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042 Consentimenias, asentimientos y audienclas 8,43 Efcctny de 12 sdapeidn 54,4 El derecho a
conocer los daios sebre &1 origan bioldgice 9. ROMBRAMIENTO DE TUTOR ORDINARIO A MENCRES
DESAMPARA[MS 8.1 Persoras con la capacidad Judiclalmente complemeniads 10. TRATARMIENTO
OE LA GUARDA DE HECHO 411. CONSENTIMIENTO DE LOS KRENORES PARA CONTRATAR 12
MODIFICACIONES EN LA LEY DE ADOFCION INTERMACIONAL 12.1 Modificacidn del concapio de
sdopclén Internacional 12.2 Finallded de la Ley 12.3 Compatencia pars resolver sobre palsss do
procadencla 12.4 Compelancia de [as Comunidedes Auvtdnamen 1LE& Actividad du irbermad|acidn an |s
sdopcidn Imemadonal 12.8 Doclaradss de kenskdad 127 Obfigacicnes pre-sdoptivas y powl-adogtivas da
ks mdoplandes 128 Derecho & conocer los origenes Diokiglcos 129 Competencls judiclal Imternacions
pars la dedaraciin de nulided o convemi®n en edopcidn plens de una sdopckdn no plens en
stpuestas Imemackonsmy, 1210 Competencia de los cénsoles en fa conetiugidn de adopciones
Interneclonales. 12,11 Loy aplicabke a la conptifucidn de la adapeidn 1212 Capaclded del sdoplando ¢
consantmlentos necesarlos 12.13 Propuesta previa de sdopcidn 12.14 Omden piblico aspafol 43
MODIFICACION DE LA LEY 172000, DE 7 DE ENERD, DE ENJUICLAMIENTO CIVIL 13,1 Azumulscién de
autos 133 Ejecucsdn provisional 133 Nodficecldn del art 775 134 Oposicién & leas resolucionas
administrettvas en materic de proteceldn de menores 14, MODIFICACON 0OE LA LEY
ENJICIAMENTO CIVIL APRDBADA PCR REAL DEGRETC COE 3 DE FEGRERD DE 168f 18,
MODIFICACIONEE EN LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CRININAL 15,1 Tratamlenin del (axttgo menor de
edad en o procaec pansl 15.2 Modificselsn del rdglmen de la ordsn de proteccidn 15.3 Medides
caubalares an o proceasc panal en proteceldn da lcs menocves de edad 15.4 Decarasidn do tostigos
menoms en al julck oral 15.5 Preconstiucidn probators 16. MODIFICACION DE LA LEY 20418968, DE
13 DE JULIQ, DE LA JURISIWCC KON CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA. 17. MODIFICACION DE LA LEY
4412002, DE 14 DE NOVEMBRE, BASICA REGULADORA DE LA AUTONOMLA DEL PACIENTE Y DE
DERECHOS ¥ OBLIGACIONES EN MATERLA DE INFORMACION Y DOCUMENTACKIN cLincA 18
MODIFICACIONES EN EL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES Y EN EL ESTATUTO BASICO DEL
EMPLEADD PURLICO 6. ANEXO: SUOERENCIAS DE MEJORAS EN LA REDACQION DE LA
EXFOSICION DE MOTIVOS

1. INTRODUCCION

Por medio de comunicacion del Secretario de Estado de Juslicia de foche 6 de
mayo de 2014 se remlte e} Anteproyecto de Ley de profeccidn de fa infancia con
objeto de que sea emitido el informe del Comsejo Fiscel en al plazo improrrogable
de treinla dles.
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Anles de fa finalizacién del referide plazo, ta Fiseslia General del Estado dirigid
oficio al Secretaric de Eslado de Juslicia en fecha 26 de mayo, solicilando,

mativadaments prirroga, que fue contestado & dia 2 de junio concediendo un
plazo adicionsl de un mas.

2. PROCEDENCIA DE LA EMISKON DE INFORME POR PARTE DEL CONSEJO
FISCAL

A tenor del arlicuio 14.4 j) de la Ley 50/1981 de 30 de diclembre, reguladora def
Estatuto Orgénico def Ministeric Fiscal (en adelante, EOMF), comesponde al
Consejo Fiscal informar los proyectos de ley o nonmes reglamentarias que afecten
& la estruclura, organizadan y funclones del Ministerio Fiscai.

El Anteproyectc —como no podia ser de ofra manera~ no sdlo preva la
intervenciin del Fiscal en los expedienles y procedimienios de protecclén de
menores, sino que intensifica el relevante protagonismo del mismo en esta érea.

El Libro Blanco da! Ministerio Fiscal, publicedo sn 2044 subraya la trascendencia
de esia funcidn del Fiscal: son importanies y numerosas fas funciones que fa fey
afnibuye al Fiscal en esfe malena, de cuyn volumen da idea ef que en &f afio 2012
8o han ejercido sobre una cifra cercana a los 27.000 menores. Las funciones se
-desanuﬂan, en UGS Casos, en ja supervisiin de la acfuadién de jas Entidades
Piubilicas de Protecoidn da Manoras y en olras én ef curso oie fos procedimientos
jixlicigles quo tienen como objela la discusitin sobre las medidas de profeccion
agoptadas.
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£l compromise del Ministerio Fiscal con la salveguarda de ks derechos
fundamentales de los menores y en especial, de ips derechos d= menores
sometidos a medidas de proleccidn, es facilments contrastabla a traves del
endlisis de las Memorias que & ras afo publica a Fiscalia General del Estado y
8n les que se da cuenta de las actuaciones de la Fiscaila en este ambilo
especiaimenie sensible,

Tal compromise tambén se refleja en (e doctrine de la Fiscalia General del
Estado, que, especialmente an los dltimos &fios ha side profusa en asla matena.
Debe traerse a colacidn ta Circular 3/1984, sobre actuacidn del Ministerio Fisca!
anle ios Tribunaes Tutelares de Menores: e Instruccidn 3M1SEB, sobe
persecucidn de maios fralos ocasionados & personas desemparadas y nacesidad
de hacer cumplir las obligaciones alimenficias fjadas en los procesos
metnimoniafes; 1a Instruccién 6/1990, sobre menores ingresados en s caenlms
panitenciarios de mujeres con sus madres presas; la Consulta 8/1997, sobre
slgunas cuestionss en relacibn con lg formalizacidn del acogimiento lemilier, \a
Consulla 2/1998, sobre /a asuncién de {ufela por personas jurldicas plibicas, la
Circular 172001, sobre incidencia de la nveve Lay de Enjuiciamiento Gvil en fa
intervencidn de! Fiscal en ios procesos civiles {(epartado VII.5); 1a Circular 372001,
de 21 de diciembre, sobre acluacion del Ministerip Fiscal en matera de extranferfa
(apanado [V); le Instruccidn 22001, de 28 da junia, acerca de ia interpratacidn del
aclual art. 35 de fa L Q. 4/2000, sobre derechos y libertaties de ios exiraniernos &
Espafia y su integracidn social, la Circular 2/2006, sobre diversos aspectos
relativos af régimen de Jos oxiranjeros en Espaffe (aparlade V), Instruccidn
8/2004 de 26 de noviembre, sobre imtamienlo jurldico de los menores
exirapjeros inmigrantes nc escompafados; la Instruccion 372005, sobre /as
relacionas del Ministerio Fiscal con kos medios de cormumicacidn (apariado LX);
Instruccidn 272006, sobre ef Fiscal v la proteccidn datl darecho al hanor, inliméidad
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Y propia imagen de los menores, Instruccidon /2007, sobme acluaciones
junsdiccionales e intimidad de menores.

Deben resefierse en materia de proteccidn del derecho al honor, intimidad y
propia imagen de los menores (a instruccldn 211993, de 15 de marzo, sobrs fa
funcion del Ministenic Fiscal y of devecho a fa intimidad de fos menores victimas
de un delito; la Instruccidn 2/2006, de 15 de merzo, sobre ef Fiscal y la proleccién
del derecho al honor, intimidad y propia imagen de los menores la instructidn
142007, da 15 de febrerp, sobm actuvaciones jurisdiccionales e inimidad da
menores, y la Instructidn 3/2005, sobre las relaciones def Ministorio Fiscal con los
medios de comunicacién. En materia de controf de intemamientos de mencres en
ceniros psiquiatrcos debe resefiarse 1a Instruccidn 1/2008, de 27 de marzo, sobre
la organizacidn de 108 servicios de prateccidn de las Seccionas de Menores.

Debe igualmenite citarse lg hstrucgidn 172009, de 27 de marzo, sobre Ia
arganizecion de [os servicios de protaccidn de las Secciones da Menores, la
insinsecidn 42008, de 30 de julio, sobme ef Fiscal de Sala Coordinador de
Menores y fas Secciones des Menores, la Clroular 3/2008, de 10 de noviembre,
sobre proteccidn de fos manoras viclimas y Testigas y ta Circular 1/2012, de 3 de
oclubre, sobra & Fkalamienlo sustaniive y procesal de ios conficlos ante
lransfusiones de sengre y olras inlervanciones médices sobre menares de edad
£ casp Je nesygo grave.

Deban destacarsa las Circulares 12008, de 22 de didembre, sobre imiscionss
temporalas a & opDRicidn & 1as msoiuciones administratives en malena de
proteccidn de menores iras le reforme opereda por Ley 54/2007 da 28 diclembra,
y especiaimenta la Circular /2011, da 18 de noviermtre, sobre cilenos pare /a
unidad de actuacidn especiafizade del Ministano Fiscal en malana da proteccicn
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de menores, en lanto, en la misma $& enlisipan alguncs de los problemas y
algunas de las solucicnes que se acogen en e Anteproyecio.

Esta, por tanto, claramente jusificada la necesidad de emisidn de informe por sl
Consejo Fiscal,

Debe también hacersa constar el dato de que muchos de los puntos que aborde
e Antaprayecto objeto de infarme fueron ya incorperados ai Anteproyecto de Ley
da aclualizacién de |a Legisiacién sobre Proteccién a la Infancia, de 7 de julio de
2011, que a su vez se fundamantd en propuestas formuladas por el Defensor del
Pueblc, por la Fiscalia General del Estado, por el Comité de los Derechos dal
Nifio, ¥y por las condusiones y recomendaciones de la Comision Especlel de!
Senado de esiudio de la problemélica de le edopcién nacional y olros temas
efires.

En la Comisién redectora del Anteproyecto de 2011 {uvo una releventa
imervanclén la Fiscalia Gensral del Estado, y muchos de los punics que alll sa
trataron y que han sido asumidos por al nuevo Anteproyecio de Ley de protecoidn
a |e infancia de 2014 han suscilado un amplio consenso,

3, ESTRUCTURA

El Anteproyecto consta de cinco articulas y ocho disposiciones fineles, ademas da
una digposicion adicional y tres disposiciones transitorias. En ef anlfculo primero
%0 recogen las modificacionas de le Ley Orgénica de Proteccion Jur(dica del
Meanor 1/995, de 15 de enera (en sdslanta, LOPJM); an el segundo las que
afecian al Cadige Civil {en adelante, CCY; en el tercero las comespendiantes a le
Ley 54/2007, de 2B de diciembre, de Adopcion Internacional {en adelane, LAl); en
ol cuarto las relativas a1a Ley 1/2000, de 7 de snara, de Enjuiciamlenta Civil; (en
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adelanie, LEC) en el articuio guinto las relaetivas a la Ley de Enjuiciamiento Civil
aprobada por Real Ceorelo de 3 de kebrero de 1881, vigente conforme 1o
dispuestc en la disposicidn deropatoria (nice de la Lay 12000 de Enjuiciamiento
Civil; {en adelante, LEC 1881) en |a disposicion final primera las relativas a la Ley
de Enjuidamiento Criminal (en adelante, LECrim}: en la disposicion final segumda
las que afectan ala Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contendaso
Administrativa (en adelante, LICA), en la disposicidn final tercera, las relativas a
la Ley 4172002, de 14 de noviembre, basica raguladora de lg sutanomia del
paciente y de darechos y abligadonas en materia de Iinformacidn Y
documentacion clinica (an adelanle, LAP}; en la disposicion final cuarta la relativa
gl Estaiuto de los Trabejadores {en adalanta, ET), en la disposicion final quints la
que afectan a la Ley 7/2007 del Estatuto Basico de) Empleado Plblico, y en la
disposicion finel sexta tas que afectan a la Ley 4072003, de 18 da noviembre de
proteccidn a las familias numearosas. Las dos gllimas disposiciones finales Ee
refieren a! 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 Impecto Normativo
reflajan [as razones para abordar esta reforme que 500, en definitiva, la necasidad
de edecuer la regulacion a los cambios socmles producides durente los 18 afos
transcuridos desde 'a publicacidn de la LOP M, asf como la consecucidn da una
proleceidon uniforme de los mancres en todo el teritorio del Estado medianie una
normativa qua consliluye un referente para las CCAA en e deserrollo de su
legislacion de acusrdo con sus competencias en la materia y |a acamodackin de
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la legislacion a los diversos acuerdos 8 instrumentos internacionales relativos a
los Derechos de ios nifios ratificados por Espaiia.

El Anteproysclo pracisa el alcance de dalerminados concaplas juridicos
indeterminados atendiendo para ello a la prisprudencie det TEDH, el Tribunal
Constilugonal y el Tribunal Supremo.

La normativa proyeciada atiende, segin su EM, g las propuestas del Comité de
los Derechos dei Niflo de Naciones Unidas, el Defensor del Pusblo y Ia Fiscalia
General del Estado; propuesias recogidas en las conclusiones v
recomendacicnes de [a Comisidn Especial del Senade de estudio de la
problemalica de la adopcidn nacional y olros lemas afines.

Sorprende, sin embargo, que ei prelegistador omita toda referencia &l
Antaproyecto de 2011 no solo por tratarse de un antecedente inmediato que
respandia a idénlicas necesidades que el Anteproyecto eclual sino porgue el texto
proyaclado shora s@ nulre esencielmente de su contenido, traténdose por lo
demas de un trabajo muy rigurcso, major  eiaborado, con una paricipacién
acliva de le FGE.

La redaccién da (s Exposicidn de Motivos y & texto articuledo debieran ser objato,
gn general, de una profunda revisibn, pues se deteclan numerosos defectos de
eslilo, gremeticalas y sintécticos.

Como anexo al final del prasentsa informe Se reallzan sugerencias concretas para
la modificacion ge la redeccidn da la Exposicidn de Motivos.
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5. ANALISIS DE LA REFORMA DE LA LO 1/18868, DE 15 DE ENERO, DE
PROTECCION JURIDICA DEL MENOR

5.1 Andlisis dal nuevo Capltulo Il dal titula |, ralativo a los deberes de los
menores.

Esia novadosa prevision no tiene precedentes en nuestro Decacho, ni 58 incluyd
en a! Anteproyecto de 7 de julio de 2011. Parace adewuado fijar junto al catélogo
de derechos que la LOPJM reconoca & los menofes un catalope de deberes,
fomeniande la asuncidn de responsabilidades en los mismos, aspaclo éste
esencial en U proceso de maduracidn y socislizecidn. No obstanis, quizas
debleran relormuiarse alguno de allos.

En concreto, no parece que tenga mucho senlido, por su inconcrecion y
dimensidn mas maral que juridica, esiablecer que los menores gaben respelarsa
& sf mismos (arl. 9.1 quinguies).

También parece excesivo, en & arl arl. 9.2 quinquies ¢} modular el deber de
respetar e/ medio ambiente y colaborar en su conservacion (sin duda correcto)
con la necesidad de hacerlo, como hace el inciso final de este precepto “dentro de
un desamollo sostenible”®,

5.2 Analis's de las modillicaciones en el Capftulo U, sobre medidas y
principlos rectores de la acclén administrativa,

5.2.1 Documentecién de los menores extranjeros no acompanados.

El arl. 10 vigente se dedica a las medidas para facilitar el ejercicio da los
darechos. Los retoques que introduce 8! Anteproyecto son meramente de d_atalla.
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Se sugiere, no obstante, aludir 8 |a necesidad de ampliar sl contenido de estaes
previsionss a un perindo postanor al cumplimiento de mayorfa de edad, an
régimen transitorio. E! cese automatico de mecanismos protectoras a partir de {a
mayorie de edad y cese de la Wisla pusde ocasionar graves riesgos a Bdvenes
que pese a haber sido acogidos y tutelados por la Administracién no aleanzan los
18 afios en condicionas de plena aulonomla econdmica y laboral que les permitan
hacer frente a su propio mantenimiento.

Si sufre una modificacidn de enlidad ta regulacidn de la documenlacidn de los
menores extranjeros o acompafiedos. En el texlo vigente se dice en @1 aparado
4 del art 10 que una vez constituida la guards © lulela & que se refiere of apartado
anforior de esfe prifculo, la Administracidn piblica compeltenie fediiterd 8 los
menores extranjeros la documentecién ecredifative de su situacidn, en fos
términos que reglameanieriamente se determinen.

E! aparado 4 ds! texio proyeciade establece qus le Administracion General C'sl
Extado le facifitard, si no la luviere, y junfo con la presentacidn del cerfificado de
tulela expedido por diche Entidad Pablica, fa documenfacion acreditafive de su
situacién y la autonzacidn de residencia, una vez que haye guedado acraditada, ia
imposibilidad de retorno con su familia o al pals de onigen, y segin lo dispuesio en
fa normativa vigente en matena de exiranjerfa e inmigracion.

Se inlroduce, pues, una restriecién; hasta tanto no se acredite |2 imposibilidad de
relomo no se enirega documemacién, Entendemos injustificada tal fimitacién,
puas puede introducir periodos de incertldumbre e inseguridad jurldica, agravada
por el hacho de que en el procedimiento de repstriecién (arl. 35 LE) no hay una
prevision para qus expressmenle se dicle una resolycion que constate la
imposibilidad de retorng, Conviane, por el contrario, que todes los Menores que se

10
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encuentren en Espafia estdén documentados a ia mayor brevedad leniende
ademas en cuenta que la documentacidn no es abice a ta eventual repatriacién.

Se pierde ademas la oporlunided de aclerar que el plazo de nueve meses 8 e
alude ol Reglamento de la Ley de Extranjeria a5 un plazo de maximas, a pariir del
cual, la Delegacion o Subdelagacion del Gobiemo debe conceder de oficio 1a
documentacion y por tanto, que es obligacidn de ta entidad pUblica tutors,
procurar {2 documentacién en el mas brave plazo posible desds la asuncidn de le
{tels sulomdtica del menor, ¥ sin aguardar al lrascurso de dicho plazo. La
posibilidad o conveniencia de una repalnacion y 1a repatriacion misma, no alteran
la pbligacitn de idenliicar y documentar al menor, ri disminuyen la diligencia que
debe desplegar la entidad tulora para proporcionaria.

5.2.2 Principios reclores de la actuacién de las poderes piblicos

Las modificaciones an al aparlado primero dal art 11 son inlrascendenias. Las
modificacionas en el epartado Segundo de esta precepto tianen més conlenido
pues, ademas de ios ya provisios, se afiadan & los principios mclores de 1a
acluacion de los poderas publicos en relacidn con kbs menores e cardcler
sducalivo de todas las medidas quse se adopten, la prolecdon confra toda forma
de violencia, induido el maitrato fisico, ol maltralo psicologico, el descuide o trato
negligante, le explotacion, 05 abusos sexuslss, la corrupcitn, la violenda de
gbénarp, fa violencia en el ambito familiar, educativo, sanitario o social, la trata de
s8res humanos, ia mutilacidn genital femenina y cuslquier cira forme de abusco, y
la indusion y la sccasibilidad de los menores con discapacidad. No puede sino
calificarse de comacias tales novedadas.

En el inciso segundo det aparado primare del proyectedo arl 12 se dispona gue
en las acluvaciones de profecoidn deberdn primar, en todo caso, fes mextidas
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famifiares frente a |as residendales, ias estabies frente e Jas lemporsies, las
consensuadas frente a las impuastas y /as nacionades frente & fas inlemadionales.

Parece muy adecuada la introduccion de pautas exegélicas que orfenten la
aclividad hermenéutica. Es claro qué son medidas familiares y resldenclalss,
medidas estables y temporales, medidas consensuadas e impuestes. No se
enliende bien, =in embergo, en qué lipo de medides estd pensando e
Prelegislador cuando contrapone las medidas racionales frarde a las

intermacionales.

5.2.3 Determinacitén de la edad

El nuevao spartedo quinto del art 12 dispone que cuandd no pueda sor establecida
con Seguwidad la edad de una persona y axisian raIones para presumir que es
menor de edad, serd considerada como {al a ips sfeclos da o previsto en esls
Ley, €n tanfo sa determina su edad.

Aln mostrando conformided con & significado dliimo des esta previsidn,
enlendamos que la redeccion as manfiasiemente mejorable. La Fiscalla General
de! Estado se ha pronunciado raiteradamente a lavor de considarar meanor de
edad & ia persona respacto de la que se duda si es menor o mayor. La cuastién
tiens especial trascandencia en redacidn con Jos menores exiraneros no
acompalados a quienes si se les da el tratamiento de menores se bensefician de
toda una bateris da medidas de proteccion y si se les considera adullos pueden
incluso ser intemados cautelanmana y expulsados.

No se trata tanlo de exigir qua existan razrones pora Presuimic que &5 menor de
adad sino que debe ser suficients con que no pueda afimarse que la persona es
mayer de edad, como se dasprende de la doctrina de la Fiscalla Generel del
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Estedo {Consulta 1/2009, de 10 de noviembre, sobre elgunos aspecios relativos &
los axpedientes de delerminacion de la edad de los menores extranjeros no
acompafiados, Circular 2/2006, de 27 de jullo, sobre diversos aspecias refativos gl
régimen de los exfranjeros en Espafta).

La Insinuccion 2/2001, de 28 de junio, acerce de fa interpredacion def actual an. 35
da la L.O. 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
infagracion social dispone qus “dado que las pruebas médicas no susken ofrecer
nunca ung edad exacta, sino que siempre fijan une horquilla mas © menos amplia
enlfe cuyos exiremos 56 puede cifrar que se silua con un escasisimo margen de
ermor la verdadera edad del sujeto, hebra que presumir, a falta de olros dalos y a
efeclos de determinar si éste es mayor © menor, que su aded es |a establecida
comp limite irferior de dicha horguilta®.

La Consulta 1/2009, sobre algunos aspecios relativos a los expedientas de
determinacién de la edad de los menores axiranjeros no acompafiados declara
gue “.._.las pruebas radioldgicas son, junto con olras més compla@s como la
artopantormografia, unas da las més fiebles an el actual desamollo de la ciencia
madica, dado que, sungque ninguna sporta unoe resulledos absolulamente
deierminanies, ofrecan una homuilla de edad, dentro de |a cual, en ¢aso de duda,
habrad que inclinarsa por la més baja, esto es, 1a mas favorable a la persana cuya
edad ha de determinarsa...”

La Circuler 1/2000, de 18 de diciembre eslablece qua en lodo caso, las
dificultades interpretalivas s5/0 podrén ser soiventadas en favor del menar.

El propio Reglamento de la Ley de Exiranjaria (Real Decrato 557/2011, de 20 de

abdl, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgéanica 4/2000) dispone en
su arl. 190 apanado cuaro pAmrafo segundo que en caso da que /a deferminacién
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oc la edad se realice en base af establecimiento da una horquilfa ge aflos, se

considerara que ef axfranjerc es menor si ta edad mds baja de dsta es inferior a
fog dieciacho aflas.

Con estos antecedentes, entendemos Que no es necesara la disposicion
proyeciada, pues la materia se encuantra reguiada con m&s procision en o
Reglamento da la Ley da Exiranjeria. Si pese s ello se guiem incluir una
disposicion mas general en le LOPJIM sa propone la siguiente redaccidn:

cuando no pusda ser establocida fe mayorfa de edad de una persona, sers
considerada como menar de edad a los efeclos de jo previsto en esta Ley, en
fanto se determing su edad.

5.24 Reavisidn de (as medidas de prateccién no permanentes

E! aparlado sexto del ad. 12 proyectado establece que cualquier medida de
profeccitn no permanente que se adople respeclo de mancres de 3 aflos se
revisaré cada 3 meses y mespecic de maywres de 3 aflos se revisaré cads 6
meses. En los scogimientos permeneanles 18 revisidn lendra lugar el primer afio
cada 6 meses y a parhir del segundo eflo cada 12 meses.

El establacimientc de un plazo mas breve para la revisidn de las medidas de
proteccidh no permanentes an relecidn con menores de Wes anos debe
gonsiderarse acertado, por 1as necesidades espacificas que requieren los nifios
da tan cota adad y por ser imprescindible que en estos casas las medidas
pravisionales ne deriven de facio en medidas imaversibles por 8] mero Lranscurso

del lismpo.
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5.2.5 Denunclas ante al Flscal

El texto proyectado afiade wn nueve apartado cuaro al arl. 13, que queda
redaclado en los siguienles términcs: cuaiquier persona podrd poner en
canocimiento del Ministeric Fiscal of hecho que pudiera constituir un delifo contra
un menor. Estaran obligados a comunicar &l Ministerio Fiscal fal hecho, desde ef
momenio en que 0 conociersn, las auloridades pdblices, funcionanios y fos
profesionales que conozcan fales hechos en of gjercicio de su profasion y si no fo
hicieran, podrdn incurmir en un delifo de omisién de fos deberas de promover la
persecucidn de un delifo previslo y penado en sf aperiado 2 del arliculn 450 def
Ciddigo Penefl

Entendemos que el texto propussto no se Bjusta a la regulacién contenida en &
art. 269 LECnm, cuando dispone que e que presencare la perpeiracion de
cualquicr doito publico esid obigado a ponery inmediatamente en conocimiento
dal luaz de Instruccidn, de Paz, Comarcal o Municipal, o Funcionano Fiscal mas
préximeo ef sitio en que se hailare.

Cuando se trala de delitos plblicos, sea cual sea la edad de |a victime, existe una
obligacitn de denuncia para todos ios que lo hayan presenciado. El art. 13.4, &
no distinguir, parece que relaja esta obligecidn, transforméndola en mera facultad,
por |0 que si lo que se pretende es intansificar la proteccién del menor, el efeclo

as el contrano,

Por ofra parle, |a remisidon al aparlado 2 del articldo 450 del Cadigo Penal es
innecesarie 8 intluse improcadente, puea tal preceplo no castiga ka mera onsion
de la denuncia.

