero con escasos
recursos econdmicos —de forma coyuntural o consolidada- y que requieren por tanto de este
auxilio econémico de la Administracion previsto en el Cadigo Civil.

Pero es que, ademas, dicha ayuda economica tiene el reverso de la minoracién
de gasto que supone para la Administracién no tener que asumir el coste econémico de la
plaza que ocuparia la persona menor en un centro de proteccién, el cual en muchas
ocasiones llega a superar el importe de la ayuda econdmica prevista para el acogimiento
familiar.

Baste en este punto recordar que durante el pasado ejercicio 2009 alrededor de
6000 menores disfrutaron de medidas de proteccion, de los que alrededor de 3.600
estuvieron acogidos por familias (el 80% -2.944- de los cuales con su familia extensa), y
mas de 2.700 estuvieron ingresados en centros residenciales. El volumen de gasto relativo
al mantenimiento y funcionamiento de dichos centros residenciales ascendié a 72 millones
de euros.

Por su parte, para la subvencién de las entidades colaboradoras de integracion
familiar, la Junta de Andalucia destino alrededor de 3,5 millones de euros, una cantidad a la
que habria que sumar los 5,4 millones de euros destinados a ayudas econdmicas para
remunerar a las familias acogedoras.

2. En cuanto a la gestién econdmico presupuestaria de las ayudas.

Segun dispone el articulo 39, apartado 2, del Decreto Legislativo 1/2010, de 2
Marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Hacienda Publica
de la Junta de Andalucia, no podran adquirirse compromisos de gasto por cuantia superior
al importe de los créditos autorizados en los estados de gastos del Presupuesto de la Junta
de Andalucia (con caracter limitativo y vinculante, de acuerdo con su clasificacion organica,
por programas y econdémica a nhivel de articulo), siendo nulos de pleno derecho los actos
administrativos y las disposiciones generales con rango inferior a Ley que infrinjan esta
norma.

En consecuencia, la resolucion administrativa que pretendiera reconocer una
prestacibn econémica por el acogimiento familiar no existiendo cobertura presupuestaria
para ello habria de ser emitida en sentido negativo, por mucho que la familia reuniera los
requisitos establecidos en la Orden de la Consejeria de Igualdad y Bienestar Social, de 26
de Febrero de 2004, que regula las prestaciones econdmicas a las familias acogedoras de
menores. Por ello, tal como acontecid en el expediente de queja que estamos analizando, al
no existir crédito presupuestario disponible la familia hubo de esperar a la aprobacion de la
nueva Ley de Presupuestos, para de este modo optar a dicha concesion.

A pesar de existir esta limitacion, la propia normativa econémico-presupuestaria

ofrece distintas posibilidades para adquirir el compromiso de gasto aunque éste no
estuviera previsto o excediera los créditos iniciales establecidos en la Ley de Presupuestos.
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Para dicha finalidad estan previstas diversas modificaciones presupuestarias
(Capitulo II, “Los créditos y sus Modificaciones”, articulos 39 a 51, de la Ley General de la
Hacienda Publica, antes citada) las cuales, tras su correspondiente tramitacién permitirian,
si ello fuera posible, habilitar crédito procedente de otras partidas.

La realidad es que la correspondiente Delegacion Provincial competente para la
gestion de las ayudas no suele acudir a la tramitacion del complicado proceso de
modificacion presupuestaria para habilitar el crédito necesario para dicha finalidad, ello
ademas de que muchas de tales modificaciones presupuestarias escapan de su
competencia y requieren de autorizaciones que dificilmente se conseguirian, mucho menos
en un escenario como el actual de contencién del gasto y de minoracién de partidas
relativas a gastos corrientes.

Esta es la situacion actual, y mucho nos tememos que aun siendo obligacién de
la Administracion velar por la persona menor bajo su tutela, y habiendo decidido que la
mejor opcion para ella es su acogimiento familiar con determinada familia declarada idénea,
ésta no llegara a percibir la ayuda econdmica a la que tendrian derecho y que podria
resultar indispensable para cubrir sus necesidades, y todo ello por el hecho incuestionable
de que ya se habrian agotado los créditos previstos en la Ley de Presupuestos para dicha
finalidad.

A este respecto, estimamos oportuno resaltar la figura presupuestaria de los
créditos ampliables, que son aquellos cuya cuantia inicial puede ser aumentada a lo largo
del ejercicio con indiferencia de la cuantia que estuviera en principio fijada en la Ley de
Presupuestos.

Se trata de modificaciones en créditos presupuestarios cuya cuantia final no
puede ser determinada con precision al comienzo del ejercicio, pues dependen del
desarrollo de circunstancias previsibles pero no ciertas. A tal efecto en la Ley de
Presupuestos se establecen una serie de créditos cuya cuantia, cuando se den las
circunstancias previstas, podra aumentar.

Dichos créditos ampliables vienen referidos a compromisos de gastos derivados
de Leyes, o cuyo tramite de gasto y pago no puede demorarse al ejercicio siguiente en
funcién de su trascendencia, efectos o repercusion social. Segun el articulo 39, apartado 4,
de la Ley General de Hacienda Publica, créditos ampliables son aquellos que asi vengan
taxativamente establecidos en la correspondiente Ley de Presupuestos, y respecto al
presente ejercicio 2010 se sefialan, entre otros, gastos de relevancia social similar a los que
venimos describiendo tales como serian los gastos de gratuidad de los libros de texto, o los
gastos para atencion a la dependencia derivados del concierto de plazas residenciales, de
Unidades de Estancia Diurna, del servicio de ayuda a domicilio y de las prestaciones
economicas.

Desde nuestra obligada perspectiva de Defensor del Menor de Andalucia,
apreciamos que las ayudas econdmicas asociadas a acogimientos familiares derivan de
obligaciones que incumben a la Administracién por el ejercicio de la tutela de personas
menores de edad, y que su falta de reconocimiento y efectividad en el momento oportuno
puede llegar a comprometer las necesidades de las personas menores en cuyo interés se
constituyd el acogimiento familiar. Por este motivo, abogamos por su inclusion en las
sucesivas Leyes de Presupuestos entre los créditos susceptibles de ser ampliados,
posibilitando con ello que la Administracion gestora de la ayuda pueda culminar su
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tramitacién administrativa y presupuestaria sin dilaciones ni condicionantes que no fueran
otros que aquellos especificamente recogidos en el reglamento regulador de los requisitos
para su concesion.

A estos efectos, dirigimos a la Direccion General de Infancia y Familias la
siguiente Recomendacién :

“Que de cara a la préxima elaboracion del Anteproyecto de Presupuesto
de al Junta de Andalucia, se promueva la posible inclusion de las
compensaciones econdémicas derivadas de acogimientos familiares entre el
listado de créditos susceptibles de ser ampliados, conforme al apartado 4 del
articulo 39 de la Ley General de Hacienda Publica.”

La Direccion General citada responde a nuestra recomendacién en sentido
favorable, indicando que se iba a dar traslado de la misma a las instancias competentes
para que dicha medida pueda ser incluida como propuesta en la elaboracion del préximo
Anteproyecto de Ley de Presupuestos por parte de la Consejeria para la Igualdad y el
Bienestar Social.

8. Adopciones.

A lo largo del ejercicio 2010 esta Institucion culminé la tramitacién de un
conjunto de quejas (queja 09/5826, queja 10/2827 , queja 10/1977, queja 09/2377 , queja
10/1744) que, no obstante su singularidad, planteaban cuestiones similares relativas a la
intervencion de la entidad colaboradora contratada por la Administracion Autonémica para la
realizacion de informes de idoneidad para la adopcién internacional.

La primera circunstancia comun de todas estas quejas es que fueron
presentadas por personas que participaron en un procedimiento para la evaluacion de su
idoneidad para la adopcion internacional y obtuvieron finalmente una resolucion en sentido
negativo. Todas estas personas acudieron en su dia a sesiones informativas para recibir
asesoramiento respecto de los tramites y viabilidad de su intencién de adoptar, tras lo cual,
ajustando su peticion a las posibilidades reales contempladas en la legislacion efectuaron su
solicitud de adopcion y aceptaron someterse a la valoracion de su idoneidad para tal
finalidad.

En este contexto no cabe predicar que pudiera tratarse de personas con una
decision impulsiva y no meditada o carente de informacion sobre el importante compromiso
gque supone la adopcion, y los posibles inconvenientes, riesgos y dificultades que el proceso
conlleva. Por ello, resulta un tanto llamativa la queja que expresan todas estas familias que,
conocedoras de todo el proceso y sus inconvenientes, no comparten en absoluto el
proceder de la Administracion en el procedimiento de valoracion de su idoneidad para la
adopcion, centrando sus reproches en el modo en que realiza su labor la empresa que ha
contratado para dicha finalidad la Administracion, tachando su actuacién de parcial,
subjetiva, no sujeta a criterios estrictamente profesionales y carente de rigor. De igual modo,
en alguno de los casos se sefiala la falta de tacto y sensibilidad de los profesionales
intervinientes; y es comun en todas las quejas el sentimiento de indefensién y de no haber
recibido un trato justo por parte de la Administracion.

En este punto, se ha de tener presente la dificultad que entrafia el trabajo de
valoracién de la idoneidad, en cuanto que implica un juicio sobre la capacidad, aptitud y
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actitud de una persona o personas para asumir los derechos y obligaciones que conlleva la
adopcion de una persona menor de edad. Dicha valoracién ha de explorar diversas facetas
de la vida de dicha persona, algunas con incidencia en su intimidad y relaciones afectivas.
Al ahondar en estos espacios tan sensibles quien entrevista y evallia ha de tener, por
cuestiones obvias, un comportamiento neutro y mesurado, sensible con las circunstancias
de la persona que se somete a la evaluacion, evitando herir susceptibilidades y procurando
gque el andlisis no se vea influido por prejuicios personales ni por creencias o ideologias que
no fueran las propias del sistema de valores y principios que se deduce de nuestra
Constitucién. Y en este trance, tampoco resulta extrafio que ante una valoracidén negativa se
produzca una reaccién de rechazo de la persona evaluada hacia quien ejerce dicha labor
valorativa, sirviendo las criticas hacia el personal evaluador como modo de desvirtuar el
contenido del informe de no idoneidad.

Este es un hecho insoslayable y que siempre se ha de tener presente. Aln asi,
asumiendo la necesidad de estas cautelas, ello no nos puede llevar a pasar por alto la
reiteracion de quejas que inciden en un trato poco cortés, frio y nada considerado con la
situacion de quienes se someten a la valoracion de sus circunstancias personales. Y mas
aun cuando estas personas alegan la indefension que representa el hecho de que el
argumentario de la valoracién de idoneidad se base, fundamentalmente, en declaraciones
que efectuaron, verbalmente, en entrevistas personales, manifestaciones que en ocasiones
niegan rotundamente haberlas realizado y en otras discrepan de la interpretacion que se da
a sus palabras, sacadas de contexto.

De igual modo, en todas las quejas citadas el informe de evaluacion parece no
mostrar inconveniente a la posible adopcién desde el punto de vista de los recursos
econdmicos con que hacer frente a las obligaciones que entrafa la crianza del nuevo hijo o
hija, como tampoco de la organizacién familiar u otras circunstancias sociales, centrandose
el ndcleo de la valoracion negativa en juicios sobre cuestiones tan subjetivas como
“intenciones”, “vivencias” o0 “aceptacion de sentimientos”. El analisis del proceso de
valoracién de idoneidad desde el punto de vista de estas cuestiones tan subjetivas resulta
muy complejo al ser preciso un referente que sirviera de comparacion con las actuaciones
efectivamente realizadas en dicho proceso. En ausencia de este referente en ninguna
norma administrativa habremos de acudir a la doctrina que sobre pautas de intervencién
profesional y criterios deontolégicos pudiera existir relacionada con las disciplinas
académicas de psicologia y de trabajo social.

Sin embargo, mucho nos tememos que esa Optica centrada exclusivamente en
el ejercicio de la respectiva profesion no acabara de satisfacer las reclamaciones que han
sido presentadas ante esta Institucién pues la intervencién profesional que se somete a
nuestra supervision supera la tipica relacion privada entre profesional y paciente-cliente, y
se inserta en un procedimiento administrativo en el cual el o la profesional interviniente
comparte ciertas prerrogativas propias del actuar de la Administracién. La persona evaluada
no elige a quien ha de efectuar la tarea evaluadora, tampoco puede negar acceso a su
vivienda ni demas informacién que le sea solicitada por quien realice la entrevista, ni por
supuesto orientar las conclusiones y demas apartados del informe hacia aquellos aspectos
de su interés. El personal evaluador dirige las entrevistas y demas actuaciones indagatorias,
formula preguntas, solicita documentos e informacion, y finalmente redacta el informe
conforme al encargo realizado por su empresa, que habra de ajustarse a las directrices
dadas por la Administracion.
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Todas estas actuaciones encuentran sentido cuando finalmente se produce el
acto administrativo declarativo de la idoneidad o no idoneidad para la adopcion, tratAndose
el informe de valoracion de idoneidad de un documento que ha de reunir las caracteristicas
de neutralidad, imparcialidad, objetividad y presuncion de veracidad propia de los informes
que son emitidos por el personal de la Administracion.

Por todo ello, para el andlisis de la actuacién administrativa que se somete a
nuestra supervision —estudio e informe de idoneidad- habremos de efectuar un encuadre
sistematico de tales actuaciones dentro del procedimiento administrativo en que se integran,
para a continuacion detenernos en determinados apartados que conforman el proceso de
valoracion de idoneidad.

2 0ué es un informe de idoneidad?

Hemos de partir de lo dispuesto en el Decreto 282/2002, de 12 Noviembre,
sobre Acogimiento Familiar y Adopcion, que en su articulo 53, referido a solicitudes y
declaracién de idoneidad, resefia que las personas con residencia habitual en Andalucia,
interesadas en adoptar a una persona menor de edad, extranjera, residente en otro Estado,
deberan presentar una solicitud de declaracion de idoneidad para la adopcion internacional
ante la Delegacion de la Consejeria competente en esta materia correspondiente a su
provincia.

Una vez recibida la solicitud, e incoado el correspondiente expediente, se
procedera al estudio y valoracion de las circunstancias personales y familiares, sociales y
econdémicas de las personas solicitantes, allegando al expediente los documentos
pertinentes (articulo 19), siendo precisamente el “informe de idoneidad” el documento mas
relevante para dicha finalidad. A continuacién, la Comisién Provincial de Medidas de
Proteccion ha de dictar una resolucién alusiva a su idoneidad, que serd notificada con las
formalidades legales, ordenando en su caso la inscripcion en el Registro de Solicitantes de
Acogimiento y Adopcién de Andalucia (articulo 20).

Asi pues, hemos de destacar como primera nota significativa que el
procedimiento administrativo de valoracion de idoneidad se encuentra inserto en el
procedimiento administrativo mas amplio de adopcion. Se trata de un procedimiento que
resuelve un trdmite incidental —valoracién de idoneidad para la adopcion- sin el cual no
podria continuar el propio procedimiento de adopcion. Y en este contexto el informe
valorativo de la idoneidad reviste la consideracion de documento cualificado en dicho
proceso. Se trata del principal elemento probatorio de la idoneidad de la persona interesada
en la adopcién, y por ello su elaboracion y resultados han de ajustarse lo maximo posible a
criterios exigibles a la actuacion de toda Administracion publica y del personal que la
integra, esto es, sometimiento a la legalidad, objetividad e imparcialidad (articulo 103 C.E.).

Especifica el apartado 3 del mencionado articulo 53 del Decreto 282/2002, que
el estudio y valoracién para la declaraciéon de idoneidad se llevard a cabo de acuerdo con
los criterios y procedimientos establecidos para el acogimiento preadoptivo.

Pero es en los articulos 13 y 14 del sefialado Decreto 282/2002, donde se
definen con mayor precision las actuaciones y criterios a seguir en el proceso de valoracion
de idoneidad. De este modo, el articulo 13, referido a metodologia, indica que el
procedimiento de estudio y valoracién de quienes soliciten la declaracién de idoneidad para
acogimiento familiar o adopcién comprendera dos fases diferenciadas: La primera relativa a
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sesiones informativas y formativas previas incluso a la solicitud de adopcién y una segunda,
esta ya referida expresamente a la tarea de valoracién de idoneidad, en la que se alude a
entrevistas, que han de versar sobre la identidad, situacion personal y sanitaria de los
solicitantes, sus motivaciones, capacidades educativas y medio social.

También se prevé que se visite, al menos una vez, el domicilio de los
solicitantes, y que se puedan utilizar en la tarea evaluadora cuestionarios y pruebas
psicométricas, quedando obligados los solicitantes a cumplimentar los cuestionarios y
pruebas que se les indiquen.

Recapitulado lo expuesto hasta ahora, hemos de resefiar que el informe de
valoracibn de idoneidad es un documento de elaboracién preceptiva dentro del
procedimiento incidental en que consiste el procedimiento de valoracién de idoneidad. Dicho
informe, no vinculante para la autoridad administrativa que ha de examinarlo, ha de
elaborarse siguiendo la metodologia minima de trabajo establecida en el Decreto 282/2002,
pero con libertad absoluta para el personal evaluador en cuanto a su forma y conclusiones,
las cuales habrdn de ajustarse a los criterios establecidos en el articulo 14 del mismo
Decreto 282/2002 como veremos mas adelante.

2 0uién realiza el informe de idoneidad?

Segun el articulo 5 de la Ley 54/2007, de 28 de Diciembre, de Adopcién
Internacional, corresponde a las Entidades Publicas de Proteccion de Menores la
expedicién, en todo caso, de los certificados de idoneidad, previa elaboracion, bien
directamente o a través de instituciones o entidades debidamente autorizadas, del informe
psicosocial de los solicitantes de la adopcion.

En Andalucia, las competencias propias del Ente Publico de Proteccién de
Menores las ostenta la Junta de Andalucia, a través de su Direccidon General de Infancia y
Familias (articulo 7.2.a, del Decreto 174/2009, de 19 de Mayo, de Estructura Organica de la
Consejeria para la Igualdad y el Bienestar Social) y la correspondiente estructura de
Delegaciones Provinciales de la Consejeria.

Dentro de dicha estructura provincial se encuentra la Comisién Provincial de
Medidas de Proteccion, érgano colegiado que conforme al articulo 20 del Decreto 282/2002,
antes citado, habra de dictar una resolucion alusiva a la idoneidad para la adopcion de la
persona o personas interesadas.

Pero ésta es la autoridad administrativa que ha de dictar la resolucion de
idoneidad o no idoneidad para la adopcién y aqui nos estamos refiriendo a quien ha de
elaborar el informe de valoracion de idoneidad, al que se refiere el articulo 5 de la Ley de
Adopcién Internacional, cuando sefiala que «con caracter previo —a la resolucién de
idoneidad- habran de emitirse los informes psicologicos y sociales sobre dichas personas».
Dichos informes psicolégicos y sociales que integran el informe de valoracion de idoneidad
seran los elementos principales que tendran en cuenta los integrantes de dicha Comision
para acordar de forma colegiada su decision.

Sobre la elaboracion de dichos informes se ha producido en los ultimos afios un
transito de responsabilidades, siendo asi que en primer lugar se encomendé su realizacion
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a personal propio de la Junta de Andalucia, adscrito a las correspondientes Relaciones de
Puestos de Trabajo.

Habida cuenta del incremento constante y progresivo de la incidencia de
expedientes de adopcién internacional, la Junta de Andalucia hubo de reaccionar ante la
saturacion de carga de trabajo en los departamentos administrativos afectados, la cual se
traducia a su vez en una elevada demora en la emision de los correspondientes informes.

Es por ello que se suscribieron sendos convenios con los Colegios Profesionales
de Trabajo Social y de Psicologia, a fin de que en dichos Entes Corporativos se habilitasen
Turnos de Intervencion Profesional (TIPAI), en los cuales se podrian inscribir aquellos
profesionales que asi lo solicitasen y que aceptasen el encargo profesional en las
circunstancias y conforme a las tarifas establecidas en los mencionados convenios.

Dicho sistema vino funcionando hasta comienzos de 2008, y sin que tuviera
constancia esta Institucion de quejas significativas en relacion con la intervencion de dichos
TIPAI, salvo casos concretos solventados por el propio Colegio Profesional conforme a su
propio Cdodigo Deontoldgico y demas criterios de intervencion profesional. A partir de esa
fecha en que entré en vigor el contrato de gestidn del servicio publico de informacion,
formacion, valoracion de idoneidad y seguimientos en procedimientos de adopcion. Dicho
servicio fue adjudicado a una entidad privada.

Este contrato se encuentra amparado por lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley
de Adopcion Internacional, antes citada, que prevé que la elaboracién de los mencionados
informes psicosociales pueda hacerse, bien directamente por el propio personal de la
Administracibn o bien a través de instituciones o entidades privadas debidamente
autorizadas. En uno y otro caso la competencia es publica, siendo opcién de la
Administracion, tal como ha sido la opcién de la Consejeria para la Igualdad y Bienestar
Social, que la elaboracion efectiva de dichos informes se efectle por el personal de la
empresa contratada a tales efectos por la Administracion.

Y en este punto, sin dudar de la profesionalidad y prestigio en el mercado de
servicios sociales y sanitarios de la empresa seleccionada por la Administracion, nuestra
obligada perspectiva de Comisionado del Parlamento de Andalucia para la defensa de los
derechos de la ciudadania hace que debamos enfocar nuestras miras hacia el posible
compromiso de determinados derechos fundamentales en el supuesto de que no se
estuviesen cumpliendo con diligencia los deberes de supervision, direccion y control de las
actuaciones del personal de la empresa, vigilando el acomodo de su intervencion al
cumplimiento de las exigencias establecidas en el ordenamiento juridico.

En tal sentido hemos de resaltar que el estudio de idoneidad para la adopcién
desde el prisma de la psicologia y del trabajo social afecta a derechos muy relacionados con
la intimidad de las personas. Las personas que vayan a ser evaluadas deberan relatar datos
muy intimos a personas desconocidas, vinculadas laboralmente a la empresa privada que
las dirige. Ademas han de acatar los diferentes pasos del proceso evaluador bajo las
indicaciones de dichas personas, tolerando una visita a su domicilio familiar, respondiendo a
las preguntas de quienes les entrevistan y asumiendo la obligacion de someterse a aquellos
cuestionarios y pruebas que les fueron solicitadas.

Las personas evaluadas han de asumir cierta intromision en su derecho a la
intimidad, la cual seria admisible siempre que fuese proporcionada al fin pretendido y se

42



dp INFORME ANUAL 2010

defensor del

pueblo MENORES

efectuase con las suficientes garantias de privacidad y de que el uso de tales datos no
corriese el riesgo de ser aprovechado para otros fines que los propios del procedimiento
administrativo en el que se insertan. Y en este punto mucho nos tememos que la propia
dindmica del funcionamiento de la empresa puede poner en tela de juicio tales garantias.
Las personas que trabajan para la empresa reciben las indicaciones e instrucciones de
quien es su empleador o empresario. Conforme al Estatuto de los Trabajadores el empleado
ha de seguir esas indicaciones de acuerdo con los peculiares objetivos y politica de la
empresa, por mucho que su trabajo se desarrolle para la Administraciéon Autondémica
contratante de los servicios de dicha empresa. Conforme a la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas la Junta de Andalucia supervisa la intervencién de la empresa
pero no del modo tan directo con que supervisa a su propio personal, el cual esta sometido
al especial régimen juridico que se deriva del Estatuto del Empleado Publico, con un
especifico régimen de derechos y obligaciones.

Dejando a un lado esta cuestion, cuya solucién solo puede venir de la mano de
poner extremado celo en los controles a la actuacion de la empresa a fin de evitar
intromisiones innecesarias en la intimidad de las personas y cuidando un trato respetuoso
con sus datos personales, otro de los asuntos que nos preocupa guarda relacién con el
hecho de que sea una Unica empresa para toda Andalucia la que haya asumido la
realizacion de tales funciones.

En la practica, la experiencia profesional del ejercicio de tareas relativas a
valoraciones de idoneidad iria acumulandose de forma exclusiva en el personal vinculado
laboralmente con dicha empresa. Tal sociedad mercantil, con el paso del tiempo, vendria a
ejercer una situacién de dominio en la actividad contratada, en una posicién de hegemonia
sobre la oferta laboral de personas interesadas en desarrollar dichas tareas, ya que nadie
no vinculado con la empresa ejerceria en adelante tales actuaciones en nuestra Comunidad
Autonoma.

Ademas, esta situacion impediria a la Administracién efectuar un contraste de
las actuaciones de esta empresa con las de otras empresas, perdiendo los beneficios
inherentes a la comparacion de la variedad de organizaciones y procedimientos e incluso
pudiendo confrontar los diferentes criterios y métodos empleados.

Por otro lado, si se diese esta situacién de hegemonia, las personas evaluadas
no encontrarian facilidades para alegar respecto de un informe desfavorable. Por los
motivos que hemos expuesto, en el supuesto de que decidieran alegar contra dicha
valoracién mediante otra valoracién contradictoria que habrian efectuar profesionales del
sector u otras empresas dedicadas a la misma actividad, lo usual seria que no les fuese
facil encontrar profesionales con pericia dispuestos a emitir dicho informe en nuestra
Comunidad Auténoma, debiendo acudir a profesionales o empresas de distinta Comunidad
Auténoma para dicha finalidad, con el consecuente incremento de costes y molestias.

