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la presente se acompana, el siguiente acuerdo:

“Veintiuno.- Aprobar, por asentimiento de todos los Vocales, el

informe al Anteproyecto de Ley de Proteccién a la Infancia.”

Lo que en ejecucion de lo resuelto le participo para su conocimiento

y efectos procedentes.

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




CONSE)O GENERAL DEL PODER JUDICIAL

JOSE LUIS TERRERO CHACON, SECRETARIO GENERAL DEL CONSEJO
GENERAL DEL PODER JUDICIAL,

CERTIFICO: QUE EL PLENO DEL CONSEJO GENERAL DEL PODER
JUDICIAL, EN SU REUNION DEL DiA DE LA FECHA, HA APROBADO EL

. ’.--: : INDICE

g 3 ‘J/l
)O TRy AV

\ . AN T ECE D EINT B S . . o it et ettt et et etas e e ts e te e e e st eaainans 4

S II CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA FUNCION CONSULTIVA DEL

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL...ooiiiiiiie e ieecineveineeas 4

IIT ESTRUCTURA Y CONTENIDO DEL ANTEPROYECTO ...c.ivvveiiiiiieeiiiiveeinenans 5

IV CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL ANTEPROYECTO........cccoovun.n. 9

V ANALISIS DEL TEXTO ARTICULADO ... ..cooeeeieeieeeeeeee e eee e, 18

1.- Modificacién de Ia Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion

Juridica del Menor, de modificacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de

Enjuiciamiento Civil. .....ooniriii i 18
1.2.- Deberes de 10S MENOTeS...........oooiiiiiiiiieiiii et 19
1.b- Medidas y principios rectores de la accion administrativa..................... 21
1.c- Actuaciones en situacion de desproteccion del menor...............ccoueee.. 27
1.d- Guarda pProvisional......... ..o e 31
1.e- SitUACION d@ MESGO ...uveei e 31
1.f- Situacion de deSaMPArO ......ccovviiiiiii et 36
1.g9- Guarda temporal de MEeNOIES ........iiiiiiieiie et ren e 39

1

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



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

1.h- Disposiciones comunes alaguardaytutela....................cooovvvivvvivnennnnn. 39
1.i- Acogimiento familiar...........coeeiiiiiii e 40
1.j Acogimiento residencial ..............cooooviiiiiiiiiii e 47
1.k. Programas de preparacion para la vida independiente......................... 52
1.1, Sistema de INformacion ..........cc.cceiiiiiiiiien e 53
1.M, INAICE A€ LULEIA ....cveveeeeecteeeee ettt 54
1.n. ADOPCION d€ MENOTES......ccoieieeeeeeeeieeee e 54

2.- Modificacion del COdigo Civil....cc.ociviiiiiriineiiiiiiiinrcrcc e 54
2.a. Modificacion de normas de Derecho Internacional Privado .................. 55
2.b. Modificacion del articulo 19 CC ... 57
2.c. Acciones de filiaCion ...........cccooiiiiiiiiiiiie e 59
2.d. De las relaciones paterno-filiales ...........ccccooovviiiiiiiiiiiii e 63
2.e. Medidas de proteccion de |0S MeNOres............cccevveecvreeciiiiecniec e 63
2.f. Modificacion del derecho de Visitas...........c.cccccvvveceeiiiiiiiiine s, 64
2.g. Modificaciones en la guarda y acogimiento de menores........................ 69
2.h. Modificaciones de 1a adopCion ..........ccoooiiviiiiiiieiiiiiceeeeeeee 78
2.i. Nombramiento de tutor a menores desamparados..................oouvuneennn.. 87
2.j. Laguarda de hechO........coooriiiiiiiiiiiii 89
2.h. Consentimiento de los menores para contratar .............cccceoeviiieiiieeinnnnn. 89

3.- Modificacién de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién

) ) =T o T= Lot o] 5 = S RS S0

.................................................................................................... 94
4.a.- Apartado 2 del articulo 76 LEC .............oovmiimiiiieiieiiiieeee e 94
4.b. Apartado 1 del articulo 525 LEC.. ..o 96
4.C. ArtiCUIO 779 LEC ... ittt 97
4.d. Apartados 1, 2 y S articulo 780 LEC ......ccccooiiiieeeiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeen 97

2

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



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

5.- Modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil aprobada por Real
Decreto de 3 de febrero de 1881, ......coviiiiiiiiiiiiiiiiiiei e e 101

6.- Modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. ........ccvvvevinnennn. 104

,’ o { - 8 Modificacion de la Ley basica reguladora de la autonomia del paciente

‘“""{:;"-'Z\,'_ ~ 834 derechos y obligaciones en materia de informaciéon y documentacion

S ; ClINICA. ieiniii i e 109
9.- Modificacion del Estatuto de los Trabajadores........ccoevvvuveivnininnnnns 110
10.- Modificacion del Estatuto Basico del Empleado Publico. ............... 110

11.- Modificacidon de la Ley de Proteccion a las familias numerosas. ....110

VI OTRAS DISPOSICIONES ...ttt 111
1. Disposicion adicional UNiCa.....cuovrieeiiiireiniiieeiiiiciiniirnnennsens 111
2.- Disposiciones transitorias.............. P Cvrereeann. 111
3.- Disposicion derogatoria UNiCa .......c.ccuviuiriuiiiiiiiniorniiineiniian. 112
4.- DisposiCiones fiNAIES ...iviiiiiiiiiiiiiiii et e e 112

3

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



o

(It

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

INFORME AL ANTEPROYECTO DE LEY DE PROTECCION A LA
INFANCIA

) |
ANTECEDENTES

Con fecha de 8 de mayo de 2014 ha tenido entrada en el Registro del
Consejo General del Poder Judicial (CGPJ), el texto del Anteproyecto de Ley
de Proteccion a la Infancia (ALPI en adelante), remitido por la Secretaria de
Estado de Justicia del Ministerio de Justicia, a efectos de la emisiéon del
preceptivo informe conforme a lo dispuesto en el articulo 561 de la Ley
Organica del Poder Judicial (LOPJ). La Comision Permanente en fecha 13 de
mayo de 2014 designd Ponentes del presente informe los Vocales Excmos.
Sres. D. Alvaro Cuesta Martinez y D. Juan Manuel Fernandez Martinez.

CONSIDERACIONES GENERALESI;OBRE LA FUNCION CONSULTIVA
DEL CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

La funcién consultiva del Consejo General del Poder Judicial a que se
refiere el articulo 561.1 de la LOPJ, redacciéon dada por LO 4/3013, de 28 de
junio, tiene por objeto los anteproyectos de leyes y disposiciones generales
que afecten total o parcialmente, entre otras materias expresadas en el
citado precepto legal, a las contenidas en los apartados 6° y 89. Es decir,
"normas procesales o que afecten a aspectos juridico-constitucionales de la
tutela ante los Tribunales ordinarios del ejercicio de derechos
fundamentales” (62) y ‘"leyes penales y normas sobre régimen
penitenciario” (82).

El CGP] se reserva la facultad de expresar su parecer también sobre
los aspectos del ALPI que afecten a derechos y libertades fundamentales, en
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razdn de la posicion prevalente y de la eficacia inmediata de que gozan por
disposicion expresa del articulo 53 de la Constitucién. En este punto debe
partirse especialmente de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional,

7= N su condicion de intérprete supremo de la Constitucién, cuyas

RN i

oluciones dictadas en todo tipo de procesos constituyen la fuente directa

\«.};_:_/ Ademas de lo anterior, con arreglo al principio de colaboracion entre
los 6rganos constitucionales, el CGPJ ha venido indicando la oportunidad de
efectuar en sus informes otras consideraciones, relativas, en particular, a
cuestiones de técnica legislativa o de orden terminolégico, con el fin de
contribuir a mejorar la correccion de los textos normativos vy, por
consiguiente, a su efectiva aplicabilidad en los procesos judiciales, por
cuanto son los 6rganos jurisdiccionales quienes, en ultima instancia, habran
de aplicar posteriormente las normas sometidas a informe de este Consejo,

una vez aprobadas por el drgano competente.

III
ESTRUCTURA Y CONTENIDO DEL ANTEPROYECTO
El ALPI, que viene acompanado de la correspondiente Memoria de
Anadlisis de Impacto Normativo (MAIN), consta de una Exposicion de Motivos
(EM), cinco articulos, ocho disposiciones finales, una adiciona! y tres
transitorias.

En el articulo primero se recogen las modificaciones de la Ley

Organica 1/1996, de 15 de enero, de Protecciéon Juridica del Menor, de

modificacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (BOE
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nim. 15, de 17 de enero de 1996, paginas 1225 a 1238; en adelante
LOPIM).

En el articulo segundo, las modificaciones del Cédigo Civil (BOE num.
206, de 25 de julio de 1889; CC).

En el articulo tercero, las correspondientes a la Ley 54/2007, de 28
de diciembre, de Adopcion Internacional (BOE num. 312, de 29 de
diciembre de 2007; LAI).

En el articulo cuarto, las relativas a la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil (BOE nim. 7, de 08/01/2000; LEC).

En el articulo quinto, las relativas a la Ley de Enjuiciamiento Civil
aprobada por Real Decreto de 3 de febrero de 1881 (BOE nim. 36, de 5 de
febrero de 1881, paginas 326 a 329; LEC 1881), vigente conforme Io
dispuesto en la disposicion derogatoria uUnica de la Ley 1/2000 de
Enjuiciamiento Civil.

La disposicién adicional unica, rubricada “Referencias al acogimiento
preadoptivo y al acogimiento simple y a las Entidades Colaboradoras de la
Adopcion Internacional”, viene a adecuar la terminologia de las leyes y
demas disposiciones, declarando que todas las referencias que en ellas se
haga al acogimiento preadoptivo (que desparece) deberan entenderse
hechas a la delegacion de la guarda para la convivencia preadoptiva
prevista en el articulo 176 bis NCC, redaccién dada por el ALPI. Las que se
realizaren al acogimiento simple deberan entenderse hechas al acogimiento
temporal previsto en el articulo 173 bis NCC, y cuando lo fueren a Entidades
colaboradoras de adopcidon internacional se entenderan hechas a
Organismos acreditados para la adopcion internacional.
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.-'::.: Ty, La disposicién transitoria primera versa sobre la normativa aplicable a
RO i o L
R, ‘log\procedimientos judiciales ya iniciados.

.

La segunda, trata del cese de los acogimientos constituidos

T N

) q;’cialmente con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley proyectada.
Rt
La tercera, de la vigencia de la acreditacion de los Organismos

acreditados para intermediar en adopcion internacional.

En la disposicion final primera se recogen las modificaciones a la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, aprobada por Real Decreto de 14 de septiembre
de 1882 (BOE num. 260, de 17 de septiembre de 1882; LECrim).

En la disposicion final segunda, las que afectan a la Ley 29/1998, de
13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (BOE num. 167,
de 14 de julio de 1998; LICA).

En la disposicion final tercera, las relativas a la Ley 41/2002, de 14
de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica
(BOE num. 274, de 15 de noviembre de 2002, paginas 40126 a 40132,
LAP).

En la disposicion final cuarta, la relativa al Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores (BOE num. 75, de 29 de marzo de 1995,
paginas 9654 a 9688; ET).
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En la disposicion final quinta se aglutinan las modificaciones que
afectan a la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado
PUblico (BOE num. 89, de 13 de abril de 2007; LEBEP).

En la disposicion final sexta, las que afectan a la Ley 40/2003, de 18
de noviembre, de proteccién a las familias numerosas (BOE num. 277, de
19 de noviembre de 2003, paginas 40845 a 40852; Ley 40/2003).

Las dos ultimas disposiciones finales se refieren, respectivamente, al

titulo competencial y a la entrada en vigor.

La MAIN consta de tres Capitulos:
I.- Oportunidad de la propuesta, con tres apartados: el primero
dedicado a la motivacion de la propuesta; el segundo, a los objetivos de la

propuesta; y el tercero, sobre las alternativas de la propuesta.

I1.- Contenido y analisis juridico, que, a su vez, consta de tres

apartados:

1. Contenido. Explica las modificaciones de la LOPIM y CC,
explicando las bases sobre las que la reforma opera, asi como de
las demas Leyes modificadas por el Anteproyecto.

2. Analisis juridico. Aborda el analisis de la relacion con las normas
de rango superior o internacional; la coherencia con el resto del
ordenamiento juridico y las medidas de implementacion.

3. Tramitacion. Se enumeran los tramites seguidos antes y después
de presentarse el Anteproyecto objeto de informe.

I11. Andlisis de impactos. Dividido en analisis sobre la adecuacién de

la norma al orden de distribucién de competencias, impacto econémico

general; efectos en la competencia de mercado; analisis de cargas
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administrativas; impacto presupuestario; impacto por razén de género; e
impacto en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacién y
accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

1V
CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL ANTEPROYECTO

Con este ALPI y el Anteproyecto de la Ley Organica complementaria

la Ley de Proteccidon a la Infancia (en adelante, ALOPI) se busca
introducir los cambios necesarios en la legislacién espafiola de proteccion a
la infancia para garantizar una proteccion uniforme y adecuada de los
menores en todo el territorio nacional. Para ello, bajo el denominador
comin de la defensa del interés superior del menor, se incorporan
importantes novedades en materia de proteccion de menores,
procediéndose a la modificacién de trece leyes, pues, como ya se advertia
en el II Plan Estratégico Nacional de Infancia y Adolescencia 2013-2016 (II
PENIA), la proteccion de los menores ha de realizarse de manera
transversal y multidisciplinar.

La consideracion de la proteccion de los menores como una obligacion
prioritaria de los poderes publicos es reconocida en el articulo 39 de la
Constitucion Espafiola (CE) y en diversos Tratados Internacionales, muy
especialmente, la Convencion de Derechos del Nifio (CDN), de Naciones
Unidas (UN), de 20 de noviembre de 1989, ratificado por Espafia el 30 de
noviembre de 1990 (BOE num. 313, de 31 de diciembre de 1990, paginas
38897 a 38904) y, en el ambito europeo, la Resolucion del Parlamento
europeo A 3-0172/92, que aprobé la Carta Europea de los Derechos el Nifio
(DOCE n© C 241, de 21 de Septiembre de 1992).
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Como consecuencia del mandato constitucional y de esta tendencia
internacional, presentdandose como una realidad esencial el reconocimiento
pleno de la titularidad de derechos en los menores de edad, en nuestro
pais, en la década de los 80, se llevé a cabo un proceso de renovacién del
ordenamiento juridico en materia de menores que culmind con la Ley
Orgénica 1/996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, que
reformo las tradicionales instituciones de proteccion del menor reguladas en
el Codigo Civil, si bien, yendo mas alla, vino a establecer “un marco juridico
de proteccion que vinculase a los Poderes Publicos, a las instituciones
especificamente relacionadas con los menores, a los padres y familiares y a
los ciudadanos en general” (Exposicion de Motivos LOPIM).

Con posterioridad, ha continuado el desarrollo normativo, tanto
internacional como nacional. Dentro del primero, es relevante en el ambito
de Naciones Unidas, la Convencion de los Derechos de las Personas con
Discapacidad, de 13 de diciembre de 2006, ratificado por Espaina el 23 de
noviembre de 2007 (BOE num. 96, de 21 de abril de 2008, paginas 20648 a
20659). En los impulsados por la Conferencia de la Haya de Derecho
internacional privado, el Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable,
el reconocimiento, la ejecucidon y la cooperacion en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios, de 19 de
octubre de 1996, ratificado el 28 de mayo de 2010 (BOE nim. 291, de 2 de
diciembre de 2010, pagina 99837 a 99868). En el ambito del Consejo de
Europa, el relativo a la adopcion de menores, hecho en Estrasburgo el 27 de
noviembre de 2008, ratificado el 16 de julio de 2010 (BOE nim. 167, de 13
de julio de 2011, paginas 77734 a 77743); el relativo a la proteccion de los
nifnos contra la explotacion y el abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de
octubre de 2007, ratificado el 22 de julio de 2010 (BOE num. 274, de 12 de
noviembre de 2010, paginas 94858 a 94879); y finalmente, el Reglamento
(CE) n° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la

10

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



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

competencia, el reconocimiento y la ejecuciéon de resoluciones judiciales en

materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el

/‘\\: Egkeiamento (CE) n® 1347/2000, contiene importantes disposiciones
p! ables (DOUE L228, de 23 de diciembre de 2003, paginas 1 a 29)

' octubre de modificacion del CC en materia de nacionalidad (BOE num. 242,
de 9 de octubre de 2002, paginas 35638 a 35640); LO 9/2002, de 10 de
diciembre, de modificacion de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal, y del CC, sobre sustraccion de menores (BOE nim. 296, de
11 de diciembre de 2002, paginas 42999 a 43000); Ley 51/2003, de 2 de
diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad (BOE num. 289, de 23 de
diciembre de 2003, paginas 43187 a 43195); LO 1/2004, de 28 de
diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género
(BOE num. 313, de 29 de diciembre de 2004, paginas 42166 a 42197); RD
1774/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la LO
5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores (BOE num. 209, de 30 de agosto de 2004, paginas 30127 a
30149); Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el CC y la LEC
en materia de separacion y divorcio (BOE nim. 163, de 9 de julio de 2005,
pagina 24458 a 24461); Ley 27/2005, de 30 de noviembre, de fomento de
la educacion y la cultura de la paz (BOE num. 287, de 1 de diciembre de
2005, paginas 39418 a 39419); LO 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién
(BOE nim. 106, de 4 de mayo de 2006, paginas 17158 a 17207); Ley
39/2006, de 14 de diciembre, de promociéon de la autonomia personal y
atencién a las personas en situacién de dependencia (BOE num. 299, de 15
de diciembre de 2006, paginas 44142 a 44156); Ley 54/2007, de 28 de

11
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diciembre, de Adopcién Internacional (BOE nim. 312, de 29 de diciembre
de 2007, paginas 53676 a 53686); LO 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres (BOE num. 71, de 23 de marzo de
2007, paginas 12611 a 12645); LO 5/2010, de modificacion del Cédigo
Penal, que transpuso la Decisidon Marco 2004/68/]AI del Consejo, de 22 de
diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la explotacion sexual de los
nifos y la pornografia infantil (BOE nim. 152, de 23 de junio de 2010,
paginas 54811 a 54883); Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de
Comunicacion Audiovisual (BOE ndm. 79, de 1 de abril de 2010)
.Jgualmente ha tenido lugar un notable desarrolio normativo en el ambito
autonomico.