Se sugiere, con el fin de ampliar la proleccion de los menores, qua es ko que
infrucluosamenie persigue el precapto proyeciada, |a siguiente redaccidn:

15
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Quienes presenciaren fa perpetracion de hechos que pudieran ser constitutivos de
cusiquier defito publico o semipdblico confra un menor estardn ohligados a
penerio inmedistamente en conadmento de /a Pokicla o de! Fiscal. Quienes
tuvieran nolicia de ia comisidn de hechos que pudieran ser constitutivos de dalito
publico o semipublico conira un menor podrn ponerfo en conocimiento de la
Poiicla o del Ministerio Fiscal.

Esteran obligados a comunicer al Ministerio Fiscal los delfos plblicos y
somipublicos cometidos confra menores, desde el momento en que fo conocieran,
Ias sutoridades pobkcas, funcitnarios y los profesionalos que conozcan takes
hechos en ef exaroicio de su profasidn.

§.3 Acceso a profeslones cuyo ejereicio conlleve el contactn habitual con
‘nifios

El apartado 5 del proyettado ant. 13 eslableca que serd requisitc pare el acceso &
las profesiones cuyo gjercicio coplfeve &f contacto habilual con niflos &f no haber
sido condenado por senltencia. firme por delitos confre la liberad e indemmided
sexveal, irale y explotacidn de menores.

La disposicion trata da dar cumplimiento g la prevision del art 5.3 del Convenio da
Lanzarote, que esteblece que caeda Fare adoplard, de canformidad con su
derecho interno, /as medidas legisialivas © de otro Kpo necesanas para Gue ias
condiciones d& acceso a [as profesiones cuy0 ejercicio conlleve ef conlaclo
habitual con niflos garanticen que los asgirantes a ejercer dichas profesones no
hayan 5ido condenados por acias de explotadion ¢ abuso sexual de niflos.

Esta previsién de] Convenic obliga a Espafia a introducir une normativa

aspecifica, no panal sino administrativa, an 1a reguiacion de las condicionas de
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acceso 2 profesiones que impliquen contacte con mencores, con [o que el nivel de
proleccién frente a personas condenadas por delitos conira 12 kbertad o la
indernnidad sexual de manores se veria fusriamente polenciada.

Debe tenerse presente que ademés del Canvenio de Lanzarote mencianado en s
Exposicion de Molivos, 5e ocups da esta cuastion la Dirediva de 2011, vinculants
para Espaia en su arl. 10, de forma mas concreta, En su epartado primero
eslabiece que a fin de evitar ef riesgo de reincidendia en los delitos, los Estados
miembros adoplerdn las medidas necesarias para garanlizer que una persona
fIsica que haya sido condenada por une infraccion contemplada en 10§ atfculos 3
a 7 pueda ser inhabifiteds, con cardcter temporal © permanenie, pare ef sjercicio
do actividades, al menos predasionsles, que impliguan oonlactos direcios y
regulares con menores.

El aparlado segundo dispone qua ks Estados miembros adoptardn las medides
MBCESENAS parg garanhzar gue los empresanas, 8l confratar 8 uns Persons pera
realizar aclividades profesionales o achwdades da voluntanado orgaszadas Quo
impliquen contactos diractos y fegulares con menores, tengan derecho & sobcitar
informacién, de conformidad con e Derecho nacional, por cuaiguisr medio
apropiada, como ef acceso pravia pelicikdn o & iravés del inleresado, de la
oxistencia dp condenss por infraccionss contemplades en los aticulos 3 8 7 gue
oonsten an ef registro de anlecedenies pengles, o de cualquier inhabilitacion para
ejercer aclividedes que impiiguen conlaclos direcltos y regulames con menores
denvade de dichas condenas penalas.

El apartedo tercero de la Direcliva de 2011 dispone que fos Esfados miembros
adoptarsn les medidas necesanias para garentizar que, coli WsiBs @ lg apiicacion
do lo dispuesic en los apartados 1 y 2, lg informeacién relafiva a fa existencia de
condenas penales por cualquiera de las infracciones contompledas an los
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arlicuios 3 a 7, 0 de cualyuier inhabilitacion para ajercer actividades que impliquen
contactos directos y regulares con menores defivada oe odichas condenss
pengles, sea tensmitida con ammegio a os procedimientos establecidos en la
Dedisiin marco 20097315/ JA! det Consep, de 26 de febrem de 2009, relativa a la
organizacion y al coptanido def inlercambio da fnformacidn de ifos registros de
anlecedantes penales eatro fos Estagos miembrgs, cuando se soficie fa
informacidn de conformidad con of ericulo 6 de dicha Decisién marco con ef
consentimiento de fa persona inleresada.

Nétese como se concreta muchoe mds cuales son les obligaciones de los Estados
pera ovitar que accedan a trabejos que impliguen contacios Con Menores
persones corklenadas por delitos contra la indemnidad sexusl. Adamas la
Direcliva no se refiere solo a actividades profesionales sino a actividades de
voluntardado organizagas que impliguen contactos direclios y regulares con
Menores.

El proyeciado arl. 13.5 no satisface las exigencias del erl 5.3 del Convenio de
Lanzarote. Si la genérica prevision no es desarrollada quedard en una mera
declaracién programdtica. Debarfa al menos imroducirse la obligacion del
empleador de exigir Ia prasertacion del cerificado da antecedenies penalas, pues
an ofro caso la norma no tendra ninguna operatividad.

5.4 La nueva regulacién de la atenclén inmeadiata

E) Anteprovacto mantiens el parrafo primerc vigenie y efiade un parafo segundo
@l an 14, dispomendo que ja Enfidad Publica podré asumir, en cumpiimiento da ia
obligacitn de prestar la atencidn inmediate, fa guarda provisional de un mencr
previste en e apariatio cuario tel erfcufo 172 dsi Cédigo Civil, duranle un plazo
méximo de lres meses, procediendo simulténeamente a precticar ias diligencias
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precisas para identifcar al menQr, investigar sus circunstancias y constatar fa
situacidn real de desamparo.

La aignddn inmediata se regula de forma insuficiente en ta redaccion actual del
an. 14_Es por allo que el desamollo proyectado @$ muy acertado.

Et Coédigo Civil no regula la siluacidn que se genara crandc los servicios de
prataccién de mencies asumen la guarda ds uh menor en =UMPhmienio de la
obligacitn de prestar la atencién inmediata. Légicamente ta declaracién de
desamparo requisre UNCS pavos Previos y un procedimienta, que sin embergo no
puade porpetuerse en al tiempo ya que en otro caso desembocarfg en una
situacidn de grave insegurided juridica.

Esta problema se abordd en las Conclusiones del encuentro de Flscales
espodigiistas en menores y extrangetia, celebradas en Madrid, et dia 20 de abril de
2010 en relacién con los MENA, gunque la problematica afectaria no solo a éslos
sino respecto a cualguier menor. En efecio, en la conclusidn prmers se esteklecia
lo siguienle:

1-1.la guarda de hecho o lulele provisional por perte de fas servicios de
profeccién de menores no se plede prolongar sine die mds alfd del tiempo
necesario pare idenlificar &l menor, investigar sus arcunsiancas y constalar la
situacien res! de desamparo. Se considera que 8 lales efectos, fras meses es un
liempo prudencial, pasado el cusl debe protederse & constifuir /8 fulela.

1-2.En ¢! caso de que transcumida este tiempo no se hubiera formalizado @ {utaia,
fg Seccidn de Menores de Fiscalla promaverd anle 1a jurisdicolon civil las acciones
procedentes para oblener el correcto desempelio de las funciones tulelares da la
Entidad Pobfica da Proleccitr de Menors.
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Entendemos también adecuada la previsidn de un plazo mdximo de tres meses
de duracion de esla medida provisional, a fin de eviter prolongacionss contrarias e
fa necesaria estabilided en |a situacion del menor. Debiera, no obhstanie, como se
hizo en e! Ameproyecio de 2011, preverse fa notificacién al Fiscal de estas
guerdds provisionales, para que ésle supervise qua se cumplen los requislios

legales y, especialments, que no se prolongan mds alld del plazo maximo
astablecide.

No obslanie, cabe apuntar que el plazo de 3 meses que menciona al péarafo
segundo del arl. 14 como duracién médme de esta medida provisional puate
resuller excasivo raspecto de algunas siluscionas en las que & menor carece
completamenle de represantacion lega. Podrla astablecerse un plazo méximo
inferior para lales supuestos. Puesto que |a asuncidn de la tutels es un aclo
revocable, si se constata que no existien o han desaparecido los prasupuesios
lecticos que [a deterrninaron, seria posible reducir ese periodo méximo de guarda

provisional.

5.5 Actuaciones en situacidn de rdesga.

Se regulen en el nuevo art. "I?, que profundiza en la definicidn de estas
situaciones y desamolla lodo |0 relativo al procedimiento, en lérminos que no
pueden sino merecer o aplauso, 1oda ver que siendo astes actuaciones
absolutamenie esancisles para la eficacia de todo el sistema de protecclén, hasla
la facha eran reguiadas de forma muy ganérica, dando luger a insegquridad y 8 un
use limitadgao. '

En |e redaccidn del apartedo pnimerg se sugiara, COmMo mejora, que se suskituya
*que fundameniarian su declarackin da situacion da desampern y la asundén...”
por "que fundesmenterian su declaracion de desamparo y la asuncion...*

21 FEB. 2015 13:28:32 Entrada: 180686



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
CONSEJO FISCAL

En el apariado quinto se establece que:

Los padms, tuiores, guardadores o acogedores, dentro de sus respectives
funciones, colaborardn edivamente, segun su capacidad, en la ejecucion de las
megidas indicadas en el referido proysclo. Le omisién de esta colaboracitn podré
dar lugar & la daclarackdn de 1a zituacidn de nesgo daf menor,

En el Anteproyecio de 2011 se establecie que;

Ltos padres, futores, guardadores o acopedores, deniro de sus mspeclives
funciones, coleborardn achvaments, segin su capacidad, en la sjecucidn de les
medidas indicadas en ef refendo proyecto. La omisidn de esta colaboracion podrs
dar fugar 8 la declaracion de ia siluacidn desamparo del menor,

Parece que Io més correcte seria una formula intermedia, comprensiva de dos
posibilidades: un incumplimiento generador de una expresa declaracidn de rlesgo
0 un incumpfimiento gque directamente lisve 8l desampars. La redection del
Anteproyecto nc es safisfacloria porque parece que cbligs necesaramantie g
pasar por una previa declaracidbn de riesgo anles de desembocar en el
desamparo. Esto podria ser profundamente perlurbador y contrario a los
principios de celeridad y de superior inlerés del manor.

Sa propone por tanto, 1a siguierte fdrmuila:

Los padres, tulores, guardadores © arogedores, deniro de sus respeclivas
funciones, colaborardn activarmanie, sagdn su capacidad, an ia ejecucion de las

medidas indicadss en sf referido proyecio, La omisiin de esta colaboracidn podrd
dar lugar e {8 declaracion da ila siluacion de rnasgo o de desamparo def menoy.

El apanada sexto de! arl. 17 esid redactadc de forma deficients. Se establece
que en ef caso de gue se observen indicadores de riesgo que, de N0 COTegirse,
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pudieran denvar en una Situacion de desamparo pero exista posibiided de que el
menor permanezca en el seno famiffar y no haya suficiente colaboracidn de fa
famifia, se procederd e la declaracidn de Situacidn da riesgo. Diche dedarscidn
serd diclada por o Administracidn Publica competenie y daberd formalizarse por
medio da una resolucidn sdminisirefive con audiancia e los padres, iutaras,
guardadoies 0 acogedores & informacidn af menor si fene suficlente madurez v,
en todo caso0, a partir do fos 12 affos.

Tratando do maniener su sentide y al mismo tiempo mejorande su redaccién, se
sugiere a siguisnte: Procederd declarar formalmanie la situacidn de resgo
cuando, no siendo agn imprescindible le declaracidn de desampar, se cbsarven
indicadores de desge y N0 heya suficienie colaboracion de fa foemilie. Diche
deciaracidn sard diclade por la Administrocidn Piblica compelente y deberd
fnrmaffzéme por medio de una msofucion edminisirativa con eudiencia a ks
padres, tufores, guardadomes o acopedores & informacidn el menor & liene
suficiente madurez y, en lodo caso, & parfir de fos 12 affos.

Al finsl del epartado sexio, camo se consignaba en & Anieprovecio de 2011,
debiora establecarse que 85fa resolucidn serd suscaplibie de recurso conforme a
fo dispuesto en ef artfcula 780 do ie Ley do Enjuiciemisnto Civil.

El apartado oclavo os especialments relevanie desde |a parspechva de Iss
funciones del Fiscal, puss 58 Je Bsigna un nuevo papel en la supervision de las
aciuaciones de la Administracddn ante situacionss de riesgo. Esleblece este

apartado que:

En los supuestos en que la Adminisirecién Piblca compatente pera epiociar €
infervenir en (2 stuacién de desgo estime gque existe ©ne siuscidn de
dasproleccidn que puade raquerir la separacion del menor de su dmbita femiliar o
cuando, condluido el perlodo previsto en el proyecto de intervencidn o comenio,
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no se hayan conseguido cambios en el desempeflc de ips deberes de guarda que
garanticen que el menor cuenta con fa necesans asistancia moral o matenal, io
pondrd en cunocimiento de fa Entidad Pdblica e fin de que valore la procedencia
de dec/arar ia situacién de desaniparo, comuicandalo af Ministerfo Fiseal,

Cuando fe Entxdad Publica considere que no procede declsrar la situacitn de
desampare, io pondrd en conocimiento de la Adminfstrackin Pablica que haya
inlarvenido en la stuaciin de nescgo, y del Minislenc Fiscsal,

En todo caso, el Minislerio Fiscel herd una supervisidn de /a sifuacidn del mency,
pudiendo para edfo recaber la colaboracidn de 10s centros escolares y los Senicos
sotiglos, samlarios o cuglesquiara olros.

La novedad aes pertinente y adecuada.

Se acoge una de las propuestas del Libro Blanco en malera de proteccion
conforme & la que se reclamaba que dabe reconoterse al Fiscal un papel de
supervisin anfe determinadas siuaciones de resgo cualficaedo. Cuasndo la
adminisiracidn pubiica competenle para epreciar y cofregir Ia situacion de mesgo
gstime que existe una situatdn de desprotecdon que puede requenr la
separacion de! menor de su dmbito famifier debiara ponerfo en conocimiento de la
Entidad Pablica de Proteccion de Menares, a lin de que valbre le procedencia de
declarar el desamparo, comunicandolo al mismo tiemnpo al Ministerio Fiscal. En
estos supuesios, si la Entidad Publica de Proleccidn de Menores considers que
no procede declarar el desamparo deberfa poneno en conocimiento del Ministero
Fiscal

Se trgta en dofinitiva de establecer mecamismes de control a travéas del Fiscal
cuando exisia una discrepancla entre Administraciones a 'a hora de evaluar si
procede la declaracidn do desasmpam. Resulta, en esios casos, muy convenienis
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que el Fiscal tenga noticias do esta discrepencia y actie supervisando una
situacion que esterd en el limite entre @l riasgo y el desamparo. Por allo, no cabe
sino valorar posilivamente 12 novedad.

No obstare, la forma an que esla redaclado el parrafo tercero dal aparado
oclavo puade llavar 8 arror. En efecto, 58 dice que sn lodo caso, e Ministerio
Fiscal hard una supervisitn ds la situacion de! menor. Este “en {odo caso” podrie
dar a entender que el Fiscael debe supervisar la situacidn del menor en todas las
gituaciones de nespgo. Esfo as absolutamente inviable. Ni en la actualidad se lleva
a cebo asta supervisidn general ni con los medios ds que se dispone pusde
asumirse en @l futuro. Perc es que ademés no estaria pjsificada la intervencidn
del Fiscal, teniando en cuenta que en estos casos |la atectacidn de derechos es
muy limilada. Por tanio, debe guedar clare que la supervision del Fiscal he de
estar referida no “en todo caso™ sing a los supuestos en los que {a Enlidad Publica
considere que no proceds dedserar la situasadn de desamparo pese a que la
Administracion competente para apraciar la situacidn de resgo lo propone, Es por
ello por lo que se sugiere la siguients redaccion;

En los supuestos en os que la Entidad Poblica considers que no proceds declarar
la siluacitn de dasamparo pese a la propuesta en el senlddo formuleda por je
Administracién competenie para aprecier la siluacion de riesgo, sf Ministano
Fiscal hara una supervision de la situacidn del mencr, pudiendo pam eilo recabhar
ia colaboracidn de los cenlros escolares y los servicios soclales, sanitarios o

cualesguiera ofros.

8.6 El rlesgo pranatal

Sa echa en falte una regulacidn sobre fratamienio de las sltuaclones de riesgo
prenatal, En ocasiones, la falte de cuidado de [a madre sobre su propio cuerpo
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puede ocasionar un perjuicia al normal dasarrollo del feto, que deba tomarse en
cuenta como antecedente importante para valorar la situacidon del nifo al nacer y
la posible medida de proteccion que, en su caso, puada adoptarse. Es necesario
establecer algunas paulas sobré la proteccldn juridica del nasdifurus.

Nos encontramos anfte una situacion de orfanded lepislativa, que encuantra
escasas excepciones en la nomaliva autondmica. Asi 18 Ley 1/2006, de 28 de
febrero, de Proleccion de Menores de Le Rioja dispone en su el 32.4 que Ja
Consejerle compelsnle en materia de Serdcios Sociales fomard las medidas
necesaras para conseguir la proteccion efactiva de fos menores desamparades,
incluso antes de nacer, cuando se prevea claramente que ef concebido, cuando
nazca, se encontrard en situacidn de desamparp; el ant 52.2 de la Ley 372005, de
18 de febrer, de Atencién y Proteccién a e Infancia y fa Adolescencia, en el Pals
Vasco dispone que cuando f@s edministraciones publicas competentes tengan
conocimianto de que peligra ef normal desarrollo del nasdilurus, fo pandrdn en
conocimiento dal ministario fisce! 8 fin de que adople las medidas gue estime
oportunias para garaniizar su benastar hasta & momenio el nacimionfo. Todo
efic, sin perjuicio de los supuastos confemplados en fa Ley Orgédnice 971585, de &
de julio, de Inferrupcidn Yoluntaria ool Embarazo.

La Convencion de Derechos del Nifko prodema en su Exposicién de Motivas que
&l nifie, por su falta de madurez fisica y manial, necesila proteccion y cuidedo
aspeciales, incluso la debida protaccion legal, tanto antes como después del
nacimiento” y en su art 24,2 d} establece Ja obligacién de los poderas publicos de
asegurar atencién saniteria pranalal y postnalal apropiada a fas meadres. También
la Recomendaci®n del Consejo de Europa (79)17, scbre Proleccidn de los Niflos
corfra los malos fratos, de 13 de sepliembre se ocupaba de las medidas

protectoras en relacidén con el nasciturus.
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Los factores de resgo social influyen pegativamente en & desamollo del nifio.
Estos factores pueden afectarie ya desde su vida intrauterina. No todos los
faclores de nesgo actUan de igusl forma en el nifo, pero en 'a fase intrauterina
pueden ser mas lasivos y puedan afectar negativamentie a mas éreas, lo que
obliga a realizer intervencicnes |0 mas tempranas pogibkes, El benestar del nifio
va a estar directaments relacionado con el bianastar de la madre, que en
determinadas ocasiones va a requary de ayudas y apoyos sociales v sanilarios
durante &\ embararo.

Debe parlirse de |z idea de que las entidades publicas da proleccidn de menores
y los servidos sccales y santanos enan le responsabilidad de la deteccidn
precoz de situaciones de riesgo sodal y dasde sus dress de acluecidn facilitar los
recursos para que astes crcunsiancias no supongen un dafio biopsicosodal a [a
madre y a! hijo.

El Anteproyecto de 2011 astablecfa al regular la slituacldn de riesgo que Ef drgano
competenle para kA declaracidn de riesgo edopterd, en colaboracion con los
sarvicios ge saiud correspondientes, las medidas adecuadas ge  prevancion,
apoyo ¥ seguimiento, de /as sifuacionaes de posibie nesgo prenaltal, a fos efeclos
de evilar ung eventual postenor declaracion de riesgo © desamparo dal recisn
nacido. A lales afeclos, se enliende por Situacidn oe riesge prenetal la fata de
cuidado del propio cuerpo, o fa ingestion de drogas o sustancias psiooirdpicas per
parte de la mufer durante el proceso de geslacion, asf como cualquier olra acciin
propia de la mujer o de terceros tolerada por ésta, que pagudigue el normel
desamrolio o pueda provocar enfermedades fisicas o psiguicas af rcién nacido.

Es muy importante que se incorpore una disposicién similar,
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5.7 Atencidn sanitaria de menores

El aparledec noverno del art. 17 dispone que /es acvloridades sanitaras
competenies pondrén en conocimientc de! Ministerio Fiscel y. en su caso, 08 Ja
Administracién Piblica compefents, 1os supuasios de falla de consentimiento de
padres, {utores, guardadores 0 acogedomnss & /e alencion sandana necesaria para
el menor, siempre gue dicha falfa enfrefle un rdesgo Gerlo para la selud do éste ©
ponga en peligro fa salud pibiica.

Es {ambidn lcable esta previsidn, en |a linea do lo postuledo por la Circular de la
Fiscalie General del Estade 1/2012, de 3 de oclubre, sobre ef tmefamienio
sustanfivo y process! de fos conflictos anle lrensfusmones de sangre y olras
infenvenciones médicas sobre menores de edad &n caso de Nesgo grave,

No obstante, su contenido es manifiestamente insuficdente. La complejidad y la
trascendencia de |a materia aconsejarian gque no s regulara come un simple
gpartadc dal anlculo dedicade & las situaciones de riesgo, sino gue deblera
dedicérsele un preceptc autdnomo, en el que deberlen hacerse elgunas
appecificaclones adicionaias, en & linea de la Circular 1/2012. Asl, debiera tener
reflajo que la puesta en conocimiento del Fiscal también procede cuando qusenes
sa niegen e prestar &l consentimiento anle situaciones de grave riesgo para la
vida o ta salud son lo$ menores mayoras de 16y 17 aflos.

Da! mismp modc debiers adararse gue la puesia en conocimienio debe
entenderse sin perjuico de que anta situacianes urgentas de grave rigsgo pusde
el fecultalivo eplicar direclamente al tratamionto requardc. Serle conveniente
igualmente hacer alguna referencia al procedimiento a seguir. A talee efecies, nos
remitimos al andlisis contenido en la mencionada Circular 172012.
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Se entiende igualmente que estas obligaciones no deben residenciarse como
hace e} preceplo prayectado en las auviaridades sanitanias competentes, sino que
deben vincular a cualquier profesionsl sanilaric gue atienda a un menor.

5.8 La definiclén de la situacion de desamparo

El desamparo es un concepto juridico ingelerminado. Su concurmancia solo puede
epreciarse evaluando exhaustivamente la situacidn de un menor determinedo
ante concreias cirounsiencias psico-socic-educativo-familiares. Desde 1987 ha
eslado wvigenfe una definicidn amplia en ol en. 172 del Codigo Givil: se
considerard siluacldn de desamparo |6 gque se produce de hecho B causa del
incumplimiento, o dal imposible ¢ inadecuado ejercicioc de los deberes de
proteccion esteblecides por las keyas para le guarda de los menores, cuando
pstos queden pivados de (e neceaaria esistencia moral o material.

Ya aigunds legisiacionas autondmicas desamollaron el concapls de desamparo. El
Arteproyecio introduce una serie de supusestas concretos que permitan declarar el
dasamparo cuanda se den con la suficiente gravedad conforms a los principios de
necesidad y proporcionalidad, finalizando, como ne podria sef de oira manera con
una cldusula abera,

La novedad se considera posilive, en cuanlo pusde ser una ayuds pard las
personas jlamadas a apreciar 3| COnCuTe o rv desamparo.

El texto proyectado sa refiere a que Ja siluadién de pobreza de kos padras, lulores
o guardadores no Sord en mingun caso l unice Gicunsiancia pare valorar 1o
sttuacion de desamparo.
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Par obvie que parezca, la incorporacidn de esta referencia se considara muy
adecuada en tanto puede servir de declaracion de principio. Y una vez incluida,
deberla acompariarse de un énfasis parslelo respado ds las obligaciones de los
poderes publicos de contrarresiar con politicas, préclicas y presupusestoa y
minimizer el impacic directo que 18 pobreza liene en la génesis de las situaciones
de riasgo para los nifios y sdolescentes, en linea con la Recomendacidn
Rec{2006)19 del Comiié de Ministros del Consejo de Ewopa sobre ejerticlo
positivo de la parenlalided, en cuyo epéndice so deslaca como el eercicio del
pape! parental en situaciones de riesgo o de efectiva exclusién social puede ser
parlicularmente dificl y debe prasterse especial atencidn a las necesidades de Jos
menores ¥ sus familias en tal situaddn,

6.9 Menoret espafioles en situackdn de desamparo en el extranjero

Le practica durante es5tos afios de vigencia del sistema da proteccidn disefado en
1887 habla pusstc de manifiesto que anta supuestos en (os que menoras
gspaficles se encontraben eén situacitn de desamperc an &l exiranjsro, se
produc/an imporiantes distunciones porque, para empezar, era dificil determinar
qué Entidad Pudblica tenie compelencias para iniciar las actuaciones.

Por ello es acertado que &l apariado quinto del arl. 18 se dedique en primer lugar
8 esiablecer normmas para determinar la compsetencia. Los critenos de
competencia son correcios. La previsiin exprosa de que séa 18 Administracion
General del Esledo la encargada del traslado del menor & Espafe es
espectalments atinada, ya qus la falla de previsidn planted también en la practica
impartentes problermas de gestidn.
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5.10 La regulaciéon de la guacrda

El Anteproyedo adiciona al régimen de ia guarda voluntaria en e! arl. 19 dos
previsionas acernadas.

Por un lado la fijacién de une duracidn maxima de 2 aflos, salvo que el interés
supefior del menor aconseje, excepcicnalmente, la prémoga de |a medida por la
previsible reintegracién familiar en un plazo breve de tiempo. En efecty, la
provisionalidad de la medida dssaconsejs su parpeluacidn en & iempo.

Por &l ofro, la previsidn de que en los supuestos de guarda voluniaria serd
necasanc el compromiso de la familla @ someterse, en su caso, a la inlervencion
profesional. El momento de constitucidn de la guarda, en el que la Entidad Pdblica
accede a presiar la ayude requerida por los padres as Optimo pare paclar @sos

COMPromisos.

5.11 Oisposiclones comunes & la guarda y tutela

5.11.1 Obligaclén de promover la reinsercidn en ia familia bioldgica

En el arl 19 bis se desaolia, con ecierto, la obligackin de promover la remsercidn
&n fa familia bioiégica de los meneres sobe los gue s@ ha adoptado una medida
de proteccidn, Este principio general ya se contione 8n €l derecho vigente, que sin
ambargo, guarda un criticeble silendoe sobra cimo articularo, silencic al que

rasponde el Ameproyeclo.

