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1. INTRODUCCION

Por medio de comunicacion del Secretario de Estado de Justicia de fecha 6 de
mayo de 2014 se remite el Anteproyecto de Ley de proteccion de la infancia con
objeto de que sea emitido el informe del Consejo Fiscal en el plazo improrrogable

de treinta dias.



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
CONSE]JO FISCAL

Antes de la finalizacion del referido plazo, la Fiscalia General del Estado dirigio
oficio al Secretario de Estado de Justicia en fecha 26 de mayo, solicitando,
motivadamente prérroga, que fue contestado el dia 2 de junio concediendo un

plazo adicional de un mes.

2. PROCEDENCIA DE LA EMISION DE INFORME POR PARTE D EL CONSEJO
FISCAL

A tenor del articulo 14.4 j) de la Ley 50/1981 de 30 de diciembre, reguladora del
Estatuto Organico del Ministerio Fiscal (en adelante, EOMF), corresponde al
Consejo Fiscal informar los proyectos de ley o normas reglamentarias que afecten

a la estructura, organizacion y funciones del Ministerio Fiscal.

El Anteproyecto —como no podia ser de otra manera— no soOlo prevé la
intervencidon del Fiscal en los expedientes y procedimientos de proteccion de

menores, sino que intensifica el relevante protagonismo del mismo en esta area.

El Libro Blanco del Ministerio Fiscal, publicado en 2014 subraya la trascendencia
de esta funcién del Fiscal: son importantes y numerosas las funciones que la ley
atribuye al Fiscal en esta materia, de cuyo volumen da idea el que en el afio 2012
se han ejercido sobre una cifra cercana a los 27.000 menores. Las funciones se
desarrollan, en unos casos, en la supervision de la actuacion de las Entidades
Publicas de Proteccion de Menores y en otros en el curso de los procedimientos
judiciales que tienen como objeto la discusion sobre las medidas de proteccion

adoptadas.
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El compromiso del Ministerio Fiscal con la salvaguarda de los derechos
fundamentales de los menores y en especial, de los derechos de menores
sometidos a medidas de proteccion, es facilmente contrastable a través del
analisis de las Memorias que afio tras afio publica la Fiscalia General del Estado y
en las que se da cuenta de las actuaciones de la Fiscalia en este ambito

especialmente sensible.

Tal compromiso también se refleja en la doctrina de la Fiscalia General del
Estado, que, especialmente en los ultimos afios ha sido profusa en esta materia.
Debe traerse a colacion la Circular 3/1984, sobre actuacion del Ministerio Fiscal
ante los Tribunales Tutelares de Menores; la Instruccion 3/1988, sobre
persecucion de malos tratos ocasionados a personas desamparadas y necesidad
de hacer cumplir las obligaciones alimenticias fijadas en los procesos
matrimoniales; la Instruccion 6/1990, sobre menores ingresados en los centros
penitenciarios de mujeres con sus madres presas; la Consulta 8/1997, sobre
algunas cuestiones en relacion con la formalizacion del acogimiento familiar; la
Consulta 2/1998, sobre la asuncién de tutela por personas juridicas publicas; la
Circular 1/2001, sobre incidencia de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en la
intervencion del Fiscal en los procesos civiles (apartado VII.5); la Circular 3/2001,
de 21 de diciembre, sobre actuacion del Ministerio Fiscal en materia de extranjeria
(apartado IV); la Instruccion 2/2001, de 28 de junio, acerca de la interpretacion del
actual art. 35 de la L.O. 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social; la Circular 2/2006, sobre diversos aspectos
relativos al régimen de los extranjeros en Espafia (apartado 1V); Instruccion
6/2004, de 26 de noviembre, sobre tratamiento juridico de los menores
extranjeros inmigrantes no acompafados; la Instruccion 3/2005, sobre las
relaciones del Ministerio Fiscal con los medios de comunicacion (apartado 1X);

Instruccion 2/2006, sobre el Fiscal y la proteccion del derecho al honor, intimidad
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y propia imagen de los menores; Instruccion 1/2007, sobre actuaciones

jurisdiccionales e intimidad de menores.

Deben resefiarse en materia de proteccion del derecho al honor, intimidad y
propia imagen de los menores la instruccion 2/1993, de 15 de marzo, sobre la
funcion del Ministerio Fiscal y el derecho a la intimidad de los menores victimas
de un delito; la Instruccion 2/2006, de 15 de marzo, sobre el Fiscal y la proteccion
del derecho al honor, intimidad y propia imagen de los menores; la Instruccion
1/2007, de 15 de febrero, sobre actuaciones jurisdiccionales e intimidad de
menores; y la Instruccidén 3/2005, sobre las relaciones del Ministerio Fiscal con los
medios de comunicacion. En materia de control de internamientos de menores en
centros psiquiatricos debe resefarse la Instruccion 1/2009, de 27 de marzo, sobre

la organizacion de los servicios de proteccion de las Secciones de Menores.

Debe igualmente citarse la Instruccion 1/2009, de 27 de marzo, sobre la
organizacion de los servicios de proteccion de las Secciones de Menores, la
Instruccion 3/2008, de 30 de julio, sobre el Fiscal de Sala Coordinador de
Menores y las Secciones de Menores, la Circular 3/2009, de 10 de noviembre,
sobre proteccion de los menores victimas y Testigos y la Circular 1/2012, de 3 de
octubre, sobre el tratamiento sustantivo y procesal de los conflictos ante
transfusiones de sangre y otras intervenciones médicas sobre menores de edad

en caso de riesgo grave.

Deben destacarse las Circulares 1/2008, de 22 de diciembre, sobre limitaciones
temporales a la oposicibn a las resoluciones administrativas en materia de
proteccion de menores tras la reforma operada por Ley 54/2007 de 28 diciembre,
y especialmente la Circular 8/2011, de 16 de noviembre, sobre criterios para la

unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en materia de proteccion
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de menores, en tanto, en la misma se anticipan algunos de los problemas y

algunas de las soluciones gque se acogen en el Anteproyecto.

Esta, por tanto, claramente justificada la necesidad de emision de informe por el

Consejo Fiscal.

Debe también hacerse constar el dato de que muchos de los puntos que aborda
el Anteproyecto objeto de informe fueron ya incorporados al Anteproyecto de Ley
de actualizacion de la Legislacion sobre Proteccion a la Infancia, de 7 de julio de
2011, que a su vez se fundamentd en propuestas formuladas por el Defensor del
Pueblo, por la Fiscalia General del Estado, por el Comité de los Derechos del
Nifilo, y por las conclusiones y recomendaciones de la Comision Especial del
Senado de estudio de la probleméatica de la adopcion nacional y otros temas

afines.

En la Comision redactora del Anteproyecto de 2011 tuvo una relevante
intervencion la Fiscalia General del Estado, y muchos de los puntos que alli se
trataron y que han sido asumidos por el nuevo Anteproyecto de Ley de proteccion
a la infancia de 2014 han suscitado un amplio consenso.

3. ESTRUCTURA

El Anteproyecto consta de cinco articulos y ocho disposiciones finales, ademas de
una disposicion adicional y tres disposiciones transitorias. En el articulo primero
se recogen las modificaciones de la Ley Organica de Proteccion Juridica del
Menor 1/996, de 15 de enero (en adelante, LOPJM); en el segundo las que
afectan al Codigo Civil (en adelante, CC); en el tercero las correspondientes a la
Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion Internacional (en adelante, LAI); en
el cuarto las relativas a la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil; (en
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adelante, LEC) en el articulo quinto las relativas a la Ley de Enjuiciamiento Civil
aprobada por Real Decreto de 3 de febrero de 1881, vigente conforme lo
dispuesto en la disposicion derogatoria Unica de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento
Civil; (en adelante, LEC 1881) en la disposicion final primera las relativas a la Ley
de Enjuiciamiento Criminal (en adelante, LECrim); en la disposicién final segunda
las que afectan a la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa (en adelante, LICA), en la disposicion final tercera, las relativas a
la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion vy
documentacion clinica (en adelante, LAP); en la disposicion final cuarta la relativa
al Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET), en la disposicién final quinta la
que afectan a la Ley 7/2007 del Estatuto Basico del Empleado Publico, y en la
disposicion final sexta las que afectan a la Ley 40/2003, de 18 de noviembre de
proteccion a las familias numerosas. Las dos Ultimas disposiciones finales se

refieren al titulo competencial y a la entrada en vigor.

4. ANALISIS DE LA EXPOSICION DE MOTIVOS

La Exposicion de Motivos junto con la Memoria de Andlisis de Impacto Normativo
reflejan las razones para abordar esta reforma que son, en definitiva, la necesidad
de adecuar la regulacion a los cambios sociales producidos durante los 18 afios
transcurridos desde la publicacion de la LOPJM, asi como la consecucion de una
proteccion uniforme de los menores en todo el territorio del Estado mediante una
normativa que constituya un referente para las CCAA en el desarrollo de su

legislacién de acuerdo con sus competencias en la materia y la acomodacion de
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la legislacion a los diversos acuerdos e instrumentos internacionales relativos a

los Derechos de los nifios ratificados por Espafa.

El Anteproyecto precisa el alcance de determinados conceptos juridicos
indeterminados atendiendo para ello a la jurisprudencia del TEDH, el Tribunal

Constitucional y el Tribunal Supremao.

La normativa proyectada atiende, segun su EM, a las propuestas del Comité de
los Derechos del Nifio de Naciones Unidas, el Defensor del Pueblo y la Fiscalia
General del Estado; propuestas recogidas en las conclusiones vy
recomendaciones de la Comisidbn Especial del Senado de estudio de la

problematica de la adopcion nacional y otros temas afines.

Sorprende, sin embargo, que el prelegislador omita toda referencia al
Anteproyecto de 2011 no solo por tratarse de un antecedente inmediato que
respondia a idénticas necesidades que el Anteproyecto actual sino porque el texto
proyectado ahora se nutre esencialmente de su contenido, tratandose por lo
demas de un trabajo muy riguroso, mejor elaborado, con una participacion
activa de la FGE.

La redaccion de la Exposicion de Motivos y el texto articulado debieran ser objeto,
en general, de una profunda revision, pues se detectan numerosos defectos de

estilo, gramaticales y sintacticos.

Como anexo al final del presente informe se realizan sugerencias concretas para

la modificacion de la redaccion de la Exposicion de Motivos.
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5. ANALISIS DE LA REFORMA DE LA LO 1/1996, DE 15 DE ENERO, DE
PROTECCION JURIDICA DEL MENOR

5.1 Analisis del nuevo Capitulo 11l del titulo I, r  elativo a los deberes de los

menaores.

Esta novedosa prevision no tiene precedentes en nuestro Derecho, ni se incluyo
en el Anteproyecto de 7 de julio de 2011. Parece adecuado fijar junto al catalogo
de derechos que la LOPJM reconoce a los menores un catalogo de deberes,
fomentando la asuncion de responsabilidades en los mismos, aspecto éste
esencial en su proceso de maduracion y socializacidon. No obstante, quizas

debieran reformularse alguno de ellos.

En concreto, no parece que tenga mucho sentido, por su inconcrecién y
dimensién mas moral que juridica, establecer que los menores deben respetarse

a si mismos (art. 9.1 quinquies).

También parece excesivo, en el art art. 9.2 quinquies c¢) modular el deber de
respetar el medio ambiente y colaborar en su conservacién (sin duda correcto)
con la necesidad de hacerlo, como hace el inciso final de este precepto “dentro de

un desarrollo sostenible”.

5.2 Andlisis de las modificaciones en el Capitulo | Il, sobre medidas y

principios rectores de la accion administrativa.

5.2.1 Documentacion de los menores extranjeros noa  compafados.

El art. 10 vigente se dedica a las medidas para facilitar el ejercicio de los

derechos. Los retoques que introduce el Anteproyecto son meramente de detalle.
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Se sugiere, no obstante, aludir a la necesidad de ampliar el contenido de estas
previsiones a un periodo posterior al cumplimiento de mayoria de edad, en
régimen transitorio. El cese automatico de mecanismos protectores a partir de la
mayoria de edad y cese de la tutela puede ocasionar graves riesgos a jovenes
que pese a haber sido acogidos y tutelados por la Administracion no alcanzan los
18 afios en condiciones de plena autonomia econémica y laboral que les permitan

hacer frente a su propio mantenimiento.

Si sufre una modificacion de entidad la regulacion de la documentacion de los
menores extranjeros no acompafados. En el texto vigente se dice en el apartado
4 del art 10 que una vez constituida la guarda o tutela a que se refiere el apartado
anterior de este articulo, la Administracion publica competente facilitara a los
menores extranjeros la documentacion acreditativa de su situacion, en los

términos que reglamentariamente se determinen.

El apartado 4 del texto proyectado establece que la Administracién General del
Estado le facilitara, si no la tuviere, y junto con la presentacion del certificado de
tutela expedido por dicha Entidad Publica, la documentacién acreditativa de su
situacion y la autorizacion de residencia, una vez que haya quedado acreditada, la
imposibilidad de retorno con su familia o al pais de origen, y segun lo dispuesto en

la normativa vigente en materia de extranjeria e inmigracion.

Se introduce, pues, una restriccion: hasta tanto no se acredite la imposibilidad de
retorno no se entrega documentacion. Entendemos injustificada tal limitacion,
pues puede introducir periodos de incertidumbre e inseguridad juridica, agravada
por el hecho de que en el procedimiento de repatriacion (art. 35 LE) no hay una
previsibn para que expresamente se dicte una resolucion que constate la

imposibilidad de retorno. Conviene, por el contrario, que todos los menores que se

10
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encuentren en Espafia estén documentados a la mayor brevedad, teniendo

ademas en cuenta que la documentacién no es obice a la eventual repatriacion.

Se pierde ademas la oportunidad de aclarar que el plazo de nueve meses a que
alude el Reglamento de la Ley de Extranjeria es un plazo de maximos, a partir del
cual, la Delegacion o Subdelegacion del Gobierno debe conceder de oficio la
documentacion y por tanto, que es obligacion de la entidad publica tutora,
procurar la documentacién en el mas breve plazo posible desde la asuncién de la
tutela automatica del menor, y sin aguardar al trascurso de dicho plazo. La
posibilidad o conveniencia de una repatriacion y la repatriacion misma, no alteran
la obligacion de identificar y documentar al menor, ni disminuyen la diligencia que

debe desplegar la entidad tutora para proporcionarla.

5.2.2 Principios rectores de la actuacion de los po  deres publicos

Las modificaciones en el apartado primero del art 11 son intrascendentes. Las
modificaciones en el apartado segundo de este precepto tienen mas contenido
pues, ademas de los ya previstos, se afladen a los principios rectores de la
actuacion de los poderes publicos en relacion con los menores el caracter
educativo de todas las medidas que se adopten, la proteccion contra toda forma
de violencia, incluido el maltrato fisico, el maltrato psicoldgico, el descuido o trato
negligente, la explotacion, los abusos sexuales, la corrupcion, la violencia de
género, la violencia en el ambito familiar, educativo, sanitario o social, la trata de
seres humanos, la mutilacion genital femenina y cualquier otra forma de abuso, y
la inclusion y la accesibilidad de los menores con discapacidad. No puede sino
calificarse de correctas tales novedades.

En el inciso segundo del apartado primero del proyectado art. 12 se dispone que

en las actuaciones de proteccion deberan primar, en todo caso, las medidas

11
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familiares frente a las residenciales, las estables frente a las temporales, las

consensuadas frente a las impuestas y las nacionales frente a las internacionales.

Parece muy adecuada la introduccion de pautas exegéticas que orienten la
actividad hermenéutica. Es claro qué son medidas familiares y residenciales,
medidas estables y temporales, medidas consensuadas e impuestas. No se
entiende bien, sin embargo, en qué tipo de medidas est4d pensando el
Prelegislador cuando contrapone las medidas nacionales frente a las

internacionales.

5.2.3 Determinacion de la edad

El nuevo apartado quinto del art 12 dispone que cuando no pueda ser establecida
con seguridad la edad de una persona y existan razones para presumir que es
menor de edad, sera considerada como tal a los efectos de lo previsto en esta
Ley, en tanto se determina su edad.

Aun mostrando conformidad con el significado dltimo de esta prevision,
entendemos que la redaccion es manifiestamente mejorable. La Fiscalia General
del Estado se ha pronunciado reiteradamente a favor de considerar menor de
edad a la persona respecto de la que se duda si es menor o mayor. La cuestiéon
tiene especial trascendencia en relacion con los menores extranjeros no
acompafnados a quienes si se les da el tratamiento de menores se benefician de
toda una bateria de medidas de proteccion y si se les considera adultos pueden

incluso ser internados cautelarmente y expulsados.

No se trata tanto de exigir que existan razones para presumir que es menor de
edad sino que debe ser suficiente con que no pueda afirmarse que la persona es

mayor de edad, como se desprende de la doctrina de la Fiscalia General del

12
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Estado (Consulta 1/2009, de 10 de noviembre, sobre algunos aspectos relativos a
los expedientes de determinacion de la edad de los menores extranjeros no
acompanados, Circular 2/2006, de 27 de julio, sobre diversos aspectos relativos al

régimen de los extranjeros en Espana).

La Instruccién 2/2001, de 28 de junio, acerca de la interpretaciéon del actual art. 35
de la L.O. 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social dispone que “dado que las pruebas médicas no suelen ofrecer
nunca una edad exacta, sino que siempre fijan una horquilla mas o menos amplia
entre cuyos extremos se puede cifrar que se sitla con un escasisimo margen de
error la verdadera edad del sujeto, habra que presumir, a falta de otros datos y a
efectos de determinar si éste es mayor o menor, que su edad es la establecida

como limite inferior de dicha horquilla”.

La Consulta 1/2009, sobre algunos aspectos relativos a los expedientes de
determinacién de la edad de los menores extranjeros no acompafiados declara
que “...las pruebas radiolégicas son, junto con otras mas complejas como la
ortopantomografia, unas de las mas fiables en el actual desarrollo de la ciencia
médica, dado que, aunque ninguna aporta unos resultados absolutamente
determinantes, ofrecen una horquilla de edad, dentro de la cual, en caso de duda,
habra que inclinarse por la mas baja, esto es, la mas favorable a la persona cuya

edad ha de determinarse...”

La Circular 1/2000, de 18 de diciembre establece que en todo caso, las

dificultades interpretativas sélo podran ser solventadas en favor del menor.
El propio Reglamento de la Ley de Extranjeria (Real Decreto 557/2011, de 20 de

abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000) dispone en
su art. 190 apartado cuarto parrafo segundo que en caso de que la determinacion
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de la edad se realice en base al establecimiento de una horquilla de afios, se
considerara que el extranjero es menor si la edad mas baja de ésta es inferior a

los dieciocho afios.

Con estos antecedentes, entendemos que no es necesaria la disposicion
proyectada, pues la materia se encuentra regulada con mas precision en el
Reglamento de la Ley de Extranjeria. Si pese a ello se quiere incluir una
disposicion mas general en la LOPJM se propone la siguiente redaccion:

cuando no pueda ser establecida la mayoria de edad de una persona, sera
considerada como menor de edad a los efectos de lo previsto en esta Ley, en

tanto se determina su edad.

5.2.4 Revision de las medidas de proteccion no perm  anentes

El apartado sexto del art. 12 proyectado establece que cualquier medida de
proteccion no permanente que se adopte respecto de menores de 3 afios se
revisara cada 3 meses y respecto de mayores de 3 afios se revisara cada 6
meses. En los acogimientos permanentes la revision tendrd lugar el primer afio

cada 6 meses y a partir del segundo afio cada 12 meses.

El establecimiento de un plazo mas breve para la revision de las medidas de
proteccion no permanentes en relacion con menores de tres afios debe
considerarse acertado, por las necesidades especificas que requieren los nifios
de tan corta edad y por ser imprescindible que en estos casos las medidas
provisionales no deriven de facto en medidas irreversibles por el mero transcurso

del tiempo.
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5.2.5 Denuncias ante el Fiscal

El texto proyectado aflade un nuevo apartado cuarto al art. 13, que queda
redactado en los siguientes términos: cualquier persona podrd poner en
conocimiento del Ministerio Fiscal el hecho que pudiera constituir un delito contra
un menor. Estaran obligados a comunicar al Ministerio Fiscal tal hecho, desde el
momento en que lo conocieran, las autoridades publicas, funcionarios y los
profesionales que conozcan tales hechos en el ejercicio de su profesion y si no lo
hicieran, podran incurrir en un delito de omision de los deberes de promover la
persecucion de un delito previsto y penado en el apartado 2 del articulo 450 del

Caodigo Penal.

Entendemos que el texto propuesto no se ajusta a la regulacion contenida en el
art. 259 LECrim, cuando dispone que el que presenciare la perpetracion de
cualquier delito publico esta obligado a ponerlo inmediatamente en conocimiento
del Juez de Instruccion, de Paz, Comarcal o Municipal, o Funcionario Fiscal mas

proximo al sitio en que se hallare.

Cuando se trata de delitos publicos, sea cual sea la edad de la victima, existe una
obligacion de denuncia para todos los que lo hayan presenciado. El art. 13.4, al
no distinguir, parece que relaja esta obligacion, transformandola en mera facultad,
por lo que si lo que se pretende es intensificar la proteccion del menor, el efecto

es el contrario.

Por otra parte, la remision al apartado 2 del articulo 450 del Cdodigo Penal es
innecesaria e incluso improcedente, pues tal precepto no castiga la mera omision

de la denuncia.

Se sugiere, con el fin de ampliar la proteccion de los menores, que es lo que
infructuosamente persigue el precepto proyectado, la siguiente redaccién:
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Quienes presenciaren la perpetracion de hechos que pudieran ser constitutivos de
cualquier delito publico o semipublico contra un menor estaran obligados a
ponerlo inmediatamente en conocimiento de la Policia o del Fiscal. Quienes
tuvieren noticia de la comision de hechos que pudieran ser constitutivos de delito
publico o semipublico contra un menor podran ponerlo en conocimiento de la

Policia o del Ministerio Fiscal.

Estardn obligados a comunicar al Ministerio Fiscal los delitos publicos y
semipublicos cometidos contra menores, desde el momento en que lo conocieran,
las autoridades publicas, funcionarios y los profesionales que conozcan tales

hechos en el ejercicio de su profesion.

5.3 Acceso a profesiones cuyo ejercicio conlleve el contacto habitual con

ninos

El apartado 5 del proyectado art. 13 establece que sera requisito para el acceso a
las profesiones cuyo ejercicio conlleve el contacto habitual con nifios el no haber
sido condenado por sentencia firme por delitos contra la libertad e indemnidad

sexual, trata y explotacion de menores.

La disposicion trata de dar cumplimiento a la prevision del art 5.3 del Convenio de
Lanzarote, que establece que cada Parte adoptara, de conformidad con su
derecho interno, las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para que las
condiciones de acceso a las profesiones cuyo ejercicio conlleve el contacto
habitual con nifios garanticen que los aspirantes a ejercer dichas profesiones no

hayan sido condenados por actos de explotacion o abuso sexual de nifios.

Esta prevision del Convenio obliga a Espafia a introducir una normativa

especifica, no penal sino administrativa, en la regulaciéon de las condiciones de

16



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
CONSE]JO FISCAL

acceso a profesiones que impliquen contacto con menores, con lo que el nivel de
proteccion frente a personas condenadas por delitos contra la libertad o la

indemnidad sexual de menores se veria fuertemente potenciada.

Debe tenerse presente que ademas del Convenio de Lanzarote mencionado en la
Exposicion de Motivos, se ocupa de esta cuestion la Directiva de 2011, vinculante
para Espafia en su art. 10, de forma mas concreta. En su apartado primero
establece que a fin de evitar el riesgo de reincidencia en los delitos, los Estados
miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que una persona
fisica que haya sido condenada por una infraccion contemplada en los articulos 3
a 7 pueda ser inhabilitada, con caracter temporal o permanente, para el ejercicio
de actividades, al menos profesionales, que impliquen contactos directos y

regulares con menores.