Pese a esta abundante legislacién, existen determinadas carencias y
situaciones en relacion con los menores que exigen una mejora de los
instrumentos de proteccion juridica, tal como se ha puesto de manifiesto en
fas Observaciones finales del Comité de Derechos del Nifio a Espafia de
2010 (CRC/C/ESP/CO/3.4), como por la Comision especial de estudio de la
problematica de adopcion internacional y otros temas afines del Senado, de
15 de noviembre de 2010 (BO Cortes Generales, Senado, numero 545 de
17 de noviembre; en adelante, Informe del Senado) y los informes del
Defensor del Pueblo sobre ‘Centros de proteccion de menores con trastornos
de conductas y en situacién de dificultad social’ del afio 2009 -reiterando la
necesidad de su regulacién en los informes de los afios 2011 y 2013-. En
todos ellos se recomienda una serie de modificaciones legislativas para
introducir los cambios juridicos-procesales y sustantivos que se estiman
necesarios para una mejor y mas adecuada proteccién de los menores y
que son abordados en los Anteproyectos de la Ley de Proteccion de la
Infancia y Ley Organica de acompafiamiento, objeto de informe, elaborados
en el contexto del Plan Estratégico Nacional de Infancia y Adolescencia

12
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2013-2016 (denominado PENIA II, aprobado por el Consejo de Ministros de
L RSRS de abril de 2013).

MR ~ X
7
RO\
iy NS |
;

Para recoger todas estas recomendaciones, los Anteproyectos de la

N °F % s . . -~ .z . . . .
e legislacion espafnola de proteccion a la infancia que permitan continuar

garantizando a los menores una proteccion uniforme en todo el territorio del
Estado y que constituya una referencia para las Comunidades Autonomas
en el desarrollo de su respectiva legislacion en la materia”. Para ello
pretende erigirse en una norma integral y transversal de las politicas de la
infancia y de la juventud, procediendo a la modificacion de las principales
leyes que regulan las instituciones juridico-procesales y sustantivas para la
proteccion del menor: la Ley de Adopcion Internacional y la Ley de
Enjuiciamiento Civil (Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil y
Ley de Enjuiciamiento Civil aprobada por Real Decreto de 3 de febrero de
1881), la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la Ley 25/1998, de 13 de julio, de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentaciéon clinica, el Real
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, la Ley 7/2007 del
Estatuto Basico del Empleado Publico, y la Ley 40/2003, de 18 de
noviembre, de Proteccion a las Familias Numerosas.

Los ejes de la reforma, tanto ordinaria como organica, son la
adaptacion de los principios de actuacion administrativa a las nuevas

necesidades que presenta la infancia y juventud en Espana, tales como la

situacion de los menores extranjeros, o la violencia contra los menores y la

13
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reguiaciéon de determinados derechos y deberes de los menores. Ademas,

se realiza una revisién de las instituciones del sistema de proteccién de la

infancia, procediendo de manera conjunta a la modificacion de la LOPIM y

del CC. La reforma se opera sobre las siguientes lineas baésicas:

ii)

iii)

Vi)

vii)

el desarrollo y refuerzo del derecho del menor a que su interés
superior sea prioritario, asi como su derecho a ser oido y
escuchado. El interés del menor es considerado como “derecho
sustantivo, principio interpretativo y norma de procedimiento” en el
conjunto del ordenamiento juridico, cumpliendo asi con las
numerosas recomendaciones del Comité de Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nino.

una regulacion estatal de las situaciones de riesgo y desamparo,
que por primera vez se definen;

se priman las soluciones estables frente a las temporales, las
familiares frente a las residenciales, las consensuadas frente a las
impuestas y las nacionales frente a las internacionales, al
acogimiento familiar frente al residencial -que no podra acordarse
para menores de tres afnos salvo supuestos muy excepcionales-

se administrativiza el acogimiento, que no necesitara de
intervencion judicial, sin perjuicio del control jurisdiccional de la
resolucion administrativa si es impugnada por persona legitimada;
se regula el ingreso de menores en centros de menores con
trastornos de conducta y las actuaciones e intervenciones que en
ellos se pueden realizar.

se regula por primera vez el estatuto del acogedor familiar;

en relacion con la adopcidén, se redefinen las condiciones de
idoneidad para adoptar; se regula nuevamente el asentimiento de
los padres bioldgicos y se regula ex novo la adopcion abierta, en la
que el menor adoptado podra mantener algin tipo de contacto con
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miembros de su familia biolégica. Sera preceptiva la elaboracion de
un Plan Individual de atencion una vez entre el menor en el sistema
de proteccién de las administraciones que se revisara cada tres,
seis o doce meses en funcion de la edad. También contempla
garantizar el derecho del adoptado a conocer sus origenes, a
dotarle de exhaustiva proteccion en situaciones de violencia de
género o ante casos de abusos sexuales, a dinamizar y mejorar los

procedimientos judiciales y a reforzar la prevencion de los abusos.

En los procesos de adopcion internacional se pretende dotar de
mayor seguridad juridica, clarificandose el ambito competencial
para sus tramites. Correspondera a la Administracion general del
Estado la decision de autorizar las adopciones y la funcion de
acreditar a las entidades colaboradoras, previo informe de las
Comunidades Auténomas.

ix) Se agilizan y simplifican los procedimientos judiciales, que quedan
limitados a los de oposicion de las resoluciones administrativas en
materia de proteccién de un menor y el de adopcion, al no precisar
la constituciéon del acogimiento, en ningun caso, intervencién
judicial.

La reforma merece una valoracion global positiva, por cuanto que
resulta justificada, conveniente e idonea para mejorar la situacion de los
menores, la promocion de sus derechos y su participacion en medidas vy
procedimientos que les afecten, su gestion de manera igual sea cual sea el
lugar de su residencia -sin perjuicio de salvaguardar las competencias
autondmicas- y la regulacion de situaciones graves como la del ingreso de
menores en centros de menores con trastornos de conducta y las
actuaciones e intervenciones que en ellos se pueden realizar, que tantas

quejas y reprobaciones desde diversas instituciones ha suscitado. Sin

15

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



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

perjuicio, claro esta, de las matizaciones u objeciones que puedan merecer
aspectos concretos de la nueva regulacion.

Ha de insistirse en la necesidad de asegurar el debido respeto a las
legislaciones autonomicas y en, particular, la legislacion de las Comunidades
Auténomas que dispongan de Derecho civil, foral o especial propio, en
aquellas materias propias de su ambito competencial, asi como el reparto
constitucional y estatutario de competencias entre Estado y Comunidades
Autonomas, lo que deberia recogerse de modo inequivoco en la disposicion

final séptima, referida al titulo competencial.

Antes de entrar en el analisis del texto, es necesario hacer cuatro
consideraciones. La primera, referida al titulo de la ley proyectada -"Ley de
Proteccion a la infancia”- que, a nuestro juicio, no resulta exacto ni fiel a su
contenido. Por un lado, porque el objeto de proteccion no es solo la infancia
- que conforme a la definicion del Diccionario de la Real Academia de la
Lengua es el periodo la vida humana desde que se nace hasta la pubertad-,
sino todos los menores de dieciocho afios salvo que, en virtud de la ley que
les sea aplicable hayan alcanzado anteriormente la mayoria de edad
(articulo 1 LOPIM yl1 CDN), por lo que seria mas preciso hablar de la
proteccién de la infancia y de la adolescencia. Es verdad que en el articulo 1
CDN son considerados "“nifos” todos los menores de dieciocho afos que no
hayan alcanzado la mayoria de edad, pero, esta Convencién, consciente de
la imprecision terminologica de la palabra “nifio”, ofrece en ese articulo 1 la
definicion legal de este sustantivo, a los efectos de la CDN. Sin embargo, el
Anteproyecto no realiza ninguna indicacion sobre este particular, asociando
en el articulo 1 de la LOPJM -que no se modifica- la definicién del articulo 1

CDN al “menor”, que comprende al nifio y al adolescente.
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Por otra parte, la Ley proyectada no tiene una sustantividad propia y
auténoma, sino que bajo la rubrica de “Ley de proteccién de Infancia” reune

,;-::;n\..\la modificacion de diversas leyes, en relaciéon con los menores, por lo que
RN

A

.aBria mas respetuoso con este contenido que el titulo de la norma hiciera

ace en aparado II de la EM del ALPI: “Se utilizara en los textos legales la
expresion “Entidad Publica” referida a la Entidad Publica de proteccién de
menores competente territorialmente”. Esta indicacion es lo suficientemente
relevante e importante como para incluirse en el cuerpo normativo y no solo
en la Exposicion de Motivos, mas cuando la norma proyectada se limita a

reformar diversa legislacion de menores.

En tercer lugar, parece mas adecuado que se incluyera en la Ley de
Proteccion de la Infancia, y no en la Ley Organica que la acompafa (articulo
1 ALOPI), la reforma del articulo 2 de la LOPIM (“Principios generales”), al
tratarse de un precepto con caracter de Ley ordinaria, que no organica
(Disposicion final vigésimo tercera de la LOPIM).

En cuarto lugar, partiendo del reconocimiento de que hay una mejora
en el tratamiento que se da a los menores con discapacidad, no obstante,
va a sefalarse en el cuerpo del informe algunos aspectos que se considera
deben ser incluidos en el ALPI o regularse mejor, a fin de garantizar que
todas las disposiciones de la CDN sean aplicables a todos los menores,
incluidos los nifios con discapacidad, con mencion explicita a los nifios con
discapacidad cuando proceda (pardgrafo 17 Observaciéon 9 citada). Todo
ello, de conformidad con la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad (CDPD) de Naciones Unidas de 13 de diciembre de 2006,
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las Observaciones n® 9, n® 12, n® 13 y n® 14 del Comité de la ONU de
Derechos de Nifio (que se refieren, respectivamente, a los derechos de los
nifios con discapacidad, al derecho a ser oido, al derecho a no ser objeto de
ninguna forma de violencia y derecho del nifio a que su interés superior sea
una consideracion primordial), asi como las Observaciones Finales que el
Comité de la ONU sobre los Derechos de las Personas con discapacidad hizo
a Espafia el 19 de octubre de 2011 y las del Comité de Derechos del Nifio de
3 de noviembre de 2010.

\'
ANALISIS DEL TEXTO ARTICULADO

Con caréacter previo, ha de indicarse que, para facilitar la comprension
de este informe, las citas a los articulos actualmente en vigor se llevan a
cabo con la identificacion numérica del precepto y la referencia a la
correspondiente ley, mientras que en las referencias a los articulos en la
version del Anteproyecto, se anadird la letra N (de nuevo) a la
correspondiente norma (por ejemplo, tratandose de la Ley Organica de
Proteccion Juridica del menor, sera NLOPJM; o en el caso del Cédigo Civil,
NCC).

1.- Modificacion de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Bl articulo 1 del ALPI modifica la LOPIM, reforma que debera
complementarse con la modificacion de esa misma LOPJIM por el ALOPI, que
sera objeto de informe separado. Como se indica en la EM, estas
modificaciones del ALPI objeto de informe a la LOPIM ‘“se refieren,

basicamente, a la adaptacion de los principios de la actuacion administrativa
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a las nuevas necesidades que presenta la infancia en Espafna, tales como la

situacion de los menores extranjeros, o la violencia contra los menores y la

P

- ;.'ftj:;{sgularizacidn de determinados derechos y deberes. Por otra parte, se
R

R Baliza una profunda revision de las instituciones del sistemna de proteccion

a infancia”.

1.a.- Debheres de los menores

S % c@?‘b,\:',z/ El apartado uno del articulo 1 del APLI modifica la rabrica del Titulo
IR

0 ‘/' ,
\\_-_?/W/,r’de la LOP3IM para incluir, ademas de los derechos de los menores, sus

deberes. El apartado dos afiade un nuevo Capitulo III al Titulo I sobre
“Deberes del menor”, pasando el actual Capitulo III a ser el Capitulo IV.

Este nuevo Capitulo I1I se integra por cuatro articulos:

= Articulo 9 bis NLOPJIM, rubricado “Deberes de los menores”, en el que
se declara la existencia de deberes, obligaciones y responsabilidades de
los menores inherentes o consecuentes a la titularidad y el ejercicio de
sus derechos reconocidos en todos los ambitos de la vida, tanto familiar,
escolar como social. Ademas se establece la obligacion de los poderes
publicos de promover las acciones dirigidas al cumplimiento de los
deberes en condiciones de igualdad.

* Articulo 9 tres NLOPJM, que versa sobre los “Deberes relativos al
ambito familiar”, proclama la obligacion de participacion en la vida
familiar respetando a los miembros de su nucleo familiar y personas a él

allegadas y de corresponsabilizarse en el cuidado vy las tareas del hogar.
*» Articulo 9 quater NLOPIM, de los “Deberes relativos al ambito
escolar”, declara los deberes de los menores de respetar las normas de

convivencia de los centros educativos, de estudiar durante el periodo

obligatorio y tener una actitud positiva de aprendizaje, asi como de
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respetar a los profesores y otros empleados y los alumnos del centro
escolar.

= Articulo 9 quinquies NLOPJIM, sobre “Deberes relativos al ambito
social”, establece la obligacion de los menores de respetar por igual a
todas las personas con la que se relacionan; hacer un buen uso de las
instalaciones y equipamientos en los que desarrollan su actividad, ya

sean publicos y privados; y conservar el medio ambiente

La regulaciéon de deberes de los menores no constituye una novedad
en nuestro ordenamiento juridico pues diversas normas recogen deberes de
los menores. Asi, entre otros, en el articulo 155 CC se establece el deber de
obediencia de los hijos a sus padres mientras permanezcan bajo su patria
potestad, el deber de respeto siempre y el deber de contribuir al
levantamiento de las cargas de la familia mientras conviva con ella. El
articulo 6 de la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho
a la Educacion, redaccidn dada por la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo,
de Educacion, y el 24 LO 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, redaccion
dada por la LO 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad
educativa, establecen los deberes basicos de los alumnos, entre los que se
encuentran el de estudiar y esforzarse para conseguir el maximo desarrollo
segln sus capacidades, participar en las actividades formativas v,
especialmente, en las escolares y complementarias; seguir las directrices
del profesorado; la obligatoriedad de cumplimiento de las normas de
convivencia y de conducta en los centros escolares; respeto al profesorado
y a las normas de organizacion, convivencia y disciplina del centro
educativo; y conservar y hacer un buen uso de las instalaciones del centro y

materiales didacticos.
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Ahora bien, la introduccion de una declaracion de deberes del

menores en la LOPIJM, norma basica de su régimen juridico, viene a

UQ\ esta iniciativa legislativa ha de acogerse positivamente, si bien
. eﬁaq}:ndo siempre presente que esta proclamacion expresa de deberes no
eMta desenfocar la finalidad de proteccion de la LOPIM.

"'\‘-« i l,fia:/

Voo Ello sin perjuicio de recomendar la revisibn de los preceptos,
evitando emplear términos excesivamente indeterminados -como la
referencia a “personas que se relacionan de forma estable con el grupo
familiar” o la colaboracion en la conservacion del medio ambiente dentro de
un desarrollo sostenible - que podrian permitir interpretaciones vy
consecuencias desorbitadas, no solo para los menores sino también para los
padres, tutores o personas que tengan la guarda del menor, por la via de la
responsabilidad extracontractual del articulo 1903 CC. Ademas seria
aconsejable utilizar un caracter abierto e ilustrativo en la formulacién de los
deberes y no cerrado, dejando claro que esta relacion de deberes se hace
sin perjuicio de la mas especifica regulaciéon de cada uno de ellos en las
leyes especiales.