Es por ello que quizas fuese conveniente estudiar la viabilidad de retomar la
concertacién alcanzada con los Colegios Profesionales de Psicologia y de Trabajo Social, a
fin de reinstaurar los extintos turnos de intervencién profesional, a los cuales podrian acudir
las personas interesadas en el supuesto de que precisaran un informe con que matizar o
contradecir las conclusiones del informe de la empresa contratada por la Administracion.

Mediante la suscripcion del convenio se salvaria, hasta cierto punto, la
objetividad en la actuacion profesional ya que el profesional seria seleccionado por el propio
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Colegio de entre los profesionales que solicitaron ser incluidos en la lista. Por otra parte, las
tarifas de la actuacion profesional quedarian fijadas de antemano, conforme a las
condiciones pactadas con la Administracion.

De cara a un futuro, pensamos que tampoco seria desdefiable la posible
particibn del contrato por lotes, de forma tal que no fuera una Unica empresa la
seleccionada para realizar la tarea de valoracién de idoneidad para la adopcion en toda
Andalucia, permitiendo con ello a las personas la posibilidad de acudir, voluntariamente,
para ser valorados de forma contradictoria por los profesionales de la empresa contratada
en distinto lote, fomentando ademas con ello la competencia entre empresas privadas y
evitando la acumulacién de experiencia y conocimiento en el personal de una Unica
sociedad mercantil.

2, 0Oué se ha de evaluar?

Segun el articulo 10 de la Ley 54/2007, de 28 de Diciembre, de Adopcién
Internacional, hemos de entender por “idoneidad” la capacidad, aptitud y motivacion
adecuadas para ejercer la patria potestad, atendiendo a las necesidades de los nifios y
nifas en adopcién, y para asumir las peculiaridades, consecuencias y responsabilidades
que conlleva la adopcion internacional.

El apartado segundo de dicho articulo precisa que la declaracién de idoneidad
requerira una valoracion psicosocial sobre la situacion personal, familiar y relacional de
gquienes adoptan, su capacidad para establecer vinculos estables y seguros, sus habilidades
educativas y su aptitud para atender a la persona adoptada en funcion de sus singulares
circunstancias, asi como cualquier otro elemento Util relacionado con la singularidad de la
adopcion internacional.

En la préactica, la evaluacién de la idoneidad para la adopcion se sustenta tanto
en aspectos de mas facil comprobacién, por ser tangibles y mensurables, tales como la
capacidad econdmica, las relaciones familiares, la ausencia de enfermedades, el estado de
la vivienda, la organizacion familiar, las habilidades para la educacion; como también en
otros apartados mas susceptibles de interpretacion subjetiva, muy relacionados con la parte
emocional de las personas, escudrifiando aptitudes, motivaciones o expectativas, aspectos
estos ultimos a los cuales también se ha de prestar atencion para asegurar, en la medida en
que ello fuera posible, que las personas declaradas idéneas puedan ejercer la paternidad
sobre la persona adoptada con las mayores posibilidades de acierto en cuanto a la
satisfaccion de sus necesidades.

Y adentrandonos en la evaluacion del comportamiento de las personas, uno de
los errores en los que se podria incurrir es en la concepcion de que el estudio de idoneidad
hubiera de limitarse a una bdsqueda de supuestos clinicos patoldgicos. Dicho estudio clinico
ni es lo solicitado por las personas que se someten a la evaluacion, y tampoco es el fin
ultimo pretendido por los profesionales evaluadores, que a lo sumo, tras las
correspondientes pruebas, podran relatar el hallazgo de indicios de posible trastorno de
salud mental, dando traslado de tales hallazgos a quienes se sometieron a evaluacion a fin
de que decidiesen acudir o no al dispositivo sanitario para confirmar el posible diagndstico y
ser tratados conforme a su voluntad.

La persona que se somete a evaluacidén no solicita que se le realice un estudio
de posibles enfermedades mentales, ni la deteccion de posibles carencias psicolégicas de
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cara a un posible tratamiento y mejora personal. La persona solicita, por ser requisito
indispensable para su pretension de adoptar, que se evalle su capacidad , aptitud y
adecuada motivacién para ejercer la patria potestad, y atender en adelante todas las
necesidades de la persona a adoptar.

Y he aqui el nudo gordiano de la cuestion que venimos analizando. Si dejamos a
un lado la valoracién de aquellos aspectos tangibles y mensurables, y si también
descartamos la existencia de indicios de posibles patologias mentales, nos adentramos en
el mundo de aquellas otras cuestiones mucho méas subjetivas, que audn siendo relevantes
para la adopcion, no pueden ser llevadas al extremo de excluir a la persona de su
expectativa de adoptar con fundamento en hipétesis carentes de comprobacion, o con
fundamento en interpretaciones poco consistentes de lo relatado en las entrevistas,
conforme a la teoria de una concreta corriente doctrinal de la psicologia.

En este punto, no se debe pasar por alto que la institucion juridica de la
adopcion se encuentra recogida en nuestro Codigo Civil dentro de un capitulo titulado “De la
adopcion y otras formas de proteccion de menores” el cual describe a la adopcién como un
instrumento para dar cumplimiento a la exigencia de proteccion al menor, inspirada en su
supremo interés y no un derecho de la persona a que se vea satisfecha su pretension de
tener descendencia de modo no natural.

Ahora bien, tal hecho no excluye la legitima expectativa de quienes solicitan la
adopcion conforme a las previsiones del ordenamiento juridico y que reclaman su derecho
subjetivo a ser evaluados, asi como a recibir una resolucién declarativa de su idoneidad o
no idoneidad para la adopcion, y que dicha resolucion declarativa esté suficientemente
motivada y fundada en los criterios establecidos normativamente, esto es, los recogidos en
el Cédigo Civil (Libro I, Titulo VII, Capitulo V, arts. 172 a 180), Ley 54/2007, de 28 de
Diciembre, de Adopcion Internacional, Ley Organica 1/1996 de 15 de Enero, de Proteccién
Juridica del Menor, Ley 1/1998, de 20 de Abril, de los Derechos y la Atencion al Menor en
Andalucia, y con mayor precision en el Decreto 282/2002, de 12 de Noviembre, sobre el
Acogimiento Familiar y la Adopcién en Andalucia, que en su articulo 14, bajo la
denominacién de “criterios generales”, identifica los aspectos que se han de tener en
cuenta, con caracter general, en el proceso de valoracion, a los cuales se han de unir los
criterios especificos que sefala el articulo 16.

Si efectudramos un recorrido por los items a analizar para valorar la idoneidad
de las personas para la adopcion comprobamos como muchos de ellos tienen un
componente muy subjetivo, susceptibles de interpretaciones diversas, de dificil
comprobacion en la practica y que, de no ser convenientemente explicitados, motivados y
argumentados, pueden ser fuente de arbitrariedades por parte del personal evaluador que
puede imbuir al informe de sus propios prejuicios o ideologias, otorgando un sesgo contrario
a los principios que se detraen de las normas que regulan la materia.

Un primer limite a dicha posible interpretacion arbitraria vendria de la mano de
situar en su contexto las conclusiones que se extraen de los diferentes elementos
analizados, otorgando un valor destacado a aquellos elementos basados en pruebas
objetivas o en datos comprobables, y ponderando aquellos otros elementos también
evaluables, pero cuya valoracion responde a cuestiones mas subjetivas, no comprobables
en la practica, o cuya posible comprobacion se remita a teorias de comportamiento no
evaluables por métodos reconocidos con valor cientifico.
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A este respecto, hemos de referirnos al apartado final del articulo 14, del
Decreto 282/2002, ya que establece un criterio interpretativo general para todo el proceso
valorativo, precisando que salvo que en el proceso de valoracion se detectase la presencia
de algun factor por si mismo excluyente, la toma en consideracién de los diferentes criterios
se realizara de forma gue exista una adecuada ponderacién de los mismos.

A titulo de ejemplo nos referiremos a continuacién a la cuestion relativa a la
pretension de algunas de las familias adoptantes de someterse al proceso de valoracion de
idoneidad sin haber agotado previamente la posibilidad de obtener descendencia de modo
natural.

Tal hecho es congruente con los cambios experimentados en la configuracion
social, con nuevos modelos de familias que no coinciden con la familia tradicional y también
con supuestos en que las personas priorizan la adopcion a la concepcion de modo natural.
En estos supuestos, al estar orientada la adopcion hacia el supremo interés del menor
correspondera indagar a quien haya de realizar la valoracion de idoneidad acerca de la
consistencia de esta decision, la conciencia sobre los pros y los contras de dicha opcion,
sus habilidades educativas y demas aspectos positivos para la atencidén de las necesidades
del menor, y en qué medida la decisién es compartida por ambos miembros de la pareja.

Ahora bien, tales datos tampoco pueden ser sacados de contexto y ser
evaluados al margen del resto de datos que arroje el completo estudio de idoneidad, de
forma tal que las propias reflexiones internas de la persona (individualmente 6 en su
relacién de pareja) sean tenidas en cuenta como dato negativo y excluyente respecto de la
pretension de adoptar, cual si existiera un unico modelo de persona idénea que responderia
a un patrén ideal, sin dudas, miedos ni contradicciones, que responderia sin vacilaciones de
forma congruente al perfil exigido por el entrevistador.

La subjetividad inherente al analisis de las cuestiones expuestas requiere de
mucha cautela con el objeto de evitar conclusiones extremas, resultando aconsejable
desechar visiones sesgadas, muy parciales, que soélo resaltan datos negativos sin ponerlos
en relacién con los elementos positivos, alejandose de la vision global y de conjunto que es
exigible en el proceso de evaluacion.

Otro ejemplo de esta posible interpretaciébn subjetiva lo encontramos en las
manifestaciones que nos realizan personas sometidas a valoracion quejandose de la
consideracion negativa que otorga el personal evaluador a sus circunstancias socio-
laborales. Se trata de casos de parejas, en las cuales ambos trabajan, tienen empleos o
profesiones que les exigen mucha dedicacion y es éste uno de los motivos valorados
peyorativamente en los informes de idoneidad.

En comparecencias efectuadas en la sede de esta Institucién las personas
sometidas a evaluacion nos refieren como en las entrevistas les llegan a insinuar la
necesidad de disponer de horarios menos intensos, con mayor tiempo de ocio, y posibilidad
de dedicar muchas méas horas al hijo o hija que tienen que adoptar. En algin caso se
insinud la posibilidad de que uno de los miembros de la pareja pudiera abandonar su
ocupacién laboral, lo cual seria valorado positivamente para la declaracién de idoneidad.

A este respecto, dichas personas nos muestran su total oposicion a tal criterio,
alegando que la actual configuracion de la sociedad hace que sean muy escasos los
trabajos que permitan conciliar como seria deseable la vida laboral y familiar, pero que a
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pesar de ello el empefio y esfuerzo de las personas hace que se superen esas dificultades.
Y destacan como el hecho de que se otorgue tal relevancia a dicha cuestion viene a
condicionar el resto de elementos de la valoracion de idoneidad, dejandoles sin posibilidad
de culminar su proyecto de vida en cuanto a la adopcion de una persona menor de edad.

Otra cuestion que hemos de resaltar es la relativa a las valoraciones efectuadas
para posteriores adopciones, o para actualizar declaraciones de idoneidad ya caducadas
por el paso del tiempo. En tal sentido, el Decreto 282/2002, en su articulo 5, apartado 2,
sefiala que en el supuesto de posteriores acogimientos familiares o adopciones, el
procedimiento de estudio y valoracién se limitara a la actualizacion del tramitado con
anterioridad.

El articulo 21, bajo la rdbrica “vigencia y actualizacion de la declaracion de
idoneidad” precisa que «1. La declaracion de idoneidad tendra una vigencia de tres afios,
debiendo ser actualizada a su término, a través de los correspondientes informes, con el fin
de comprobar si subsisten las circunstancias que motivaron su reconocimiento, y sin
perjuicio de la obligacién de los interesados de comunicar los eventuales cambios de su
situacion personal y familiar. En el caso de sobrevenir circunstancias susceptibles de
modificar la idoneidad de los interesados, se iniciara el procedimiento de actualizacion de
dicha declaracién en cuanto se tenga conocimiento de tales hechos.»

Asi pues, nos encontramos con dos articulos reglamentarios que vienen a
constreiiir la labor valorativa en supuestos de revisiones o actualizaciones de valoraciones
de idoneidad. Dicha valoracion se efectud con anterioridad y arrojoé un resultado positivo por
lo cual la nueva valoracién habra de centrarse en la comprobacion de que persisten las
circunstancias que motivaron la resolucién positiva o en la valoracion de nuevas
circunstancias que hicieran aconsejable un cambio en la resolucion, todo ello con la
suficiente motivacion.

A este respecto, hemos de resaltar como en alguno de los casos que hemos
analizado se realiza una nueva valoracion partiendo de cero, repitiendo el proceso de forma
integra, requiriendo incluso aportar documentos e informaciéon de la que ya disponia la
propia Administracién. A la finalizacién del proceso de valoracion se emite un informe
contradictorio al anterior, el cual no explicita con detalle en qué consiste el cambio en las
circunstancias respecto de la valoracién anterior, o bien no resefia cuales son las nuevas
circunstancias o datos —no existentes con anterioridad- que motivan esta nueva valoracion
negativa, de sesgo contrario a la anterior.

.Como se ha de evaluar?

Como se ha sefalado, el articulo 13 del Decreto 282/2002, sobre Acogimiento
Familiar y Adopcion, en alusién a la metodologia para el estudio de idoneidad, establece
que el procedimiento de estudio y valoracién de quienes soliciten la declaracion de
idoneidad para acogimiento familiar o adopcion comprendera dos fases diferenciadas: La
primera relativa a sesiones informativas y formativas previas incluso a la solicitud de
adopcion y una segunda, esta ya referida expresamente a la tarea de valoracion de
idoneidad, en la que se alude a entrevistas, que han de versar sobre la identidad, situacion
personal y sanitaria de los solicitantes, sus motivaciones, capacidades educativas y medio
social.
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También se prevé que se visite, al menos una vez, el domicilio de los
solicitantes, y que se puedan utilizar en la tarea evaluadora cuestionarios y pruebas
psicométricas, quedando obligados los solicitantes a cumplimentar los cuestionarios y
pruebas que se les indiquen.

La entrevista personal es el instrumento que adquiere mayor relevancia en todo
el proceso, pues permite un contacto directo con las personas evaluadas, en un clima que
permita un intercambio fluido de informacion mas alld de la mera sucesién de preguntas, en
actitud interrogadora. El personal evaluador ha de tener como objetivo extraer informacion
de todos los apartados que sefialamos con anterioridad y que integran en una valoracion de
conjunto el informe de idoneidad. Y debe efectuar un acopio de los aspectos positivos que
hubiera detectado como de los aspectos menos favorables, indagando para ello en todos
aquellos datos, conductas y sucesos que considere pertinentes y relevantes para la
valoracién, siempre respetando la intimidad de las personas y evitando la influencia de
prejuicios o creencias personales.

Ademas de la entrevista personal, que puede transcurrir a lo largo de varios dias
y sesiones de trabajo, el personal evaluador puede apoyar su estudio en diferentes
cuestionarios de evaluacién psicoldgica.

A este respecto se debe partir de la premisa de que tales cuestionarios no son
un elemento absolutamente certero para la evaluacion, pudiendo arrojar indicios mas o
menos fiables de determinadas cualidades y aptitudes de las personas, los cuales vendran
a completar o apoyar las impresiones obtenidas de las entrevistas, pero sin que tengan el
valor de prueba cientifica, irrefutable, con valor de certeza absoluta.

Uno de los cuestionarios mas utlizados es el Cuestionario Factorial de
Personalidad de 16 Factores de Cattell, el cual utiliza 185 items para estudiar 16 rasgos de
personalidad, 5 dimensiones globales de personalidad y el indice de Manipulacion de la
Imagen.

También se ha de resefar el Cuestionario para la Evaluacion de Adoptantes,
Cuidadores, Tutores y Mediadores (CUIDA) ya que este instrumento, contiene 189
elementos destinados a medir variables afectivas, cognitivas y sociales relacionadas con la
capacidad de establecer relaciones funcionales para el cuidado de personas.

Para apreciar o descartar objetivamente posibles psicopatologias destaca el
Inventario Multifasico de Personalidad de Minnesota-2 de Hathaway y McKinley (MMPI-2), y
también el Inventario Clinico Multiaxial de Millén (MCMI-III).

Asi pues, con estas herramientas profesionales tanto psicélogos como
trabajadores sociales han de elaborar sus correlativos apartados del informe de idoneidad.
Su respectivo trabajo ha de ser complementario, incidiendo en algunos casos en apartados
comunes desde su respectiva optica y en otros cada profesional elaborara sus conclusiones
en el &rea especifica objeto de su investigacion.

El informe de idoneidad, desde el prisma del profesional de la psicologia habra
de abordar aspectos especificos tales como motivacion, crisis personales, eventos vitales
significativos, caracteristicas psicoldgicas, estrategias de afrontamiento, etc., mientras que
el informe social se centrard de manera mas especifica en la trayectoria educativa y laboral,
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la situacién econdmica, las caracteristicas del entorno de residencia y las condiciones de la
vivienda, las relaciones sociales y familiares, etc.

Una vez redactados de forma coordinada los respectivos apartados social y
psicolégico del informe, correspondera a los profesionales consensuar una decisién en torno
a la idoneidad de la persona o personas solicitantes, emitiendo a tales efectos una
propuesta concreta de idoneidad o no idoneidad para la adopcion.

Ahora bien, se ha de tener presente las especiales caracteristicas del
documento en que consiste el informe de valoracién de idoneidad. Su primera caracteristica
destacada es que se trata de un documento eminentemente técnico, elaborado conforme a
una metodologia de trabajo y que responde a los conocimientos y postulados de
determinada profesion.

Por ello, para huir de inconcreciones, falta de rigor o arbitrariedades dicho
documento técnico habra de resefiar con detalle tanto el método de trabajo, las técnicas
empleadas, como el apoyo cientifico o doctrinal de determinada conclusion.

De manera especial, en lo que respecta al apartado de la psicologia
consideramos de interés el que se distinga con claridad la fuente de donde se ha obtenido
la informacion, la verificacion y contraste realizado a dicha informacién, y el método y
criterios cientificos y doctrinales utilizado para llegar a determinada conclusion. Y esto en
tanto que en psicologia existen diferentes corrientes o sectores doctrinales que suelen
resaltar la importancia de ciertos aspectos limitados de la conducta que se interpretan de
acuerdo con un especifico esquema tedrico, tal como ocurre en conductismo, gestaltismo,
psicoanalisis o0 en psicologia cognoscitiva.

A veces la conclusién obtenida desde determinado prisma tedrico no coincide u
otorga un valor diferente a la obtenida desde otro sector doctrinal, y por ello consideramos
deseable que en el informe de idoneidad se explicite -en el supuesto de que su conclusion
final asigne especial relevancia a aspectos muy subjetivos- el porqué se refleja una
consideracion negativa a determinada conducta o manifestaciones realizadas en
entrevistas, todo ello conforme a la concreta linea de doctrina psicolégica empleada por el
profesional evaluador. De ese modo, la autoridad administrativa que haya de ilustrarse con
el contenido del informe tendra mayores garantias para discernir que elementos del informe
tienen mayor contraste, cuales se fundamentan en hechos méas subjetivos y desde qué
prisma doctrinal se han obtenido las respectivas conclusiones, todo ello para conformar su
decision final.

Otra de las caracteristicas destacadas del informe de idoneidad es que se trata
de un documento de caracter publico, inserto en un procedimiento administrativo publico.
Como todo documento publico éste ha de ser redactado con un lenguaje y metodologia que
responda a las necesidades del procedimiento administrativo en el que se encuentra inserto,
esto es, ha de suministrar informacion concisa y objetiva a la autoridad administrativa que
ha de adoptar la decision, evitando la preponderancia de datos u otros elementos basados
en opiniones personales o hipétesis no contrastadas, en tanto que su inclusién en el informe
puede condicionar la decision final ya que las personas que integran la Comision de
Medidas de Proteccion no obtienen informacién directa de las personas sometidas a
evaluacién sino que conocen dicha informacion mediatizada por el trabajo evaluador de los
profesionales que realizan dicha labor.
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Y por ultimo, otra de las caracteristicas del informe de valoracién de idoneidad
que se debe resaltar es la relativa a la inclusibn en el mismo de datos referentes a la
intimidad de las personas. El manejo y tratamiento de esta informacién es especialmente
sensible y por ello requiere cautelas tanto en su redaccién para evitar en lo posible incurrir
en ofensas u otros dafos personales, como también en la garantia de que el uso de tales
datos personales ser restringe al ambito concreto para el que se ha autorizado la valoracion.

¢ Debe comunicarse por escrito el informe para alegaciones antes de su traslado
a la Delegacion Provincial?

Las diferentes quejas que hemos recibido en esta Institucibn nos permiten
observar como se produce un trato desigual en funcién de que el informe sea de resultado
positivo o negativo. De igual modo observamos un trato diferente en funcién de la provincia
en que resida la persona evaluada.

En cuanto al contenido del informe, si este es positivo se produce un traslado del
mismo de forma inmediata a la Comision Provincial de Medidas de Proteccion, notificandolo
a las personas interesadas. Por el contrario, si el informe es de sesgo negativo se produce
una ralentizacién de los tramites en el servicio encargado de la gestién del expediente, no
procediendo al traslado del informe a la Comision Provincial hasta que el personal técnico
del servicio no elabora una propuesta mas argumentada y sustentada para defender la
posicion de la Administracién ante una posible revision judicial. Este argumento es el que
emplea a titulo de ejemplo la Delegacién Provincial de Méalaga para justificar dicho trato
diferente, afiadiendo a su argumentacion que se trata de una “discriminacion positiva” en
beneficio del administrado, ya que de este modo se asegura una mayor fundamentacion, la
cual no puede considerarse negativa para los intereses del solicitante.

A este respecto, hemos necesariamente de compartir las quejas de las personas
afectadas en tanto que la ralentizacion de trdmites juega en contra de sus expectativas de
adopcion, pues el tiempo que pueda transcurrir en el proceso puede llegar a condicionar
tanto la horquilla de edad en que se puede mover su solicitud de adopcidon como la propia
vigencia y validez del resto de documentos que conforman el expediente. La ralentizacion
de proceso, en el supuesto de que se produjera una revision en sentido favorable a su
recurso, tendran indudables repercusiones negativas en su expediente de adopcion, las
cuales no habrian sufrido aquellas personas que en principio, sin necesidad de revision,
hubieran obtenido un informe positivo.

Por otro lado, de la justificacion ofrecida por la Delegacion de Malaga parece
deducirse que el informe de valoracion positivo no requeria de especial fundamentacion, a
sensu contrario de lo que ocurriria en el supuesto de que el informe fuese de sesgo
negativo, y ello en previsién de que ante un posible litigio la Administracién pudiera defender
su postura con argumentos sélidos. Tal criterio no se compadece con la finalidad dltima del
informe de idoneidad, acorde con el “interés superior del menor”, que exigiria igual
intensidad para verificar que el informe parte de argumentos sélidos y contrastados, fuere
cual fuere su conclusion, ya sea en sentido negativo o positivo.

Por otro lado, se produce un desigual trato en funcién de la provincia a quien

corresponda gestionar el expediente. Asi hemos podido comprobar como en las provincias
de Sevilla, Cérdoba y Granada, aunque no de forma espontanea, se produce una
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notificacion y traslado de una copia del informe de idoneidad a las personas evaluadas a fin
de que puedan aportar alegaciones ante la Comision Provincial de Medidas de Proteccién.

Por el contrario, en la provincia de Malaga nos encontramos con la peculiaridad
de que se niega el traslado a los interesados de una copia del informe de idoneidad a fin de
que puedan aportar alegaciones a la vista del mismo. Las alegaciones que puedan aportar
los interesados las han de realizar conforme a la informacion obtenida verbalmente en la
“entrevista de devolucion”, en la cual los profesionales evaluadores comunican el resultado
del estudio y explican los motivos de las conclusiones recogidas en el mismo.

A este respecto, consideramos de suma importancia que las personas
sometidas a evaluacién pudieran disponer de una copia del informe de evaluacién, a fin de
que durante un periodo de tiempo pudieran examinarlo y de forma detenida pudieran
formular las alegaciones y aportar los documentos que considerasen conveniente para su
traslado a la Comision Provincial de Medidas de Proteccion. De este modo, la Comision
podria no soélo evaluar el contenido del informe de valoracién sino las matizaciones que
pudieran efectuar las personas sometidas a evaluaciébn e incluso posibles informes
contradictorios efectuados por otros profesionales. Del conocimiento y analisis de toda esta
informacion los integrantes de la Comision Provincial de Medidas de Proteccién podran
extraer conclusiones con las que decidir con mayores garantias de éxito, teniendo a su
alcance la posibilidad de valorar, antes de la emision del acto administrativo declarativo de
la valoracion de idoneidad, documentos y alegaciones que las personas discrepantes en
algunos casos solo pueden aportar en el posterior tramite del procedimiento judicial.