El apartado segundo dispone que los Estados miembros adoptaran las medidas
necesarias para garantizar que los empresarios, al contratar a una persona para
realizar actividades profesionales o actividades de voluntariado organizadas que
impliguen contactos directos y regulares con menores, tengan derecho a solicitar
informacion, de conformidad con el Derecho nacional, por cualquier medio
apropiado, como el acceso previa peticion o a través del interesado, de la
existencia de condenas por infracciones contempladas en los articulos 3 a 7 que
consten en el registro de antecedentes penales, o de cualquier inhabilitacién para
ejercer actividades que impliquen contactos directos y regulares con menores

derivada de dichas condenas penales.

El apartado tercero de la Directiva de 2011 dispone que los Estados miembros
adoptaran las medidas necesarias para garantizar que, con vistas a la aplicacion
de lo dispuesto en los apartados 1 y 2, la informacién relativa a la existencia de

condenas penales por cualquiera de las infracciones contempladas en los

17



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
CONSE]JO FISCAL

articulos 3 a 7, o de cualquier inhabilitacion para ejercer actividades que impliquen
contactos directos y regulares con menores derivada de dichas condenas
penales, sea transmitida con arreglo a los procedimientos establecidos en la
Decision marco 2009/315/JAl del Consejo, de 26 de febrero de 2009, relativa a la
organizacion y al contenido del intercambio de informacién de los registros de
antecedentes penales entre los Estados miembros, cuando se solicite la
informacion de conformidad con el articulo 6 de dicha Decisibn marco con el

consentimiento de la persona interesada.

Noétese como se concreta mucho mas cuales son las obligaciones de los Estados
para evitar que accedan a trabajos que impliquen contactos con menores
personas condenadas por delitos contra la indemnidad sexual. Ademas la
Directiva no se refiere solo a actividades profesionales sino a actividades de
voluntariado organizadas que impliguen contactos directos y regulares con

menaores.

El proyectado art. 13.5 no satisface las exigencias del art 5.3 del Convenio de
Lanzarote. Si la genérica prevision no es desarrollada quedara en una mera
declaracion programatica. Deberia al menos introducirse la obligacion del
empleador de exigir la presentacion del certificado de antecedentes penales, pues

en otro caso la norma no tendra ninguna operatividad.

5.4 La nueva regulacion de la atencién inmediata

El Anteproyecto mantiene el parrafo primero vigente y afiade un parrafo segundo
al art 14, disponiendo que la Entidad Publica podra asumir, en cumplimiento de la
obligacion de prestar la atencion inmediata, la guarda provisional de un menor
prevista en el apartado cuarto del articulo 172 del Cédigo Civil, durante un plazo

maximo de tres meses, procediendo simultaneamente a practicar las diligencias
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precisas para identificar al menor, investigar sus circunstancias y constatar la

situacién real de desamparo.

La atencion inmediata se regula de forma insuficiente en la redaccién actual del

art. 14. Es por ello que el desarrollo proyectado es muy acertado.

El Cdodigo Civil no regula la situacidbn que se genera cuando los servicios de
proteccion de menores asumen la guarda de un menor en cumplimiento de la
obligacion de prestar la atencion inmediata. Logicamente la declaracion de
desamparo requiere unos pasos previos y un procedimiento, que sin embargo no
puede perpetuarse en el tiempo ya que en otro caso desembocaria en una
situacion de grave inseguridad juridica.

Este problema se aborddé en las Conclusiones del encuentro de Fiscales
especialistas en menores y extranjeria, celebradas en Madrid, el dia 20 de abril de
2010 en relacién con los MENA, aunque la problematica afectaria no solo a éstos
sino respecto a cualquier menor. En efecto, en la conclusion primera se establecia

lo siguiente:

1-1.La guarda de hecho o tutela provisional por parte de los servicios de
proteccion de menores no se puede prolongar sine die mas alla del tiempo
necesario para identificar al menor, investigar sus circunstancias y constatar la
situacion real de desamparo. Se considera que a tales efectos, tres meses es un

tiempo prudencial, pasado el cual debe procederse a constituir la tutela.

1-2.En el caso de que transcurrido este tiempo no se hubiera formalizado la tutela,
la Seccion de Menores de Fiscalia promovera ante la jurisdiccion civil las acciones
procedentes para obtener el correcto desempeiio de las funciones tutelares de la

Entidad Publica de Proteccién de Menores.
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Entendemos también adecuada la prevision de un plazo maximo de tres meses
de duracion de esta medida provisional, a fin de evitar prolongaciones contrarias a
la necesaria estabilidad en la situacion del menor. Debiera, no obstante, como se
hizo en el Anteproyecto de 2011, preverse la notificacion al Fiscal de estas
guardas provisionales, para que éste supervise que se cumplen los requisitos
legales y, especialmente, que no se prolongan mas alld del plazo maximo

establecido.

No obstante, cabe apuntar que el plazo de 3 meses que menciona el parrafo
segundo del art. 14 como duracion maxima de esta medida provisional puede
resultar excesivo respecto de algunas situaciones en las que el menor carece
completamente de representacion legal. Podria establecerse un plazo maximo
inferior para tales supuestos. Puesto que la asuncién de la tutela es un acto
revocable, si se constata que no existian o han desaparecido los presupuestos
facticos que la determinaron, seria posible reducir ese periodo maximo de guarda

provisional.

5.5 Actuaciones en situacion de riesgo.

Se regulan en el nuevo art. 17, que profundiza en la definicibn de estas
situaciones y desarrolla todo lo relativo al procedimiento, en términos que no
pueden sino merecer el aplauso, toda vez que siendo estas actuaciones
absolutamente esenciales para la eficacia de todo el sistema de proteccion, hasta
la fecha eran reguladas de forma muy genérica, dando lugar a inseguridad y a un

uso limitado.

En la redaccion del apartado primero se sugiere, como mejora, que se sustituya
“que fundamentarian su declaracion de situacion de desamparo y la asuncion...”

por “que fundamentarian su declaracion de desamparo y la asuncion...”
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En el apartado quinto se establece que:

Los padres, tutores, guardadores o acogedores, dentro de sus respectivas
funciones, colaboraran activamente, segin su capacidad, en la ejecucion de las
medidas indicadas en el referido proyecto. La omision de esta colaboracién podra

dar lugar a la declaracion de la situacion de riesgo del menor.
En el Anteproyecto de 2011 se establecia que:

Los padres, tutores, guardadores o acogedores, dentro de sus respectivas
funciones, colaboraran activamente, segun su capacidad, en la ejecucion de las
medidas indicadas en el referido proyecto. La omision de esta colaboracién podra

dar lugar a la declaracion de la situacion desamparo del menor.

Parece que lo mas correcto seria una férmula intermedia, comprensiva de dos
posibilidades: un incumplimiento generador de una expresa declaracion de riesgo
0 un incumplimiento que directamente lleve al desamparo. La redaccion del
Anteproyecto no es satisfactoria porque parece que obliga necesariamente a
pasar por una previa declaracion de riesgo antes de desembocar en el
desamparo. Esto podria ser profundamente perturbador y contrario a los

principios de celeridad y de superior interés del menor.
Se propone por tanto, la siguiente formula:

Los padres, tutores, guardadores o acogedores, dentro de sus respectivas
funciones, colaboraran activamente, segun su capacidad, en la ejecucion de las
medidas indicadas en el referido proyecto. La omision de esta colaboracién podra

dar lugar a la declaracién de la situacién de riesgo o de desamparo del menor.

El apartado sexto del art. 17 esta redactado de forma deficiente. Se establece

gue en el caso de que se observen indicadores de riesgo que, de no corregirse,
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pudieran derivar en una situacion de desamparo pero exista posibilidad de que el
menor permanezca en el seno familiar y no haya suficiente colaboracién de la
familia, se procedera a la declaracion de situacion de riesgo. Dicha declaracion
sera dictada por la Administracion Publica competente y debera formalizarse por
medio de una resolucion administrativa con audiencia a los padres, tutores,
guardadores o0 acogedores e informacion al menor si tiene suficiente madurez vy,

en todo caso, a partir de los 12 afios.

Tratando de mantener su sentido y al mismo tiempo mejorando su redaccion, se
sugiere la siguiente: Procedera declarar formalmente la situacion de riesgo
cuando, no siendo aun imprescindible la declaracion de desamparo, se observen
indicadores de riesgo y no haya suficiente colaboracion de la familia. Dicha
declaracion sera dictada por la Administracidbn Publica competente y debera
formalizarse por medio de una resolucion administrativa con audiencia a los
padres, tutores, guardadores o acogedores e informaciéon al menor si tiene

suficiente madurez y, en todo caso, a partir de los 12 afos.

Al final del apartado sexto, como se consignaba en el Anteproyecto de 2011,
debiera establecerse que esta resolucion sera susceptible de recurso conforme a

lo dispuesto en el articulo 780 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El apartado octavo es especialmente relevante desde la perspectiva de las
funciones del Fiscal, pues se le asigna un nuevo papel en la supervision de las
actuaciones de la Administracion ante situaciones de riesgo. Establece este

apartado que:

En los supuestos en que la Administracion Publica competente para apreciar e
intervenir en la situacibn de riesgo estime que existe una situacion de
desproteccion que puede requerir la separacion del menor de su ambito familiar o

cuando, concluido el periodo previsto en el proyecto de intervencion o convenio,
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no se hayan conseguido cambios en el desempefio de los deberes de guarda que
garanticen que el menor cuenta con la necesaria asistencia moral o material, lo
pondra en conocimiento de la Entidad Publica a fin de que valore la procedencia

de declarar la situacion de desamparo, comunicandolo al Ministerio Fiscal.

Cuando la Entidad Publica considere que no procede declarar la situacion de
desamparo, lo pondra en conocimiento de la Administracion Publica que haya

intervenido en la situacion de riesgo, y del Ministerio Fiscal.

En todo caso, el Ministerio Fiscal hara una supervision de la situacion del menor,
pudiendo para ello recabar la colaboracion de los centros escolares y los servicios

sociales, sanitarios o cualesquiera otros.

La novedad es pertinente y adecuada.

Se acoge una de las propuestas del Libro Blanco en materia de proteccion
conforme a la que se reclamaba que debe reconocerse al Fiscal un papel de
supervision ante determinadas situaciones de riesgo cualificado. Cuando la
administracion publica competente para apreciar y corregir la situacion de riesgo
estime que existe una situacion de desproteccion que puede requerir la
separacion del menor de su @mbito familiar debiera ponerlo en conocimiento de la
Entidad Publica de Proteccion de Menores, a fin de que valore la procedencia de
declarar el desamparo, comunicandolo al mismo tiempo al Ministerio Fiscal. En
estos supuestos, si la Entidad Publica de Proteccion de Menores considera que
no procede declarar el desamparo deberia ponerlo en conocimiento del Ministerio

Fiscal.

Se trata en definitiva de establecer mecanismos de control a través del Fiscal
cuando exista una discrepancia entre Administraciones a la hora de evaluar si

procede la declaracion de desamparo. Resulta, en estos casos, muy conveniente
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que el Fiscal tenga noticias de esta discrepancia y actle supervisando una
situacion que estara en el limite entre el riesgo y el desamparo. Por ello, no cabe

sino valorar positivamente la novedad.

No obstante, la forma en que estd redactado el parrafo tercero del apartado
octavo puede llevar a error. En efecto, se dice que en todo caso, el Ministerio
Fiscal hara una supervision de la situacion del menor. Este “en todo caso” podria
dar a entender que el Fiscal debe supervisar la situacion del menor en todas las
situaciones de riesgo. Esto es absolutamente inviable. Ni en la actualidad se lleva
a cabo esta supervision general ni con los medios de que se dispone puede
asumirse en el futuro. Pero es que ademdas no estaria justificada la intervencion
del Fiscal, teniendo en cuenta que en estos casos la afectacion de derechos es
muy limitada. Por tanto, debe quedar claro que la supervision del Fiscal ha de
estar referida no “en todo caso” sino a los supuestos en los que la Entidad Publica
considere que no procede declarar la situacion de desamparo pese a que la
Administracion competente para apreciar la situacion de riesgo lo propone. Es por

ello por lo que se sugiere la siguiente redaccion:

En los supuestos en los que la Entidad Publica considere que no procede declarar
la situacion de desamparo pese a la propuesta en tal sentido formulada por la
Administracibn competente para apreciar la situacion de riesgo, el Ministerio
Fiscal hara una supervision de la situacion del menor, pudiendo para ello recabar
la colaboracion de los centros escolares y los servicios sociales, sanitarios o

cualesquiera otros.

5.6 El riesgo prenatal

Se echa en falta una regulacién sobre tratamiento de las situaciones de riesgo
prenatal. En ocasiones, la falta de cuidado de la madre sobre su propio cuerpo
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puede ocasionar un perjuicio al normal desarrollo del feto, que debe tomarse en
cuenta como antecedente importante para valorar la situacion del nifio al nacer y
la posible medida de proteccion que, en su caso, pueda adoptarse. Es necesario

establecer algunas pautas sobre la proteccion juridica del nasciturus.

Nos encontramos ante una situacion de orfandad legislativa, que encuentra
escasas excepciones en la normativa autonémica. Asi la Ley 1/2006, de 28 de
febrero, de Proteccion de Menores de La Rioja dispone en su art 32.4 que la
Consejeria competente en materia de Servicios Sociales tomara las medidas
necesarias para conseguir la proteccion efectiva de los menores desamparados,
incluso antes de nacer, cuando se prevea claramente que el concebido, cuando
nazca, se encontrara en situacion de desamparo; el art 52.2 de la Ley 3/2005, de
18 de febrero, de Atencion y Proteccion a la Infancia y la Adolescencia, en el Pais
Vasco dispone que cuando las administraciones publicas competentes tengan
conocimiento de que peligra el normal desarrollo del nasciturus, lo pondran en
conocimiento del ministerio fiscal a fin de que adopte las medidas que estime
oportunas para garantizar su bienestar hasta el momento del nacimiento. Todo
ello, sin perjuicio de los supuestos contemplados en la Ley Orgéanica 9/1985, de 5

de julio, de Interrupcién Voluntaria del Embarazo.

La Convencion de Derechos del Nifio proclama en su Exposicion de Motivos que
“el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccién y cuidado
especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del
nacimiento” y en su art 24.2 d) establece la obligacion de los poderes publicos de
asegurar atencién sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las madres. También
la Recomendacion del Consejo de Europa (79)17, sobre Proteccion de los Nifios
contra los malos tratos, de 13 de septiembre se ocupaba de las medidas

protectoras en relacion con el nasciturus.
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Los factores de riesgo social influyen negativamente en el desarrollo del nifio.
Estos factores pueden afectarle ya desde su vida intrauterina. No todos los
factores de riesgo actian de igual forma en el nifio, pero en la fase intrauterina
pueden ser mas lesivos y pueden afectar negativamente a mas areas, lo que
obliga a realizar intervenciones lo mas tempranas posibles. El bienestar del nifio
va a estar directamente relacionado con el bienestar de la madre, que en
determinadas ocasiones va a requerir de ayudas y apoyos sociales y sanitarios

durante el embarazo.

Debe partirse de la idea de que las entidades publicas de proteccion de menores
y los servicios sociales y sanitarios tienen la responsabilidad de la deteccion
precoz de situaciones de riesgo social y desde sus areas de actuacion facilitar los
recursos para que estas circunstancias no supongan un dafo biopsicosocial a la

madre y al hijo.

El Anteproyecto de 2011 establecia al regular la situacion de riesgo que El 6rgano
competente para la declaracion de riesgo adoptara, en colaboracion con los
servicios de salud correspondientes, las medidas adecuadas de prevencion,
apoyo Yy seguimiento, de las situaciones de posible riesgo prenatal, a los efectos
de evitar una eventual posterior declaracion de riesgo o desamparo del recién
nacido. A tales efectos, se entiende por situacion de riesgo prenatal la falta de
cuidado del propio cuerpo, o la ingestidon de drogas o sustancias psicotropicas por
parte de la mujer durante el proceso de gestacion, asi como cualquier otra accion
propia de la mujer o de terceros tolerada por ésta, que perjudique el normal
desarrollo o pueda provocar enfermedades fisicas o psiquicas al recién nacido.

Es muy importante que se incorpore una disposicion similar.
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5.7 Atencion sanitaria de menores

El apartado noveno del art. 17 dispone que las autoridades sanitarias
competentes pondran en conocimiento del Ministerio Fiscal y, en su caso, de la
Administracién Publica competente, los supuestos de falta de consentimiento de
padres, tutores, guardadores o acogedores a la atencion sanitaria necesaria para
el menor, siempre que dicha falta entrafie un riesgo cierto para la salud de éste o

ponga en peligro la salud publica.

Es también loable esta prevision, en la linea de lo postulado por la Circular de la
Fiscalia General del Estado 1/2012, de 3 de octubre, sobre el tratamiento
sustantivo y procesal de los conflictos ante transfusiones de sangre y otras

intervenciones médicas sobre menores de edad en caso de riesgo grave.

No obstante, su contenido es manifiestamente insuficiente. La complejidad y la
trascendencia de la materia aconsejarian que no se regulara como un simple
apartado del articulo dedicado a las situaciones de riesgo, sino que debiera
dedicarsele un precepto autbnomo, en el que deberian hacerse algunas
especificaciones adicionales, en la linea de la Circular 1/2012. Asi, debiera tener
reflejo que la puesta en conocimiento del Fiscal también procede cuando quienes
se niegan a prestar el consentimiento ante situaciones de grave riesgo para la

vida o la salud son los menores mayores de 16 y 17 afios.

Del mismo modo debiera aclararse que la puesta en conocimiento debe
entenderse sin perjuicio de que ante situaciones urgentes de grave riesgo pueda
el facultativo aplicar directamente el tratamiento requerido. Seria conveniente
igualmente hacer alguna referencia al procedimiento a seguir. A tales efectos, nos

remitimos al analisis contenido en la mencionada Circular 1/2012.
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Se entiende igualmente que estas obligaciones no deben residenciarse como
hace el precepto proyectado en las autoridades sanitarias competentes, sino que

deben vincular a cualquier profesional sanitario que atienda a un menor.

5.8 La definicién de la situacion de desamparo

El desamparo es un concepto juridico indeterminado. Su concurrencia solo puede
apreciarse evaluando exhaustivamente la situacion de un menor determinado
ante concretas circunstancias psico-socio-educativo-familiares. Desde 1987 ha
estado vigente una definicibn amplia en el art. 172 del Cdédigo Civil: se
considerara situacion de desamparo la que se produce de hecho a causa del
incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de
proteccion establecidos por las leyes para la guarda de los menores, cuando

éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o material.

Ya algunas legislaciones autonémicas desarrollaron el concepto de desamparo. El
Anteproyecto introduce una serie de supuestos concretos que permiten declarar el
desamparo cuando se den con la suficiente gravedad conforme a los principios de
necesidad y proporcionalidad, finalizando, como no podria ser de otra manera con

una clausula abierta.

La novedad se considera positiva, en cuanto puede ser una ayuda para las

personas llamadas a apreciar si concurre o no desamparo.

El texto proyectado se refiere a que la situacion de pobreza de los padres, tutores
0 guardadores no serad en ningun caso la Unica circunstancia para valorar la

situacion de desamparo.

28



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
CONSE]JO FISCAL

Por obvia que parezca, la incorporacion de esta referencia se considera muy
adecuada en tanto puede servir de declaracion de principio. Y una vez incluida,
deberia acomparfarse de un énfasis paralelo respecto de las obligaciones de los
poderes publicos de contrarrestar con politicas, practicas y presupuestos y
minimizar el impacto directo que la pobreza tiene en la génesis de las situaciones
de riesgo para los nifios y adolescentes, en linea con la Recomendacién
Rec(2006)19 del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre ejercicio
positivo de la parentalidad, en cuyo apéndice se destaca como el ejercicio del
papel parental en situaciones de riesgo o de efectiva exclusion social puede ser
particularmente dificil y debe prestarse especial atencion a las necesidades de los

menores Yy sus familias en tal situacion.

5.9 Menores espafioles en situacion de desamparo en el extranjero

La préactica durante estos afios de vigencia del sistema de proteccion disefiado en
1987 habia puesto de manifiesto que ante supuestos en los que menores
espafioles se encontraban en situacion de desamparo en el extranjero, se
producian importantes disfunciones porque, para empezar, era dificil determinar

gué Entidad Publica tenia competencias para iniciar las actuaciones.

Por ello es acertado que el apartado quinto del art. 18 se dedique en primer lugar
a establecer normas para determinar la competencia. Los criterios de
competencia son correctos. La prevision expresa de que sea la Administracion
General del Estado la encargada del traslado del menor a Espafa es
especialmente atinada, ya que la falta de prevision plante6 también en la practica

importantes problemas de gestion.
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5.10 La regulacion de la guarda

El Anteproyecto adiciona al régimen de la guarda voluntaria en el art. 19 dos

previsiones acertadas.

Por un lado la fijacidbn de una duracion maxima de 2 afos, salvo que el interés
superior del menor aconseje, excepcionalmente, la prorroga de la medida por la
previsible reintegracion familiar en un plazo breve de tiempo. En efecto, la

provisionalidad de la medida desaconseja su perpetuacion en el tiempo.

Por el otro, la prevision de que en los supuestos de guarda voluntaria sera
necesario el compromiso de la familia a someterse, en su caso, a la intervencion
profesional. EIl momento de constitucién de la guarda, en el que la Entidad Publica
accede a prestar la ayuda requerida por los padres es Optimo para pactar esos

compromisos.

5.11 Disposiciones comunes a la guarda y tutela
5.11.1 Obligacién de promover la reinsercion en la  familia biolégica

En el art 19 bis se desarrolla, con acierto, la obligacion de promover la reinsercion
en la familia biolégica de los menores sobre los que se ha adoptado una medida
de proteccién. Este principio general ya se contiene en el derecho vigente, que sin
embargo, guarda un criticable silencio sobre como articularlo, silencio al que

responde el Anteproyecto.

El apartado tercero de este articulo 19 bis presenta, sin embargo, una defectuosa
redaccion que debiera ser corregida. El texto proyectado establece que:

30



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
CONSE]JO FISCAL

Para acordar el retorno del menor desamparado a su familia de origen sera
imprescindible una evolucion positiva de la misma y su propdsito de desempefar
las responsabilidades parentales adecuadamente. Ademas, sera necesario que
esta evolucion sea objetivamente suficiente para restablecer la unidad familiar
debiendo acreditarse que se mantienen las referencias parentales del menor con
dicha familia y que el retorno con ella no supone riesgos relevantes para el menor.
Por otra parte, se tendra en cuenta, el tiempo transcurrido y la integracion en la
familia de acogida y su entorno, asi como el desarrollo de vinculos afectivos con

la misma.

Se propone el siguiente texto:

Para acordar el retorno del menor desamparado a su familia de origen sera
imprescindible que se haya constatado una evolucidon positiva de la misma,
objetivamente suficiente para restablecer la convivencia familiar, que se hayan
mantenido los vinculos, que concurra el proposito de desempefiar las
responsabilidades parentales adecuadamente y que se constate que el retorno
con ella no supone riesgos relevantes para el menor. En la toma de decision
sobre el retorno debera ponderarse el tiempo transcurrido, la integracion en la
familia de acogida y su entorno, asi como el desarrollo de vinculos afectivos con

la misma.

5.11.2 El acogimiento familiar

El acogimiento en familia extensa (principalmente a cargo de abuelos, o solo
abuelas) y a diferencia de lo que ocurre en otros paises, constituye en Espafia el
soporte principal de esta institucién. Se ha constatado que este acogimiento en
familia extensa suele tener mejores resultados en cuanto a reunificacién familiar,

menos interrupciones y mayor continuidad tras la mayoria de edad. Junto al
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reconocimiento social de esta labor que frecuentemente supera los recursos
econémicos y de todo orden de quienes la realizan generosamente, las
propuestas del prelegislador constituyen grandes mejoras en punto a seguridad
juridica en materia de seleccién de los acogedores, constitucion del acogimiento y
contenido de la resolucion, asi como derechos y deberes de las partes. Pero es
indudable que todo ello debe acompafiarse de mayores apoyos econdmicos y una
mejor calidad del psicolégico, educativo y social a las familias acogedoras y al
proceso de acogimiento.