E! epariado tercorg de este artlcuio 19 bis pressnta, sin embargo, una defectucsa
radaccién que debiera sar comegida. El texto proyectado astablece quse:
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Fare acordar el retomo def menor desamparado & su familia de ongen sora
imprescindible una evolucion positiva de Is misma y su propdsito de desempedar
las responsabilidades psrentaies adecuadamente. Ademas, Serd necesano que
esta evoluckdn sea objelivamente suficiente para restablecer la unidad familiar
debmndo acreditarse que se mantienen las referencias pareniales del menor con
drcha famifia v que gl retorno con efla no supcne nesgos reiaventss para el menor.,
Por ofra parfe, se tendré en cuenta, ef tlempo transcurrido y 13 integracién en fa
famifia de acogide y su entornp, asf coma el desarrolio de vinculos afectivos con
18 mizma.

S8 propane el siguiente texio:

Fara acordar sl relemo del menor desamparado a su familie de ongen serd
fmprescindible que se heya consfatado una svolucidn posifiva de Ia misma,
chjelivamente suficiente para restablecer ia convivencia familliar, que se hayan
mantenido s vinculos, que concume ef propdsifo do desempedar fas
responsabifidades parenlales edecusdamente y que s5¢ conslate que of refarno
con affa no supons riesgos relevartes para el menor. £n la tome de decision
sobre ef relornc deberé ponderarse el tiempo transcurnido, 18 integracitn en fe
familia de acogide y su entomo, asl came & desarmllo da vinculos afeciivos con
fa misma.

5.11.2 El acog/miento familiar

El acogimienic en familia extensa {pfincipaimenie a cargo de abuelos, o salo
abuslas) y o diferencia de Jo que ocure en Olrps paises, canstituye en Espaifia el
soporte principa) de esta institucién. Sa ha consialada que aste acoglimianio en
{amilia exlensa suels tener mejoras resultados en cuanto @ reunificacion familiar,
mencs interrupciones y mayor coninuided tres le mayorla de eded. Junlo al
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reconccimiento socal de esta labor que Fecusnmtemente supera los recursos
sconomicos y de todo ofden de quienes la realizan generosamente, las
propuestas del pralegisiador conslituyen grandes mejoras en punto a seguridad
juridica en materia de sejeccion de los acogedores, constitucion del acogimiento y
contenido de e resclucén, asl como derachos y daberes de las partes. Pero es
indudabla que todo ello debe acompafiarse de mayores apoyos econdmicos y una
mejor calidad del psicoldgico, educativo y social & |las familias ecogedoras vy al

proceso go acogimienio.

En relacidn con el parrafo segundo del erl 20.1, deberla destacarse que en todo
¢aso, e acogimiento familiar (también en familia exienza) debe ser un programa
social especializado. Eslo significa no 3 la cuslificacidn de al menos une de lgs
miembros de la familia accgedcra, sing también qua el desarrollo del acogimianto
debe tener un disefio mullidisciplinar, y una evaluaciin constante, sisternalica y
muy rigurosa que no $& limite a momentos puntuales, sine qus a modo de conlrol
de calidad de ceda acogimiento y del propio sisiema, forme parte normalizada e
indiscutible del propio proceso de [os acogimientos.

Es también convenienie la regulacion y potenciacién da las figuras intermedias del
“acogimisnto funcional y 8l “acogimiento profesional” que, pese a los receks que
inlgialmente inspira, podria ser una solucion més adecuada que el acogimiento
residencial, siempre que 56 reguiaran detalladamente todos Sus aspecios y se
previeran tos comespondientes mecanismos de comrol y Superyision. El texio
proyectado modifica en profundidad &l vigante arl. 20 LOPJM, que sa limite a
astablecer que & acogimiento famikar, de acuertio ¢on su Rnglidad y con
inclependencia del procedimianfo en que s acuerde, ravastird ias modalidades
ostabiecidas an ef Codigo Civil. En au luger, 8l preceplo aborda, sin remitirse al
{édigo Civil, 1a figura del acogimiento, eslableciendo como modalldades basicas
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lambién con caracter novedoso y a juicio del Consejo Fiscal acerladaemente, los
acogimientos en familis exlensa, en familie ajena y espedalizado.

imporiame novedad también es 18 & que el acogimiento se formaliza en todo
Ca3Q por resolucion de la Entidad Publica. Ademéds, se introducen los pardmetros
para selecciongdr a 10s acogedorss y se datermina el contenido de la resolucidn de
formalizacitn, que hasta ahora se contenian en el Codigo Civil.

La novedad mas trascendente es la supresidn del acogimiento judicialmente
constituide. El principio de celeridad impone afectivaments la administrativizecion
de su constitucién, simplificendo el procedimiento, sin peruicio, claro as, del
control jurisdiceional de la resolucidn edministrativa de acogimlento sl la misma es
impugnada por parsona legitimada. [a necesidad de inster un proceso judicial
para constituir acogimiantos era fuents de dilaciones, complicecionss procesales
y de duplicidad de procadimientos. Se considera igualmente fundamentada la
opcidn del Prelegislador, que ya fue incomporada &l Anteproyecto de 2011 a
instancias da los represemantes de B Fiscalla General del Estado que
participaron en |a Comisidn constituida ad hoc para su elsboracion,

Cabe destacar la previsitin da qusa el documento contenga s! mgimen de vislas
por parfa de la familia de origen que podré modificarse por le Entidad Priblica en
afencidn al interds supsnor del menor. La redaccldn vigente dispone como
contenido de la resclucion is penpdicided de /as visilas por parte de fa famiiia def
menor acogido (arl. 173.2 CC). La indelamminacidén de esla previsidn ha dado
lugar a no pocos confliclos, por jo que ia decisidén del Prelegisiador de aspedficar
mds no puede sino valorarse positivemante.

Sin embargo, en nuesira opinidn, deblera distinguirse la regulacion del régimen de
visitas cuando 8! accgimisnto traiga causa en una guarda volurtaria ¥ cuando
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derive de una declaracidn de desamper. Si en este Ultime caso es acertada la
previsidn de la posibllidad de modificacidn unilateral del régimen de visitas por
parle de la Eniidad Pdblica, en el supuesio de la guarda voluniara no cabe
reconacer tales facultades a la Adminisiracion, pues la guarde deriva de la propia
valurted de |os padras, que pueden habara delegado en astencidn el régimen de
visitas pactadp inicialmente con [a Entidad Publice.

La especificacidn final de que |a resclucidn y ol documento anexo se remitirdn af
Ministerio Fiscal ya se prevé en la aclualidad en ef arl. 173.2 CC.

Es tembién novedosa la prewisidn, como contenido de ja resolucidn det
acogimisnto, de que conste af plazo en ¢f cug! fa medida vaya a ser revisada. De
nuevo esta novedad merece un juitia positivo, pues una madida con vocacitn de
provisicnalided ha de ser panddicamerie reyisada.

El arl. 20 bis $a dedica a desarrollar los derechos y deberes do los acogedores.
Clanficar su sslatus sin duda es un buen paso para promover esia figura, deade |a
seguridad juridica, que an el texio proyeclado adgquiere un renovado
protegonismo. Especialmente aceriado es reconocer a o5 acogedores of deracho
a ser olgos por ia Entidad Publica anles da que dste adople cualguier resoiucion
que afocie al menor, especialmente antes de modificar o suspender
temporaimente ef régimen oe visttas con fa familia de orgen. El jlcio positivo
deriva tanto del reconceimiento de! Inlerés (egitimo de los acogedores en estas
decisiones, como per @) hecho de que los mismos pueden aporter informacitn
valiosa para coadyuvar al acierto en |a toma de decisiones. Lo mismo puede
deciree del reconocimiento del derecho a ser escuchados en 03 procesos de
oposicion a las medidas de proteccidn y a la declerackdn de siluacidn de
dasamparg de¢! mencr acogide y del derecho a ser parle procasal en 10 procesos
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de oposician relacionsdos con la medida de acogimionto familiar permanente con
funciones de tutela gue tenga formalizada.

El slanco dp derechos de los acogedares familiares podria ampliarse e indusc
articularse al modo de un eslalute semi-profesional anle la sdministracitn, en la
medide en que son colaboradores necesarlos de la Misma. Se da por sentado que
han recibido formacion especifica y superado pruebas de idonsidad. Ello los
capaclta para ostentar jurldicamente la guarda legal, sino pars parlicipar en todos
los actos y dedsiones que afeclen al menor acogido. En ta! sentido deberla
guedar mas claro que no son suietos pasives de la intervencidn edministrativa de
proleccidon, sino parté activa del sislema de proteccion y que ejercen sus
funciones de forma enzgloga a como lo hacen los direclores de los Centros
{entidedes colaboradoras) de ecogimianto residencial, por lo que han de recibir
similar atencidn, informacién y comesponsabilidad.

El art. 20 ter so dedica a los derechos de los menoras acogidos. Entre fos
derechos que $6 reconoGen en |a leira a8) del apariado primerc se enuncia el de
ser ofdo y ser parle del proceso de oposicon & les medides de proleccidn y
declaracién en siluacion de dessmparn. El derecho A ser oldo no plenea
problemas, No ocurre jo mismo con el derecho a ser parte del proceso de
oposicidn a fas medidas de profeccidn. No se ertiends cud! es el propdsilo del
Preleglslador. Si lo que se pretende o8 reconocer al menor el derecho a ser parts
no del pmoceso sino en ef proceso, debiesra decirse asl, pero simulténeamenie
tandris que introducirse alguna limitacién por razdn de edad, como se hace en a
Real Decrsio 5572011, de 20 de abril, por el que se sprueba al Raglemento de la
Ley de Exiranjerla, el cual, al reguler e procedimienio de impugnacion de e
resolucibn en ‘2 gue se azuerde 'a repatriacibn del menor extraniero no
acompanado, dispong en su arl. 193 que si ol menar ha alcanzadeo la edad de
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dieciséis afos podra intervenit en esta fase por si mismo o a {ravés de
reprasentante qua designe.

Las normas sobre capacidad pama ser parte y sobre capacidad de obrer procesel
deben ser perlicularmemnte claras. La prevision del art. 20 ter b) es oscura y de
mentenerse va a generar sin duda problemas.

S8 sugiere por Jitimo la incorporackin de una referencia a ja necasidad de
adoptar medidas en proteccidn del superior interds dal manor en los casos de
Irénsito deade & acogimiento temporal a soluciones de cardcter mas estable que
comparien cambio de familia. Esas caulelas deberian dingirse al mantenimiento o
pregecrvacidn, siquiera sea temporel, de vinoulos afectivos positives v al tresvese

da informacion relavante sobre el menor de una familia a olra.

5.11.3 Acoglmliento resldancial

El art 21 del Anteproyecto lleve por nibrica Acogimiento residencial, novedad que
y8 de por si supone una mejora respecio de la ribrica del vigente art 21 que se
refiore utilizando un témino confuso y poco descrptive a los senvicios
aspecializadns.

Pasando & analizar al contenido de este art. 21 puede, comao comentario general,
conslatarse que establece un Marce para 10s centros de proteccidn mas detallado
que ! del vigere arl. 21, que peca de excesiva parquadad,

En primer fugar, parece muy adecuada ia inclusidn en el epartado primerc del
proyectado art. 29 de un alenco de principios generalss a los que deben
someterse lodos |05 centros da proteccidn de menores. So consideran pertinentes
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los principios que se establscen. No obstanle, se proponen las siguieniss
modificaciones:

El principio h} dispone que administrardn medicamenios a bs menoras bajo
Prescrpcion y saguimiento médico, de acuardo carn ia praxis profesional sanilana.

Una formulacion mas precisa y adecuads sorfa la de que los medicamenios que,
en §u caso, precisen fos meanoras, serdn adminisirados bajo prescripcitn v
seguimianio médico, de acuerdo con la praxis profesional sanitaria.

Debiera igualmente modificarse el principio enunciado baje la letra j}, conforme al
que polencierdn jas sslfidas de fos menores con famifias alternativas an fnes de
semana y periodos vacacionefes. En esle punlo la redaccldn propuesta no
responds sOlo 8 motivos formales: el Anleproyecto parece ignorar qua es muy
frecuente que los meneres inlemados en centros de proieccidn, sobre todo
cuando no esldn declarados en desamparo sind que se encueniran en guarda
volurdania, tengan salidas en fines de samana y vacacicnes con su familia
bioldgica, no con famiies altemativas,

Una redsccidn espetucsa con esie planleamientia serla 1a siguiente; polanciardn
las salides da los menores en fings de semana y periodos vacacionales con sus
familias de ongen o0 cuando no fuesa posible o procedente, con familias

afternativas.

E! apariado tercerc imroduce un novedoso prncpio de prefarencia dal
acogimiento familiar sobre al residencial mtensificade cuando de mendres de seis
afios se trata y potenciado aln mas para los menores de tres afos. No pueds
sinoc considerarse acertada la previsién, puss exiete general consenso en los
espacialistas en cuanto a ios graves inconvenientes gue la institucionalizecién de
menoras de corna edad prasenta. Se sugiere dnicaments que se modfiqua -por
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ser quizas demasiado coloquial y redundante- la expresidn saivo en supueslos
muy excepcionales de imposbifidad debidamente ecredilada, por seho en
supuesios de imposibifidad debidamente ecrediteda. Parece claro que 103
sUpuestos de imposibilidad debidamene acroditada serdn siempre excapcionalas,

El epartado quinte proyectada atribuye at Fiscal la funcidn de ejercer su vigilancia
sobre las decisiones de scogimiento residencial que se adoplen, asf como sobre
fodos Jos servicios y centros de acogimienlo rasidencial. Parece quz el
Preiegislador quiere potenciar esle imporiante competsncia del Ministeno Fiscal, a
la que se aplican muchos esfuerzos insttucionales y que ha sido cbjeto de una
minuciosa regulacion interna, contenida en la Instruccion 32008, de 30 de julio
sobre s/ Fiscal de Salg Coordinador de Manores y las Secciones de Menores, en
ta Circular 8 j2011, de 17 d& noviembre, sobre chlteros pera la unidad de
actuacion especializada del minislenc fiscal en materis de proleccion de menores
y en ef Protocolo de Inspeceidr a Cantros de Proteccidn de menores.,

Debe zn este punio vrecordarse que o Libro Blanco del Ministerio Fiscal
recienternanle presentado, tras diegnosticar que las labores de inspecciton en
esla dmbia se ven dificultedas por Ia falla de coordinacidn de los servicios, |a falta
de dedicacion exciusiva de los Fiscales a |a materia, la pluralidad y digpersitn de
centros y sy diferente tipologia, realizo la siguiente propuesta: se propong que 1as
inspecciones ds fos centros de profecoitn de menores se puadan fevar a efedo
por el Fiscal, auxifiado por un miembra oef Equipo Técnico adscrilo 8 fa Seccion
de Menores de /a Fiscalla, a fin de analizar los Proysctos Coucafivos
Individuahzedos, el Pmoyecto Educalivo de Cenlmo y ef Reglamento interno, antre
otros punlos.

Enlendemos gue esta sugerencia debiers tener reflejo en la regulacion
prayeclada.
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5.11.4 Programas de preparacién para |a vida independients

Es tembién novedosa la regulacién de las oblipaciones de la Entidad Plblica respecio
de los menores protegidos que alkcanzan la mayora de edad. La pravision dal art. 22
bis sale al paso de una laguna qua habla sido objelo de deruncias, pues paraca caro
que el mero hecho de sobrepasar al limite crancldglen de los 18 aflos no conviarte
aulormnaticaments en auténomo & quien un dia antas no lo era. En muchos casos
eslos programas de continwdad son abedutamente fundarmeniales pare que el
irabajo daesplegade dumente la minoria de edad no se pierda y pam sefuir
manteniendo una estructura de apoyo al joven recién alcenzada la mayoria de edad.

La generdlizacidn de estos programas de emancipaciin a nivel nacional fue una
propuesta de la Comision del Senado (2008-11). El plan especiico deberia trabajarse
precozmente desde el mismo momento que queda patente |a imposibiidad de reloma
a |la familia bioldgica y que & menor alcanzard la mayoria de edad en scogimiento
familiar o residencial, y deberia contar con la evemtudlidad tanto de emencdpacidn
como de parmanencia an el programa verios aflos después de los 18 afos hasts
finafizar estudios o lograr una inserddn socic-laboral.

Daberla sustiluirse la expresidn “los jdvenes podrgn ‘estar inciuldos en estos
progrenas por "los jdvenes estardn Incluidos en estos programas... *

La permanencia en el programa a parlr de !os 18 afos debe comar ocon el
compromisc de particdpacion adiva y aprovechamiento per parte del inkeresada.
Seria bueno inchuir derlas garanias en relacidn con el efeclive eovechamiento del
recurso.
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5.11.56 Sistema de informacién

Le total desceniralizacion del sistems de proteccidn hace necesario eslablecer
glgunos cauces de comunicacidn de las entidades de las CCAA y de fa
Admirastrecion General del Estado.

En esla linea, el Anteproyecto de 7 de julio de 2011 introdujo un art. 22 ter que
timdamente dispcnia que las entidades publicas y i Administracidn General dal
Estado establacerdn un sisfema de informadidn estasdistco que permia of
conocimients y ef seguimienta de ia shracidn de la profectién a la infancia en Espelia.

El art. 22 ter del Anteproyedctn de 2014 profundiza de forma mas decidida en esta
direccion y sslablecs, do forma correcta, qua /as Comunidades Auvtdriornas y (8
Administracion  Genere! def Esfado establacsrdn un sistems de informnacion
compartide que permita el canocimiento uriforma de fa stuacion de fa profeccion a ia
infancia en Espafia, y de ofecimientos para e ecogimiento y fa edbpcidn, tanio &
efecios de seguimenio de fas medidas concrefas de prolecoidn de menores oamo a
efecios asltadisticos.

Serla Wil 1a prevision de un registo cenlralizedo de familias en proceso de
acogimiento y adopcidn, en el gua sa insaibieran 1000s ks que en una L obra lesitura
hubierem obtenido declaracién de idoneided, para feciltar al acogimiente o adopadn
en {odo &} teritorio, sin limilaciones al de una concreta comunidad autdnama, tal coma
recomendabs la Comisidn del Senado (2008-2011) atendiendo a las positiidades de
resolver la oscasez de familips acogadaras en un comunidad, con la mayor
abundancdia en otra colindante.

En todo caso, las prewvisiones o deberlan delenarse en e acopio de informackon
comparntide y i elaborpcicn de astadisticas, siempre imprescindibles. La complejidad
dol sistema de proteccdn que involuara inslencies locales y autondmicas muy
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diversas, y la necesidad da avarzar en el grado de seguridad juridica y de igualdad
ante la ley de todos los cudadancs alectades, demanda el estudio y andlisis de la
eficaca y calided de| sistema en su conjunto v de los recursas humanos y materiales
ds que dispone, con particpackin de 1os técnicos de la administracion, los direclorss
de los centros, las familias acogedoras y las entidades colaboradoras y las
gsociaciones relacionadas. El andlisis deberfs incuir estadisiicas de menores
poogidos en las dislintes modakidades, familias en procesos de acogimiento Y
adopddn, niveles de egilidad de esips procesos v grado de eRcacta de 103 mismos, ¥
raglizarsa nerddicamants a nivel provngal, autondmio y estetal.

La Comisiton del Senado (2008-2011) planteaba la "necesidad de una mayor
coordinacitn de los agertes implicados, que psrmitiera |B homologacidn de procesos
y esténdares de calidad, asl como el intercambio de detas y de buenas pradicas ¥
experiencias’.

5.11.6 El indice de tutalas

El vigenie art, 23 de la LOPJM dispone que para ef efercicio de la funcion da vigilancis
de la ltela que alibuyen al Ministerio Fiscal jos ants. 174 y 232 del (idigo Civi, se
fevard an cada Fiscalla un Indice de Tutsias de Menores.

Con la referencia a los ers. 174 y 232 sa establecls un indice con contenidos
heferogénieos: futelas administrativasfautomdlicas y  tulelss  ordinarigs.  Esla
heterogeneidad redundeba en cerla disfundonakdad.

El proyeciado art. 23 dispone que para of ejercico de fa funcidn de vighancia de tulela
asumida por ia Enfidad Pablica por ministerio de ia ley que atribuye &l Ministano Fiscal
ef Codigo Civil, se fleverd en cade Fiscalla un Indice de Tulelas de Menores.
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La delimitacidn oel cbieto del Indice de Fiscalla certréindole en las iutelas
administrativas/automaticas responde a criterios de racionalidad y debe por tanto
considerarse acerlada.

6. ANALISIS DE LAS MODIFICACIONES INTRODUCIDAS EN EL CODIGO
CiviL

6.1 Normas de derecho Internacional privado

El Anleproyecto modifica ios apartados 4.6, y 7 dal articuto 9 del CC e introduce
un pdrrafo segundo en el apartado saxto con ol siguiente contenida:

La profeceidn de las personas mayoies oe edad se regird por fa sy de su
residencia habitual. En el caso do cambio de la residencia & olro Esledo, s8
apicard la ley de la nueva nasidencia habitual. Serd de aplicacidn, $in embarge, la
lay espaficia para la adopeidn de medidas provisionales 0 urgentes de proleccion.

Debe sobremtenderse que el precepto se refiere 8 las personas adulias
necesitadas de algun tipo de proteccitm y apoyo por razén de su discapacidad.

Merace une acogida favosable la delerminecion como ley aplicable ja de (a
residancia habiluel de equellas, viniendo a solventar imporientes problemas en Ia

maleria.

En relacidn con la proteccidn de personas mayores debe traerse g colacién la
propuesta contenida en ia Memorie de la Fiscalia Provincial de Gipuzkoa
comraspondiente al afio 2013, que o Consejo Fiscal hace suya: duranfa s/ aflo
2013, como consecusncia de la siluacion geogréfica fronlerize de Is provincia de
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Gipuzkoa se han pueslo de manifiesfo, de nuevo, importantes problemss y
dificullades para lograr fa proleccidn da personas coon  discapacided —
incapacitados © no judicialmente - que en momemos de inestabilidad,

fundamentaimente en casos de anfarmadsd mentsl, abandgonan ternitania espafiol
con desting a Frencia v otros palsss parfanecientas & la Unidn Europes. La falte
de un mecanismo de cooperackin judicial especifico en esta metena o nivel
Curopev (para la adopcidn ripids de madidas da profeccitn de personas adultas),
tal y como existe en olros émbitos como es ef caso de las cueshiones relativas ai
matrimonio, famifia y prolecdidn de menores, determina la impalendia de nuestros
dpanos junsdiccionales para poner en marcha de forma 3gil v eficar medidas
caulelaros a gjecutar en ef temifonio donde se ancuentra la persong sfeclads. A sl
efecto, los profocoios ge cooperacidn policial para 1a puesta en cusiodis denvados
det aricuio 97 def Instrumento de ratificacidn del Acuerdo de Adhesidn def Reino
de Espafa al Convenio de aplicacidn dal Acuerdo de Schengen de 14 de junio de
1985 se muesiran absoluiemente insuficientes para garantizar {a prolaccidn de
astas personas que e Ia mayor pane de las ocasionas sg sifden en Sifuationes
de riesgo v de exlrema vulnerabilidad. La misma insuficiancia, en orden a obfaner
una proteccidn dgil v eficaz, sa pona de manifiesic en reladon con oS
mecanismos de¢ colaboracion consufar derivados del Convenlo de Viena de 24 de
abrl de 1963. En ests senlido no podemos dejsr de llamar la slencién sobra la
necesidad y oporiunided de gue el Reino de Espefia ratifigue ei Convente de g
Haya da 13 de febrero de 2000 sobre proteccién internacional de adulios, del que
ya es parte Francia, entre ofros estados europegs, ya que al referido lexio
internacional  @stablece normas de compelencia, legisiecion aphicable y
mecanismos de cooparacion judicial répida, direcla y eficaz para la proleccidn g
las persones edullas con discapacidad que s$e encueniran an siuacion de
desamparo an €l teritorio de un estado parte en 8l mismo.
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6.2 Acciones de filiacion

6.2.1 Accionas de reclamacidn de la patamidad no mairimonial en los casos
de fnexistencia de posesion de estade

La regulacion proyeclada frae causa en ja declaracidn de inconstitucionalidad del
primer parrafo del erticulo 133 CC, por impedir al progenitor no matrimonial la
reclamacion de Ja filiaclén en los casos de inexistencia de posesién de astado
{SSTC n° 2732005, de 27 de ocubra y 52/2006, de 16 de febrero).

El arl. 133 proyeclado otorga conforme & la docirina sentada por el TC,
legitimacién a! progenitor no matrimonial para sjercer le accion de reciamacion de
la filiacion en los casos de inexistencia de posesidn de eslado, desds el afio a
contar desde que tuviese conocimiente de las pruebas en que haye de basar su
retlamacion. La solucidn propuesta parece satisfactoria, pues llega -a través de [a
infroduccion de un plazo de caducdad- a un punto de egquilibric entre los
postulados de la seguridad juridica, tan necesaria en relacion con la filiacidn, y las
exigencias del derecho a |a tutela judicial efectiva.

As[ |a STC n° 27372005, de 27 de octubre declara qua "la privacidn al progenitor
de la posibllidad de meclamar una filiacién no matrimonidal en los casos de falle de
pasesidn de estado no resulta compalible con el mandats dsl arl. 39.2 CE de
hacer posible la invesligecion de la palemidad ni, por ello, con ef derecho a la
{utela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en su verliente de acceso a |a junisdicsion...
la epreciacian de la inconstitucionslided de |a insufidencia normativa del pracahto
cuestipnada exige qua sea ol legislador, dentro de |a libertad do configuracidn de
que goza, deriveda de su posicldn eonstitucional y, en ditima instancia, de su
especifica legitimided democrélica...e! qua regue con caracler generel la
lsgitimacién de Ios progenitores para reclamar la filiacién no matrimonial en los
casos de falla de posesidn de estado, con Inclusitn, en su caso, de (05 requisitos
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que se estimen perlineftes para impedir la ulilizacion abusiva de dicha via de
determinacicn de {a filiacion, siempre dentro de limites que resulten respeluosos
con el darecho a & tutela judicial efectiva (art. 24 1 CE)".