2 Deben grabarse las entrevistas?

Esta es otra de las cuestiones en la que coinciden muchas de las personas que
se someten a procedimientos de valoracién de idoneidad. Dichas personas relatan como en
el proceso de valoracion de idoneidad cobran especial relevancia las entrevistas que
realizan con los profesionales evaluadores. En el curso de dichas entrevistas responden a
las preguntas que les realizan, todo ello en determinado contexto y en un clima de dialogo
en ocasiones mas distendido y en otras en unas circunstancias mas formales y distantes.

En la comunicacién entre personas el lenguaje no exclusivamente verbal,
apoyado en la entonacién y énfasis de las palabras, en gestos, actitudes, miradas u otras
formas de expresion corporal, llegan a ofrecer tanta 0 mas informacién que la manifestada
s6lo por palabras. De igual modo, el contexto de una frase o una expresion hace que
determinada manifestacion cobre un sentido completamente diferente del que se quiso
manifestar, ello considerando ademas que el personal evaluador puede tener diferente
cbdigo de valores y referente cultural que la persona sometida a evaluacion, otorgando
interpretacion e importancia diferente a unas manifestaciones susceptibles de ello.

Por todo lo expuesto, las personas sometidas a evaluacion en ocasiones
solicitan que las entrevistas sean grabadas mediante medios videograficos, a fin de que
llegado el caso puedan rebatir la interpretaciones que se realizan de sus palabras. En
alguna de las quejas recibidas en la Institucion la persona evaluada ha llegado a negar
haber realizado determinada manifestacién no pudiendo probar tal hecho por no disponer de
medio probatorio, reclamando por ello que en adelante las entrevistas que hubiera de
realizar fueran grabadas, y que pudiera obtener copia de las citadas grabaciones.
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Y en este supuesto nos encontramos también con supuestos de algunas
Delegaciones Provinciales en que, a peticion expresa de los interesados y como supuesto
excepcional autoriza la grabacién de las entrevistas, con otros supuestos en que no llega
siquiera a contemplarse dicha posibilidad.

Desde nuestro punto de vista consideramos positivo el hecho de que se
documente con elementos videograficos el expediente de valoracién de idoneidad, lo cual
no obsta para que resaltemos que en dicho proceso habran de garantizarse la integridad de
los derechos a la propia imagen e intimidad personal de las personas afectadas, recabando
los consentimientos necesarios y adoptando las medidas previstas en la legislacion para el
tratamiento y almacenaje de los documentos personales obtenidos.

Recapitulando lo expuesto hasta ahora, consideramos oportuno relatar a modo
de conclusion las quejas mas coincidentes y reiteradas de las personas que se dirigen a la
Institucion respecto de la actuacién de la empresa EULEN.

Las quejas que hemos recibido versan sobre procedimientos de valoracion de
idoneidad, con resultado negativo, fundamentados en elementos subjetivos propios de la
estructura psicoldgica de la personalidad.

Una queja muy repetida es la relativa a que toda la argumentacion del informe
de idoneidad va dirigida a una hipétesis de trabajo con una idea final preconcebida. Se
relata en las quejas la impresion de que cualquier manifestacién, documento o dato que se
extraiga en el proceso serd incorporado a la valoracion de idoneidad otorgandole una
interpretacion que coincida con la hipétesis de trabajo concebida desde el principio. Es por
ello que, segun su impresién, los profesionales reiteran preguntas sobre un mismo asunto
hasta la saturacion o ahondan en la busqueda de informacién sobre un elemento accesorio
y muy concreto que venga a justificar la linea argumental preconcebida, restando
importancia o trascendencia a cualquier dato que no viniera a apoyar dicha hipétesis de
trabajo.

También se sefiala en las quejas que en el procedimiento de evaluacién se
producen interpretaciones sesgadas de determinados datos o de determinadas
manifestaciones. Las personas evaluadas nos trasladan su pesar por un sentimiento de que
sus palabras son tergiversadas, y como en base a sus manifestaciones se les achaca
determinadas conductas, pensamientos o intenciones que en modo alguno era su intencion
trasmitir.

Otro lugar comun en las gquejas que recibimos en la Institucién es como en el
proceso de valoracion de idoneidad se otorga un valor peyorativo a conductas o
manifestaciones que en principio, salvo interpretacion muy rebuscada, en modo alguno
habrian de recibir tal consideracion.

También coinciden las personas valoradas en destacar como los informes de
valoracién de idoneidad resaltan meras anécdotas, otorgando a dichos datos o incidentes
puntuales una trascendencia que resta importancia al resto de elementos de la valoracion,
sin que el informe responda a la pretendida valoracién de conjunto que pondere de forma
equilibrada el conjunto de datos y circunstancias que la integran.
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Para dar respuesta a todas estas quejas, y tras el relato de los antecedentes y el
analisis de los diferentes elementos que integran el procedimiento de valoracion de
idoneidad, extraemos las siguientes conclusiones:

La valoracion de idoneidad para la adopcion ha de conciliar dos principios,
ambos protegidos por el ordenamiento juridico. De un lado se ha de procurar el supremo
interés del menor, en cuyo beneficio se articula todo el proceso de adopcién y de otro el
derecho de quienes se ofrecen a adoptar a obtener una respuesta a su peticibn no
arbitraria, fundamentada en derecho.

En estos momentos nos encontramos con que las personas solicitantes ostentan
una posicidbn muy débil en el procedimiento pues aunque formalmente tienen posibilidades
de aportar datos y alegaciones en el curso del procedimiento, y también pueden reclamar
judicialmente contra cualquier decision que consideren contraria a sus intereses, la realidad
cotidiana viene a poner en cuestion estas aparentes garantias.

La realidad en la practica es que la valoracion de idoneidad la efectdan los
profesionales contratados por la empresa que a su vez contrata la Administracion conforme
a su propio criterio profesional. En el supuesto de que tuvieran intencidon de contradecir
dicho informe, el Unico argumento valido vendria de la mano de otro informe elaborado por
profesionales de al menos la misma solvencia que los anteriores. En tal supuesto, en los
casos gque nos han sido relatados la mayoria de las ocasiones la Administracion ha negado
dicha valoracién contradictoria y cuando la ha autorizado, la misma ha sido encomendada a
profesionales contratados por la misma empresa que realizé la valoracion anterior, con lo
cual al menos formalmente podrian existir dudas en cuanto a su imparcialidad y objetividad.

En ocasiones —mas casos de los deseables- el informe de valoracion de
idoneidad ni siquiera es formalmente comunicado a los interesados, quienes Unicamente
tienen conocimiento verbalmente, en la entrevista de devolucion, de su resultado negativo y
de un relato somero de los criterios y pruebas objetivas tenidas en cuenta para alcanzar
dicha conclusion. Las alegaciones que pudieran presentar para que fueran estudiadas por la
Comision de Medidas de Proteccion habrian de ser realizadas sin conocer con precision los
argumentos expresados por los profesionales en su informe, en situacion de evidente
indefension.

Ademas, las conclusiones de dicho informe pueden basarse en palabras que el
profesional evaluador dice haber escuchado, lo cual niega el entrevistado, o matiza que tal
respuesta lo fue en otro sentido, y sin posibilidad alguna de argumentar de contrario toda
vez que no existe prueba videogréafica o al menos fonogréfica de tales conversaciones.

Una vez elaborado el informe de idoneidad —o0 no idoneidad- el mismo es
trasladado a la Comisién Provincial de Medidas de Proteccion cuyos integrantes han de
decidir conforme al contenido de dicho informe, el resto de documentacién que remita el
correspondiente Servicio de la Administracion y las alegaciones que hubieran podido
presentar las personas evaluadas —si ello hubiera sido posible-. La decision de las personas
integrantes de la Comision dificilmente podra apartarse de lo sefialado en las conclusiones
del informe por la razdén obvia de que quienes tuvieron acceso directo a las fuentes de
informacion —principio procesal de inmediacion- fueron precisamente los profesionales que
elaboraron dicho informe. Salvo que se pusiera en tela de juicio la profesionalidad de las
personas contratadas por la empresa, el informe de idoneidad podria ser contradicho por
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otro informe de igual tenor, elaborado por profesionales de similar cualificacién y experiencia
profesional y que tuviera visos de objetividad e imparcialidad.

Si seguimos el iter procedimental, en el supuesto de que la valoracion de
idoneidad fuera negativo, aun podrian los interesados reclamar judicialmente presentando la
correspondiente demanda de apelacion. Ahora bien, el procedimiento judicial lleva su
tiempo, ha de respetar las garantias de derechos de las partes, en el curso de cual se abrira
el plazo para proposicién de pruebas una de las cuales podra ser la pericial contradictoria a
la emitida por el profesional de la Administracion. Una vez concluido el procedimiento
judicial, el pronunciamiento llegara tarde, toda vez que la valoracién de idoneidad negativa
ahora revocada, habra de incorporarse al procedimiento de adopcion, en el cual habra
caducado la validez de la mayoria de documentos que ahora habran de actualizarse,
incluida la propia valoracion de idoneidad, cuya actualizacion a su vez podra arrojar un
resultado negativo.

En todo el proceso de adopcién juega un papel muy importante el tiempo, y la
ralentizacion del proceso que implica la valoracién negativa conlleva unos perjuicios dificiles
de repara por mucho que en la practica, finalmente el Juzgado llegue a reparar el posible
error en la resolucion.

Asi pues, teniendo en cuenta los hechos expuestos, los informes emitidos y las
consideraciones realizadas, esta Institucion formul6 las siguientes Recomendaciones a la
Direccion General de Infancia y Familias:

" Que se suscriban convenios con los Colegios Profesionales de
Psicologia y Trabajo Social para establecer Turnos de Intervencién Profesional a
los que puedan acudir voluntariamente las personas que hubieran recibido una
valoracién negativa de su idoneidad, a fin recabar valoraciones contradictorias
que pudieran presentar ante la Comision Provincial de Medidas de Proteccion.
Dicha posibilidad en modo alguno habria de limitar la facultad de aportar
cualesquiera otros medios de prueba para hacer valer su pretension.

Que se promueva la elaboracién de un manual o documento técnico que
describa los instrumentos, procedimientos y criterios a utilizar en el
procedimiento de valoracion de idoneidad, ello con la finalidad de homogeneizar
la labor del personal que interviene en dicho proceso.

Que se establezca reglamentariamente un formato de informe de
valoracién de idoneidad con diferentes apartados a cumplimentar de forma
obligatoria por el personal que elabore dicho informe.

Que en el supuesto de que las personas solicitantes asi lo demanden se
produzca la grabacion de las entrevistas personales, efectuando entrega de una
copia de las mismas a la familia.

Que se dicten instrucciones u 6rdenes de servicio a fin de que tras recibir
el informe de idoneidad, la Administracion proceda a notificar sin dilaciones el
mismo a la persona evaluada para que pueda presentar alegaciones al mismo y
éstas puedan ser trasladadas junto con el informe y consiguiente propuesta a la
Comision Provincial de Medidas de Proteccion.
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Que se adopten las medidas precisas para agilizar la tramitacion de los
procedimientos de valoracién de idoneidad, ajustando su duracién al periodo de
6 meses previsto en el articulo 20 del Decreto 282/2002.

Que se adopten las medidas precisas garantizar que en los supuestos de
renovacién de la valoracién de idoneidad, dicho trabajo se circunscriba a lo
establecido en el articulo 5.2 del Decreto 282/2002.

Que se vigile de forma estrecha la informacion que se solicita a las
personas que se someten a evaluacidén, cuidando que tales datos sean
pertinentes para el proceso valorativo, evitando con ello intromisiones
innecesarias en la intimidad de las personas.”

Junto con dichas Recomendaciones efectuamos la siguiente Sugerencia :

“Que se permita a las personas afectadas por las quejas referidas en
esta resoluciéon aportar una valoracion contradictoria a la efectuada por la
empresa ..., y en caso de diferir en cuanto a sus resultados, que la misma sea
trasladada a la Comision Provincial de Medidas de Proteccion para su valoracion
contradictoria con la anterior.”

Al momento de redactar el informe nos encontramos a la espera de la obligada
respuesta por parte de la Administracion.

Otro asunto que queremos destacar es el que abordamos a instancias de
diferentes personas interesadas en expedientes de adopcion internacional en Nepal,
alegando haber sufrido perjuicios como consecuencia de la incorrecta intervencion de una
Entidad Colaboradora de Adopcion Internacional.

La tramitacion de todos estos expedientes de queja 09/3572, queja 09/3594,
queja 09/3570, queja 10/1303 y queja 10/1335) se efectud de forma unificada, acumulando
toda la informacion disponible en la queja 09/3572, cuyo relato de hechos venia a coincidir
sustancialmente con los argumentos expresados en el resto de quejas referidas a la
intervencion de la Entidad Colaboradora.

Tras culminar la fase de instruccion de la queja, estimamos conveniente realizar
las siguientes consideraciones:

1. Competencias y obligaciones de la Junta de Andalucia en materia de
adopcidn internacional.

Todo proceso de adopcion internacional conlleva dos fases, una de ellas a
realizar en el pais de origen del menor y otra que corresponde tramitarla en el pais de
residencia del solicitante o solicitantes de adopcién. En este caso nos centramos en los
tramites que corresponde realizar en Andalucia, bajo la competencia y potestades
administrativas de la Junta de Andalucia.

A este respecto hemos de indicar que Nepal es uno de los paises signatarios del
Convenio de la Haya de 1993, relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion en materia
de adopcién internacional. Se trata de un convenio de cooperacion entre Estados que prevée
garantias procedimentales que eviten el trafico de menores y aseguren el reconocimiento
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reciproco de las adopciones constituidas en uno de los Estados parte. Basa su
funcionamiento en el establecimiento de “Autoridades Centrales” en cada uno de los
Estados parte que cooperan y median entre ellas para garantizar el buen éxito de la
adopcion.

Como quiera que se trata de un Convenio de eficacia “inter partes”, es decir, que
s6lo produce efectos en los paises que lo hayan ratificado conforme a su propio sistema
legal, el Convenio no es aplicable a Nepal, pues a fecha de hoy aln no ha procedido a su
ratificacién. Por tanto, hemos de acudir a nuestra legislacion interna y la propia de Nepal
para dilucidar que normativa procedimental es la que resulta de aplicacion. A este respecto,
podemos afirmar que los principios inspiradores del Convenio de la Haya han sido
incorporados a nuestra Legislacién, particularmente a la Ley Organica 1/1996, de Proteccién
Juridica del Menor y a la posterior Ley 54/2007, de 28 de Diciembre, de Adopcién
Internacional.

El procedimiento previsto en el Convenio que, tal como venimos indicando
coincide con el previsto con cardcter general en la legislacién espafiola, se inicia cuando los
futuros adoptantes residentes en el territorio de un Estado parte que desean adoptar a un
nifio residente en el territorio de otro Estado parte, se dirigen a la Autoridad Central
competente en esta materia del territorio de su residencia habitual presentando una
solicitud. Corresponde entonces a las Autoridades competentes del Estado de recepcion (en
nuestro caso el Ente Administrativo competente en materia de proteccion de menores de la
Comunidad Auténoma de Andalucia, es decir, la Consejeria para la Igualdad y el Bienestar
Social, a través de sus diferentes Delegaciones Provinciales) comprobar la idoneidad y
aptitud de los adoptantes, asegurarse que han recibido asesoramiento y constatar que el
nifio ha sido o serd autorizado a entrar y residir en dicho Estado. Si tras los estudios
pertinentes se considera a los solicitantes adecuados y aptos para adoptar, la
Administracién elabora un informe que envia a la Autoridad Central del Estado de origen del
nifio, prosiguiendo el procedimiento de adopcién en dicho pais.

Todos estos tramites se encuentran recogidos en la reglamentacion que la Junta
de Andalucia ha establecido para regular el ejercicio de sus competencias en esta materia.
De este modo el Decreto 282/2002, de 12 Noviembre, sobre el Acogimiento Familiar y la
Adopcidn, establece que las personas con residencia habitual en Andalucia, interesadas en
adoptar a un menor extranjero residente en otro Estado, deberdn dirigir su solicitud de
declaracién de idoneidad para la adopcion internacional ante la Delegacién de la Consejeria
competente en esta materia correspondiente a su provincia, siendo éste un requisito previo
e indispensable para la tramitacién del procedimiento de adopcion internacional (articulos.
53y 54).

Una vez recibida la solicitud, e incoado el correspondiente expediente, se
procedera al estudio y valoracion de las circunstancias personales y familiares, sociales y
econdmicas de los solicitantes, allegando al expediente los documentos pertinentes (articulo
19). A continuacion la Comisién Provincial de Medidas de Proteccién ha de dictar una
resolucion alusiva a la idoneidad de los interesados, que sera notificada a éstos, ordenando
en su caso la inscripcion en el Registro de solicitantes de acogimiento y adopciéon de
Andalucia (articulo 20).

El articulo 54.2 establece que una vez resuelto el procedimiento para la
declaracién de idoneidad, se remitira a la autoridad competente del Estado de origen del
menor un informe acerca de la identidad, capacidad juridica y aptitud para adoptar de los
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solicitantes, situacién personal, familiar y sanitaria, medio social, motivacion y aptitud para
asumir una adopcién internacional, y sobre los menores que estarian en condiciones de
adoptar.

Prosigue el articulo 55, relativo a comunicacion de asighaciones y adopciones,
indicando que el centro directivo correspondiente de la Consejeria competente en esta
materia asumira la recepcion del informe que sobre la adopciébn del menor remita la
Autoridad competente de su Estado de origen o la Entidad Colaboradora.

Y para el caso de que el procedimiento de adopcién hubiese sido tramitado en
un Estado no firmante del Convenio de La Haya, sin la intervencién de las Entidades
Colaboradoras de Adopcion Internacional, los adoptantes deberan comunicar al mencionado
centro directivo en el plazo de diez dias habiles la asignacién y, en su caso, entrega del
menor por parte de la autoridad competente del Estado de origen.

De lo expuesto se deducen dos modos posibles de tramitar los procedimientos
de adopcién internacional; en el primero de ellos se produce la intervencion de una Entidad
Colaboradora de Adopcion Internacional (ECAI) y en el otro se actla sin el concurso de
dicha Entidad, gestionando directamente el interesado toda la documentacion.

Uno y otro modo de gestionar los expedientes de adopcién internacional
conllevan diferentes compromisos y obligaciones, tal como analizaremos a continuacion.

2. Tramitaciéon de expedientes de adopcién internacional a través de Entidad
Colaboradora de Adopcién Internacional (ECAI) o “por libre”, gestionando personalmente los
diversos tramites del proceso de adopcién, siempre por conducto de la Direccion General de
Infancia y Familias.

Cuando se decide iniciar un expediente de adopcién internacional, las personas
interesadas han de tomar una serie de decisiones a lo largo de dicho proceso que pueden
condicionar tanto los tramites a realizar, el tiempo de espera, como las garantias finales de
que el procedimiento culmine de la forma anhelada. Una de estas decisiones es la relativa a
la tramitacion del procedimiento de adopcion internacional “por libre” —mediante la Entidad
Publica- o con la intermediacion de una ECAI.

Una vez obtenido el Certificado de Idoneidad y tras barajar las opciones que
ofrecen los distintos paises, es necesario elegir el pais hacia el que se encamina la
adopcion asi como decidir como tramitar el expediente de adopcién, es decir si gestionarlo
personalmente (“por libre”), o contando con una ECAI. La legislacion interna de los paises
no siempre es coincidente y no todos los paises admiten las mismas opciones en la eleccién
de la forma de gestionar los expedientes. En algunos paises se establece la obligatoriedad
de tramitar el proceso de adopcion sin ECAI, en otros lo contrario, es imprescindible el
concurso de ECAIl y en otros se ofrece la posibilidad de elegir entre ambas opciones.

Desde el punto de vista de la legislacion espafola resulta viable iniciar un
procedimiento de adopcion internacional “por libre”, sin ECAI, cuando el pais en cuestion no
estuviera vinculado por el Convenio de la Haya, o cuando dicho pais no exigiera la
obligatoriedad de tramitar el expediente por ECAI o impidiera directamente esta posibilidad.

Al decidir la opcién de tramitar el expediente personalmente, sin ECAI, las
personas interesadas han de encargarse, por su cuenta y riesgo de obtener la informacién
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necesaria para abordar el proceso de adopcién y de recopilar, legalizar (apostilla) y traducir
la documentacidn oportuna que exija el pais al que dirigen su solicitud.

En caso de que asi esté previsto en la legislacion del pais, la Junta de
Andalucia, con Entidad Publica, asume la misiébn de enviar el expediente completo,
incluyendo tanto la documentacion facilitada por las personas solicitantes de adopciéon como
la documentacion elaborada por la propia Junta de Andalucia (certificado de idoneidad,
compromiso de seguimiento). Una vez completo el expediente, éste es remitido al Ministerio
de Politica Social competente.

En caso que la legislacion del pais no exija la remision del expediente completo
por la Entidad Publica, la Junta de Andalucia sélo remitira al pais los documentos
elaborados por la Administracion, encargandose las personas solicitantes de enviar los
documentos personales que les competen, debidamente cumplimentados y cumpliendo las
formalidades requeridas.

Cuando el sistema de tramitacion elegido es a través de ECAI, una vez emitido
el certificado de idoneidad y el compromiso de seguimiento por la Direccién General de
Infancia y Familias, se remiten a la ECAI para la preparacion del expediente conforme a lo
establecido por el pais y posterior envio.

Asi pues, cuando se opta por la tramitacion del expediente sin ECAI, las
personas solicitantes de adopcion asumen la tarea de preparar toda la documentacién que
les es exigida por el pais. Y en tales gestiones cobran especial relevancia determinados
profesionales o empresas que se dedican a asesorar, gestionar documentos, traducirlos,
pero en ningun caso a mediar en dichos procedimientos de adopcion.

Resulta razonable que personas no expertas en tramites burocréticos recaben el
auxilio de profesionales con experiencia que se encarguen de tales gestiones, preparando
los documentos y verificando que cumplen los requisitos exigidos por el pais, asi como
asegurando que su traslado y presentacion ante las autoridades extranjeras se produce sin
demora en las fechas requeridas. Pero tales gestiones no pueden en ningin modo
equiparse a las propias de una ECAI, cuya labor va mucho mas alla y llega al punto de la
mediacion entre solicitantes de adopcion, menores y los paises respectivos.

Es asi que la Ley 54/2007, de 28 de Diciembre, de Adopcién Internacional,
reserva dichas funciones mediadoras a las ECAIS. En el articulo 4, apartado 5, se establece
gue la funcién de intermediacion en la adopcién internacional Unicamente podra efectuarse
por las Entidades Publicas de Proteccion de Menores y por las Entidades de Colaboracion,
debidamente autorizadas por aquéllas y por la correspondiente autoridad del pais de origen
de los menores. Ninguna otra persona o entidad podrd intervenir en funciones de
intermediacion para adopciones internacionales.

Ya antes, el Decreto 282/2002, de 12 de Noviembre, sobre el Acogimiento
Familiar en Andalucia, establecia en su articulo 52 la necesidad de acreditacién a aquellas
entidades que se dedicaran a tareas de mediacién en la adopcion internacional. Y con
anterioridad, en el Decreto 454/1996, de 1 Octubre, de Habilitacion de Instituciones
Colaboradoras de Integracion Familiar y Acreditacion de Entidades Colaboradoras de
Adopcidn Internacional, ademas de imponer el requisito de acreditacion se venian a regular
los requisitos y procedimiento para su obtencion.
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Asi, en el articulo 9 del Decreto 454/1996 se exige que la Entidad Colaboradora
tenga forma juridica de asociacion o fundacién constituida legalmente, sin animo de lucro, e
inscrita en el Registro de entidades, servicios y centros de servicios sociales de Andalucia, y
gue en sus estatutos quede reflejado como finalidad la proteccién de menores.

Exige el Decreto que la Entidad disponga de medios materiales suficientes para
el desarrollo de sus funciones, y que cuente con un equipo multidisciplinar formado, como
minimo, por una persona licenciada en derecho, otra en psicologia y una mas en trabajo
social, con amplios conocimientos de las cuestiones relativas a la adopcién internacional y
una experiencia minima de tres afos de trabajo con familias, infancia y adolescencia.

El Decreto contempla que los Estatutos de la Entidad Colaboradora deben
recoger los principios y bases segun los cuales puede repercutir a las personas solicitantes
de adopcién los gastos derivados de la tramitacion efectuada por la Entidad. A este
respecto, la Entidad habrd de presentar un proyecto econémico en el que justifiqguen los
costes de su actuacion, incluidos honorarios profesionales, con objeto de garantizar que no
se podran obtener beneficios indebidos. A tal fin, incluirdn la determinacion del importe
aproximado de los gastos que, salvo imprevistos, ocasionaran los tramites de adopcion a las
personas solicitantes.

Asi pues, existe una detallada normativa dirigida a asegurar que aquellas
entidades que vayan a desempefiar tareas de mediacion en la adopcién internacional
dispongan de profesionales preparados, con experiencia, y que la labor que ejerzan esté
orientada a la proteccién de menores. Su actividad en ningun caso puede considerarse
lucrativa, pudiendo obtener como ingresos Unicamente las indemnizaciones por los gastos
ocasionados.