En relacion con el parrafo segundo del art. 20.1, deberia destacarse que en todo
caso, el acogimiento familiar (también en familia extensa) debe ser un programa
social especializado. Esto significa no soélo la cualificaciéon de al menos uno de los
miembros de la familia acogedora, sino también que el desarrollo del acogimiento
debe tener un disefio multidisciplinar, y una evaluacion constante, sistematica y
muy rigurosa que no se limite a momentos puntuales, sino que a modo de control
de calidad de cada acogimiento y del propio sistema, forme parte normalizada e

indiscutible del propio proceso de los acogimientos.

Es también conveniente la regulacion y potenciacion de las figuras intermedias del
“acogimiento funcional” y el “acogimiento profesional” que, pese a los recelos que
inicialmente inspira, podria ser una solucion mas adecuada que el acogimiento
residencial, siempre que se regularan detalladamente todos sus aspectos y se
previeran los correspondientes mecanismos de control y supervision. El texto
proyectado modifica en profundidad el vigente art. 20 LOPJM, que se limita a
establecer que el acogimiento familiar, de acuerdo con su finalidad y con
independencia del procedimiento en que se acuerde, revestira las modalidades
establecidas en el Codigo Civil. En su lugar, el precepto aborda, sin remitirse al

Caddigo Civil, la figura del acogimiento, estableciendo como modalidades béasicas
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también con caracter novedoso y a juicio del Consejo Fiscal acertadamente, los

acogimientos en familia extensa, en familia ajena y especializado.

Importante novedad también es la de que el acogimiento se formaliza en todo
caso por resolucion de la Entidad Publica. Ademas, se introducen los parametros
para seleccionar a los acogedores y se determina el contenido de la resolucion de

formalizacién, que hasta ahora se contenian en el Cadigo Civil.

La novedad mas trascendente es la supresion del acogimiento judicialmente
constituido. El principio de celeridad impone efectivamente la administrativizacion
de su constitucion, simplificando el procedimiento, sin perjuicio, claro es, del
control jurisdiccional de la resolucién administrativa de acogimiento si la misma es
impugnada por persona legitimada. La necesidad de instar un proceso judicial
para constituir acogimientos era fuente de dilaciones, complicaciones procesales
y de duplicidad de procedimientos. Se considera igualmente fundamentada la
opcion del Prelegislador, que ya fue incorporada al Anteproyecto de 2011 a
instancias de los representantes de la Fiscalia General del Estado que

participaron en la Comision constituida ad hoc para su elaboracion.

Cabe destacar la prevision de que el documento contenga el régimen de visitas
por parte de la familia de origen que podra modificarse por la Entidad Publica en
atencion al interés superior del menor. La redaccion vigente dispone como
contenido de la resolucioén la periodicidad de las visitas por parte de la familia del
menor acogido (art. 173.2 CC). La indeterminacion de esta prevision ha dado
lugar a no pocos conflictos, por lo que la decision del Prelegislador de especificar

mMas no puede sino valorarse positivamente.

Sin embargo, en nuestra opinion, debiera distinguirse la regulacion del régimen de

visitas cuando el acogimiento traiga causa en una guarda voluntaria y cuando
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derive de una declaracion de desamparo. Si en este Ultimo caso es acertada la
prevision de la posibilidad de modificacion unilateral del régimen de visitas por
parte de la Entidad Publica, en el supuesto de la guarda voluntaria no cabe
reconocer tales facultades a la Administracion, pues la guarda deriva de la propia
voluntad de los padres, que pueden haberla delegado en atencion al régimen de

visitas pactado inicialmente con la Entidad Publica.

La especificacion final de que la resolucion y el documento anexo se remitiran al

Ministerio Fiscal ya se prevé en la actualidad en el art. 173.2 CC.

Es también novedosa la prevision, como contenido de la resolucion del
acogimiento, de que conste el plazo en el cual la medida vaya a ser revisada. De
nuevo esta novedad merece un juicio positivo, pues una medida con vocacion de

provisionalidad ha de ser periédicamente revisada.

El art. 20 bis se dedica a desarrollar los derechos y deberes de los acogedores.
Clarificar su estatus sin duda es un buen paso para promover esta figura, desde la
seguridad juridica, que en el texto proyectado adquiere un renovado
protagonismo. Especialmente acertado es reconocer a los acogedores el derecho
a ser oidos por la Entidad Publica antes de que ésta adopte cualquier resolucion
gque afecte al menor, especialmente antes de modificar o suspender
temporalmente el régimen de visitas con la familia de origen. El juicio positivo
deriva tanto del reconocimiento del interés legitimo de los acogedores en estas
decisiones, como por el hecho de que los mismos pueden aportar informacion
valiosa para coadyuvar al acierto en la toma de decisiones. Lo mismo puede
decirse del reconocimiento del derecho a ser escuchados en los procesos de
oposicion a las medidas de protecciébn y a la declaracion de situacion de
desamparo del menor acogido y del derecho a ser parte procesal en los procesos
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de oposicion relacionados con la medida de acogimiento familiar permanente con

funciones de tutela que tenga formalizada.

El elenco de derechos de los acogedores familiares podria ampliarse e incluso
articularse al modo de un estatuto semi-profesional ante la administracion, en la
medida en que son colaboradores necesarios de la misma. Se da por sentado que
han recibido formacion especifica y superado pruebas de idoneidad. Ello los
capacita para ostentar juridicamente la guarda legal, sino para participar en todos
los actos y decisiones que afecten al menor acogido. En tal sentido deberia
guedar mas claro que no son sujetos pasivos de la intervencion administrativa de
proteccion, sino parte activa del sistema de proteccion y que ejercen sus
funciones de forma andloga a como lo hacen los directores de los Centros
(entidades colaboradoras) de acogimiento residencial, por lo que han de recibir

similar atencion, informacién y corresponsabilidad.

El art. 20 ter se dedica a los derechos de los menores acogidos. Entre los
derechos que se reconocen en la letra a) del apartado primero se enuncia el de
ser oido y ser parte del proceso de oposicién a las medidas de protecciéon y
declaracion en situacion de desamparo. El derecho a ser oido no plantea
problemas. No ocurre lo mismo con el derecho a ser parte del proceso de
oposicion a las medidas de proteccién. No se entiende cudl es el propoésito del
Prelegislador. Si lo que se pretende es reconocer al menor el derecho a ser parte
no del proceso sino en el proceso, debiera decirse asi, pero simultaneamente
tendria que introducirse alguna limitacion por razon de edad, como se hace en el
Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley de Extranjeria, el cual, al regular el procedimiento de impugnacion de la
resolucidbn en la que se acuerda la repatriacion del menor extranjero no

acompanado, dispone en su art. 193 que si el menor ha alcanzado la edad de
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dieciséis afos podra intervenir en esta fase por si mismo o a través de

representante que designe.

Las normas sobre capacidad para ser parte y sobre capacidad de obrar procesal
deben ser particularmente claras. La prevision del art. 20 ter b) es oscura y de

mantenerse va a generar sin duda problemas.

Se sugiere por ultimo la incorporaciéon de una referencia a la necesidad de
adoptar medidas en proteccion del superior interés del menor en los casos de
transito desde el acogimiento temporal a soluciones de caracter mas estable que
comporten cambio de familia. Esas cautelas deberian dirigirse al mantenimiento o
preservacion, siquiera sea temporal, de vinculos afectivos positivos y al trasvase

de informacion relevante sobre el menor de una familia a otra.

5.11.3 Acogimiento residencial

El art 21 del Anteproyecto lleva por rabrica Acogimiento residencial, novedad que
ya de por si supone una mejora respecto de la rabrica del vigente art. 21 que se
refiere utilizando un término confuso y poco descriptivo a los servicios

especializados.

Pasando a analizar el contenido de este art. 21 puede, como comentario general,
constatarse que establece un marco para los centros de proteccién mas detallado

que el del vigente art. 21, que peca de excesiva parquedad.

En primer lugar, parece muy adecuada la inclusion en el apartado primero del
proyectado art. 21 de un elenco de principios generales a los que deben

someterse todos los centros de proteccién de menores. Se consideran pertinentes

36



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
CONSE]JO FISCAL

los principios que se establecen. No obstante, se proponen las siguientes

modificaciones:

El principio h) dispone que administrardn medicamentos a los menores bajo

prescripcidon y seguimiento médico, de acuerdo con la praxis profesional sanitaria.

Una formulacidon mas precisa y adecuada seria la de que los medicamentos que,
en su caso, precisen los menores, seran administrados bajo prescripcion y

seguimiento médico, de acuerdo con la praxis profesional sanitaria.

Debiera igualmente modificarse el principio enunciado bajo la letra j), conforme al
gue potenciaran las salidas de los menores con familias alternativas en fines de
semana y periodos vacacionales. En este punto la redaccion propuesta no
responde sblo a motivos formales: el Anteproyecto parece ignorar que es muy
frecuente que los menores internados en centros de proteccion, sobre todo
cuando no estan declarados en desamparo sino que se encuentran en guarda
voluntaria, tengan salidas en fines de semana y vacaciones con su familia

bioldgica, no con familias alternativas.

Una redaccion respetuosa con este planteamiento seria la siguiente: potenciaran
las salidas de los menores en fines de semana y periodos vacacionales con sus
familias de origen o cuando no fuese posible o procedente, con familias

alternativas.

El apartado tercero introduce un novedoso principio de preferencia del
acogimiento familiar sobre el residencial intensificado cuando de menores de seis
afos se trata y potenciado aun mas para los menores de tres afios. No puede
sino considerarse acertada la prevision, pues existe general consenso en los
especialistas en cuanto a los graves inconvenientes que la institucionalizacion de

menores de corta edad presenta. Se sugiere Unicamente que se modifique -por
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ser quizas demasiado coloquial y redundante- la expresién salvo en supuestos
muy excepcionales de imposibilidad debidamente acreditada, por salvo en
supuestos de imposibilidad debidamente acreditada. Parece claro que los

supuestos de imposibilidad debidamente acreditada serdn siempre excepcionales.

El apartado quinto proyectado atribuye al Fiscal la funcion de ejercer su vigilancia
sobre las decisiones de acogimiento residencial que se adopten, asi como sobre
todos los servicios y centros de acogimiento residencial. Parece que el
Prelegislador quiere potenciar esta importante competencia del Ministerio Fiscal, a
la que se aplican muchos esfuerzos institucionales y que ha sido objeto de una
minuciosa regulacion interna, contenida en la Instruccion 3/2008, de 30 de julio
sobre el Fiscal de Sala Coordinador de Menores y las Secciones de Menores, en
la Circular 8 /2011, de 17 de noviembre, sobre criterios para la unidad de
actuacion especializada del ministerio fiscal en materia de proteccion de menores

y en el Protocolo de Inspeccién a Centros de Proteccion de menores.

Debe en este punto recordarse que el Libro Blanco del Ministerio Fiscal
recientemente presentado, tras diagnosticar que las labores de inspeccion en
este &mbito se ven dificultadas por la falta de coordinacién de los servicios, la falta
de dedicacion exclusiva de los Fiscales a la materia, la pluralidad y dispersion de
centros y su diferente tipologia, realiz6 la siguiente propuesta: se propone que las
inspecciones de los centros de proteccion de menores se puedan llevar a efecto
por el Fiscal, auxiliado por un miembro del Equipo Técnico adscrito a la Seccion
de Menores de la Fiscalia, a fin de analizar los Proyectos Educativos
Individualizados, el Proyecto Educativo de Centro y el Reglamento Interno, entre
otros puntos.

Entendemos que esta sugerencia debiera tener reflejo en la regulacion

proyectada.
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5.11.4 Programas de preparacion para la vida indepe  ndiente

Es también novedosa la regulacion de las obligaciones de la Entidad Publica respecto
de los menores protegidos que alcanzan la mayoria de edad. La prevision del art. 22
bis sale al paso de una laguna que habia sido objeto de denuncias, pues parece claro
que el mero hecho de sobrepasar el limite cronolégico de los 18 afios no convierte
automaticamente en autbnomo a quien un dia antes no lo era. En muchos casos
estos programas de continuidad son absolutamente fundamentales para que el
trabajo desplegado durante la minoria de edad no se pierda y para seguir

manteniendo una estructura de apoyo al joven recién alcanzada la mayoria de edad.

La generalizacion de estos programas de emancipacion a nivel nacional fue una
propuesta de la Comision del Senado (2008-11). El plan especifico deberia trabajarse
precozmente desde el mismo momento que queda patente la imposibilidad de retorno
a la familia biologica y que el menor alcanzara la mayoria de edad en acogimiento
familiar o residencial, y deberia contar con la eventualidad tanto de emancipacion
como de permanencia en el programa varios afios después de los 18 afios hasta

finalizar estudios o lograr una insercion socio-laboral.

Deberia sustituirse la expresion “los jovenes podran estar incluidos en estos

programas por “los jovenes estaran incluidos en estos programas... “

La permanencia en el programa a partir de los 18 afios debe contar con el
compromiso de participacion activa y aprovechamiento por parte del interesado.
Seria bueno incluir ciertas garantias en relacion con el efectivo aprovechamiento del

recurso.
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5.11.5 Sistema de informacion

La total descentralizacion del sistema de proteccibn hace necesario establecer
algunos cauces de comunicacion de las entidades de las CCAA y de la

Administracion General del Estado.

En esta linea, el Anteproyecto de 7 de julio de 2011 introdujo un art. 22 ter que
timidamente disponia que las entidades publicas y la Administracion General del
Estado estableceran un sistema de informacién estadistico que permita el

conocimiento y el seguimiento de la situacion de la proteccion a la infancia en Espafa.

El art. 22 ter del Anteproyecto de 2014 profundiza de forma mas decidida en esta
direccion y establece, de forma correcta, que las Comunidades Autonomas y la
Administracion General del Estado estableceran un sistema de informacion
compartido que permita el conocimiento uniforme de la situacion de la proteccion a la
infancia en Espafa, y de ofrecimientos para el acogimiento y la adopcion, tanto a
efectos de seguimiento de las medidas concretas de proteccion de menores como a

efectos estadisticos.

Seria util la prevision de un registro centralizado de familias en proceso de
acogimiento y adopcion, en el que se inscribieran todos los que en una u otra tesitura
hubieran obtenido declaracion de idoneidad, para facilitar el acogimiento o adopcién
en todo el territorio, sin limitaciones al de una concreta comunidad autébnoma, tal como
recomendaba la Comision del Senado (2008-2011) atendiendo a las posibilidades de
resolver la escasez de familias acogedoras en un comunidad, con la mayor

abundancia en otra colindante.

En todo caso, las previsiones no deberian detenerse en el acopio de informacion
compartida y la elaboracion de estadisticas, siempre imprescindibles. La complejidad

del sistema de proteccion que involucra instancias locales y autonémicas muy
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diversas, y la necesidad de avanzar en el grado de seguridad juridica y de igualdad
ante la ley de todos los ciudadanos afectados, demanda el estudio y analisis de la
eficacia y calidad del sistema en su conjunto y de los recursos humanos y materiales
de que dispone, con participacion de los técnicos de la administracion, los directores
de los centros, las familias acogedoras y las entidades colaboradoras y las
asociaciones relacionadas. El analisis deberia incluir estadisticas de menores
acogidos en las distintas modalidades, familias en procesos de acogimiento y
adopcion, niveles de agilidad de estos procesos y grado de eficacia de los mismos, y

realizarse periodicamente a nivel provincial, autonémico y estatal.

La Comisién del Senado (2008-2011) planteaba la “necesidad de una mayor
coordinacién de los agentes implicados, que permitiera la homologacion de procesos
y estandares de calidad, asi como el intercambio de datos y de buenas practicas y

experiencias”.

5.11.6 El indice de tutelas

El vigente art. 23 de la LOPJM dispone que para el ejercicio de la funcion de vigilancia
de la tutela que atribuyen al Ministerio Fiscal los arts. 174 y 232 del Codigo Civil, se
llevara en cada Fiscalia un indice de Tutelas de Menores.

Con la referencia a los arts. 174 y 232 se establecia un indice con contenidos
heterogéneos: tutelas administrativas/automaticas y tutelas ordinarias. Esta

heterogeneidad redundaba en cierta disfuncionalidad.

El proyectado art. 23 dispone que para el ejercicio de la funcion de vigilancia de tutela
asumida por la Entidad Publica por ministerio de la ley que atribuye al Ministerio Fiscal
el Cadigo Civil, se llevara en cada Fiscalia un indice de Tutelas de Menores.
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La delimitacion del objeto del indice de Fiscalia centrandolo en las tutelas
administrativas/automaticas responde a criterios de racionalidad y debe por tanto

considerarse acertada.

6. ANALISIS DE LAS MODIFICACIONES INTRODUCIDAS EN E L CODIGO
CIVIL

6.1 Normas de derecho internacional privado

El Anteproyecto modifica los apartados 4,6, y 7 del articulo 9 del CC e introduce
un parrafo segundo en el apartado sexto con el siguiente contenido:

La proteccion de las personas mayores de edad se regira por la ley de su
residencia habitual. En el caso de cambio de la residencia a otro Estado, se
aplicara la ley de la nueva residencia habitual. Sera de aplicacion, sin embargo, la

ley espafiola para la adopcion de medidas provisionales o urgentes de proteccion.

Debe sobrentenderse que el precepto se refiere a las personas adultas

necesitadas de algun tipo de proteccion y apoyo por razén de su discapacidad.

Merece una acogida favorable la determinacion como ley aplicable la de la
residencia habitual de aquellas, viniendo a solventar importantes problemas en la

materia.

En relacion con la proteccién de personas mayores debe traerse a colacién la
propuesta contenida en la Memoria de la Fiscalia Provincial de Gipuzkoa
correspondiente al afio 2013, que el Consejo Fiscal hace suya: durante el afio

2013, como consecuencia de la situacion geografica fronteriza de la provincia de
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Gipuzkoa se han puesto de manifiesto, de nuevo, importantes problemas y
dificultades para lograr la proteccion de personas con discapacidad -
incapacitados o no judicialmente — que en momentos de inestabilidad,
fundamentalmente en casos de enfermedad mental, abandonan territorio espafiol
con destino a Francia u otros paises pertenecientes a la Union Europea. La falta
de un mecanismo de cooperacion judicial especifico en esta materia a nivel
europeo (para la adopcion rapida de medidas de proteccion de personas adultas),
tal y como existe en otros ambitos como es el caso de las cuestiones relativas al
matrimonio, familia y proteccién de menores, determina la impotencia de nuestros
organos jurisdiccionales para poner en marcha de forma &gil y eficaz medidas
cautelares a ejecutar en el territorio donde se encuentra la persona afectada. A tal
efecto, los protocolos de cooperacion policial para la puesta en custodia derivados
del articulo 97 del Instrumento de ratificacion del Acuerdo de Adhesion del Reino
de Espafa al Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de
1985 se muestran absolutamente insuficientes para garantizar la proteccion de
estas personas que en la mayor parte de las ocasiones se sitlan en situaciones
de riesgo y de extrema vulnerabilidad. La misma insuficiencia, en orden a obtener
una proteccién agil y eficaz, se pone de manifiesto en relacion con los
mecanismos de colaboracion consular derivados del Convenio de Viena de 24 de
abril de 1963. En este sentido no podemos dejar de llamar la atencion sobre la
necesidad y oportunidad de que el Reino de Espafia ratifique el Convenio de la
Haya de 13 de febrero de 2000 sobre proteccion internacional de adultos, del que
ya es parte Francia, entre otros estados europeos, ya que el referido texto
internacional establece normas de competencia, legislacion aplicable vy
mecanismos de cooperacion judicial rapida, directa y eficaz para la proteccion de
las personas adultas con discapacidad que se encuentran en situacion de

desamparo en el territorio de un estado parte en el mismo.
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6.2 Acciones de filiacion

6.2.1 Acciones de reclamacion de la paternidad no m  atrimonial en los casos

de inexistencia de posesion de estado

La regulacién proyectada trae causa en la declaracion de inconstitucionalidad del
primer parrafo del articulo 133 CC, por impedir al progenitor no matrimonial la
reclamacion de la filiacion en los casos de inexistencia de posesion de estado
(SSTC n° 273/2005, de 27 de octubre y 52/2006, de 16 de febrero).

El art. 133 proyectado otorga conforme a la doctrina sentada por el TC,
legitimacion al progenitor no matrimonial para ejercer la accion de reclamacion de
la filiacion en los casos de inexistencia de posesion de estado, desde el afio a
contar desde que tuviese conocimiento de las pruebas en que haya de basar su
reclamacioén. La solucion propuesta parece satisfactoria, pues llega -a través de la
introduccion de un plazo de caducidad- a un punto de equilibrio entre los
postulados de la seguridad juridica, tan necesaria en relacion con la filiacion, y las

exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva.

Asi, la STC n° 273/2005, de 27 de octubre declara que “la privacion al progenitor
de la posibilidad de reclamar una filiacion no matrimonial en los casos de falta de
posesion de estado no resulta compatible con el mandato del art. 39.2 CE de
hacer posible la investigacion de la paternidad ni, por ello, con el derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en su vertiente de acceso a la jurisdiccion...
la apreciacion de la inconstitucionalidad de la insuficiencia normativa del precepto
cuestionado exige que sea el legislador, dentro de la libertad de configuracién de
que goza, derivada de su posicion constitucional y, en ultima instancia, de su
especifica legitimidad democratica...el que regule con caracter general la
legitimacion de los progenitores para reclamar la filiacion no matrimonial en los

casos de falta de posesion de estado, con inclusién, en su caso, de los requisitos
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que se estimen pertinentes para impedir la utilizacion abusiva de dicha via de
determinacion de la filiacion, siempre dentro de limites que resulten respetuosos

con el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)”.

6.2.2 Acciones de impugnacién de la paternidad matrimonia I

La regulacion proyectada deriva de la declaracion de inconstitucionalidad del
primer parrafo del art. 136 CC, que dispone que el plazo para el ejercicio de la
accion de impugnaciéon de la paternidad matrimonial empieza a correr aunque el
marido ignore no ser el progenitor bioldégico de quien ha sido inscrito como hijo
suyo en el Registro Civil (SSTC n° 138/2005, de 26 de mayo y 156/2005, de 9 de
junio de 2005).

El art. 136 proyectado otorga legitimacion al marido, que pese a conocer el hecho
del nacimiento de quien ha sido inscrito como hijo suyo, desconociera su falta de
paternidad biolégica, dandole un plazo de un afio desde que tuviera tal
conocimiento. La STC n° 138/2005, de 26 de mayo declaré que “el art. 136 CC
cercena el acceso a la jurisdiccion del padre que descubre no serlo una vez
transcurrido un afio desde la inscripcion registral de la filiacion, sin que esa
limitacion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) guarde
proporcionalidad con la finalidad perseguida de dotar de seguridad juridica a la
filiacion matrimonial. La imposicion al marido de una paternidad legal que, sobre
no responder a la realidad biologica, no ha sido buscada (como ocurre en los
casos de adopcion y de inseminacién artificial) ni consentida conscientemente,
sino impuesta por una presuncion legal (art. 116 CC), que siendo inicialmente iuris
tantum (ATC 276/1996 de 2 de octubre) sin embargo, transcurrido un afio desde
la inscripcion de la filiacion, conocido el nacimiento, se transforma en presuncion

luris et de iure, resulta incompatible con el mandato constitucional de posibilitar la

45



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
CONSE]JO FISCAL

investigacion de la paternidad (art. 39.2 CE) y, por extension, con la dignidad de la
persona (art. 10.1 CE), asi como con el derecho a la tutela judicial efectiva (art.

24.1 CE) en su dimension de acceso a la jurisdiccion”.

Finaliza la sentencia resefiada declarando que “la inconstitucionalidad apreciada
exige que sea el legislador, dentro de la libertad de configuracion de que goza,
derivada de su posicién constitucional y, en dltima instancia, de su especifica
legitimidad democrética (STC 55/1996, de 28 de marzo,), el que trace de forma
precisa, en aras de la seguridad juridica (art. 9.3 CE) el dies a quo del plazo para
el ejercicio de la accion de impugnacion de la paternidad matrimonial prevista en
el art. 136 CC, dentro de cdnones respetuosos con el derecho a la tutela judicial
efectiva”. Entendemos que con la reforma proyectada se da cumplimiento al
mandato del TC.