Los apartados 3 y 4 del articulo 1 del ALPI modifican,
respectivamente, los articulos 10 (“Medidas para facilitar el ejercicio de los

derechos”) y 11 (“Principios rectores de la accion administrativa”) de la
LOPIM,

En el articulo 10 NLOPJM, ademas de incluirse en el apartado 2.c

-a nuestro juicio, de manera acertada- la referencia a las instituciones
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autonémicas equivalentes al Defensor del Pueblo, se da una nueva
redaccion a los apartados 3 y 4, referidos a los menores extranjeros que se
encuentran en Espafa. En el apartado tres se reconoce el derecho a la
educacion y - esta es la novedad- a la asistencia sanitaria y servicios y
prestaciones sociales basicas a todos los menores extranjeros que se
encuentran en Espafia, con independencia de su situacién administrativa,
adecuandose este precepto a la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social
(BOE num. 10, de 12 de enero de 2000; LOEx) y a la Ley 16/2003, de 28
de mayo, de cohesién y calidad del Sistema Nacional de Salud (BOE ndm.
128, de 29 de mayo de 2003, paginas 20567 a 20588)

Asimismo, se da una nueva redacciéon al apartado 4, que regula el
deber de la Administracion de facilitar la documentacion acreditativa de
situacion a los menores extranjeros que se encuentren en Espana tutelado
por una Entidad Publica, acomodandolo al Real Decreto 557/2011, de 20 de
abril, por el que se aprueba el Reglamento de la LOEx, tras su reforma por
la Ley Organica 2/2009 (BOE num. 103, de 30 de abril de 2011). La
redaccion actual ampara la posibilidad de que la obligaciéon de documentar
opere ipso iure en el caso de menores extranjeros tutelados legalmente -si
bien remite in fine a los “términos que reglamentariamente se determinen"-
, lo que se considera responde mas adecuadamente a la proteccién de los
menores. La Ley proyectada, en sintonia con el articulo 196 del Real
Decreto 557/2011, viene a establecer que esta obligacién de documentar
solo surgird para la Administracion una vez haya quedado acreditada la

imposibilidad de repatriacién del menor.
Si bien este cambio pudiera resultar justificado en aras de una
concordancia de las diversas leyes, debe lamentarse que se traslade a una

norma de proteccion del menor. El articulo 196 del Reglamento de la LOEx
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esta inspirado en principios de politica de extranjeria, por lo que considera

que primero ha de ser la repatriacién y después, la documentacion. Sin

3 i..h\e(nbargo, entendemos que en la LOPIJM ha de primarse la protecciéon del
r or, no existiendo impedimento para que no se tramite su permiso de
.,.' ‘ re;A encia de manera inmediata, sin necesidad de acreditar otra
mrc Instancia que su tutela por una Entidad Publica, pues la autorizacion de
o R 15 £SIdenc1a del menor no constituye obstaculo para su reagrupacion con su
\\{\’ : / \iﬁafmlla de origen (en este sentido se pronuncia la Comunidad de Madrid en

“~%3"" |as propuestas realizadas al ALPI).

En todo caso, de mantenerse la redaccion en los términos de la
norma proyectada, consideramos que deberia anadirse el plazo subsidiario
de nueve meses previsto en el articulo 196 Reglamento de la LOEx (Una vez
haya quedado acreditada la imposibilidad de repatriacion del menor, y en
" todo caso transcurridos nueve meses desde que el menor haya sido puesto
a disposicion de los servicios competentes de proteccion de menores, se
procedera a otorgarie la autorizacion de residencia a la que se refiere el
articulo 35.7 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero). Este plazo resulta
esencial al retrotraerse la eficacia de la autorizacidon de residencia -que
tiene una vigencia de un ano- a la fecha de la resolucion del Ministerio Fiscal
por la que se determind la puesta a disposicion del menor del servicio de
proteccion de menores.

Ademas, seria aconsejable que se indicara que se trata de un plazo
de maximos y que se diera una solucién legal al problema que hay sobre el
dies a quo de este plazo, pues a pesar de existir un Registro de Menores
Extranjeros No Acompanados (MENA), regulado en el articulo 215 del
Reglamento de la LOEx, la realidad es que cada una de las Comunidades
Autonomas toma como dia a guo, la fecha de ingreso en el ambito de su

proteccion.
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La modificacion del articulo 11 de la NLOPJM merece un juicio
favorable. En la letra i) viene a establecer como principio rector de la
accion administrativa en relacion con los menores, “/a proteccién contra
toda forma de violencia, incluido el maltrato fisico, el maltrato psicoldgico,
el descuido o trato negligente, la explotacion, los abusos sexuales, la
corrupcion, la violencia de género, la violencia en el &mbito familiar,
educativo, sanitario o social, la trata de seres humanos, la mutilacién
genital femenina y cualquier otra forma de abuso”. Mientras que en la letra
j) se introduce como principio rector de la actuacion de los poderes publicos
“la inclusion y la accesibilidad de los menores con discapacidad”. Ademas,
se afladen dos nuevos apartados, el 3 y 4: el primero, relacionado con el
principio rector de proteccion contra la violencia; el segundo, referido a la
necesidad de programas y recursos para el apoyo de los menores acogidos,
cuando alcancen la mayoria de edad.

Por lo que se refiere al principio de proteccion contra la violencia, con
esta declaracion se da cumplimiento a las recomendaciones del Informe del
Secretario General de Naciones Unidas a la Asamblea General de fecha 29
de agosto de 2006, sobre “La violencia contra los nifios”, relativas a la
necesidad de que todos los paises pongan fin a la violencia contra las y los
menores, lo que implica prohibir toda forma de violencia contra la infancia,
en todas sus modalidades. Ademas de resultar esencial para impulsar
actuaciones eficaces, tanto de proteccion como de prevencion vy
sensibilizacion, contra el maltrato infantil, cuya promocion, como principio
rector de la accion administrativa, se proclama en el nuevo apartado 3
del articulo 11NLOPJM, introducido por el ALPI.

Como consecuencia de este principio general, en el nuevo apartado
5 del articulo 13 NLOPJM se viene a vedar el acceso a profesiones que
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estén en contacto con los menores (en el ambito educativo, sanitario,
servicios sociales...), de personas condenadas por delitos contra la libertad e

=indemnidad sexual, trata y explotacion de menores. Previsién que resulta

'ppeo y del Consejo, de 13 de diciembre, relativa a la lucha contra los

$0s sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia

. ',_L.x_‘_{wtil y por la que se sustituye la Decisidn marco 2004/68/]AIl del Consejo
\"cag;aOUE nam. 335, de 17 de diciembre de 2011, paginas 1 a 14).
\::if_-.’;"-";';"

Por su parte, en el apartado 4 del mismo articulo 13 NLOPJM, de
nuevo cufo, se establece la posibilidad de toda persona de poner en
conocimiento un hecho que pudiera constituir un delito de menores;
facultad que se transforma en obligacion cuando se trate de autoridades
publicas, funcionarios o profesionales que conozcan tales hechos en el
ejercicio de su profesion, afiadiendo que de no hacerlo, podra incurrir en un
delito de omision del deber de promover la persecucién de un delito del
articulo 450.2 CP.

Esta obligacion de denuncia, que la EM destaca como novedad, ya
existe en la regulacion actual, por lo que ni es nueva ni resultaba necesaria.
En este sentido, se recoge el deber de denunciar en el articulo 262 de la
LECrim, que sanciona el incumplimiento de la obligacion con una multa
disciplinaria, si los hechos no constituyeren delito o dieren lugar a una
responsabilidad distinta con arreglo a las leyes. Ademas, los articulos 259 y
264 LECrim configuran, asimismo, como obligaciéon -y no como facultad- la
necesidad de denunciar los delitos para el resto de las personas. Por tanto,
el nuevo apartado 4 del articulo 13 NLOPIJM ademas de ser innecesario,
resulta distorsionador, por cuanto que, por un lado, en relacién a la
denuncia de delitos por cualquier persona, lo que la LECrim regula como

una obligacién, este numero 4 lo configura como una facultad; y por otro,
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viene a crear una confusién en el régimen de sancion del incumplimiento del
deber de denuncia cuando de una autoridad, funcionario o profesional se
trate, al suprimir la multa disciplinaria prevista en la LECrim.

Ademas, el articulo 450.2 CP no castiga la mera omision de la
denuncia, por lo que la remisidon a él es desacertada. Si lo que se pretende
es establecer un nuevo tipo penal, debera ser modificado el CP, mediante
Ley organica y no ordinaria.

Por ello, se recomienda la supresiéon de este aparatado o, en su caso,

la revisidon de su redaccion para acomodarla a los términos de la LECrim.

En estrecha relacion con este principio de proteccion de los menores
contra la violencia, en el articulo 12.4 NLOPJM se garantiza el apoyo
necesario para que los menores que queden bajo la patria potestad, tutela,
guarda o acogimiento de una victima de violencia de género o doméstica,
puedan permanecer con la misma, asi como su proteccién, atencion
especializada y recuperacion. En este punto debe insistirse en la necesidad
de reconocer como victima directa a los hijos e hijas menores de edad en
los supuestos de violencia de género y doméstica, considerandoles titulares
de derechos propios, que han de ser respetados, teniendo en cuenta su
interés superior en la adopcion de las medidas y resoluciones judiciales,
penales y civiles, que les afecten; lo que ya se reclamd en el informe
realizado por este Organo consuitivo al Anteproyecto de la Ley Organica del

Estatuto de la Victima.

En cuanto al otro nuevo principio rector de la actuacion de los
poderes publico, el relativo a la inclusion y la accesibilidad de los menores
con discapacidad, resulta acorde con el articulo 23 CDN y la Observacion

General n° 9 (2006) sobre los derechos de los niflos con discapacidad, del
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e COmité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas (CRC/C/GC/9 de 27 de
N,
- Y& ¥qbrero de 2007)

A

Q
oy
iy
2

Finalmente, en el apartado 4 del articulo 11 NLOPJM se introduce,
- (\}‘LJ ~ rho principio rector de la actuacién administrativa, el de proteccién del

. ’(r_."' N\, . ,
\ ‘_,,».;,:i'yg;ﬁnor acogido una vez haya alcanzado la mayoria de edad y quede fuera
\‘3;.\‘ . :ﬁgﬁ?’gel sistema de proteccién. En desarrollo de este principio, en el articulo 22
RO~

bis NLOPJM se aborda la obligacion de que las Entidades publicas ofrezcan
programas de preparacidn para la vida independiente de estos jovenes ex
tutelados. Con ello se da cumplimiento a la recomendacion numero 70 del
informe del Senado de 15 de noviembre de 2010.

1.c- Act io en situacion de oteccién del menor

El articulo 5 ALPI modifica los apartados 1 y 2 del articulo 12 LOPJM y
anade los nuevos apartados 4, 5, 6 y 7. Por su parte, el ALOPI afiade a este
articulo 12, el apartado 3, que, entre otras cuestiones, regula el derecho del
menor a ser oido.

Indica la MAIN que el espiritu de la presente reforma se recoge en el
articulo 12.1 NLOPJIM, cuando sefiala que seran principios rectores en las
actuaciones de proteccién, las medidas estables frente a las temporales, las
familiares frente a las institucionales, las consensuadas frente a las
impuestas y las nacionales frente a las internacionales. Estos principios, que
son llamados a constituir el eje vertebrador del sistema de proteccion de
menores, ya habian sido establecidos en las Directrices sobre las
modalidades alternativas de cuidado de los nifios de la Asamblea General de
Naciones Unidas de 24 de febrero de 2010 (Resolucion A/RES/64/142) y en
diversos documentos aprobados por el Servicio Social Internacional. Su

expresa incorporacion a la LOPIJM constituye una decisidn tributaria de una
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valoracion positiva. Estos principios, por las razones que se recogen en las
citadas Directrices de la Asamblea General de Naciones Unidas, deben regir
las actuaciones en materia de proteccion de todas las Comunidades
Autonomas. Al incluirse en el articulo 12 NLOPJM, de conformidad con la
Disposicion final 21 de esta Ley, constituiran legislacion supletoria de la que
dicten las Comunidades Auténomas con competencia en materia de
asistencia social.

En el apartado 2 del articulo 12 NLOPJM se incorpora a los
acogedores, entre las personas con responsabilidades para con los menores,
como reflejo del reconocimiento en el ALPI de un estatuto de los

acogedores, lo que habia venido reclamandose desde diversas instancias.

El apartado 4 del articulo 12 NLOPJM, mencionado antes -
remitiéndonos a lo dicho sobre él-, busca garantizar la efectividad del
derecho de los menores a permanecer junto a la victima de violencia de
género o domeéstica, que tenga su patria potestad, tutela, guarda o
acogimiento, asi como su proteccién, atencion especializada y recuperacion,
lo que constituye una novedad de incuestionable importancia, viniendo a
reconocer la situacion de vulnerabilidad de los menores que conviven con
una victima de violencia de género o doméstica, precisada de una especial

proteccion,.

En el apartado 5 se introduce una norma de solucién del conflicto
para el caso de que no esté determinada con seguridad la edad de una
persona, respecto de la que existan razones para presumir que es menor de
edad, disponiendo que , en tanto no se determine la edad, se le considerara
menor a los efectos de ta LOPIM.
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Esta cuestion es especialmente polémica en el caso de los menores

extranjeros no acompanados y que es abordada por el articulo 35 de la

//: i‘c:f{%@EX y articulo 190 del Real Decreto 557/2011. La solucién que da el ALPI
A A

M/ FEBulta correcta y estd en la linea de la reciente sentencia del Pleno de la

personas respectivamente procedentes de Guinea-Conakry y Ghana, ha
decidido, para fijar doctrina jurisprudencial sobre el articulo 35.3 de la Ley
de Extranjeria por existir discrepancias de interpretacion entre las
Audiencias Provinciales, que el inmigrante de cuyo pasaporte o documento
equivalente de identidad se desprenda su minoria de edad no puede ser
considerado un extranjero indocumentado para ser sometido a pruebas
complementarias de determinacion de su edad, pues no cabe cuestionar sin
una justificacién razonable por qué se realizan tales pruebas cuando se
dispone de un pasaporte valido. Por tanto, dice el TS, procede realizar un
juicio de proporcionalidad y ponderar adecuadamente las razones por las
que se considera que el documento no es flable y que por ello se debe
acudir a las pruebas de determinacion de la edad.

El apartado 6 del articulo 12 NLOPJIM impone la obligacién de la
revision periddica de cualquier medida de proteccién de menores, fijando
unos plazos distintos para las medidas no permanentes (mas breves) y para
los acogimientos permanentes {(mas largos). Partiendo de lo acertado y

necesario de esta previsién, el precepto merece tres comentarios.

En primer lugar, se echa en falta una mayor precisién sobre el
procedimiento de revisidn (si es de oficio 0 a instancia de parte, en su caso

29

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



CONSEJO GENERAL DEL PODER IUDICIAL

personas legitimadas para instar la revision, procedimiento a seguir), asi
como de las consecuencias del incumplimiento de esta obligacion.

En segundo término, que el plazo de tres meses, que desde luego
puede tener su justificacion en la corta edad del menor de menos de 3
afios, podria resultar muy breve para Comunidades Autéonomas que tengan
bajo su proteccion a un elevado nimero de menores.

En tercer lugar, el precepto presenta una aparente discordancia, en
cuanto que se refiere inicialmente a las “medidas de proteccién no
permanentes”, para luego mencionar solo, en oposicion a estas medidas, el
“acogimiento permanente”, con olvido de las otras medidas de proteccion

permanentes que pueden adoptarse distintas al acogimiento.

Finalmente, el apartado 7 del articulo 12 NLOPJM establece una
importante medida de control de la actuacion -u omision- de la Entidad
publica en el caso de que el menor haya estado en acogimiento residencial
o familiar temporal durante un periodo superior a dos anos, obligandole a
remitir informe explicativo de la situacion al Ministerio Fiscal, a
requerimiento de éste. En garantia de una mayor proteccion de los
menores, parece aconsejable que se estableciera la obligaciéon de informar
al Ministerio Fiscal por parte de la Entidad publica, /pso fure y sin necesidad
de requerimiento, una vez se cumpla el plazo de dos afos en acogimiento
residencial o acogimiento familiar temporal, como asi se establece en el
articulo 174.2 CC en relacién con los nuevos ingresos de menores y la
constitucién, variaciéon y cesacidon de las tutelas, guardas y acogimientos;
sin perjuicio de la facultad del Ministerio Fiscal de solicitar informacion.
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i1.d- Guarda provisional

Se modifica el articulo 14 NLOPJIM, sobre “Atencién inmediata”

po——,

_’"".'jgcorporando la posibilidad de que la Entidad Publica protectora asuma la

A . : : . . .
@lgrda provisional de un menor mientras lo identifica, investiga sus

La concrecion de esta atencidon inmediata, en casos de urgencia, sin
previa declaracion de desamparo, colma el vacio legal que sobe estos

supuestos existia en la legislacion estatal.

Resulta de todo punto adecuado la fijacion de un plazo (el mds breve,
que no se extendera mas de tres meses dice el articulo 172.4 NCC), pues
evitara situaciones de cronificacion de medidas que, si bien son adecuadas
para una proteccion urgente, no son suficientes cuando la situacion de
prolonga en el tiempo. Por ello, es, asimismo, idénea la previsién de que,
transcurridos los tres meses, se deberan adoptar medidas mas estables:
bien declarando el desamparo y consecuente asuncion de la tutela, bien
promoviendo la medida de proteccion procedente, debiendo el Ministerio

Fiscal promover las acciones pertinentes si ello no se hubiera hecho.

1.e- Situacién de riesgo

Se reforma el articulo 17 NLOPJM (“Actuaciones en situaciones de
riesgo”), definiéndose la situacion de riesgo, reguldndose esta figura y su
procedimiento. Con ello se viene a acoger la recomendacion del informe del
Senado que concluyd con la necesidad de “definir con una mayor claridad
para todo el Estado los conceptos de riesgo, de desamparo y patria
potestad”.
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La valoracidn, apreciacion y declaracion de riesgo, que, al igual que
en el texto vigente, corresponden a la Entidad publica competente estatal o
autonémica, se erige, en el ALPI, como un primer paso anterior a la
declaracion de desamparo. De tal forma que declarada la situacién de riesgo
y realizado el plan para su desaparicion y las medidas necesarias para
hacerla frente, si éstas son atendidas y la situacion se modifica en beneficio
del interés del menor, no sera necesario declarar el desamparo. En caso
contrario, se procedera a declarar el desamparo.