Por el contrario, una empresa actla presidida por el animo de lucro, por mucho
que su forma juridica sea de sociedad laboral limitada, tal como ocurre con la agencia de
adopcion de este asunto. Las sociedades limitadas laborales, son un tipo de sociedad
mercantil en la cual los socios son personas que trabajan en la sociedad y tienen
responsabilidad limitada. Se trata de una sociedad a caballo entre las sociedades
cooperativas y las sociedades de responsabilidad limitada.

La normativa deja claramente sentado el principio de que en tareas de
mediacion en la adopcion internacional sélo pueden participar asociaciones acreditadas
(ECAI), y es por ello que estimamos contrario al ordenamiento juridico el ejercicio por parte
de cualquier empresa de actividades que incidieran o se solaparan con las propias de una
ECAI, con la denominacién de agencia de adopcion, llegando incluso a realizar gestiones de
mediacion en el propio pais de procedencia de la persona menor.

Desde nuestro punto de vista, la Administracion ha de establecer con claridad el
criterio diferenciador entre una Entidad Colaboradora de Adopcién Internacional y la de la
empresa de servicios o profesionales que realicen meras tareas burocréticas, pues el
régimen juridico y controles administrativos aplicados a unas y otras son diferentes en
funcién de la importancia y trascendencia de los diferentes cometidos que podran realizar.

Trasladando toda esta regulacion al caso que venimos analizando nos
encontramos con una serie de familias que tras elegir Nepal como pais al que encaminar su
solicitud de adopcién, no tuvieron opcion de elegir ECAI por no existir en esos momentos
ninguna acreditada en Andalucia. A tales efectos, hubieron de gestionar personalmente sus
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expedientes y contrataron a una empresa, a quienes encomendaron dichas gestiones
burocraticas.

Encontrandose en curso sus expedientes de adopcion las personas titulares de
dicha empresa y las profesionales que alli trabajaban, presentaron una solicitud de
acreditaciéon como ECAI que fue resuelta en sentido favorable por la Junta de Andalucia.

Resulta evidente que su solicitud de acreditacion estuvo basada en la
experiencia de gestion acumulada en la tramitacion de adopciones internacionales por la
cita empresa, y que la Junta de Andalucia era conocedora de esas circunstancias asi como
de que en los momentos en que se producia la acreditacion existian expedientes de
adopcion internacional en los que estaba interviniendo dicha empresa, aparentemente como
mera gestora de los mismos.

Y también resulta evidente la confusién en que pudiera haber incurrido cualquier
persona, por diligente que fuese, ya que en el mismo inmueble, prestaban sus servicios bajo
la misma denominacion las mismas personas, con funciones parecidas, pero en un caso
correspondiendo a una empresa con forma de sociedad laboral y en otro caso a una
asociacion con idéntica denominacion, que actuaba como ECAI.

Y esta marafia juridica se complica aun mas por el hecho de que los
expedientes de adopcién en curso tuvieron complicaciones derivadas de decisiones del
Estado de Nepal, que acordd suspender, con efectos desde el 26 de Mayo de 2007, todos
los procesos de adopcion internacional, siendo reanudados desde el 1 de Enero de 2009, a
razéon de 10 expedientes por ECAL.

Esta situacibn motivd una reunion de Direcciones Generales de Infancia y
Familias de las distintas Comunidades Autonomas, celebrada el pasado 20 de Mayo de
2010, en la que se acordé no admitir provisionalmente nuevas solicitudes de adopcién
internacional para Nepal.

También se acordd la suspension cautelar del envio de nuevos expedientes,
tanto por ECAI como por las Administraciones Publicas, haciendo un seguimiento de la
evolucién de la situacion de la adopcién en Nepal, en cooperacién con la Embajada
Espafnola. Dicha decisibn guarda relacibn con el elevado numero de expedientes
presentados y en tramite en Nepal y los existentes en las Entidades Publicas y ECAI
pendientes de envio, los cuales, de ser viable su continuidad, conforme al cupo actualmente
fijado por las autoridades de dicho pais, demoraria su resolucion varios afios.

3. Dafos causados a las familias y vias para su resarcimiento

La problematica que acabamos de describir afecta a diversas familias, las cuales
en unos casos habian suscrito un contrato de servicios con la empresa a la que nos
referimos antes de la resolucion de acreditacion como ECAI de la asociacion del mismo
nombre y en otros casos con posterioridad a dicha acreditacion.

En todos los casos, las familias habian satisfecho determinadas cantidades por

la tramitacion y gestion de unos documentos que a la postre carecieron de efectos y validez,
con los consiguientes perjuicios econémicos.
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Las personas interesadas en la queja alegan que la empresa les ocultd
informacion sobre los trdmites de acreditacion como ECAI, también alegan que la empresa
era conocedora de las dificultades existentes con sus expedientes en Nepal pero que a
pesar de ello les asesoraron para que corrieran con los gastos de la tramitacion de sus
solicitudes a pesar de que dificilmente prosperarian.

En su relato, las familias sefialan que el contrato de servicios que firmaron con la
empresa incluia actuaciones propias de una ECAI, pero que la Administracién, conocedora
de tales actividades, en ningln momento conmind a la empresa a que cesara tales
actividades por ser propias de Entidades Colaboradoras de Adopcion Internacional, tal como
venia taxativamente reflejado en la normativa.

En la queja también se sefiala que la Administracion actud de forma muy pasiva,
consintiendo la simultaneidad de actividades de empresa y ECAI, asi como sin controlar los
honorarios que dicha empresa venia cobrando por sus servicios, semejando las funciones
de una ECAI.

Y por ultimo, en un caso concreto, la persona interesada en la queja relata como
reclamé una hoja de reclamaciones y le fue negada por carecer de ella, siendo asi que se
trata de uno de los requisitos exigidos para cualquier establecimiento que preste servicios
profesionales a la ciudadania, ademas de existir un reglamento especifico para ello,
recogido en Orden de 13 de Diciembre de 2007, de la Consejeria para la Igualdad y el
Bienestar Social, por la que se crea y regula el Registro de Reclamaciones de Entidades
Colaboradoras de Adopcion Internacional.

En este punto, hemos de diferenciar el régimen de derechos y obligaciones
derivado del contrato privado entre empresa y particulares; y de otro lado, la posible
responsabilidad de la Administracidbn en relacién con sus competencias de vigilancia y
control de la intervencion de entidades privadas que dediguen sus funciones a la mediacion
en la adopcién internacional.

En cuanto a la relacion juridica, privada, entre familias y empresa, hemos de
resaltar, en primer lugar, que las familias eligieron con libertad, con todas las consecuencias
positivas y negativas que dicha decision conlleva, el encaminar sus solicitudes de adopcién
hacia Nepal ademas de tramitar dicho expediente sin el concurso de ninguna ECAI
acreditada.

Pudieron haber decidido encaminar su solicitud hacia otro pais, con el concurso
de ECAI, pero eligieron ese pais, Nepal, y su tramitacioén privada a través de la Entidad
Pdblica, contratando a tales efectos a una empresa para que realizara determinadas
gestiones burocraticas, asumiendo el riesgo y ventura que dicha decisidn conllevaba.

A partir de aqui, se dan determinadas decisiones del Estado de Nepal que
tienen trascendencia en el expediente de adopcion, ocasionando diferentes gastos que se
achacan por las personas interesadas a una actuacion irregular o negligente de dicha
empresa, como consecuencia de una gestion inapropiada de la documentacién o derivadas
de una informacion negligente sobre la situacion del pais que les motivé a adoptar
decisiones de gasto totalmente erraticas.

Estos dafios y perjuicios, y la posible responsabilidad de la empresa,
corresponde dilucidarlos conforme al articulado del contrato que regula las relaciones entre
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las partes, y en caso de discrepancia corresponde su solucién a los Juzgados y Tribunales
del Orden Jurisdiccional Civil, previa presentacion de la correspondiente demanda por parte
de las personas agraviadas.

Dejando sentada esta cuestion, corresponde ahora analizar la posible
responsabilidad de la Administracion por un incorrecto ejercicio de las competencias
asumidas como Entidad Publica en materia de adopcion internacional.

Y en este punto hemos de sefialar, que al tratarse de expedientes de adopcién
tramitados “por libre”, sin el concurso de ECAI, contando con una “agencia” que actla a
modo de gestoria, la intervencion de la Administracion se limita a sus funciones como
Entidad Publica, que ha de recibir la solicitud, emitir el certificado de idoneidad y, en su
caso, preparar el correspondiente compromiso de seguimiento postadoptivo. La Entidad
Publica ademas ha de remitir dicha documentacion al Estado de Nepal.

Sobre estas actuaciones no versa la queja, sino sobre el ejercicio de las
competencias de supervision de la agencia de adopcién, en tanto que dichas funciones
pudieran encuadrarse en las propias de una ECAI, y por tanto no permitidas por la
legislacion.

En este punto, hemos de indicar que, efectivamente, nos surgen dudas sobre si
el contrato suscrito por estas personas con la empresa venia a coincidir con las funciones
propias de una ECAI, al recoger actividades tales como asesoramiento, gestion, tramitacion,
legalizacion, traduccion y envio del expediente Consulado de Nepal en Madrid, ademas del
pago de cantidades al orfanato en Nepal.

Resulta esclarecedor el texto del desglose de gastos efectuado por la empresa
en el cual se expresa lo siguiente: “(...) Las cantidades hasta ahora detalladas incluyen la
remuneracion a la Agencia de Adopcién Internacional, el coste de las tasas, legalizaciones,
envios y traducciones y el donativo entregado al orfanato (...)".

Si efectudsemos una comparacion entre estas actuaciones con las propias de
una ECAI, poca diferencia encontrariamos salvo el hecho de que en este caso la Entidad
Publica ha de encargarse de remitir al pais los documentos por ella elaborados (certificado
de idoneidad). Podemos extraer por tanto la conclusion de que al optar por la forma juridica
de empresa se eluden los férreos requisitos y controles exigidos a una asociacion
acreditada como ECAI, y no parece que esta situacion fuese la pretendida por la legislacion
actual.

Ademas, la propia Administraciébn en la respuesta que nos remitié viene a
reconocer la existencia de indicios de posibles irregularidades:

“(...) Es cierto que existe una cierta confusién en cuanto al nombre y en
cuanto a las funciones, de las que esta Direccion General tenia algun
conocimiento informal y por ello fue requerida la entidad para su esclarecimiento.
En la fecha en la que fue acreditada como ECAI, ninguna familia se habia
dirigido formalmente a esta Direccién General informando de la intervencién de
la Entidad y por tanto estas circunstancias no pudieron ser valoradas en el
expediente de acreditacion.
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Desde su acreditacion, en las supervisiones realizadas a la entidad, se ha
comprobado que no llevan a cabo este tipo de intervenciones (...)"

De la documentacion de que disponemos podemos afirmar que en unos de los
casos que nos ha sido remitido (queja 09/3570) el contrato suscrito con la familia tiene
fecha 15 de Marzo de 2007, siendo asi que la resolucion de acreditacién como ECAI es de
fecha 14 de Febrero del mismo afio, simultaneando por tanto las actividades de empresa
(agencia de adopcién) y de asociacién (ECAI), plenamente conocedores de la legislacion
gque afecta a una y otra entidad.

En cuanto a las tareas de supervision de la entidad, hemos también de
referirnos a este mismo expediente de queja, en el que los interesados sefialan que se
personaron el 1 de Julio de 2009 en las oficinas de la agencia de adopcidn (las mismas de
la ECAI), y solicitaron una hoja de reclamaciones indicandoles que no disponian de ellas.
Tal hecho lo acreditan con un documento suscrito por una de las trabajadoras alli presentes,
el cual firmd con el sello de una nueva entidad.

Desconocemos cuales fueron las tareas que se realizaron de supervision de la
Entidad, pero no se debe pasar por alto el hecho de que en las mismas dependencias se
desempefan por las mismas personas servicios profesionales de diferente naturaleza
juridica y finalidad, con riesgo de confusion para las personas potenciales usuarias, y con
vulneracién de requisitos minimos exigidos por la normativa cuales serian la tenencia de las
correspondientes hojas de reclamaciones.

Por todo lo expuesto, esta Institucion formulé las siguientes Recomendaciones
a la Direccién General de Infancia y Familias:

"Que se realice una inspeccién de las instalaciones, medios materiales y
medios personales de la Entidad Colaboradora de Adopcién Internacional ..., a
fin de comprobar su adecuacion a las condiciones establecidas en la resolucién
de acreditacion.

“Que se verifique si la Entidad Colaboradora simultaneé en las mismas
dependencias y con el mismo personal actividades de agencia de adopcién y de
ECAI, promoviendo en tal caso el oportuno expediente para depurar las
responsabilidades en que hubiera podido incurrir.

Que se promueva la elaboracién de una reglamentacion reguladora de
los requisitos y trAmites de las adopciones internacionales sin concurso de
Entidad Colaboradora de Adopcién Internacional, estableciendo con claridad
aquellos que han de cumplir y realizar las personas interesadas, asi como
aquellos en que seria admisible la contratacion de profesionales o empresas que
colaboren en dicha gestién”.

La respuesta a nuestra resolucién fue en sentido favorable, aunque precisando
lo siguiente:

“... Respecto a la inspeccion de las instalaciones de la ECAI ... le
comunico que, con fecha ... 19.02.2007 nos fue remitido el informe realizado por
el arquitecto de la Delegacion Provincial para la Igualdad y el Bienestar Social de
Cdrdoba, sobre la visita realizada a las instalaciones de la asociacion ... con el
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objetivo de informarnos sobre la adecuacion de las condiciones arquitectonicas y
materiales de la sede ... para su acreditacion como entidad colaboradora de
adopcion internacional.

No obstante lo anterior, atenderemos a su recomendacion relativa a la
visita de inspeccion, que serd realizada por profesionales de esta Direccidn
General, a la sede de la ECAI ... para verificar si esta entidad simultaneé las
actividades de agencia de adopcion y de ECAI, una vez acreditada como tal y
adoptara, en su caso, las medidas oportunas.

Sobre la recomendacion de promover la elaboracibn de una
reglamentacion que regule los requisitos y tramites de las adopciones
internacionales a través de entidad publica, le informo que esta Direccion
General ya esta trabajando en un procedimiento que adoptara la forma de Orden
de Consejeria o similar.

Por otra parte, hemos de sefalar que a la Administracidén no le es posible
conocer las actividades de gestion que los interesados realizan con los
documentos personales de sus expedientes, las encomiendas y encargos que
efectian a entidades, despachos profesionales o personas privadas y si éstos
intervienen en actividades no autorizadas. La Administracién puede llegar a
conocer estas practicas irregulares o esta extralimitacion en las competencias
durante la gestion de un expediente a través de la denuncia de las familias, o de
otros interesados, que se consideren perjudicados, y sélo si los mismos deciden
poner dichas practicas al descubierto ..."

9. Responsabilidad penal de las personas menores.

Conforme al articulo 45 de la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de Enero, reguladora
de la Responsabilidad Penal de los Menores, corresponde a las Comunidades Autonomas la
ejecucion de las medidas adoptadas por los Juzgados de Menores en sus sentencias
firmes. En el caso de Andalucia dicha competencia es ejercida por la Consejeria de
Gobernacion y Justicia por mediacion de su Direccion General de Justicia Juvenil y
Servicios Judiciales, conforme a la atribucion de competencias efectuada por el Decreto
132/2010, de 13 de Abril, por el que se establece la estructura organica de la Consejeria de
Justicia y Administracién Publica.

Dicha Direccion General, con la correspondiente dotacién de medios a nivel
provincial, ejerce en relacidbn con menores y jovenes sometidos a medidas judiciales:

a) La ejecucién de las medidas adoptadas por los drganos judiciales, en
aplicacion de la legislacion sobre responsabilidad penal de los menores, excepto las que
supongan la aplicacion de proteccion de menores.

b) La organizacion, direccién y gestion de centros y servicios para la ejecucion
de las medidas judiciales.

¢) La creacion, direccion, coordinacion y supervision de programas en relacion
con menores y jovenes sometidos a medidas judiciales.

64



dp INFORME ANUAL 2010

defensor del

pueblo MENORES

d) La gestion necesaria para la ejecucién de medidas judiciales.

e) La elaboracion de informes, propuestas y comparecencias ante el Ministerio
Fiscal y los o6rganos judiciales, en relacién con la situacién personal de los jovenes y
menores.

En relacion con dichas actuaciones se reciben en la Institucion quejas,
normalmente presentadas por familiares de menores que vienen cumpliendo alguna medida
impuesta por los Juzgados de Menores, mostrando su disconformidad con la decisién
judicial o bien relatando posibles deficiencias en la organizacién o funcionamiento de los
centros, en ocasiones también disconformes con la Administracion de Justicia habilitada
para dicha finalidad. Ademas de por la familia también se reciben quejas presentadas
directamente por menores infractores, que relatan de primera mano su disconformidad con
vivencias en el centro o algunas vicisitudes de la medida que vienen cumpliendo.

De nuestras actuaciones relativas a los procedimientos de responsabilidad penal
de menores destacamos los expedientes de queja 10/3846, queja 10/2493, queja 0/2856,
queja 10/2494 y queja 10/855, en el curso de cuya tramitacion efectuamos una visita de
inspeccion al centro para menores infractores “Tierras de Oria”. Dicha visita se realizé sin
previo aviso de nuestra llegada, en horario de tarde, procurando con ello que se
encontrasen presentes el mayor nimero de internos.

Conforme a las indicaciones dadas en algunas de las quejas, solicitamos
expresamente visitar los médulos n® 2 y n° 10, asi como el cuarto destinado al aislamiento y
contencién, para aquellos supuestos de altercados o comportamiento violento de los
residentes.

En este contexto, debemos sefalar que el centro “Tierras de Oria” se emplaza
en la zona norte de la provincia de Almeria, distanciado 7 kilbmetros del municipio de Oria, y
alejado en torno a una hora en coche de la capital. El centro se ubica en una zona de
explotaciones agricolas, sin nlcleos de poblacién en el entorno cercano.

Se trata de un centro con capacidad para 130 menores/jovenes infractores, en el
gue se ejecutan medidas privativas de libertad en régimen cerrado y semiabierto impuestas
por los Juzgados de Menores. En el momento de nuestra visita el centro estaba ocupado
por 11 menores en régimen cerrado, 62 en régimen semiabierto y 24 menores con medida
de internamiento terapéutico.

El centro tiene unas dotaciones adecuadas para las diferentes actividades que
realizan los menores, con medidas de seguridad que asemejan las de un centro
penitenciario de adultos. Dispone de personal suficiente para garantizar el control de los
menores y que se realicen con normalidad las actividades previstas en los correspondientes
programas educativos.

Las instalaciones tienen aspecto limpio, con elementos decorativos que intentan
evitar la sensacion de entorno cerrado y aspecto de no sufrir deterioro por falta de
mantenimiento.

La impresion general que obtenemos de las instalaciones de uso comun y de las
habitaciones de los menores es favorable.
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Tras acceder al centro nos reunimos con el personal directivo del mismo,
efectuando un cuestionario de preguntas del cual obtenemos la siguiente informacion:

1. En cuanto al procedimiento de ingreso/estancia del menor.

Tras el ingreso en el centro, los menores internos han de transitar por las fases
denominadas de observacion/adaptacion, observacién, desarrollo y finalista. El paso de una
fase a otra se efectla conforme al sistema de “economia de fichas”, previa valoracion
individualizada de la situacion del menor por parte del equipo educativo que emite el
correspondiente informe a fin de que sea valorado por la Direccion.

La fase de observacion/adaptacion es aquella en la que el menor esta sometido
a un mayor control y en la que éste tiene menores privilegios. La prevision es que esta fase
no dure mas de 3 meses y que se pueda avanzar a la siguiente conforme el menor vaya
mejorando su autocontrol y comportamiento.

En esta fase se realizan actividades formativas y deportivas, ademas de impartir
un programa de habilidades sociales y control de impulsos.

Por su parte, la fase de observacion es similar a la anterior y se prevé que no
dure mas de 1 mes, pudiendo reducirse dicho plazo en funcion del comportamiento y
evolucion del menor.

Seguidamente, la fase de desarrollo, con una duracién prevista de 2 meses,
permite desarrollar al menor tareas formativas y talleres, en funcién del concreto médulo en
gque éste se encuentre. También dispone el menor de mayor tiempo libre y la posibilidad de
participar en torneos o campeonatos deportivos.

En la dltima fase, denominada finalista, el menor podr4 estar sin limite de
tiempo. Se permite al menor acceder a la gran mayoria de actividades del centro,
incluyendo, si la medida asi lo permite, participar en salidas programadas e incluso trabajar
en empresas del exterior.

En el momento de la visita la practica totalidad de los menores se encontraba en
fase finalista.

Normalmente las incidencias en la vida cotidiana del centro se resuelven
mediante medidas correctivas —educativas- sin que sea preciso recurrir a medidas
disciplinarias, que se reservan para supuestos de mayor gravedad.

La medida disciplinaria conlleva la incoacion de un expediente con todas las
garantias de defensa del acusado y proporcionalidad en cuanto a las posibles sanciones.

En el supuesto de que el menor se mostrara disconforme con determinada
medida correctiva podria manifestar su disconformidad ante el personal educativo, o bien
incluso ante la Direccion. El personal del centro nos indica que intentan siempre responder a
las cuestiones que plantea el menor, aunque éste no siempre asume su responsabilidad y
acepta de buen grado las medidas correctivas que se le imponen. Aun asi, el personal
educativo considera positiva la aplicacion del sistema de economia de fichas.
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En la entrevista nos informaron que se procuraba no adoptar medidas
correctivas severas, tendiendo a cierta flexibilidad en la aplicaciéon de la normativa interna.
Esta circunstancia se esta viendo favorecida por el perfil actual de menores internos en el
centro, mucho menos conflictivo que en afios anteriores.

2. Actuaciones en caso de necesitar medidas coercitivas.

Segun las manifestaciones realizadas por el personal del centro el uso de la
fuerza se limita al estrictamente necesario para contener episodios violentos.

En ocasiones se ha de recurrir a la contencion mecanica. En tal supuesto se
procede a inmovilizar al menor en la cama mediante correas de cuero durante el tiempo
necesario para que éste se calme y no llegue a producir dafios a los demas o a si mismo.

También se recurre al confinamiento del menor en cuarto de aislamiento, bien
en el propio modulo o en unas dependencias especificas habilitadas para dicha finalidad. En
tales supuestos se deja al menor en el cuarto con una silla donde permanece sentado. La
luz (fluorescente de gran tamafio) permanece encendida para posibilitar que el personal de
seguridad que se encuentra permanentemente vigilando la estancia pueda controlar las
reacciones del menor y evitar que se autolesione.

El menor sale de la estancia para comer y durante el tiempo de patio. El patio al
gque accede es uno de pequefio tamafio para uso exclusivo de dichas dependencias en el
cual el menor permanece también aislado.

3. Controles ordinarios del personal de seguridad en tales situaciones.

La intervencion del personal de seguridad en supuestos de altercados o
cualquier otro conflicto que afecte negativamente al régimen ordinario de convivencia en el
centro se produce conforme a las indicaciones y protocolos establecidos por la Direccién del
Centro.

De tales incidentes se elabora el correspondiente informe, que es trasladado a
las autoridades responsables de la ejecucion de la medida impuesta al menor afectado por
dicho incidente.

Fiscalia y Juzgado, ademds, visitan periédicamente el centro y se entrevistan
con los menores que asi lo solicitan.

Existe la posibilidad de contactar con los menores por videoconferencia,
circunstancia que algunos Juzgados aprovechan para entrevistarse con los menores bajo su
supervision.

4. Camaras de videovigilancia.

El centro estd dotado de camaras de videovigilancia las cuales no estan
enfocadas hacia las habitaciones de los menores para preservar su intimidad. Dichas
cdmaras no estan provistas de mecanismos de grabacion

5. Intervencion de abogados.
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Los abogados pueden contactar con el centro cuando lo consideren pertinente,
siendo atendidos en la medida de las disponibilidades de personal en esos momentos y la
demanda concreta de informaciébn que requieran. También, si ello es posible por las
actividades que se estén realizando, se pueden entrevistar con el menor a quien estén
representando.

Previo al contacto telefénico el centro comprueba que la persona que dice ser
abogado lo es en realidad, su nimero de colegiado, y que es el abogado designado por el
menor.

Los menores pueden contactar con el abogado siempre que tuvieran que
realizar algun tramite legal. También disponen de crédito para hablar por teléfono el cual
pueden utilizar a su libre disposicion en el tiempo habilitado para ello.

6. Control de la correspondencia.

En este aspecto el personal del centro dice intervenir conforme a las previsones
legales. En consecuencia, la correspondencia del menor tiene caracter privado y no se
procede a la lectura de su contenido en ningun caso. Sélo se registra la salida y la direccién
a la que se ha de remitir.

Cuando llega correspondencia al menor, ésta se entrega a su destinatario, quien
abre el sobre en presencia de personal del centro.

7. Control de las visitas de los familiares.

El centro dispone de un espacio con suficiente intimidad para las relaciones
entre interno y familiares.

También, en funcion de la edad y circunstancias personales del interno, puede
llegar a autorizarse un bis a bis con la persona que fuere pareja del menor.

La familia puede contactar telefénicamente con el menor un total de 1,30 horas
a la semana en fase de desarrollo y 2 horas a la semana en fase finalista.