6.2.3 Acciones del hijo para impugnar la paternidad

Se modifica también el art. 137 CC, para ampliar las posibilidades del hijo de
impugnar la paternidad, permitiendo ejercer las acciones en el plazo de un afio
desde que conociera la falta de paternidad bioldgica. Debe no obstante llevarse a
cabo una profunda rectificacion en la formulacion, pues la redaccion es

notoriamente defectuosa.

A estos efectos dispone el apartado segundo del proyectado art. 137 que:

Si el hijo, pese a haber transcurrido mas de un afio desde la inscripcion en el
registro, su mayoria de edad o la recuperacion de la capacidad suficiente a tales

efectos, desconociera la falta de paternidad bioldgica de quien aparece como su
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progenitor, el computo del plazo de un afio comenzara a contar desde que tuviera

tal conocimiento.

Se propone como redaccion alternativa la siguiente:

Podréa igualmente el hijo impugnar la paternidad en el plazo de un afio a partir del
momento en que conociere que quien aparece como tal no es su progenitor

bioldgico.

6.2.4 Impugnacion de reconocimientos

Se modifica igualmente el art. 138 para equiparar el tratamiento de la
impugnacién de los reconocimientos que determinan la filiacion matrimonial con el
tratamiento de la impugnacion de los reconocimientos que determinan la filiacion

no matrimonial, innovacion que parece correcta.

6.2.5 Impugnacion de la filiacibn en supuestos de f alta de posesion de

estado

Aunque el Anteproyecto aparentemente reformula completamente el texto del art.
140, en realidad se limita a dar una nueva redaccion al parrafo tercero que en la
actualidad dispone que los hijos tendran en todo caso accién durante un afio
después de haber llegado a la plena capacidad. El texto del Anteproyecto es el
siguiente: los hijos tendran en todo caso accion durante un afio después de
alcanzar la mayoria de edad o recobrar capacidad suficiente a tales efectos.

Entendemos que la modificacion de esta disposicion es innecesaria.
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6.3 Patria potestad

Las modificaciones introducidas en el art. 154, precepto que abre la regulacion de
la patria potestad, es meramente terminoldgica, introduciendo el término asumido

en el ambito de la Unién Europea de responsabilidad parental.

6.4 Medidas urgentes en proteccion de los menores

El art. 158 CC es, desde el punto de vista procesal, un precepto clave en el
Derecho de Menores.

Este precepto fue modificado por la disposicion final 42 de la LOPJM, habiendo
sido retocado con posterioridad por el art. 6.2 de Ley Organica 9/2002, de 10
diciembre.

La LOPJM amplié el ambito de aplicacién de la norma a todos los menores, y a
situaciones que exceden del &mbito de las relaciones paterno-filiales, haciéndose
extensivas a las derivadas de la tutela y de la guarda, estableciendo la posibilidad
de que el Juez las adopte con caracter cautelar al inicio o en el curso de cualquier
proceso civil o penal, fortaleciendo el principio de celeridad en todos los
procedimientos tanto administrativos como judiciales que afectan a menores para

evitar perjuicios innecesarios gue puedan derivar de la rigidez de aquéllos.

La Circular 1/1998, de 24 de octubre, sobre la intervencién del Ministerio Fiscal en
la persecuciéon de los malos tratos en el &mbito doméstico y familiar disponia que
el precepto representa una fuente innominada de medidas cautelares para el

menor, adoptables en cualquier jurisdiccion.

El Anteproyecto en primer lugar modifica la legitimacion para promover las
medidas del art. 158. En el texto vigente se concede legitimacion al propio hijo, a

cualquier pariente y al Ministerio Fiscal, ademas de permitir la actuacion de oficio
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del propio Juez, civil o penal. El texto proyectado, con buen criterio, legitima ahora
ademas a la Entidad Publica en relacion con los menores que estén bajo su
guarda o tutela y al tutor. Se modifica igualmente la mencién al hijo, para referirse,
con mayor propiedad, al menor. Parece que estd plenamente justificada tal

ampliacion.

En el capitulo de las medidas susceptibles de ser adoptadas también se produce
una ampliacion, incluyéndose las medidas de prohibicion de aproximacion y

comunicacion.

Esta ampliacion era algo también reclamado desde las instituciones de proteccion
pues la realidad ha puesto de manifiesto supuestos en los que los padres con la
patria potestad suspendida por efecto de la tutela automatica perturbaban el
normal desenvolvimiento de la medida de proteccién. Pese a la amplitud de las
posibilidades que el art. 158 CC abre, el mismo no puede servir como titulo
habilitador para la adopcion de medidas limitadoras de derechos fundamentales,
es decir, no puede transformarse el art. 158 en fuente de medidas cautelares
penales personales pues ello sin duda conculcaria los limites impuestos a estas
medidas por el principio de legalidad. Por ello, era imprescindible incorporar estas

medidas de prohibicion de aproximacion y de comunicacion.

Con el texto vigente es juridicamente posible que el Fiscal pida y el Juez
Instructor acuerde el internamiento de un menor en centro de proteccion, cuando
en el curso de un proceso penal se ponga de relieve una situacion de grave
riesgo, sin perjuicio de comunicar tal decision a la Entidad Publica de Proteccion
de menores para que adopte una resolucion con vocacion de permanencia sobre
un posible desamparo. En el texto proyectado se afiade al final del apartado

primero del art. 158 CC que en caso de posible desamparo del menor, el
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Juzgado comunicard las medidas a la Entidad Publica. Es claro que con el
régimen vigente este proceder es el procedente, pues si hay desamparo debe
adoptarse una medida permanente y no es correcto mantener una medida
provisional como es la del art 158. No obstante, es adecuado que expresamente

se haga constar en el art. 158 CC para evitar olvidos.

El apartado segundo del art. 158 proyectado dispone que si se tratara de menores
que estén bajo la tutela de la Entidad Publica, estas medidas solo podran ser
acordadas de oficio, o a instancia de ésta, del Ministerio Fiscal o del propio

menor.

Esta prevision nos parece perturbadora y carente de justificacion. No se explica
en la Exposicion de Motivos y no alcanzamos a comprender su finalidad. Desde el
momento en el que el Juez puede adoptar medidas de oficio, carece de utilidad
excluir la legitimacién para pedirlas de los padres, tutores o cualquier otro pariente
Suponemos que el Prelegislador lo que pretende es que no se utilice la via del art.
158 CC para, fraudulentamente, sustituir el procedimiento especifico que debe
seguirse para oponerse a las resoluciones administrativas en materia de
proteccion de menores por éste otro. Pero para lograr este objetivo, el
ordenamiento juridico ya confiere al Juez instrumentos suficientes, por lo que
entendemos no es necesario una disposicion ad hoc restrictiva de la legitimacion
de padres, tutores y parientes. Por ello entendemos que debe suprimirse sin mas

este apartado.

El apartado 3 del precepto deberia completarse con la mencidon expresa de la
necesidad de oir al menor que tenga condiciones de madurez y en todo caso, al
mayor de 12 afos, antes de adoptar cualquiera de estas medidas.
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6.5 Suspension o limitacion administrativa del dere cho a relacionarse con

los hijos

Es de gran trascendencia la modificacion que el Anteproyecto introduce en el art.
160 CC: el apartado primero dispone que aunque los progenitores no ejerzan la
patria potestad, tienen el derecho a relacionarse con sus hijos menores, salvo que
se disponga otra cosa por resolucion judicial o por la Entidad Publica en los casos

establecidos en el articulo 161.

Esta disposicion se ve complementada por lo dispuesto en el nuevo art 161 que
dispone que cuando el menor se encuentre en situacion de tutela o guarda
administrativa, el derecho que a sus padres, hermanos, abuelos y demas
parientes corresponda para visitarle y relacionarse con él, se establecera,
regulard o suspendera por la Entidad Publica, en virtud de resolucion motivada,
atendidas las circunstancias y el interés del menor. A tal efecto, el Director del
centro de acogimiento residencial o la familia acogedora u otros agentes o
profesionales implicados informaran a la Entidad Publica de cualquier indicio de

los efectos nocivos de estas visitas sobre el menor.

El texto vigente establece que los progenitores, aunque no ejerzan la patria
potestad, tienen el derecho de relacionarse con sus hijos menores, excepto con

los adoptados por otro o conforme a lo dispuesto en resolucion judicial.

Con el régimen vigente se ha discutido hasta la saciedad en torno a si la Entidad
Publica —habilitada para declarar a un menor en desamparo- podia regular o
suprimir el derecho de visitas de los padres suspendidos en el ejercicio de la
patria potestad.

La cuestién objeto de analisis venia preocupando a los Fiscales encargados de

los servicios de proteccion. Esta preocupacion sugirié la conveniencia de abordar
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el tema en las Jornadas de Fiscales Delegados de Menores de Alcala de Henares
en octubre 2010. En ellas se analizé detalladamente el estado de la cuestion en el
ambito doctrinal y jurisprudencial, analizando la normativa autondmica -
parcialmente divergente con el CC -y las posibles interpretaciones de las normas
del Cddigo Civil relativas al tema. Tras los debates de rigor entre los Srs. Fiscales
Delegados, se obtuvieron, -el criterio de los asistentes fue unanime en este
punto-, las Conclusiones que se difundieron como criterio de la especialidad,
previa aprobaciéon del Fiscal General del Estado en diciembre de 2010. Entre
otras, se aprobo la conclusién de que la Entidad Publica, competente para la
declaracion de desamparo como medida de separacién radical, debe
considerarse también, salvo disposicion legal en contra, competente para fijar
razonadamente - y en su caso modificar - el régimen de visitas y contactos del

menor con su familia.

La Circular de la FGE 8/2011, de 16 de noviembre, sobre criterios de actuacion
especializada del Ministerio Fiscal en materia de proteccion juridica de menores
de edad, en su apartado VI y conclusiones tomé posicidn sobre este punto,
inclindndose por entender que la Entidad Publica podia regular y suspender el
derecho de visitas de los padres suspendidos en el ejercicio de la patria potestad.
Concretamente se concluyé con que debe reconocerse la competencia de la
Entidad Publica de Proteccion para adoptar las medidas necesarias en beneficio e
interés del menor en relacion con el derecho de visitas, quedando a salvo el
preceptivo control judicial de la resoluciéon administrativa adoptada, cuando los
interesados ejerciten sus acciones de oposicion a aquélla, y sin perjuicio de la

intervencién supervisora del Ministerio Fiscal.

Sin embargo, con posterioridad la STS (Sala Primera) n° 663/2013, de 6 de
noviembre, interpretando el art. 161 CC y estimando el recurso, declara de

exclusiva competencia judicial la suspension del derecho de visitas de los padres
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biolégicos con sus hijos menores de edad cuando estan tutelados por la

Administracion tras la declaracion de desamparo.

Tras la decision de suspender el régimen ordinario de visitas de los menores
declarados en desamparo con sus padres biolégicos, se encuentran
generalmente graves riesgos y urgentes necesidades de estos nifios. Frente a la
dilacion que para su atencidon comporta todo procedimiento judicial —incluidos los
de Jurisdiccion Voluntaria que ordinariamente demoran su decisién entre 5y 6
meses— esas mismas necesidades demandan la intervencidn inmediata y
ejecutiva de los actos de la Administracion tutora, siempre sujetos -por supuesto -
a supervision del Fiscal y a revision judicial por la via de las oposiciones previstas
en los arts. 779 y concordantes de la LEC.

La fundamentacion de la STS n® 663/2013 sobre la aparente literalidad del art.
161 CC desconocia los criterios generales de los sistemas de proteccién que
ofrece el Derecho comparado y los ejemplos de todos los paises de nuestro
entorno. Se apoya en una interpretacion asistematica del precepto y carece de la

solidez de los argumentos expuestos en la Circular 8/2011.

No puede por tanto mas que aplaudirse la reforma proyectada, que viene a
consagrar el criterio mantenido por la Fiscalia General del Estado, aclarando una
cuestion oscura e incrementando la seguridad juridica en un &ambito tan

extremadamente delicado.

Entendemos no obstante que esta habilitacién a la Entidad Publica para regular
las visitas, plenamente justificada cuando ha asumido la tutela automatica del
menor, no concurre cuando sélo ha asumido la guarda del mismo a peticién de los
padres. Esta diferencia debiera expresamente hacerse constar en el art. 161. En
estos casos los padres siguen conservando la titularidad y el ejercicio de la patria

potestad, por lo que entendemos no puede unilateralmente la Entidad Publica
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suspender el derecho a relacionarse con su hijo. Consideramos igualmente que
debiera preverse la notificacion de las resoluciones que suspenden el derecho de
visitas al Fiscal y que debe hacerse expresamente mencion a la posibilidad de

recurrir la resolucién de la Administracion.

Proponemos por tanto la siguiente redaccion:

La entidad publica a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la
proteccion de menores podra regular las visitas que correspondan a los padres y
abuelos y demas parientes y allegados respecto a los menores en situacion de
desamparo, pudiendo acordar, en interés del menor, la suspension motivada de

las mismas, con inmediata notificacion al Ministerio Fiscal.

La resolucién administrativa que suspenda temporalmente el derecho de visitas
debera estar debidamente motivada y habra de ser notificada al afectado,
pudiendo ser judicialmente impugnable conforme a lo previsto en el articulo 780
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

6.6 Novedades en la declaracion de desamparo
6.6.1 Guarda provisional

En el apartado cuarto del art. 172 proyectado se regula una guarda provisional
como preparatoria de la asuncién de la tutela automatica. La prevision es logica,
pues a veces se carece de datos suficientes para adoptar una decision sobre el
desamparo. El riesgo de que esta guarda provisional se cronifique esta
debidamente conjurado con la prevision de que su duracion no puede exceder de
tres meses y con el establecimiento de la obligacion del Fiscal de promover
transcurrido tal plazo las acciones procedentes.
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6.6.2 Cese de la tutela

Con caracter novedoso, el apartado quinto del proyectado art. 172 regula las

causas del cese de la situacion de desamparo.

Nada hay que objetar al cese por desaparicion de las causas que motivaron su
asuncion. No obstante, debiera mejorarse la redaccion, pues no se trata de que la
Entidad Publica “observe” la desaparicion de las causas, sino que lo constate

mediante los correspondientes informes.

Tampoco cabe objetar nada al cese por la concurrencia de los supuestos
previstos en el articulo 276, en los que se recogen los supuestos en los que cesa
la tutela ordinaria y que, concurriendo la misma ratio, también deben aplicarse a la
tutela automatica. Unicamente se entiende que debiera hacerse referencia
también al supuesto previsto en el art 277.1, que ha de ser también aplicable a la
tutela automatica (también se extingue la tutela...cuando habiéndose originado

por privacion o suspension de la patria potestad, el titular de ésta la recupere).

En la letra c) del precepto comentado se establece como causa de cese que
hayan transcurrido 6 meses desde que el menor abandoné voluntariamente el
centro de proteccion, encontrandose en paradero desconocido, a pesar de
haberse realizado las oportunas investigaciones y haberse puesto en

conocimiento del Fiscal y de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad.

Esta previsidon es mas discutible. De hecho, algunas Entidades Publicas la han
aplicado pese a la falta de cobertura legal.

La Circular 9/2011 abord6 este punto en los siguientes términos: “si un menor

desamparado que esta recibiendo atencién en un centro se fuga del mismo, no es

55



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
CONSE]JO FISCAL

que desaparezca el desamparo, sino que bien al contrario, su situacion de
vulnerabilidad se incrementa exponencialmente. En estas circunstancias, acordar
el cese de la tutela es objetivamente una decision contraria al superior interés del
menor. Por ello es preciso promover la erradicacion de la practica en ocasiones
detectada consistente en que cuando un menor se fuga del centro de proteccion,
la Entidad Publica dicta una resolucién declarando extinguida la tutela. La
extincion de la tutela solo es posible por las causas establecidas en el Cédigo
Civil, por lo que la Comunidad que en su dia asumié la tutela debe seguir
desempeiiandola, aunque el menor sea localizado en una Comunidad distinta, sin
perjuicio de que pueda ejercerse la guarda por delegacion en una Entidad Publica
distinta en virtud de acuerdos entre Comunidades. Cuando sea notificada la
resolucion de extincion de la tutela automética, los Sres. Fiscales deben
desplegar un control riguroso de la fundamentacién de la misma. Ha de tenerse
presente que la tutela, conforme al art. 172.1 CC, es provisional y subsiste en
tanto no cese la situacion de desamparo. Puede extinguirse también cuando se
alcanza la mayoria de edad, por constitucién de tutela ordinaria (art. 239.2°CC) o
por adopcion. Sin embargo, la ilocalizacion del menor, el haberse fugado u otras
circunstancias analogas no justifican la extincion de la tutela. Antes bien, tales
fugas exigen una actuacion diligente del tutor, en este caso, de la Entidad Publica,
en la que como minimo se pongan los hechos en conocimiento de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado, junto con todos los datos identificadores del
menor y de sus circunstancias familiares, a fin de que se practiquen todas las
gestiones posibles para la localizacién del fugado. Por consiguiente, como regla
general, deben ser impugnadas las resoluciones por las que la Entidad Publica de
Proteccion de Menores declare extinguida la tutela legal en base a que el menor

desamparado se ha fugado y colocado en paradero desconocido”.

Entendemos, por las razones expuestas en la Circular 9/2011, que no debiera

preverse como causa de cese el abandono voluntario del centro.
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6.6.3 Inicio del procedimiento de adopcion

El parrafo quinto del apartado segundo del art. 172 proyectado dispone que
durante ese plazo de dos afios la Entidad Publica, ponderando la situacién y
poniéndola en conocimiento del Ministerio Fiscal, podra adoptar cualquier medida
de proteccion, incluida la propuesta de adopcion, cuando exista un prondstico de
imposibilidad definitiva de retorno a la familia de origen, siempre que no esté
pendiente de resolverse la oposicidbn contra la resolucion administrativa que

acordo la declaracion del desamparo.

El Anteproyecto de Ley de Proteccion a la Infancia establece la prioridad de las
medidas de proteccion estables frente a las temporales. Entre las medidas
estables destaca, sin duda, la adopcién, que permite al menor integrarse de forma

plena y definitiva en un entorno familiar alternativo.

En armonia con esta prevision, el proyectado apartado segundo del art. 172 CC
faculta a la entidad publica a adoptar cualquier medida de proteccion, incluida la
propuesta de adopcion, durante el plazo de dos afios en el que los padres pueden
pedir la revocacion del desamparo. Con ello se pretende que sea el prondstico de
retorno a la familia de origen y no el mero paso del tiempo el que guie la toma
de decisiones en el &mbito de proteccion. La filosofia subyacente es la de que
cuando existen elementos de juicio suficientes para estimar que la separacién del
menor de su familia biolégica es definitiva e irreversible pueda iniciarse sin mas

dilacion la integracion en una familia adoptiva.

Como expresara la Circular 1/2008 el Legislador parte de que aunque sea cierta
la causa de desamparo, se ha de dar a los padres biolégicos la oportunidad de
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superar los obstaculos que les impidieron ejercer adecuadamente sus deberes vy,
consiguientemente, recuperar la plenitud de la patria potestad en un tiempo
razonable. Este tiempo razonable se fija en dos afios, durante el que pueden
promover la revocacion. Ello lleva a la consecuencia l6gica de que en principio, en
tanto transcurra el plazo de dos afios, no debieran adoptarse decisiones sobre el
menor incompatibles con una posible reinsercion en la familia bioldgica:
adopciones o0 acogimientos preadoptivos... Pero ello s6lo es una pauta general.
Habran de partir los Sres. Fiscales de que este plazo de dos afios previsto para
reclamaciones de los padres bioldgicos no tiene porqué ser obstaculo para la
constituciébn de acogimientos preadoptivos o adopciones inmediatas, si de los
informes consta la irreversibilidad de la situacion de los padres para cuidar
adecuadamente de los hijos. Tal irreversibilidad puede inferirse de multiples
factores, y asi, ad exemplum, puede hacerse referencia a hijos nacidos tras la
declaracion de desamparo -dictada afios atras y no impugnada- de sus hermanos;
cuando la Entidad Publica constata que la incapacidad de los padres es cronica;
cuando median causas de enfermedad persistente y grave que imposibilite para el

desempenio de la patria potestad, etc.

El Anteproyecto, pese a ello, introduce una condicion para que pueda elevarse
propuesta de adopcion: que no esté pendiente de resolverse la oposicion contra la
resolucién administrativa que acordo la declaracion del desamparo. En la préactica,
esta condicion puede, en muchos casos, obligar a la entidad publica a dejar
transcurrir el periodo de dos afos desde el desamparo antes de proponer una
adopcion, considerando que usualmente las demandas de oposicion a
resoluciones administrativas en materia de proteccion de menores no quedan

resueltas hasta que recae un pronunciamiento judicial en segunda instancia.

Esta cautela puede suponer que en casos irreversibles en los que la vuelta a la

familia biolégica esté totalmente descartada pero en los que se haya formulado
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oposicion al desamparo o se haya pedido su revocacion y se encuentre subiudice
los menores no podran iniciar la conveniencia con la que probablemente sea su
futura familia hasta que no exista un pronunciamiento definitivo sobre el

desamparo.

Se propone eliminar la restriccion citada, de manera que si la entidad publica
estima suficientemente fundada la irreversibilidad de la separacién del menor de
su familia de origen pueda elevar propuesta de adopcién, aun cuando esté
pendiente de resolucién la oposicion a la declaracion de desamparo, y con ello
ceder la guarda a la familia asignada para su adopcion, con la que el menor
permanecera en tanto se tramita el procedimiento judicial de constitucion de la
adopcion y el procedimiento de oposicion o de revocacién a la resolucién de
desamparo. Si por el estado de los autos procede la acumulacién, esta sera la via
adecuada para ordenar la tramitacion de los dos procedimientos (el de oposicion
0 revocacion del desamparo y el del art 753 LEC, previsto para decidir si es 0 no
necesario el asentimiento de los padres bioldgicos, esto es si estdn 0 no incursos
en causa de privacion de la patria potestad). Si por las fases en la que los mismos
se encuentran no es posible, habra de suspenderse la tramitacion de los autos de
adopcion hasta que recaiga la correspondiente resolucion en el procedimiento de
oposicion o de revocacion del desamparo. Si se acepta la propuesta planteada,

debiera preverse expresamente esta posibilidad de acumulacion.

Por todo ello, se propone modificar el articulo Doce del Anteproyecto, de manera
que el ultimo parrafo del articulo 172.2 de Cédigo civil quede redactado como

sigue:

Durante ese plazo de dos afos la Entidad Publica, ponderando la situacion y

poniéndola en conocimiento del Ministerio Fiscal, podra adoptar cualquier medida
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de proteccién, incluida la propuesta de adopcion, cuando exista un prondstico
fundado de imposibilidad definitiva de retorno a la familia de origen.

Es positiva la mencién, en el contexto factico que contempla este articulo, de la
posibilidad de que el Ministerio Fiscal o la Entidad Publica promuevan, si procede,
la privacién de la patria potestad o remocioén de la tutela, que ya sugeria la
Circular 1/2008 sobre limitaciones temporales a la impugnacion de las
resoluciones administrativas de proteccion tras la Ley de Adopcion Internacional
54/2007, para habilitar con mayor antelacién y seguridad juridica la posibilidad de
soluciones estables y definitivas para los menores en los casos en que desde el

primer momento cabe descartar el reintegro del menor con sus padres.

6.7 Novedades en la guarda voluntaria

El Anteproyecto dedica un articulo especifico a esta institucion. En el texto vigente
del Cddigo Civil la materia se regula en el apartado segundo del art. 172, precepto
regulador de la declaracién de desamparo. Parece muy conveniente dedicar a
esta materia un articulo especifico, pues tiene sustantividad propia.

El proyectado art. 172 bis introduce como principal novedad la de que el tiempo
de la guarda “no podra sobrepasar el previsto por la ley como plazo maximo de
cuidado temporal del menor. Transcurrido el mismo o la prérroga, en su caso, el
menor debera regresar con sus padres o tutores o, si no se dan las circunstancias

adecuadas para ello, ser declarado en situacion legal de desamparo”.

Parece claro que la guarda no debe perpetuarse en el tiempo, por no ser en
principio acorde al superior interés del menor una medida de esta naturaleza. El

precepto se remite al plazo “previsto por la ley como plazo maximo de cuidado
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temporal del menor”. A continuacion se da a entender que este plazo puede ser

prorrogado pero no se especifica la duracién de esta prorroga.