6.2.2 Acclones de impugnacidn de la pateridad matrdimonial

La regulandn proyecilada deriva de |a deciarecidn de inconstitucionalidad del
primer pamrafo del arl, 136 CC, que dispane que el plazo para el ejercicio de la
accion de impugnacion de la paternidad malrimonial empieza a comer aungue el
marido ignore no ser el progenitor bioldgico de quien he 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 2605},

El art. 135 proyectado otorga legitimacion al marido, que pese a conacer el hecho
del nacimiento de quien he sido inscrito comg hijo suyo, desconociera su falta de
palemided bioldgica, dandole un plezo de un afo desde que tuvlera 1al
conocimiento. Le STC n® 138/2005, da 26 de mayo declard que "el ert. 136 CC
cercena el acceso a la junsdigcidn del padre que descubre no serlo una vez
transcumido un aflo dasde la inscripcion registral de fa filiacidn, Sin gque esa
fimitaclfn ds! derecha a 2 luleld judiciel efecliva {art. 241 CE) guarde
proporcionalidad con la finalidad perseguda de dotar de seguridad jurldica a la
fiiacién matrimonial. Le imposicion al marido de una palernidad legel gque, sobre
no responder g |a realidad bioldgica, no he sido buscada (como ocurre en 10§
casos de adopcian y de inseminacién erificial} ni consentida conscientemente,
sino impuesta por une presuncién legal (arl. 116 CC}, que siendo inicialmente iurs
tantum {ATC 276/1996 de 2 de octubre) sin embargo, lranscurido un afio desde
la inscripcdn de la fliacion, conocido el nadmianta, 56 transfarma en presuneidn
iuris & de iure, rasulta incompatible con el mandato constitucional de posibilitar la
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investigacidn de |a paternidad (ar. 39.2 CE)} vy, por extension, con la dignided de (a
persena {art. 10.1 CE), asl como con el derecho a la lulela judidal efecliva (arl.
241 CE) en su dimensidn de acceso a la jurisdicridn®.

Finaliza la senlencia resefiada declarando gue “le inconstilucionalided apmciada
exige que soa el iegislador, deniro de la libertad de configuraddn de que goza,
derivada de su posicidn conslitucional y, en ditima instancie, de su aspecifica
legilimidad demacralica {(STC 55/199¢, de 28 de marzo,), el que trece de forma
precisa, en aras de la sequndad ridica (anl. B.3 CE) ¢l dies & quo del plazo para
&} ejercicio de |3 accibn de impugnacion de la patemidad matrimonial prevista en
el art. 136 CC, dentro de cdnones respetucsos con el derecho a la tutela judicial
efectiva". Entendemos que con lg reéforma proveclada se da cumplimientd &l
mendato del TC.

8.2.3 Acciones del hijo para impugnar la patemidad

58 modifica también el art. 137 CC, para ampliar las posibilidades del hijo de
impugnar la patemidad, permitiendo ejercer les acciones an el plazo de un afic
degde que coneciere la falta do patemidad biclogica. Debe no obslante levarse a
cabo wma prafunda reclificacidin en la formulacién, pues la redaccidn es
notoriamente defectucsa.

A estos efectes dispone et apanado segundo del proyeciado art. 137 que:

Si et hijo, pese a haber transcumido més de un afla desde fa inscripcidn en ef
registro, su mayoria de edad o la recuperacidn de ja capecidad suficiante a tales
efactos, desconociera s falta de palternidad bioldgica de quign Bparece como Su
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progenitor, el computo def plazo de un efio comenzard a conlar desde qus luviera
lal conocimiento.

Se propone coma redaccidn altemativa Ja siguiems;

Podra igualmente el hijo impugnar Ia paternidad en el plazo do un afo 8 pertir def
momenlo en que conociere que quisn aparece como lal no es su progenitar

biologico.

6.2.4 Impugnacién de reconocimientos

3¢ modifica igualmente el ert. 138 para squiparar ef fralamiento de la
impugnacién da los raconocimienios que determinan ia filiacién malimonial con sl
tratamientc da 1a impupgnacidn de los reconocimienios qua determinan la fliacion
no matrimonial, innovacion que parece corecia.

6.2.5 Impugnacion de la filiacién en supuestos de falta de poseskin de
ectado

Aungue al Anleproyecto aparentements reformula completamenie el texio del arl.
140, en realidad se timila a dar una nueva redaccion al pamafo tercefe que en s
ectualidad dispone que fos hijos fendmdn en fodo caso accidn duranla un aflo
despuds de haber llegado a /a plena capacioad. El texto del Antepreyecio es &l
sigulente: ios hijos fendrén en fodo casc sccion durante un 8flo desﬁués de
&lcanzar fa mayorie de¢ eded o recobror capacikdad suficionie a tales ofecios.
Entendemos qua la modificacion de este disposicidn es innecesariza.
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6.3 Patrla potestad

Les modificaciones introducidas en el anl, 154, precepto que abre lg regulacion de
le patria potestad, s meramente terminolbgica. introducisnde el tdrmino asumido
&n al émbito de | Unidn Europea de responsabilidad parental.

6.4 Medidas urgentes en proteccldn de los menores

El an. 158 CC e5, desde ol punlo de vista procesal, un precepto clave en o
Derecho de Manaores.

Este precepto fue madificado por la disposicidn final 42 de la LOPJM, habiendo
gido relocado con posterioridad por e art 8.2 de Ley Orgédnica 8/2002, de 10
diclembre.

La LOPJM amplid el 4mbiio de eplicacidn de |l norma a todos los mencres, y a
situaciones que exceden del &mbito de |as relaciones palemo-filiaies, hacidndose
exiénsivas a las derivadas de )a bAaie y de la guarda, esiableceando ta posibilidad
de que el Jugz las adopte con caracter caulelar al inlcio o en el curso de cualquier
procesa civil o penal, forleleciondo e! princlpo de celeridad en todos ios
procedimiantos tantc administrativos come judiciales que afectan a menores para
evilar perjuicios inmecesarios qua puedan derivar de la rigidez de aquéllos.

La Circuiar 1/1998, de 24 de sclubre, sobre |a imervencién dal Ministerio Fiscal en
{a persecucién de los malos tratos en el Ambito doméstico y familiar disponia qua
el procepto mpresanta une {fuente innomineda de medides ceulelares para of
menor, adoptablas an cualquier jorisgictidn.

El Anteproyecto en primer {ugar modifica la legitimacidn pera promover |as
meadidas dal art. 158. En o texto vigente s concede lagitimacidn al propio hijo, 8
cualquier parients y al Minisierio Fiscal, ademéas de permitir la actuacion de oficio
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del propic Juez, civil o penal. El texio proysctado, con buen criterio, legitima ahora
ademads & ia Entidad Plblica en refacion con ios menores que estén bajo su
guarda o tutala y af tutar. Se modifica igealments 12 mencion al hijo, para referirsa,

con mayor propiedad, al menor. Parece que estd plenamente justificada tal
ampliacion.

En el capilulo de las medidas susceptibles de ser adoptadas también se produce
una ampllacidn, incluyéndose las medidas de prohibicién de mproximacién y
comunitacion.

Esta ampliacidn era algo tamblén reclemado desde las instituciones de proteccitn
pues ia realidad he puesto de manifiesto supuesios en los gue los padres con |a
patra potestad suspendida por efecto de la tutéia automética perturbaban el
nomasi desenvolvimiento de la medida de proteccion. Pese a la amplitud de las
posibitidades que el art. 158 CC nbre, al mismo no puede sarvir como tituio
habilnedor para 'a adopcidn de medidas imiladoras de derechos fundamentates,
es decir, no puede Uansformarse el art. 158 en fuenie de medidas cautelares
penalas personales pues ello sin duda conculceria ios limites impuesios a estas
medidas por el principio de legalidad. Por ello, era imprescindible incorporar astas
medidas de prohibicidn de aproximacion y da comunicacian,

Con el texio vigente es juridicamente posible que &l Fiscal pida y el Juez
Insiructor acuerde el internaymiento de un mencr en centro de proteccion, cuando
en al curso de un progeso penal se ponge de ralleve una siluecion de grave
riesgo, sin perjuicio de comunicas tal decisitén a la Entidad Pdblica de Proteccidn
de menores para que adopta und resolucidn con vocacion de permanencia sobre
un posible desampara. En 4l texlo proyectado se afade el final del aparlado
primero del arl. 158 CC que en caso de posible desamparo del menor, ef
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Juzgado comunicard las medidas & {2 Enfidad Publics. E$ clard que con el
régimen vigenie este proceder es e! procedente, pues si hay desamparo debe
adopterse una medida permanente y no es correclo Mmantensr una medida
provisional como es |a del art 158, No obslante, 8s adecuado gue expresaments
£6 haga constar en al ant. 158 CC para avitar olvidos,

El apartado segundo del art. 158 proyectado dispone qua & Se tratara de menores
quer esién bejo fa tulela de fa Entidad Fiblice, estas medidas solo podrdn ser
acordadas ve oficio, 0 a instancia de ésta, del Ministeric Fisca! o del propio
menor.

Esta previsién nos parece perlurbadora y carante de justificaclén. No se explica
en la Exposicidon de Motivos y no alcanzemos a comprender su finalidad. Desde el
momento en el que o Juez puede adoptar madides de oficic, carece de utilidad
excluir la legitimacién para pedirles de los padres, tutoras o cuslquier otro pariente
Suponemos que ef Prelegisiador 1o gue pretende es que no se uliics la via dal art.
158 CC parg, fraudu/entamants, sustijuir el pmcedfmiéhta especificc que dabe
seguirse para opconerse a las resoluciones sdminisirativas en matarda de
proteccidon de menores por éste olro. Perc para lograr esle objetivo, el
ordenamiento juridico ya confiers al Juez instrumentos suficientes, por ko que
entendemos No as necesano una disposicién ad hoc restrictiva de la legitimecion
da padres, tulores y parientes. Por elio entendemos que debe suprimirse sin mds
asie aparadp.

El apartado 3 dal precepto deberia complelarse con lg mencidn expresa de la
necesided de oir al menor que tenga condiciones de madurez y en todo caso, &
mayor de 12 arios, antes de edoplar cuelquiera de eslas medidas.
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6.5 Suspensidn o limitacldn administrativa del derecho a relacionarse con
los hijos

Es de gran lrascendencie fa modificacién que el Anteproyecic introduce en sl arl.
160 CC: el apartado primaro dispone que aunque los progemiores no ejerzen {a
patriia polestad, tienen el aderecho b refacionarse con sus hijos mencres, salvo que
se disponga olra cosa por rasoiuciin judicial o por la Entidad Fublica en 105 casos
establacidos en ef articida 161,

Este disposicion se ve complemantads por lo dispuesto en el nuevo arl 169 que
dispone qus cuando ef menor se ancuenire en siluacidn de lutele o guerda
administrativa, el derecho que 8 Sus padmes, hermanos, abuelos y demés
panentes comesponda para visitarle y rolecionarse con &, so oslablecerd,
reguiard o suspenderd por fa Entidad Publica, an virtud de resolucion molivada,
alendidas las drcunstancias v ef interds del menor. A tal efecto, ef Direclor del
centro de acogimisnio residencial o la familia acogedure u otros agentes o
profesionales implicados informaran a /a Entded Pubfica de cuglquier inditio de
fos efeclos nocivos de estas visitas sobre ef menor,

El texio vigente pstablece que los progenilores, aunque no eferzan la palna
potestad, tisnen el derecho de relacionarse con sus hifos menores, exceply con
fos adoptados por ofro o conforme a (o dispuesto en resolucion judicial.

Con al régimen vigente se ha discufido hasta la saciedsd en tomo a st la Enlidad
Plblica —habilitads pare dedarar a un menor aen desamparo- podia regular o
suprimir el derecho de visilas de los padres suspendidos en el ejscido de la

patria potesiad.

La cuestitn objeto da andlisis venia preocupando a los Fiscales sncargados de
los servicios da protaccion. Esta preocupacion sugirid la conveniencia de abordar
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gl tema en !as Jomadas de Fisceles Delegados de Menores de Alcald de Henares
an octubre 2010. En elias se analizd detalladamentis sl estado de ia cuestidn en el
ambito docwinal y jurisorudencial, analizande & normativa autondmica -
parciaiments divargente con al CC - y las posibles interprelaciones de las normas
del Cadigo Civil reletivas al tema. Tras ios debates de rigor entre lgs Srs. Fiscales
Delegados, se obluvieron, -ef ¢riterio de los asislentes fue unanime en aste
punio-, las Condusiones que se difurdieron como criteric de la especialidad,
previa aprobacién del Fiscal General del Eslado en diciembre de 2010. Entre
ciras, se aprobd la conclusidn de que /a8 Entidad Publice, competanta para la
decleracion de desamparo como medids 4o separscidn radical, debe
consigerarse tambidn, salvo disposicidn legal en conlra, compefente para fijar
razonadamente - y en su case modificar - & régimen de visites y contactos def
menor con su famifia.

La Circular de la FGE 8/2011, de 16 da noviembre, sobte crifenos de actuacion
especializada dof Ministerio Fiscal en malaeria de proteccién juridica de menores
de edad, en su aparado Vi y conclusiones tomd posicion sobre este purig,
inclindndose por entender que le Enfided Pablica padle reguler y suspender el
derecho de visitas de los padres suspandidos en el eiercicio de la palria potestad.
Concretaments se concluyd con gue debe reconacerse la compelencia da fa
Entidad Poblica de Prateccidn pere edoptsr jas medidas necesanes en beneficio g
interds de! menor en relactdn con el demcho de visitas, quedando a saho ef
preceptiva control judicial de fa resolucion administrafiva adoptada, cuando fos
intaresados ejorciten sus acclones de oposicién 8 aquédla, y sin perjuiclo de la
intervencidn supervisora del Ministeno Fiscal, '

Sin embargo, con posierioridad 1a STS (Sale Primera) n* 663/2013, de & de
noviembre, interpretando el ant. 181 CC y eslimando el recurso, declara de
exclusiva compelancia judicial la suspansion del derache da visitas de Ios padres
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bioidgicos con sus hijos menores de edad cuande estan tuteledos por la
Adminjstracion tras la declaracidn de desamparo.

Tras la decisidn de suspender el régimen ordinaria de visitas de ios menores
declaradcs an desamparo ¢on Sus padres hioldgicos, &e  ancueniran
peneralmente graves riesgos y urgantes necsesidades de estos nifios. Frente & la
difacién que para su atencién comporta todo procadimiento judicial ~incluidos los
de Jurisdiccion Voluntaria que ordinariamente demoran su decisidn entre 5 y 6
mesas— €585 mismas nacesidades demendan la inlervencion inmediate y
ajecutiva de los aclos de ko Administracion tutora, siempre sujetos -por supuesto -
a supervision del Fiscal y a ravisidn judicial por la via de las oposidones previstas
en los arls. 778 y concordaentas de la LEC.

La fundamentacién de la STS n® 66372013 sobre la aparents literalidad del arl.
161 CC desconocla los crterios generales de fos sistemas de proteceidn que
ofrece &) Derecho comparado y los ajemplos de lodes los palses de nuestro
antorno. Se apoya an una interprefacidn asislemdtica del precepto vy carece de la
solidez da los argumentos expuestos en la Circular 82011,

No puada por tanic mds qus aplaudirse la reforma proysclade, que visne &
consaprar el critario mantanido pof [a Fiscalla Genemal del Estado, aclarando una
cuestion oscura e incrementando (e segundad juridica en un &mbito ten
exiremadamenie delicado,

Emendamas no obstante que aesta habifitacion a ia Entided PGblica para reguler
las visitas, plenamente |ustificads cuendo he esumido la lutela automatica del
menor, o concurre cuando 34io ha asumido e guarda dal misma a peticidn da los
padres. Esta diferancle debiera expresamente hacerse constar en el arl. 161. En
astos casas los padres siguen conservando la tilutaridad y el ejercicio de la patria
polestad, por io que entendemos no puade unilateralmente la Emtidad Pdblica
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suspender el derecho a relacionarse con su hijo. Consideramos igualmente que
debiera preverse |a notificacion de las resaluciones que suspenden ¢l darecho de
visitas al Fiscal y que debe hacerse exprasamanta mencion a la posibilidad de
recurmiy la resolucién de la Adminisiracidn,

Propenemos por tanto la siguierte redaccion;

La ertidad publica & la que, en el respectvo terntorin, eslé ancomendada la
profeccion de menores podrd regufar Jas visitas que cormespondan & fos padres y
abuelos y demds panenies y allegados respecto a los menores en slfuacidn da
dssamparo, pudiendo acordar, en inferes def menor, la suspansidn mobvada de
les mismas, con Inmediata notificacion al Ministerio Fiscal.

L & resolucidon edministrative que suspenda lemporainente e derecho de visias
deberd eslar debidamente molivada y habré oe ser nolificada al afeclads,
pudiendo ser judicialmente impugnable conforme a lo pravisto en ef articulo 780
do ia Lay de Enjuicismienio Cri,

8.6 Novadades en la dedaracién de desampero
§.6,1 Guarda provisional

En al apartado cuarto dal an. 172 proyedado se reguls una guarda provisional
como preparatoria de la asuncién de la tutela eutomética. La pravision es logica,
pues a vecss s8 cerece de datos suficentes para adoplar una decislon sobre el
desampam. E| riesgo de que esta guerda provisional se cronfique esta
debidamente conjurado con [a previsitn de que su durgcitn no puede exceder de
tras meses y con al establecimiento de (8 obligacidn del Fiscal de promaver
transcurmido tal plazo |89 acciones procadentss.
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6.5.2 Cesn de la tutels

Con cardcter novedaso, 6t apartado quintc dal provectada arl. 172 regula las
causas del case de la situacin de desamparo.

Nada hay que objelar al ¢ese por desaperncidn de jes causas que motivaron au
asuncion. No obslante, debiera mejorarse la redaccion, pues no se rata ds que la
Enidad Pubfica “ohserve’ la desapancidn de las causas, sing que lo constaie
mediante los corespondientes informes.

Tampoco cabe objetar nada al cese por la concuwrencia de los Supuestos
previstos en el articulo 276, en los que se recogen 0% supuestos en los que casa
la tutela ordinaria y que, concumendo (a misma rafio, también deben aplicarse a la
luila automatica. Unicamente s entiende que debiera hacerse maferencia
también 8! supuesto pravisto en el art 277.1, que ha de ser también eplicable a la
tutela aulomatica {famben se extingue fa fulala. .cuando habkindose Griginade
por privacion o Suspension de /s patiia polestad, el titulsr de éste la recupers).

En la letra ¢} del precepic comenlad: se eslablece como causa de cesa qus
hayan tanscumdo 6 meses desde gue of menor abandond valuntanamanie of
centro de profeccidn, enconirdndcse on psradero desconocido, & pasar de
haberse realizada las opoidunas investigaciones y haberse puesto an
conocimiento def Fiscel y de ips Cuarpos y Fusrzas de Segunded.

Esta prevision es mas disculible. Dg hecho, algunas Entidades Publicas fa han
eplicado pese a la falta de coberiura legal,

La Circular 872071 abord® esie punto en kK5 siguwenias (&rminogs: “Si LN Menor
desamparado que esté recibiendo alencién en un centro se fuga del mismo, N es
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Que desaparszca el desampara, sino que bien al contrario, su situacion de
vulnerabilidad se incramenta exponenciaiments. En estas circunstancias, acordar
el cese de la tutela es objetivamants une decisidn contraria al superior interéds del
menor. Por ello es preciso promover la efradicacién de la prictica en ocasiones
detectada consistente en que cuandc un menor se fuga del centro de protaccion,
la Entided Publica dicta una resolucidn declarando extinguida la tutela. La
axiircion da la utela solo es posible por lgs cousas establecidas en € Codigo
Civil, por lo que le Comunidad que en Su dia asumid Ia tuiela debe saguir
desempefidndola, aungue el manor sea localizado en una Comunidad distinta, sin
Perjuicio de que puada ejercerse fa guarda por defegecon en una Entidad Pblica
distinla en virtud da acuerdos anbtre Comunidedes. Cuando sea notificada le
rasolucion de exlincidn de la Wiela automética, los Sres. Fiscalas deben
desplegar un control riguroso da la fundemantacion de la misma. Ha de tenerse
presante que la lulela, conforme al at. 172.1 CC, eg provigional y subsisie en
lante no cese |a siuecion de desamparo. Puede axtinguirse también cuando se
alcanza la mayoria de edad, por constitucién de tutela ordinaria {art. 239.2° CCl o
par adopoiin. Sin ambergo, la lecalizacion del mancr, el haberse fugado u otras
circunstancias andiogas no justihcan fa extincidn ds (g tutela, Antes bien, lales
fuges axigan una acluacidn diligente del tulor, en esta caso, de la Entidad Plblica,
an la que como minimo se pongan l0s hechos en conocimentg de las Fueszas vy
Cuampos de Segundad del Estado, junto con todos los detos idenificadores del
menor y de sus circunslancies familiares, a fin de qua sa pracltiquen todas las
pastiones posibles para |a locallzaclon del fugado. Por consiguiente, como regla
general, deben ser impugnadas las resoluciones por las que la Entided Publica da ‘
Proteccion de Menores daclar@ axtinguida la tutela lagal en basa & qua al menor
dasamparado se ha lugadeo y colocaso on parsdero desconocido®.

Enlendemos, por |es razones expuesias an la Circukar 9/2011, que no debiera
preverse como causa de case 8 abantdono voluntario del canlm,
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6.6.3 Inicio del procedimiento de adopcién

El pamafo quinto de| apartado segundo del an. 172 proyeclado dispone gue
duranle ese plazo de cos afos Ja Entidad Piblica, ponderanda la siuacién ¥
poniéndola en conocimiento del Ministenio Fiscal, podrd adopter cualguiar madida
de profeccidn, induida la propuesta de adopcidn, cuando exista un prondstico de
imposibifidad definiliva de reforno 8 le farmile da ongen, Siempre gue no esté
pendiente de resolverse ia oposicidn conlra fa resolucion administrativa que
acordo la declaracidn de/ desamparv.

El Anleproyecio de Ley de Proteccién a la Infancia stablece !a priofidad de las
medidas dg proteccidon eslables fremte a las temperales. Enire \as medidas
estebles dosiaca, sin dude, (a adopcidn, que permile al menoar integrarse dg fama
plana y definitiva en un entorme familiar allemativo.

En armonia con esta previsidn, el proyeciado aperiado segundo del arl. 172 CC
faculte & la entidad pablica a adoptar cualquier medida de proteccidn, incluida ia
propuesta de adopcidn, duranie el plazo de dos aflos an al qus los padres pueden
padir fa revocacion dal desampang. Con ello 59 pratends que Sea el prondstico de
relomo 8 la familia de origen y no & mero paso del iempe 8] que guie la toma
de decisiches en el Ambilo de proteccitn. La filosofla subyacenta es la de que
cuando existen elementas de juicic suficientes para esiimar que 1a separacion del
menor de su familia bioldgica es definiiiva @ wTeversible pueda inidarse sin méas
dilacion la integracion en una familia edopliva.

Como expresara la Circular 112008 ¢/ Legislador parte de qua aunque sea cerla
la causa de desamparo, se hg de dar a los padros blokbgicos fa oportunidad oe
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superer jos obsfacuios que les impidieron efercer adecuadamente sus deberes y,
consiguieniemente, recuperer fa plenitud de ja patra potestad en un tempo
razonable. Esle Hempo rezonable se fija en dos afios, durenie el que pueden
promover la revocacion. Eflo fleve a le consecuencla ibgica de que en principio, en
tanto lranscura ef plazo de dos aflos, no debicran aedoptarse decisionas sobre af
menor ircompatibles con una posible rainsercidn en la famifia biclsgice:
adopoicnes o ecogimienlos preadopfivos... Perp allo stlo es una paula general.
Habrén de partir los Sres. Fiscales de que oSle plazo de dos aflos provisto para
reciamaciones oe fos padres bioiogicDs no figng porqud sor ofstdcwlo para /a
constitucibn de acogimientos preadoptivos o edopciones inmedialas, s/ de los
informes conste la ireversibiiided de la situacién de los padres para cuider
adecuedamente de ios hifes. Tal imeversibilided puede Inferise dg multiplas
fectores, vy asi, ad exempium, puede hacerse referancia a hijos necikdos fras la
decieracidn de desamparo -dictada aflos strds y no impugneads- de sus hermanos;
cuando la Entidad Publca consteta qua fa incapacidad de 105 pedres es cronice;
cuando median cavsas de enfermedad persistente y grave que imposibilite pars ef
desempeflo de fa paiia potastad, efc.

El Anteproyecio, pese a ello, inlroduce una condicién para que pueds elevarse
propuesta de adopcidn. que no esté pendients de resolverse 12 oposicion contra le
resolucidn administrativa que acordd 1a decleracidn dei desamparo. En ta pradlica,
esta condicidn puede, en muchos cases, cbligar a 1a entidad poblica a dejar
franscurrir el periodc de das sfios desde el desampero antes de proponer ung
adopcién, considerande gue usualmenie las demandas de oposicién a
rescluciones administrativas an meteria de proteccién de menores no quedan

resuaitas hasta que recee un pronunciamiento judicial an segunda inslanda.

Esta cautela puede suponer que en casos imeversibles en los que [a vuslle e fa
familia biolbgica esté toldmente descartada pero en los que se haya formulado
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oposicidn al desampare © e haya pedido su revocacidn y se encuentire subiudice
los manores no podran iniciar 1a conveniencia con la gue probablemente sea su

futura familia hasta gue no exista un pronunciamiento definitivo sobte el
desamparo.

Se propone eliminar la rastriccidn cifada, de manera que si la entidad publica
estima suficientemente fundada la imeversimlidad de la separacidn del menar de
su familia de origen pueda elevar propuesta de adopcidn, aun cuande estd
pendients de resclucén la oposicion a la decleracidn de desamparp, y con elio
ceder la guarda g la familia asignada para su adopcidn, con la que & menor
permenacera en tento se tramita el procedimiento judicial de constitucion de la
adopcitn y i procadimiento de oposigidn o de revocacidn a la resoluddn de
desamparo. Si por & eslado de Jos eulos proceds la acumulacitn, esta serd |a via
edecuade para ordenar 'a tremitacién de los dos procedimienias (el ds oposition
0 revocacion det desamparo y el del art 753 LEC, previsto para decidir si @5 c no
necoesario el asentimiento de |os padrés biolégicos, eslo es si eslidn © no INcursos
an causa de privacion de la peatria potestad). 5i por las fases en |la que les mismos
se encuentran no es posible, habréa de suspandorse ia tramitacion de los autos de
adopcion hasta que recaiga la correspondiente resolucidn en ef procadimiento Je
oposicidn o de revocacion del desamparg. Si se acspia la propuesta planteada,
debiera preverse expresamente esta posibilidad de acumuiacion,

Par todo ello, se propona modificar el arliculo Doce del Anteproyecto, de manera
gue el Gitimo parrafo del adicule 172.2 de Cddigo civil quade redeclado como
Sigue:

Curante ese plazo de dos afios e Entdad Poblica, ponderando fa situacion y
poriéndola en conocimiento dal Ministerio Fiscal, podra adoptar cuakquier medida
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de proteccion, incluida fa propuesta de adopcidn, cuando axisla un prondstico
fundado de imposibitidad definitive ds retorno a ia familia de ongen.