8. Denegacion de permisos por el centro.

Cuando el menor efectia una peticion en tal sentido se responde a dicha
solicitud conforme al concreto régimen de su medida, dando cuenta de ello al menor y al
Juzgado encargado de la ejecucion de la medida. No suele ser frecuente que este tramite
intervenga el abogado defensor del menor.

En el supuesto de que se produzca una suspension de visitas y salidas por
decision del propio centro —una vez concedidas- dicha decisidén es trasladada al Juzgado,
aunque no suele ser frecuente recibir una respuesta expresa a dicha comunicacion,
debiendo entenderse que es tacitamente aceptada por el 6rgano jurisdiccional.

Una vez relatados estos antecedentes, hemos de destacar que del analisis del
conjunto de quejas que motivaron la visita de inspeccién al centro “Tierras de Oria”, de los
informes recibidos en su tramitacion y de los datos obtenidos in situ, en el dia de dicha
actividad inspectora no hemos obtenido elementos de prueba que corroboren las quejas
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relativas a posible maltrato o trato vejatorio por parte del personal hacia los menores.
Ciertamente, durante nuestra estancia en el centro pudimos acceder sin ninguna dificultad a
los diferentes médulos y conversar de forma espontanea, sin ninguna cortapisa, con
cuantos menores fuimos encontrando e incluso entrevistarnos de forma reservada con
alguno de los menores afectados.

En el momento de la visita no habia ningdn menor en el cuarto habilitado para el
aislamiento temporal. Tampoco ninguno de los menores presentaba signos de haber
recibido ningun tipo de maltrato, ni ninguno de los menores a los que nos dirigimos refirid
ningun episodio similar ocurrido en fechas recientes.

Hemos de poner énfasis en que nuestra visita no fue anunciada con antelacion,
accediendo de improviso a las instalaciones y sin que a pesar de ello tuviéramos ninguna
limitacion fundamentada en motivos de seguridad o cualquier otro impedimento que hubiera
dificultado nuestra tarea. Mas al contrario, la colaboracion del personal del centro fue
absoluta, dandonos todas las facilidades posibles para visitar, in situ, las diferentes
instalaciones del centro y acceder a los menores internos en las diferentes estancias en las
cuales se encontraban.

También hemos de destacar que la impresion que obtuvimos de la relaciéon de
los menores con el personal directivo, educativo y de seguridad fue muy favorable, en un
clima amigable, muy cercano, que denotaba unas pautas de convivencia ordenadas y que la
relacién entre los menores y el personal era fluida.

Ahora bien, también hemos de resefiar la coincidencia en las declaraciones de
los menores, efectuadas en entrevistas privadas, en lo relativo al relato del empleo de
medidas coercitivas por parte del personal. Los menores con los que nos entrevistamos
hacian alusién a hechos ocurridos meses atras, coincidiendo de forma aproximada en las
fechas. Tal coincidencia en el relato efectuado por los menores hace que debamos albergar
alguna duda en cuanto a la posible existencia de hechos aislados, que no responden al
clima ordinario de convivencia en el centro, los cuales de haberse producido en las
condiciones exactas en las que los menores se pronuncian no se corresponderian con las
previsiones establecidas en la legislacion reguladora de la responsabilidad penal de los
menores.

En todos los casos, los menores afectados por tal incidente coincidian en
lamentar el excesivo tiempo que permanecieron inmovilizados, sujetos por correas, asi
como el dafio psicolégico que les producia la iluminacion continua de la habitacién al no
permitirles conciliar el suefio con facilidad.

A este respecto, hemos de sefialar que el personal directivo del centro vino a
reconocer tales hechos, discrepando en cuanto al periodo de inmovilizacion (resefiaban que
este se limitaba al tiempo indispensable) y justificando la iluminacién permanente de la
estancia por motivos de seguridad, en prevencion de posibles autolesiones.

En este punto hemos de aludir al tenor literal del articulo 55, del Real Decreto
1774/2004, de 30 de Julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 5/2000,
de 12 de Enero de 2000, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores. Dicho
articulo, en alusién a posibles “medios de contencion” dispone lo siguiente:
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«... Articulo 55. Medios de contencion:

1. Solamente podran utilizarse los medios de contencion descritos en el
apartado 2 de este articulo por los motivos siguientes:

a) Para evitar actos de violencia o lesiones de los menores a si mismos o
a otras personas.

b) Para impedir actos de fuga.
¢) Para impedir dafios en las instalaciones del centro.

d) Ante la resistencia activa o pasiva a las instrucciones del personal del
centro en el ejercicio legitimo de su cargo.

2. Los medios de contencion que se podran emplear seran:
a) La contencion fisica personal.

b) Las defensas de goma.

¢) La sujecion mecanica.

d) Aislamiento provisional.

3. El uso de los medios de contencion sera proporcional al fin pretendido,
nunca supondra una sancion encubierta y sélo se aplicaran cuando no exista
otra manera menos gravosa para conseguir la finalidad perseguida y por el
tiempo estrictamente necesario.(...)

5. Cuando se aplique la medida de aislamiento provisional se debera
cumplir en una habitacién que reana medidas que procuren evitar que el menor
atente contra su integridad fisica o la de los deméas. El menor serd visitado
durante el periodo de aislamiento provisional por el médico o el personal
especializado que precise (...)»

De la comparacion del relato efectuado por los menores en sus quejas respecto
de las previsiones establecidas en el texto reglamentario, nos asaltan dudas en torno a dos
cuestiones principales.

Hemos de reflexionar en primer lugar en torno a la duracién de las medidas de
contencién aplicadas sobre los menores, consistentes en sujecidn mecanica y aislamiento
provisional en dependencias especificas. Dichas medidas —segun el relato de los menores-
llegaron a prolongarse durante mas de 8 horas (inmovilizacion mecanica) y varios dias
(aislamiento en cuarto), lo cual, de ser cierto, se apartaria del criterio establecido
reglamentariamente que circunscribe el recurso a tales instrumentos de modo excepcional y
con duracion limitada al tiempo estrictamente necesario, y siempre que no existiera otra
alternativa menos gravosa.

Otra de las cuestiones que debemos resaltar es la relativa a las condiciones en
gque se produce la estancia de los menores en el cuarto de aislamiento. Dicha estancia se
produce —segun el relato de los menores- debiendo permanecer inmdéviles en una silla
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durante todo el periodo de su estancia, so6lo interrumpida dicha actitud durante la salida al
patio, el periodo de comida, y cuando se sustituye la silla por una cama durante la noche.
Tal obligacién de permanecer inmdvil, sentado en la silla durante horas, e incluso dias,
puede ser considerada una forma de castigo, o al menos de reproche por la actitud que
motivé dicha actuacion excepcional, la cual estaria proscrita por la disposicion reglamentaria
antes transcrita que determina la necesidad de correlacion proporcional con el fin pretendido
con la medida y que la misma no haya de suponer una posible sancién encubierta.

Y por ultimo, hemos de referirnos a la permanente iluminacion del cuarto de
aislamiento con una luz fluorescente. Dichas condiciones se justifican en funciéon de la
necesidad de que el personal de seguridad pueda seguir las evoluciones del menor,
evitando la posibilidad de autolesiones.

A sensu contrario de lo que refleja el informe de la Administracion, en la visita
que realizamos al centro se nos confirmé que en el cuarto destinado especificamente a la
medida de aislamiento permanece iluminado durante la noche, ello por los motivos de
seguridad resefiados. Y a este respecto hemos de sefialar que, aln siendo conscientes de
la necesidad de ofrecer una proteccion integral a los menores internos, incluso de su
propios actos y posible conducta autolesiva, creemos que se podria conciliar tal necesidad
con la utilizacion de cualquier método que permitieran rebajar la intensidad luminica durante
el periodo de noche, tal como puede ocurrir en otros espacios publicos de internamiento
como centros sanitarios o residenciales, en los cuales la necesidad de vigilancia
permanente de la persona —por motivos sanitarios 0 de otra indole- se concilia con la
necesidad biolégica de un descanso reparador.

Sobre la base de lo sefialado y de conformidad a la posibilidad contemplada en
el articulo 29 de la Ley Reguladora del Defensor del Pueblo Andaluz, esta Institucion decidio
elevar a la Direccion General de Justicia Juvenil las siguientes Recomendaciones :

“Que se adopten medidas para garantizar que la aplicacion de la
separacion de grupo y contencibn mecanica en el centro “Tierras de Oria” se
limite al tiempo absolutamente indispensable para la solucion del incidente y
restablecer la vida normalizada en el centro.

Que se dicten Instrucciones al centro para evitar que durante la
permanencia de los menores en cuarto de aislamiento se les exija permanecer
inmoviles sentados en una silla, afiadiendo restriccidon de movimientos a la ya de
por si limitada medida de aislamiento del grupo en dependencias especificas.

Que se dicten instrucciones al Centro a fin de que se garantice el
derecho al descanso de los menores sometidos a aislamiento, reduciendo la
intensidad de la iluminacién del cuarto durante el periodo de noche lo suficiente
como para conciliar este derecho con la necesidad de vigilancia del interno por
parte del personal de seguridad.”

Al momento de redactar el presente informe nos encontramos en espera de
recibir la obligada respuesta a nuestra resolucion.

Para proseguir con el relato de las quejas relativas a responsabilidad penal de
menores nos referiremos a la queja 09/5258 que incoamos, tras recibir un escrito, remitido
por la titular del Juzgado de Menores de Huelva, en el que nos informaba de la Providencia
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remitida a su vez a la Direccion General, en la que se demandaba la dotacion para la
provincia de Huelva de un centro para el cumplimiento de las medidas de internamiento.

La Magistrada Juez de Menores aludia en su escrito a la vulneracién de los
derechos de las personas objeto de medidas privativas de libertad, asi como la dificultad en
la accion judicial de control de la medida privativa de libertad para los menores trasladados
a otras provincias.

A tales efectos, y teniendo en consideracion el tiempo transcurrido desde la
entrada en vigor de la Ley Organica 5/2000, reguladora de la Responsabilidad Penal de
Menores, decidimos incoar, de oficio, un expediente de queja sobre esta cuestion,
solicitando de la Direccion General de Justicia Juvenil la emision de un informe sobre dicha
cuestidn, el cual fue remitido sefialando lo siguiente:

“(...) La Disposicion Final Séptima de la Ley Organica 5/2000, de 12 de
Enero, Reguladora de la Responsabilidad Penal del Menor, vino a establecer
para esta norma una vactio legis de un afio desde su publicacién el Boletin
Oficial del Estado. S6lo de este plazo dispusieron las Comunidades Autbnomas
para modificar sus recursos ante la nueva normativa de Justicia Juvenil, por lo
que se vieron obligadas a adecuar los recursos preexistentes para dar respuesta
a una demanda que requeria una fuerte inversion extraordinaria.

Por ello, en el inicio, con el Unico objetivo de dar cumplimiento a la nueva
legislacion, se empezaron a adaptar los Centros de Menores y a crear plazas de
internamiento por toda la geografia andaluza, si bien es cierto que en ese
momento el nimero de menores con medidas judiciales de internamiento en
Huelva no generaba la necesidad de crear un centro en la referida provincia.

En la actualidad, la provincia de Huelva es la Unica entre las de
Andalucia que carece de plazas de internamiento en su territorio para el
cumplimiento de medidas privativas de libertad impuestas por los Juzgados de
Menores, siendo el nimero de menores procedentes de la provincia de Huelva
el 5,37% del total de plazas disponibles en Andalucia. Tradicionalmente, es la
provincia que ejecuta un volumen menor de medidas de internamiento. De estos
menores, 5 son chicas y otros 6 cumplen medidas terapéuticas, en
drogodependencia o salud mental.

No obstante, desde este centro directivo no se estima que se esté
vulnerando el derecho de los menores a estar en el centro mas cercano a su
domicilio, pues la ejecucion de las medidas de internamiento impuestas por el
Juzgado de Menores de Huelva se realizan, preferentemente en la provincia de
Sevilla, por lo que hace posible dar cumplimiento al referido mandato legal de
facilitar la ejecucion de la medida en lugares cercanos al entorno social y familiar
del menor de acuerdo al principio de resocializacién.

De los datos estadisticos del ultimo afio, los menores vecinos de la
provincia de Huelva cumplen medidas en centros de Sevilla, Cadiz y Cordoba en
el 90% de los casos. Mientras provincias con centros en su territorio tienen un
porcentaje mas elevado de menores en cumplimiento de medidas en otras
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provincias y esto es asi, en algunos casos, como Sevilla, para acoger a los
menores de Huelva.

Por ultimo, sefalar que en la actualidad esta Consejeria, tras diversos
informes de la Asesoria Juridica y de la Intervencion General de la Junta de
Andalucia, se encuentra inmersa en un procedimiento de reorganizacion de
centros y servicios de Justicia Juvenil en la Comunidad, el cual se ha iniciado
con la licitacién de las plazas existentes en los centros de internamiento de
menores infractores, si bien en aras al mantenimiento de los trabajadores se ha
estimado oportuno licitar las plazas en las mismas provincias en donde hasta dia
de hoy existian.

Sin perjuicio de lo anterior, desde este Centro Directivo, dentro de la
reestructuracién que se esta realizando, se es consciente de la necesidad de
dotar al Sistema Andaluz de Justicia Juvenil de plazas en la provincia de Huelva,
por lo que se ha de estar a la espera de contar con disponibilidad presupuestaria
para poder llevar a cabo cualquier tipo de accidén a favor de la creacién de un
centro de internamiento en la citada provincia (...)"

A la vista del escrito recibido, de la normativa de aplicacién y del resto de datos
obrantes en el expediente estimamos oportuno trasladar a esa Direccion General las
siguientes consideraciones sobre el asunto:

Partimos de lo establecido en el articulo 46 de la Ley Orgénica 5/2000, de
Responsabilidad Penal del Menor, en el cual se recoge sin ambages el derecho de toda
persona que ha de cumplir una medida de internamiento impuesta por un Juzgado de
Menores a que el centro en cuestibn se encuentre en un lugar cercano a su domicilio
familiar.

Es evidente que la Administracién en el momento en que ha de planificar los
recursos que habran de estar disponibles para facilitar el cumplimiento de las medidas que
impongan los Juzgados de Menores habra de ponderar criterios razonables de eficiencia y
eficacia en distribucion territorial de los recursos, atendiendo prioritariamente a una
optimizacion del gasto publico.

Y viene al caso que redundemos en las argumentaciones que expusimos en los
expedientes de queja 06/3491, queja 06/1059, queja 05/3513, en los que formulamos una
Recomendacién a esa Direccion General para que evaluase el histérico de demanda de
plazas en centros de internamiento para menores infractores referido a las diferentes
provincias, y a la vista de sus resultados estableciera un Plan de Actuacién para el
incremento de tales recursos en aquellas demarcaciones geograficas en que se apreciara
un déficit consolidado de plazas.

Como recomendacion concreta pediamos que se realizaran las actuaciones
necesarias encaminadas a dotar a la provincia de Huelva de un centro de internamiento
para menores infractores, por tratarse de la Unica provincia de Andalucia que a esa fecha
(2007) aun no disponia de este tipo de recurso.

Para fundamentar esta Resolucion partiamos de un lugar muy comdn en las
quejas relativas a responsabilidad penal de menores, cual es la justificacién para no hacer
efectivo el derecho al traslado a un centro cercano al domicilio familiar con fundamento en el
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programa educativo y formativo personalizado que en esos momentos se estuviese
realizando en el centro.

Y es esta una cuestion imposible de soslayar toda vez que el ingreso del menor
en el centro, para el cumplimiento de la medida de internamiento, implica el disefio y
ejecucion de un programa formativo individualizado cuyas bondades, a priori, no pareceria
conveniente interrumpir. Pero siendo esto asi, para ho quedarnos en un analisis somero de
la cuestién lo congruente seria retroceder a un momento anterior y evaluar los criterios
tenidos en cuenta para designar el centro donde el menor hubiera de cumplir la medida
impuesta por el Juzgado, maxime si el centro seleccionado por la Administracion, en sentido
contrario a las previsiones de la Ley, se encuentra alejado del entorno familiar del menor.
Precisamente en este punto es donde quebraba la argumentaciébn que nos ofrecia la
Direccién General de Justicia Juvenil ya que la realidad de los hechos hacia patente que en
la mayoria de los casos la justificacion se encontraba no tanto en la especificidad del centro
respecto de las necesidades y perfil del menor como en la disponibilidad de plazas en ese
momento.

Por ello, debemos centrarnos en el dictado del articulo 46 de la Ley Orgéanica
5/2000, reguladora de la responsabilidad Penal del Menor, en tanto que impone a la Junta
de Andalucia -como Entidad Publica competente en facilitar los medios materiales y
personales idéneos para el cumplimiento de las medidas de internamiento- la obligacion de
designar un profesional que se responsabilice en adelante de la ejecucion de la medida y
también la obligacién de designar el «... centro mas adecuado para su ejecucion de entre
los mas cercanos al domicilio del menor en los que existan plazas disponibles ...». Precisa
ademas dicho articulo que «... El traslado a otro centro distinto de los anteriores sélo se
podra fundamentar en el interés del menor de ser alejado de su entorno familiar y social y
requerira en todo caso la aprobacion del Juzgado de Menores competente en la ejecucion
de la medida ...».

En esta tesitura, debemos llamar la atencién sobre el desajuste de medios en
relacién a la demanda que impide a muchos menores hacer efectivo su derecho en el
momento que han de iniciar el cumplimiento de la medida, pues en definitiva, ante la
saturacion de peticiones referidas a determinadas provincias, la Junta de Andalucia se ve
obligada a designar para el cumplimiento de las medidas de internamiento centros alejados
del domicilio familiar, y ello no como una situacién coyuntural, excepcional, sino con una
incidencia porcentualmente significativa.

Pero no acaba aqui la cuestion, pues tal como se expone en alguna de las
gquejas, pasado el tiempo, y ante la insistencia del menor alejado de su entorno familiar por
conseguir su traslado nos encontramos en la nueva tesitura de dilucidar la pertinencia de
este traslado ante el inconveniente de la interrupcion del programa educativo y formativo
gque se viene realizando, debiendo ponderar el eventual perjuicio que pudiera ocasionarse
con el respeto a la autonomia personal del menor y su margen de decision sobre esta
cuestién, siempre que el centro demandado pudiera asumir la continuidad del mismo o
similar programa formativo sin excesivos problemas o inconvenientes.

Y es aqui de nuevo cuando el Juzgado no puede siquiera valorar la
conveniencia del traslado si no se ofrecen alternativas, es decir, ademas del informe sobre
el estado y evolucién del menor la Administracion ha de poner en manos del Juzgado
alternativas reales de plazas disponibles con vistas a atender la peticién del menor. Sélo con
estas premisas podra el Juzgador valorar los beneficios de la continuidad en el mismo
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centro en contraposicion con los de un eventual traslado, lo contrario supone condicionar la
peticion del menor -de nuevo- a las disponibilidades de plazas, quedando vacio de
contenido el derecho establecido en la Ley.

Desde nuestra obligada perspectiva de Defensor del Menor de Andalucia hemos
de postular por una aplicacion justa de la Ley, de tal modo que no pierda virtualidad un
derecho so pretexto de la efectividad de otro, es decir, entendemos que se ha lograr un
justo equilibrio que permita el ingreso de los menores en centros con programas educativos
ajustados a sus caracteristicas y que a su vez este hecho no implique, salvo excepciones
justificadas, la necesidad de alejamiento del domicilio familiar.

E insistimos, el asunto que estamos analizando viene a poner en cuestion el
dimensionamiento de la red de recursos disponibles para el cumplimiento de las medidas de
internamiento en relacion con el historico y previsible evolucion de medidas dictadas por los
Juzgados de Menores con efectos en las diferentes provincias de Andalucia.

A tales efectos, no podemos pasar por alto la necesidad de armonizar el
aprovechamiento 6ptimo de los recursos y su coste, en relacion con las necesidades que se
vienen demandando. Por ello, si se constata una demanda consolidada referida a
determinadas demarcaciones geograficas y tipo de recurso, lo conveniente seria plantearse
su ampliacién y el redimensionamiento del resto de la red, ya que lo contrario supondria una
actitud pasiva contraria a los postulados de la Ley que implican una cercania de los
recursos al domicilio familiar.

Y no queremos dejar de lado otra cuestidén, cual es el alcance efectivo del
derecho, esto es, ¢qué se ha de entender por centro cercano al domicilio familiar?. A
nuestro modo de ver la interpretacion mas ponderada del asunto partiria de aquél que
geograficamente estuviese menos distanciado de la localidad en que el menor vive con su
familia, siendo este el entorno social al que, en definitiva, una vez cumplida la medida, el
menor se habra de reintegrar.

Pero sobre esta cuestion también caben matizaciones pues no debe tener la
misma consideracion un centro mas distanciado en kilbmetros pero mejor comunicado que
otro menos distante pero con mayores dificultades de acceso y restringidos medios de
comunicacion.

Ahora bien, la interpretacién de este articulo por extrema que fuera no podria
llevar a considerar admisible que durante mas una década una de las provincias de
Andalucia —Huelva- haya carecido y siga careciendo de al menos un centro para medidas
de internamiento de menores infractores.

No consideramos acertada la argumentacion esgrimida por la Direccion General
en su informe, al considerar que no se estd produciendo vulneracion de derechos por el
hecho de que se haya de acudir sisteméaticamente a centros de otras provincias -
fundamentalmente Sevilla, y menos Cadiz- para el cumplimiento de las medidas de
internamiento. A sensu contrario, estimamos que este hecho impide establecer un modulo
racional de garantia minima de cercania al domicilio familiar, al exigir traslados a centros
fuera del limite provincial, lo cual a su vez redunda en una saturacién en los centros de la
provincia receptora, que a su vez determina que menores de dicha provincia hayan de ser
trasladados a centros de otra y asi sucesivamente.
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Pero es que, ademas, la circunstancia de que Huelva carezca de centros de
internamiento para menores infractores genera una dindmica de funcionamiento contraria a
la organizacion provincial de la propia Junta de Andalucia, fuente de constantes
disfunciones al hacer depender determinadas actuaciones —salud, servicios sociales,
educacién, proteccion de menores- de centros y servicios con referente administrativo
provincial ajeno al domicilio familiar de los menores.

Por otro lado, hemos de recordar la respuesta que se dio a la Recomendacién
que efectuamos en las quejas arriba sefaladas, en las cuales se relataban las actuaciones
gque se venian realizando para adecuar los recursos disponibles a la demanda existente, y
con referencia expresa a la provincia de Huelva se sefialaba lo siguiente:

“... Por lo que se refiere al centro para menores infractores de Huelva le
comunico que se ha tomado la decision de proceder a la construccion del mismo
en una localidad de dicha provincia. El recurso, cuyo proyecto estd en fase de
disefio, contara con una capacidad de 48 plazas en régimen cerrado y
semiabierto, y 12 en régimen de internamiento terapéutico, por lo que, ademas
de cubrir las necesidades de la provincia onubense, posibilitara el internamiento
de menores de la provincia de Sevilla en detrimento de su ingreso en centros
mas alejados de la Capital. Asimismo, serd una opcién adecuada a menores
cuyo domicilio sea en pueblos limitrofes con la provincia de Huelva ..."

A pesar de la favorable aceptacion de nuestra Recomendacion, la realidad es
que, a dia de hoy, pasados 3 afios desde entonces, el compromiso asumido no se lleg6 a
materializar. Y dicho incumplimiento contrasta con la finalidad perseguida por la Ley
Organica de Responsabilidad Penal de Menores al establecer el derecho de la persona
menor a su internamiento en un centro cercano a su domicilio familiar. Dicho derecho
persigue facilitar los contactos de la persona menor con sus familiares, amistades y
vecindad, procurando que el cumplimiento de la medida no suponga como afadido una
ruptura de relaciones o una pérdida de los vinculos con su entorno social al que, no
olvidemos, habréa de reintegrarse.

Es por ello que, decidimos formular la siguiente Recomendacién a la
Consejeria de Justicia:

“Que se realicen las actuaciones necesarias para dotar a la provincia de
Huelva de un centro de internamiento para menores infractores, por tratarse de
la Unica provincia de Andalucia que aun no dispone de este tipo de recurso.

Que a dicho proyecto se le otorgue el cardcter de prioritario habida
cuenta los afios continuados de déficit de plazas para el cumplimiento de
medidas de internamiento en la provincia de Huelva.”

La respuesta que recibimos fue en sentido favorable a nuestra resolucién
aunque puntualizando que su materializacion en la practica se encuentra condicionada por
el actual escenario de contencion del gasto publico con las inherentes limitaciones
presupuestarias.

A este respecto, es necesario traer a colacion las recientes Observaciones del
Comité de los Derechos del Nifio, de Octubre de 2010, respecto de la aplicacion de la
Convencion de los Derechos del Nifio en el Estado Espafiol y Comunidades Auténomas.
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Dicho Comité solicita a las Instituciones Publicas de nuestro pais que se aseguren lineas
presupuestarias prioritarias destinadas a la infancia, y mas especificamente que las
medidas positivas en favor de la infancia sean objeto de proteccién incluso en tiempos de
crisis.