En el apartado 1 del articulo 17NLOPJIM se define la situacion de
riesgo como aquella en la que, a causa de circunstancias, carencias o
conflictos familiares o sociales, el menor ve perjudicado su desarrollo
personal, familiar y social de forma que, sin alcanzar la entidad, intensidad
o persistencia que fundamentarian la declaracién de desamparo, sea precisa

la intervencién de la Administracion publica.

Deberia valorarse, asimismo, la conveniencia de incluir una lista
abierta de supuestos de situaciéon de riesgo como asi hace el articulo 102.2
de la Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y oportunidades en la
infancia y la adolescencia de la Comunidad Autonoma de Cataluia (BOE
num. 156, de 28 de junio de 2010, paginas 56372 a 56433), pues su
enunciacion podria aportaria seguridad juridica y minimizaria la posibilidad

de resoluciones judiciales contradictorias.

En todo caso, esta definicidon de la situacién de riesgo no modifica la
conceptualizacién vigente.

La declaracidon de riesgo no requiere la asuncion de la tutela por la

Entidad publica por ministerio de la ley, pero exige la actuacion
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administrativa para garantizar al menor los derechos que le asisten y
disminuir los factores de riesgo y dificultad social que incidan en su

"7 Ixsituacion personal y social y promover los factores de proteccién del menor

\&;y//f/égislacién estatal y autonomica aplicable, en coordinacién con los centros y
unidades escolares, sociales y sanitarias del respectivo ambito territorial. Se
impone asi que la valoracion de la situacidon de riesgo conlleve la
elaboraciéon y puesta en marcha de un proyecto de intervencién social
concreto, con las actuaciones y recursos necesarios para la eliminacién del
riesgo manteniendo al menor en su entorno familiar, correspondiendo a
padres, tutores, guardadores o acogedores, segun sus funciones, colaborar
activamente, de acuerdo con su capacidad, en la ejecuciéon de las medidas
indicadas para eliminar la situacion de riesgo. La omision de esta
colaboracion podra dar lugar a la declaracidn de desamparo, cuando la

evolucién de la situacion de riesgo y la proteccidon del menor lo requiera.

Esta regulacion, asi como la recogida en el apartado siguiente del
mismo articulo -relativa a la formalizacion de la declaraciéon de situacion de
riesgo-, es tributaria también de la doctrina sentada por nuestros tribunales
en la materia. Asi, entre otras, la Sentencia de 31 de marzo de 2011 del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Recurso de casacion e infraccion
procesal nim. 164/2009), sostiene que corresponde a la Administracién la
competencia para apreciar el interés superior del menor y constatar la
existencia de una situacion de riesgo y a la jurisdiccion ordinaria la revision
de su legalidad y discrecionalidad, declarando si concurren en el caso

concreto “factores de riesgo”, como la limitacion fisica o psiquica de los
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padres, la precariedad econdmica, la carencia de domicilio estable, la falta
de apoyo familiar, los antecedentes de riesgo y la renuncia a las
sugerencias de los servicios sociales, que hagan adecuada y proporcionada
la medida administrativa.

En este sentido, los apartados 4 y 6 de este articulo 17 NLOPIM
regulan la formalizacion de la declaracién de la situacién de riesgo. En caso
de que haya colaboracién de padres, tutores, guardadores o acogedores o
de la familia, se establecerd un convenio, suscrito entre aquéllos y el érgano
administrativo competente, donde se recogerd el proyecto de intervencion,
a cuya ejecucion deberan colaborar activamente los padres, tutores,
guardadores o acogedores, pudiendo dar lugar la omisién de la colaboracién
a la declaracion de la situacion de riesgo.

Consideramos que el menor afectado si tuviere suficiente madurez v,
en todo caso, si fuera mayor de 12 afos, deberia ser informado sobre este
convenio de colaboracion, como asi se establece en el apartado 6 en
relacion con la resolucion administrativa de declaracion de riesgo o en el
articulo 172.1 NCC con la resolucion administrativa de desamparo. En
consecuencia, se recomienda que asi se recoja expresamente en este nuevo
apartado 4 del articulo 17 N LOPJM.

En caso de que no haya colaboraciéon de la familia, el apartado 6 de
este articulo 17 NLOPJM dispone que se dictara una resolucion
administrativa -que debiera indicarse que ha de ser motivada-, por la
Administracion publica competente, en la que se declare la situacion de
riesgo del menor, con audiencia de los padres, tutores, guardadores o
acogedores e informacion del menor. No se dice cudndo ha de hacerse esa
audiencia, que ha de entenderse que ha de ser previa a la resolucién

administrativa, por lo que asi debiera sefalarse. Por otra parte, en
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consonancia con el derecho del menor a ser oido y escuchado, desarrollado

y potenciado en el Anteproyecto de Ley Orgdnica de acompafiamiento,

El articulo 17.6 NLOPJM no dice nada sobre la notificacion de la
Hucion administrativa, que desde luego ha de ser notificada y ser
Jgfeptible de recurso conforme a lo dispuesto en el articulo 780 de la Ley
Lb\%:), s Enjuiciamiento Civil -tal como se establecia dg forma expresa en el
2 ,/;'Anteproyecto de Ley de Actualizacion de la |egis|aci6n sobre Proteccién a la
Infancia de 7 de julio de 2011 y asi se aconseja que se indigque en el articulo
17.6 LOPIM-, permitiendo someter, en su caso, a control jurisdiccional la
actuacioén de la correspondiente Administracién, en una materia tan sentible

y delicada como es la de menores en situacion de riesgo.

Por otra parte, seria aconsejable que se hiciera una especial mencién
a la situacién de menores con discapacidad, en los que, como advierte el
informe de CERMI a los ALPI y ALOPI, la pérdida de la familia bioldgica
puede significar perder la posibilidad de crecer en un entorno familiar,
enfatizando la necesidad de verificar el efectivo cumplimento de lo previsto
en el articulo 23, apartados 2, 3 y 4 de la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas, antes de declarar la

situacion de riesgo.

En todo caso, es necesario sefialar que la regulacidon contenida en el
Anteproyecto sobre las actuaciones en materia de riesgo es mas detallada
que la vigente y aporta seguridad juridica.

Una especial valoracion positiva merece el apartado 7 del articulo

17 NLOPIM que, recogiendo las recomendaciones del informe del Senado,

potencia la intercomunicacidon entre las distintas Administraciones publicas
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de proteccion del menor, de manera que si la administracion que esté
desarrollando una intervencion ante una situacion de riesgo de un menor,
tiene noticia de que éste va a ser trasladado al ambito de otra entidad
territorial, viene obligada a poner en conocimiento de la administracion
publica de destino -previa averiguacion, en su caso, del mismo a través de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado- esta circunstancia, para que
por esta Ultima se valore la continuacién de la intervencién que viene
realizandose.

Finaimente, el Anteproyecto potencia la figura y posicién del
Ministerio Fiscal en materia de proteccion de menores, al establecer que
cuando la Administracion publica estime que la situacion de desproteccion
puede requerir la separacion del menor de su ambito familiar lo comunicara
a la Entidad publica a fin de que valore la procedencia de la declaracién de
desamparo y al Ministerio Fiscal, comunicacién que también procedera
cuando se estime que no procede declarar el desamparo, correspondiendo
en todo caso al Ministerio Fiscal la supervision de la situacion del menor
(articulo 17.6 NLOPIM). Esta potenciacion del Ministerio Fiscal se
complementa con el reconocimiento expreso de su legitimacion para
formular oposicion a las resoluciones administrativas en materia de
proteccion de menores que prevé el Anteproyecto mediante la incorporacion
de un pérrafo segundo en el apartado 1 del art. 780 NLEC, al que se hara
referencia mas adelante.

Se amplia el articulo 18 NLOPJM, rubricado "“Actuaciones en
situacién de desamparo”. En el apartado 2 se trae la definicion de la
situacion de desamparo contenida en el vigente articulo 172.1 parrafo
segundo del CC vigente. Afade, a nuestro juicio acertadamente, que la
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situacion de pobreza de los padres, tutores o guardadores no sera en

,»-,-f‘:z):g;'z\ningﬁn caso la unica circunstancia para valorar la situacién de desamparo y
P e Ck “\\

se considerara un indicador de desamparo, entre otros, el tener un

ano declarado en tal situacién, salvo que las circunstancias familiares
an cambiado de forma evidente. A continuacion, se definen las posibles
"" nstancias que determinan la situacion de desamparo de un menor, lo
8in duda, constituye un factor de seguridad juridica.

Consideramos necesario incluir, entre estas circunstancias, los
perjuicios graves al recién nacido causados por maltrato prenatal, como asi
se recoge en el articulo 105.2 c) de la Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los
derechos y oportunidades en la infancia y la adolescencia de la Comunidad
auténoma de Catalufia.

El apartado 3 del articulo 18 NLOPJM es una reproduccién literal
del actual apartado 2. Conforme a la disposicion final vigésima primera la
LOPIM, este apartado 2 es legislacidn supletoria de la que dicten las
Comunidades Auténomas con competencia en materia social. Al no
modificar el ALPI esta disposicion final vigésimo primera, para concordarla
con la reforma del articulo 18 LOPJM -que si hace-, resulta que la prevision
del apartado 3 (que es la del apartado 2 actual) se aplicara sin perjuicio de
la normativa que dicten las Comunidades Autonomas con competencia en
materia de Derecho Civil, Foral o Especial (apartado 3 de la disposicion final
21), mientras que el nuevo apartado 2, que contiene la definicion de
desamparo del CC, sera de aplicacion supletoria. Por ello, se aconseja la
modificaciéon del apartado 1 de esta disposicion final de la LOPIJM en

coherencia con la reforma del articulo 18.

En el apartado 4 se aborda la regulacion de la competencia de la
Entidad Publica para la asuncion de la medida protectora de aquellos
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menores que han sido protegidos en una Comunidad Auténoma y trasladan
su residencia al territorio de otra Comunidad Auténoma; situacidon que no
estaba regulada. Conforme al nuevo precepto, la regla general es que
corresponde a ésta asumir la medida o adoptar otra en un plazo de tres
meses. Como excepciones, se establecen dos supuestos: 1) que la familia
de origen del menor permanezca en la Comunidad Auténoma y sea
previsible la reintegracion familiar a corto o medio plazo, en cuyo caso se
mantendra la medida adoptada; 2) cuando se trate de un traslado temporal
del menor, a un centro residencial ubicado en otra Comunidad Auténoma o
se establezca un acogimiento familiar con familia residente en ella, con el

acuerdo de las Comunidades Autonomas.

El apartado 5 regula, también por vez primera, la competencia de
las Entidades publicas respecto a la proteccidn de los menores espafoles en
situacién de desproteccidn en un pais extranjero. Como destaca la MAIN,
debido a la descentralizacion del sistema espafiol de proteccion de menores,
en ocasiones, ante supuestos en los que un menor espafiol se encuentra
fuera del territorio nacional en una situacién de desproteccién, ninguna
Comunidad Auténoma se consideraba competente para adoptar las
correspondientes medidas de proteccién. Situacidon a la que este nuevo
apartado 5 da respuesta.

Finalmente el apartado 6 para los supuestos en que las medidas de
proteccién adoptadas en un Estado extranjero convenga que se cumplan en
Espafa, o las adoptadas por las autoridades espafiolas que se cumplan en el
extranjero, se remite al Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable,
el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los nifios, hecho en
La Haya el 19 de octubre de 1996, o al Reglamento (CE) numero
220172003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de
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las resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad

parental.

1.g- Guarda temporal de menores

cuidarie. La novedad de esta guarda es el establecimiento de un plazo
maximo de duracion de dos afios (que es el maximo de las medidas de
proteccion temporales; articulo 172 y 172 bis NCC), salvo que,
excepcionalmente, el interés del menor aconseje la prorroga de la medida
por la previsible reintegracion familiar en un plazo breve de tiempo.
- Limitacion temporal que se considera adecuada por cuanto que evitara la
cronificacion de medidas de proteccion temporales, que suponen el cese de
la convivencia del menor con su familia nuclear vy el encubrimiento de
situaciones que, por su persistencia en el tiempo, han de ser consideradas
como permanentes y que, por ello, pueden exigir medidas de proteccién
mas adecuadas, entre las que estara el retorno del menor con sus padres o
tutores o la declaracion en situacion de desamparo (articulo 172 bis.1 NCC).

1.h- Disposiciones comunes a la guarda vy tutela

Se incorpora un nuevo articulo, el articulo 19 bis NLOPJIM, sobre
“Disposiciones comunes a la guarda y tutela”, las cuales merecen una
valoracidon positiva en cuanto que, por un lado, aportan seguridad juridica
(al preverse la necesidad de un plan de proteccidon en el que se establezcan
los objetivos, la previsién y plazo de las medidas de intervenciéon con la

familia de origen, cuando la Entidad Pdblica asuma la tutela o guarda del
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menor) y por otro, viene a fijar las condiciones de la reintegracién familiar
de conformidad con la STS 565/2009, de 31 de julio (ROJ: STS 5817/2009),
reiterada, entre otras, en la STS 60/2012, de 17 de febrero (ROJ: STS
840/2012).

El apartado 5 trata de los menores extranjeros no acompafiados
(MENAS), cuya regulacion se contiene en los articulos 189 y siguientes del
Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafa y su integracion social, tras su reforma por Ley Orgénica 2/2009.
El nuevo 19 bis.5 NLOPJM afade acertadamente, como criterio para acodar
sobre la repatriacion del menor, ademas del interés superior del menor (ya
reconocido en el articulo 194 del Real Decreto 557/2011), que ello "no
coloque al menor o a su familia en una situacion que ponga en riesgo su
seguridad”; circunstancia cuyo reconocimiento se habia reclamado desde

diversas instituciones.

1.i- Acogimiento familiar

El ALPI viene a reformar en profundidad el acogimiento de menores,
recogiendo las recomendaciones del calendado informe del Senado y el del
Defensor del Pueblo. La nueva regulacién se funda en la prioridad del
acogimiento familiar frente al residencial, para todos los menores,
especialmente los menores de 6 afios. En particular, para los menores de 3
afos no se acordard el acogimiento residencial salvo en supuestos muy
excepcionales de imposibilidad debidamente acreditada de adoptar en ese
momento la medida de acogimiento familiar o cuando esta medida no

convenga al interés superior del menor. Con caracter general, de
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acogimiento residencial de menores de 6 afos no tendrd una duracion

superior a tres meses (articulo 21.3 NLOPIM).

Este eje rector es trasunto del principio general de la prioridad de las

utiones familiares frente a las institucionales proclamado en el articulo

biologica, garantizar el derecho a la convivencia familiar y comunitaria,
preservando los vinculos con las familias de origen, evitando la
institucionalizacion y promoviendo la desinstitucionalizaciéon. Por ello, la
linea seguida por la reforma es acertada.

El acogimiento familiar podra tener lugar en la propia familia extensa
del menor o en familia ajena (articulo 20.1 NLOPJM y 173 bis NCC),
reconociéndose con caracter novedoso el acogimiento especializado, que es
el que se desarrolla en una familia en la que alguno de sus miembros
dispone de cualificacion, experiencia y formacion especifica para
desempenar esta funcion respecto de menores con necesidades o
circunstancias especiales con plena disponibilidad y percibiendo por ello la
correspondiente compensacion econdémica, sin suponer en ningun caso una
relacion laboral (articulo 20.1 NLOPIM).

Este acogimiento familiar especializado surge de la necesidad de
encontrar familias acogedoras que acepten atender a nifios y nifias con
caracteristicas especiales, como pueden ser: preadolescentes, grupos de
hermanos, nifios y nifias con discapacidades fisicas, psiquicas o sensoriales,
trastornos del comportamiento y enfermedades cronicas. Por lo tanto,
fundamentalmente, esta modalidad de acogimiento ofrece un cuidado

familiar a nifios, nifas o adolescentes que anteriormente tenian dificultades
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para ser acogidos. Junto a la atencién familiar se ofrecen todos aquellos
tratamientos que responden a las necesidades de cada nifio, nifia o
adolescente.

Las familias acogedoras que forman parte del programa de
acogimiento familiar especializado son personas con unas caracteristicas
concretas de personalidad, con una experiencia y formaciéon que les permita
tolerar las problematicas del nifio, nifa o adolescente ya sean emocionales,
conductuales, médicas, fisicas, etc.; y que les permita colaborar en la

planificaciéon de su tratamiento.

Mediante la experiencia de otros paises, se han demostrado los
resultados positivos del acogimiento familiar especializado, que constituye
una realidad regulada en varias Comunidades Auténomas y en Derecho
comparado (inglés, escocés o noruego por ejemplo), donde existe este tipo
de acogimiento con cardcter retribuido si se refiere a acogimientos de los
considerados especiales, por las caracteristicas del menor, seria un
acogimiento profesionalizado, no en el sentido de que de ello se haga una
profesion, sino en el que se necesita una formacion especifica adaptada a la
problematica del menor. Por lo que su regulacion, ahora a nivel estatal,

resulta adecuada.