El plazo y la posibilidad de prorroga se regulan en el proyectado art. 19 LOPJM, a
cuyo comentario nos remitimos. No obstante, desde un punto de vista l6gico y
sistematico, escindir el marco general de la guarda voluntaria en dos preceptos,
uno de la LOPJM y otro del CC no parece la solucibn mas racional. Seria

preferible unificar todo bien en la LOPJM, bien en el CC.

6.8 Acogimiento residencial y acogimiento familiar

El apartado tercero del art. 172 vigente dispone que la guarda asumida a solicitud
de los padres o tutores o como funcion de la tutela por ministerio de la ley, se

realizar4 mediante el acogimiento familiar o el acogimiento residencial.

El Anteproyecto introduce un art. 172 ter que en su apartado primero establece
que la guarda se realizara mediante el acogimiento familiar y, no siendo éste
posible o conveniente para el interés del menor, mediante el acogimiento

residencial.

Se introduce por tanto la novedad de, como principio general, considerar
preferente el acogimiento familiar frente al residencial, lo que merece un juicio
positivo pues existe un consenso generalizado en la preferencia de las
alternativas en familia, como opcién deseable para el acogimiento de los

menaores.

El acogimiento familiar de urgencia previsto en el art. 173 bis 2. a) se orienta a
sustituir las llamadas casas cuna para nifios de corta edad. La legislacién
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autonomica establece sus condiciones con mayor precision y seria bueno
unificarlas en el CC en evitacion de criterios dispares respecto de un acogimiento
familiar de bebés y nifios muy pequefios que debe aproximarse o identificarse con
el acogimiento especializado por su exigencia en cuanto disponibilidad de los

acogedores y a la necesidad de apoyos reforzados.

6.9 Salidas de fines de semana o de vacaciones con familias alternativas

Se abordan, con caracter novedoso, las salidas de fines de semana o de
vacaciones con familias alternativas, prevision que hasta ahora no estaba
contemplada y que gener6 bastantes problemas préacticos. En efecto, no existe
regulacion legal especifica para la delegacion de guarda en periodos cortos, como
vacaciones o fines de semana, en los que, manteniéndose la responsabilidad de
las Entidades Publicas de Proteccion de Menores, puedan colaborar familiares o
personas individuales en esta guarda transitoria de los menores durante esos
periodos reducidos, sin cambiar la medida protectora que se le esta aplicando al
menor. Por tanto, y con caracter previo, debe subrayarse lo conveniente de

establecer una regulacion ad hoc.

La prevision es acertada, si bien se sugieren tres modificaciones.

El parrafo primero del apartado tercero del art. 172 ter dispone que la Entidad
Publica podra acordar en relacion con el menor acogido, cuando sea conveniente
para su interés, salidas de fines de semana o de vacaciones con familias

alternativas o instituciones dedicadas a estas funciones.

Debiera quedar claro en el texto que estas salidas pueden acordarse, no solo

respecto de menores en acogimiento residencial —que es el supuesto prototipico y
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al que parece apuntar el Anteproyecto-, sino también al acogimiento familiar, pues

en ocasiones los acogedores precisan de esta ayuda.

Por ello, se sugiere como texto alternativo el siguiente:

la entidad publica podra acordar en relacion con el menor en acogida familiar o
residencial, cuando sea conveniente a su interés, estancias salidas de fines de
semana o de vacaciones con familias alternativas o instituciones dedicadas a

estas funciones.

El parrafo segundo del apartado tercero del art. 172 ter dispone que la delegacion
de guarda para salidas de fin de semana o vacaciones contendra los términos de
la misma y la informacion que fuera necesaria para asegurar el bienestar del
menor, en especial de todas las medidas restrictivas que haya establecido la

Entidad Publica, el Ministerio Fiscal o el Juez.

La formulacion es incorrecta, pues presupone que el Ministerio Fiscal puede
acordar medidas restrictivas, cuando lo cierto es que su posicidén constitucional y
su Estatuto Organico no le atribuyen tales facultades. El Fiscal puede instar tales
medidas, pero no acordarlas por si. Procede por tanto suprimir tal mencién al

Fiscal.

Por ultimo, en el inciso ultimo del parrafo segundo del apartado tercero del art.
172 ter dispone que se preservaran los datos de estos guardadores cuando
resulte conveniente para el interés del menor. Debe tenerse en cuenta que la
necesidad o conveniencia de preservar estos datos puede estar fundada en el
interés del menor pero puede también ser necesaria para garantizar la seguridad
o la privacidad del guardador. De hecho, serd el supuesto ordinario. Por ello
entendemos que una redaccidon mas adecuada seria la de que se preservaran los

datos de estos guardadores cuando concurra justa causa.
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6.10 Contribucién de los padres o tutores en concep  to de alimentos

El apartado cuarto del art. 172 ter también introduce una novedad de calado:
podra establecerse por la Entidad Publica la cantidad que deben abonar los
padres o tutores para contribuir, en concepto de alimentos y en funcién de sus
posibilidades, a los gastos derivados del cuidado y atencién del menor, asi como
los derivados de la responsabilidad civil que pudiera imputarse a los menores por

actos realizados por los mismos.

Estadisticamente cada vez se dan mas supuestos en los que en el seno de
familias estructuradas, con padres con recursos econdmicos, se producen
situaciones de imposibilidad de convivencia que llevan al punto de que los padres
o tutores, solicitan de la entidad publica competente que ésta asuma la guarda del

menor.

Muchos de estos casos desembocan en la guarda por la insuficiencia de recursos
en el sector privado (centros especializados) para hacerse cargo de estos

menores.

En estos supuestos, los padres conservan la obligacion de proveer a las
necesidades de sus hijos, por lo que deben hacer frente a los gastos que la

asuncion de la guarda genere en la Entidad Publica.

Entendemos correcta la previsidbn siempre que légicamente se aplique a las

situaciones que la justifican: supuestos en los que los padres tienen medios
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econdémicos suficientes para sufragar tales cantidades. Lo cierto es que no hay
motivos para que, especialmente en los supuestos en los que padres con
recursos economicos suficientes solicitan de la Entidad Publica que asuma la

guarda voluntaria, aquellos queden exentos de tales contribuciones.

En algunas Comunidades Autbnomas esto ya se esta haciendo aunque no esté

expresamente regulado.

6.11 Cese del acogimiento familiar

El apartado cuarto del art. 173 establece las causas de cese del acogimiento
familiar. Creemos que debiera seguir manteniéndose el supuesto previsto en el
art. 173.4.3 vigente, que contempla como causa de cese la peticion...de los

padres que tengan la patria potestad y reclamen su compafiia.

6.12 Modalidades del acogimiento familiar

Se regulan en el art. 173 bis proyectado, de forma mucho mas racional que las
previsiones vigentes del Codigo, que se refieren a los acogimientos simples,
permanentes y preadoptivos, clasificacion poco satisfactoria.

Con mejor criterio se distingue ahora entre acogimiento en la propia familia
extensa del menor o en familia ajena, y como subespecie de éste ultimo el
acogimiento especializado. Ademas se distingue entre el acogimiento familiar de
urgencia, el temporal y el permanente. Se suprime con acierto la categoria de
acogimiento preadoptivo, que como la Exposicion de Motivos adelantaba, en

definitiva, es actualmente una fase del procedimiento de adopcion.
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7. FUNCIONES DEL MINISTERIO FISCAL EN MATERIA DE PR OTECCION DE
MENORES

Dedicamos un apartado autdbnomo a la materia por la trascendencia que la misma

tiene l6gicamente en nuestra Institucion.

Debe en este punto traerse a colacion las iniciativas que al respecto se contienen

en el Libro Blanco del Ministerio Fiscal de 2014:

En el documento se hizo el siguiente diagndstico de la situacion: debiera
profundizarse en la unificacion de las secciones de responsabilidad penal de
menores y de proteccion de las Fiscalias y, cuando sea factible, integrar funciones
concretas que, en relacion con los menores, se vienen desarrollando en otros
ambitos como el civil. A través de esta integracion, debiera posibilitarse la
intervencion de los Equipos Técnicos adscritos a la Seccion de Reforma en
materia de proteccion, emitiendo cuando fuera necesario informes de contraste
con los elaborados por los técnicos de la Administracion...Con caracter general
los informes sobre la situacion educativa, social, familiar psicologica de los
menores en situacion de riesgo o desamparo de los que se sirve el Fiscal
proceden de la propia Entidad Publica. No obstante, conceptualmente, el
cumplimiento de la funcién de la superior vigilancia de la tutela, acogimiento o
guarda de los menores prevista en el articulo 174, puede hacer necesario que el
Fiscal recabe el auxilio de otros peritos ajenos a la Entidad Publica en supuestos
en los que puedan existir discrepancias o cuando las solicitudes del Ministerio

Publico no sean atendidas.

Tras dicho diagndstico, el Libro Blanco formulo la siguiente propuesta: a la vista

de las importantes y numerosas funciones que la ley atribuye al Fiscal en materia
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de proteccion de menores, se propone, en primer lugar, la profundizacién en el
proceso de unificacién de las areas de responsabilidad penal de menores y de
proteccion en una uUnica seccion y la necesidad de dotar a estas secciones de un
minimo de medios personales y materiales que permitan a los Fiscales ejercer
sus funciones de manera efectiva, evitando que sus esfuerzos queden limitados a
un simple voluntarismo carente de operatividad practica o que su actuacion sea
meramente simbdlica...debe modificarse el articulo 174 CC, en orden a que el
Fiscal pueda auxiliarse de otros técnicos distintos de los de la propia Entidad
Publica, para mejor valorar el superior interés del menor en los concretos casos

en los que sea necesario.

Pues bien, el proyectado art. 174 CC incorpora un apartado cuarto que dispone
que para el cumplimiento de la funcién de la superior vigilancia de la tutela,
acogimiento o guarda de los menores, cuando sea necesario, podra el Ministerio
Fiscal recabar la elaboracion de informes por parte de los Servicios

correspondientes de las Administraciones Publicas competentes.

Vemos, pues, que se atiende parcialmente una de las propuestas del Libro
Blanco, por lo que en este punto la valoracion ha de ser positiva. No obstante,
entendemos que debiera haberse ido mas alla, como también lo fue el
Anteproyecto de 2011. Se propone que se asuma la redaccion del el Anteproyecto
de 2011:

“4. Para el cumplimiento de la funcion de la superior vigilancia de la tutela,
acogimiento o guarda de los menores, cuando sea necesario, podra el Fiscal
recabar la elaboracion de informes por parte de los Equipos Técnicos adscritos a
la Seccién de Menores de la Fiscalia.

A estos efectos, los Servicios correspondientes de las Corporaciones Locales y
de las entidades publicas, atenderan las solicitudes de informacion remitidas
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desde las Secciones de Menores de las Fiscalias en el curso de las
investigaciones tendentes a determinar la situacion de riesgo o desamparo en la

gue pudiera encontrarse un menor”.

Con el texto propuesto se atiende la sugerencia del Libro Blanco. La prevision
relativa a los Equipos Técnicos permitiria optimizar el aprovechamiento de unos

medios ya existentes.

8. MODIFICACIONES EN MATERIA DE ADOPCION

8.1 Requisitos en el adoptante

Se mantiene el requisito de que el adoptante sea mayor de veinticinco afios asi
como la excepcién de que si son dos los adoptantes (en el CC se habla solo de la
adopcion por ambos conyuges) bastara con que uno de ellos haya alcanzado
dicha edad. Se incrementa la diferencia de edad exigible entre adoptante y

adoptando que pasa de 14 afos en el texto vigente a 16 afnos en el proyectado.

La principal novedad es la de que se fija una diferencia de edad maxima entre
adoptante y adoptando: no podra ser superior a cuarenta y cinco afios, salvo en
los casos residuales de adopcién de mayores de edad. De nuevo en este caso se
fija una regla especial para las adopciones por dos personas: sera suficiente con

qgue uno de ellos no tenga esa diferencia maxima de edad con el adoptando.

Se introduce otra excepcidon razonable: si los futuros adoptantes estan en
disposicion de adoptar grupos de hermanos o menores con necesidades

especiales, la diferencia maxima de edad podra ser superior.
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Parece razonable el establecimiento de una diferencia de edad maxima para
adoptar. De hecho, las Comunidades Autbnomas habian establecido limitaciones

diversas, que ahora se unifican.

8.2 Adopcién de mayores de edad

El art. 175.2 vigente dispone que Unicamente podran ser adoptados los menores
no emancipados. Por excepcion, sera posible la adopcién de un mayor de edad o
de un menor emancipado cuando, inmediatamente antes de la emancipacion,
hubiere existido una situacién no interrumpida de acogimiento o convivencia,

iniciada antes de que el adoptando hubiere cumplido los catorce afios.

El art. 175.2 proyectado flexibiliza los supuestos al permitir la adopcion de
mayores cuando, inmediatamente antes de la emancipacion, hubiere existido una
situacion de acogimiento con los futuros adoptantes o de convivencia estable con
ellos de, al menos, un afo. Nada tiene que objetar este Consejo Fiscal a tal

ampliacion.

8.3 Adopcidn por parejas de hecho

Conforme al apartado cuarto del art 175 nadie podra ser adoptado por mas de
una persona, salvo que la adopcion se realice conjunta 0 sucesivamente por
ambos coényuges o pareja de hecho inscrita en el correspondiente registro. El
matrimonio celebrado con posterioridad a la adopcidn permitira al conyuge la
adopcion de los hijos de su consorte. En caso de muerte del adoptante, o cuando
el adoptante sufra la exclusion prevista en el articulo 179, ser& posible una nueva

adopcion del adoptado.
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La novedad (relativa) en relacion con el texto vigente es la de que se prevé la
posibilidad de adoptar simultdneamente ademas de a los conyuges, a pareja de

hecho inscrita en el correspondiente registro.

Decimos que la novedad es relativa porque, aunque la posibilidad de adoptar
simultaneamente por pareja de hecho no se recoge en el CC vigente, si aparece
prevista en la Disposicion Adicional Tercera de la Ley 21/1987, de 11 de
noviembre, que dispone que las referencias de esta Ley a la capacidad de los
conyuges para adoptar simultdneamente a un menor seran también aplicables al
hombre y la mujer integrantes de una pareja unida de forma permanente por

relacion de efectividad analoga a la conyugal.

Con la nueva prevision parece que cabra adopcion simultdnea por pareja de
hecho, no sélo heterosexual sino también homosexual, pero que no bastara con
gue se trate de una pareja unida de forma permanente por relacion de efectividad
analoga a la conyugal sino que en todo caso debera estar “inscrita en el
correspondiente registro”. En todo caso —entendemos- por la propia naturaleza de
la adopcion, debera siempre tratarse de una pareja unida de forma permanente
por relacion de efectividad analoga a la conyugal. Lo mas adecuado seria que asi
constara en la Ley. Por ello sugerimos la siguiente redaccion: nadie podra ser
adoptado por mas de una persona, salvo que la adopcién se realice conjunta o
sucesivamente por ambos cényuges o pareja de hecho unida de forma
permanente por relacion de efectividad anadloga a la conyugal inscrita en el

correspondiente registro.

El apartado quinto del art. 175 regula con caracter novedoso y en nuestra opinion,
de forma adecuada, los efectos de la separacion o divorcio en relacién con un

expediente de adopcion en tramitacion.
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8.4 Procedimiento de adopcion
8.4.1 Idoneidad

La introduccién del requisito de la declaracion previa de idoneidad entronca con lo
dispuesto en el art. 21 de la Convencion de los Derechos del Nifio, conforme al
cual los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcién

cuidaran de que el interés superior del nifio sea consideracion primordial.

El Convenio de la Haya relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion en
materia de adopcién internacional, de 29 mayo 1993, ratificado por Espafia en 30
de junio de 1995, introduce expresamente este requisito en su art. 15. El art. 10
del Convenio Europeo en materia de adopcion de menores, hecho en Estrasburgo
el 27 de noviembre de 2008 (instrumento de ratificacion BOE 13 de julio de 2011)
regula con detalle la valoracion de la idoneidad de los adoptantes, declarando en
su apartado primero que la autoridad competente sélo podra declarar una
adopcion tras haber llevado a cabo investigaciones adecuadas acerca del

adoptante.

Se trata, pues, de un tramite absolutamente esencial para propiciar el éxito de la

adopcion.

Por ello se considera acertado que el Anteproyecto introduzca con caracter
novedoso un concepto legal de idoneidad que viene a colmar una laguna

ciertamente llamativa.

Se introduce igualmente una modificacion razonable: en la norma vigente se
establece que la declaracion de idoneidad podra ser previa a la propuesta. La
norma proyectada, con mayor rigor, dispone que la declaracion de idoneidad
debera ser previa a la propuesta.
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8.4.2 Consentimientos, asentimientos y audiencias

Se mantiene la prevision de que deben asentir los padres del adoptando que no
se hallare emancipado, a menos que estuvieran privados de la patria potestad por
sentencia firme o incursos en causa legal para tal privacién. Como innovacion se
establece que esta ultima circunstancia se apreciara, en su caso, en el mismo

expediente en el gue se ha de resolver sobre la propuesta de adopcioén.

El art. 177.2.2 vigente establece que esta situacion solo podra apreciarse en
procedimiento judicial contradictorio, el cual podra tramitarse como dispone el art.
1827 LEC.

Sin embargo, la innovacion propuesta, inspirada al parecer en el principio de
economia procesal y en el de concentracion, entra en directa contradiccion con la
redaccion que el propio Anteproyecto da al art. 1828 LEC 1881, en el que se dice
gue si los progenitores pretendieren que se les reconozca la necesidad de su
asentimiento para la adopcion conforme al procedimiento regulado en el articulo
781 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se procedera a la suspension del
expediente hasta que recaiga resolucion en dicho procedimiento. Recordemos
que el art 781 LEC, que no se reforma, dispone, bajo la rubrica “procedimiento
para determinar la necesidad de asentimiento en la adopcion” que los padres que
pretendan que se reconozca la necesidad de su asentimiento para la adopcion
podran comparecer ante el Tribunal que esté conociendo del correspondiente
expediente y manifestarlo asi. El Secretario judicial, con suspension del
expediente, sefialara el plazo que estime necesario para la presentacion de la
demanda, que no podra ser superior a veinte dias. Presentada la demanda, se
tramitard con arreglo a lo previsto en el art. 753. Por tanto, si se pretende reformar

el procedimiento para determinar la necesidad de asentimiento en la adopcion
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debera reformarse este art 781 LEC. En nuestra opinion, la decision sobre si es o
no necesario el asentimiento debe seguir los tramites de un procedimiento
contencioso, pues tal pretension procesal no se adecua a la naturaleza propia de

los expedientes de jurisdicciéon voluntaria.

Si se opta por tramitar todo en el mismo expediente en el que se ha de resolver
sobre la propuesta de adopcion, opcion por la que se decanta el prelegislador,
sera necesario prever que el expediente de adopcion se transforma en proceso
contencioso hasta la sentencia final que debe resolver sobre el derecho de los
padres al asentimiento, la ausencia del mismo y la adopcion. Para ello se sugiere
la siguiente redaccion alternativa: En este altimo caso, la pretension de los padres
sobre la necesidad de su asentimiento se sustanciard con el asunto principal
dando lugar a la conversion del expediente en procedimiento contencioso segun
los tramites del juicio verbal. Si se sigue esta opcion debe modificarse el art. 781
LEC y deben armonizarse las previsiones del Anteproyecto de Ley de Jurisdicciéon
Voluntaria. Esta opcién puede presentar ventajas desde el punto de vista del
principio de celeridad, evitando casos como los de la nifia de Banamaurel (STC n°
221/2002) o los nifios de Dos Hermanas (STC n° 124/2002) que ilustran codmo si
estos procedimientos no respetan el principio de celeridad, aunque finalmente se
decida el regreso a la familia de origen, no puede ejecutarse la sentencia sin

quiebra del superior interés del nifio.

En relacion con estas consideraciones debe recordarse el ATS (Sala 12) de 5 de
diciembre de 2006, en el que se declara que la sentencia recaida en el proceso
incidental sobre la necesidad de asentimiento a la adopcion por los padres del
adoptando no es recurrible ante el TS por interés casacional porque recae en un
incidente dentro del expediente, pero no en éste, y por tanto aquella sentencia no
lo es en “segunda instancia” como requiere la LEC. La decisién en procedimiento

contencioso separado comporta entonces una sustraccion de estas sentencias al
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conocimiento del TS y una desigualdad procesal y de distinta tutela judicial

efectiva para los implicados de dificil justificacion.

Igualmente se afiade, dando coherencia al sistema, que tampoco serd necesario
el asentimiento de los padres que tuvieren suspendida la patria potestad cuando
hubieran transcurrido dos afios desde la notificacion de la declaracion de situacion
de desamparo, en los términos previstos en el apartado 2 del articulo 172, sin

oposicion a la misma o cuando, interpuesta en plazo, hubiera sido desestimada.

Constituye también una novedad la prevision de que el asentimiento de la madre
no podra prestarse hasta que hayan transcurrido 6 semanas desde el parto. En el
texto vigente se prevé que el asentimiento de la madre no podré prestarse hasta
gue hayan transcurrido treinta dias desde el parto. La extension del plazo da
cumplimiento a los compromisos internacionales asumidos por Espafia,
concretamente para dar cumplimiento a lo dispuesto en el Convenio Europeo de

Adopcion hecho en Estrasburgo el 27 de noviembre de 2008.

El art. 177 en su apartado 3 menciona a las personas que sin necesidad de
consentir la adopcién o prestar su asentimiento a la misma, han de ser oidas en el
procedimiento. Puesto que las tres situaciones estan claramente diferenciadas en
los apartados 1, 2 y 3 del precepto, este apartado 3 al referirse a la audiencia,
podria prescindir del adverbio simplemente, que no tiene otra finalidad que la de
marcar la diferencia entre consentir, asentir y opinar, y lo hace de una forma
excesiva y reductora de la importancia de la necesidad de la escucha de esta

opinion.

También seria conveniente la audiencia de la Entidad Publica respecto a la
idoneidad del adoptante en los casos en que no se hubiera hecho por no ser
necesaria la propuesta previa por llevar el adoptando mas de un afio conviviendo

con el adoptante en acogimiento permanente o bajo tutela.
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8.4.3 Efectos de la adopcién

El art. 178 solo sufre retoques puntuales en sus apartados primero, segundo y

tercero.

Se introduce un novedoso apartado cuarto que establece que cuando el interés
del menor asi lo aconseje, en razén de su situacion familiar, edad o cualquier otra
circunstancia significativa valorada por la Entidad Publica, podra acordarse el
mantenimiento de alguna forma de relacion o contacto entre el menor, los
miembros de la familia de origen que se considere y la adoptiva, favoreciéndose

especialmente, cuando ello sea posible, la relacion entre los hermanos bioldgicos.

En estos casos el Juez, al constituir la adopcion, podra acordar el mantenimiento
de la relacion y contactos mencionados, a propuesta de la Entidad Publica o del
Ministerio Fiscal y con el consentimiento de la familia adoptiva y del adoptando si
tuviera suficiente madurez y siempre si fuere mayor de 12 afos. En todo caso,
sera oido el adoptando menor de 12 afos de acuerdo a su edad y madurez. Si
fuere necesario dicha relacion y contactos se llevara a cabo con la mediacion de

la Entidad PuUblica o entidades acreditadas a tal fin.

En la declaracion de idoneidad debera valorarse en estos casos la disposicion

favorable al mantenimiento de esta relacion con la familia de origen.

No hay precedentes historicos de esta modalidad de adopcion con mantenimiento
de los lazos con la familia de origen, aunque si existen referentes de Derecho
Comparado.

Asi, esta regulada en Canada, Nueva Zelanda y Estados Unidos. En Quebec, la
nueva ley de protecciéon de la infancia propone alternativas a la adopcion plena,
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mediante la instauracion de nuevos mecanismos destinados a realizar adopciones
a la medida de cada nifio en funcién de sus necesidades, de sus caracteristicas y

de sus origenes culturales.