10. Menores con necesidades especiales.

Agrupamos en este apartado las quejas que aluden a menores afectados por
distintas enfermedades o aquejados de discapacidades que precisan una oferta de recursos
publicos especializada, integrada e idonea a sus especiales circunstancias. Nos referimos a
las previsiones establecidas en el articulo 9 de la Ley 1/1998, de los Derechos y la Atencién
al Menor, dirigidas a facilitar la completa realizaciébn personal e integracion social y
educativa de todos los menores, y en especial de aquellos que por sus especiales
circunstancias fisicas, psiquicas o sociales pudieran ser susceptibles de trato
discriminatorio.

El presente apartado se complementa con el relato que ofrecemos en el capitulo
correspondiente al Area de Educacion y que también resefa distintos aspectos relativos a
las politicas de integracion educativa de menores discapacitados.

Dentro de este apartado destacaremos la queja 10/4214 que incoamos a
instancias de la madre de un menor respecto de la atencion socio-sanitaria especializada
que éste requeria para tratar su trastorno de conducta de componente disocial agravado por
el consumo de sustancias estupefacientes.

En su escrito de queja la madre alegaba sentirse desatendida. Se lamentaba de
que tras haber acudido a diferentes instancias administrativas, llegando incluso a denunciar
a su hijo en el Juzgado por amenazas, insultos y lesiones hacia ella y su familia, su hijo
seguia sin tener ninguna respuesta asistencial especializada que le ayudase a paliar,
contener y reconducir sus problemas conductuales.

Y dicha situacion se veia agravada por la precaria situacién socio-econémica en
gque se encontraba, por su condicidén de viuda, en situacién de desempleo y sin otros medios
econdmicos que no fuesen los correspondientes a la pensién de viudedad y orfandad de su
hijo.

Respecto de su hijo la madre indicaba que sus esfuerzos por ayudarle
resultaban baldios. En esos momentos era repetidor de curso, a lo cual contribuian sus
continuas expulsiones del colegio por mala conducta y por falta de respeto al profesorado.

La Delegacion de Igualdad y Bienestar Social le ofrecié acudir al Servicio de
Mediacion Familiar intergeneracional, al cual asistio sin resultados satisfactorios (por la no
colaboracién voluntaria de su hijo) derivandoles los profesionales de dicho recurso a la
Unidad de Salud Mental Infanto Juvenil.

En Salud Mental tampoco obtuvo resultados satisfactorios. Acudié a la USMIJ
varias sesiones y le realizaron un estudio que incluyé una analitica de consumo de drogas
positiva a cannabis. El resultado de esta intervencion lo describe la interesada del siguiente
modo:
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“(...) Se le reenvia a salud mental juvenil donde tras varias sesiones y un
estudio prescriben una analitica sospechando que pudiera estar tomando algo.
Tras los resultados que da positivo en cannabis alli tampoco nos vuelven a
atender mas porque el nifio tampoco colabora (...)"

La madre aporta pormenores de la conducta de su hijo en el escrito de queja,
efectuando el siguiente relato de la conducta del menor:

“(...) Su falta de respeto ha ido creciendo hasta limites insoportables. Ni
respeta horarios, llegando a las 3, 4, 6 5 de la madrugada. Se salta los castigos,
incluso en una ocasion tuve que denunciar ante la guardia civil que ante un
castigo se escapo por los tejados del bloque donde vivimos.

Cuando se le regafia, su reaccion son patadas, golpes, insultos,
amenazas, rompiendo puertas, muebles. Cada vez sus insultos, amenazas,
empujones son mas frecuentes, llegando en alguna ocasion a golpearme.

La verdad es que me da panico no saber cdmo va a llegar a casa. Con
sus reacciones me siento indefensa e incapaz de poder controlarlo porque él me
ha perdido totalmente el respeto (...)

Ademas el nifio empieza a robar dinero a mi y mis familiares, a vender
joyas. Posteriormente es retenido por la Policia Local por absentismo escolar,
por lo que ésta da cuenta a los servicios sociales y al Director del Centro
Escolar.

Consume drogas, alcohol y tabaco habitualmente y cada vez mas llega
colocado con mayor frecuencia (...).

Servicios sociales remitié un informe a Jaén pidiendo que el nifio fuera
ingresado en un centro de modificacion de conducta, que los servicios sociales
de Jaén han denegado por considerar que los hechos no son de importancia y
que ellos solo estan para los nifios abandonados o maltratados por sus padres

.)

La informacion acumulada a lo largo de la instruccion del expediente de queja
nos permitié concluir que la situacién en que se encontraba el menor lo hacia merecedor de
una intervencién eficiente y eficaz para garantizar su interés y bienestar, y con ello evitar
perjuicios en su salud, integridad fisica y psiquica, ademas de posibilitar un correcta
maduracién como persona.

A dicha conclusién llegamos en congruencia con los siguiente elementos que
configuraban la critica situacion a la que nos referimos:

- Se trata de una familia monoparental, en situacién de riesgo social.
- El menor, en edad de escolarizacion obligatoria presenta una conducta de

absentismo escolar intermitente, con incumplimientos disciplinarios que provocan reiteradas
expulsiones del centro.
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- El menor es consumidor habitual de drogas (cannabis) segun analitica de
fecha 27 de Mayo de 2010.

- La coordinadora del centro de salud sefiala en su informe, de fecha 22 de
Julio de 2010, que el menor presenta conductas compatibles con trastorno disocial de la
personalidad.

- El menor ha abandonado definitivamente el tratamiento propuesto en el
programa de mediacién familiar intergeneracional, quedando finiquitado el mismo por
ausencia total de colaboracion del menor.

- La madre solicit6 el pasado 16 de Julio de 2010 a la Delegacion Provincial de
Igualdad y Bienestar Social de Jaén que asumiera temporalmente la guarda de su hijo, a fin
de atender sus problemas conductuales, los cuales superaban sus posibilidades.

- Ante las denuncias de la madre a su hijo por insultos y agresiones la Fiscalia
ha dado traslado de los particulares del caso al Ente Publico de Proteccion de Menores, al
tratarse de una persona inimputable por su edad inferior a los 14 afios.

En esta tesitura, a la vista de la dltima comunicacién remitida por la Fiscalia, el
Servicio de Proteccion de Menores inicid, con fecha 23 de Septiembre de 2010, una nueva
Investigacién Previa a fin de determinar si existe situacion de desproteccién en el entorno
familiar, solicitando a tales efectos la emisién de un nuevo informe por parte de los servicios
sociales comunitarios.

A este respecto, en aras de la necesaria eficacia en la intervencion del Ente
Publico de Proteccion, consideramos pertinente resaltar que los Servicios Sociales
Comunitarios ya remitieron un extenso informe-propuesta al Servicio de Proteccién de
Menores de Jaén, el cual fue recibido por la Delegacion Provincial de Igualdad y Bienestar
Social el pasado 15 de Julio de 2010 (2 meses antes de solicitar el nuevo informe) donde se
analizaba detenidamente la situacion del nucleo familiar, las previsiones de su evolucion
futura y se proponian determinadas actuaciones que superaban las posibilidades de
intervencion en el propio medio familiar.

En concreto en el informe remitido por los Servicios Sociales Comunitarios se
sefalaba lo siguiente:

“(...) ... tiene 13 afios y ya lleva al menos uno, presentando una serie de
conductas que, posiblemente estén unidas al consumo de tabaco y droga. La
forma tan exagerada en la que intenta imponer su voluntad, podria valorarse
como una peticion a gritos de que alguien lo pare, porque es muy dificil entender
como siendo tan pequefio y perteneciendo a una familia con parametros sociales
dentro de la normalidad, puede haber desarrollado unas conductas de riesgo tan
marcadas.

En cuanto a la madre y la hermana, se muestran incapaces de
reconducir al chico ... Tras fracasar todos los intentos familiares y de aplicacion
de recursos para ayudar al chico, ha sido necesario trabajar con ... y su hija la
aceptacién de la unica opcion que nos queda, entendiendo por esto la derivacion
al Servicio de Proteccion. ... esta dispuesta a ceder la tutela de ... a la
Administracion, y se muestra totalmente dispuesta a participar y cooperar con
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los técnicos en cuantos programas se considere necesario para conseguir la
vuelta a casa lo antes posible.

Desde la dltima entrevista mantenida con el chico, con fecha 24 de Junio,
tiene conocimiento de nuestras posibilidades de ayuda y de las
consecuencias de sus actos. Cuando se le pregunta, dice comprender afirmando
con la cabeza, pero sin decir palabra. Desde entonces ha empeorado mucho.
Vuelve a casa a las 4 de la mafiana, miente con frecuencia, maneja mas dinero
del que se le da, a cualquier hora presenta indicios de haber consumido y
devora toda la comida que cae en sus manos, de hecho muchos de los
enfrentamientos que tiene con la madre son debidos a los restos de comida que
tiene en su dormitorio, ya que llega a encerrarse en él para comer, negando
después gue lo ha hecho.

Recientemente, temiendo ... que se dilatara en el tiempo la intervencion
de servicios sociales, ha acudido a Fiscalia de Menores que no valora la
situacion de ... como de su competencia, derivando de nuevo a la familia a
nuestro servicio. La madre esta cada dia mas angustiada ya que no terminan los
incidentes relacionados con el chico y tiene miedo de que en uno de ellos
cometa un delito; de hecho del ultimo incidente del que tenemos conocimiento
estd relacionado con un intento de robo en una gasolinera que frustr6 la Guardia
Civil de ..., en el que ... estaba presente junto con otros 3 amigos. La madre
teme que chicos mayores lo utilicen para sus fechorias, ya que él ni siquiera
tiene la edad penal.

Por todo esto, desde Servicios Sociales Comunitarios consideramos que

. necesita ser protegido con urgencia, de las circunstancias socio-personales

que le rodean. La madre espera una respuesta inmediata que frene a su hijo y

que les permita a ambos comenzar a recuperarse. Esta bastante desesperada y

estd dispuesta a traer a su hijo a servicios sociales comunitarios y dejarlo aqui,
por lo que ruego nos ayuden a reconducir la situacioén (...)"

En consecuencia de lo expuesto hasta ahora, estimamos que el nuevo informe
solicitado a los servicios sociales comunitarios vendria a redundar la informacién ya
aportada con anterioridad por la Corporacién Local, existiendo sélo un periodo de 2 meses
entre dicho informe y la nueva solicitud y sin que exista ningun indicio que permitiera
aventurar un cambio en las circunstancias del menor, cuya situacion de riesgo tiene una
previsible evolucién de sesgo nada positivo.

A este respecto debemos recordar los mandatos constitucionales de eficacia,
eficiencia y coordinacion en la intervencion de la Administracion Puablica (articulo 103 de la
Constitucién), asi como las previsiones de la Ley 1/1998, de 20 de Abril, de los Derechos y
la Atencién al Menor en cuanto a necesaria coordinacién entre Administraciones para
garantizar los derechos de las personas menores (articulo 3.6) y la posibilidad contemplada
en el articulo 24 de dicha Ley segun el cual la Junta de Andalucia puede asumir y ejercer la
guarda temporal de un menor cuando quienes ostenten potestad sobre él lo soliciten
justificando no poder atenderlo por enfermedad u otras circunstancias graves.
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Es por ello que, con la finalidad de salvaguardar la integridad de los derechos
del menor, formulamos a la Delegacién Provincial de Igualdad y Bienestar Social de Jaén la
siguiente Recomendacién :

“Que con los datos de que dispone actualmente la Delegacion Provincial
de Igualdad y Bienestar Social relativos a la situacion de grave riesgo en que se
encuentra el menor, se evalle la peticion efectuada por la madre para que la
Administracion asuma temporalmente la guarda de su hijo a fin de
proporcionarle una atencion socio-sanitaria especializada a su problema de
conducta.

Que a tales efectos se actlie de forma coordinada con la Administracion
Sanitaria, en especial con el dispositivo sanitario de salud infanto-juvenil.”

En respuesta a esta Recomendacion recibimos un informe en el que se sefiala
que la situaciéon del menor ha experimentando en los Ultimos tiempos un cambio positivo,
ello tras la ruptura de relaciones con un grupo de amigos que le estaba causando muy mala
influencia. De igual modo, tanto el menor como la madre vienen siendo objeto de
tratamiento especializado por parte del Equipo de Tratamiento Familiar, con unos resultados
que en principio parecen alentadores por su evolucion positiva.

11. Menores inmigrantes.

En lo que atafie a la inmigracion protagonizada por menores a Andalucia
debemos destacar nuestra actuacion en la queja 10/3860 que incoamos de oficio en
relaciébn con noticias aparecidas en medios de comunicacion de Andalucia relativas a la
llegada a nuestra Comunidad Aut6bnoma de menores extranjeros no acompafiados
procedentes de Canarias.

Segun las crénicas periodisticas el Gobierno de Canarias habria enviado de
forma irregular a 40 menores que se encontraban acogidos en centros de proteccion de
dicha Comunidad Autébnoma, encontrandose en fase de estudio la situacion de otros 70
menores susceptibles de idéntica intervencion. El relato de los medios de comunicacion
aportaba detalles de la operativa, precisando que el Gobierno Canario facilit la salida de
las islas de los menores con la colaboracién de Cruz Roja, facilitando billetes de avion y de
autobus para el viaje hasta Andalucia, al concreto centro de proteccion de menores del
sistema publico andaluz.

Los hechos descritos, de confirmarse su veracidad, evidenciarian un grave
incumplimiento de la normativa internacional sobre el tratamiento que los Paises deben
dispensar a los menores no acompafnados que lleguen a su territorio, y pone en entredicho
las politicas de colaboracion existente hasta la fecha entre las distintas Comunidad
Auténoma involucradas en estos procesos.

Como Institucion que tiene encomendada la proteccion y defensa de los
derechos de las personas menores de edad, dirigimos un escrito a la Direccion General de
Infancia y Familias mostrando nuestra preocupacién por el posible traslado a nuestra
Comunidad de menores sin previo acuerdo entre Entes Publicos y sin las necesarias
garantias de seguridad y bienestar. A este respecto pusimos énfasis en el hecho de que
estas practicas pueden incrementan el sufrimiento de estos nifios y jévenes que llegan a
nuestro Pais sin la comparfia de una persona adulta que los proteja y ampare, y que
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comprueban como son objeto de traslados de un lugar a otro, agravando mas aun si cabe
Su penosa situacion.

En respuesta al oficio que remitid esta Institucién, la Direccion General de
Infancia y Familias nos confirmé que 41 menores extranjeros no acompafiados estaban
siendo atendidos por el Sistema Publico de Proteccion de Andalucia procedentes de
Canarias, donde fueron atendidos y tratados como mayores de edad hasta tanto se obtuvo
la documentacion necesaria que justificaba su minoria de edad. Al parecer, una vez
detectada dicha circunstancia, estas personas fueron asesoradas para que se personasen
en las dependencias policiales y fuesen internadas en un recurso residencial de alguna de
las ciudades de Andalucia, principalmente Almeria y Huelva.

Por otra parte, respecto de las medidas adoptadas con estos jovenes, se sefiala
en el informe de la Direccibn General que estaban siendo objeto de tratamiento por la
Administracion y se les estaba aplicando el mismo procedimiento de desamparo que al resto
de menores extranjeros no acompafnados, confirmando que a los afectados se les estaba
proporcionando todas las atenciones y recursos que precisaban acordes con su situacion.

Sentado lo anterior, y en relacién con las circunstancias que concurren en el
presente supuesto, esta Defensoria hizo patente su preocupacion por el hecho de que se
puedan estar llevando a cabo practicas de traslado de menores extranjeros no
acompafados de una Comunidad Autbnoma a otra dentro de nuestro Pais.

Y es que de confirmarse dicho extremo, ademas de evidenciar una postura
insolidaria e inaceptable de quienes proponen, aconsejan u ordenan el envio de estas
personas entre territorios, se estaria propiciando con ello el agravamiento de su delicada
situacion, haciendo aun mas penoso si cabe el dificil periplo migratorio.

A este respecto, nos consta las reuniones mantenidas por la Administracién
Autondémica de Andalucia con la Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion y con la
entidad Cruz Roja. También debemos destacar la postura que al respecto viene
manteniendo la Direccion General de Infancia y Familias, que sefiala la necesidad de
profundizar en las actuales politicas sobre menores extranjeros no acompafados, en
consideracion a las nuevas modalidades del periplo emigratorio y de acceso al sistema de
proteccibn de menores. A lo cual habria que afadir la conveniencia de aunar esfuerzos
entre todas las Administraciones e instituciones con competencia en la materia para seguir
trabajando coordinadamente en beneficio de este colectivo.

Por dltimo hemos de resefiar las actuaciones que al respecto viene
desarrollando el Defensor del Pueblo Estatal en relacion con la determinacion de la edad asi
como otras cuestiones de interés que afectan a estos nifios, nifias y jovenes -actuacion en
la que ha tenido participacion esta Institucién-, hemos acordado dar concluidas nuestras
actuaciones, procediendo al archivo del mencionado expediente, sin perjuicio del
seguimiento que se efectle a tal efecto y de la inclusién de la problematica aludida en este
Informe.

También destacamos nuestras actuaciones en la queja 09/951 la cual iniciamos

tras recibir el escrito que nos presentdé un menor inmigrante, asistido por los servicios
juridicos de una entidad, censurando determinadas practicas administrativas relativas a
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menores inmigrantes que se encuentran bajo la guarda y custodia de la Administracion en el
momento que alcanzan la mayoria de edad.

En la queja se relataba como el propio centro de proteccibn de menores se
encargaba de notificar a la policia la situacién de irregularidad de la persona menor acogida
en el centro, todo ello con vistas a que las fuerzas policiales se personen en el centro de
forma inmediata tras alcanzar la mayoria de edad para incoar un expediente que condujera
a su expulsion del pais por carecer de permiso de residencia.

Tras incoar el expediente de queja recabamos informacion tanto de la
Delegacion Provincial de Igualdad y Bienestar Social de Cadiz, como de la Direccién
General de Infancia y Familias. Esta Gltima, nos responde lo siguiente:

“(...) Se trata de un menor extranjero no acompafiado que llegé a Espafia
en Noviembre de 2007, que segun consta en las diligencias ... instruidas por el
Juzgado ... mediante el que se acuerda su internamiento en centro ...

Con fecha 7 de Julio se acuerda inicio de procedimiento de desamparo ...
con fecha 20 de Agosto de 2008 se acuerda el cierre y archivo del expediente de
proteccién por haber alcanzado la mayoria de edad. Esta resolucion se notifica
al interesado y a su familia en Marruecos, al Director del centro, a la Fiscalia de
Menores y al Consulado de Marruecos en la provincia.

Por otra parte, para disipar cualquier duda sobre las actuaciones del
sistema de proteccién de menores, nos congratula informarle que el menor se
encuentra desarrollando un programa de orientacién e insercién laboral para
jévenes que han sido tutelados por la Junta de Andalucia, donde esta siguiendo,
con el apoyo y tutorizacion de los profesionales del programa “Labora”, un
itinerario de insercién sociolaboral que fomenta la formacion profesional y la
busqueda activa de empleo (...)

Por dltimo, en relacidbn con las directrices autondmicas que cita, le
comunico que se trata de orientaciones sobre cuestiones relacionadas con la
comunicacion a la Brigada de Extranjeria de los menores que alcanzan la
mayoria de edad. En todo caso, es de interés por nuestra parte informarle que
dichas practicas no responden mas que a la necesidad de dotar al sistema de
proteccién de menores de las garantias precisas que conlleva la atencion a este
colectivo de menores (...)"

Por su parte la respuesta que recibimos de la Delegacién Provincial de Igualdad
y Bienestar Social de Cédiz, venia a profundizar en esta cuestion, precisando lo siguiente:

“(...) Durante su estancia en el centro Manuel de Falla pudo beneficiarse
de un programa de garantia social y de diversos cursos del Servicio Andaluz de
Empleo, asimismo se solicit6 por parte de dicho centro autorizacion de
residencia ante la Subdelegacion del Gobierno de Céadiz.

Lo habitual en estos casos, como se ha indicado a los distintos centros
en numerosas ocasiones, es que se pueda garantizar la atencién a estas
personas a través de un recurso de mayoria de edad o a través de recursos
para personas inmigrantes, Unicamente se debe poner en conocimiento de las
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autoridades de extranjeria la situacibn de aquellas personas adultas
indocumentadas y sobre las que no se haya solicitado autorizacion de
residencia.

Una vez conocida por esta Delegacién la actuacion del citado Centro en
este caso, se mantuvo reunion con el Director del mismo al objeto de que
aclarara lo acontecido y de indicarle de forma clara las instrucciones de esta
Entidad indicadas en el parrafo anterior. A partir de este momento por parte de
la Direccion del centro Manuel de Falla se ha procedido conforme a lo indicado
por esta Delegacion Provincial (...)" .

Tras trasladar estos informes para alegaciones a la asociacion que asiste
juridicamente a la persona inmigrante titular de la queja, dicha asociacion rechaza las
argumentaciones esgrimidas por la Administracion Autonémica e insiste en la ausencia de
garantias respecto de la cesion de datos de caracter personal de los menores para fines
distintos de los previstos en la legislacion.

Llegados a este punto, corresponde a esta Institucion analizar la controversia
que se somete a nuestra supervision teniendo presente para ello las previsiones
establecidas en la legislacion autonémica en materia de proteccibn de menores, con
especial referencia a menores inmigrantes, y deteniéndonos ademas en la legislacion
reguladora de la gestion y proteccion de los datos personales.

De este modo, hemos de comenzar sefialando la previsién establecida en el
articulo 37.2 de la Ley 1/1998, de 20 de Abril, de los Derechos y la Atencion al Menor, que
sefala la obligacién de velar por aquellos menores que estuvieran ingresados en centros de
proteccién al alcanzar la mayoria de edad, sin que se deban hacer distingos entre menores
nacionales o extranjeros, pues el motivo de su estancia en el centro no puede ser otro que
preservar su bienestar y proteger sus derechos ante una situacién de desproteccion.

En el citado articulo se sefiala taxativamente lo siguiente:

«(...) Articulo 37.2: Al menos, durante el afio siguiente a la salida de los
menores de un centro de proteccién, la Administracion de la Junta de Andalucia
efectuard un seguimiento de aquellos al objeto de comprobar que su integracion
socio-laboral sea correcta, aplicando la ayuda técnica necesaria. (...)»

Asi pues, la actuacién de quien viene ejerciendo la tutela, o al menos la guarda y
custodia de la persona que hasta esos momentos era menor de edad, no puede concluir
abruptamente, sino que la legislacién prevé cierta continuidad en las actuaciones de auxilio
social para garantizar la integracion completa en la vida adulta. Y estas actuaciones, tal
como acertadamente sefiala la asociacidon promotora de la queja, no parecen guardar
relacibn con una actuacién sistematica de comunicacion a las fuerzas policiales de la
mayoria de edad y de la situacion de irregularidad, con las consecuencias inherentes a la
legislacion de extranjeria.

Pero es que la propia legislacion de extranjeria parece no guardar relacién con
una actuacion de este tenor, ya que en el articulo 92.5 del Real Decreto 2393/2004, por el
que se aprueba el Reglamento de Extranjeria, se prevé que la Entidad Publica de
Proteccion de Menores pueda recomendar la concesion de una autorizacion temporal de
residencia por circunstancias excepcionales para la persona menor tutelada que hubiera
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alcanzado la mayoria de edad sin haber obtenido aun la autorizacion de residencia, siempre
que hubiera participado adecuadamente en las acciones formativas y de integracion social.

Es por ello que se debe censurar el criterio que se viene utilizando de comunicar
al Grupo de Extranjeria de la Policia con calculada antelacion el dia en que la persona
tutelada alcanza la mayoria de edad, ello con independencia o0 no de que se hubiera
solicitado la autorizacion de residencia sefialada con anterioridad.

Y es que, el derecho que confiere la legislacion a la proteccion de los datos
personales invita a ser especialmente cautelosos en lo que respecta a la reserva de datos
de la identidad personal, tal como la edad. Es asi que el articulo 22.2 de la Ley Organica
15/1999, de 13 de Diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, establece que:

«la recogida y tratamiento automatizado para fines policiales de datos de
caracter personal por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad sin consentimiento de
las personas afectadas, estan limitados a aquellos supuestos y categorias de
datos que resulten necesarios para la prevencion de un peligro real y grave para
la seguridad publica o para la represion de infracciones penales, debiendo ser
almacenados en ficheros especificos establecidos al efecto, que deberan
clasificarse por categorias, en funcion de su grado de fiabilidad.»

El citado articulo habilita, a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado a
recabar y tratar datos de caracter personal sin consentimiento de los afectados Unicamente
cuando se cumplan las siguientes condiciones:

- Que quede debidamente acreditado que la obtencion de los datos resulta
necesaria para la prevencion de un peligro real y grave para la seguridad publica o para la
represion de infracciones penales y que, tratandose de datos especialmente protegidos,
sean absolutamente necesarios para los fines de una investigacion concreta.

- Que se trate de una peticion concreta y especifica, al no ser compatible con
lo sefialado anteriormente el ejercicio de solicitudes masivas de datos.

- Que la peticidn se efectle con la debida motivacion, que acredite su relaciéon
con los supuestos que se han expuesto.

- Que, en cumplimiento del articulo 22.4 de la Ley Organica 15/1999, los datos
sean cancelados «cuando no sean necesarios para las averiguaciones que motivaron su
almacenamiento».