Es positiva la mencién, en el contexto factico que cantemple aste articule, de 1
posibilidad de que el Ministerio Fiscal o la Entidad Piblicg promuevan, si procede,
la privacidn de la patria potestad o remocidn de (5 tutela, que ya superia !a
Circuiar 1/2008 sobre fimitaciones femporaies & Ja impugnacidn da Jag
BSoluciones adminisirativas de proteccidn fras la Ley ds Adopcidn infernacional
84/2007, para habilitar con mayor antelacitn y seguridad juridica {a posibilidag de
soluciones estables y definitivas para los manores en los casos en qQue desds el
primer momeante cabe descartar el reintegro del menar con sus padres.

6.7 Novedades en |a guarda voluntaria

El Anteproyecta dedica un articulo especifico a esta institucién. En e texto vigera
del Codigo Civil la materia se requia en el apartado segundo del art. 172, precepto
regulador de la declaracion de desamparc. Parece muy convenienta dedicar a
esta materia un articuio especifico, pues tiene suslantividad propia.

E! proyectado art. 172 bis inredizee como principal novedad la de que o tiempo
de |a guarda “no podra sobrepasar el previslo por la ley como plazo méximo ds
cuidado temporal del manor. Transcurrido el mismo o la prorroga, en su ¢aso, &
mencr dabera regresar con sus padres © tulcres o, si No s& dan las circunstancias
adecuadas para ellp, ser declarade en situacion legal da desamparg®.

Parece clarc que la guarda no debe parpetuarse en el tiempo, por no ser en
principio acarde al suparior interes de! menar une medida de esta naturaleza. E)
precepio se remite al plaze "previsio por 'a ley como plazo maximo de cuidado
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temporal dei menor”. A comlinuadon se da a entender que este plazo puede ser
profrogado pero no se especifica la duracion de ests préfroga,

E! plazo y la posibilidad de promoga se regulan en el proyectado art. 19 LOPJM, a
Cuyo comantaric nos rmitimas. Na obstante, desde un purto de vista 1bgico ¥
sistematico, escindir el marco general de la guarda volurtaria en dos precepios,
wno de la LOPJM y otro gel CC no parece la solucién més racional. Serla
preferible unificar todo bien en la LOPIM, blen en o) OC.

6.8 Acogimiento reslidencial y acopgimiento familiar

El aparado tercero del anl. 172 vigenta dispone que /2 guards asumida & salicitud
de fos padres © tulores © como funcidn de ia tutela par ministerio de la ley, se
realizard mediante el acogimienlo familiar o el acogimienio rasidencial

El Anteproyecto introcduce un art. 172 ler que en su apartede primero establecs
gue la guarda se realizard mediante e acogimerte familiar y, no siendo é4sie
posible o conveniente para el interés del menar, mediante e ascogimiento

rasidancial,

Se introduce por tamo la novadad de, como principio general, considerar
preferente el acogimiente familiar frente & residencial, 10 Que merece un juicic
positivo pues existe un consensc (energlizade en la preferencie de las
alternativas en famila, como opcidén deseable para el acogimiero de ios

Mmenoras.

El acogimiento familiar de urgencia previsto en & art. 173 bis 2. a) 56 onenla a
suslitu las llamadas casas cuna para nifos de cortea edad. La legslacion
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autondmica establece sus condicgonss con mayor precisidon y seria bueno
unificarlas en a! CC en evitacién de criterios dispares respacto de un acagimiento
familiar de bebés y niflos muy pequerios gue debe aproximarse o identificarse con
el accgimiento especializado por su exigencia ar cuanto disponibilidad de los
acogadoras y a la necesidad de apoyos reforzados.

6.9 Salldas de fines de semana o de vacacionas con famillas altermativas

Se abordan, con cardcter novedoso, las salidas de fines da semana ¢ de
vacaciones con familias altemnativas, previsidn que hasta shora no estaba
comternplada y que genero bastamas problemas praclicos, En efecio, no exista
regulacion legal espacifica para |a delegacion de guarda en perlodos cortos, como
vacaciones o fines da semansg, en |os que, mantendndose la responsabilidad da
las Entidades Publicas de FProteccitn de Menores, puedan colaborar familigres o
perscnas individuaies en asia guerda transiioria de los menores durante esos
periodos reducidos, sin cambier la medida proteciora que se le astd aplicando al
menor. Por tanto, ¥ con cardcler previo, debe subrayarse lo convenienle de
astablecer una requlacidn ad hoc.

La prevision es acerteda, si bien se sugiersn res modificacionss.

El parrafo primerc del aparlado tercero del arl. 172 ter dispone que la Enlidad
Publica podra acerdar en relacién con el ménor acogido, cuando se8 convaniante
para su interés, salides de fines da semena o d¢ vacadones con familias
allernativas ¢ instiiuciones dedicadas a estas funciones.

Debiera quedar clarc en sl texto que estas salidas pueden acordarse, ro soio
respecio de menores an acogimiento rasidencial —que &5 el supuesio protalipico y
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&l que parece apuntar el Anteproyecto-, sina también al acogimiento familiar, pues
en ocasiones os acogedores precisan de esta ayuda.

For alio, se sugiere comp texlo alternativo el siguiente:

fa enkdsd pubfica podrd acordar en relacin con el menor en acogida familiar o
residencial, cuando sea convenienfe g su interds, eStancias selidas de fines de
semana o de vacaciones con famfias alternativas o inslitucionas dedicadas a
asias funciones.

El parrafe segundo del aparlado tercere def art. 172 ter dispone que la delegacion
de gquarda para safidas de fin de semana o vacaciones contondra los términos de
fa misma y la infornnacidn que luera necesana pars asegurar & bienestar del
menpr, en especisl de fodas las medidss resinclives gue haya estehleciop fa
Entidad Publica, ef Ministeno Fiscal o el Juez.

Le formulacion es incorrecta, pues presupone gue el Ministerio Fiscal puede
ncordar medidas restrictivas, cusendo lo cisrio es que su posicidn constitucional y
su Estatulo Orgénico no le atribuyen tales facultades. Bl Fiscsl pueds instar tales
medides, perc No ecordarias por si. Procade por anto suprimir tal mencion sl
Fiscal.

Por ultimo, en ol inciso ditimo det parrafo segundo dei apartade tercero dal art.
172 ter dispona Que se¢ presevvardn fps dalfos de estos guardadores cuando
resulte conveniente para el interds del menor. Debe tenerse en tuenta que la
necesidad o canvaniencia de preservar estos dates pueds ester fundada en al
interés del menor pero puede lamblén ser necasasia para garantizar |a segundad
o la privacidad del querdador. De hecho, sard &l supuesto ordinano. Por elle
entendemcs que una redeccion mas edecuada seria la de que so preservarsn los
datos de eslos guardadoras cuando concurrd justa causa.
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6.10 Contribucion de los padres o tutores en concepto de allmentos

El apariado cuario del an. 172 ter también introduce una novedad de calado:
podré establacerse por la Entidad Publica |a cantidad que debsn abonar los
padres o {ulores para contribuir, en cancepto de alimentos y en funcién de sus
posibifidadas, a los gastes derivados del cuidedo y atencién del menor, asl como
los derivados de |a responsabilidad civil que pudiera imputarse & los menores por
actos realizados por los MisMes.

Estadislicamente cada vez se den més supuestas en (05 que en el Seno de
famitias estructuradas, con padres con récursos econdmicos, se producen
sifuaciones de imposibifidad de convivencia que llevan al punto de que (o5 padras
¢ lutores, solicitan de la entidad pablica compétente que ésta asuma la guarda del
menos.

Muchos de estos casos desembocan en la guarda por la insuficiencia de recursos
en & sector privado (cenlios especializadgs) para hacerse cargo de esios

manores,

En estos supuestos, |05 padres conserven la obligacidn de proveer a las
necesidades de sus hijos, por fo gue deben hacer frente a los gastos que fa
asuncn de la guarda genere en la Entidad Plblica.

Entendemos correcia la previsidn siempre gue |dgicamente se apliqus a ias
situaciones gue |a justifican: supuesios en |os que los padres tensn medios
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economicos suficientes para sufrager tales cantidades. Lo cierto es que no hay
molivos para que, espacialmenis en los supuestos en los que padres con
fecursos econdmicos suficientes soficitan de la Entidad Plblics que asuma la

guarda voluntaria, aquelios queden exentos da lales contribucionas.

En elgunas Comunidades Auténomas esto va 9e estd haciendo aunque no ostd
expresamente reqguiado.

6.11 Cese del acogimlento familiar

€l apariado cuartc de! art. 173 eslablece las causas do cese del acocgimiento
familiar. Creemos que debiera seguir manteniéndose el supuesto previslo en el
arl. 173.4.3 vigente, que contempla como causa de cese la pelicidn...de fos
padres nue tengan la patna potestad y reciamen su compariia.

6.12 Modalldades del acogirmiento famlfiar

Se reguian en el arl. 173 bis proyectado, de forma mucho mds racional qus las
previsiones vigentes dal Cadigo, que se refieren & los acogimientos simples,
permanentes y preadoplivos, clasificacidn poco satisfactaria.

Con mejor criterio se distingue ahora entre acogimiento en la propia familia
extensa del menor o en familia ajena, y como subespecie de éste ditimo el
acogimiento espeaalizado. Ademas se distingue entra & acogimienlo familiar da
urgencia, e temporal y ei permanente. Se suprime con acierto la categoris de
acogimiento praedoplivdo, qua como la Exposicidn de Motivos adelantaba, en
definitiva, es actvalmenta una fase Jdel procedimisnto de aaopcidn.
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7. FUNCIONES DEL MINISTERIO FISCAL EN MATERIA DE PROTECCI®ON DE
MENORES

. Dedicamos un apartadc auténomo a 'a meteria por la trescendsncia que la misma
tiene |dgicamente en nuestra Institucion,

Debe en este punto iraerse a colacion las iniclativas que al respecto se contienen
en @l Litre Blanco del Ministerio Fiscel de 2014:

En el documento se hizo el siguiente diagnéstico de la sltuacidn: debiers
profundizarse en la unificacidn de las secciones de responsabilidad peng’ de
manores y de protecoidn de las Fiscallas y, cuando sea factible, integrar funciones
concrelas que, en relscidn con ks menores, se vienen desanmiiandg en olos
ambitos como el civil. A lravés de esfta integracion, debiera posibilitarse Ja
intervencidn de los Equipos Técricos adscriltos a /a Seccidn de Reforma en
maleria de proteccion, emitiando cuando {vera necesano informes de contraste
con fos efaboragos por los fécnicos de la Administracitn...Con cardcier genaral
ios Imformnes sobre fa situecidn educaliva, social, familiar psicoldgica de fos
mencres an siluacion de riesgo ¢ dasamparo de los que se sirve ef Fiscal
proceden de la propia Entided Pablice. Mo obsianle, conceptuaimente, al
cumplimienio da la funcidn de Ia supenor vigitancia de ia futela, ac:dgrf‘m.-‘enrn 0
guarda de los mencres previsia en el articuko 174, puede hacer necesano gue ef
Fiscal recabe el auxilio de ofros peritos 8jenos a la Entidad Publica en supuasios
en ios que puedan existir discrepancias o cuando las solicituges del Minisfeno
Pibiico np sean atendidas.

Tras dicho diagrndstico, el Libro Blanco formuld la siguiente propuesta: a /a visla
o B35 impartentes y numerosas funcionas que fa Iey alribuye af Fiscal en malena
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de proleccidn de menores, se propane, an phmer lugar, /a profundizacion en ef
procesc de unificacion de las dreas de respopsebilidad pensi de mencres y de
profeccion en una dnica seccidn y la necesidad de dolar a estas ssociones de un
minimo de medios personales y matenates que permitan & los Fiscales ejarcer
5us funcmnes de manera efocliva, evitando que sus esfuerzos queden limitados a
un simple voluntarismo carente de operatividad préctica o que su actuacion sea
meramente simboiica...debe modificarse e! articuio 174 CC, en orden a que el
Fiscal pueda auxifiarse de olras técnicos distintos de los de /a propia Entsdad
Publica, para mefor valorar el superior interés del menor an jos concrelos cssos
en los gue sea necesano.

Pues bien, el proyectade art. 174 CC incorpora un apartedo cuario que dispone
que para el cumplimento de le Ffuncidn de la superfor vigilancia de is tutela,
acogimiento o guarda de los menores, cuando sea necesano, podrd el Ministario
Fiscal recabar fa elaboracidn de informes por parfe de fos Servicios
correspondientas de las Administraciones Poblicas compefentes.

Vemos, puss, gue se atiende parciaimenta una de las propuestas del Libro
Blanco, por io qus en este pumto e valorecidon ha de ser positiva. No obsienta,
entendemos que debiera haberse do mas aild, como lambién 1o fue el
Anteproyecto de 2011. Se propone que se asuma |a redaccidn del el Antaproyecic
de 2011:

4. Para &l cumplimiento de la funcicn de la superior vigilancia de la tutela,
acogimiento o guarda de ios menoras, cuando sag macasany, paodd ¢l Fiacal
recabar |a selaboracion de irfermes por parle de los Equipos Técnicos adsceritos a
ia Secddn de Mencres de la Fiscalla.

A aslos efectos, los Servicios comespondientss de las Corporecones Locaies y
de las antidades publicas, atenderdn las soliciludes de informacidn remitidas
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desde las Secciones de Memores de les Fiscalias en el curso do las

investigaciones tendenles a determinar la siluacion de riasgo o desamparo en la
que pudiera encontrarse un menor™. |

Con el texto propuesto se atiends la sugersncia def Libro Blanco. Le previsidn
refaliva a los Equipos Técnicos parmitiria optimizar el aprovechemiento de unops
madios ya existentss.

B. MODIFICACIONES EN MATERIA DE ADOPCION
8.1 Requisltos en el adoptante

S¢ mantiene al requisito de que el adoptante sea mayor de veinticineo afos asi
como la excepcidn de que si son dos los adoptantes {en el CC se habla solo de la
adopceidn por ambos cinyuges) bastard con que uno de ellos haya alcanzado
dicha edad Se incrementa la diferencia ce eded exigible entre adoptante y
adoplando que pasa de 14 afios en el texto vigente a 16 afios en el proyectado.

La principal novedad as la de que seé fiia una difererncia de edad méama entre
~ adoptante y adoptando; no podrd ser superior a cuamnta y cinco &fi0s, salvo en
los casos residugies de adopcidn de mayores de edad. De nuevo en este caso se
flia una ragla especial para |as adopciones por dos parsonas: serd suficiente con
que uno de ellos ne tenpa esa diferencia maxima de edad con el adopiando.

Se introduce otra excepsidn razonable: si los fulures adoplaniss astédn an
disposicién de adopter grupos de hermanos 0 menores con necesidades
especieles, |1a diferencia méxima de edad podré ser superior.
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Parece razonable el establecmiento de una diferencia de edad méxima para

adoptar. De hecho, las Comunidades Autdnomas hablan esiablecido limitaciones
diversas, que ahora se unifican.

8.2 Adopcién de mayores de edad

£\ arl. 175.2 vigente dispone que unicemente podrén ser adoptados 105 menores
no emancipades. Por excepcidn, serd posible la adopcidn de un mayor de edad o
de un mencr emancipado cuandy, inmediataments anles de la emancipacidn,
hubiere existido una situacién no interrumpids de acogimiento © convivencia,
inicieda antes de que &l adoptandag hubiere cumplido los catorce afips.

El orl. 175.2 proyeciada flexibilize los supuestos al permitir la adoption de
mayares cuande, inmedialamentia entes de la emancipacion, hubiere existido une
situacion de acogimientd con los ffuros adoptantes o de convivencia estable con
ellos da, a menos, un afio. Nede tiene que objetar este Consajo Fiscal a tal
ampliacion.

8.3 Adopcidn por parejas de hecho

Corforme al aperlado cuarto del art 175 nadie podrd ser adoplado par mas de
una persona, 5alva que ia edopcidn se realice conjunta o sucesivamente por
ambos conyuges o pareja de hecho inscrita en el correspandiente registro. Ei
malnrmonic celebrado con postenondad a la adopefén permitird al canyuge Ia
adopcién de los hijos de su consore. En caso de muerte del adoplante, o cuando
ef adoplante suira la exclusion prevista en ef articuia 179, sera posible une nueva
adopcion def agdoplado.
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La novedad (relativa) en relacién con el texto vigente es la de que 38 pravé |a

posibilidad de adoptar simuitaneamente edemas de & los cdnyuges, a pareja de
hecha inscrita en el correspondienie registro.

Decimos que |a novedad es relativa porque, aunque la posibilidad da adopiar
simulianeamente por pareja de hecho no se recoga en el CC vigente, si aparecs
pravista en Ja Disposicion Adicional Tercera de la Ley 21/1887, de 11 dg
noviempre, que dispone que [as referencies de esfa Ley a la capacidad de ios
cdnyuges para adoptar simuitdneamente a un menor serdn tambidn aplicables af
hombra y la mujer infegrantes de una pareja unida de forme permanente por
refacién de efectividad andloga a fa conyugal,

Con l& nueva previsién parece que cabrd adopcidn simulténsa por pareja de
hecho, no solp heterosexual sino también homosexual, pero que no bastard con
gue se trate de una pareja unida de forma pearmanante por relacion de efectivided
analoge a !a conyygal sino que en {odo caso debera estar “inscrila en el
correspondiente registro™. En todo caso —entendemos- por 1a propia naturaleza de
la adopcion, deberad siempra tratarse de una pareja unide de forma permanaente
por relacion de efeclividad analoga a la conyugal, Lo més adecuado searia que asi
consiara en la Ley. Por sello sugerimos la siguisnta redaccidn: nedie podrd ser
adoptado por mds de una persona, saivo que fe adopcion se realice conjunta o
sucesivamenie por ambos conyuges o pamjea de heche unida de farma
permanente por redacidn de efectividad andioga e fa conyugal inscrits en ef
correspondiente ragistro.

El apartado quinto del art. 175 regula con cardcler novedoso y en nuestra opinion,
de forma adecueda, |05 efectos de la separacidon o divorsio en relacidn con un
expedients de adopcyon en tramitacion.
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8.4 Procodimiento de adopeitn

B.4.1 ldoneidad

La infroduccion del requisito de |a declaracidn previa de idoneidad entronca con lo
Gispuesto en el ant. 21 de la Convenddn de Ios Derechos de! Nifio, conforme al
aral los Eslados Paries que reconocen o permitan e sistema de adopcidn
cuidardn de que el interds superior del nifio sea consideracion primordial,

El Corwerio de la Haya relative a !a proteccidn del nifio y a le cooperacion en
materia de adopcion internacional, de 28 mayo 1993, ratificado por Espafia en 30
de junio de 1995, introduce expresaments este requisito en su art. 15. El art. 10
del Convenio Europeo en materia de adopcidn de menores, hacho en Estrasburgo
el 27 de noviernbre de 2008 (instrumento de ratificacion BOE 13 de juiio de 2011)
regula con delalle la valoracién de la idoneidad de (08 adoptantes, declarando en
su Eparlado primera que W autoridad competente sdlo podrd declerer una
adapcidn tras haber llevado a cabo investigaciones adecusdas acerca del
adoptants.

Se lrata, pues, de un frdmite absclutamente esencia) para propiciar el éxito de la
adopcidn. '

Por ello so considera acerledo que e Anteproyeclo introduzca con caracter
novedoso un conceplo lega! de idoneidad fue viene a colmar una laguna
cierlamente ilamativa.

Se introduce igualmente una modificacidn razonable. en la norme vigente se
establece que la declaracidn de idoneidad podré ser previa a la propuesta. La
norma proyeciada, con mayor riger, dispone que la declaracidn de ideneidad
deberd sar previa a la propuesia,
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9.4.2 Consentimientos, asentimientos y audienclas

Se manliene la previsidn de que deben asantir los padres dsl adoptando que no
se hallare emancipado, & menos que estuvieran privados de ig pairia potestad por
sentancia fiMme o incursos en causa Iiagal para {al privacién. Coma innovecidn se
establece que esta ditima circunstancia se apreciard, en su caso, en ef mismo
expediente en ¢f que se ha de resolver sobre la propuesta de sdopcidn.

El arl. 1/77.2.2 vigente establece que esta sitvacide séfo podrd apreciarse en
procedimianto judicial contradicfono, ef cual podrd tramilarse como dispona of an.
1827 LEC.

Sin embargo, la innovacidn propuests, inspireda al parecer en ¢l principic de
aconomia procesal y &n e! de concsnlracion, entrs en directa contradiccién can la
redaccion que el propio Anteproyecto da el ert. 1828 LEC 1881, en gl que se dice
que §f oS progenitores prelendieren qua 38 fes reconozea g necesided de su
asentimiento para fa adopcidn conforme al procedimignto regufado en ef arffculo
781 de /a Ley de Enjuiclamianio Civii $e procederd & [a suspensidn def
expediente hasta qua recaiga resolucidn en dicho procedimiento. Recordemos
qus el art 781 LEC, que no se reforma, dispone, baje la ribrica “procedimiento
para determinar la necasidad de asentimiento en a8 adopaon” que ks padres que
prefendan que se reconolea fa necesidad de su asentimiento pera fa adppcion
podran comparecer ante e/ Trbunal que esié congoiando del comespondianie
axpediente y monifesiardo esl. El Secrelano judiclal, con suspensidn daf
expadients, seflafard of plazo que estime necesanc para fa presentacitn de le
demanda, qua no podrd ser supenor a veinie dias. Presentada la demands, ss
tramitara con airegio a o previsto en ef art. 753. Por tanto, si se pretende reformar
el procedimiento para determinar la necesidad de assntimiento en te AdopLoN
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dabera reformarse este arl 781 LEC. En nuesira opinidn, la decisidn sobre aj es o
no necesario sl asentimienta debe sequir los tramites de un procedimienta
contencioso, pues tal prelension processl no se adecua 3 la naiureleza propia de
los expedientes de jurisdiccion voluntarie.

Si se opla por tramitar todo en e mismo axpedianie an @l que se ha de resolver
sobre la propuesia de adoportn, opcidn por la que se decenta el prelegislacor,
sera necesario prever qua ol expedients de adopcidn se trensforma en proceso
contencioso hasta la seéntencia final que debe rosalver scbre el derecho de los
padres al asentimiento, |& ausencia de! mismo y la adopcidn. Para ello se sugiere
la siguiente redaccion altemativa: En este ditimo caso, ta pretensidn ds los padres
sobre la necesidad de su esenfirmenfo se sustanciard con ef asunfo principal
dendo fugar a la conversion def expediente en procedimiento confenciosn segin
los lrdmites del juicio verbal. Si se eigue esta opcidén debe modificarse el arl. 781
LEC y deben armonizarse las previsiones dal Anteproyecio de Ley de Jurisdiccion
Voluntaria. Esta opcidn puede presentar ventaja: desde el punto de vista dal
principio de celeridad, evitando casos como los de la nifa de Banamaurel (STC n®
22112002} o los niftos de Dos Hermanes (STC n° 124/2002) que fustran cdmo &
estos procadimiantos no respetan el principio de celeridad, aungue finaimente se
decida el regreso a la familia de origen, no puede ajecutarse la sentencia sin

quisbra de! superior intarés del mifto.

En relacidn con estas consideraciones debe recordarse el ATS (Sela 1*) de 5 de
diciembye de 2006, en el que s8 declara que la sentsncia recaida en el procese
incidental sobre la necesidad de asentimiento a la adopcidn par los padres del
adoptande no es racurrible ante el TS por imerés casacional porque recas en Wn
incidenta dentro del expedienta, pero no en éste, y por tanto aquella santencia no
lo es en “segunda insiancia® como requiare la LEC. Le decisidn en pracedimiento
contencioso separado comporta entonces una sustraccidn de estas sentencias ai
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conocimiente del TS y una desigualdad procesal y de distinta tutela judicial
efeclive para |os implicados de dillcil justificecién.

fguelments se affade, dando coherancia al sistema, qua lampoco serd necesario
&l asenlimiento de los padres que tuvieren suspendida la patris pofested cuande
hubleran transcurnido dos afios desde la natificecidn de fa declaracién de stuacidn
de desamparo, en los lérminos previstos en ef aparfado 2 dal artleulo 172 sin
oposicion a /a misma o cuando, inferpuesta en plaro, hubiera sido desestimeda.

Constituye también una novedad la prevision de que ef asentimiento de la madre
no podrd prestarse hasta que hayan lranscumdo 6 semanas desde ef pertp. En ¢
texto vigente se prevé que ef asenlimiento de la madre no podré prestarse hasta
que hayan franscurrido lreinla dlas desde ef parto. La exlansiin del plazo de
cumplimientc a Ios compromisos intermacionales asumidos por Espada,
concretamante para dar cumplimisnto a ko dispuesto en el Convenio Europec da
Adopcion heche en Estrasbusgo €l 27 de noviembre de 2008.

El e, 177 en su apartado 3 mencione a las parsonas gue sin necesidad de
consentir |a adopddn o preslar su asemimiente a la misma, hen de sar oldas en el
procadimientn. Puesto que las tres situaciones estan claramente diferenciadas en
los apartados 1, 2 y 3 del precapto, este gpartado 3 al referirse a la audiencia,
podrig prescindir del adverbio simplemente, que no tione otra finalidad que la de
marcar ia diferencia entre consentir, asenir y opinar, ¥ 10 hace de una forma
axcesiva y raductora de la importancia de |a necasidad de la escucha de esta
opinidn,

Teambién seria conveniente la audiencia de la Entided Publica respecio e la
idoneidad del edoptante en lo3 casos en gue no se hubiere hacho por no ser
necesaria la propuesta previa por llevar el adoptando mas de un afio conviviendo
con el adoptante en acogimiento parmanente ¢ baio tutela.
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8.4.3 Efectos de la adopcion

El art. 178 sdlo sufre retoques puniuales en sus aparlades primero, Bagundo y
tercaro.

Se introduce un novedosa apartado cuesto que establece que cuande of inferés
de! menor asf lo aconsaje, en razon de su situacidn familiar, edad o cualquier otre
circunstancia significativa valorade por le Entidad Publice, podrs scortarse el
mantenimiento de alguns formg de relscién o contacto anire ef menor, los
miembros de /a famiila de origen que se considere y /a adopliva, favomaciéndoss
@speciaimente, cuando sito sea posible, Ia relactdn entra los hermenos bioldgicos,

En astos casos el Juez, al constituir 1a edopoidn, podrd acordar ef mantenimienio
de la relacidn y contaclos mencionsdos, 8 propuesta de e Entidad Pubiica o def
Ministano Fiscal y con el consenfimiento de /a familia edopiiva y del edoptando s
tuviera suficienie madurez y siempre & fuere mayor de 12 aflos. En todo caso,
serd ofdo el edoplando meanor de 12 affos de acuerdo & su edsd y medurez. Si
fuare necesario dicha refacidn y contactos se llevard a cabo con la mediacidn de
fa Entidad Publica o entidades acreditadas o fal fin.