No obstante, la adopcion abierta presenta inconvenientes: no todos los
adoptantes potenciales estan dispuestos a admitir esta modalidad, pues quieren
tener la misma autonomia y la misma privacidad que el resto de los padres. Las
reticencias se fundan en el principio subyacente a la adopcion, segun el cual se

presume que la ruptura de lazos sirve al interés del nifio.

Es por tanto, una opcion de politica legislativa no exenta de inconvenientes. En el
seno de la Comision redactora del Anteproyecto de 2011 se discutié y finalmente
se opto por su no inclusion. Aungue no fue acogida dentro de las conclusiones del
Informe de la Comision Especial de Estudio de la problematica de la adopcion
nacional y otros temas afines del Senado, fue reclamada por varios de los

expertos que comparecieron ante la misma.

En todo caso su admisibilidad debiera subordinarse al interés del menor, a que se
encauce con el necesario apoyo técnico y a que se fundamente en un triple

consenso de padres bioldgicos, adoptado y padres adoptantes.

Suele entenderse que es muy importante que exista la posibilidad de modificacién
del acuerdo en que se fija el contacto. El Anteproyecto asume esto al disponer
que El Juez podra acordar también su modificacion o finalizacion en atencion al

interés superior del menor.

Creemos que si finalmente esta legitima opcién de politica legislativa se asume,
debiera no obstante suprimirse el Gltimo péarrafo del precepto: en la declaracion de
idoneidad deberd valorarse en estos casos la disposicion favorable al
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mantenimiento de esta relacion con la familia de origen. Tal como esta redactada,
parece que la disposicion favorable a la adopcion abierta sera positivamente
valorada para emitir la declaracion de idoneidad. En nuestra opinion esto no seria
correcto. Pueden los solicitantes ser absolutamente idéneos para adoptar y ser
totalmente contrarios a las adopciones abiertas. La redaccion mejoraria en
nuestra opinion de la siguiente forma: en la declaraciéon de idoneidad debera
hacerse constar si los solicitantes aceptarian adoptar a un menor que fuese a
mantener la relacién con la familia de origen. Con esta redaccion quedaria claro
que cabe declarar idoneas a personas que rechazan la adopcion abierta, por lo
que éstas a las Unicas adopciones a las que no podrian optar seria a este tipo,
mientras que los declarados idoneos que admiten la adopcién abierta serian
candidatos no so6lo para adopciones ordinarias sino también para adopciones

abiertas.

8.4.4 El derecho a conocer los datos sobre el orige  n bioldgico

En materia de adopcién internacional, ya el art. 30 del Convenio de la Haya de
1993 establecia la obligacion de asegurar la conservacion de la informacién de la
que dispongan las autoridades competentes sobre los origenes y antecedentes de
todo orden del nifio, y de garantizar el acceso con el debido asesoramiento, a esta

informacion en los términos legalmente previstos.

La declaracion de las Naciones Unidas sobre los principios sociales y juridicos
relativos a la proteccion y el bienestar de los nifios, con particular referencia a la
adopcion y a la colocacion en hogares de guarda, a nivel nacional e internacional
estipula en el art. 9: “Los encargados de la atencion del nifio deberan reconocer la

necesidad del niflo adoptado o el nifio colocado en un hogar de guarda de
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conocer sus antecedentes, a menos que ello sea contrario a los intereses del

nifno”.

La STEDH de 13 de febrero de 2003 traté detenidamente esta cuestion en el caso
Odievre v. France, destacando la insercion del derecho a conocer los propios
origenes en el concepto de “vida privada” y también la necesidad de ponderarlo
legalmente con el interés legitimo y posiblemente concurrente, de la madre

bioldgica en permanecer anénima.

El articulo 12 de la Ley 54/2007, de 7 de diciembre, de Adopcion Internacional
(LAI), reconoce el derecho de las personas adoptadas a conocer los datos que
sobre sus origenes obren en poder de las Entidades Publicas espafiolas, sin
perjuicio de las limitaciones que pudieran derivarse de la legislacion de los paises
de que provengan los menores. Este derecho se hara efectivo bajo los auspicios
de la Entidad Publica de Proteccion de Menores que asegurara la conservacion
de la informacion relativa a los origenes del nifio, identidad de sus padres,

historia médica...

El apartado quinto del art. 180 vigente dispone que las personas adoptadas,
alcanzada la mayoria de edad o durante su minoria de edad representadas por
sus padres, tendran derecho a conocer los datos sobre sus origenes biolégicos.
Las Entidades Publicas espafiolas de proteccion de menores, previa notificacion a
las personas afectadas, prestaran a través de sus servicios especializados el
asesoramiento y la ayuda que precisen los solicitantes para hacer efectivo este
derecho.

Este precepto ha sido objeto de acervas criticas por su insuficiencia para dotar de

un marco juridico al derecho a conocer los datos sobre el origen biolégico
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El Anteproyecto trata de regular esta materia tan compleja y resbaladiza con algo
mas de extension y rigor. Se establecen las obligaciones de la Entidad publica
sobre conservacion de la informacién disponible sobre los origenes del menor

durante al menos 50 afos.

Se menciona ahora el derecho a conocer los datos sobre el propio origen
bioldgico y las obligaciones de la entidad publica de notificacion, asesoramiento y
ayuda para el ejercicio de este derecho, pero no se indica el procedimiento
aplicable en caso de negativa de la Entidad Publica a facilitar los datos, ni la
solucion de la posible colision entre derechos de la personalidad del hijo a
conocer su origen y los de la madre biolégica a su intimidad y salud. En este
sentido, la Sentencia 744/2010 de 14 de junio de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo (Sec. 1%) del TSJ del Principado de Asturias, remite la cuestion a la

jurisdiccion civil.

En todo caso, lo aqui dispuesto deberia cohonestarse mas abiertamente con la
supresion en el art. 12 de Adopcion Internacional del parrafo relativo a la
obligacion de conservacion de la informacién sobre los origenes del nifio que
compete a las Entidades Publicas como presupuesto del ejercicio del derecho al
conocimiento. Esto es, deberia mantenerse el parrafo cuya supresion se propone

el Anteproyecto.

9. NOMBRAMIENTO DE TUTOR ORDINARIO A MENORES DESAMP ARADOS

El vigente art. 239 tras disponer que la tutela de los menores desamparados
corresponde por Ley a la entidad a que se refiere el art. 172, establece como
excepcion que se procedera, sin embargo, al nombramiento de tutor conforme a
las reglas ordinarias, cuando existan personas que, por sus relaciones con el

menor o0 por otras circunstancias, puedan asumir la tutela con beneficio para éste.
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A través de la tutela ordinaria podra darse estabilidad juridica a las frecuentes
situaciones en las que los parientes proximos y en especial los abuelos se estan
encargando de la crianza de nietos cuyos padres han hecho dejacién de sus
funciones. En estos casos, la profunda vinculacion entre abuelos y nietos, si
aguellos estan desempefiando adecuadamente la guarda, aconseja legalizar la
situacion a través de la propia familia, en coherencia con el principio de
reinsercion familiar (arts. 9 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, 172.4
CC y SSTC n° 143/1990 y 298/1993) sin necesidad de que la Administracion, por

otra parte siempre limitada en sus recursos, asuma funciones de proteccion.

Esta prevision, que puede ser extraordinariamente Uutil para determinados
supuestos, ha sido infrautilizada por lo confuso del marco disefiado, pues la tutela

es incompatible con la existencia de padres no privados de patria potestad.

En efecto, si los padres biolégicos viven y no han sido privados de la patria
potestad, el nombramiento de tutor sin mas daria lugar a una colisidbn por
incompatibilidad de dos instituciones que no pueden coexistir simultdneamente:

la patria potestad y la tutela ordinaria.

Es por tanto necesario aclarar legalmente que previa o simultdneamente a la
designacion judicial de tutor ordinario, deberd declarase administrativamente la
situacion de desamparo del menor o, en su caso, promover judicialmente la

privacién o suspension de la patria potestad.

Para remediar esta aparente antinomia, el Anteproyecto dispone ahora que no
obstante, se procedera al nombramiento de tutor conforme a las reglas ordinarias,
cuando existan personas que, por sus relaciones con el menor o por otras

circunstancias, puedan asumir la tutela en interés de éste.
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En estos supuestos, previamente a la designacién judicial de tutor ordinario o en
la misma resolucion, debera acordarse la suspension o la privacién de la patria

potestad o remocién del tutor, en su caso.

El precepto proyectado se inspira de nuevo en el Anteproyecto de 2011.
Entendemos sin embargo, preferible el texto de 2011, en el que se establecia otra
posibilidad para legalizar guardas de hecho: declaracién de desamparo por la
Entidad Publica seguida de constitucion de tutela. Es preferible dejar abierto este
abanico de posibilidades, para adaptarse en cada momento a la solucibn mas

agil. Se propone por tanto el siguiente texto:

En los supuestos a que hace referencia el parrafo anterior, previamente a la
designacion judicial de tutor ordinario debera acordarse la suspension o la

privacion de la patria potestad.

La suspension en el ejercicio de la patria potestad podra acordarse mediante
resolucién administrativa de desamparo, en la que, en su caso, se establecera el
régimen de visitas a favor de los padres. El nombramiento de tutor ordinario,
cuando proceda, tendra lugar a instancias de la entidad publica mediante

resolucién judicial dictada en procedimiento de jurisdiccion voluntaria.

Tanto la suspension como la privacion de la patria potestad podra tener lugar
mediante resolucion judicial. En el mismo procedimiento podra acordarse el

nombramiento de tutor ordinario.
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Estaran legitimados para el ejercicio de las acciones de privacion de patria
potestad y para la solicitud de nombramiento de tutor el Fiscal, la entidad publica

y los llamados al ejercicio de la tutela”.

Esta es, por lo demas, la interpretacion que se ha defendido, incluso de lege lata,
por la Fiscalia General del Estado en la Circular 9/2011, en la que en su
conclusién XV.3. 42 se declara que para nombrar tutor ordinario a un menor en
situacion de desamparo, previa o simultdneamente a la designacion judicial,
debera declararse administrativamente la situacion de desamparo del mismo, o,

en su caso promoverse judicialmente la privacion de la patria potestad.
9.1. Personas con la capacidad judicialmente complementada.

El Anteproyecto desplaza al nuevo articulo 239 bis la regulacion de la asuncion
por la Entidad Publica de la tutela de las personas “con la capacidad judicialmente
complementada”. El prelegislador hace uso de un concepto juridico
indeterminado, cuyo alcance y contenido se desconoce y que resulta ciertamente

perturbador al no venir acompafnado de justificacion ni definicion en la E M.

De la lectura del precepto parece desprenderse que la Entidad Publica solo
asumira la tutela de aquellas personas cuya capacidad haya sido objeto de
complemento judicial que se hallen en situacién de desamparo, quedando fuera
de dicha proteccién aquellas otras cuya capacidad no haya sido complementada
judicialmente aunque pudieran hallarse incursas en causa para ello. A mayor
abundamiento el nuevo concepto aporta confusion al referirse exclusivamente a
la capacidad complementada ya que en el régimen vigente tal denominacion

viene referida a la instituciéon de la curatela.
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La redaccion vigente del articulo 239 prevé que la Entidad Publica responda

siempre que haya una persona en situacion de discapacidad y desprotegida.

Es de suponer, pues nada argumenta al respecto la E M, que la restriccion que
el proyectado articulo 239 bis contiene no responde a una voluntad del
prelegislador de reducir el ambito de proteccion en esta materia sino mas bien a
un error padecido al realizar un cambio en la terminologia empleada en el texto
vigente, sustituyendo el término mas amplio de incapaz por el de persona con
capacidad judicialmente complementada. En todo caso, no se alcanza a entender
la finalidad de abordar en el presente Anteproyecto la reforma de la tutela
ordinaria y la guarda de hecho de las personas con discapacidad. Si tan solo se
pretende una adecuacion terminoldgica debiera realizarse una revisibn completa
del articulado de toda la normativa aplicable a la materia y de tratarse de una
reforma  de caracter sustantivo seria conveniente que el prelegislador
reflexionase sobre la oportunidad de realizar una modificacion del CC y de la LEC
para la adaptacion de las normas sustantivas y procesales que rigen la materia a
la Convencion de Derechos de las Personas con Discapacidad de Nueva York de
2006, ratificado por Espafa y a las Recomendaciones que el Comité de Naciones

Unidas hizo a nuestro pais en octubre de 2011.

Entendemos que procede mantener la redaccion actual, sin perjuicio de sustituir
el término incapaces por el de personas con discapacidad: La entidad publica a la
que, en el respectivo territorio, esté encomendada la tutela de las personas con
discapacidad cuando ninguna de las personas recogidas en el articulo 234 sea
nombrado tutor, asumird por ministerio de la ley su tutela o cuando éstas se
encuentren en situacion de desamparo. Se considera como situacion de
desamparo la que se produce de hecho a causa del incumplimiento o del
imposible o inadecuado ejercicio de los deberes que le incumben de conformidad
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a las leyes, cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o

material.

10. TRATAMIENTO DE LA GUARDA DE HECHO

Se introducen dos novedades en la regulacion contenida en el vigente 303: la
primera parece correcta: cautelarmente, mientras se mantenga la situacion de
guarda de hecho se podran otorgar judicialmente facultades tutelares a los

guardadores.

La segunda establece que procedera la declaracion de situacion de desamparo
de los menores y de las personas con la capacidad judicialmente complementada
en situacion de guarda de hecho, cuando, ademas de esta circunstancia, se den
los presupuestos objetivos de falta de asistencia moral y material, contemplados

en los articulos 172 y 239 bis.

En los demas casos, el guardador de hecho vendra obligado a promover la
privacion o suspension de la patria potestad o remocion de la tutela y el

nombramiento de tutor.

En coherencia con lo postulado en el epigrafe 9 del presente informe,
entendemos que esta prevision es improcedente y debiera ser suprimida. Puede
ser conveniente, en determinadas guardas de hecho en la que los menores estan
siendo asistidos por su familia extensa, el dictado de una declaracién de
desamparo y la subsiguiente constitucion, bien de un acogimiento, bien de una
tutela ordinaria, dando permanencia, fijeza y seguridad a una situacién -la guarda
de hecho- inestable. Seran frecuentes los supuestos en los que carga a los
guardadores con la obligacion de promover la privacion o suspension de la patria

potestad de los padres sea, no ya desproporcionada, sino injusta. Las Entidades
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Publicas de Proteccion de Menores y las de Proteccion de Personas Discapaces
no pueden, en modo alguno, desentenderse de estos casos, que es lo que podria

suceder de aprobarse la redaccion proyectada.

De nuevo el prelegislador se refiere, en el apartado segundo relativo a la
declaracion de situacion de desamparo, exclusivamente a personas con
capacidad judicialmente complementada en situacion de guarda de hecho, lo que
resulta perturbador ya que da lugar a interpretaciones que dejarian fuera de toda
prevision a aquellas personas necesitadas de institucion de proteccién y apoyo
por causa de su discapacidad, aun cuando su capacidad no haya sido
complementada judicialmente. Siendo ademas, que las situaciones de guarda de
hecho se daran cominmente en supuestos en que falte resoluciéon judicial que

complemente la capacidad con apoyo como el caso de la tutela, curatela...

Se propone por las razones expuestas la supresion de los dos péarrafos

comentados.

11. CONSENTIMIENTO DE LOS MENORES PARA CONTRATAR

El art. 1263 CC vigente dispone en su redaccion vigente que no pueden prestar

consentimiento...los menores no emancipados.

El Anteproyecto, en la linea inaugurada por la LOPJM 1/1996 amplia la capacidad
de los menores para contratar a afiadir: salvo en aquellos contratos que las leyes
expresamente les permitan realizar por si mismos o con asistencia de sus
representantes, y los relativos a bienes y servicios de la vida corriente propios de

su edad de conformidad con los usos sociales.
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Esta ampliacion de la capacidad de los menores para contratar es mas nominal
gue sustantiva, pues los usos sociales siempre han habilitado un espacio exento
de conflictos o litigiosidad para contratar bienes y servicios de la vida corriente

propios de su edad. En cualquier caso, no esta de mas la prevision expresa.

12. MODIFICACIONES EN LA LEY DE ADOPCION INTERNACIO NAL

12.1 Modificacion del concepto de adopcion internac ional

El vigente art 1.2 dispone que se entiende por «adopcion internacional» el vinculo
juridico de filiacion que presenta un elemento extranjero derivado de la

nacionalidad o de la residencia habitual de adoptantes o adoptandos.

El texto proyectado establece un concepto mas restringido al disponer que se
entiende por adopcion internacional aquella en la que un menor considerado
adoptable por la autoridad extranjera competente y con residencia habitual en el
extranjero, es 0 va a ser desplazado a Espafa por adoptantes con residencia
habitual en Espafia, bien después de su adopcion en el Estado de origen, bien

con la finalidad de constituir tal adopcion en Espafia.

El nuevo concepto sigue las previsiones del Convenio de la Haya de 1993.

12.2 Finalidad de la Ley

El vigente art. 2.2 dispone que la finalidad de esta Ley es proteger los derechos
de los menores a adoptar, teniendo en cuenta también los de los solicitantes de
adopcion y los de las demas personas implicadas en el proceso de adopcion

internacional.
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Conforme al texto proyectado la finalidad de esta Ley es proteger los derechos de
los menores que van a ser adoptados, considerando también los de las personas
que se ofrecen para la adopcion y demas personas implicadas en el proceso de

adopcion internacional.

Las diferencias son tan nimias que quizas podria prescindirse de la modificacion

del precepto, potenciando la necesaria estabilidad de las normas.

12.3 Competencia para resolver sobre paises de proc  edencia

El Anteproyecto, con buen criterio, modifica el art. 4 para centralizar estas
competencias en la Administracion General del Estado, en colaboracion con las
Entidades Publicas. Esto es coherente con la competencia estatal en politica
exterior y con la conveniencia de que se sigan unas mismas pautas en todas las

Comunidades Autbnomas.

12.4 Competencia de las Comunidades Autonomas

Se introducen nuevas competencias: en la letra e) se les asigna la de ofrecer a lo
largo del proceso de adopcion internacional apoyo técnico dirigido a los menores

y a las personas que se ofrecen para la adopcion.

En la letra i) se asigna la de establecer recursos...de mediacion para la busqueda
de origenes, para la adecuada atencion de adoptados y adoptantes, que podran

encomendarse a Organismos acreditados o a entidades autorizadas.

Se afiade finalmente un apartado tercero que encuentra justificacion en la

necesidad de dotar de herramientas a la Administracion del Estado en una
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materia, que como ésta de la adopcion, esta fuertemente descentralizada. Se
dispone en el Anteproyecto que las Entidades Publicas, a efectos de
colaboracion, facilitaran a la Administracion General del Estado informacion

estadistica sobre la tramitacion de expedientes de adopcion internacional

12.5 Actividad de intermediacion en la adopcién int  ernacional

El art. 6 de la LAl es objeto de modificaciones puntuales, debiendo destacarse el
cambio de denominacion, pues las Entidades Colaboradoras de Adopcion

Internacional pasan a llamarse Organismos debidamente acreditados.

Se incluye ademas un apartado sexto que dispone que en las adopciones
internacionales nunca podran producirse beneficios financieros distintos de aquellos
que fueran precisos para cubrir estrictamente los gastos necesarios de la
intermediacion y aprobados por la Administracion General del Estado y por las
Entidades Pudblicas.

De nuevo en el art. 6 se reconcen competencias a la Administracion General del
Estado en relacion con los Organismos acreditados, en coherencia con sus

competencias en materia de politica exterior.

12.6 Declaracion de idoneidad

La LAl introdujo por primera vez un concepto de idoneidad, que ahora es objeto de

puntuales retoques en el Anteproyecto.
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Lo mas destacable en este punto es el tratamiento de la discapacidad en los
adoptantes. Se propone en el apartado quinto del art 10 la siguiente redaccion: la
existencia de algun tipo de discapacidad no podra ser, por si misma causa de no

idoneidad, salvo que impida el correcto ejercicio de las funciones parentales.

La redaccion vigente es del siguiente tenor: en el proceso de declaracion de
idoneidad, se prohibe cualquier discriminacion por razon de discapacidad o cualquier

otra circunstancia.

Entendemos que ambas formulaciones son insatisfactorias, por lo que quizas la mejor
opcion seria la de suprimir este inciso sin sustituirlo por ningun otro. La propia
definicion de la idoneidad ya aporta pautas para valorar con ecuanimidad todas las
circunstancias concurrentes, sin necesidad de adentrarse en formulaciones
inconvenientes. Nétese, a mayor abundamiento, como en la definicion comdn de la
idoneidad, contenida en el art. 176.2 CC proyectado, no se incluye ninguna referencia

a la discapacidad.

Se afiade en el Anteproyecto un apartado sexto que introduce una aclaracion muy
pertinente, para economizar esfuerzos: las personas gque se ofrecen para la adopcion
podran ser valoradas y, si corresponde, ser declaradas idéneas simultdneamente
para la adopcién nacional y la adopcién internacional, siendo compatible la tramitacién

de su ofrecimiento para los dos ambitos

12.7 Obligaciones pre-adoptivas y post-adoptivas de los adoptantes

En la modificacion del art. 11 el Anteproyecto introduce una nueva obligacion
-indiscutible- para los adoptantes: asistir a las sesiones informativas y de formacion, y
establece expresamente las consecuencias de la falta de colaboracion de los mismos,

en términos razonables.
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12.8 Derecho a conocer los origenes biolégicos

Se suprime en el art. 12 el parrafo que dispone que las Entidades Publicas
competentes aseguraran la conservacion de la informacion de que dispongan relativa
a los origenes del nifio, en particular la informacion respecto a la identidad de sus
padres, asi como la historia médica del nifio y de su familia. No se acierta a
comprender la ratio de esta supresion, pues tal carga de la Administracion parece
imprescindible para posibilitar el ejercicio del derecho reconocido, mas aun cuando el
propio Anteproyecto amplia, a través de los nuevos apartados 5, 6 y 7, el contenido
del articulo 180 CC profundizando en la regulacion del derecho a conocer los datos
sobre el origen bioldgico en el &mbito de la adopcion nacional.

12.9 Competencia judicial internacional para la dec laracion de nulidad o
conversion en adopcion plena de una adopcion no ple na en supuestos

internacionales.

El art. 15 sufre retoques sin trascendencia. Sin embargo, se suprime el apartado
tercero de la LAl que dispone que los Juzgados y Tribunales espafioles seran
también competentes para la modificacion o revision de una adopcion en los
mismos casos sefialados en el apartado primero y también cuando, ademas, la
adopcion haya sido constituida por autoridad extranjera, siempre que dicha

adopcion haya sido reconocida en Espafia.

La supresion de las referencias a la modificacién y revision de la adopcién, es

correcta, en tanto se trata de supuestos no previstos en nuestro ordenamiento.
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12.10 Competencia de los consules en la constituci6 n de adopciones

internacionales.

Se modifica el art. 17 para aclarar que la competencia para constituir adopciones
conferida a los consules sélo se reconoce cuando no sea necesaria la propuesta
previa de la Entidad Publica. Entendemos que debiera precisarse que también
seran competentes cuando la Entidad Publica hubiera ya declarado idoneo al
adoptante. En otro caso la competencia consular quedara reducida a dimensiones

puramente residuales.

12.11 Ley aplicable a la constitucion de la adopcié  n.

Se retoca el art. 18 Unicamente en cuanto a la redaccion. Entendemos que no esta
justificada esta modificacion, que atenta contra la necesaria estabilidad de las normas.
En determinados campos, en especial en el Derecho Penal y en el Derecho de Familia,
el sosiego juridico y la sedimentacion de los principios y las regulaciones es
condicion imprescindible para una minima seguridad. La provisionalidad de las
normas y su cambio casi permanente es claramente desaconsejable. Como
expresara la Memoria de la Fiscalia General del Estado de 1920 toda disposicion
legal no alcanza el apogeo de su fuerza, sino cuando perdura y, por el contrario,
si se suceden y reemplazan frecuentemente, pierden, a la par que el respeto que

se las debe, su fuerza y autoridad.
12.12 Capacidad del adoptando y consentimientos nec  esarios.