En consecuencia, al tener la Policia Nacional el caracter de Fuerza de Seguridad
del Estado conforme al articulo 3.1 de la Ley Organica 2/1986, de 13 de Marzo, resulta de
aplicacion lo establecido en el articulo 22.2 de la Ley Organica 15/1999, anteriormente
citado, y por ello sélo seria admisible el acceso de la Policia a los datos personales de que
dispone el Ente de Proteccidén, sin consentimiento de las personas afectadas, en las
condiciones y con las cautelas indicadas anteriormente, sin que el citado precepto ampare
una cesion ni masiva ni generalizada de los datos de que dispone el Ente de Proteccion de
Menores.

Por otra parte, y a diferencia de lo que acontece con otras Administraciones, tal
como ocurre con la Administracion Local respecto del padron municipal de habitantes, en el
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supuesto del Ente Publico de Proteccién de Menores no existe ninguna norma con rango de
Ley que establezca que habilite —aln con las limitaciones sefialadas en la Ley Organica
15/1999- de forma especial a las Fuerzas y Cuerpos Policiales para acceder a los datos
personales de que dispone la Administracion en su condicion de tutora o guardadora de los
menores, por lo que cabe reclamar un celo extremo en toda cesion de datos que no
estuviese amparada por los supuestos previstos en la Ley Organica 15/1999, esto es, que
respondiese a una peticion especifica y concreta, debidamente motivada, y justificada la
necesidad de prevenir un peligro real y grave para la seguridad publica o para la represion
de infracciones penales.

Una vez efectuadas estas consideraciones, formulamos la siguiente
Recomendacién a la Direccion General de Infancia y Familias, la cual fue aceptada en su
integridad:

"Que se dicten las Instrucciones precisas a las personas responsables de
los centros de proteccion para garantizar que la cesion a las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado de datos personales de personas menores internas en
centros de proteccion se efectle con estricto cumplimiento de los requisitos
establecidos en el articulo 22.2 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de Diciembre,
de Proteccion de Datos de Caracter Personal”.

12. Menores y medios de comunicacion.

El articulo 6 de la Ley 1/1998, de los Derechos y la Atencion al Menor en
Andalucia establece la obligacion de la Junta de Andalucia de proteger el honor, la intimidad
y la propia imagen de los menores frente a las intromisiones ilegitimas y, en particular, las
que pudieran producirse a través de los medios de comunicacién social y sistemas
informaticos de uso general o cualesquiera otros derivados de la aplicacibn de nuevas
tecnologias.

Destacamos en este apartado las quejas recibidas a lo largo de este ejercicio en
relacidbn con conocidas redes sociales de internet respecto de la publicacion en dichos
espacios de fotografias de menores sin disponer de autorizacién de quien ejerce su patria
potestad o tutela. Asi en la queja 10/12 la interesada relataba su deseo de que fuese
retirada la fotografia de su hija de facebook, De igual tenor son la queja 10/274 y queja
10/6380 en esta ocasion referidas a la red social tuenti.

En tales casos asesoramos a las personas acerca de la regulacion contenida en
la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de Mayo, reguladora del Derecho al Honor, a la Intimidad
Personal y Familiar, y a la Propia Imagen, la cual considera ilegitima la captacion,
reproduccion o publicacion por fotografia, filme o cualquier otro procedimiento, de la imagen
de una persona sin su consentimiento. Tratandose de un menor de edad, correspondera a
sus progenitores —padre y madre, titulares de la patria potestad- la facultad de autorizar la
posible cesidn de los derechos de imagen de su hijo o hija, aunque esta afirmacién se debe
matizar para aquellos supuestos en que el menor ya tuviera suficiente capacidad de
discernimiento y de ello se pudiera deducir también suficiente capacidad para decidir por si
solo cuestiones que le atafien directamente.

En los casos que nos ocupan, la fotografia de los menores fueron publicadas en
internet, incidiendo por ello en el &mbito de la Ley Organica 15/1999, de 13 de Diciembre,
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de Proteccion de Datos de Caracter Personal. En aplicacibn de esta Ley la Agencia
Espafola de Proteccion de Datos (AEPD) ha debido pronunciarse en diferentes casos en
relacién con la cesidén de datos personales relativos a menores de edad.

Asi, en el Informe de la AEPD 464/2004 se resuelve la cuestion sobre la edad en
gue seria admisible recabar directamente de un menor sus datos personales, sin contar con
la autorizacion de sus padres o tutores legal. Se sefiala, como regla general, que las
disposiciones de la Ley Orgéanica de Proteccion de Datos seran aplicables por igual, con
independencia de la mayoria 0 minoria de edad de los afectados.

Ello no obstante, deberé analizarse en especial la prestacion del consentimiento,
exigido por la Ley para que el tratamiento de los datos sea conforme a Derecho, tal y como
dispone el articulo 6.1 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de Diciembre, de Proteccion de
Datos de Caracter Personal.

Este consentimiento habra de ser, tal y como exige el articulo 3 i) de la propia
Ley, libre, especifico, inequivoco e informado, siendo necesario el cumplimiento de lo
preceptuado por el articulo 5.1, a cuyo tenor «Los interesados a los que se soliciten datos
personales deberan ser previamente informados de modo expreso, preciso e inequivoco:

a) De la existencia de un fichero o tratamiento de datos de caracter personal, de
la finalidad de la recogida de éstos y de los destinatarios de la informacién.

b) Del caracter obligatorio o facultativo de su respuesta a las preguntas que les
sean planteadas.

c) De las consecuencias de la obtencion de los datos o de la negativa a
suministrarlos.

d) De la posibilidad de ejercitar los derechos de acceso, rectificacion,
cancelacion y oposicion.

e) De la identidad y direccion del responsable del tratamiento o, en su caso, de
Su representante».

Lo que se ha venido indicando hasta ahora es predicable de cualquier
tratamiento consistente en la recogida de datos de caracter personal de cualesquiera
personas. Sin embargo, en caso de que las personas de las que se obtienen los datos sean
menores de edad, serd necesario analizar en qué supuestos se considerara que los mismos
ostentan pleno discernimiento para prestar ese consentimiento y en cudles aquél habra de
completarse con el de su representante legal.

A este respecto, deben distinguirse dos supuestos:

- Los mayores de 14 afos: a los que en virtud del articulo 162 del Cadigo Civil
cabe considerar que disponen de madurez suficiente para consentir, por si mismos, al
tratamiento automatizado de sus datos de caracter personal toda vez que nuestro
ordenamiento juridico viene, en diversos casos, a reconocer a los mayores de catorce afios
la suficiente capacidad de discernimiento y madurez para adoptar por si solos determinados
actos de la vida civil.
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- Los menores de 14 afos: respecto de los cuales se infiere que no pueden
prestar consentimiento al tratamiento, por lo que la referencia debera buscarse en el articulo
162 1° del Codigo Civil, tomando en cuenta, fundamentalmente, sus condiciones de
madurez.

Asi pues, conforme a la legislacion que acabamos de exponer se ha de
considerar admisible la decision de cualquier menor, de 14 afios cumplidos, de ceder un
archivo fotografico personal para ser publicado en internet, a no ser que dicha cesion
adoleciera de algun vicio en el consentimiento (se hubiera efectuado con engafio,
manipulacion o tergiversando la voluntad del menor) o bien se hubiera prestado sin informar
previamente al menor sobre sus derechos y consecuencias de la publicacion conforme a las
previsiones establecidas en la Ley Organica de Proteccion de Datos Personales.

13. Ocio.

A abordamos a continuacién las quejas relativas al derecho de las personas
menores al ocio, al juego, a relacionarse con otras personas de su misma edad y realizar
actividades consecuentes a su etapa evolutiva protegidos de los riesgos inherentes a
nuestra actual forma de vida.

De este modo en la queja 09/4093 se relataban diversas irregularidades en los
parques infantiles de Antequera derivadas del incumplimiento de las previsiones del Decreto
127/2001, de 5 de Junio, sobre medidas de seguridad en parques infantiles.

La queja viene a incidir en un aspecto basico en el desarrollo de nifios y nifias y
adolescentes, cual es el juego, el disfrute de momentos de esparcimiento al aire libre, y su
acceso a actividades recreativas especialmente adaptadas a su concreta etapa evolutiva.

Es asi que la Constitucién (articulo 39.4) determina que los nifios/as gozaran de
la proteccidn prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos. Y son
diversos los instrumentos internacionales donde se alude, de una u otra forma, al derecho
de las personas menores de edad al juego, al esparcimiento y ocio. En concreto la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos del Nifio, de 1989, viene a
establecer en su articulo 31 el derecho de los nifios al descanso y al esparcimiento, al juego
y a las actividades recreativas propias de su edad.

En tal sentido, ha de hacerse notar que la necesidad de juego y esparcimiento
de la infancia requiere de unos espacios donde sea posible la interaccion y contactos entre
nifios y nifas, y de menores con personas adultas, ya que una de las formas que tiene la
infancia de conocer y relacionarse con el mundo que le rodea es precisamente a través del
juego. Ahora bien, estos espacios deben facilitar su independencia, su destreza y la
adquisicion de habilidades, debiendo quedar garantizada al mismo tiempo su seguridad.
Esta Ultima constituye una preocupacion creciente, aun cuando no parecen existir cifras
contrastadas sobre los accidentes infantiles en lugares de esparcimiento y ocio, pese a las
graves consecuencias que aquellos pueden tener.

Tal como se sefalaba en el estudio del Defensor del Pueblo Espafiol, de 1997,
sobre seguridad y prevencion de accidentes en areas de juegos infantiles, los datos
facilitados por un estudio estadistico coordinado por el Ministerio de Sanidad y Consumo
pusieron de manifiesto como si bien la mayor parte de los accidentes de las personas
menores de catorce afos se producen en el interior del hogar o en las areas escolares, en
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las areas de esparcimiento y ocio los accidentes de estos grupos de edad superan
ampliamente el indice medio de accidentes en estas areas para el conjunto de la poblacion.

El motivo mas frecuente de accidentes fue la colision con objetos o personas y
la caida de alturas en areas de esparcimiento y jugando, habiendo sido las lesiones mas
habituales las heridas y las fracturas en la cabeza y las extremidades.

Reflexionando sobre los datos de dicho informe, el Defensor del Pueblo Estatal
efectuaba una llamada de atencion sobre los riesgos que determinadas actividades y
elementos de juego cotidiano de los nifios pueden entrafiar, formulando determinadas
Recomendaciones a las Administraciones Publicas para contribuir a evitarlos.

En esta linea, la Junta de Andalucia decidi6é regular para nuestra Comunidad
Autébnoma esta cuestion, aprobando el Decreto 127/2001, de 5 de Junio, regulador de los
parques infantiles en la Comunidad Auténoma de Andalucia, que es precisamente la norma
gue invocaban los ciudadanos que presentaron la queja ante esta Institucion.

Hechas estas apreciaciones y tras descender a los datos concretos obrantes en
el expediente referidos al parque infantil que nos corresponde supervisar, hemos de
manifestar en primer lugar nuestra aquiescencia con la respuesta ofrecida por la
Corporacion Local, en la cual respecto de la cuestion relativa al tipo de superficie que se
haya de ubicar en la zona de juegos, se relata la pertinencia de la instalacién bien de
gravilla suelta (pequefios cantos rodados sin aristas) bien de losetas de caucho de
determinado espesor. La eleccién de un tipo u otro de superficie dependera de multiples
cuestiones, tales como el tipo de instalacion, la zona en que esté ubicado el parque infantil,
las posibilidades de mantenimiento, y el coste, entre otros.

La aplicacion en la practica del articulo 6.3, del Decreto127/2001, en cuanto a la
exigencia de que la superficie sobre la que se ubiquen las atracciones sea de material
blando, que permita la absorcion de impactos y amortigiile convenientemente los posibles
golpes y caidas, admite el uso de una u otra superficie, siempre que dichas superficies se
encuentren en condiciones Optimas de mantenimiento, no existiendo por tanto ningun
obst4culo legal a la opcién elegida por la Corporacién Local.

Dejando a un lado esta cuestion, pasamos ahora a otras irregularidades
relatadas en el escrito de queja, las cuales agrupamos en 3 bloques diferenciados:

La primera de ellas viene referida a la incorrecta sefializacion de aquellas
instalaciones no estaticas, susceptibles de movimiento, conculcando con ello las previsiones
del articulo 7.3 del Decreto 127/2001, que exige un area de seguridad convenientemente
sefalizada a su alrededor, a fin de evitar el peligro de colision con otras personas.

La segunda de estas irregularidades se refiere al incumplimiento de la exigencia
establecida en el articulo 4 del mismo Decreto 127/2001, segun el cual los parques infantiles
han de encontrarse separados de la zona de trafico rodado, bien mediante un
distanciamiento minimo de 30 metros 6 a través de su separacién por medios naturales 6
artificiales que protejan a las personas menores del peligro derivado de un acceso inmediato
a la calzada.

Por dltimo, el interesado en la queja invoca la vulneracion del articulo 49 de la
Ley 1/1999, de 31 de Marzo, reguladora de la Atencién a las Personas con Discapacidad de
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Andalucia, que dispone que en la construccion, reforma, cambio de uso o de actividad de
edificios, establecimientos e instalaciones que impliquen concurrencia de publico, sera
preceptivo que los espacios y dependencias, exteriores e interiores, de utilizacion colectiva
resulten accesibles a las personas con cualquier tipo de discapacidad.

A este respecto, el articulo 5.1 del Decreto 127/2001, recoge esta obligacion
exigiendo taxativamente que los parques infantiles sean accesibles para menores con
discapacidad, conforme a lo previsto en el articulo 49 de dicha Ley.

En tal sentido, el interesado relata que el uso generalizado de grava como
superficie del parque infantil impide el acceso a las instalaciones de menores con movilidad
reducida, al resultar inviable o muy dificultoso el transito con silla de ruedas. A este
respecto, en algunas de las fotografias de que disponemos de uno de los parques infantiles
de esa localidad se aprecia una extensa superficie de grava que abarca casi por completo
toda la zona de juegos infantiles.

Respecto de esta cuestion, estimamos la alegacion que hace la persona titular
de la queja y coincidimos en la conveniencia de que se adapten las instalaciones mediante
la construccién de itinerarios o sustitucién parcial de dichas superficies de forma tal que se
permitiera el facil acceso a personas discapacitadas.

De igual modo, hemos de referirnos a las atracciones ubicadas en el parque
infantil, tales como columpios, balancines y otras similares, las cuales en su gran mayoria
no se encuentran adaptadas a nifios y nifias con discapacidad, hecho que, aun quedando
superados los posibles problemas de acceso al recinto, les dejaria en posicion de
desventaja respecto del resto de menores al no poder disfrutar de dichas atracciones, aun
con la ayuda de padres, madres o personas encargadas de su cuidado.

Hoy en dia existen, sin excesiva diferencia de costes, disefios de atracciones
para pargques infantiles adaptadas a nifios y nifias con discapacidad que les permite disfrutar
del juego en condiciones similares al resto de nifios y nifias, evitando su marginacion y la
sensacion de frustracion. Estas atracciones suelen estar pintadas con colores llamativos,
con diferentes texturas y carteles con grandes letras para que resulte facil su uso para
personas con discapacidad visual. Los columpios y demas elementos moviles se adaptan
para su uso con silla de ruedas, también se disefian para que quepan dos personas o se
construyen con respaldo alto y suficientes agarres para su uso sin riesgo por la persona
menor discapacitada con el auxilio de una persona adulta. También se contemplan
atracciones a ras de suelo, facilmente accesibles para cualquier persona aun con problemas
de movilidad.

Desde nuestra obligada perspectiva de Defensor del Menor de Andalucia,
debemos resaltar el esfuerzo de esa Corporacién Local por dotarse de dichos espacios de
ocio destinados, primordialmente, a personas menores de edad, lo cual no impide que,
yendo un poco mas alla, nos atrevamos a solicitar de esa Corporacion Local un compromiso
por la mejora en la calidad de estos recursos.

A estos efectos, formulamos a la Corporacion Local las siguientes
Recomendaciones :
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“Que se elabore un programa de mejora y adaptacion de los parques
infantiles de esa localidad que contemple los siguientes apartados prioritarios:

- Que se garantice la separacion prevista reglamentariamente del trafico
rodado, quedando protegidas las personas menores del peligro derivado de un
acceso inmediato a la calzada.

- Que se sefialicen adecuadamente aquellas atracciones no estaticas,
susceptibles de movimiento, por el riesgo de impacto para otras personas en su
zona de influencia.

- Que se garantice el acceso sin dificultades a los parques infantiles de
las personas discapacitadas, eliminando bordillos u otras barreras
arquitectonicas que pudieran existir.

- Que se programe la sustitucion paulatina de las atracciones e
instalaciones actuales por otras adaptas a personas discapacitadas, procurando
la inclusion de personas con diferentes tipos de discapacidad. A este respecto,
en el supuesto de reposiciones de mobiliario, por renovacién o dafios no
reparables, resultaria prioritaria su sustitucion por otros que cumpliesen con
dichas caracteristicas de accesibilidad”.

La respuesta de la Corporacién Local a esta resolucion fue en sentido favorable,
precisando que se programara la paulatina adaptacion de los parques infantiles a la
normativa vigente y se buscara facilitar el acceso de discapacitados a los mismos.

También en la queja 09/5337 se denuncia el deficiente estado de uso y
conservacion de un parque infantil existente en el término municipal de Camas.

La queja del interesado era del siguiente tenor literal:

“... Soy padre separado, y recientemente me he mudado, en alquiler, a
un piso en el término municipal de Camas ... y lo he adaptado a nuestras
necesidades pero un nifio necesita jugar -doy mucha prioridad a esto y a estar
con la familia- y en un parque lo mas proximo a nuestra vivienda.

El domingo, 18 de Octubre, buscamos el parque mas cercano, y esta a
escasos 150 metros de nuestra vivienda ... y cual es nuestra sorpresa que el
parque esta lleno de ramas, hierbas secas, sin cuidado alguno, sin limpieza,
deteriorado, con claros sintomas que parcialmente haya habido varios incendios
en su interior, etc.

El parque, que tiene muchos columpios nuevos o0 semi nuevos, pero con
faltas de mantenimiento, esta vallado y abierto al publico continuamente, y mi
intencion es que siga asi, que no lo cierren para evitar tener que mantenerlo ..."

Tras admitir la queja a tramite solicitamos el correspondiente informe de dicha
Corporacion Local, en el cual no se niegan los desperfectos aludidos por el denunciante, y
se aportan los siguientes argumentos que vendrian a justificar la aparente inactividad de la
Corporacion Local:
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“... Primero.- Que el parque referenciado no es de uso publico adn, y que
no se ha producido por este Ayuntamiento la recepcion del Plan Parcial 6, en el
cual se encuentra inscrito el referido parque, el cual debe estar en perfecto
estado para su recepcion y puesta a disposicion de los vecinos de Camas.

Segundo.- Que por parte de este Ayuntamiento, en reuniones
mantenidas con representantes de la Junta de Compensacion que tutela la
mencionada actuacion urbanistica, hemos manifestado la urgencia y necesidad
de que acomode el Pargue a las circunstancias necesarias para el uso y disfrute
de nuestros vecinos, previa recepcion preceptiva ...”

Tras el analisis de la documentacion obrante en el expediente hemos de
manifestar que conforme a la Ley 7/2002, de 17 Diciembre, de Ordenacion Urbanistica de
Andalucia, la Junta de Compensacién se configura como un ente corporativo de derecho
publico, que asume -articulo 134- frente al municipio la directa responsabilidad de la
ejecucion de las obras de urbanizacion y, en su caso, de edificacion.

En este caso la obligacion que nos incumbe viene referida a una dotacion de
uso publico, en concreto un parque infantil, que una vez construido y convenientemente
acondicionado pasaria a formar parte de las instalaciones de titularidad publica de la
Corporacion Local.

La cuestion es que, segun se deduce del relato de la queja, la Junta de
Compensacion ha ejecutado las obras de urbanizacién correspondientes entre las cuales se
incluyen las correspondientes a la construccidon y dotacion del aludido parque infantil, el cual
no responde a los compromisos asumidos en su dia frente a la Administracion.

Y en este punto hemos de recordar que la Junta de Compensacion responde
frente a la Administraciéon de la urbanizacion completa de la unidad de actuacion (en plazo y
con las caracteristicas técnicas requeridas) y, en su caso, de la edificacion de los solares
resultantes si asi se hubiese establecido, y las demas obligaciones que pudiesen resultar de
aplicacion (articulo 182 del Real Decreto 3288/1978, de 25 Agosto, por el que se aprueba el
todavia parcialmente en vigor Reglamento de Gestién Urbanistica para el desarrollo y
aplicacion de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana).

Si, en el ejercicio de sus atribuciones, la Junta de Compensacion incurre en
infracciones consideradas graves, con independencia de la sancion econdémica que le
corresponda por comision de infraccion grave, la Administracién puede sustituir el sistema
de compensacion por el sistema de cooperacion o el sistema de expropiacion (articulo 183.1
del aludido Reglamento de Gestidn Urbanistica).

Es evidente, pues, que la Administracion Local concernida dispone de medios
para hacer cumplir a la Junta de Compensacion el compromiso asumido para la
urbanizacion y edificacion en la zona, lo cual no es obstaculo para que debamos resaltar el
hecho de que dicha instalacion se encuentra abierta al publico, es de libre acceso para
cualquier persona menor de edad, y en consecuencia ha de ser objeto de especial vigilancia
por parte de la Corporacion Local, que ha de velar por que se encuentre en las debidas
condiciones para su uso generalizado por parte de la ciudadania.

El Ayuntamiento no ha de pasar por alto las competencias que se derivan de lo
establecido en los arts. 25y 26 de la Ley 7/1985, de 2 de Abril, Reguladora de las Bases del
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Régimen Local, modificada por Ley 11/1999, de 21 de Abril, que aluden expresamente a
parques y jardines, seguridad en lugares publicos y proteccién de la salubridad publica.

Es por ello que los servicios publicos municipales han de velar por que la gestién
del recinto ludico abierto al publico se efectie de forma acorde con la normativa, y ello con
independencia de que su titularidad corresponda aun a la Junta de Compensacién. Lo cierto
es, en cualquier caso, que la condicién de la instalacion como espacio publico de uso
publico, en el que se presta el servicio (publico) de parque, reclaman una mas
comprometida actuacion de la Administracion municipal en la gestion, custodia y vigilancia
del recinto, en forma acorde a su naturaleza y con la finalidad de garantizar un servicio en
las mejores condiciones para las personas potenciales usuarias del mismo y, sobre todo, en
forma que permita evitar situaciones de riesgo derivadas de las condiciones penosas en que
se encuentra la instalacion.

A estos efectos, formulamos a la Corporacion Local las siguientes
Recomendaciones :

“Que se impulsen las medidas previstas en la legislacién urbanistica para
que tras la subsanacion de las posibles deficiencias se produzca la efectiva
recepciéon del parque municipal por parte la Corporacion Local y se efectle su
apertura oficial al publico con todas las garantias y requisitos previstos en la
legislacion.

Que en tanto se produce la recepcion definitiva del parque infantil, la
Corporacion Local ejerza las competencias que le incumben para que la
instalacion abierta actualmente al publico se encuentre en correctas condiciones
de uso, higiene y salubridad, sin riesgo para las personas menores potenciales
usuarias”

La respuesta de la Corporacion Local a nuestras recomendaciones es en
sentido favorable, precisando que se estdn realizando las medidas previstas en la
legislacion urbanistica para la consecucion de la efectiva recepcion del parque infantil. De
igual modo, se informa que el parque no se encuentra abierto al publico, ello como
consecuencia de la falta de recepcion formal de dichas instalaciones, para lo cual seria
precisa la previa inspeccion de la instalacidén por los servicios técnicos municipales con una
resolucion favorable a las mismas.

Se indica que el acceso de personas al recinto del parque puede deberse a la
rotura del vallado o de las puertas de acceso al mismo, aspecto sobre el que la Corporacién
Local tenia previsto realizar las oportunas inspecciones, de las que resultaran las
actuaciones previstas en los articulos 25 y 26 de la Ley de Bases de Régimen Local.

14. Litigios familiares.

Abundan en este apartado las quejas que nos remiten padres y madres,
incursos en procedimientos de separacion matrimonial, que se dirigen a la Institucién
manifestando su preocupacién o su desacuerdo con el régimen de visitas derivado de la
sentencia de separacion o de divorcio, también por la conducta del otro progenitor durante
la visita 0 estancia de fin de semana, asi como para hacernos saber que los menores se
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negaban a cumplir con el régimen de visitas establecido, exponiéndonos el sufrimiento que
tal hecho les producia.

A pesar de tratarse de asuntos juridico-privados, en ocasiones intervinimos
asesorando a los interesados respecto de los derechos que les asistian o de las posibles
vias para hacerlos valer.

Entre las quejas que reflejan la problematica asociada al derecho de relaciones
familiares se encuentran aquellas relativas a los puntos de encuentro familiar, por tratarse
de lugares habilitados por la Administracion para facilitar las visitas de miembros de la
familia a menores con quienes no pueden tener relacion por existir desavenencias e incluso
litigios con la persona que ostenta su guarda y custodia.