Actualmente, en el Derecho vigente, el acogimiento familiar podra
revestir las siguientes modalidades atendiendo su finalidad: 1) acogimiento
familiar simple, que tendra caracter transitorio; 2) el acogimiento familiar

permanente; y 3) el acogimiento familiar preadoptivo (articulo 173 bis CC)

Con la reforma, las modalidades del acogimiento familiar seran:
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1) Acogimiento familiar de urgencia, principalmente para menores de 6

afios, que tendra una duracidon no superior a seis meses, en tanto se

decide la medida de proteccién familiar que corresponda.

A\ Acogimiento familiar temporal, que tendra un cardcter transitorio

Ademas, en el articulo 176 bis NCC se establece la posibilidad de
delegacion de la guarda de un menor en situacion de desamparo en las
personas que reunan los requisitos para adoptar, han prestado
consentimiento, hayan sido preparadas, declaradas idoneas y designadas
para su adopcion. Estos guardadores con fines de adopcidon tendran los
mismos derechos y obligaciones que los acogedores familiares. La
segregacion de la guarda preadoptiva del acogimiento es plenamente
acertada, por cuanto que el actual acogimiento preadoptivo es una fase
del procedimiento de adopcion, lo que asi se reconoce y se trata con la

nueva regulacion.

En cuanto a la constitucion del acogimiento, ya se sefiala en la EM
que se simplifica, equiparandola al residencial, incluso aunque no exista
previa conformidad de los padres o tutores, en aras de la agilidad y al

interés de los menores.

De conformidad con el articulo 20.2 NLOPJM el acogimiento se
formalizard por resolucion de la Entidad publica que tenga la tutela o la
guarda, previa valoracion de la adecuacion de la familia para el acogimiento
-cuya regulacion se aborda en el parrafo segundo de este precepto- A la
resolucion -administrativa-de formalizacién del acogimiento familiar, se
acompafiard un documento anexo, que es el que se recoge en el articulo
173 CC vigente. Por su parte, en el articulo 173.2 NCC se establece que el
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acogimiento requerira el consentimiento de los acogedores y del menor
acogido si tuviera suficiente madurez y, en todo caso, si fuera mayor de 12
afios.

No se prevé ni en la LOPIJM ni en el CC la necesidad de la audiencia
de los padres que no estuvieran privados de la patria potestad, tutores o
guardadores del menor, si fueran conocidos. Tampoco se establece que
hayan de ser informados de la constitucion del acogimiento y que les sea
notificada la resolucion que se constituye, asi como de la posibilidad de
recurrirla. Derecho de audiencia que es reconocido en el articulo 9.2 del
CDN, al disponer que en cualquier procedimiento relativo a la separacion de
un nifo de sus padres “se ofrecera a todas las partes interesadas la

oportunidad de participar en él y de dar a conocer su opiniones”.

Por tanto, si bien pudiera defenderse que en aras de una mas eficaz y
rapida proteccion del menor, la constitucién del acogimiento familiar sea
competencia, en todo caso, de la Administracion, sin necesidad del
consentimiento de los progenitores o tutores para la constitucion del
acogimiento, serd necesario que se garantice, suficientemente, su derecho
a ser oidos y, por tanto, que sus derechos e intereses sean tenidos en
cuenta en la resolucion administrativa que debera, en todo caso, ser
motivada, y razonar los extremos en que se justifica. Igualmente ha de
garantizarse el derecho de los padres o de los tutores a impugnar la
resolucion en el plazo y en la forma prevista en el articulo 780 LEC,
garantizandose asi su derecho a la tutela judicial efectiva y el control

jurisdiccional de la resolucion administrativa.
Por consiguiente, se recomienda la modificacién de los articulos 20
NLOPIM y 173 NCC para incorporar a los mismos |la necesidad de audiencia

de los progenitores o tutores en el procedimiento administrativo de
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acogimiento y de la notificacion de la resolucidon de constitucion del mismo.

algunas observaciones.

La primera, relativa a la legitimacion procesal de los acogedores. En
el nimero 1.d) del articulo 20 NLOPJM se les reconoce el derecho a “ser
parte procesal en los procesos de oposicion relacionados con la medida de
acogimiento familiar permanente con funciones de tutela que tenga
formalizada”, mientras que conforme al articulo 780 NLEC, en los procesos
de oposicion a las medidas de proteccion y a la declaraciéon de situacion de
desamparo del menor solo tienen derecho a ser oidos, no reconociéndoles
legitimaciéon para formular oposicidon a las resoluciones administrativas en
materia de proteccion ni para ser parte en el procedimiento de oposicion.
Entendemos que deberia reconocerse a los acogedores una mayor
legitimacion procesal a los acogedores. Asi, éstos son oidos en el
procedimiento administrativo de declaracién de la situacion de riesgo
(articulo 17.6 NLOPJM); estan legitimados para solicitar a la Entidad publica
su remocién como acogedor o el cese del acogimiento (173.3 y 4 NCC).
Ademas, durante el acogimiento familiar, la Entidad Publica podra
establecer o modificar el régimen de visitas con la familia de origen (articulo
20.3.d.1° NLOPIM) o con familias alternativas o instituciones dedicadas a
estas funciones (articulo 172 ter.3 NCC). Por su parte, durante el
acogimiento, el Ministerio Fiscal puede promover ante la Entidad publica o el
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Juez, segln proceda, las medidas de proteccidn que estime necesarias
(articulo 174.2 NCC). Por tanto, al menos en todos estos casos es necesario
reconocer a los acogedores legitimacion para instar o ser parte en los
procesos de oposicion a las medidas de proteccion del menor acordadas por
la Entidad publica en relacion con el acogimiento del menor por ellios
acogido.

La segunda cuestion es la relativa a la relacion de los acogedores con
el menor al cesar el acogimiento, que se reconoce como derecho de ambas
partes (articulos 20 bis 1.my 20 ter 1. F NLOPJM). Este derecho estd
supeditado a que sea conveniente al interés del menor -lo que es
inobjetable- y, si se considera derecho de los acogedores, que asi lo
consienta la Entidad publica, la familia de origen y el menor si tuviese
suficiente madurez vy, en todo caso, si es mayor de 12 afos -articulo 20
bis 1. m-. Si se considera derecho del menor, entonces se exige el
consentimiento de la familia de acogida y la familia de origen -articulo 20
ter 1.f-. De manera que se establece un distinto sistema de consentimientos
segun se considere derecho de los acogedores o derecho del menor, cuando
en verdad se trata del mismo derecho con dos titulares, por lo que su
régimen ha de ser Unico y el mismo, de manera que deberan coordinarse
ambos preceptos.

En tercer lugar, aun cuando entre los derechos de los acogedores se
contempla el derecho a recibir apoyo técnico especializado, en los procesos
de acogimiento de un menor con discapacidad, seria necesario garantizar la
orientacion, acompafamiento y apoyo a las familias acogedoras, adaptados
a la discapacidad del menor, recogiéndose de modo expreso en la
regulacion.
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Por Gltimo, el nuevo articulo 20 ter NLOPJM establece los derechos

f;:f‘c"—gg?:t,g‘e los menores acogidos. Tal como recomend6 el Defensor del Pueblo en su
AN o .
f‘/(if’ .fgrme sobre “Centros de Proteccion de Menores con trastornos de

Jucta y en situacion de dificultad social” y ha reiterado recientemente en

o)

el_Bstudio sobre “La escucha y el interés superior del menor. Revision

= avl g ~ (-;.
S Q":'j cial de medidas de proteccién y procesos de familia” (Recomendacion a
WO ‘ < (.\J

secretaria de Estado de Justicia numero 4), deberia reconocerse
‘expresamente, en todo caso, el derecho a la asistencia juridica gratuita a
los menores en el marco de los procedimientos de acogimiento, asi como en
los de desamparo y los dirigidos a adoptar medidas de protecciéon en
ejercicio de la tutela y guarda administrativa. Asimismo resulta necesario
incorporar el derecho a ser informado y notificado de todas las resolucion de
formalizacion del acogimiento y las demas que se dicten durante el
acogimiento y la de cese del acogimiento.

En otro orden de cosas, la estructura del precepto debe ser también
objeto de revision al presentar un apartado o nimero 1, cuando resulta que
es el unico. Sin duda, debio existir un apartado 2, al que hace referencia la
remision que a este articulo 20 ter hace el articulo 21.6 NLOPJM. Sin
embargo, no existe el apartado 2 en la version final del Anteproyecto
remitida para informe. Por lo que es obligado revisar ambos preceptos para
eliminar estas deficiencias formales.

1.j Acogimiento resid ial

El articulo 21 NLOPJIM regula el acogimiento residencial. La
modificacion de la rabrica del precepto (que pasa a denominarse
“Acogimiento residencial”) refleja el contenido del mismo de modo mas
claro y especifico que la actual (“De los servicios especializados”), que es

mas imprecisa.
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El ALPI aborda, por primera vez, la regulacion del acogimiento
residencial, con caracter general, viniendo a establecer las directrices
basicas del mismo.

Asi, en el apartado 1 del articulo 21 LOPJM se fijan las lineas de
actuacion y caracteristicas basicas de los servicios y centros de acogimiento
residencial, que se erigen como minimos a observar por todos los centros,
lo que merece una valoracidon muy positiva. Todas estas directrices resultan
adecuadas, ajustdndose a los estandares de calidad en acogimiento
residencial, EQUAR(http://www.observatoriodelainfancia.msssi.gob.es/produ
ctos/pdf/Estandares de calidad en acogimiento residencial.pdf).

No obstante conviene hacer algunas recomendaciones:

a. Como pauta de actuacion de los servicios y centros de
acogimiento, deberia incluirse de modo expreso el respeto de los

derechos de los derechos de los menores (estandar de calidad 9).

b. En relacion con el procedimiento de formulacion de quejas y
reclamaciones, en el apartado g) , resultaria adecuada la inclusion
de la prevision de que dicho procedimiento tenga que incluir la
forma en que debe ser considerada y respondida la queja
formulada por el menor (estandar de calidad 9.5.1). Ademas,
deberia contemplarse la articulacién del procedimiento para el
ejercicio de los derechos del articulo 10 apartado 2 NLOPIM, por
parte del menor, estableciendo el cauce para comunicarse con la
Entidad Publica, el Ministerio Fiscal y el Defensor del Pueblo o las

instituciones autondmicas equivalentes.
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c. Se aconseja la reformulacion del apartado h) (“Administraran
medicamentos a los menores bajo prescripcion y seguimiento
médico, de acuerdo con la praxis profesional sanitaria”) para
indicar de modo claro que la administracion de medicamentos a
menores solo podra tener lugar si resultan necesarios y viene
indicada por un médico o profesional sanitario. Por otra parte, se

considera necesario que se recoja la prevision de la existencia de

un registro de todas las intervenciones sanitarias que vayan

realizdndose a cada menor (estandar de calidad 12.3).

d. Finalmente, deberia revisarse la redaccion de la letra o
caracteristica j) (“Potenciaréan las salidas de los menores con
familias alternativas en fines de semana y en periodos
vacacionales”), a fin de no excluir las salidas con la familia de
origen, si fuera conveniente al interés del menor, pues el nuevo

precepto parece olvidar los casos de guarda voluntaria.

El apartado 2 del articulo NLOPIM reproduce el actual 21.2
LOPIM, anadiendo la referencia a la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de
Garantia de Unidad de Mercado y a los estandares de calidad (BOE num.
295, de 10 de diciembre de 2013, paginas 97953 a 979), que se considera
deberia suprimirse por presentar problemas de compatibilidad con el
articulo 148.1.20 CE y las competencias de las Comunidades Autonomas
para fijar los requisitos y condiciones que han de cumplir los centros de
acogimiento que actuen en sus respectivos territorios.

El apartado 3 de este articulo, de nuevo cuio, en linea con el articulo
12.1 NLOPJM y del articulo 172 ter.1 NCC, proclama el caracter
complementario o secundario del acogimiento residencial frente al familiar y

su duracion limitada (nimero 3 del articulo 21 NLOPJM). La preferencia
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del acogimiento familiar frente al residencial constituye uno de los principios
rectores de la reforma, lo ha de ser acogido favorablemente, por cuanto
que, para la mayor parte de los nifios y nifas, el entorno idéneo para tener
cubiertas sus necesidades basicas es una familia, preferentemente su propia
familia de origen. En este sentido tanto las Directrices sobre las
modalidades alternativas de cuidado de los niflos de la Asamblea General de
Naciones Unidas de 24 de febrero de 2010, como el informe de la Comision
Especial del Senado de estudio de la problematica de la Adopcion
Internacional y otros temas afines, recomendaron la consideracion del
acogimiento residencial como subsidiario respecto de otras medidas mas
adecuadas para los menores. En el informe del Senado, ademads, se indico
la necesidad de fijar unos plazos maximos para el acogimiento familiar y
suprimir legalmente el acogimiento residencial para menores de seis afios,
de forma escalonada y en todo caso para los menores de tres afios. Medidas
que son acogidas por el ALPI, que si bien no elimina el acogimiento
residencial para los menores de tres anos, si enfatiza su excepcionalidad
(“salvo en supuestos muy excepcionales de imposibilidad debidamente
acreditada ...”) .

El nimero 4 del articulo 21 NLOPJM reproduce el vigente 21.3
LOPIM, proclamando la obligacion de la Entidad Publica de realizar la
inspeccion y supervision de los centros y servicios de acogimiento
residencial semestralmente y siempre que asi lo exijan las circunstancias.
Previsidon que resulta logica, por cuanto que la tutela o la guarda del menor
sigue estando atribuida a la Entidad publica.

El articulo 21.5 NLOPIM refuerza las competencias del Ministerio
Fiscal en materia de proteccién de menores, encomendandole la vigilancia
de todos los servicios y centros de acogimiento residencial, asi como de las

decisiones de acogimiento residencial que se adopten. Precepto que se ha

50

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



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

de poner en relacion con el articulo 174 CC -que atribuye al Ministerio Fiscal

=lg_superior vigilancia de la tutela, acogimiento o guarda de menores-, el

studio de la problematica de la adopcidon nacional y otros temas afines

Finalmente, el apartado 6 del articulo 21 NLOPJM reconoce a los
menores sometidos a acogimiento residencial los mismos derechos y
deberes establecidos en “los apartados 1 y 2 del articulo 20 ter” -es decir,
del acogimiento familiar-, en lo que les sea aplicable. Como se ha advertido
antes, se aprecia una disonancia formal entre este precepto y el articulo 20
ter al que se remite, que solo consta de un apartado, recomendandose, por
ello, su subsanacion.

Por lo demas, seria conveniente que se recogieran derechos de los
menores propios del acogimiento residencial y que, en atencion a la
peculiaridad del mismo, no se contemplan en el acogimiento familiar, pero,
sin embargo, resultan esenciales en el residencial, al modo de como se
contemplan, entre otros y a titulo de ejemplo, en el Decreto 131/2008, de 8
de julio, regulador de los recursos de acogimiento residencial para la
infancia y la adolescencia en situacion de desproteccion social, de la
Comunidad Autéonoma del Pais Vasco (Boletin N. 2008150-8/8/2008). Nos
referimos, fundamentalmente, al derecho a la privacidad en el uso de
espacios; derecho a un trato digno y afectuoso; derecho a la
confidencialidad; derecho a la evaluacién de sus necesidades y aptitudes;

derecho a la calidad del servicio y derecho a la participacion en la
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organizacion y funcionamiento del recurso de acogimiento residencial por

medio de los cauces de participacion existentes.

Ni en la LOPIM ni en el CC se regula el establecimiento, modificacion
y cese del acogimiento residencial, asi como de los cambios de centro de
proteccion, a diferencia de lo que sucede con el acogimiento familiar
(articulos 20.2 NLOPJM y 173 NCC). Se considera necesario que se
incorpore su expresa regulacion, salvaguardando la necesaria audiencia del
menor y de sus padres, tutores o guardadores; asi como el derecho a una
resolucion motivada y a conocer su contenido - que necesariamente deberia
indicar si subsiste el derecho a las visitas con la familia bioldgica o si la
medida de acogimiento se ha de complementar con la estancia del menor
con familias colaboradoras durante fines de semana o periodos

vacacionales-; a su notificacion y a su impugnacion.

P -

1.%. Programas de pr racio avida i ndient

El ALPI afiade a la LOPIM el articulo 22 bis , que aborda los
“programas de preparacion para la vida independiente”. Ya se sefialo
anteriormente que el apartado 4 del articulo 11 NLOPJM, de nuevo cufio,
incluye, como principio rector de la actuaciéon administrativa, el de
proteccion del menor acogido una vez haya alcanzado la mayoria de edad y
quede fuera del sistema de proteccidon. En desarrollo de este principio, en el
articulo 22 bis NLOPIM se instaura la obligacion de las Entidades publicas de
ofrecer programas de preparacion para la vida independiente de estos
jovenes ex tutelados, que podran comenzar desde dos afios antes del cese
de la medida de proteccion y continuaran una vez cumplida la mayoria de
edad, con el compromiso de participacion activa y aprovechamiento de los
mismos.
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Ha de celebrarse esta prevision, que ya existe en las legislaciones
..-m.,_ AutonOmicas y que se sitia en el marco de las medidas previstas en el II

e TN
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NIA para la proteccion e inclusién social y da cumplimiento a la

mendacion numero 70 del informe del Senado de la Comision Especial

studio de |a problematica de la adopcion nacional y otros temas afines,

:plen los 18 anos y deben abandonar los centros de proteccion menores
y que, a pesar de adquirir la mayoria de edad legal, necesitan aun apoyo y
acompanamiento hasta completar sus posibilidades de vida autonoma. Se
trata, en definitiva, de procurar asegurarles unas minimas garantias para su
plena integracion socio-laboral.