En la declaracidn de idoneidad deberg valorarse en eslos casos /a disposicidn
favorable af mantenimianto de esta refacion con 18 famifia de ongen.

No hay precedentes histdricos de esta modalided de adopciGn con mantenimiento
da los lazps con la familia de ongen, aunque 51 existen referemes de Derecho

Comparado.

Asi, esta regulada en CanadA, Nueva Zelanda y Estados Unidos. En Quebec, la
nueva ley de proteccidn de la infancia propone altermnativas e |a adopcion plena,
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mediante la instauracion de nuevos mecsnismos destinados a realizar adopciones
a la medida de cada niflo en fundén de sus necesidades, de sus caracteristicas y
de sus crigenas culturales.

No obstanie, ia adopcidn ablerta presenta inconvenientss: no todos |os
adoptantes polenciales estdn dispusstos a admitic este modalidad, pues quisren
snar la misma avlonomia y la misma privacidad que el resto de los padres. Las
reficencias se fundan en e! principie aubyacente a 'a adopddn, seqin & cual se
presume que ia ruptura de lazos sirva el interés del nifio.

Es por tanto, una opcién de polltica legislativa no exenta de inconvenientes. En el
seno de la Comisidn redactora del Anleproyecto de 2011 se disculid y finalmente
86 optd por su no inclusién. Aunque no fue ecogida dentro de las condusiones del
Informe de la Comisidn Especial de Estudio de la problemdtica de (a adopcitn
nacianel y oiros temas efines de! Senedo, fua reclamade por varos de las

axpertos que comparecigron ante la misma.

£n tado casc su admisibiiidad detiera subordinarse al inlerés del menar, a gue se
ancauce Con el necesario apoyo técnico ¥ @ que se fundamente en un triple
consenso de padras bioldgicos, adoptade y padres adopiantes.

Suele entenderse que es MUy imporianie que axista la posibilidad de modificaclén
del acuerdo en quée se fije el conlaclo. EY Anteproyecio asume asto al disponer
que E! Juez pourd acordar fambign su modificacidn o finalizacidn en atenciin af
interds supenoar del menor.

Creemas que si finaiments asta legltima opcidn de palitica legislativa se asume,
debiera no abstanié suprimirse el vitime parrafo del precapto; en la declaracion da
idoneidad oeberd valorarse en eslos casos la dispasicidn favorebla al
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mantenimignio de este relacion con 1a famiia de ongen. Ta) come estd redactads,
parece que la disposicion favorable & la adopcidn ebiera sera positivamente
velarada para emitir 1a declarecion de idoneidad. En nuesira opinidn esto no seris
corecta. Puedén los aolicitantes ser absdlutamenie iddneos para adopler y ser
iotalments contrerios a las adopciones abierlas. La redaccidn mejoraria en
nuestra opinion de |a siguients forma. en la declaracidn de idoneided deberd
hacerse constar s l0s solicitanles aceptar/an adoptar & un menor que fusse a
manlener fa relacdn Con la lanuia de origen. Con esta redaceidn quedaria care
que cabe declarar kdéneas a personas que rechazan la adopcion abierta, por lo
que estas a las Unicas adopciones a las que na podrian optar serla a esle tipo,
misntras que los declarados idéneos que admiten le adopcidn abisrta serfan
candidatos no sdlo para adopciones ordinanas sino también para adopciones
abiertas.

8.4.4 El derecho a conocer |os datos sobre el origen bioldgico

En materia de adopcidn intemacional, ya el art. 30 del Convenio de ia Haya de
1993 estabiecid (a obligacidn de asegurar la conservacion ds la informacion de 1a
gue dispongan las autoridades compsetentes sobre las arfgenes y antecadenias de
texdo orden del nifo, y de garantizar el acceso con ef debido asesoramientc, & esta
informacion an los téminos legalmants previstos.

La declaracién de las Naciones Unidas sobre I0s principios sociales y juridicos
relalivos e la proteccidn vy el blenestar de los nifos, con parlicular referencia a la
adopcidnl ¥ a la colocacidn eén hogares de guards, a nivel neclonal @ intemacional
estipula @n el art. 9 "Los encargados de e atencidn dal nifio deberdn reconocer (a
neceskdad del nifo adoptado © €1 niflo oalocado en un hogar de guarda de
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conocer sus antecedentes, a menos que ello sea contrario a los intaresas dal
nifg”.,

La STEDH de 13 de febrera de 2003 tratd delenidamente esta cuastion en el caso
Odigvre v. France, destacando la insercién del derecho 2 conccer los propios
origenes en el conceplo de “vida privada” y lambifn la necesidad de ponderario
legelmeante con el interés legitimo y posiblemente concurreme, de la madre
biolégica en permanecer andnima.

El articulo 12 de la Ley 5412007, de 7 de diciembra, de Adopcldn Intemacional
{LAI), reconoce ¢l dereche de las personas adopledas a conocer io0s datog que
sobre sus origenes obren en poder d@ las Entidades Plblicas eapafiolas, sin
pearjuicio de las limilaciones que pudieran derivarse de la legislacion da los palses
de que provengan los menoras. Este derecho se haré sfeclivo bajo los auspicios
de 18 Entidad Pdblica de Proteccion de Menores que asegurard la consarvacion
de la informacion relativa a los origenes del nifo, Identldad de sus padres,
historia médica. ..

El apartado quinto del art. 180 vigente dispone que fas parsonas adopfedss,
alcenzada la mayoria de edad o durante su minoria de edad representedas por
sus pedres, tendrén derecho a conocer {08 dalos sobre sus origenes biolgicos.
Las Entidades Publicas espefolas de proteccion de menoras, previa notificacion a
las personas afectadas, prestarén a (ravés de sus servicios especielizados el
asesoramiento vy 2 ayude que precisen 108 solicitantes pera hacer efectivo asta
derecho.

Esta precapto ha sido abjeto de acerves criticas por su insuficlencia para dotar de
un marco juridico al derecho a conocer los datos scbre el origen bicldgico
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El Anteproyecto trata de reguiar 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 informacion disponitle sobre los origenes del menor
duranis al menos 50 afos.

Se menciona ahora el derecho & conocer los datos sobve el propio origen
biologico y las dbligaciones de la entidad publica de notificacidn, esesoramisnto ¥
ayuda para el ejercicio de esle derecho, pero no se indica el procedimiento
aplicable en caso de negaliva de la Entidad Publice e facilitar los detos, ni la
selucion de '3 positle colision entre derechos de la personalidad ds) hijc &
conocer su oripen y los de la madre biolégica a su Intimidad y salud. En sste
sentldo, la Sentencia 744/2010 de 14 de junio de la Bala de lo Contencioso-
Adminisirativo (Sec. 1"} del TSJ del Principado de Asturias, remite !a cuestion a 1a
urisdiecion civil.

En todo caso, lo aqui dispueslo deberia cohonestarse més abieriementa con (B
supresidn en el art. 12 de Adopcidon Internscional del parrafo relative a la
obligacion de conservacidn de la irdformacion sobre los origenes ded nifto que
compete a las Entidades Pablicas como presupuesto del ejercicio del derecho al
conocimiento. Esto es, debsrla mantenerse el pérrafo  cuya supresién se propone
el Anteproyecto.

8. NOMBRAMIENTO DE TUTOR ORDINARIO A MENORES DESAMPARADOS

El vigente arl. 239 tras disponer que fa fulela de o5 menores desamparados
corresponde por Ley a o enidad a gue se rofiere of art, 172, establece como
excepcion que se proceders, sin ambargo, &l nombramienic de fulor canforma a
las reglas ordinanas, cuandd BXIS!an personas que, por sus relacicnes can el
manor o por oiras circunstancias, puadarn asumir iz fulela con benaficio pera 4ste.
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A través de ia tulefa ondinaria podrd darse estabilidad jurldica g les frecusntes
siluaciones €n las que los parientes proximos y en especid los abuelos se estén
encargando de la crinza de nietos cuyos padres han hecho dgjacion de sus
funciones. £n esios caacs, 'a prefunda vintulatibn entre Bbueios y nietos, si
aquellos estan desempefiando adecusdamente la guarda, aconseje logalizar la
sltuacidn a través de la propia femilia, en coherencia con el principio de
reinsercion familiar {arts. 9 de la Convencidn sobrs los Derechos dal Nifio, 172.4
CC y SSTC n® 143/1990 y 298/1993) sin necesidad de que |la Administracion, por
olra parte siempre limitada &n sUs recursos, asuma funciones de proteccion,

Esta pravisiin, que puede Ser extracrdineriamenie il para determinedos
supuastos, ha sido infrautilizeda por lo confiiso del marco disefiado, pues la tutela
es incompatible can la exislencia de padres no privados de patria potestad.

En efecto, st los padres bicldgicos viven y no han sido privados de la patria
potestad, e nombramiente de tutor sin mas darla luger & una colision por
incompatibilidad de dos instituciones que no pueden coexistir simultAneamente:
la patria potestad y la tutela ordinaria,

Es por tento necesario sclarer legsimente que previa o simultaneamante & la
designacién judicial de tutor ordinario, deberd declarase administrativementa |a
situacion de desamparo del manor 0, 8n su caso, promover judicialmente la

privacin o suspension de 1a patra patestad.

Para remediar esta aparente entinomia, e/ Anteproyecto dispong ghore que ng
obsfante, se piocederd af nombramienta de tutar confanme e las reglas ordinarias,
cuando existan personas que, por sus felaciones con el menor 9 par odas
circunstancias, puedan asumir (a tutela en intaras de éste.
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En eslos supussios, previamente a ia dasignacidn Judicial de tutor ordinano o en
fa misma resolucidn, deberd acordarse fa suspensidn o fa privacion de la palria
potestad c remocrin del lutor, en U caso.

El precepto proyectado se inspira de nuevo en el Areproyecto de 2011
Enlendemos sin embargo, preferibia al textc da 201 1, en ! que se establacia oire
posibiidaed para legaelizar guardas de hecho decleracidon de desamparo por la
Entidad Pudblica seguida de constitucion de tutela. Es praferible dejar abiero este
abanico de posibilidades, para adeplarse en cada momento 8 la solucidn mas
agil. Se propone por tanto & siguiente texio:

En los supuvestos a que hace referencia el pdrmafo anterior, previamente a 1a
designacion judicial de tutor ordinano deberd scordarse la suspensidén o la
pnvacion de la patna potestad.

La suspension an ef ejercicio de la palda polested podrd acorderse mediante
resolucion administrativa de desamparo, en /8 que, en su caso, se establecard e
régimen de visitas a favor de los padres. £/ nombramiento && tulor ordinario,
cuando proceda, tendrd lugar a instancies de e entidad publica mediante
resoiucion judicial dictada en procedimienlo de junisdiceién voluntaria,

Tanlo la suspensidn como la privacidn de la paina potestad podrd tener lugar
mediente resolucidn judicial. En el mismo procedimiento podrd ecordarse ©f
nombremisnta de hutor crdinano,
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Eslardn legitimados para el efercicio de las acciones de privacidn de pairia
potestad y para la solicilud de nombramienio de lutor ol Fiscs! In ephidad piblics
y los ifamados al ejercicio de fa tutela”.

Esta es, por (o demds, fa interpratacion que se ha daefendida, incluse d'e fege fata,
por la Fiscalia General del Estado en le Circular 92011, en la que en su
conclusidn XV.3, 4* se declara que para nombrar tujor ordineno @ un menor en
Stvacidn de desamparg. previa o simuffdnesmente a fa designacidn judicial,
deberd detiararse administrativamente la situacidn de desampar del mismo, g,
& U €350 promoversa judiciaimenie ia privacidn de {a pefna polestag.

8.1. Personas con fa capacidad judicigimente complementads,

El Anteproyecio despiaze gl nuevio articulo 239 bis la regulacidn de la asuncidn
por la Entidad Publica de la tutela de ies personas “con le capacidad judicialmente
complermentada® E!  prelegislador heca uso de un concepto juridico
indeterminado, cuyo alcance y cortenitdo se desconoss y que resulta ciarlamente
perturbadar al no venir acompafado de justificacian ni definiciénen la E M.

De la leciura del precepto parece desprendarse que la Entidad Pdblica solo
esumird la tulela de aquelles personas cuya capacidad haya sido objeto de
complamento judicial que se hailen en situacion de desamparo, quedando fuera
de dicha proleccion aquellas otras cuya capacidad no haye sido complamentada
judiciaimente aunque pudieran hallarse incursas en causa para sallo. A mayor
abundamianto el nuevo -::dnc:eptc apona confusion al referirse exclusivamants a
la capacids compiomeniada ya que an el régimen vigamie (@ dsnaminacidn
viene referida a la institucion de |a curatela.

8§z
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Le redaccidn vigenie del erliculo 239 prevé qus la Enlidad Publica responda
siempre que haye une persona en situacion da discapacidad y desprotegida,

Es de suponer, pues nada argumenta al respecio la E M, ‘que 'a restriccién que
el proyeclado arliculo 239 bis contiend o responde a una voluntad dal
prelegislador de reducir €l Ambito de proteccidn en este materia sino m#és bien a
un error padecido el realizer un cambio en la terminclogia empleada en el toxio
vigenis, sustituyendo el &rmine més amplio de incapaz por sl de perscna con
capacidad judicialmente complemsniada. En todo caso, no s& alcanza a entender
la fnalidad de abordar an el presenie Anleproyecio la reforma de la tutela
ordinaria ¥ la guarda de hecha de las personas con discapecidad. Si tan solo se
pretende una adecuacidn teminoldgica debiera reslizarse une ravisién complata
del aniculado de toda la nomativa aplicable a la maleria y de tratarse de una
reforma de caracter sustantivo seria convaniantes que e| prelegisledor
raflexionase scbre la oportunidad de realizar una modificacion del CC y de la LEC
pera la adaptacién de las normas sustantivas y procesales que rigen |a maleria a
Ja Convenddn de Derechos de las Personas con Discapedidad de Nueva York de
20086, ratificado por Espafia y a las Recomendacionas que al Comité de Naciones
Umnidas hizo a nuestro pals en octubre de 2011,

Entendemos que procede manlener la redaccion actual, sin perjuicio de sustituir
el término incapaces por el de perscnes con discapacidad: La enlidad pdblica a |a
que, en e! respaclivo temitorio, esté encomendada la tutela de las personas con

discapacidad cuando ninguna de las personas recogidas en o articdo 234 sea
nombrado tdtor, asumira por ministeno de la ley su tutela ¢ cuendo éstas sa
prncuentren on siluacikdn de desampeErc. Se considerm coma situacion de
desampero la que se produce de hecho e causa ds! incumplimiento o del
imposible o inadecugda aejercicio de los dabsres que le Incumben de conformidad
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a las leyes, cuando estos gueden privados de |2 necesaria aslstenda moral o
material.

10, TRATAMIENTO DE LA GUARDA DE HECHO

Se introducen dos novedades en ia regulacién conlerida en el vigenie 303: la
pnmera parece comecta: cavtelarmente, mientras se mantenga la situacidn de
guarda de hecho se podran oforgar judiciaimente facultades tulslaras a log
guandadores.

La segunda esiabiece que procedard /a dedlaracidn de situacién de desamparo
de los menores y de fas personas con 1a capacidad judicialmente complementads
en situacidn de guarda de hecho, cuando, ademas de esta circunstancia, se den
los presupuesios objelivos de falta de asistencia moral y material, contempladas
en fos articulos 172 y 239 bis.

En los demAas casos, & guardador de hecho vendrd obiigado a prumover fa
prvacion o suspension de Je paina pofestad o remocidn de la luleia vy &
nambrarienta de fulor.

En coherencia con lo postulade en el epigrafe 9 del presenta informe,
entendemos gue esla previsidn es improcedente y deblera ser suprimida. Puede
ser convenienta, an determinadas guardas de hecho en la que [as manoras eslén
siendo asistidos por su familia exensa, @l dictado de una declarecion da
desemparo y la subsiguignte constilucitn, blen de un acogimiento, ben deo una
futela ordinaria, dando parmanencia, fijera y seguridad a una situacion -la guarda
de hecho- inestabie. Saran fracuenies los supuestos en los que carge 2 los
guardadoras con |la obligacién de promover la privacion o suspansion de la petrie
potestad da los pedres Sea, no ya desproporcionada, Sino inpusta. Les Entidedes

21 FEB. 2015 13:28:32 Entrada: 180686



CONSEJO FISCAL

Publicas de Prateccién de Menores y |as de Proteccidn de Personas Discapeces
no pueden, en modo algunao, desentenderse de estos casos, que es [0 que podria
suceder de aprobarse fa redaccion proyeciada,

De nuevo el prelegisiador se refiere, on & apartado segundo relalive a fa
declaracién de situacidn de desampsro, exclusivamsnte @ personas con
capecidad judicialmente complementada en situacdn de guarda ge hecho, ko que
resulta perturbador ya que da lugar a inferprataciones que dejarian fusm de tode
previsién a aquellas personas necesitadas de instiluclén de proteccldn y apoyo
por causa de su discapacidad, aun cuando su capacidad no haya sido
complemenlada judiciaiments.  Siendo ademas, que las siluaciones de guarda de
heche s& darén comdnmente en supuestos en que falte resoluadn judicial que
complemente la capacidad con apoyo comoa el caso de |a futela, curatela...

Se propone por las razones expueslas ia supresién de los dos pérafos
comentados.

11. CONSENTIMIENTO OE LOS MENORES PARA CONTRATAR

El art. 1263 CC vigente dispone en su radaccion vigente gue ro pueden prestar
consentimiento. .. 10s mengres no emancipados.

El Anteproyecto, en la linea inaugurada por |8 LOPJM 11586 ampl(a la capacidad
de los menores para contratar & afiadir: se/vo en aquelios contratos que los laves
expresamente les permitan regfizar por sf mismes 0 con asistencia da sus
representantes, y fos relativos 8 bienes y servicios de fa vida comente propios de
su edad de conformidad con los usos socikales.
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Esta ampfiacidn de la capacidad de los menores psra contratar es mas nhominal
que sustantiva, pues los usos sociales siempre han habililade un espacio exento
de conflictos o litigiosidad para contratar bignes y senicias de le vida comente
PFopios de su edad. En cualquier caso, no esta de mas 8 previsiGn expresa.

12. MODIFICACIONES EN LA LEY DE ADOPCION INTERNACIONAL
12.1 Modificacion del concepto de adopcién intermaciona)

El vigenta art 1.2 dispore que se entiende por «adopcion infernacionaly ef vinculo
juridco de filiacion que presents un elemerto exiranjero dervado de s
nacionatidad o de Iz residencia habitual de adoptantes o sdoptandos.

El taxto proyectado @slablecs un concepto mas restringido al disponer que se
enhiende por adopcién intemacional aquella en fa que un monor considerado
adoptable par fa autonidad extranfera compelente y con residencia habitval en el
exfranjero, @s 0 va & ser desplazado e Espafla por adoptantes con residencia
habitual en Espafia, bien despuds de su adopeian en gl Eslado de onigen, bian
con (3 hinaligad de constituir 1af adopodn en Espana.

El nuevo concapto sigus las previsiones del Corvenio de |s Haya de 1993,

12.2 Finalidad de la Ley

E! vigente art. 2.2 dispene que fa finalidad de esta Lay es proteger los derechos
da los menones a adoptar, teniendo en cuenle tambien jos de los solicitantas de
adopcion y los de las demds personas implicadas en el proceso de gdopcidn
internacional
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Conforme al texio prayeclado /a finalidad de esta Ley es profeger los derechos de
fos menores que van a ser adoptados, considerando también los de las personas
qi:e s ofrecen para i edopcitn y demds personas implicadias en el proceso de
adopcién internacional.

L&s diferencias son tan nimias que quizds podris prescndirse de la modificacidn
de! precepto, potenciando la necasaria estabilidad de |as nomas.

12.3 Competencla para resolver sobre paises de procedencia

El Anteproyecio, con buen criterio, modifica e} art. 4 para centralizar esias
competencias en la Administracidn General del Estedo, en colaboracién con las
Entidades Publices. Esto es coherente con la competencia estelal en polltica
extgrior y con la conveniencia de que se sigan unas mismas paulas an iodas les
Comunidades Auténomas.

12.4 Competancia de lae Comunidades Auténomas

Se introducen nuevas competencias: en la letra e) s& les asigna |a de ofrecer a 1o
largo de! procesa de adopcién internacional apoyo téenico dirigido & 10s menoras
¥ a las perscnas que 50 ofrecen para |s edopcicn,

En la letra i) so asigna !a de establecer recursos ..de magiacion para la busqueda
dg origernes, para la adecuada atencitn de adopiedos y Bdoplanies, due podran
encomendarse 2 Organismos acreditados o a entidades autonizadas.

Se aflade finalmente un apartedq tercero gue encuentra justificecdn en la
rnecasidad de dotar de herramientas a la Administrecion del Estado en une
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materia, que como ésla de la adopcidn, astd fuerlemente descentralizada. Se
dispone en el Antepmyeclo que fas Entidades Fobiicas, a afectos de
colaboracion, fadititardn & Ja Adminisiracidn Genersl oel Eslado informacién
estadlstica sobre la tramitacion de expedientes de adopcidn intemacional

12.5 Actlvidad de intermediacidén en la adopcidn intermacional

El ent. 6 de la LAl es objete de modificediones puntuales, debendo destacerse el
cambio de denominacidn, pues las Enlidades Colaboradoras de Adopocidn
Internacional pasen a llemarse Orpanismos debldamente acreditados

Se inclupe ademés un spadadc sexdo que dispone Que en las adopoones
internacionsles nunce podrdn producirse benefcios fmancieros distintos de aguelios
gque fueran pecisos para cubhir esiiclamenfe fos gastos necesarios de la
intermediacion y aprobados por fa Administracidn General daf Eslede y por las
Enbdsdes Publicas

De nuevo en o art 6 se reconoan compeiencias a la Administracion Genersal del
Eslada en relactn con ks Omanismos acreditedos, en coherentia con Sus
competendias en materia de polilica extarior.

12.6 Declaracidn de idoneidad

La LAl immdujo por primera vez un concepto de idonerdad, que ahora es objeln de
punluakes retoques en el Anteproyacio.
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Lo mas destaceble en este punto es el tralamiento de la discapacidad en los
adoptanies. Se propone en &l aparlado quinto dsl art 10 Ja siguiante redaccidn: /e
axislencia de afgun tipo ge discapaddad no podkd ser, por s mfsma causs de no
idonawdad, saivo que impida ef comecia ejerccio de fas funcionas parentaies.

La redaccdn vigente es del siguisnte tenor en ef proceso de dedarsciin de
idanerdad, sa prohibe cualquier discnminagion por razdn de discapacidad o cualquier
olra crounstanoia.

Entendemos que ambas formuleciones son insatisfactorias, por io que quizas la mejor
opcidn serfa {a de suprimir este inciso sin suslituirlo por ningdn otro. Le propia
definicidn de |a idoneidad ya eporta paulas para valorar con scuanimidad todas |25
grounstandas  concuarrentes,  sin necesided de adentrarse en  farmulaciones
inconvenientes. Notoss, a mayor abundamiento, cdmo en la definicidn coman de la
idoraidad, contenida en el arl. 176.2 CC proyectado, no se induye ninguna referencia
a la discapandad.

Sa afiada en &l Anteproyecto un apariado sexio que ntroduce una aclarecion muy
perinente, para Bconomizer esfuerzos. /as personas que se ofrecen pare e adopckin
podrdn ser vabradas y, si comesponde, ser decleradss idbneas simuitdneamente
para la adopcion naciona! y fa adopcion interadional, sienda compalibie le tramitacion
g su ofrecimienio para fos 005 ambios

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

En la modificacion del arl. 11 el Anteproyecio inlroduce una nueva obligacion
Lindiscutible- para los adoptentes: asistr a las sesiones iformativas y de formacion, y
eslablecs axpresamente las consacuendias de la falla de colaboracion de los mismos,
en téminos razonables.
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128 Derecho a conocer loa origenes biokdgicos

$a suprime en al atl. 12 e pamaefa que dispone que f&s Entidades Poblicas
compatenies asegursran ig consenacidn da fa informacitin de Gue aispongan redative
@ los ongenes def nifo, en particidar b informacidn respecio a la Kenbdad ds sus
padres, as/ como iz hislofia médica def nific v do su femite. No se edera a2
comprender a ratio de esla supresion, pues tal carga de la Administracion paroce
imprescindible para posibilitar ¢ ejercicio def derecho reconocido, mas aun cuando ef
propio Arteproyecio amplie, a ravés de los nuevos apariados 5, § y 7, el contenido
del arkeule 180 CC  profundizando en la requiacion del derecho e conocer [os datas
sobre el origen bioldgico an el ambito de la adopcitn nadonal.

129 Competencia judiclal internacional para ja declaraclén de nufidad o
conversidn en adopcién plena de una adopcidn no plena en supuestos
internacionales.

El erl. 15 sufre retoques sin irascendencia. Sin embarge, 56 suprime el apanado
tercaro de ia LAl que dispone que los Juzgedos y Tribunales espafioles seran
lambién competenies para la modificecién o revisién de una adopcidn en los
mismos casos sefialados en al apartado primero y también cuando, edemas, la
edopcion haya sido constituida per autoridad extrenjera, siempre que dicha
adopcién haya sido reconocida en Espaha,

La supresién de las referencies a la modificacion y revision de la adopcldn, es
comacta, an lanto se trata de supuastos no previsios en nuestro ordenamianto.
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12.10 Competencia de los cdnsules en [a constitucién de adopciones
internacionatas.

Se modifica el art. 17 para aclarar que la competencia para constituir adapcionss
contferida e 195 consules solo se recanoce cuando no sea recesaria la proouesta
previa de la Entidad Publica. Entendemos que debiera precisarse gque también
seran competentes cuando la Entidad Publica hublera ya declarado |déneo al
adoptante. En otro caso 1a competencia consular quedara reducida a dimensiones
puramente residuales.