Se afade por el Anteproyecto un nuevo apartado cuarto al art. 19 del siguiente
tenor: en el caso de menores cuya ley nacional prohiba o no contemple la
adopcion se denegara la constitucion de la adopcion, excepto cuando el menor se

encuentre en situacion de desamparo y tutelado por la Entidad Publica.
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La norma tiene gran trascendencia en tanto es habitual la prohibiciéon de la
adopcion en los paises con tradicion juridica islamica. La Memoria de impacto

normativo expresamente se refiere a la kafala.

El tratamiento de la kafala en Espafia ha generado dudas que trataron de ser
resueltas por la Circular 8/2011, de 16 de noviembre, sobre criterios para la
unidad de actuacion especializada del ministerio fiscal en materia de proteccion
de menores en la que se alcanzaron, entre otras, las siguientes conclusiones: 12
Son competentes los Tribunales espafioles y ademas, deben aplicar la Ley
espafiola cuando se promueva la constitucion de adopcion de un menor sometido
a la kafala de una persona espafiola o residente habitual en Espafia. Igualmente
lo serdn cuando el menor sea residente habitual en Espafia 22 La posible
prohibicién o desconocimiento por parte del Derecho del pais de origen del menor
de la institucion de la adopcidn, no sera Obice a la constitucion de ésta. 32 Cuando
la kafala ha sido constituida por la autoridad publica competente del pais de
origen con fundamento en una previa situacién de abandono, debe partirse de la
atribucion de la representacion legal del menor a su acogedor. En estos casos no
se requiere propuesta previa de la Entidad Publica para promover la adopcion
cuando en el adoptando concurra la circunstancia de llevar mas de un afio

acogido bajo el régimen de la kafala.

Como vemos, el Prelegislador se decanta por una solucion -legitima- opuesta a la
alcanzada por la Fiscalia. En todo caso, entendemos, la norma debiera ser mas
clara, pues el precepto plantea dudas que debieran quedar zanjadas.
Concretamente no se aclara si la prohibicion afecta a menores con residencia

habitual en Espafia.
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12.13 Propuesta previa de adopcion.

El vigente art. 24 dispone que la Entidad Publica correspondiente al ultimo lugar
de residencia habitual del adoptante en Espafia, sera competente para formular la
propuesta previa de adopcion. Si el adoptante no tuvo residencia en Espafa en
los dos ultimos afos, no sera necesaria propuesta previa, pero el consul recabara
de las autoridades del lugar de residencia de aquél informes suficientes para

valorar su idoneidad.

El Anteproyecto suprime esta previsién. De nuevo no alcanzamos a comprender
las razones del Prelegislador, que debieran tener reflejo en la Exposicion de

Motivos.

12.14 Orden publico espaiiol.

El art. 26.1 proyectado incorpora una definicién de orden publico a efectos de las
adopciones que parece acertada: se considerara que vulneran el orden publico
espafiol aquellas adopciones en cuya constitucidon no se ha respetado el interés
superior del menor, en particular cuando se ha prescindido de los consentimientos
y audiencias necesarios, o cuando se constate que no fueron informados y libres

0 se obtuvieron mediante pago o compensacion

13. MODIFICACION DE LA LEY 1/2000, DE 7 DE ENERO, DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL.

13.1 Acumulacién de autos

El Anteproyecto afiade al art. 76.2 LEC un apartado tercero que impone la

acumulacion cuando se trate de procesos en los que se sustancie la oposicién a
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resoluciones administrativas en materia de proteccion de un mismo menor,
tramitados conforme al articulo 780, siempre que en ninguno de ellos se haya

iniciado la vista.

En realidad, la prevision de acumulacion ya se contenia en la LOPJM.
Concretamente en su Disposicion Final Vigésima se establece que el Ministerio
Fiscal velara para que, incoado un procedimiento sobre reclamacion frente a las
resoluciones de las entidades publicas que surjan con motivo del ejercicio de sus
funciones en materia de tutela o de guarda, se resuelvan en el mismo expediente
todas las acciones e incidencias que afecten a un mismo menor. A tal efecto,
promovera ante los organos jurisdiccionales las actuaciones oportunas previstas

en la legislaciéon procesal.

Parece correcto incluir la acumulacion también en la LEC, pues desde luego su
ubicacion no era la méas adecuada. La prevision de un tramite especifico

promovera sin duda su aplicacion.

El Prelegislador deja intacto el parrafo final del precepto conforme al que en todo
caso, para los dos apartados anteriores, en los lugares donde hubiere mas de un
Juzgado que tuviera asignadas competencias en materia mercantil, las demandas
gue se presenten con posterioridad a otra se repartiran al Juzgado al que hubiere

correspondido conocer de la primera.

Debiera modificarse, atendido el nuevo namero incorporado, este parrafo final,
que tendria que tener la siguiente redaccion: en todo caso, para los supuestos
contemplados en los numeros 1° y 2° del apartado segundo de este articulo, en
los lugares donde hubiere mas de un Juzgado que tuviera asignadas

competencias en materia mercantil, las demandas que se presenten con
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posterioridad a otra se repartiran al Juzgado al que hubiere correspondido

conocer de la primera.

13.2 Ejecucion provisional.

El Prelegislador, con buen criterio, incorpora al catalogo de resoluciones no
ejecutables provisionalmente las dictadas en procedimientos de oposicion a las
resoluciones administrativas en materia de proteccion de menores. Cuando la
sentencia dictada en primera instancia decide revocar una medida de proteccién
debe esperarse a la firmeza para su ejecucion, no modificando el status del menor

hasta entonces.

La inclusion esta justificada, teniendo en cuenta que en atencion a la
vulnerabilidad inherente a la condicion del menor y a la naturaleza de estos fallos,
es preferible esperar a la firmeza, normalmente tras el recurso de apelacion, para
—en su caso- empezar a ejecutar una decision que va a modificar radicalmente la
situacién familiar del menor y, por tanto, va a tener una enorme trascendencia en
su vida. Si se inicia la ejecucion provisionalmente y después la resolucién es
revocada, los perjuicios pueden ser irreversibles. Aunque en realidad la practica

ya habia consagrado esta interpretacion, es aconsejable su plasmacion legal.

13.3 Modificaciéon del art 779.

El texto propuesto por el Prelegislador es idéntico al establecido en el vigente art.
779, con la unica modificacion de sustituir “entidad protectora” por “entidad
publica”. La modificacion no esté justificada. El término utilizado en la redaccion

vigente no ofrece dudas en cuanto a su significado.
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13.4 Oposicion a las resoluciones administrativas e n materia de proteccion

de menores.

El apartado primero del vigente art 780 LEC dispone que no serd necesaria la
reclamacion previa en via administrativa para formular oposicion, ante los
Tribunales civiles, a las resoluciones administrativas en materia de proteccion de

menores.

La oposicion a la resolucion administrativa por la que se declare el desamparo de
un menor podra formularse en el plazo de tres meses desde su notificacion, y en
el plazo de dos meses la oposicion a las restantes resoluciones administrativas

gue se dicten en materia de proteccion de menores

El apartado primero del proyectado art 780 LEC dispone que no procedera la
reclamacion previa en via administrativa para formular oposicion, ante los
Tribunales civiles, a las resoluciones administrativas en materia de proteccién de
menores. La oposicion a las mismas podra formularse en el plazo de dos meses

desde su notificacion.

Las innovaciones son por tanto, considerar improcedente la reclamacion
administrativa previa (hasta ahora sélo se consideraba innecesario) y la
unificacion del plazo para recurrir cualquier resolucién administrativa en materia

de proteccion en dos meses.

El parrafo segundo del apartado primero del proyectado art 780 LEC aborda la
legitimacion, disponiendo que estaran legitimados para formular oposicién a las
resoluciones administrativas en materia de proteccion, segun proceda y siempre
gue tengan interés legitimo y directo en tal resolucion, los progenitores, tutores,

guardadores, el Ministerio Fiscal y aquellas personas que expresamente la ley les
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reconozca tal legitimacion. Aunque no fueran actores podrdn personarse en

cualquier momento en el procedimiento, sin que se retrotraigan las actuaciones.

Debe recordarse que el Anteproyecto trata también de la legitimacion en el
apartado segundo del art. 172 CC, en el que se otorga a los padres y tutores para

oponerse a las resoluciones sobre proteccion.

La solucién final no es satisfactoria. Entendemos que el Anteproyecto peca de
indeterminacion al abordar una cuestion tan necesitada de precisibn como es la
de quienes estan legitimados para impugnar resoluciones administrativas en
materia de proteccion. Creemos que la legitimacion de padres, tutores,
acogedores, guardadores y familia extensa tendria que determinarse legalmente
distinguiendo los distintos tipos de resoluciones administrativas de proteccion y
armonizando las disposiciones de la LEC y del CC. La Circular 1/2008, sobre
limitaciones temporales a la oposicion a las resoluciones administrativas en
materia de proteccién de menores tras la reforma operada por Ley 54/2007 de 28
diciembre ofrece criterios concretos sobre legitimacién que podrian incorporarse

al Anteproyecto.

El parrafo tercero del apartado primero del proyectado art 780 LEC dispone que
los menores ejercitardn sus pretensiones en relacion a las resoluciones
administrativas que les afecten a través del Ministerio Fiscal quien, atendiendo a
aguéllas, podra formular oposicion para la proteccion del interés superior de los

menores.

Esta dltima novedad es dificilmente cohonestable con el reconocimiento en este
mismo Anteproyecto de la capacidad de obrar procesal de los menores (ver punto
5.11.2 del presente Informe). Por otro lado, el texto es equivoco y ambiguo. No es
claro el significado del inciso los menores ejercitaran sus pretensiones en relaciéon

a las resoluciones administrativas que les afecten a través del Ministerio Fiscal.
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Es evidente que el Fiscal no puede actuar como mera correa de transmision de la
voluntad de los menores. El Fiscal tiene que fijar su posicion procesal guiado por
el superior interés del menor, en cuya determinacion debe tener especialmente en
cuenta la opinion de éste, pero ello —obviamente- no significa que siempre tenga
gue asumir sus deseos. Entendemos que este parrafo es equivoco y por ello debe

ser suprimido.

En los dos siguientes apartados el Anteproyecto regula con mas minuciosidad que
en el texto vigente el procedimiento a seguir, prestando especial atencion al

incidente de acumulacion.

Se incurre, no obstante, en un error en la numeracion de los apartados, pues se

pasa del segundo al quinto.

14. MODIFICACION DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL APROBADA POR
REAL DECRETO DE 3 DE FEBRERO DE 1881.

Las modificaciones en el procedimiento responden mas a cuestiones de estilo,
especialmente derivadas de la supresion de las referencias al acogimiento, al no

precisar ya en ningun caso su constitucion judicial.

Se introduce también un procedimiento especifico para la conversion de una
adopcion simple o no plena en una adopcion plena. En general se considera
correctamente configurado. Nos permitimos no obstante sugerir una adicién: aun
manteniendo la prevision de que para la conversion de una adopcion simple o no
plena en una adopcidon plena no se requerira propuesta previa de la entidad
publica debiera afiadirse que “no obstante, el Fiscal podra interesar como
diligencia, para asegurar que la decisién se adopta con respeto al superior interés

del menor, que la Entidad Publica informe sobre la idoneidad de los adoptantes”
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15. MODIFICACIONES EN LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIM INAL.
15.1 Tratamiento del testigo menor de edad en el pr  oceso penal.

El vigente art. 433 LECrim dispone que toda declaracion de un menor podra
realizarse ante expertos y siempre en presencia del Ministerio Fiscal. Quienes
ejerzan la patria potestad, tutela o guarda del menor podran estar presentes,
salvo que sean imputados o el Juez, excepcionalmente y de forma motivada,

acuerde lo contrario. El Juez podra acordar la grabacién de la declaracion.

El texto proyectado establece que si los testigos fueran menores de edad o
personas con la capacidad judicialmente complementada, el Juez de Instruccion
podra acordar, cuando a la vista de la falta de madurez de la victima resulte
necesario para evitarles la causacion de graves perjuicios, que se les tome
declaracion mediante la intervencion de expertos. Con esta finalidad, podra
acordarse también que las preguntas se trasladen directamente a la victima por
los expertos o, incluso, excluir o limitar la presencia de las partes en el lugar de la

exploracion de la victima.

En estos casos, el Juez dispondra lo necesario para que las partes tengan la
posibilidad de trasladar preguntas o de pedir aclaraciones a la victima, siempre

que ello resulte posible.
El juez ordenara la grabacion de la declaracion por medios audiovisuales.

El texto proyectado, ademas de mejorar notablemente la redaccién vigente,

introduce varias novedades.
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La mas importante es la de que se suprime la mencion a que la declaracion se

realice siempre en presencia del Ministerio Fiscal.

La novedad no puede sino merecer una favorable acogida. Basta con remitirnos a
lo que sobre este punto refiere el Libro Blanco del Ministerio Fiscal: como
diagnostico se declara que “el articulo 433 LECrim establece la necesidad de la
presencia del Fiscal en las declaraciones de testigos menores de edad en el
marco de las investigaciones judiciales por delito. Pese a la diccion legal, se
considera que solo esta justificada esta presencia imperativa en los casos en que
se aprecie conflicto de intereses entre las partes o cuando se trate de asuntos de
especial gravedad. Este parece que es el verdadero espiritu de la norma. En la
practica suele citarse al Fiscal para los casos de mayor trascendencia”.

Como propuesta se sugiere en el Libro Blanco que el articulo 433 LECrim se
adapte a la realidad de su uso, convirtiendo la asistencia del Fiscal en los casos
de declaraciones de testigos menores de edad en el marco de una investigacion
judicial por delito en potestativa, sobre la base de criterios tales como la
concurrencia o no de un conflicto de intereses entre el menor y su representante

legal, la gravedad o naturaleza del delito y la propia edad o madurez del menor.

15.2 Modificaciéon del régimen de la orden de protec  cion.

El Anteproyecto introduce una modificacién en el apartado séptimo del art 544 ter
LECrim, que en la redaccion vigente dispone que las medidas de naturaleza civil
deberan ser solicitadas por la victima o su representante legal, o bien por el
Ministerio Fiscal cuando existan hijos menores o0 incapaces, siempre que no
hubieran sido previamente acordadas por un 6rgano del orden jurisdiccional civil,

y sin perjuicio de las medidas previstas en el art. 158 del Codigo Civil.
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El texto proyectado establece que cuando existan menores 0 personas con
capacidad judicialmente complementada que convivan con la victima y dependan
de ella, el Juez debera pronunciarse en todo caso, de oficio 0 a instancia de la
victima o de su representante legal, o del Ministerio Fiscal, sobre la pertinencia de
la adopcién de las medidas de naturaleza civil, determinando su régimen de
cumplimiento y, si procediera, las medidas complementarias a ellas que fueran
precisas, siempre que no hubieran sido previamente acordadas por un érgano del
orden jurisdiccional civil, y sin perjuicio de las medidas previstas en el articulo 158
del Codigo Civil.

La imperatividad del pronunciamiento sobre medidas de naturaleza civil es una
opcion de politica legislativa sobre la que nada se objeta. Lo que si debe
sefalarse es que la redaccion propuesta da a entender que estas medidas civiles
sélo se adoptan cuando existan menores o personas con capacidad judicialmente
complementada que convivan con la victima. En la actualidad, sin embargo, esta
pacificamente aceptada la posibilidad de adoptar en la orden de proteccion

medidas civiles aunque no existan hijos menores.

15.3 Medidas cautelares en el proceso penal en prot eccion de los menores
de edad.

El texto proyectado introduce un nuevo articulo 544 quinquies cuyo apartado

primero dispone lo siguiente:

En los casos en los que se investigue un delito de los mencionados en el articulo
57 del Cddigo Penal, el Juez o Tribunal, cuando resulte necesario al fin de
proteccion de la victima menor de edad o con la capacidad judicialmente
modificada, adoptard motivadamente alguna de las siguientes medidas:
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a) Suspender la patria potestad de alguno de los progenitores.

En este caso podra fijar un régimen de estancia, relacion o comunicacion en
interés del menor y, en su caso, las condiciones y garantias con que debe

desarrollarse.

b) Suspender la tutela, curatela, guarda o acogimiento.

C) Establecer un régimen de supervision del ejercicio de la patria potestad,
tutela o de cualquier otra funcion tutelar o de proteccion o apoyo sobre el menor o
persona con la capacidad judicialmente complementada, sin perjuicio de las
competencias propias del Ministerio Fiscal y de las Entidades Publicas
competentes.

d) Suspender o modificar el régimen de estancia, relacién o comunicacién con
el no conviviente o con otro familiar que se encontrara en vigor, cuando resulte
necesario para garantizar la proteccion del menor o de la persona con la

capacidad judicialmente complementada.

Debe en primer lugar comentarse que las pretendidas innovaciones cautelares no
son tales, pues las medidas previstas en este precepto pueden, de lege lata,
adoptarse en la actualidad, al amparo de las previsiones del art. 544 ter y del art
158 CC, aplicable este ultimo dentro del propio proceso penal como el precepto

expresamente aclara.

No obstante, reconociendo que puede ser Util contar con un precepto especifico
en el que se enumeren las distintas posibilidades cautelares en proteccion del
menor, lo que si encontramos perturbador es el apartado tercero de la disposicion
proyectada: en su parrafo primero se dispone que una vez concluido el

procedimiento, el Juez o Tribunal, valorando exclusivamente el interés de la
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persona afectada, ratificara o alzara las medidas de proteccion que hubieran sido

adoptadas.

Entendemos que una vez concluido el procedimiento penal, las medidas
cautelares adoptadas en su seno no pueden ser ratificadas. Por ello creemos que

este parrafo debiera ser suprimido.

El parrafo segundo de este apartado tercero dispone que el Ministerio Fiscal y las
partes afectadas por la medida, podran solicitar al Juez su modificacion o
alzamiento conforme al procedimiento previsto en el art. 770 Ley de

Enjuiciamiento Civil.

La prevision de que la modificacion o alzamiento de las medidas adoptadas sigua
el cauce del procedimiento civil previsto en el art. 770 LEC, con demanda,
reconvencion y vista no parece ni adecuado ni procedente, por lo que se propone
Su supresion, sin perjuicio de que se prevea, ademas de la posibilidad de
recursos, la de interesar la modificacion y que se establezca la necesidad de
respetar los principios de audiencia y contradiccion tanto para la adopcion de las

medidas como para su modificacién o extincion.

15.4 Declaracion de testigos menores en el juicioo  ral.

El Anteproyecto propone la siguiente redaccion para el art. 707 LECrim

Todos los testigos estan obligados a declarar lo que supieren sobre lo que les
fuere preguntado, con excepcion de las personas expresadas en los articulos 416,

417 y 418, en sus respectivos casos.

La declaracion de los testigos menores de edad o con la capacidad judicialmente
complementada, asi como de las victimas con necesidades especiales de

proteccion, se llevara a cabo, cuando resulte necesario para impedir o reducir los
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perjuicios que para ellos puedan derivar del desarrollo del proceso o de la practica
de la diligencia, evitando la confrontacion visual de los mismos con el inculpado.
Con este fin podra ser utilizado cualquier medio técnico que haga posible la
practica de esta prueba, incluyéndose la posibilidad de que los testigos puedan
ser oidos sin estar presentes en la sala mediante la utilizacién de tecnologias de

la comunicacion.

Estas medidas seran igualmente aplicables a las declaraciones de las victimas
cuando de su evaluacioén inicial o posterior derive la necesidad de estas medidas

de proteccion.

Recordemos que el texto vigente establece que la declaracion de los testigos
menores de edad se llevara a cabo evitando la confrontacion visual de los mismos
con el inculpado, utilizando para ello cualquier medio técnico que haga posible la

practica de esta prueba.

La reforma proyectada pretende en definitiva, que las medidas para evitar la
confrontacién visual no sean imperativas sino que se adopten sélo cuando sean

necesarias, lo cual es absolutamente correcto.

El prelegislador utiliza nuevamente la expresion personas con capacidad
judicialmente complementada, mientras que el texto vigente se refiere a la
testifical de los que no se hallen privados de su razén; provocando con aquélla
expresion el olvido de otras personas necesitadas de apoyo y proteccion pero
carentes de resolucion judicial que resuelva sobre su capacidad, por lo que
debiera de corregirse la terminologia empleada en la redaccién para dar cabida a
aguellas personas que padezcan alguna discapacidad que requiere de proteccion
y apoyo, aun cuando carezcan de Sentencia que resuelva sobre de su capacidad.

De otro lado, es de destacar que junto a la referencia a los testigos menores de
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edad o con la capacidad judicialmente complementada se hace alusion a las
victimas con necesidades especiales de proteccion; concepto indeterminado en el
gue presumiblemente se pretenda englobar, entre otras, a personas
especialmente vulnerables por razén de su discapacidad sin complemento judicial

de la misma, si bien seria deseable una mayor concrecion al respecto.

15.5 Preconstitucion probatoria.

El Anteproyecto modifica el apartado 2 del articulo 777, disponiendo que:

2. Cuando, por razén del lugar de residencia de un testigo o victima, o por otro
motivo, fuere de temer razonablemente que una prueba no podra practicarse en el
juicio oral, o pudiera motivar su suspension, el Juez de Instruccién practicara
inmediatamente la misma, asegurando en todo caso la posibilidad de

contradiccion de las partes.

Igualmente y con las mismas garantias, el Juez de Instruccion, de oficio o0 a
instancia de parte y previo informe del médico forense o del equipo psicosocial,
segun proceda, acordara el interrogatorio, la declaracion testifical o exploracion
médico-forense de los menores de edad o de las personas con la capacidad
judicialmente complementada victimas o testigos de delitos contra la vida, de
lesiones, maltrato habitual, agresiones y abusos sexuales como prueba anticipada
para prevenir su victimizacion secundaria, si queda acreditado en el
procedimiento la necesidad de la medida para proteger su integridad fisica y
psiquica o si se temiera razonablemente que no pudiera practicarse en los

mismos términos en el juicio oral.

Dichas diligencias deberan documentarse en soporte apto para la grabacién y
reproduccion del sonido y de la imagen o por medio de acta autorizada por el

Secretario judicial, con expresion de los intervinientes.
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A efectos de su valoracion como prueba en sentencia, la parte a quien interese
debera instar en el juicio oral la reproduccion de la grabacion o la lectura literal de

la diligencia, en los términos del articulo 730.

Entendemos que se trata de una regulacién correcta, que por lo demas ya a
través de una interpretacion teleolégica puede alcanzarse en cuanto a sus efectos
con la regulacion vigente, como se postulé desde la Fiscalia General del Estado
en la Circular 3/2009, de 10 de noviembre, sobre proteccion de los menores
victimas y testigos: Como regla general, los Sres. Fiscales no citaran como
testigos a los menores para el acto del juicio oral cuando los expertos consultados
desaconsejen fundadamente tal citacion. En estos casos, si no la han hecho ya,
propondran la grabacion de su declaracion y que la misma se lleve a cabo
respetando los requisitos de contradiccidn previstos para la preconstitucion
probatoria, siempre con las modulaciones que pueda exigir el interés del menor.
Una interpretacion teleoldgica de las causas generales previstas en los arts. 448 y
777 LECrim, tamizada por los principios generales que informan la LO 1/1996, de
Proteccion Juridica del Menor, lleva a admitir como presupuesto habilitante de la
preconstitucion probatoria el caso de los menores que por razon de su corta edad
o de su especial vulnerabilidad estén en riesgo de sufrir un grave dafio psicoldgico
de verse obligados a comparecer de nuevo como testigos en el acto del juicio
oral. Esta probabilidad de sufrir grave dafio psicolégico debe estar debidamente

documentada en la causa, a través del correspondiente informe pericial.

No obstante, en el listado de delitos que posibilitan la preconstitucion probatoria,
la mencion a agresiones y abusos sexuales debe ser sustituida por delitos contra
la libertad e indemnidad sexual. De este modo podran comprenderse delitos como
la utilizacion de menores para elaboracion de material pornografico (art. 189.1
CP) en los que puede ser imprescindible acudir a este mecanismo.
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En la modificacion que se efectia a la LECRIM, en concreto, de los articulos 433,
544 ter, 544 quater y 707 el prelegislador emplea la terminologia “persona con
capacidad judicialmente complementada” en sustitucion de la locucién incapaz,
sembrando la duda acerca del alcance de la nueva denominacién, como ya se ha

comentado en anteriores apartados y sin que la EM arroje luz sobre ello.