1.l. Sistema de informacién

Una de las principales dificultades y disfunciones que suscita el
modelo espanol de gestion de proteccion al menor, es la complejidad del
modelo de participacion de todas las administraciones -estatal, autonémica
y, en algunos casos, locales-, que plantea problema de homogeneidad en su
aplicacion practica. Como se ha puesto de manifiesto desde distintas
instancias (Observaciones finales a Espafia del CONU y en Informe del
Senado), resulta necesario mejorar el sistema de coordinacion efectiva y
adecuada en la administracion central y entre las comunidades autéonomas
para aplicar politicas destinadas a la promocién y proteccion del nifo, que
permita la homologacién de procesos y estandares de calidad, asi como el
intercambio de datos, tal como recomendaba la citada Comision del Senado.
Estas recomendaciones son recogidas en el nuevo articulo 22 ter
NLOPIM, afadido por el ALPI que prevé el establecimiento de un sistema
de informaciéon compartido por las Comunidades Auténomas vy la
Administracion General del Estado que permita el conocimiento uniforme de
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la situacion de proteccion a la infancia en Espafia y de ofrecimientos para el
acogimiento y la adopcidn, no solo a efectos estadisticos, sino también -y
mas importante- a efectos de seguimiento de las medidas concretas de

proteccion.

Seria conveniente que se previera también algun tipo de coordinacion
en relacion con las Administraciones locales que intervienen en las medidas

de proteccion de menores.

El apartado 18 del articulo 1 ALPI da una nueva redaccion el articulo
23 LOPIM (“Indice de tutelas”), suprimiendo la referencia expresa a los
articulos 174 CC(en el que se mencionan las tutelas administrativas) y al
234 CC (referido a las tutelas judiciales), sustituyéndola por una mencion
genérica al Codigo Civil.

1.n. Adopcién de menores
El apartado 19 del articulo 1 ALPI modifica el articulo 24 LOP3M,

introduciendo la referencia expresa a la adopcion nacional o internacional,

precision técnica adecuada.

2.- Modificacion del Codigo Civil.

El ALPI realiza numerosas modificaciones del Cédigo Civil. Las
principales estédn referidas al sistema de proteccion de menores, en
estrecha relacion con las modificaciones de la LOPIJM. En este sentido se
modifican la practica totalidad de los articulos del Capitulo V del Titulo VII
del Libro I CC (“*De la adopcion y otras formas de proteccion de menores”),
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salvo el articulo 179 CC (exclusion del adoptante), afiadiendo en la Seccién

12 de este Capitulo (“De la guarda y acogimiento de menores”) dos nuevos

“": *
o<
N

~Jag, erte en la EM, estd relacionados con la materia de proteccion de

Derecho internacional privado; en segundo lugar la modificacion del articulo
19 CC (adquisicion de nacionalidad); en tercer lugar, se maodifican las
normas sobre filiacion; en cuarto lugar la introduccién en el articulo 154 del
CC del término "responsabilidad parental"; en quinto lugar, la reforma del
articulo 158 del CC (medidas de proteccion de los menores) ; en sexto
lugar, el derecho del menor a relacionarse con sus parientes, que se
extiende expresamente a sus hermanos en el nuevo articulo 160; en
séptimo lugar, la nueva regulacién de la tutela ordinaria y guarda de hecho
en los articulos 239, 239 bis y 303 CC; y, en octavo y ultimo lugar, la nueva
regulacién de las reglas generales o comunes sobre capacidad de obrar de

los menores.

2.a. Modificacion de normas de Derecho Internacional Privado

La modificacién de los apartados 4, 6 y 7 del articulo 9 CC,
normas de conflictos relativas a la ley aplicable a la filiacién, a la proteccion
de menores y mayores y a las obligaciones alimenticias, respectivamente,
se justifica por la necesidad de adecuar los apartados 4 y 6 al Convenio
relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucién y
la cooperacién en materia de responsabilidad parental y de medidas de
proteccion de los nifios, hecho en La Haya el 19 de octubre de 1996 y
ratificado por Espafa el 18 de noviembre de 2010 (BOE nam. 291, de 2 de
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diciembre de 2010, paginas 99837 a 99868) y la indicacidn, en el apartado
7, del Protocolo de La Haya, de 23 de noviembre de 2007, sobre la Ley
aplicable a l[as obligaciones alimenticias, aprobado por la Decision del
Consejo, de 30 de noviembre de 2009 (DOUE nim. 331, de 16 de diciembre
de 2009, paginas 17 a 23).

Tanto en el 9.4 NCC como en el 9.7 NCC se realiza una incorporacion
por referencia del Convenio y Protocolo que, respectivamente, citan, lo cual,
si bien es correcto, da un resultado ciertamente incoherente con el resto del
Titulo Preliminar CC y, en particular, con los articulo 10.5 y 10.9 CC, en los
que no se contiene referencia alguna a Tratado o Convenio concreto, pese a
que existen, por lo que la indicaciéon del preciso instrumento internacional
en un precepto y la omision de su cita en otro pudiera hacer creer,

erroneamente, que alli donde no se cita, no existe.

Por lo demas, la redaccion de los apartados 4 y 6 del articulo 9 NCC
se adecua al Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad
parental y de medidas de proteccion de los nifos, de cuyo ambito queda
excluido el establecimiento y la impugnacion de la filiacion (articulo 4.a),
circunscribiendo su objeto a los nifios en los términos del articulo 1 CDN (es
decir, menores), por lo que no contiene disposicion alguna relativa a la
proteccién de mayores de edad. De ahi la necesidad de afadir en el
apartado 6 del articulo 9 CC un segundo parrafo referido a la proteccién de
las personas mayores de edad, que recoge en sus dos primeros incisos el
criterio general de competencia del articulo 5 del Convenio de La Haya
sobre Proteccién Internacional de los Adultos de 13 de enero de 2000, que
no ha sido ratificado por Espafia - y cuya ratificacion ha sido reclamada
desde diversas esferas, recomendandose por el CGP] su ratificacion-. En el
inciso tercero se prevé el supuesto de medidas provisionales o urgentes de
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proteccion, indicandose que en este caso sera de aplicacion la ley espafola.

Seria conveniente que se precisaran los presupuestos de la competencia de

P if:;',;;f‘a;\,ley espafola, que, como dice el articulo 10 del Convenio de 13 de enero
AN

'"2000, debiera ser aplicable si se encuentra en territorio espanol el
o bienes que le pertenezcan.

1‘,"7{7 Mencién especial merece el apartado primero del articulo 9.4 NCC,
ude de modo expreso a la determinacidn de la filiacién por naturaleza,
aspecto que se entendia incluido en el ambito del actual articulo 9.4 CC
aunque conforme a la literalidad del precepto soélo quedaria incluido el
caracter y el contenido de la filiacion. Ademas, la reforma procede a
determinar legalmente el momento temporal para apreciar la remisién, que
sera el momento del establecimiento de la filiacion. Con ello, se subsana la
omisién de la regulacion actual, lo que merece una valoracion positiva por

cuanto que aporta seguridad juridica.

2.b. Modificacion del articulo 19 CC

El ALPI introduce un nuevo apartado 3 en el articulo 19 CC por el
que se dispone que "S/i de acuerdo con el sistema juridico del pais de origen
el menor adoptado mantiene su nacionalidad, ésta serd reconocida en
Espana”.

En la normativa internacional de derechos humanos- en la que la
adopcién se concibe como una circunstancia que puede provocar la
apatridia, no como un criterio de acceso a la nacionalidad del estado
receptor-, se circunscribe a garantizar que el adoptado, con independencia
de su edad, ostente una nacionalidad, de la que tiene derecho a cambiar,

siendo irrelevante que ésta sea la del pais de origen o a la del de acogida.
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En los Convenios provenientes del Consejo de Europa o de la
Conferencia de la Haya se mantiene una postura similar, donde, ante las
profundas diferencias de las legislaciones de los Estados, ha prevalecido el
criterio de que reconocer al Estado la competencia en la determinacion de
quiénes son sus nacionales, subrayandose el objetivo de la lucha contra la
apatridia.

El interés superior del nifio, que debe guiar no solo el proceso de
adopcion sino sus efectos y consecuencias, requiere por un lado, la
conservacion de la que nacionalidad que se adquirié por nacimiento, pues
ésta es necesaria para la proteccion del derecho del menor a preservar sus
origenes y su identidad cultural, y por otro, la adquisiciéon de la nacionalidad
del pais de acogida, imprescindible para lograr la efectividad del derecho a
la integracion juridica y social en dicho Estado del menor adoptado. Por lo
que la situacion de la doble nacionalidad durante la minoria de edad seria

reflejo de la especial proteccidon que estos derechos merecen.

De conformidad con los principios del articulo 32 CE y 108 CC, el
actual articulo 19.1 CC atribuye, desde la constitucion de la adopcion, la
nacionalidad espanola de origen al extranjero menor de edad adoptado
validamente por un espafiol. Si el adoptado es mayor de 18 afios, podrad
optar por la nacionalidad espafiola de origen en el plazo de dos anos a partir
de la constitucion de la adopcién.

Ahora bien, en el caso del articulo 19.1 CC, la expresion de
“nacionalidad de origen” pierde su significado tradicional, pues la
nacionalidad espafiola la adquieren personas que previsiblemente tenian o
tiene otra nacionalidad. En su caso, dependiendo de la legislacion del pais
de origen, el menor adoptado ostentarda las dos nacionalidades,
produciéndose supuestos patologicos de doble nacionalidad durante la
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minoria de edad. Es a esta situacion a la que parece darse respuesta con el

nuevo apartado 3 del articulo 19 CC, si bien, en aras de evitar posibles

TN,
o .
~

/‘7’/.\- £ dudas en la interpretacion sistematica del nuevo apartado en relacién con
M N

N

1

Jd9s otros dos apartados del articulo, seria aconsejable que se indicara con
1 idad que estamos ante un supuesto de doble nacionalidad y que, en
secuencia, tal reconocimiento de la nacionalidad del Estado de origen lo
y sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 19.1 CC -es decir, atribucion

. .
g

- H¥'"X4de la nacionalidad espafiola de origen de adopcién-.

2.c._Acciones de filiacién

Se modifican los articulos los 133, 137, 137, 138 y 140 CC. La
reforma trae causa en la declaracion de inconstitucionalidad del parrafo
primero del articulo 133 CC, que regula la accion de reclamacion de filiacion
no matrimonial, cuando falte la respectiva posesion de estado, por
sentencias del Tribunal Constitucional (STC) 273/2005, de 27 de octubre
(Suplemento del BOE num. 285, de 29 de noviembre) y 52/2006, de 16 de
febrero (Suplemento BOE num. 64, de 16 de marzo de 2006) y la
declaracién de inconstitucionalidad del parrafo primero del articulo 136 CC,
que establece un plazo para el ejercicio de la accion de impugnacion de la
paternidad, por STC 138/2005, de 26 de mayo (Suplemento del BOE num.
148, de 22 de junio) y STC 156/2005, de 9 de junio (Suplemento del BOE
nim. 162, de 8 de julio).

1.- El articulo 133 CC concedia legitimacion para la accién de
reclamacién de filiacion no matrimonial, cuando faite la respectiva posesion
de estado, sodlo al hijo durante toda la vida y, bajo determinada condiciones,
también a sus herederos, pero no al progenitor, cuyo eventual interés en la
declaracion de la paternidad no matrimonial es ignorado por el legislador,

cercenando de raiz la posibilidad de acceder a la jurisdiccion (F) 7 de la STC
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273/2005), considerando el Tribunal Constitucional que en la ponderacién
de valores constitucionales, el articulo 133 anulaba por completo uno de
ellos, sin que la eliminacion del derecho a la tutela judicial efectiva, en su
vertiente de acceso a la jurisdiccion (articulo 24 CE), guarde la necesaria
proporcionalidad con la finalidad perseguida de proteger el interés del hijo y
de salvaguardar la seguridad juridica en el estado civil de las personas;
concluyendo con la declaracion de inconstitucionalidad por insuficiencia
normativa del precepto cuestionado, lo que “exige que sea el legislador,
dentro de la libertad de configuracion de que goza, derivada de su posicion
constitucional y, en Ultima instancia, de su especifica legitimidad
democratica (STC 55/1996, de 28 de marzo, F] 6), el que regule con
caracter general la legitimacion de los progenitores para reclamar la filiacién
no matrimonial en los casos de falta de posesién de estado, con inciusion,
en su caso, de los requisitos que se estimen pertinentes para impedir la
utilizacion abusiva de dicha via de determinacion de la filiacion, siempre
dentro de limites que resulten respetuosos con el derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE)".

El ALPI acogiendo este pronunciamiento afade al articulo 133 CC
un nuevo apartado 2 en el que reconoce legitimacion para el ejercicio de
la accidon de reclamaciéon de la filiacion no matrimonial, cuando falta la
posesion de estado, a los progenitores “en el plazo de un ano contado
desde que tuvieran conocimiento de las pruebas en que haya de basarse la
reclamacion”. Esta nueva regulacion que resulta acorde con el
pronunciamiento del TC, al tiempo que con el establecimiento de un plazo
de caducidad protege adecuadamente la finalidad de dar estabilidad a las
relaciones de estado en beneficio del propio hijo, que, junto al
descubrimiento de la verdad bioldgica, inspira la regulacion de las acciones
de filiacion, como asi insinuaba la propia STC 273/2005 (F) 7);
declarandose en la STC 138/2005 que “Ninguna objecién cabe a que el
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legislador haya sefialado un plazo de caducidad para el ejercicio de la

accién Hemos dicho que el establecimiento de un plazo de caducidad de la

2.- En relacion con el articulo136 CC, que regula la accién de
impugnacion de paternidad matrimonial, las SSTC 138/2005 y 156/2005
declararon inconstitucional su parrafo primero, en la redaccion dada por la

Ley 11/1981, de 13 de mayo, en cuanto que comporta que el plazo para el
ejercicio de la accién de impugnacion de la paternidad matrimonial empiece
a correr aunque el marido ignore no ser el progenitor bioldgico de quien ha
sido inscrito como hijo suyo en el Registro Civil. El TC no declaré la nulidad
de la regla legal del articulo 136 CC, que concede al marido la acciéon de
impugnacion de la paternidad legal, accion que, a juicio del TC, no merece
tacha alguna de inconstitucionalidad. Lo que considera contrario a la
Constitucion es lo que el precepto no prevea, a los efectos de que el plazo
para el ejercicio de la accién comience a transcurrir, que el padre legal pese
a conocer el hecho del nacimiento desconozca que no es el progenitor
biolégico de quien ha sido inscrito como su hijo. Por ello, concluye que “La
inconstitucionalidad [del articulo 136 CClapreciada exige que sea el
legislador, dentro de la libertad de configuracion de que goza, derivada de
Su posicion constitucional y, en ultima instancia, de su especifica legitimidad
democratica (STC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 6), el que trace de forma
precisa, en aras de la seguridad juridica (art. 9.3 CE) el dies a quo del plazo

para el ejercicio de la accion de impugnacion de la paternidad matrimonial
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prevista en el art. 136 CC, dentro de canones respetuosos con el derecho a
la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

En cumplimiento de este mandato, se afiade un nuevo pérrafo 2 al
articulo 136 NCC en el que se prevé el supuesto silenciado en el actual
articulo 136 CC y que motivd la declaracion de inconstitucionalidad,
estableciendo que el plazo de ejercicio de la accién de impugnacion de la
paternidad cuando el marido, pese a conocer el hecho del nacimiento de
quien ha sido inscrito como hijo suyo, desconociera su paternidad bioldgica,
comenzara correr desde que aquél tuviera tal conocimiento. Esta
formulacién satisface el derecho a la tutela judicial efectiva del padre que
descubre no serlo una vez transcurrido un afo desde la inscripcion registral

de la filiacion.

2.- Coherentemente con el nuevo apartado 2 del articulo 136 CC, se
modifica asimismo el articulo 137 CC para permitir al hijo el ejercicio de
las acciones de impugnacion de la paternidad en el plazo de un afo desde
que conociera la falta de paternidad biolégica de quien aparece como su
progenitor. La ampliacidon de este supuesto de legitimacion del hijo para el
ejercicio de la accion de impugnacion de la paternidad matrimonial resulta

de todo punto adecuada.

3.- Se modifica asimismo el articulo 138 CC para equiparar el
tratamiento de los reconocimientos que determinen conforme a la Ley una
filiacion matrimonial y los reconocimientos que determinen conforme a la
ley una filiacién no matrimonial; reforma que es conforme con el articulo
39 CEy 108 CC.

4.- Por ultimo, la modificacion del articulo 140 CC resulta futil y

carece de transcendencia al limitarse a sustituir en el parrafo tercero la
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expresion “haber llegado a la plena capacidad” por “alcanzado la mayoria de

... edad o recobrar capacidad suficiente a tales efectos”.

2.d. De las relaciones paterno-filiales

Se modifica el articulo 154 CC, primero de la regulacion de la patria

pestad, para incorporar el término de “responsabilidad parental”,

relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental (DOUE
ndum. 338, de 23 de diciembre de 2003, paginas 1 a 29).

2.e. Medidas de proteccion de los menores

De mayor calado es la reforma del articulo 158 CC, que regula las
medidas urgentes de proteccion de menores.