12.11 Ley aplicable a la constitucidon de la adopclén.

Se refoca el art. 18 dnicameante en cuanto a la redaccidn. Emendaros que no esta
jusificads esta modificacidn, gue atenta cortra La necesaria eslabilided de las nommas.
En delerminados campos, en especial en e Derecho Penal y en ef Deracho de Familig,
al sosiego juridico y la sedimentecién de los principios y las ragulaciones es
condicién imprescindible para una minima Segurided. Le provisionalidad de las
normas y  su cambio casi permenente es claramenle desaconsejable. Como
exprasara la Memoria de |a Fiscalle General del Estede de 1920 toda disposicion
fegal no aicanza ai apogeo de su fuerza, sino cuando perdura y, por ef contrarip,
s se suceden y reemplazan frecuentements, piarden, a la par que ef raspeio qua
se las dabe, su fuerza y avtorded.

12.12 Capacidad del adoptando y consentimientos necesarias.

Se afada por el Anteproyecto un nuevo apartado cuarte al arl 19 del sigulanie
tenor: en e caso de menores cuye Wy nacional prohiba o no contempla iz
pdopcion se denagard la constitucitn de la adopeitn, exceplo cuando el menor se
encusantre en Sitiacion de dasamparo y tufelado por fa Enfidad Pdbiica.

4|
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La norma tiene gran trascendenca en tanto es habitual la prohibicidn de la
adopcion en los palses con tradicion juridica islamica. Le Mamoria da impacto
normativo expresamente s refier2 a la kafala.

El raiemiento de la kafala en Espafia ha generado dudas que trataron de ser
resueltas por la Circular B/2011, de 16 de noviembye, sobre crferios para (@
unidad de acfuacikon espacializada del ministerio fiscal en malera de proleccidn
de menores en la que se aicanzaron, enlre olras, les siguientes conclusiones: 1*
Sonh competentas los Tribunales espaficlas y ademas, deben aplicar la Ley
espaficle cuando se promuava la conslitucion de edopcion de un menor somatido
& la kafale de una persona espenola ¢ residante habltual en Espafia. lgualmante
o serdn cuando el menor sea residerie habitual en Espefa 2 La posible
prohibicidn o desconocimiento por pare del Derecho del pais de origen del menor
de la instiluzidn de la adopcidn, no serd obice a !a constitucion de asta, 3® Cuando
la kefala ha sido constituida por la autoridad pdblica competente del pals do
origen con fundamento en una previe siluacién de abandonp, gebe parirse da la
atribucion de la representacion legal ¢el menor a su acogedor. En estos Casos no
50 requiere propueste previa de la Entidad Publica para promovar ia adopdén
cuando en el adoptando concurra la circunstancia de llevar mas de un ano
acogido bejo el regimen de la kalala.

Como vemas, &l Prelegisiador ee decanta por une solucidn -legitima- opussta a la
alcanzada por la Fiscalia. En todo caso, entendemnos, la norma debiera ser mas
ciara, pues e! preceptc plamea dudas que debiersn gquedar zenjades
Concratamente ro se aclara gi [a prohibicion slecta a menores con residencla
habitual an Espafia.
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12.13 Propuesta previa de adopcldn.

El vigente art. 24 dispone que e Enfidad Pdbiica cormespondiente af Gitimo fugar
de residencia habitual del adoplante en Espefia, serd compelente para formufar ia
propuesta previa de adopcidn. S el adoptanie no uvo residencis en Espafia en
fos dos ultimos 8Os, no Sera necesans propuesta previa, pero ei consul recabard
de las aulorigades del lugar de residencia de aquél informas suficienles para
valorar su idoneidad.

Ei Anteproyecio supnme oste prewsidn. De nuavo no glcanzemos a comprander

las razones del Prelegislador, que debjeran tener reflejo an |la Exposicidn de
Motivos.

12.14 Orden pidblico espafol.

El arl. 26,1 proyectado incorpora una definicion de orden pubtico a efeclos de las
adopciones que parece acerlada: se considerara que vulneran el orden publico
espahol aquellas adopciones en cuya constitucidn no se ha raspelado ol interés
superior del menor, en particular cuando se ha prescindido de los consenlimisnlos
y audiencias necesanos, 0 cuando se constate que no fueron informados y libres
0 se obtuvieron medianie pago o COMPEensacion

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

13.1 Acumulacion de autos

El Anteproyecio efiade al ar. 76.2 LEC un aparlade iercero que impone |a
acumulacion cuanda se trale d8 procesos en ios que se sustancre ia opasiclbn a
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resofuciones adrministralivas en maleris de proleccidn de un mismo menor,
ramitados conforme al articulo 780, siempre que en ninguno de efios se haya

infciado la vists.

En realidad, la prevision de acumulacién ya se conlenia en la LOPJM.
Concretamente en su Dispaosicidn Final Vigésima se establece que &f Ministerio
Fiscal velara pars que, incoaedo un procedimiento scbre recltamacion frenle a las
resofuciones de las enfidaaes publicas que sudan con motivo del gjercicio de sus
funciones en matena de (ulela o do guarda, se esuelvan en af mismo expediente
fodas /as ectiones e incldencias que afecten a un mismo menor. A tal efedo,
promoverd anle fos organos junisdiccionaies les acluaciones oportunas previsias
e 15 legistacion procesal.

Parace corecto incluir la acumulacién también ent la LEC, pues desde luego su
ubicacion no era la mas adecuada. La prevision de un témile especlico
promoverd sin duda su aplicacion.

E| Prelegislador daja intacto el parrafo final del precepto conforms al que 8n tedo
caso, para ios dos apertados anleriores, en los lugaras donde hublere més de un
Juzgado que fuviers asignadas competencias en matena mercanld, las demandas
que se prasenten con poslerioridad a oire e repartirdn al Juzgado af que hubiere
cofrespondido conocer de fa pnmera,

Debiera modificarse, atendido el nueve nimerc incorporado, este pamefo final,
que tendria que tener la siguients redaceién. en fodo caso, pard fos SupUesios
contempledos en los nimeros 1° y 2° del apartado segundo de aste articulo, en
jos lugares donde hubiere més de un Jurgado que tuviera asignadas
competencias en maleria mercant, (a5 demandas que se prasenlen con
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poslenendad 8 ofra se reparirdn al Jurgado of que hublers comespondito
conocer de fa primera.

13,2 Ejecucidn provisional.

El Prelegislador, can buen criterio, incofpara &l catdlogo de resoluciones no
gjeculables provisionalmente las dictadas en procedimientos de oposicion & las
resolucones administrativas en materia de prolecddn de menores. Cuando la
senlencia dictada en primera instancia dedde revocar una medida de prteccion
debs esperarse a la firmeza para su sjecucion, no medificando el stalus del menor
hasta enlonces.

La inclusidn esld justificada, tenlendo en cuenta que en atenckn a la
vulnerabilldad Inherente & la condiadn del menor y a la naturaleza de eslos falios,
as prefenble esperar a la firmeza, nomalmenis trag el recursa de apelaaon, para
—EN SU CASD- eMpezar a ejecular una decision que va a modificar radicalmenta la
situacidn familiar del menor v, per tanio, va a tener una enorme trascendencia en
sy vida Si 8 inicia la ejecucldn provisionalmente y despues |a resolucion as
ravocada, 0 perjuicios pueden ser iraevarsibles. Aunque en realidad 1a préctice
ya habla consagrado esta interpretacion, as acansejable su plasmacion legal.

13.3 ModHicaclén del art 779.

El texto propuasto por el Prelagislador s idéntico o ostablecido en el vigente ar.
779, con la Omica modificacion de sustitulr “snplided proteciora”™ por “entidad
priblica*. Le modificacidn no estd justificada. El lérmino wilizado en la redaccion
vigents no ofrece dudas en cuanto a su significado.
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13.4 Opesiclon a Jas resolucionss administrativas en materia de proteccion
de menares.

Ei apariado primero del vigenie art 780 LEC dispone que n¢ serd necesana Ja
reciamadion previa en via adminisirative para formular oposicidn, ante los
Tnburales civifes, a las resoluciones administratives en materia de proteccion de
manoras.

La oposfcion 2 fa resofucidn administrativa por la que sa declare el dasamparo de
un menor podrd formularse en &f plazo de tras meses desde s notificacidn, y en
ef plaza de dus meses /e oposiciin @ las restantes resoiuciones asdministrativas
que se dicten en maleria de protecciin de menores

El apartado primera del proyectado art 780 LEC dispone que no procederd Ja
reclamacion pravia en via administraliva para formular oposicion, ante los
Tribunales civllas, & las resoluciones administrativas en malena de proteccién de
menwres. Le oposicidn a fas mismas pourd formularse en el plazo de dos mases
desde su Rolilcacion.

Las innovaciones son por lanlo, copsiderar improcedente la reclamecidn
pdministrativa previa (hasta ahora sélo se considaraba innecesario} y la
unificacion de! plazo para recurrir cualquier resolucion administrativa en materia
de proteccion en dos meses.

El parrafo segundo del apartado primers dael proyectado arl 780 LEC eborda i&
legitimacién, disponierkdo que eslardn leglimados para formular oposicidn & fas
resoluciones administrativas en malena de proteccién, segun prooeda y siempre
que langan inferds legitima y diracto en tal msofucién, fos progenitores, tulores,
guamdadoras, ef Ministenc Fiscal y squellas persones que expresamente fe ley les
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reconozea lal legitimecidn. Aungue no fueran aclores podrén personarss en
cualquier momento en ef procedimiento, sin que se refrotraigan las scluaciones.

Debe recordarse que el Anteproyedlo trals 1z2mbién de Jo legitimacién sn el
Bpantado segundo del arl. 172 CC, en &l que se otorge a los pedres y tutores pare
cponerse a las resolucionas sobre prodeccitn,

Le solucian final no es satisfactoria, Entendemos que el Anleproyacio paca de
indetarminacion al abordar una cuestidn (an necesilada de precisidn como 8s fa
de quienas eslan legitimados para impugnar resoiuciones administrativas en
materia de proteccién. Creemos que le legitimacién de pedres, tulores,
acogedores, guardadores y familia exiensa tendria que determinarse legalmente
distinguisndo los distimtos tipos de rescluciones administrativas de protection v
amonizando las disposiciones de la LEC y del CC. La Circular 172008, sobre
kimitaciones temporales a la oposicidn a jas resofuciones administrativas en
materia de profeccion de menores lras la reforma operada por Loy 54/2007 do 28
diciermbre ofrece citeros concretos sobre legitimacidn que pedrian incorporarse
al Anteproyaclo,

El pamafe tercero del apartedo primerp del proyeciado art 780 LEC dispona que
los menores ejercifardn sus prelensiones en relacion a las rmesoluciones
administrativas que les afeclen a través del Minisferio Fiscal quien, atendiendo a
aquéllas, podra farmular oposicion para 13 proteccidn def interds superior de los

manarnes.

Esla ullima novedad es dificilmente cohonestable con &l reconacimiento en este
misma Ameproyecto de la capacidad de chrar procesal de los menares (ver punto
£.11.2 dat presente Informa). Por ctro lado, el texta 85 equiveco y ambiguo. No es
ctaro el significado del inclso Jos menores gjercitardn sus pralansiones en refacion
e las rasojuciones adminisirativas que les afecien a lravés deo! Ministerio Fiscal.
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Es evidente que el Fiscal no puede actyar como meta correa de transmisién da ia
voluntad de los menores, E| Fiscal tiena que fijar su posicion procesal guiado por
el superior inlerés del menor, en cuya daterminacién debe tener espacialmenta en
cueria la opinidn de éste, pero ello —obviamente- no significa que siempre tenga
que asumir sus deseas. Entendemos que este pérrafo es equivoco y por sllo debs
Ser supfimido. v

En los dos siguientes apariados el Anteproyecto regula con mas minuciosidad que
en el texio vigente el procedimianlo a sequir, prestando especial gtencién al
incidents de acumulaadn,

Se incurra, no obstants, en un ermor an la numeracion de los apanados, pUES BE
pass del segundo al quinto.

14, MODIFICACION DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL APROBADA POR
REAL DECRETO DE 3 DE FEBRERQ DE 1B81.

Las modificaciones an &l procedimiento responden més a cuestiones da estilo,
especigimante derivadas de la suprasitn da las referancias al acogimiento, &l no
precisar ya sn ningude caso su constilucion judicial,

Se introduce 1ambién un procedimients sspecifico para la conversién de una
adopaén simple o no plena en una adopadn plens. En general se considera
correctemanta configurado. Nos permitimos no abstante sugenr una adicadm; aun
mantenienda la prevision de que para {3 conversion doe una adopadn simpie ¢ no
plena en una &dopcidn plena no 58 mquerrd propuasta previa de [s enlidad
pubfica debjers afladirge que “no obstante, el Fiscal podrd interesar como
difigencia, para asegurar que la decisidn se adopla con respeto al supenor inferas
del menor, qua la Entidad Foblica informe sobre fa idoneidad de s adoplanfes”
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15. MODIFICACIONES EN LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL.
15.1 Tratamiento dei testigo menor de edad en el proceso penal.

El vigenite arl. 433 LECrim dispone que tode declaracidn de un menor podré
realizarse ante experlas y siempre en presencia del Ministesio Fiscal. Quienes
gjerzan la patria potestad, tulela ¢ guarda dsl menor podrén estar presentas,
salvo gque sean imputados © el Juez, excepcionelmente y de forma motivada,
acuerde lo coptrario. El Juez podmd ecordar 1a grabacidn da la dedaracion.

El texto proyectado establece que si fos fesigos fueran menores de edsd ©
personas con ia capacidad judicialmente complementads, ef Juez de Inslrucaidn
podrd acorfar, cuando a la visfa de la falla de madurez de la victime resulle
necesano para evitardes la causacion de graves peruicios, que se ks fome
declaracién medianle Ja infervencidn de experios. Corn esta finalidad, podra
acordarse lambién que Jas preguntas se kasiaden direclamenie e la victima por
o8 expenos o, incluso, exciuiy o imilar la presendla d¢ ‘as pares en f lugar de /a
exploracion oe fa victima.

En estos casos, ef Juez dispondrd o necesano pare que las partes tengan ie
posibilidad de trasiadar preguntas o da pedir aclaraciones a g victima, siempre
que elio resulte posible.

Ef juer ordenard fa grabacion de le declaracitn por medios audiovisuales.

El texio proyectado, edemés de mejorar noteblemente la redacclén vigente,
inlroduce varas novadades.
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La mds importante es le de que s suprime fa mencidn a que la deciaracn se
reglice sfampre en prasencia def Ministerio Fiscal.

La novedad no puede sino merecer una favorable acogida. Basta con remitimos a
Io que sobre este punto refiere el Libro Blanco del Ministerio Fiscel: como
diagndslico se deciara gue ‘el articulo 433 LECrim establacs & necasided da la
presencia del Fiscal en las dedaraciones de testigos menwres de eded en el
marco de las invesligacionas judiciales por delito. Pase a \a diccidn lega)l. sp
considera que solo estd justificada esta presencie imperetiva en los Casos an que
§8 aprecie conflicto de inlereses snlre las panes o cuando se frate de asuntos de
especial gravedad. Este parece que es al verdadero esplritu de 'a norma, En la
praclica suslp citarse al Fiscal para J0s ¢asos de mayor trascendancia”

Como propuesta 58 supgiera en & Libro Blenco que gl articulo 433 LECAm se
adapte a la realidad de su uso, convirtiendo la esistencia del Fiscal an los casos
de dedaraciones de tesligos mencres de edad en & marco de una inyestigackdn
judiciel por dslito an potestetive, sobre la base de cfiterios tales como la
cohcurrendia o no de un conflicto de imereses entre el menor vy su represeniante

legad, 1a graveded o naturaleza del delito y 1a propia edad o madurez del menor,

15.2 ModHicacion del régimen de la orden de proteccion.

El Anteproyacto intraduce una modificacion en el epaniado séplimo del art 544 ter
LECTim, que en la edaccidn vigenle dispone que lay madidss de nalwraleza civil
deberdn ser solicitadas por la victima © su ropresenfente leged, o bmen por &f
Miristenc Fiscal! cuando exisian hiips menoras O incapaces, siempre Que no
hubleran sico previamente acardadas por un drgano del orden jurisdiccional civil,
¥ sin periuicin tde las medidas previslas en el art. 158 def Codiga Civil.
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Ei texto proyectado establece que cuando exisfan menores o personas con
capacilad judicelmente complementeda que convivan con {a viclima y dependan
do efla, el Juez deberd pronunciarse on odo caso, de oficio 0 e instancie de la
viclima o 0e su represantanto legal, o del Ministerio Fiscal, sobrs la periinancia de
la adopcitn Oe las medidas de nafuralera civil, Ostarminando su régimen Oe
cumpiimiento vy, si procedicra, los medidas complamentanas a eflas que fueran
precisas, sempre gua no hubreran sido previamenie acordadas por un Grgant del
orden jurisgiccional civil, y sin perjuicio da las medidas previstas en el articuio 158
def Cddigo Civil

Le imperatividad de! pronunciamiento sobre medidas de naturaleza civil es ung
opcidn de polltica |egislaliva scbre @ que nada ss objala. Lo que si debe
sefialarse es que la redaction propuesla da a enlender que estas medidas civiles
sdlo se adoplan crando axistan menores o personas con capaadad judiciaimente
complementada que convivan con fa viclima. En |a actuslidad, sin embargo, estd
pacificamente aceptada la posibiided de adoptar en fa orden de proteccion
madidas civiles aunque No ex|stan hijos menares.

15.3 Medidas cautelares en o proceso penal en proteccion de los menores
de edad.

El lexio proyeclado introduca un nuevo arlicdlo 544 quinquies cuyo apantado

primero dispone lo siguienie:

En fos casos en los que se invesligue un delilo de los mencionados en ©f articulo

57 de! Cédigo Panai, af Juez o Tribunal, cuando resutte necesario al fin de
proteccion de la viclima menor de odaed o con la capacidad judicialmente
modificada, adoptard motivadamente elguna de las siguientes medidas:
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a} Suspender 2 patnia potastad de afguno de fos progenitorss.

En este caso podrd h@ar un régimen de estancia, relacién o comunicecidn an
interas del manor y, en su caso, las condicionss y garanlias con gue debs
desarnolfarse.

b) Suspendsr (2 {ulela, curalela, guarda o acogimiento.

¢ Establecer un régimen de supervision def eercicioy de lz pelne potestad,
lifela o de cualquier olra funcidn tutelar o de proteccidn 0 apoye sobre of menor o
persona con la capaddsd judiciaimente complementada, sin perjuicl de las
asmpelencias wopas & Mnisteric Fiscal y de Jas Enlidadas Fublicss
compelentes.

d} Suspender o modificar el régimen de eslancia, relacisn o comunicaciin con
el no convivien{e © con ofro famifiar que 58 ancontrara en vigor, cuando resuife
necesann para garantizar la profeccidn del maenor o de fa persona con fa
capacidad judicialmente complemetada.

Debe en pnimer lugar comentarse que (as pretendidas innovaciones cautelanes no
son tales, pues las madidas previstes en este precapto pueden, de fege /ata,
adopterse en la actuslidad, al amparo de 1as previsiones del art. 544 ter y del arl
158 CC, aplicable esie Gitimo deniro del propic proceso penel como el precepto
exprasamenie aclarg.

No obsiante, reconociendo que pueds ser util conlar con un precepto especifico
an 8! que s8 enumeren las distintas posblliidades cautelares en proleccidon del
menor, la que sl encontramas periurbador 83 el apartado tercers de la disposicion
proyeclada: en su pdmafo primero se dispone que una wvez cancluido el
procedimiento, el Juaz o Tribunel, valorando axclusivamonta el inferés da la
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persona afectads, ralificara o afzara las medidas de protectcion gue hubleran side
adoptadas.

Entendemos que una vez conduldo el procedimientc penal, |88 medidas
cautalares adoptades en su seno no pueden ser ratificadas. Por ello creamos que
e5te pamrafo debiera ser suprimido.

El parrafo segundo de este aparado tercero dispone que e Ministerio Fiscal vy ias
parles afecladas por la medila, podrdn solicitar al Juez su modificacidn o
alzemiento conforme al procedimiento previsto en el arl 770 Ley de
Enjuiciamiento Civil.

La previsidn de que la modificacion o alzamienlo de las medidas adopiadas sigua
el cauce del procedimiento cwvil previsio en el art. 770 LEC, con demanda,
reconvancion y viste no parece ni adetuedo ni procedente, por i0 que 56 propone
su sUpresitn, sin peruicio dé Que se prevea, ademds de (a posibilidad de
recursos, le de inleresar la modificacdn y que se establezca la necesidad de
respeter los principios de audiencia y contradiccién tanlo para la adopeidn de las
medidas como para su modificacion o extincion.

15.4 Declaracién de testigos menores en ol Juicio oral.
El Anteproyecto propone la siguiente redaccitn para el art. 707 LECrim

Todos los lestigos esldp obligados a deciarar o gue Supieren sobre fo que les
fuere preguntadeo, con excepcidn de 1as personas expresadas en los articulos 418,
417 v 418, en sus respeclivos casos.

La decisracidn de los lastigos menores de edad o con kg capacided judicislimente
complementads, asf como de fas victimas con recesidades especiales de
profeccidn, sa llovard a cabo, cuando resulte necesanio para impedir © reducir s
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Peuicios que para elos puedan denvar del dessrolio dal proceso o de la praclica
de fa difigencia, evitando la confrontaciin visusal de jos mismos con el inculpado.
Con esle fn poord ser uifizedo cuslguier medio fécnico que haga posible ia
practica de esta prueba, incluyéndose le posibiidad de que los lestigos puedan
Ser 0/dos sin estar presentes en la sala madiante la ublizacion de tecnologlas de
fa comunicacion.

Estas medidas serdn igualmenfe aplicebles a fas declaraciones de las victimas
cuando Og su evaluacidn inicial 0 posterior denve la necesidad de estas medides
Qe proteceidn.

Recordemos que el texio vigente esiebleca que fg declaracion de fos lestigos
menores de edad se flevard s cabo evitendo fa contronlacibn visual de fos mismos
con ef incuipado, ulikizando pare slio cuaiquier medio técnico que haga posibie Ia
praclica de esla prueba.

la reforma proysclada pratends en definitve, que Jas medides para eviter la
confronlacion visual no $ean impeyativas sino que se adopten sélo cuando sean
hecesanas o cual es absolulamente correcto,

El prelegislador uliliza nuavemante @ expresién personas con cepacidad
judicialmente complemeniada, mientras que el texto vigente 5o refiers a la
lestifical de los que no se halien privados de su rezdn; provecando con agubla
exprosion al olvido de oiras personas necesitades de apoyo y prolaccitn pero
caraies de rasolucion judicisl gue resuelve Sobre su capackdad, por Io que
debisra de corregirsa |a lerminologia emplsada e e redaccitn para dar cablda a
aquellas personas que padezcan alguna discapacidad que requiers de proteccion
y @poyo, aun cuando carezcan de Sentencia que resuelva sobve 4o su cepacded.
De otro lado, @5 de deslacar que junto a la referencia a los testigos mencres de
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edad o con la capacidad judicialments complementada se hace alusidn 3 las
viclimas con necesidades especiales de proteccidn: concepto indeterminado en el
que presumibiemente se prelenda anglobar, ene olras, a personas
especialmente vulnerables por razdn de su discapacidad sin complemento judicial
de (@ misma, si bien seria deseable una meyor concrecidn al respaciao,

15.6 Preconstitucién probatorie
El Anteproyecio madifica el apartado 2 del articuio 777, disponiendo que:

2 Cuando, por rezdn de! lugar de residencia de un tesligo o vickima, © por ofro
moitvo, fuers de temer rezonablemente que una prueba no pOCrA practicarse en el
juicio oral, o pudiera molivar su suspension, of Juez de instruccién practicard
inmediatamente la misma, assgurando en fodp caso Jfe posibifided de
confradiccidn da ias partes.

igualments y con las mismas garanifas, ef Juez de Insiruccion, de oficic o a
instancia de parte y previp informe del médico forenss o del equipo pSicosoial
segun proceds. ecordara ef infermrogalono, la declarecion leslifical o exploracion
médico-forense de jos menores de eded 0 da [gs personas con /a capacdad
judiciaimente complementade vichmas o lasligos da dalifcs contra fa vida, de
lesiones, maifralo habitual, agresiones y ebusas sexuaies como prusha anlivipada
para prevenir su viclimizecion secundana, si queda ecrediado en el
procedimiento fa necasidad de la medida para profeger su integridad fisica y
psiquica o si se lemiera razonablemante que no pudiera practicarse en ios
MUSMas Ermines en e juicio aral

Dichas diligencias debaerdn documeniarse en sopote aplto para fa grabecidn y
reproduction del sonido vy de la imagen o por medio de acta autorizads por ef
Secretanc judicial, con expresion de jos intervinsntes.
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A efectos de su vaforacion como prueba en sentencia, ia panle a quion inlaresa
deberd instar an ef juicio oral fa eproduceion de fa grabacion o fa lecturs fiteral de
la diligencia, en los términos ded artfculo 730.

Entendemos que se trete de una regulacidn comracta, que por lo demds ya a
iraves de una interpretacion telecldgica puede alcanzarse en cuanto a sus efeclos
con la regulncidn viganta, como se postuld desde la Fiscalla General del Estado
en la Circular 32006, de 10 de noviembre, schre proteccion de /los mencres
victimas y testigos. Como regla genersl, los Sres. Fiscales no clfarén como
lesligos a los menores para ef acto del fuicio oral cuando fos experos consultados
desaconsejen fundadamente tal citacion, En estos casos, s no la han hecho ya,
propondrdn la grabacién de su declaracidn y que fo misma se fleve 8 cabo
respetandc fos requisilos de conlmdiccion previstos para la preconstitucion
probefors, siempra con las modulaciones que pueda exigir ef interds del msenor.
Una interpretacitn leleoltgica da fas causas gengrales previsias en los arls. 448 y
777 LECrm, tamizada por los principios generalas que informen la LO 1/1896, de
Proteccion Jurldica del Menor, §eva a admilir como presupuesto habillante de la
preconstitucion probalonia el caso da los menores que por razon ge su cota edad
o de su espacial vulnerabifidad estdn en fesgo de sufnir un grave dafio psicoldgico
de verse obiigedos a comparecer de nuevo como teshgos en o ecto del jurio
oral. Esta probabilided de sulrr grave dafio psicolbgico debe estar debidamente
documentada en 1a cause, a través del conespondiente informe pericial.

No abstanle, en el lisiado de delitos que posibilitan la preconstitucion probatona,
Ja mencion a agresiones y abusos sexvales debe ser suslituida por delitos contra
ia fhertad e indemnidad sexusl. De este modo podrdn compranderse delitos como
la wtilizacién de menares pems elaboracion de material pornografico (arl. 1894
CP) en los que pusda sar imprescindible acudir & este mecanismo.
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En la madificacion que se efectia a la LECRIM, en concrelo, de los arliculos 433,
544 ter, 544 qualer y 707 el prelegislador emplea la terminologle “persona con
capacidad judicialmente complementada™ en sustilucidn de la locucidn incapaz,
semtwando 2 duda acerca del alcance de la nueva denominacidn, como ya se ha
comantado en anteriores aparlados y sin que la EM amoe luz sobre ello.