16. MODIFICACION DE LA LEY 29/1998, DE 13 DE JULIO, DE LA
JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA.

Se modifica el apartado 6 del art 8 de la Ley 29/1998. En este apartado se atribuia
a los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo las autorizaciones para la
entrada en domicilios y restantes lugares cuyo acceso requiera el consentimiento
de su titular para la ejecucion de medidas de proteccion de menores 0 personas
con la capacidad judicialmente complementada acordadas por la Entidad Publica

competente en la materia.

En efecto, es necesaria una reforma en relacibn con esta competencia. La
atribucién a los Juzgados de lo Contencioso no ha resultado eficaz desde el punto
de vista del principio de celeridad, por lo que parece correcto revisarla.

En la Memoria de impacto normativo se hace referencia a que “se modifica la Ley
29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. La
atribucion de la competencia para la autorizacion de entrada en domicilio para la
ejecucion de una resolucién administrativa en materia de proteccion de menores y
de personas con la capacidad judicialmente complementada al Juzgado de
Primera Instancia y no a los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo, como
hasta ahora, hace necesaria la modificacion de las competencias atribuidas a los
mismos en la Ley de Jurisdiccion Contencioso-Administrativa”. En la Exposicion
de Motivos se declara que “la atribucion de la competencia para la autorizacion de

entrada en domicilio para la ejecucion de una resolucion administrativa en materia
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de proteccion de menores y de personas con la capacidad judicialmente
complementada al Juzgado de Primera Instancia y no a los Juzgados de lo
Contencioso-Administrativo, como hasta ahora, hace necesaria la modificacion de
las competencias atribuidas a los mismos en la Ley de Jurisdiccion Contencioso-

Administrativa”.

Sin embargo, la reasignacion de esta competencia se efectia en el articulo
segundo del Anteproyecto de Ley Organica Complementaria de la Ley de
Proteccion a la Infancia, modificando el apartado 4 del art. 780 bis de la L1/2000,

de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil

Debe tenerse presente que estas autorizaciones son solicitadas normalmente en
circunstancias en las que las medidas de proteccién deben ser ejecutadas con
urgencia. Frente a la situacion existente, y frente a la propuesta del Prelegislador
se considera preferible optar por atribuir la competencia para la autorizacion de
entrada en domicilio al Juzgado de Instruccion en funciones de guardia del lugar
del domicilio de la entidad administrativa  solicitante, por dos razones

fundamentales:

La primera, obtener la mayor celeridad en la resolucion, necesaria para la eficacia
de la resolucién administrativa, que afecta de forma especialmente intensa al
interés del menor. Solo el Juzgado de Instruccion en funciones de guardia se
encuentra en el presente disponible sin limitaciones de horario para desempeiar
sus funciones, lo que le convierte en el Unico idoneo para salvaguardar

efectivamente los derechos implicados.

La segunda, poner el acento en la verdadera naturaleza de la intervencion judicial
que se demanda, que es la ponderacidn de los intereses en juego y garantia de la
menor lesion del derecho fundamental afectado, en supuestos de urgencia. Esta

actividad es méas acorde con las demés competencias de orden distinto del penal
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que el articulo 87 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial atribuye al Juzgado de
Instruccion que con la funcion esencial del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo, que se centra en el control de la correccion de la actividad

administrativa sometida a recurso y que las funciones de los Juzgados civiles.

El fuero de competencia territorial se deberia atribuir atendiendo al criterio
generalizado para los procesos sobre proteccibn de menores, con el fin de
favorecer la unidad de criterio de los juzgados que intervinieran, y evitando la

dispersion que se derivaria de adoptar cualquier otro fuero competencial.

El procedimiento debe garantizar tanto la intervencion del Ministerio Fiscal, como
la audiencia del titular del domicilio interesado, sin que este tramite pueda
constituir un obstaculo o dilacion indebida para la resolucion judicial, atendida la

urgencia de cada caso.

Se propone, por tanto, asumir la regulacién contenida en el Anteproyecto de 2011
que afadia un apartado sexto al articulo 780 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de

Enjuiciamiento Civil con la siguiente redaccion:

6. Para conocer de la solicitud de autorizacién para entrar en domicilio o lugar que
requiera el consentimiento de su titular por la entidad administrativa sera
competente el Juzgado de Instruccion en funciones de guardia del lugar del
domicilio de la Entidad solicitante. La solicitud se presentara debidamente
fundamentada, expresando la identidad del titular del domicilio afectado, o
justificando los motivos que impidieran hacerlo. Sera acompafiada de copia
certificada del expediente administrativo en el que se hubiera dictado la resolucion

que se trata de hacer efectiva.
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Se debera dictar resolucion en el plazo de 24 horas desde la recepcion de la
solicitud, previo informe del Ministerio Fiscal y oido el titular del domicilio si fuera

posible.

17. MODIFICACION DE LA LEY 41/2002, DE 14 DE NOVIEMBRE, BASICA
REGULADORA DE LA AUTONOMIA DEL PACIENTE Y DE DERECH OS Y
OBLIGACIONES EN MATERIA DE INFORMACION Y DOCUMENTAC ION CLINICA.

Ademas de algunas actualizaciones terminolégicas, se aflade un nuevo parrafo en
el que se establece que en los supuestos contemplados en los puntos b) y c¢) de
este apartado, si los representantes legales, tutores o personas que tuvieran que
prestar el consentimiento por representacion o ser informados no consintieren o
se mostraran contrarias a las intervenciones clinicas indispensables para el cese
de la situacién de riesgo, sin perjuicio de que los facultativos procedan como
previene esta ley, deberan ponerlo en conocimiento de la Entidad Publica

correspondiente y del Ministerio Fiscal.

Los supuestos de conflictos de intereses entre la salud del menor y el criterio de
los representantes han sido abordados por la Fiscalia General del Estado en su
Circular 1/2012, de 3 de octubre, sobre el tratamiento sustantivo y procesal de los
conflictos ante transfusiones de sangre y otras intervenciones meédicas sobre

menores de edad en caso de riesgo grave.

La innovacion propuesta por el Prelegislador esta en la linea de las conclusiones
alcanzadas en la Circular 1/2012. No obstante, de la mera lectura de esta Circular
se desprende que los problemas que se plantean en los supuestos de conflictos
de intereses entre la salud del menor y el criterio de los representantes y en los
casos de decisiones de menores maduros claramente contrarias a sus intereses
vitales son mucho mas profundos. Si de verdad se quieren abordar

legislativamente tendria que hacerse con mucho mas detalle.
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Una reforma del art. 9 de la Ley de Autonomia del Paciente debiera recoger la
esencia de la Circular 1/2012, abordando los distintos supuestos de conflictos y

aclarando las cuestiones procesales.

En definitiva, entendemos que la reforma propuesta es notoriamente insuficiente y

resuelve pocos problemas.

18. MODIFICACIONES EN EL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES Y EN EL
ESTATUTO BASICO DEL EMPLEADO PUBLICO.

Las mismas se orientan a reconocer permisos para la realizacion de examenes
prenatales y técnicas de preparacion al parto por las funcionarias embarazadas y
en los casos de adopcion o acogimiento, para la asistencia a las preceptivas
sesiones de informacién y preparacion y para la realizaciéon de los preceptivos
informes psicosociales previos a la declaracion de idoneidad, innovacion que se

considera plenamente justificada.

19. ANEXO: SUGERENCIAS DE MEJORAS EN LA REDACCION D E LA
EXPOSICION DE MOTIVOS.

Se observan algunas deficiencias en la redaccién de la Exposicion de Motivos,

ante las que, con el fin de mejorar el texto, pasamos a formular sugerencias.

En la primera pagina, debiera mejorarse la redaccion del siguiente parrafo:

Por otra parte, deben destacarse también dos Convenios del Consejo de Europa, el
relativo a la adopcién de menores, hecho en Estrasburgo el 27 de noviembre de
2008, el relativo a la proteccién de los nifios contra la explotaciéon y el abuso

sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007.
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La redaccion correcta, utilizando la copulativa para enumerar los dos convenios

seria la siguiente:

Por otra parte, deben destacarse también dos Convenios del Consejo de Europa, el
relativo a la adopcion de menores, hecho en Estrasburgo el 27 de noviembre de
2008, y el relativo a la proteccién de los nifios contra la explotacion y el abuso
sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007.

En la pagina 4, deben corregirse las comas en el siguiente parrafo:

Asimismo, se reconoce el derecho a obtener la preceptiva documentacion de
residencia a todos los menores extranjeros que estén tutelados por las Entidades
Publicas de proteccién de menores, una vez que haya quedado acreditada, la
imposibilidad de retorno con su familia o al pais de origen.

Lo correcto seria lo siguiente:

Asimismo, se reconoce el derecho a obtener la preceptiva documentacion de
residencia a todos los menores extranjeros que estén tutelados por las Entidades
Publicas de proteccion de menores, una vez que haya quedado acreditada la

imposibilidad de retorno con su familia o al pais de origen.

También en la pagina cuatro debiera mejorarse la redaccion del siguiente inciso:

Estos principios, eje vertebrador del sistema, ya habian sido establecidos en las
Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios de la
Asamblea General de Naciones Unidas de 24 de febrero de 2010 y en diversos

documentos aprobados por el Servicio Social Internacional.

Lo correcto gramaticalmente seria lo siguiente:
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Estos principios, vertebradores del sistema, ya habian sido establecidos en las
Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios de la
Asamblea General de Naciones Unidas de 24 de febrero de 2010 y en diversos

documentos aprobados por el Servicio Social Internacional.

En la pagina cinco conviene corregir el siguiente parrafo:

Ademas, se exigira, como requisito a los profesionales que en el ejercicio de su
cometido tengan contacto habitual con nifios, que no hayan sido condenados por
delitos contra la libertad e indemnidad sexual, trata y explotacibn de menores,
dando con ello cumplimiento a una de las obligaciones adquiridas por nuestro
pais al ratificar el Convenio del Consejo de Europa relativo a la Proteccion de los
Nifios contra la Explotacion y abuso Sexual de 25 de octubre de 2007 (Convenio

de Lanzarote).

Se sugiere su sustitucion por el siguiente:

Se establece, como requisito para poder ejercer una profesion en la que se
tenga contacto habitual con nifos, el de no haber sido condenado por delitos
contra la libertad e indemnidad sexual, trata y explotacion de menores, dando
con ello cumplimiento a los compromisos asumidos por Espafa al ratificar el
Convenio relativo a la Proteccion de los Nifios contra la Explotacion y abuso
Sexual de 25 de octubre de 2007 y a la Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo  2011/92/UE relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la

explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil

También en la pagina 5 debiera mejorarse la redaccion del siguiente inciso:

La intervencion adecuada para paliar e intervenir en las situaciones de riesgo en

que pueden encontrarse los menores se torna de capital importancia para
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preservar su superior interés, evitando en muchos casos que la situacion se
agrave, lo cual puede desembocar en decisiones mucho mas traumaticas y de
mayor coste individual, familiar y social, como la separacion del menor de su

familia.

Se sugiere su sustitucion por el siguiente:

La intervencion adecuada para paliar las situaciones de riesgo en que pueden
encontrarse los menores se torna de capital importancia para preservar su
superior interés, evitando en muchos casos que la situacién se agrave, y que
deban adoptarse decisiones mucho mas traumaticas y de mayor coste individual,

familiar y social, como la separacion del menor de su familia.

En la pagina 6, se sugiere modificar el parrafo primero, pues se encabeza con
“por otra parte”, cuando esa misma expresion se habia utilizado tres lineas mas
arriba. Puede sustituirse por ejemplo con “En otro orden de cosas” o expresion

similar.

En la pagina 6 se contiene el siguiente inciso:

Debe advertirse, que a los efectos del apartado d) que establece como causa de
desamparo, el consumo habitual de sustancias con potencial adictivo por parte
de padres, tutores o guardadores, se entiende como habitual los criterios de
consumo perjudicial, abuso o dependencia segun las definiciones de la

Organizacion Mundial de la Salud o de la Asociacion Americana de Psiquiatria.

Su contenido es ciertamente confuso. Parece que la intencion del Prelegislador
es aportar una pauta interpretativa de lo que deba entenderse por consumo
habitual, pues en el articulado el art. 18 d) no se expresa. El resultado no es
satisfactorio, pues, aparte de los defectos de redaccidon en que se incurre, no
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llega a aportarse una definicion concreta ni de la Organizacion Mundial de la

Salud ni de la Asociacidbn Americana de Psiquiatria.

En la pagina 7 aparece el siguiente inciso:

En el articulo 20, y en aras de la agilidad y al interés de los menores, se
simplifica la constitucion del acogimiento familiar, equiparandolo al residencial,
incluso aunque no exista previa conformidad de los padres o tutores y sin

perjuicio del control jurisdiccional.

La redaccion correcta seria la siguiente:

En el articulo 20, a fin de favorecer la agilidad y preservar el interés de los
menores, se simplifica la constitucién del acogimiento familiar, equiparandolo al
residencial, incluso aunque no exista previa conformidad de los padres o tutores

y sin perjuicio del control jurisdiccional.

También en la pagina 7 puede leerse: ademas, se tipifican, de forma mas acorde
con la realidad de la proteccion de menores actual, los dos tipos de acogimiento
Notese coOmo se incurre en repeticiones (se tipifican, tipos). Seria preferible lo
siguiente: se definen, de forma mas acorde con la realidad de la proteccion de
menores actual, los dos tipos de acogimiento.

El pendltimo parrafo de la pagina 7 contiene el siguiente inciso:

Se trata de una disposicion ambiciosa cuyo fundamento estriba en el consenso
existente de que los menores necesitan un ambiente familiar para un adecuado

desarrollo de la personalidad.

Una redaccion mas cuidada seria la siguiente:
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Se trata de una disposicion ambiciosa cuyo fundamento estriba en que el menor
necesita un ambiente familiar para un adecuado desarrollo de su personalidad,

punto éste en el que existe total consenso entre los psicélogos y pedagogos.

El parrafo final de la pagina 7 también debe mejorarse. En el Anteproyecto se dice

que:

Por otra parte y en lo relativo a los servicios de acogimiento residencial
(denominados, hasta ahora servicios especializados y ahora Illamados
"acogimiento residencial" para utilizar una terminologia equivalente a la de
"acogimiento familiar") se establecen con caracter general las caracteristicas
basicas de los mismos, su necesario ajuste a criterios de calidad, y el caracter de

duracion minima de esta medida a favor de soluciones familiares.
Una redaccion mas cuidada seria la siguiente:

Se establecen con caracter general las caracteristicas basicas de los servicios de
acogimiento residencial, su necesario ajuste a criterios de calidad, y el caracter

preferente de las soluciones familiares.
En la pagina 8 puede leerse lo siguiente:

Ademas, debe destacarse la prevision realizada en el articulo 22 bis, que
desarrolla el principio rector de la actuacion administrativa recogido en el apartado
4 del articulo 11, de que la Administracion realice la preparacion para la vida
independiente para los jovenes ex tutelados, cuestién de gran calado social y de
la que ya hay buenas practicas de Entidades Publicas y del Tercer Sector en

Espana.

Una redaccion mas depurada seria la siguiente:
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Por otra parte, el articulo 22 bis desarrolla la obligacion de la Administracién de
preparar para la vida independiente a los jévenes ex tutelados, cuestion de gran
calado social y de la que ya hay buenas practicas de Entidades Publicas y del
Tercer Sector en Espafia.

En la pagina 10 aparece el siguiente inciso: La doctrina del Tribunal Constitucional
establece que los progenitores tienen esa legitimacion aunque deben
establecerse limites a ello. La imprecision y ambigiedad de su redaccion hace

preferible su supresion.

En la pagina 11 el inciso sometiendo esta nueva solucion cautelar a las garantias
del principio de proporcionalidad y jurisdiccionalidad debiera sustituirse por el
siguiente: sometiendo esta nueva solucion cautelar a las garantias de los

principios de proporcionalidad y jurisdiccionalidad.

En la pagina 12 aparece el siguiente parrafo, cuya estructura lo hace de dificil

comprension:

En atencion al interés superior del menor y a la prevision ya existente de que
durante el plazo de dos afos desde la notificacion de la resolucién administrativa
de desamparo, los progenitores estan legitimados para promover su revocacion y
para oponerse a las decisiones que se adopten respecto a la protecciéon del
menor, en el articulo 172 se establece que transcurridos esos dos afos,
Gnicamente estara legitimado el Ministerio Fiscal para impugnar la resolucion que

sobre el menor dicte la Entidad Publica.

Resultaria conveniente su sustitucion por el siguiente:

En relaciéon con el art. 172 se mantiene la legitimacion de los progenitores para

promover la revocacion de la resolucidbn administrativa de desamparo y para
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oponerse a las decisiones que se adopten respecto a la proteccion del menor
durante el plazo de dos afios desde la notificacion, afiadiéndose que transcurridos
esos dos afios, unicamente estara legitimado el Ministerio Fiscal para impugnar

las resoluciones que sobre el menor dicte la Entidad Publica.

También en la pagina 12 aparece el siguiente parrafo

Légicamente este proceso no puede perpetuarse en el tiempo, ya que, en otro
caso, desembocaria en una situacion de grave inseguridad juridica, pero

responde a las medidas de urgencia necesarias.

Se propone su sustitucidn por el siguiente:

La guarda provisional, aunque imprescindible para atender situaciones de
urgencia, debe tener limites temporales precisos, pues en otro caso podrian

generarse situaciones de inseguridad juridica.
En la pagina 12, en el parrafo ultimo, puede leerse lo siguiente:

Se establece la posibilidad de que, en los casos de desamparo o guarda a
peticion de los padres, la Entidad Publica pueda establecer una cantidad que
deben abonar los padres o tutores en concepto de alimentos y gastos de cuidado

y atencion del menor.
Se aconseja su sustitucion por:

Se establece la posibilidad de que, en los casos de desamparo o guarda a
peticion de los padres, la Entidad Publica pueda fijar una cantidad a abonar por
los padres o tutores en concepto de alimentos y gastos de cuidado y atencion del

menor.
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En la pagina 13 se incluye un parrafo en el que trata de explicarse una atribucion
al Fiscal, pero se redacta de forma que no llega a comprenderse qué es lo que se

le atribuye:

Las altas funciones que se encomiendan al Ministerio Fiscal, como superior
vigilante de la actuacion administrativa en protecciéon de menores, deben verse
acompanadas de los suficientes medios a fin de que pueda ejercerlas de manera
efectiva, evitando que sus esfuerzos queden limitados a un simple voluntarismo
carente de operatividad practica o que su actuacion sea meramente simbolica.
Con carécter general los informes sobre la situacion educativa, social, familiar y
psicolégica de los menores en situacion de riesgo o desamparo de los que se
sirve el Ministerio Fiscal proceden de la propia Entidad Publica o de las

Corporaciones locales, y asi se recoge en el articulo 174.
Se sugiere una redaccién mas adecuada, que seria la que sigue:

Las altas funciones que se encomiendan al Ministerio Fiscal, como superior
vigilante de la actuacion administrativa en protecciéon de menores, deben verse
acompafnadas de los suficientes medios a fin de que pueda ejercerlas de manera
efectiva, evitando que sus esfuerzos queden limitados a un simple voluntarismo
carente de operatividad practica o que su actuacion sea meramente simbdlica. A
tales efectos, expresamente se le asigna la posibilidad de solicitar informes
adicionales a los presentados por la Entidad Publica.

Al final de la pagina 13 aparece el siguiente inciso:

Por otra parte, en el articulo 176 se recoge una definicion de la idoneidad para

adoptar que propicie una base comun mas sdlida que la hasta ahora existente

Se sugiere su sustitucion por el siguiente:
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Por otra parte, se incorpora al articulo 176 una definicion de la idoneidad para

adoptar, a fin de fortalecer la seguridad juridica

En la pagina 15 aparece el siguiente inciso:

Por otra parte, en el articulo 303 se incluye la posibilidad de otorgar judicialmente
facultades tutelares a los guardadores de hecho, a la vez se dispone en qué
casos de guarda de hecho procede la declaracion de desamparo y en cuales la

privacion de la patria potestad y nombramiento de tutor.

Se recomienda su sustitucion por el siguiente:

Por otra parte, en el articulo 303 se incluye la posibilidad de otorgar judicialmente
facultades tutelares a los guardadores de hecho. Se establecen ademas los
supuestos de guarda de hecho que deben motivar la declaracion de desamparo y
los supuestos ante los que ha de procederse a la privacion de la patria potestad y

nombramiento de tutor.

En la pagina 16 aparece el siguiente inciso:

Es objeto también de la reforma aclarar el marco competencial deslindando las
competencias de las diversas Administraciones Publicas y adaptar la Ley a la Ley
20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado.

Se sugiere su sustitucion por:

Se deslindan las competencias de las diversas Administraciones Publicas y se
aplican las previsiones de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la
Unidad de Mercado.
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En la pagina 16, los parrafos tercero y cuarto se encabezan, incurriendo en

reiteracion en el empleo de “Por otra parte”.

También en la pagina 16 aparece el siguiente inciso:

Por otra parte, se adapta el lenguaje utilizado subrayando el interés superior del
menor como consideracion fundamental en la adopcion; definiendo a los futuros
adoptantes como personas que se ofrecen para la adopciéon en lugar de
solicitantes de la misma, término este inadecuado y aplicando la terminologia del
Convenio de La Haya referida a los Organismos acreditados en lugar de la de
entidades colaboradoras, asi como la introduccibn en otros preceptos de

terminologia mas precisa.

Se sugiere su reemplazo por el siguiente:

Se subraya el interés superior del menor como consideracion fundamental en la
adopcion y se define a los futuros adoptantes, no como solicitantes, sino como
personas que se ofrecen para la adopcién. Siguiendo la terminologia del
Convenio de La Haya las Entidades colaboradoras de adopcién internacional

pasan a denominarse Organismos acreditados para la adopcién internacional.

Al final de la pagina 17 aparece el siguiente inciso:

Por otra parte, las mayores garantias se refuerzan particularmente respecto a los

controles sobre los beneficios financieros indebidos con los articulos 4, 6 y 26.
Se propone su sustitucion por el siguiente:

Se refuerzan en los articulos 4, 6 y 26 los controles sobre los beneficios
financieros indebidos.
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Al final de la pagina 18 se cita mal una sentencia del TEDH. Se dice “HARROUDJ
c. de 4 de enero de 2013” y debiera decirse “Harroudj c. Francia, de 4 de enero de
2013”

El primer parrafo de la pagina 18 dice:

Mediante la modificacién de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
se introducen reformas procesales que buscan obtener de los Tribunales la tutela
mas efectiva posible de los derechos e intereses de los menores, mejorando los
procedimientos ya existentes, haciéndolos verdaderamente efectivos o
corrigiendo aspectos que en la préctica cotidiana han dado lugar a

interpretaciones contradictorias.
Se sugiere su sustitucion por el siguiente:

Se modifica la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil a fin de reforzar
la tutela judicial efectiva en defensa de los derechos e intereses de los menores,
introduciendo mejoras en los procedimientos ya existentes, orientadas a hacerlos
mas efectivos y aclarando puntos que en la practica han generado

interpretaciones contradictorias.
En la pagina 19 el parrafo tercero es del siguiente tenor:

Al regularse un mismo procedimiento para la oposicion a todas las resoluciones
administrativas, con independencia de su contenido o de las personas afectadas,
se amplia la legitimacién activa del mismo, extendiéndose a los padres, tutores,
guardadores, Ministerio Fiscal y aquellas personas que expresamente en la ley se
la reconozcan y siempre que tengan interés legitimo y directo en la referida

resolucién. No se trata, pues, de otorgar una legitimacién generalizada a todos
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ellos y en todo caso, sino solo en aquellos procedimientos que se sigan contra

resoluciones que directamente les afectan.
Se recomienda su sustitucion por el siguiente:

Se establece un mismo procedimiento para la oposicion a todas las resoluciones
administrativas, con independencia de su contenido o de las personas afectadas,

ampliandose la legitimacion activa.

Madrid a 11 de julio de 2014

EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO
PRESIDENTE DEL CONSEJO FISCAL

Eduardo Torres-Dulce Lifante
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