Por una parte se modifica la legitimacion para promover estas
medidas. Junto al menor, Ministerio Fiscal, padres, tutores o cualquier
pariente y a la posibilidad de adopcién de oficio, se reconoce también, en el
apartado 1, a la Entidad publica en relacién con los menores que estén bajo
su guarda o tutela, lo que resulta i6gico. Por el contrario, en el apartado 2
del articulo 158 CC, de nuevo cufio, se introduce una limitacion de
legitimacion, excluyendo a los padres, tutores y demas parientes cuando se
trata de menores que estan bajo la tutela de la Entidad Publica,
reconociéndose en esos casos legitimacion solo al menor, al Ministerio Fiscal
y a la Entidad publica, ademas de poderse acordar de oficio. Esta restriccion
0 negacion de legitimacion no se explica ni en la EM ni en la MAIN que

acompafia al Anteproyecto y no resulta justificada. Tampoco resulta
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necesaria para lograr una mejor protecciéon de los menores, por lo que se
recomienda su supresion.

Por otra parte, se amplian las medidas de proteccién que pueden ser
adoptadas, incluyendo la medida de prohibicion que los padres, tutores,
otros parientes o terceras personas se aproximen al menor (nimero 4) o
comuniquen con él (numero 5). Medidas que resuitan incuestionablemente
Utiles y adecuadas para la proteccion de los menores y cuya legal prevision
habia sido reclamada desde diversas instancias, por cuanto que en la
actualidad se cuestiona la posibilidad de su adopcion fuera de los supuestos
contemplados en los articulos 544 bis y ter LECrim (que exigen la existencia
de una causa penal abierta), al tratarse de medidas limitativas de derechos
fundamentales, por lo que su limitacion exigiria su expresa prevision en la
ley, como asi se hace con el ALPI. Especial menciéon ha de hacerse a la
mencién del principio de proporcionalidad, en cuanto prevision adecuada e

indicativa del caracter excepcional de la medida.

En otro orden de cosas, se aprecian dos omisiones cuya subsanacion
se recomienda. En primer lugar, no existe ninguna referencia en el precepto
al interés superior del menor, que desde luego, ha de ser el principio rector
para resolver sobre la adopcidn o no de medidas urgentes de proteccion. En
segundo lugar, no se prevé la expresa audiencia de menor objeto de la
medida, que tenga suficiente madurez y en todo caso, si fuere mayor de 12
arnos, siendo la misma ineludible conforme al derecho del menor a ser
escuchado del articulo 12.2 CDN.

2.f. Modificacion del derecho de visitas

Los apartados 10 y 11 del articulo 2 ALPI modifican, respectivamente,
los articulos 160 y 161 CC, relativos al derecho de visitas.
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e El articulo 160 CC amplia el derecho del menor a comunicarse con

,s parientes incluyendo expresamente a sus hermanos, previsién que se

Shisidera adecuada, pues aunque con la regulacién actual los hermanos

En otro orden de cosas, seria recomendable la sustitucion del término
“hijo” por el de "“menor” en el apartado 2 de este articulo 161 CC.

La reforma mas importante en esta materia -y una de las mas
relevantes del ALPI- es la atribucién a la Entidad publica de la competencia
para regular, limitar y suspender el derecho de los padres, hermanos,
abuelos y demas parientes de visitar y relacionarse con un menor en tutela
o0 guarda administrativa. Se trata de una cuestion controvertida que no ha
tenido una respuesta uniforme en las legislaciones autonémicas, tal como
destacaba la Circular de la Fiscalia General del Estado 8/2011, sobre
criterios para la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en
materia de proteccion. Asi algunas regulaciones autonémicas adoptan una
posicién tendente a la administrativizacion de la decision (art. 116 Ley
14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las oportunidades en la infancia
y la adolescencia de Cataluia, articulo 39 Decreto 42/2000 de 9 de junio de
familia, infancia y adolescencia de Galicia, DGO nim. 45, de 6 de marzo de
2000), otras optan por la judicializacién de la misma (art. 13.3 Decreto
42/2002 de 12 de febrero de la Junta de Andalucia, BOJA nim. 47, de 7 de
marzo de 2008, paginas 29 a 34) y otro grupo, no define claramente su
posicion (articulo 19 Ley 8/1997 de 18 de diciembre de Competencias en
materia de Tutelas, Acogimiento y Adopcion de Baleares, BOE num. 23, de
27 de enero de 1998, pdginas 2681 a 268; articulo 86 Ley 14/2002de 25 de
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julio de Promocién, Atencién y Proteccion a la Infancia de Castilla y Leén,
BOE num. 197, de 17 agosto 2002, pagina 30657 a 30695).

También han sido diversas y contradictorias las respuestas judiciales;
divergencias que zanjo la STS Civil, Seccion, 663/2013, de 4 de noviembre
de 2013 (ROJ: STS 5185/2013) que declard que es competencia judicial la
decision sobre el mantenimiento o suspension del régimen de visitas de un
menor. Si bien tal pronunciamiento se funda en el tenor del vigente articulo
161 CC -que se maodifica por el Anteproyecto-, es importante destacar que,
consciente de la diversidad de la regulacion autondémica en esta materia, la
sentencia, en su fundamento juridico segundo, expresa: “Y si bien este
articulo 161 tiene el mismo rango legal que las leyes autondémicas, la
necesaria integracion de los textos legales espafnoles con los instrumentos
juridicos internacionales sobre proteccion de menores - STS 11 de febrero
2011 -, determina que el reconocimiento del derecho a la comunicacion del
progenitor con el hijo se considere como un derecho basico de este ultimo,
salvo que en razén a su propio interés tuviera que acordarse otra cosa,; asi
los articulos 3, 9 y 18 de la Convencion sobre los derechos del nifio,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989 y en vigor desde el 2 de septiembre de 1990, en los que
se instaura como principio fundamental el interés superior del nifio y obligan
a los Estados Partes a respetarlo y tomar todas las medidas legislativas y
administrativas adecuadas garantizando el derecho del nifio a relacionarse
con ambos badres; asi también el articulo 14 de la Carta Europea de los
derechos del nifio aprobada por el Parlamento Europeo en Resolucion de 18
de julio de 1992 y el articulo 24.3 de la Carta de /los derechos
fundamentales de la Union Europea”. En el mismo sentido se bha
pronunciado la reciente sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién
6/2014, de 10 de julio de 2014 (BOE num. 196, de 13 de agosto de 2014,
paginas 65100 a 65103), si bien ha de sefialarse que la misma advierte (FJ
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1) que con esa resolucion “No se trata de resolver con caracter general,
...,.sobre la competencia administrativa o judicial acerca de la decision de

A 07 mantenimiento o suspension del régimen de visitas de los padres biolégicos

un menor en los casos de acogimiento, sino de hacerlo a la luz de las
Jarticulares circunstancias del conflicto en cuestion”.

5 OF Esta perspectiva es la que ha de tenerse en cuenta para el analisis de
!modificacién de la competencia para la suspension y limitacion del
derecho de visitas realizada por la Ley proyectada. El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) ha sefalado que el derecho de visitas forma
parte del derecho a la vida familiar reconocido en el articulo 8 del Convenio
Europeo para la proteccidon de los Derechos Humanos y Libertades Publicas
de 1950. E! propio Tribunal ha advertido del riesgo elevado de que una
interrupcién prolongada de contacto entre padres e hijos o de que unos
encuentros demasiado espaciados en el tiempo comprometan cualquier
posibilidad seria de ayudar a los interesados a superar las dificultades
surgidas en la vida familiar. El Tribunal recuerda que «los vinculos entre los
miembros de una familia y las posibilidades de lograr la reagrupacion se ven
debilitados por la fuerza de las cosas si se ponen obstaculos que impiden los
encuentros faciles y regulares» (STEDH de 9 de mayo de 2003, asunto
Covezzi y Morselli contra Italia, Aps. 118 y 126 (TEDH 2003\24) y STEDH
de 13 de julio de 2000, asunto Scozzari y Giunta contra Italia, Aps. 177 y
ss. (TEDH 2000\391). Ademads, el propio Tribunal de Estrasburgo ha
declarado que aunque las autoridades gozan de cierto margen para valorar
la necesidad de poner a los menores bajo su guarda legal «hay que
mantener un estricto control respecto a cualquier limitacion posterior, como
las limitaciones de las autoridades a los derechos de visita de los padres». Y
anade que «/lo minimo que se puede esperar de las autoridades es que se
examine de nuevo la situacion de vez en cuando para ver si ha habido
mejoras en la situacion de la familia. Las posibilidades de reunificacion
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familiar disminuiran progresivamente y al final no existiran si no se permite
encontrarse a los padres biolégicos y a sus hijos, o solamente en tan pocas
ocasiones que no es probable que se produzcan entre ellos los vinculos
naturales>> (STEDH de 14 de enero de 2003, asunto K.A. contra Finlandia,
Ap. 139 (JUR 2003\50027).

Por tanto, siendo incuestionable la consideracién del derecho del
menor a la comunicacién con sus progenitores y familiares como basico y
esencial, que ha de preservarse aun cuando se haya adoptado medidas de
proteccién del menor, salvo que ello no conviniere al interés del menor,
consideramos que la decision sobre la suspensién o supresién del derecho
de visitas ha de ser de la exclusiva competencia de la autoridad judicial,
tras la ponderacién de los intereses en conflicto y atendiendo el superior

interés del menor.

La Entidad Publica podrd regular las visitas y la relaciéon del menor
con su familia biolégica para garantizar el éxito de la medida de proteccion
del mismo, buscando siempre su superior interés. En este sentido, al
regular el acogimiento familiar, la ley dispone que en el documento de
constitucion del acogimiento familiar se fijard el régimen de visitas por parte
de la familia de origen que podra modificarse por la Entidad Publica en
atencién al interés superior del mismo (articulo 20.3.d.1© NLOPIM vy
173.2.3%.a vigente articulo 173 CC). Pero, para la supresiéon o suspension
de las visitas, en cuanto que supone la privacion de un derecho basico,

consideramos que solo podra acordarse con la debida autorizacion judicial.
Por ello, se propone la modificacion de los articulos 160 y 161 NCC en

este sentido, estableciendo que la suspensidén o supresion del derecho del

menor a relacionarse con sus padres, tutores, hermanos, abuelos y demas

parientes biolégicos solo podré suspenderse o limitarse por resolucion
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judicial, si resultare conveniente para su interés superior Yy previa audiencia
. 3
s !

VY \i:i\\- N

7 anos; correspondiendo a la Entidad publica la regulacién de ese derecho
i

;;( isitas cuando el menor se encuentre en situacién de tutela o guarda
> t. . . . . .,

(o inistrativa, sin que, obviamente, tal regulacion pueda suponer una
\1..'.:

dess

Sin perjuicio de prever la posibilidad de que, en casos de acreditada
urgencia y solo si asi lo exige el interés superior del menor, la Entidad
publica pueda suspender el derecho del menor a relacionarse con sus
padres, tutores y demas parientes bioldgicos, debiendo dar cuenta
inmediata al Ministerio Fiscal y a la autoridad judicial para la ratificacion o

revocacion de aquella resolucién administrativa.

En todo caso, en el articulo 161 CC habria de indicarse la necesidad
de la audiencia del menor y de los familiares afectados previa a la decisién
administrativa de regulaciéon de las visitas y audiencia del menor, asi como
de su notificacién al afectado y al Ministerio Fiscal y su recurribilidad
conforme a lo previsto en el articulo 780 LEC. Igualmente, deberia excluirse
la posibilidad de suspension de las visitas en los supuestos de guarda
voluntaria, en los que los padres mantienen la patria potestad.

2.9. Modificaciones en |la quarda y acogimiento de menores

El ALPI da una nueva redaccion a los articulos 172, 173 y 174 CC,
anadiendo dos nuevos articulos, el 172 bis y 172 ter, estableciendo tanto
una restructuracion del texto vigente, como incorporando nuevos
contenidos. Nos limitaremos a comentar las novedades de la reforma, que,
en muchas ocasiones, han de ser complementadas con las modificaciones
de la LOPIM sobre guarda y tutela de los menores, que ya han sido
analizadas.
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1. Articulo 172 NCC
Mantiene los apartados 1, 7 y 8 del actual 172 NCC, que pasan a ser,
respectivamente, los apartados 1,2 y 3 del nuevo articulo 172 NCC,

En el apartado 1 se anfade, ademas, un ultimo parrafo con el
siguiente contenido: “La Entidad Publica y el Ministerio Fiscal podran
promover, si procediere, la privacion de la patria potestad y éste ultimo
también la remocién de la tutela”. Esta prevision recoge la recomendacion
nimero 23 del informe del Senado. Merece una valoraciéon positiva, pues
permitira la agilizacion en la adopcion de medidas definitivas, si ya desde un
primer momento consta la concurrencia de una causa irreversible que
suponga la imposibilidad de retornar con la familia biolégica, aconsejando
medidas mas definitivas, evitando asi la cronificacion de la situacion de

desamparo.

En el apartado 2 (al que se lleva el actual apartado 7) se incorporan
dos novedades. La primera, subsana el silencio de la actual regulaciéon en
relacién con la legitimacién para oponerse a las resoluciones de la Entidad
publica que se adopten para la proteccion de los menores, una vez
transcurrido el plazo de dos afos, que desde luego han de entenderse -y
asi se hacia- que son recurribles y que el legitimado es el Ministerio Fiscal,
quien tiene atribuida ex lege la superior vigilancia de la tutela (articulo 174
CC). En este sentido se pronunciaba la Circular de la Fiscalia General del
Estado 1/2008, sobre limitaciones temporales a la oposicion a las
resoluciones administrativas en materia de proteccion de menores tras la
reforma operada por Ley 54/2007, de 28 de diciembre. Criterio que se
recoge con la reforma en el articulo 172.2 NCC.
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La segunda novedad es la posibilidad de que, en caso de que exista

=, UN pronostico de imposibilidad definitiva de retorno a la familia de origen, la

‘:: ] ‘u-

PR

Gl o . . . . e .
g £ g:ntldad publica podra adoptar cualquier medida de proteccién, incluida ia
A .

que acordo la declaracién de desamparo, prevencion esta Gltima que resulta

adecuada en aras a evitar situaciones perjudiciales para el menor caso de
que prospere la oposicién, e incluso irreversibles como sucedié en el caso
Saleck Bardi contra Espafia (STEDH (Seccién 32), de 24 mayo 2011; JUR
2011\174772) en el que Espafa resultd condenada por vulneracion del
derecho de la menor al respeto de su vida familiar garantizado por el
articulo 8 de la Convencién. Asimismo resulta una cautela adecuada al
derecho a la tutela judicial efectiva del progenitor recurrente, a fin de evitar

que la ineficacia de una resolucidn judicial estimatoria de su oposicion.

El apartado 4 regula la guarda provisional de un menor mientras no
se poseen datos para su identificacion, que completa con el articulo 14
NLOP3JM, antes analizado, remitiéndonos a lo ya expuesto con ocasion de
este Uitimo precepto. Seria aconsejable que la regulacion de esta institucion

se hiciera en una uUnica norma, sea el CC sea la LOPIM,

El apartado 5 y ultimo del articulo 172 NCC disciplina ex novo el
cese de la tutela automatica de los menores declarados en situacion de
desamparo.

El primer motivo es la desaparicidn de las causas que motivaron su

asuncién, resulta logica y obligada, si bien el verbo empleado por el
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precepto “observe” (“cuando observe la desaparicion de las causas que
motivaron su asuncion”) no es adecuado, siendo mas acertado el de
“constate”, lo que deberda hacerse a través de los informes
correspondientes.

Ninguna observaciéon cabe hacer sobre las demds causas de cese,
salvo la prevista en la letra c: “"Que hayan transcurrido 6 meses desde que
el menor abandoné voluntariamente el centro de proteccidon, encontrandose
en paradero desconocido, a pesar de haberse realizado las oportunas
investigaciones y haberse puesto en conocimiento del Fiscal y de los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad”. Tal supuesto merece un total rechazo,
pues precisamente esta situacién de fuga del menor constituye una
indiscutible situaciéon de riesgo y desamparo del menor fugado, por lo que
resulta contradictorio que tal situacion justifique el cese de la tutela
automatica. Por el contrario, la misma debe de subsistir, viniendo obligada
la Entidad publica, como tutora, a denunciar los hechos para que se proceda
a la localizacion del menor fugado, comunicandoselo a sus padres o tutores
que siguen ostentando la patria potestad o la tutela ordinaria, aunque la
tengan suspendida, asi como al Ministerio Fiscal. Y una vez habido, debera
revisar la medida de proteccion del menor, cuya eficacia queda en
entredicho por su fuga. Por tanto, se recomienda la supresion de esta causa

de cese de la tutela legal.

Ha de lamentarse que se suprima el apartado 6 del articulo 172 CC
actual, que declara la recurribilidad de las resoluciones que aprecien el
desamparo ante la jurisdiccion civil, sin necesidad de reclamacién
administrativa previa. Se considera esencial que se garantice posibilidad de
impugnar la resoluciones de desamparo asi como de todas la demas por las
que se adopten medidas de proteccion del menor declarado en desamparo o

modifiquen las acordadas; lo que conlleva una triple exigencia: que la
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resolucién administrativa sea motivada, con expresion de las circunstancias

,;z:"l”, %..y factores de riesgo que se entienden concurrentes, la concreta valoracién

RS P

)c..
Lo (é,e\mteres del menor y los criterios de decisién, para permitir su adecuado
T L X0

q’@, ol jurisdiccional, que la resolucion sea efectivamente notificada al

"r a los progenltores o tutores y al Ministerio Fiscal; vy que se

X Y _ X
\ A-f-#,;‘e*',\ presamente previstas en el articulo 172 CC, aconsejandose, en

\_",“’\
‘\\%nsecuencia, su inclusién.