16. MODIFICACION DE LA LEY 201898, DE 13 DE JULIO, DE LA
JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA.

$o modifica o aparlada 6 del arl 8 de la Ley 29/1698. En este sparlado se atribula
a los Juzgados de lo Comencioso-Administrative las aulerizacionas para |a
enirada en domicilios y restantes lugares cuyo accaso raquiera el consantimianto
de sl titular para la sjecucion de medidas de protaccién de menores ¢ personas
con la capacidad judicialmernte complementada acordadas por la Enlidlad Piblica

compaianta an le materia.

En efecto, es necesaria una reforma sn relacion con esta competencie. La
alribucién & los Juzgados de lo Contencioso no ha resultado eficaz desde ef punto
de vista dal principio de celesidad, por lo que parace correcto revisaria,

.En la Memoria de impactc normative se haco referencia e que “se modifica la Ley
2911998 de 13 de julio, de la Jungdiccién Contencieso-Administrativa, La
etribucidn de la competencie para la eulcrizadon de emrade en domicilio para la
ejecucidn de una resolucidn edministrativa en materia de proteccion de mendres y
de personas ¢on la capacided judicalments complementada al Jurgade de
Primera Instancia y no 8 10s Juzgados de lo Contencioso-Administrativo, ¢omo
hasle shora, hace necesaria la modificacidn de las compstencias atribuldas a los
mismos en la Ley de Jurisdiccion Conlencioso-Administrativa®. En la Exposicion
de Molivos se declera que “la atribucidn da ia competencie para la autorizacion de
entrada en domicilio pare la ejecucion de una resolucdn adminisirativa en materia
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de proteccion de menores y de personas con la capacided judicialmente
complementada al Juzgada de Primera Instancia y no a los Juzgados de lo
Contencicso-Administrativa, como hasta ahara, hace necesarte la madificacidn de
las compstencias afribuidas a los mismos en la Ley de Jurisdicdén Contencioso-
Administrative”,

Sin embarge, la reasignasidén de esta compelencia se efectua en el ariculo
segundo del Anleproyecto de Ley Organica Complernantaria de la Ley de
Proteccién a la Infancia, modificando el apartada 4 dal art. 780 bis de 1a L1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamienta Civil

Debe tenerse présante que estas aulorzaciones son solicitadas normelmente en
clraunstancies en las que las medidﬁs gde proteccidon deben ser ejecutadas con
wrgencia. Frene e la situacion existente, v frente a la propuesta del Prelegisiador
s8 considera preferible optar par alnbuir 1a competencla para a aulorizacidn de
antrada an domicilic al Juzgado de Instruceion en funciones de guardia dal lugar
del domicilio de (8 entided administrelive  solicilanta, por dos mzonaes
fundamentales:

La primera, obtener Is meyor caleridad an (8 resofucdn, nexasania para la effcacla
de la resolucién administrativa, que afecta de forma especialmenta inlense al
interés del menor. Solo el Juzgado de Instruccion en funcionas ds guardla se
encuentra an el presenta disponible sin imilaciones de horario pera dasempefiar
sus funciones, lo que le conviele en el unico iddneo pare salvaguardar
efactivarmante los derechos implicados,

La sequnde, poner &l acante en le vaerdadera naturaleza de la mtervendon judicia
que sa damenda, que &s la pondaracidn de 1os intereses &n juego ¥ garantia de Ja
manor lesién del derecho fundamental afactado, en supuestos de urgencia. Esta
actividad es més acords con las demés competencias de orden dislinto del panal
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qus €} articuio 97 de la Ley Orgdnica def Poder Judicial alribuye el Juzgado de
instruccidn que com @ funcidn esencid del Juzgada do o Contenciasa-
Administrative, que se centra en el conirol de la comrscsidon de la actividad
administrativa sometida a recurso y que las funciones de log Juzgados civiles,

El fuerd de competencia territortal se deberia afribur atendiendc al crileric
generdlizado para los procesos sobre proteccidn de menores, con el fin de
favorecer [a unidad de crilerio de fos juzgados que intervinieram, ¥ evitando la
dispersidn que $o gerivaria de adoptar cualguier otro fuere competencial,

E! procedimienty debe gerantizar tanto la intervencidn del Ministerio Fiscal, como
la audisncia del titdar del domiciic interesado, sin que esta l@mite pueda
constituir un obstacule o dilacidn indebida para la resolucsdn pudicial, atendida la
urgencia de cada caso.

Se propona, por ianto, 2sumir |a regulacidn contenida en & Anleproyecto da 2011
que afadia un apariado sexio al articulo 780 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiente Civil con la siguiante redaccion:

8. Para congcer de la solicitud de aulorizecidn para enfrer en domiclio o lugar que
raquiera el consentimienio de su tular por la entidad administrativa serd
compatenta el Juzgado de Instruccién en funciones de guardia del.lugar del
domicilio de fa Enfidad solicltante. La solicitud se preseniard debidemente
fundemeniada, expresando la identidad del iHuler del domicilic afectado, o

jusiificando los motivos que impidieran hacero. Serd scompafiade de copie
certificada del expediente administrativo en ef que se fiubiera dictado fa rsolucion
que se irala de hacer efectiva.
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Se deperd dictar resolucion en el plaze de 24 haras desde la recepcion de /a
soficitud, previo imforme def Ministerio Fiscal y olido el Hular del domicilic si fuers
posibie.

17. MODIFICACION DE LA LEY 4172002, DE 14 DE NOVIEMBRE, BASICA
REGULADORA DE LA AUTONOMIA DEL PACIENTE Y DE DERECHOS Y
OBLIGACICNES EN MATERIA DE INFORMACION ¥ DOCUMENTACION CLINICA

Ademas de algunas aclualizaciones terminoldpicas, se afisde un nuevo parrafo an
el que sa establece que en los supuestos conlemplados an los puntos b) y ©) de
este aparlado, si los represenlames lefales, tulores o personas que tuvieran que
prestar el consentimiento por represantacion o ser informados no consintieren o
$& mastraran contrarias a las intervenciones clinicas indispenssbles para el cese
de la situacidn de riesgo, sin perjuicio de que los facuitalivos procedan come
praviens esia ley, deberdn ponerdo en conocimieno de la Entidad Pdblica
correspondiente y del Ministerio Fiscal.

Los supuestos de conllictos de inferesss entre (a saiud def menor y ef criteno de
Wos representantes han sido ebordados por (2 Fiscalla General de| Estado en su
Circular 1/2012, de 3 de oclubra, sobra el tratamianfo sustentivo y prooesal de 10
conflictos ante transfusiones de sangre y olras inlervenciones médicas sobre
menores de edad en caso o8 nesgo grave.

La innovacion propuests por el Prelegislador esld an |a Hnea de [as conclusiones
slcanzadas en |2 Circular 142012, No obslante, de la mera lectura de asta Circular
se desprende que Jos problemas que se plantean en los supuestos de conflictos
de intareses enire la salud del menor y el crilarie d¢ los representantes y en ias
casos de decisiones de mencres maduros claramente conlraras a sus intereees
vitalas son mucho mas profundos. Si de verdad se quieren abordar
legislativements tendria que hacerse con mucho mas detalls.
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\na refarma del anl. 9 de ia Ley de Autonamia del Pacienie detiera recoger le
gsencid de la Circular 1/2012, gbordando los distintos supuestos de corfliclos y
aclarando (as cuasliones procesales.

En definitiva, entendemos que la reforma propussta es noleriaments insuficienta v
resuelve pocos problemas.

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

Las mismas 56 grientan a reconocer penmisos para 1a reslizacion de axamenes
prenatales y técricas de preparacidn al parlo por las funcionarias embarazadas y
en ios casos de adopcién o acogimiento, para la asistenclia a las preceptivas
sesiones de informacion y preparacion y para la realizacidn de tos preceptivos
ifformes psicosociales previos e la declaracion de idoneidad, innovecldn que se
considera plenamente justificada,

18. ANEXO: SUGERENCIAS DE MEJORAS EN LA REDACCION DE LA
EXPOSICION DE MOTIVOS.

Se observan algunas deficiencias en {a redaccion de la Expaosicion de Motivos,
ante las gue, con el fin de mejorar el texlo, pasamos 8 formular sugerencias.

En la primara paAgina, debiera mejorarse la radacceldn del siguente parrefo:

Por ¢lra parte, deben destacarse lambien dos Convenios del Consejo de Eurcpa, el
relalive a la adopcion de menores, hecho an Estrasburgo el 27 de novismbre de
2008, ej relativo a la proleccidn de los niffos contra 'a explotacién y el abuso
sexual, hecho en Lanzarote el 25 de ocdubne de 2007,
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La redaccidon correcta, utilizando la copulaliva para enumerar los dos Convenios
sarie la siguiente:

Por ¢tra parle, deben desiacarse también dos Convenios dal Conseio de Europa, el
relativo @ la adopcién de menares, hecho en Estrasbiurgo el 27 de noviembre de
2008, y el relativo a la proteccion de los niflos contra la axplotacién y el abuso
sexual, hecho en Lanrarole el 25 da octubre de 2007.

En la pagine 4, deban coregirse las comas en el siguente pamaio;

Asimismo, se reconoce el derscho a oblener |a preceptiva doocumentaddn de
residencia a lodos los menores extranjeros que estén Wislados por les Entidades
Pulblicas de proteccion de menores, una vez que haya quededo acreditada, le
imposibilidad de retamo con su familia ¢ el pals de origen,

Lo comecto serla lo sigulente:

Asimismo, se recorace 8l deracho a obtenar (8 preceptiva documeniacidn de
residencia e lodps |os manoras extranjeros que estén IWtelados por las Entldades
Publicas ds proleccién de menores, uné vez que haya quedado acreditada la
imposibilidad de retarmo con su familia o al pals de ongen.

También en la pagina cuetro debiera mejorarse la redacciin dal siguionte inciso:

Estos principios, 2je vertebrador del sistema, ya hablan sido esteblecidos en las
Directricas sabre las modalidades aliernativas de cuidedo de los nifios de |s
Asambles Genaral de Naciones Unidas da 24 de febrerg de 2010 y en diversos
documentos aprobados por el Servicio Scoal IMemadcone,

Lo coredo gramaticalmente serla lo siguients:
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Estos principios, vertsbradores del sistema, ya habian sidoc establecidos en las
Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios de la
Asamblea General de Nacicnas Unidas de 24 de febroero da 2010 y en diversos
documentos aprobados por el Servicio Sodial Inlsmacional.

En la pdgina cinco aonviene corregir el siguiente pdrrafo.

Adamés, se axigird, como requisito a los profesicnales que en el gjerdicio de su
cometido tengan contacto habitual con nifdos, que no hayan sido condenados por
delitos contra |a liberted e indemnidad sexual, trata y explotacién de mepores,
dande con ello cumplhimiento a una de las obligeciones adquirdas por nuestro
pais al ratificar el Convenio del Consejo da Eurcpa relativo & |a Proteccidn de los
Nifos contra la Explotacion y abuse Sexudl de 25 de octubre de 2007 {Convenic
de Lanzaroie).

Se sugiere su sustilucidn por el siguente:

Se establece, como requisitc para poder ejercer una profesion en la que 38
tenga contaclo hebilual ¢on nifios, ef de no haber sido condenado por delitos
contra la liberlad e indemnidad sexual, irala y explotacidn de menores, dando
con ello eumplimiento a los compromises asumidos por Espafia al ratificar el
Convenio relativo a la Proleccidn de fos Nifios contre la Explolacion y ebuso
Sexual de 25 de oclybre da 2007 y a la Directiva del Paramentoc Europeo y del
Consgio  2011@2UE relaliva a la lucha contra 105 abusos sexuales vy la
explotacién sexual de los menaras y le pormograf(a infantl

Tembién en la pagina 5 debiara mejorarss Ia redaccién del siguisnte inclso:

La intarvencion edecuads para paliar e intervenir en las sitvaciones de nasgo en
que pusden encontrarse los menares se toma de capilal importancia para
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preservar su superiar interés, evitando en muchos casos que fa sfuacidn se
agrave, [0 cual puede desembocer en decisiones muche mas fraumaticas y de
mayocr coste individual, familiar y socisl, como |g separacion del menor de su
familia.

Sa sugiere su sustitucion por el siguiente:

La intervencion adecuada parg palar las situsciones de riesgo en que puaden
enconlrarse los menoses se toma de capital imparlencia para preservar su
superior interés, evitando en muchos casos que la siluacion se agrave, y que
deban adoptarse decisiones mucho mes treumaticas y de mayor coste individual,
familiar y socigl, como la separacidn del menor de su familia.

En ls pAgina 6, se sugiere modificar el parrafo primere, pues 59 encabeza con
“por oira parle®, cuandc esa misms expresidn se habla utiizado 1ras lineas mas
amiba, Puede sustituirse por eemplo con "En olro orden de cosas’ o expresion

similar.
En la p2gina B se conliane el siguierts inciso:

Debe adveriirse, que a los efecios dal aparlado d) que eslablece como causa de
desamparo, el consumo habilual de suslancias con pclencial ediclivo por perle
de padres, tutores o guerdadores, se entiende como habilugl los criterics de
comsume  perjudicial, abuso o dependencid 3segun las definiclones de e
Organizacién Mundial de la Salud o de la Asociacion Americans de Psiquiatria.

Su conlenido es ciertamente corduso. Parece que ta imtencion del Prelegislador
g5 aportar una paula interpretetiva de lo que deba entenderse par cONSUMO
habitual, pues en el arliculado e} art. 18 d) no se expresa. Fl resullado no o$
satisfactorio, pues, apare de los defeclos de redaccion en que se incume, no
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llega a aportarse una definicibn concreta ni de ‘a Organizacién Mundial de I3
Salud ni de la Asociacion Americana de Psiquiatria.

En la pagina 7 aparece el siguienta inciso:

En el ariculo 20, v en args de la agilidad y &l inlerés de los menores, se
simplifica la constitucldn del acogimiente famitiar, equipardndoic al residencial,
inclusc aunque no exista previa conformidad de los padres o tulores y sin
perjuicio de! control junisdiccionsl.

La redaccion comrecta seria la siguiente:

En el ariculo 20, a fin de favorecer |a agilided y preservar el interés de los
menores, se simplifica la constiucidn del acogimiento familiar, equiparandolo al
residancial, incluse aungue no axisla previa conformidad de los padres a tularas
¥y sin perjuido del control jurisdiccional.

También en la pagina 7 puede leerse: ademds, se fipfican, de forma mas acorte
con la realigad de ja proleccidn de mencres aclual, 1os 0os Hpos de acogimienta
Ndtese como se incurre an ropeticiones {se tipifican, tipos). Serla prefarible lo
siguienie: se definen, de forma mds acorde con le eakidad de la proterccidn de
menores ectual, 105 dos lipos de acoginianio.

El penuilimo pamafc de la pagm:na 7 contisne el siguierte inGsc:

Se trale de una disposiciin ambiciosa cuyc fundamento estriba an el consenso
existerle de gue los menocres rscesitan un ambients familiar para un adecuado
desarrolio de la personalided.

Ura redaceidn mas cuidada seria |a siguiente:
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Se Ilrata de una disposicidn ambiciosa cuyo furdamenta estriba en que el manor
necesita un ambiente famitiar para un adecuado desarrollo de su persanalidad,
purdo éste an el que existe total consenso entre los psicdlogos y pedagogos.

Ei parrafo final de la pagina 7 también debe mejcrarse. En el Armeproyecio se dice
gue:

Por otra parle y en lo relativo a los servicios de acogimienle residencial
(desnominados, hasla ahora servicios especializados y ahora |lemados
"ecogimiento residencial’ para utilizar una lerminalogia equivalente a la de
“"acogimiento familiar') se establecen con canicter general las caracteristicas
béasicas de los mismos, su necesario ajuste a criterios de calidad, y ol cardcter de
duracidn minima de esta medida a favor de soluciones familiares,

Una redacecion més cuidada sarle |a siguients:

Se establecen con cardcter general |as caracteristicas bésicas de los servicos de
acogimiento residencial, su necesatio gjuste 8 criterios de calidad, y e caracler

preferante de les soluciones familiares.
En ia pagina B puede leerss lo siguiente:

Ademés, debe destacarse la previsidn realizada en el arficulo 22 bis, que
desarrolla el principio rector da s actuacidn edministretiva racogido en el apartado
4 del adicula 11, de que 'a Administracion realica |a preparacién pera ia vida
indepandiente para los i&venes ex tutelados, cuestidon de gran ceiedo social y de
la que ya hay buenas préclices de Enlidades Pdblicas y del Tercer Secter en
Espana.

Una redaccion mas depurada serfe la sigutents:
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Por otra parie, el articulo 22 bis desarrolla |a obligacdn de la Adminisiracidn de
preparar para la vida indepandiente a los jovenes ax lutelados, cuestidn de gran
calado sogial ¥ ga la que ya hay buenas practicas de Entfidedes Plblicas y det
Tercar Secter en Espafia.

En la pagina 10 apareca el siguiente inciso; La doctrina del Tribuna! Conslilucronal
astablece que los progeniores benen esa  legiimacidn aunque deben
establecerse fimiles a elo. La imprecisién y ambigledad de su redaccidn hace
prefenbie su supresidn.

En la pagina 11 el inciso someliendo esta nueve solucidn cautefar a las garantias
del pnncipio de proporcionalidad y pmsdiccionafidad déebiera susliluirse por el
siguienta: sometiendo esta nueve solucidn ceuvlelar a jas garaniias de ios
principios de proportionalidad y juristiiceionalidad.

En la pagina 12 aparece el siguiente p&mafo, cuya esiruciura lo hace de dificil
comprension;

En atencion al interda superior 48l menor y & |a previslon ya existente de qus
duranie el plaza da dos afios desde la nolificacion de ja resolucién administrativa
de desamparg, |os pragenitores estdn legitimados para promover su revocacidn y
para oponerse a las decisiones que se adoplen respecio a la proteccion del
menor, en el arliculo 172 se eslablece que transairridos esos dos ahos,
unicamente estara legitimado el Ministerio Fiscal para impugnar la resolucidn que
sobre el manar dicte la Entidad Plblica.

Resultaria conveniente su sustitucion por ai siguilente;

En relacién con al arl. 172 se mantiene !g lggitimacion da los progenitores para
promover la revocacidon de la restiudidn edministraliva de desamparo y para
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oponerse @ las dedsiones gque se adopten raspeclo a la proteccion del menor
duranie el plazo de dos afios desde la notificacion, afigdiéndose que transcurridas
es0s das afos, unicemente estara legitimado si Ministario Fiscal para impugnar
Ias rescluciones que sobre & menor dicte la Entidad Publica.

También en la pagina 12 aparece el siguiente parrafo

Légicamenle este proceso no puede perpetuarsa an el tiempo, ya que, an otro
¢aso, desembocarla en una situaddn de grave insepuwided juridice, pero
responde a las medidas de ugencia necosarias.

Se propone su sustitucidn por €1 siguisnie:

La guardz provisional, aunque imprescindible pare alender silueciones de
urgenicia, deba tener limites temporales precisos, pues en otro caso podrian
gererarse situaciones de inseguridad jurfdics.

En le pagina 12, en & parrafo dltimo, pueda loarse lo sigulems:

Se eatablece |a posibilidad de qua, en los cascs de desemparo o guerds e
poticdidn de los padres, la Entidad Publica pueda sstablecar una cantided que
deben abonar los paires o tulores en concepto de alimentos y gastos de cuidedo
y atencidn del menor.

Se aconseja su sustitucion por:

Se establsce la posibilidad de que, on los casos de desamparo o guarda 8
peficion de los padres, ia Enlidad Publics pueda fijar una cantidad & abonar por
los padres o tutores en concepta de alimenles y gastos de culdada y elencién ded

menor.
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En la pagina 13 se incluye vn pamafo an el que trata de explicarse una atibucidn
al Fiscal, pero se redacta de forma que no llega a compranderse qué es lo que se
la atnbuys.

Las altas funcionas que se encomiendan al Ministerio Fiscal, como superior
vigilante de la attuacién administrative en proteccion de menores, deben verae
acompanadas de los sulicientes medios a fin de que pueds ejarceras de manera
afscliva, evitando que sus esfuerzos queden limilados a un simple voluntarismo
carente de operslividad préclica o qua su aecluecién §ea meraments simbdkica.
Con caracter gensmal los informes sobre la siluacién educativa, social, familier y
psicoldgica de los menores en slituaclon de riesgo o desamparo de los que 5o
sirve e Ministerio Fiscal proceden de le propia Entided Poblica o de las
Corporacionas locales, y asl e recoge an €l anticulo 174.

Se sugiere una redaccidén mas adeciads, qua seria la que sigue:

Las allas funciones que se encomiendan el Ministerio Fiscal, como superior
vigilante de la acluacién administraliva en proteccion de menores, deben verse
acompafadas de los suficientes medlos a fin de que pueda ¢jercerias da manera
efectiva, evitando que sus esfuerzos queden fimitedos & un simple voluntarismo
carente de operalivided préciica 0 que su actuacidn sea meramenta simbdlica. A
\ales efeclos, expresamente se le asigna la posibilidad de solicitar informes
adicionales a los presentados por g Entidad Piblica,

Al final de |s pagina 13 aparece ei siguiente inciso;

Por atra parie, en el arliculo 1768 se recoge una definicion da la ionelded para
edoptar que propitie una base comin mas sdlida que 'a hasla ahora existene

Se sugiera su susiitucidn por et siguiente:
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Por otra parie, se incorpora al erticule 176 una definicidn de la idopeidad para
adoptar, a fin de forlalecer 12 seguridad juridica

En la pAgina 15 aparece &l siguiante inciso:

Por oira parle, en ! arliculo 303 se incluye la posibilidad de otorgar judicialmente
facultades tutelaras a fos guardadores de hecho, B la vez s6 dispone en qué
casos de guarda da hecha prooede fa dedaracion de desamparo y et cuaios ia
privacion de la patria potestad y nombramiento de tutor.

Se recomienda su sustitucidn por ef siguiente:

Por otra perte, en e articulo 303 se incluye 1a posibilidad de otorgar judicialmente
fecultades Wielares a Jos guardadores de hecho. Se establecen ademds los
supuestos de guarda de hecho que daben motivar le decleracion de desamparg y
|os supuestos ante 10§ que ha de procederss a la privacion de la patrla potestad y
nombremiento de tutor,

En la p4gina 16 aparece e sigutente Inciso:

Es objeto también de la reforma aclerar al marco competenclai desiindando las
competericies da las diversas Administraclones Pablicas y adaptar la Ley a |a Ley
202043, de 9 da diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado.

Se supiere su suslitucidn por:

Se deslindan las competencias de las diversas Adminisiraciones Plblicas y se
aplican las previsiones de (& Ley 2072013, de 9 de diciembm, de Garantls de fx
Unidad de Mercado.
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En la pagina 16, los pamalos tercero y cuaro se sncabezan, incurrisndo an
refierecion en gl empleo de "Por ot parte”.

También en ia pagina 16 aparece el siguients inciso:

Por otra parte, se adapta el lenguaje utilizado subrayando el interés superior del
menor como consideracion fundamenial an la adopcidn; definiendo a ios fulurog
adoptantes como persones que s ofrecen pars la edopcidn en lugar de
solicitantes de la misma, 18rmino 8ste inadecuado y aplicando (a terminologfa del
Convenio de La Haye raferida a (05 Jrganismas acreditados en lugar Js la de
enfidadss coiabaradoras, esi como ja ntroduccidn en otros preceplos de
terminologia mas pracisa.

Se sugiere su reemplazo por ef siguiente:

Se subraya el interés superor del menor como consideracion fundameniel en ia
adapciin y se define a los fuluros adoplantes, no como solicitantes, s$ino como
persones que se offecen para (8 adopcidn. Sigulendo la terminologle del
Convenio de La Haya las Enlidedss colaboradoras de adopcldn intemacional
pasan a denominarse Organismes acreditados para la adopcidn intemacional.

Al fingal ds s pagina 17 aparece el siguiente Inciso:

Por otra parte, las mayoras garantlas se refuerzan parliculamente respecto a los
controles sobre los beneficios finantieros Indebidos con los arlicuios 4, 8 y 26.

Se propone su sustitucibn por al siguiente:

Se refuerzan en los articulos 4, 6 y 26 los contrales sobre los beneficios
financiarcs indebidos.
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Al final de |z pagina 18 se cita mal una sentencia del TEDH. Se dice "HARRQUD.

c. de 4 de enero de 2013" y debiera decirse *Harroudj ¢. Francia, dei4 de enamo de
2013

El primer pamafo de la pagina 18 dice:

Mediante la modificacién de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamianta Cvil
5€ inroducen raformas procesales que buscan obiener de (05 Tribunales ia tulsia
mds efectiva posible de los derechos e inlereses de los menores, mejorando los
procedimientos ya existentes, hecidndolos verdaderasmente efectivos o
comgiendo aspeclos que en la practica cotidisna han dado [uger a
interpretaciones contradictornios.

56 supiere su sustitudidn por el sigulente:

Se modifica l2 Ley 172000, de 7 de enero, de Enjuiciamianto Civil a fin de reforzar
la tutela judicial efectiva en defensa de los derechos e Intereses de los menores,
inlroduciendo mejoras en los procedimienios ya existenies, orientadas a hacerlos
mas efectivos y aclarando puntos gque en la practica han generado
interpretaciones cantradiciorias.

En (a pagina 19 el pérrafo lercero es dal siguente tenor:

Al regulerse un misma procadimiento para la oposicion a lodas las resolucionas
sdministrativas, con indepandenda de su contemdo o de las parsonas afectadas,
sa amplia |a legitimacién activa del mismo, extendiéndose e los padres, tutoras,
guardadores, Ministerio Fiscal y aguelles personas que expresaments en la ey &8
le reconozcan y siempre que iengan interds legitimo y directo en la referida
resolucion. No se frala, pues, da olorgar una legitimacidn generalizeda e todos
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ellos ¥ en todo caso, sino sdlp en aguellos procedimisntos gue 58 sigan contra

resoluciones que direciaments ies afactan.
Se recomiends su sustitucion por @l siguene:

5S¢ estabiece un mismo procadimiento para la oposicidon a todas las resoluciones
administrativas, can independencia de su contenido o de las personas afectadas,
amplidndose ia legitimacién aciiva.

Madrid a 11 de julio de 2014
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