Tal como expusimos en el ultimo informe que presentamos ante el Parlamento
como Defensor del Menor de Andalucia, en el ejercicio 2010 culminé la tramitacién de
guejas que iniciamos en el ejercicio anterior, en las cuales tuvimos ocasion de formular
diversas Recomendaciones en los expedientes de queja 09/1289, queja 09/2614, queja
09/3235, queja 09/3656 . En tales expedientes planteamos a la Consejeria de Gobernacion y
Justicia la necesidad de elaborar una reglamentacion reguladora de tales dispositivos,
también el objetivo de que la Comunidad Autébnoma disponga de una red suficientemente
tupida de Puntos de Encuentro Familiar que evitara a las personas usuarias la necesidad de
soportar listas de espera para el acceso a tales servicios y que ademas no fueran precisos
largos desplazamientos. Hasta tanto ese objetivo no fuera posible postulamos por una
extension razonable de los servicios de Punto de Encuentro Familiar por el territorio de la
Comunidad Auténoma, definiendo con caracter previo el modulo o ratio ideal para la
implantacién de servicios de Punto de Encuentro Familiar que conjugue criterios geograficos
y poblacionales con la demarcacion y planta judicial, y teniendo presente las dificultades
orogréficas y de comunicacion.

Y a este respecto, apreciamos que desde la Optica del servicio que se ha de
prestar deben incentivarse férmulas de cooperacion con la Administracion Local, a fin de
gque esta Administracién que por su propia naturaleza es la mas cercana a la ciudadania, se
pueda comprometer en la gestién directa o indirecta de estos servicios, siempre en el marco
de la regulacién normativa de sus condiciones de instalacion y funcionamiento, y con el
control e inspeccion de la Junta de Andalucia, titular Ultima de las competencias
administrativas y del servicio.

En respuesta a estas Recomendaciones, la Direccién General de Justicia Juvenil
y Servicios Judiciales, nos ha informado en fechas recientes de la aceptacion de las
mismas, precisando que se estan realizando estudios de necesidades y posibles formulas
de cooperacion con las Corporaciones Locales, teniendo en cuenta poblacion,
demarcaciones judiciales, demanda y cercania a la ciudadania, con vistas a la extensién del
servicios de Punto de Encuentro Familiar, todo ello en la medida en que las disponibilidades
técnicas y presupuestarias lo permitan.

De igual modo, la aludida Direccion General sefiala que se encuentra en tramite
la elaboracién de un Decreto regulador del funcionamiento y organizacién de los Puntos de
Encuentro Familiar en Andalucia, cuya prevision era que estaria finalizado en el primer
semestre del afo natural.
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Confiamos en que las medidas emprendidas por la Consejeria competente en la
materia sirvan para aportar racionalidad y seguridad juridica al hasta el momento poco
ordenado proceso por el que se ha ido consolidando la actual red de Puntos de Encuentro
familiar, todo ello, tal como hemos expuesto, por cuanto dichos servicios son cada vez mas
demandados por la ciudadania y en ocasiones se erigen como elementos indispensables
para evitar distorsiones en la convivencia pacifica, ello ademas de contribuir de forma
decisiva en el auxilio de la importante labor que viene desempefando la jurisdiccion de

familia.
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SECCION CUARTA: QUEJAS NO ADMITIDAS Y SUS CAUSAS.

I.- DE LAS QUEJAS REMITIDAS A OTRAS INSTITUCIONES SIMILARES.

MENORES

En el transcurso del ejercicio de 2010, el Area de Menores y Educacion —en
asuntos referidos a menores- remitio a la Institucion al Defensor del Pueblo de las Cortes
Generales y a otros Defensores autondmicos algunos expedientes de quejas. En el primer
caso se planteaban cuestiones referidas a la Administracibn General del Estado o a la
Comunidad Autbnoma de Madrid y, por consiguiente, fuera del &mbito de competencias que
atribuye a esta Institucion su Ley reguladora, y en el segundo, también por carecer de
competencias y con el propdsito de agilizar la eventual tramitacion de las quejas,
consideramos oportuno su traslado a la Institucion homénima a ésta pero con competencias
en la Comunidad Autonoma de Catalufia (Queja 10/3707) y en la Comunidad Autonoma de
Valencia (Queja 10/1909).

Debemos destacar que un importante nimero de las quejas remitidas a la
Defensoria Estatal venian a cuestionar el funcionamiento de algunos Puntos de Encuentro
Familiar ubicados en la Comunidad Autébnoma de Madrid. En concreto las principales
reclamaciones van referidas al personal que presta servicios en estos dispositivos al
entender los reclamantes que no estarian actuando conforme a los dictados de los
Juzgados de familia por lo que respecta al modo en que han de desarrollarse las visitas del
conyuge no custodio con las personas menores. (Queja 10/5226, queja 10/5509, y queja
10/6297).

También remitimos al Ombusman de Gibraltar la denuncia de un ciudadano
residente en un municipio de la provincia de Céadiz donde se alegaba que la Division de
Familia de la Corte Suprema de Gibraltar establecié por Sentencia su derecho a disfrutar de
su hijo menor, en los dias que fueron sefialados y a poder desplazarlo fuera del territorio de
Gibraltar en dichas ocasiones. Sin embargo, la madre del menor no le estaba permitiendo
de este régimen de visitas, lo que impedia al nifio estar con su padre y la relacién con la
familia de éste, la cual hasta el momento en el que la madre comenzd a poner obstaculos,
era fluida y beneficiosa para su desarrollo personal.

A la vista de lo anterior, esta Defensoria no podia facilitar al interesado ninguna
ayuda dada la falta de competencias sobre los 6érganos judiciales no nacionales, pero
atendiendo a lo que entendiamos pudiera suponer una vulneracion de los derechos del
menor a mantener una buena relacion con su padre y con la familia de éste, acordamos
trasladar la denuncia al mencionado Ombusman por si estuviera en su mano la remocion de
los obstaculos que impedian el cumplimiento a la Sentencia en los términos en los que fue
dictada. (Queja 10/856).
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II.- DE LAS QUEJAS RECHAZADAS Y SUS CAUSAS.

1. QUEJAS ANONIMAS.

El Area de Menores durante 2010, ha rechazado la admision a tramite de
algunas quejas por no aportar las personas interesadas datos relativos a su identidad o
domicilio que nos permitieran notificar las actuaciones de esta Defensoria en los asuntos
suscitados en los expedientes.

No obstante, habida cuenta que en algunas de ellas se denunciaban la posible
existencia de situacion de riesgo de personas menores de edad, desde esta Institucién se
iniciaron actuaciones de oficio para la salvaguarda de los derechos de estos nifios y nifias.

En concreto, damos traslados de estas denuncias a los Servicios Sociales de los
Ayuntamientos donde residen las personas menores, a los efectos previstos en el articulo
18.5 de la Ley de los Derechos y la Atencion al Menor segun el cual cualquier persona o
entidad y, en especial, las que por razén de su profesion o finalidad tengan noticia de la
existencia de una situacion de riesgo o desamparo de un menor, debera ponerlo en
conocimiento de cualquier autoridad, que inmediatamente lo comunicara a la Administracion
competente, Autoridad Judicial o Ministerio Fiscal. A tales efectos, consideramos las
competencias atribuidas a las Corporaciones Locales por el articulo 18.1 de la misma Ley,
en lo referente a prevencién y deteccion de situaciones de desproteccion, asi como para
apreciar, intervenir y aplicar las medidas oportunas en situaciones de riesgo.

En todo caso, siempre que trasladamos la denuncia, insistimos en su caracter
anoénimo y recordamos el deber genérico de reserva y confidencialidad respecto de los
datos personales, al tiempo que rogamos se eviten en lo posible intromisiones no
necesarias en la intimidad personal y familiar de las personas afectadas en los procesos de
investigacion de los hechos. (Queja 10/572, queja 10/1340, queja 10/3236 ).

2. FALTA DE COMPLETAR DATOS NECESARIOS.

El mayor nimero de quejas que no han podido ser admitidas a trdmite durante
2010 en el Area de Menores ha sido por esta causa. Se trata de expedientes en los que se
solicitd a las personas reclamantes, con caracter previo a la admision de la queja, que se
concretaran, aclararan o ampliaran algunos de los datos expuestos en los escritos, sin que
tales antecedentes nos fueran remitidos. Un gran nimero de estos expedientes fueron
enviados por Internet sin que recibiéramos, tras haberlo solicitado expresamente, ni el
escrito de ratificacion ni la ampliacion y concrecion solicitados. En este sentido, y
transcurrido ampliamente un tiempo prudencial sin volver a tener noticias de las personas
interesadas, incluso en ocasiones tras reiterar su envio mas de una vez, nos vimos en la
obligacion de dar por concluidas nuestras actuaciones.

Debemos destacar que en muchos de estos escritos las personas interesadas

nos exponian asuntos relacionados con cuestiones de indole familiar, principalmente
alegaban disconformidad con el régimen de visitas a los hijos e hijas impuestos por los
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Juzgados de familia, dispuesta familiares entre padres e hijos o disconformidad con alguna
medida de acogimiento, tanto familiar como residencial.

También algunos de los expedientes sefialados ponian en evidencia las
controversias entre la familia y que tan negativamente repercuten en nifios y nifias. Unas
disputas que tienen diferentes causas y condicionantes, en unos casos influidas por la
dindmica de las relaciones familiares, en otros como reflejo de un choque generacional, y
las mas numerosas son consecuencia de procesos de ruptura de la relacion de pareja.
(Queja 10/388, queja 10/1053, queja 10/1297, queja 1 0/3031 y queja 10/3239, entre
otras).

3. DUPLICIDAD.

Por esta razén no han sido admitidos en materia de Menores a tramite dos
expedientes de queja (Queja 10/2283 y queja 10/3598 ) ya que los asuntos suscitados
venian siendo abordados por esta Institucion a instancias de otras personas, y como
consecuencia de ello iniciado las actuaciones oportunas ante los correspondientes
organismos administrativos.

4. NO IRREGULARIDAD.

Entre las quejas rechazadas por no apreciar la existencia de irregularidad
administrativa en materia de Menores , podemos destacar aquellas en las que las personas
reclamantes expresan su disconformidad con la vigente regulacion de la proteccién a las
familias numerosas.

Como ejemplo traemos a colacion la queja formulada por una pareja que
pretendia incluir en el libro de familia numerosa a los hijos del primer matrimonio del esposo,
pero la Administracion, en este caso la Delegaciéon Provincial de Sevilla de la Consejeria
para la Igualdad y Bienestar Social, habia denegado la peticibn por no contar con la
autorizacion expresa de la exconyuge y madre de las personas menores.

Al respecto, desde esta Institucion se inform6 que la Ley 40/2003, de 18 de
noviembre, de Proteccion a las Familias Numerosas impide computar a una misma persona
en dos unidades familiares a la vez. El articulo 2 de dicha Ley establece que familia numerosa
es aquella integrada por uno o dos ascendientes con tres 0 mas hijos, sean o no comunes. A
continuacién equipara a familia numerosa aquellas familias constituidas por el padre o la
madre separados o divorciados, con tres 0 mas hijos, sean 0 no comunes, aungque estén en
distintas unidades familiares, siempre que se encuentren bajo su dependencia econdémica,
aunque no vivan en el domicilio conyugal.

En este supuesto, el progenitor que opte por solicitar el reconocimiento de la
condicion de familia numerosa, proponiendo a estos efectos que se tengan en cuenta hijos
que no convivan con é€l, debera presentar la resolucion judicial en la que se declare su
obligacion de prestarles alimentos. Y en este punto, para el caso de que no hubiera acuerdo
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de padre y madre sobre los hijos que deban considerarse en la respectiva unidad familiar,
operara el criterio de convivencia.

Tal es el motivo que justifica la exigencia de un documento en el cual conste el
acuerdo entre ambos progenitores sobre quien ha de incluir a los hijos en el titulo de familia
numerosa, resolviéndose la posible discrepancia entre padre y madre mediante el criterio de la
convivencia efectiva.

Sobre la base de estos planteamientos no podia inferirse la existencia de una
actuacion irregular de la Administracion (Queja 10/1280).

5. JURIDICO-PRIVADAS.

Durante 2010 no se han admitido a tramite por este motivo en el Area de
Menores algunas quejas, en la mayoria de las cuales las personas reclamantes planteaban
problemas que afectan a cuestiones del derecho de familia y en las que no ha tenido
intervencion alguna la Administracion. En concreto, se denunciaba el incumplimiento por
parte del otro conyuge del régimen de visitas respectos de los hijos e hijas, o también
alegaban la dificil situaciéon familiar por el incumplimiento del otro conyuge en el pago de las
pensiones compensatorias o por alimentos.

6. SIN COMPETENCIA.

En el ejercicio al que se contrae el presente Informe, en materia de Menores ,
se advierte una importante reduccion del nimero de quejas rechazadas por carecer esta
Institucion de competencias. En estos casos damos cuenta a las personas interesadas de la
imposibilidad de admitir a tramite sus quejas por sobrepasar éstas el ambito competencial
de la Institucién a tenor se lo establecido en su Ley reguladora.

En la mayoria de los casos, los reclamantes se venian a lamentar del contenido
de algunos programas emitidos por cadenas de television privadas de ambito nacional al
considerar que los mismos resultaban contraproducentes para una educacion en valores de
la infancia y la juventud.

En estos casos, informamos a los reclamantes que la proteccion legal de las
personas menores frente a las programaciones de las diferentes televisiones se encuentra
comprendida en la Ley 25/1994, de 12 de julio. Dicha Ley establece que la emision de
programas susceptibles de perjudicar el desarrollo fisico, mental o moral de los menores sélo
podra realizarse entre las 22 horas del dia y las 6 horas del dia siguiente, y debera ser objeto
de advertencia sobre su contenido por medios acusticos y Opticos. Y cuando tales programas
se emitan sin codificar, la Ley establece la necesidad de su identificacibn mediante la
presencia de un simbolo visual durante toda su duracién.

En cuanto a las Administraciones con competencias para hacer cumplir tales
exigencias, el articulo 19 de la citada Ley determina que las Comunidades Auténomas
ejerceran el control y la inspeccién para garantizar el cumplimiento de sus disposiciones y, en
su caso, tramitaran los correspondientes procedimientos sancionadores e impondran las
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oportunas sanciones en relacion con los servicios de television cuyos ambitos de cobertura,
cualquiera que sea el medio de transmision empleado, no sobrepasen sus respectivos limites
territoriales (emisiones territoriales de las cadenas de televisién nacionales). También son
competentes las Comunidades Auténomas en relacion con los servicios de television cuya
prestacion se realice directamente por ellas (en el caso de Andalucia, Canal Sur) o por
entidades a las que hayan conferido un titulo habilitante dentro del correspondiente ambito
autondémico (televisiones locales).

Por su parte, corresponden al Estado las competencias para garantizar el
cumplimiento de las disposiciones de esta Ley en los restantes servicios de television, es
decir, los de ambito nacional, correspondiendo por tanto al Estado, en concreto al Ministerio de
Industria, Comercio y Turismo, el control de las emisiones de RTVE y de las diferentes
cadenas privadas de &mbito nacional.

Habida cuenta que las quejas en cuestion venian referidas a la programacién de
ambito nacional de cadenas privadas, comunicamos la imposibilidad de admitir a trdmite su
queja por sobrepasar ésta el ambito competencial y territorial de la Comunidad Autbnoma
de Andalucia, y en consecuencia las posibilidades de actuacién del Defensor del Pueblo
Andaluz.

No obstante informamos a las personas interesadas que tienen a su alcance la
opcion de presentar directamente su reclamaciéon ante el Ministerio de Industria, Turismo y
Comercio, También comunicamos el acuerdo suscrito por TVE, Antena 3, Tele 5 y
SOGECABLE, con el apoyo del Gobierno Espafiol en el que estas cadenas se
comprometen a regular su programacion y contenidos de manera que no perjudiquen el
desarrollo de nifios y nifias y jovenes.(Queja 10/306, queja 10/693 y queja 10/871).

7. SUB-IUDICE.

De las quejas rechazadas durante 2010 por encontrase el asunto pendiente de
un procedimiento judicial en trdmite o por haber recaido sentencia firme en materia de
Menores, su mayor numero se plantea por padres y madres de menores que venian a
expresar su disconformidad con el contenido de las resoluciones judiciales en asuntos de
familias, principalmente en los supuestos de ruptura de pareja.

Asi las cosas, conforme a lo establecido con el articulo 17.2 de la Ley reguladora
de esta Institucién que dispone que el Defensor del Pueblo Andaluz no entrard en el
examen individual de aquellas quejas sobre las que esté pendiente resolucion judicial y lo
suspenderd si, iniciada su actuacién, se interpusiese por persona interesada demanda o
recursos ante los Tribunales ordinarios o el Tribunal Constitucional, comunicamos a las
personas reclamantes la imposibilidad de prestarle la colaboracion que demandan.

8. SIN INTERES LEGITIMO.
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El Area de Menores , por lo que se refiere a asuntos de menores, no ha
rechazado la admision a tramite de ningun expediente de queja durante el afio 2010 por
carecer el ciudadano o ciudadana de interés legitimo en el asunto.
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TEMAS TRATADOS EN OTRAS AREAS TEMATICAS
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Xlll.  POLITICAS DE IGUALDAD DE GENERO

2.8.  Violencia de Género
2.8.2. Los efectos de los malos tratos sobre los hijos e hijas.

En esta ocasion, la persona que se dirigid a nosotros en la queja 10/0152, nos
escribia desde el Centro Penitenciario de Jaén, en el que se encontraba cumpliendo una
condena por quebrantamiento de la orden de alejamiento. Comentaba su historia y se
consideraba una persona victima de la ley proteccionista de violencia de género, de la que
su mujer se ha venido a apoyar. Comentaba que ella era adicta a la cocaina, y ello le habia
llevado a una vida desordenada y a intentos permanentes de acercamiento y alejamiento de
la parece a mantener una percepcion muy distinta. Nos pedia ayuda para ella y su familia,
ante lo cual poco podiamos hacer si ella no se dirigia a nosotros.

No obstante, nos relat6 ademas que la Administracion habia asumido la tutela
de sus 2 hijos y se lamentaba de que estuviesen internados en un centro en vez de confiar
su acogimiento a los abuelos. También se quejaba de que no dejasen a los abuelos visitar a
los nifios y de que no hubieran permitido tampoco que él pudiera visitarlos. Decia haber
presentado una solicitud en tal sentido hacia 3 meses y hasta el momento de su queja no
habia tenido contestacion.

Admitimos la queja a tramite y solicitamos informe de la Delegacion Provincial
de lgualdad y Bienestar Social de Jaén, que nos informé que la declaracién de desamparo
de sus hijos se produjo el 27 de Enero de 2010, acordando su internamiento en un centro
de proteccién. El abuelo y tia paternos presentaron solicitudes para su acogimiento familiar,
asi como el que se estableciera un régimen de visitas y poder visitar a los menores en el
centro.

Recibido en la Delegacién Provincial de Igualdad y Bienestar Social de Jaén
(proteccién de menores) el informe solicitado a los servicios sociales de La Carolina, relativo
a la situacion socio familiar de los abuelos paternos, se autorizd a éstos a realizar una
primera visita a las personas menores en el centro. Acto seguido, en Mayo de 2010, la
Comision Provincial de Medidas de Proteccion emitié una resolucién aprobando un régimen
de visitas a favor de los abuelos paternos.

Posteriormente, el expediente se encontraba en fase de instruccion la valoraciéon
de idoneidad de los abuelos para el acogimiento familiar solicitado. De dicha informacién se
deducia que el asunto por el que acudié a nosotros el interesado habia quedado solventado,
ya que, de un lado, los abuelos disfrutaban de un régimen de visitas respecto de sus nietos,
y por otro, se encontraban en curso los trdmites para valorar su posible idoneidad para el
acogimiento familiar. Por estos motivos, dimos por concluidas nuestras actuaciones en su
expediente de queja.
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XIV. TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LA COMUNICACIO N

2.7. Menoresy TIC.

Como viene aconteciendo en ejercicios anteriores, durante 2010 hemos tenido
conocimiento de practicas que evidencian las consecuencias negativas que para las
personas menores tienen el uso inadecuado o incorrecto de las TIC. Asi, continuamos
recibiendo denuncias, a través del servicio del Teléfono del Menor, sobre la utilizacion de
diferentes aplicaciones como el correo electrénico o la mensajeria por Internet para acosar
a menores, bien por parte de adultos o bien por otros menores por regla general del mismo
centro escolar, y que ponen en cuestion el actual entramado normativo regulador de tales
instrumentos, asi como los medios con que cuentan las diferentes Administraciones para
ofrecer respuestas adecuadas a dicho fenémeno.

Una de las funciones encomendadas a esta Institucion, como garantes de
derechos, es la promocion de los mismos entre nifios, nifias y jévenes e informar a este
sector de la poblacién sobre los medios disponibles para su defensa y para hacerlos valer.

En este contexto, y conscientes de los riesgos que para las personas menores
supone el uso de las TIC, hemos editado junto con la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos, al amparo de los principios de colaboracion y cooperacién, una publicacién titulada
“Navega seguro. Derechos de nifios y nifias; deberes de padres y madres”. Se trata de un
documento que contiene una serie de recomendaciones dirigidas a las personas menores y
a sus educadores en relacién con la proteccion de datos de caracter personal y a la
utilizacion segura de las TIC.

Esta Guia estara disponible en edicion electrénica en la péagina web del
Defensor del Menor de Andalucia con el propésito que pueda ser descargada por todos
aquellos usuarios y usuarias que deseen consultarla.

Por otro lado, la presencia de las tecnologias de la informacion y la
comunicacion en el fendbmeno educativo, con sus nuevas formas y capacidades, genero
importantes expectativas para mejorar los procesos de ensefianza, como medio de
aprendizaje, como soporte para ciertas formas de educacion, y ademas, como importante
medio para una educacion inclusiva.

Precisamente la incidencia de las TIC en el alumnado con necesidades
especificas de apoyo educativo escolarizado en los centros especificos de educacion
especial andaluces ha sido objeto de andlisis en el Informe Especial que esta Institucién ha
realizado sobre estos recursos educativos, y que se presentd ante el Parlamento de
Andalucia en Diciembre de 2010.

Por lo que respecta a la educacion especial, las TIC se configuran como una
herramienta muy valiosa, dado el papel que pueden desempefar en el desarrollo de una
educacioén flexible e individualizada, evitando las limitaciones de los sistemas tradicionales y
ofreciendo un canal mas sencillo de acceso a las fuentes de conocimiento y formacién, al
mismo tiempo que facilitan un aumento de la autonomia, una mejora de la integracion social
y la comunicacion interpersonal del alumnado con necesidades especificas de apoyo
educativo.
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No obstante, aungque son conocidas las bondades del uso de estas herramientas
en el ambito escolar, y con mayor intensidad en la educacion especial, su incidencia en los
centros especificos es pobre y desigual, de modo que salvo excepciones, no se han
producido significativos cambios en los procesos de ensefianza y aprendizaje del alumnado.

Si en el plano tedrico estabamos convencidos de los beneficios que el uso de las
TIC reporta al alumnado con necesidades especificas de apoyo educativo, las visitas
efectuadas a los centros con motivo de la elaboracion del mencionado Informe nos ha
llevado a considerar como un principio clave en este &mbito la incorporacién de las
Tecnologias de la informacién y de la comunicacion a toda la red de centros especificos de
educacién especial en Andalucia.

Las ventajas que el uso de las TIC reportan para este tipo de alumnado justifica
gue desde esta Institucién hayamos demandado unas medidas de discriminacién positiva en
lo que se refiere a la dotacidon de recursos tecnolégicos, materiales y humanos para los
centros de educacién especial. Para conseguir estos propésitos es indispensable que se
dote a estos colegios de los recursos tecnoldgicos y personales y en cuantia suficiente
como para garantizar el acceso a todos ellos.

El acceso a las TIC de este tipo de recursos exige -segun nos manifestaron
nuestros interlocutores en las visitas a los centros- la presencia de ordenadores
debidamente cualificados, en cuanto a capacidad y memoria, que den respuesta a las
necesidades concretas del alumnado. Y ello porque la mayoria de los alumnos y alumnas
gque acceden a las TIC tienen problemas de comunicacion y otras dificultades generalizadas
como son problemas visuales, de motricidad o de coordinacién, lo que determina que
precisen programas informaticos adaptados a sus necesidades. En este sentido, se
apuntaba a software educativos que faciliten la ensefianza y desarrollen habilidades
cognitivas basicas.

En cualquier caso, nuestra experiencia adquirida con ocasion del acercamiento a
la realidad que se vive en los centros especificos, nos lleva a afirmar que en muchas
ocasiones este alumnado no precisa de técnicas o instrumentos con alta sofisticacion,
simplemente se requiere de importantes dotes de imaginacion. Y eso fue precisamente lo
gque nos encontramos en algunos colegios, pequefios ‘“inventos” elaborados por
profesionales implicados en la materia que estaban contribuyendo no sélo a enriquecer los
procesos educativos de estos nifios, nifias y jovenes, sino sus propias vidas y las de sus
familias.

Por todo lo sefialado, hemos demandado de la Administracion educativa un
esfuerzo de discriminacidn positiva que potencie el uso de las TIC en los centros especificos
de educacion especial sostenidos con fondos publicos con el objetivo de que,
efectivamente, sean una fuente de oportunidades para la integraciéon y el aprendizaje, y no
se conviertan, en cambio, en nuevas barreras que aumenten alin mas la exclusion y la
marginacion.
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