- 2. Articulo 172 bis NCC

El nuevo articulo 172 bis NCC regula la guarda voluntaria. Esta
institucién se contempla actualmente en el apartado 2 del articulo 172 CC,
que pasa a ser el apartado 1 del articulo 172 bis CC, si bien se afiade una
prevencién sobre su duracién, que no podra sobrepasar el tiempo maximo
del cuidado temporal del menor (es decir, dos afios prorrogables; articulo
19 NLOPIM). Transcurrido el mismo o en su caso la prérroga, el menor
debera regresar con sus padres o tutores o ser declarado en situacién legal
de desamparo, si no concurren las circunstancias adecuadas para ese
regreso con la familia biolégica. La razén de esta limitaciéon ha de buscarse
en la necesidad de evitar situaciones crénicas de alejamiento de la familia,

en perjuicio del menor.
Especial mencién merece la acertada previsién de garantizar la
continuidad de los apoyos especializados que los menores vinieren

recibiendo o la adopcién de otros mas adecuados, en particulares respecto

de los menores con discapacidad.
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3.- Articulo 172 ter NCC

El articulo 172 ter NCC es el primero de los relativos al
acogimiento. Recoge en sus apartados 1 y 2 los apartados 3 y 4 del vigente
articulo 172 CC, si bien, reafirma uno de los principios rectores de la
reforma cual es el de prioridad del acogimiento familiar frente al residencial,
indicando que el acogimiento residencial tendra lugar cuando no sea posible
o conveniente para el interés del menor el acogimiento familiar. Como ya se
ha expuesto al analizar las reformas de la LOPJM, consideramos acertada
para el interés del menor la direccion seguida por la reforma, pues no solo
se adecua al articulo 9 CDN, sino que, ademas, acoge las recomendaciones
del informe del Senado y de la generalidad de los especialistas en esta
materia, en la que existe consenso sobre la prioridad de las soluciones
familiares frente a las residenciales o el perjuicio de la institucionalizacion

de los menores, que debe ser algo subsidiario.

Resultan asimismo idoneas las prevenciones que se recogen en el
apartado 2 del articulo 172 ter NCC relativas a que la guarda de los
hermanos se confie a una misma persona o institucion para que
permanezcan unidos y la necesidad de revision de la situacion del menor en
relacion con su familia de origen al menos cada seis meses, por cuanto que
un eficaz sistema de proteccion de los menores exige un adecuado

seguimiento de las medidas adoptadas.

Del mismo modo, ha de saludarse la prohibicion de que no puedan
ser acogedores los que no puedan ser tutores. Previsién que ha de ser
puesta en relacién con la exigencia de la idoneidad de los acogedores, que,

como novedad, se incorpora en el articulo 20 NLOPJIM por el ALPI.

En el apartado 3 del articulo 172 ter NCC se regula ex novo la

delegacion temporal de la guarda en personas o instituciones en periodos
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/: ";j'[g{“‘%,\de fines de semana o de vacaciones con familias alternativas, posibilidad
:‘/ :‘w .iﬁx\

o "?‘a o k-t{“fg.e se encuentra d|5C|pImada en la actualidad y cuyo establecimiento se

\\‘us.—-ﬁ" principio, la modificacion se valora positivamente.

Entendemos que esta delegaciéon temporal es posible tanto en el
acogimiento residencial, como en el familiar. Y en relaciéon con éste, el
Anteproyecto ha suscitado preocupaciéon en asociaciones de acogedores, por
considerar que podria ser perjudicial para el menor la participacién de tres
familias distintas (la de origen, la de acogimiento y la de delegacion
temporal). Sin embargo, esos recelos quedan disipados en cuanto que la
norma exige para su adopcién, que sea conveniente para el menor. No
obstante, como se ha advertido antes, se considera adecuado que se
indicara que, caso del acogimiento familiar, esta medida de delegacion
temporal ha de adoptarse previa audiencia de los acogedores, pues en el
articulo 20 bis.1 ¢) NLOPJM solo se establece el derecho de los acogedores a
ser informados de las medidas de protecciébn relacionadas con el
acogimiento. Ademas, caso de que al tiempo de la constitucion del
acogimiento familiar ya se considere conveniente para el menor esta
delegacion temporal, consideramos que deberia recogerse en el documento
de formalizacion del acogimiento, por lo que se propone asimismo la
modificacién del articulo 20.3 NLOPJM para incluir este extremo.

La redaccidn del péarrafo segundo de este nuevo apartado 3 del
articulo 172 ter NCC presenta un error y una omision, cuya subsanacion se
sugiere. No es correcto hablar de “medidas restrictivas que haya

establecido...el Ministerio Fiscal”, que unicamente podrd pedir las medidas
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pero no adoptarlas, lo que corresponden en el ambito civil ya a la Entidad
publica, ya al Juez, y en el penal, solo al Juez. Por tanto, deberia ser
suprimida esta mencién del Ministerio Fiscal.

En cuanto a la omisidn, olvida el prelegislador el interés de los
guardadores, que asimismo ha de protegerse, de manera que podran
preservarse sus datos si existe una justa causa que asi lo aconseje, en

salvaguarda de la seguridad o privacidad de los guardadores.

Por ultimo, en el apartado 4 del articulo 172 ter NCC se incorpora
una importante novedad: la posibilidad de que la Entidad publica establezca
una cantidad que deben de abonar los padres o tutores para contribuir, en
concepto de alimentos y en funcion de sus posibilidades, a los gastos
derivados del cuidado y atenciéon del menor, asi como los derivados de las
responsabilidades que pudieran imputarse a los menores por actos
realizados por los mismos. Deberia limitarse esta prevision Unicamente a los
supuestos en los que los progenitores o tutores rechacen la guarda del
menor por causa no justificada, siempre, claro esta, que los padres cuenten
con medios econdémicos suficientes.

4.- Articulo 173 NCC

El articulo 173 NCC se dedica al acogimiento familiar, recogiendo,
con pequefias modificaciones, los apartados 1, 2 4 y 5 del vigente articulo
173 CC. En relacién con el cese del acogimiento, se suprime el motivo 20
del articulo 173 CC vigente (“Por decision de las personas que lo tienen
acogido, previa comunicacion de éstas a la entidad publica”), que se
considera debe ser mantenido, por cuanto que no parece que podrd
desarrollarse adecuadamente un acogimiento familiar sin la voluntad de los
acogedores. Asimismo, deberia recogerse como causas de cese del
acogimiento la muerte o declaracion de fallecimiento del acogedor o
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“a\ogedores o del menor y la mayoria de edad del menor (en este sentido,
,;{:ulo 169 CC).

e

%':~r: e 5.- Articulo 173 bis NCC

Hoke By El articulo 173 bis NCC trata de las clases de acogimiento familiar,

\\\\ i ’-“’Q-i’&%e, podran tener lugar en la propia familia extensa o en familia ajena,
I

pudiendo ser en este U(ltimo caso especializado y podra adoptar las
siguientes modalidades: acogimiento familiar de urgencia, acogimiento
familiar temporal y acogimiento familiar permanente. Nos remitimos a lo

comentado al analizar los respectivos preceptos de la LOPIM.

Debe indicarse, finalmente, que no se considera adecuada la
fragmentacion y dispersion de la regulacion del acogimiento en el CC y en la
LOPIM por la que opta el ALPI, siendo mas aconsejable desde el punto de
vista sistematico que se realice en una unica debiendo de contenerse no

una unica norma.

6.- Articulo 174 NCC

Reproduce el actual articulo 174 CC, que versa sobre las funciones
del Ministerio Fiscal en la proteccion de los menores, afiadiendo un nuevo
apartado 4 que acertadamente dispone la posibilidad de que el Ministerio
Fiscal pueda recabar la elaboracidn de informes por parte de los Servicios
correspondientes de las Administraciones publicas competentes para el
cumplimiento de la funcion de la superior vigilancia de la tutela,
acogimiento o guarda de menores.
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2.h. Modificaciones de la adopcidn
La adopcidn sufre importantes reformas, que incorporan muchas de
las conclusiones y recomendaciones de la Comision Especial del Senado de

estudio sobre la problematica de la adopcién nacional y otros afines.

Se introducen modificaciones relevantes en relacién con los requisitos
para ser adoptante, viniéndose a recoger la posibilidad de la adopcion
conjunta por parejas de hecho- junto los conyuges, que ya esta reconocida
en la actualidad-, aun cuando se hayan separado o divorciado antes de la

propuesta de adopcion, en determinados supuestos.

El articulo 175 NCC sigue exigiendo que el adoptante sea mayor de
25 afos, si bien siendo dos los adoptantes bastara con que uno de ellos
haya alcanzado esta edad. Asimismo se sigue exigiendo que exista una
diferencia de edad entre adoptado y adoptantes, elevandose la actual de 14
afios a 16 afos. Ademas, con caracter novedoso, se fija una limite maximo
de diferencia de edad entre adoptante y adoptado -que no podra ser
superior a los 45 anos-, que en caso de adopcion conjunta sera suficiente
que uno de los adoptantes no tenga esa diferencia de edad maxima. Esta
diferencia maxima se recoge en muchas legislaciones autondémicas. Se
considera adecuada tanto la elevacion de la diferencia minima como el
establecimiento de una maxima, pues con ello se viene a procurar que las
diferencias de edad entre los padres e hijos de la familia por adopcion sean
similares a los de la familia bioldgica.

Se establece, no obstante, una légica excepcion: que los futuros
adoptantes estén en disposicion de adoptar grupos de hermanos 0 menores

con necesidades especiales, en cuyo caso la diferencia maxima podra ser

superior.
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En cuanto a la capacidad de los adoptantes, se afiade la prevision de

que no podran ser adoptantes los que no puedan ser tutores de acuerdo con

Con relacién al adoptando, se mantienen los requisitos actuales, si

especto de los adoptandos mayores de edad o menores emancipados
\%\\10/4 modifica el dies a quo del acogimiento o convivencia previos, que no
. necesariamente ha de haber comenzado antes de que el adoptando haya
cumplido 14 afios -como asi exige el vigente articulo 178.2 CC-, sino que

basta con que haya existido, al menos, un afio. Esta modificacion que se

valora favorablemente y que posibilitara la adopcién de mayores o menores

emancipados que convivan con los futuros adoptantes.

Como se ha anunciado, se introduce la posibilidad de una adopcidn
conjunta, no solo por los conyuges, sino también por la pareja de hecho
inscrita en el correspondiente registro. En la actualidad, aun cuando el
articulo 175.4 CC -redaccion dada por Ley 21/1987, de 11 de noviembre,
de modificacion de determinados articulos del CC y de la LEC en materia de
adopcion; BOE num. 275, de 17-11-1987, pag. 34158- solo reconoce la
posibilidad de adopcidn simultanea a los conyuges, la Disposicion adicional
tercera de esta Ley 21/1987 reconocio la posibilidad de adopcion simultanea
“al hombre y la mujer integrantes de una pareja de hecho unidos de forma
permanente por relacién de afectividad analoga a la conyugal”. Con el ALPI
se prevé en el texto principal del CC la posibilidad de una adopcion conjunta
a la pareja de hecho, tanto heterosexual como homosexual, prevision que

resultaba necesaria en aplicacion de! principio de igualdad.

Se exige que la pareja de hecho esté inscrita en el correspondiente

registro. En atencion a la naturaleza de la adopcidn, seria aconsejable que,
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como se indicaba en el Anteproyecto de Ley de Actualizacion de la
Legislacion sobre Proteccion a la Infancia del 2001, se indicara que ha de
tratarse de una pareja de hecho unida de forma permanente con relacion

analoga a la conyugal.

Un juicio favorable merece la nueva prevision del apartado 5 del
articulo 175 NCC, que habia sido propuesta por algunas Comunidades
Auténomas, permitiendo la adopcidon simultanea por ambos cdnyuges o
pareja de hecho inscrita en el Registro del adoptando que se encontrara en
acogimiento permanente o guarda con fines de adopcién, que se separan o

divorcian antes de la propuesta de adopcion.

En el articulo 176 NCC se introduce una modificacion de calado, que
es consecuencia necesaria para el adecuado cumplimiento de! articulo 15
del Convenio de La Haya relativo a la Proteccién del nifio y a la cooperacion
en materia de adopcion internacional de 23 de mayo de 1993, ratificado por
Espana el 30 de mayo de 1995 (BOE num. 82, de 1 de agosto de 1995,
pag. 23447 a 23454) y el articulo 10 del Convenio Europeo en materia de
adopcion de menores, hecho en Estrasburgo el 27 de noviembre de 2008 y
ratificado por Espafa (BOE num. 167, de 13 de julio de 2001, pag. 77734):
define la idoneidad para adoptar, estableciendo los requisitos para su
declaracién por parte de la Entidad publica, en la correspondiente
declaracion (apartado 3 articulo 176 NCC). Debe advertirse que en la
definicion de idoneidad del articulo 176.2 NCC no se incluye ninguna
referencia a la discapacidad, que si se prevé en el articulo 10.5 la Ley
54/2007, de Adopcién Internacional, por lo que deberian revisarse ambos
preceptos para una correcta coordinacién, mas cuando la reforma viene a
establecer la posibilidad de que unas mismas personas sean declaradas

idéneas simultaneamente para la adopcidn nacional y la adopcién
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internacional, siendo compatible la tramitaciéon de su peticidon u ofrecimiento

[T QP TY , .
Ase 75 Sopara los dos @mbitos.
L Gy

El ALPI introduce un nuevo articulo 176 bis NCC, que regula la

delegacion de la guarda del menor con fines de adopcidn. Viene a sustituir
al actual acogimiento preadoptivo, que desaparece con la reforma, al ser
considerado, con buen criterio, como una fase de la adopcion. Parece
adecuado que se hiciera una expresa referencia en el precepto al interés del
menor como criterio rector para la constitucion de esta delegacion con fines
de adopcidén de guarda, asi como la necesidad tanto de ser oido, como de
la audiencia de sus progenitores bioldgicos, previa a la resoluciéon
administrativa que la acuerde. Del mismo modo deberia recogerse la
necesidad de la notificacion de la resolucion -con la conveniente reserva de
datos de identidad- al menor, a los padres bioldgicos, a los adoptantes y al

Ministerio Fiscal, y su régimen de recursos.

El articulo 177 NCC trata de la constitucion de la adopcion, que serd
por resolucion judicial, manteniendo la necesidad de consentimiento, en
presencia del Juez, del adoptante o adoptantes y del adoptando si tuviere
suficiente madurez y siempre que fuere mayor de 12 afos. Entendemos
conveniente que se recogiera el articulo 5.2 del Convenio Europeo de
Adopcion de menores, indicdndose, en consecuencia, que las personas
cuyo consentimiento se requiere para la adopcién deberan proveerse de los
asesoramientos necesarios y estar debidamente informadas acerca de las

consecuencias de su consentimiento, en especial acerca del mantenimiento
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o la ruptura, a causa de una adopcién, de los vinculos legales entre el
menor y su familia de origen. Este consentimiento deberad otorgarse
libremente en la forma legal requerida, y debera prestarse o hacerse
constar por escrito.

Como en la regulacion actual, se exige el asentimiento a la adopcién:
19) del cényuge no separado del adoptante, incluyéndose acertadamente a
la pareja de hecho inscrita en el correspondiente registro, no separada; y
20) de los padres del adoptando que no se hallare emancipado, a menos
que estuvieran privados de la patria potestad por sentencia firme o incursos
en causa legal para tal privacion. Y es en relacion con la apreciacion de esta
circunstancia donde se introduce una modificacion que, en principio,
pretende ser relevante y dar respuesta a la recomendacion del Informe de
la Comision de expertos del Senado sobre la necesidad de agilizar los
procedimientos de adopcion. Por ello, con la reforma se establece que esta
circunstancia se apreciara, en su caso, en el mismo expediente en el que se

ha de resolver sobre la propuesta de adopcion.

Ahora bien, examinado el procedimiento de adopcion, el articulo 1828
de la LEC de 1881 (“Consentimiento, asentimiento y audiencia”), que es
reformado por el ALPI, tras regular cdmo ha de prestarse el asentimiento de
las personas a las que se refiere el articulo 177.2 NCC, declara: “Si los
progenitores pretendieren que se les reconozca la necesidad de su
asentimiento para la adopcion conforme al procedimiento regulado en el
articulo 781 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se procedera a la suspension
del expediente hasta que recaiga resolucion en dicho procedimiento”. Este
articulo 781 LEC, que regula el procedimiento para determinar la necesidad
de asentimiento en la adopcion, dispone: “1. Los padres que pretendan que
se reconozca la necesidad de su asentimiento para la adopcién podran

comparecer ante el Tribunal que esté conociendo del correspondiente
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expediente y manifestarlo asi. El Secretario judicial, con suspensién del

A UE \:c- \.xpedrente, sefalara el plazo que estime necesario para la presentacion de
~ NGY

3 °\\demanda que no podrd ser superior a veinte dias. Presentada la

e‘nszanda se tramitara con arreglo a lo previsto en el articulo 753" (es
decq‘, por los tramites del juicio verbal).
<. [

De manera que, pese a lo que pudiera parecer en una primera

‘\‘15'-::""""Iectura, se viene a mantener la regulacion vigente, pues la determinaciéon
de la necesidad de asentir debera sustanciarse en un procedimiento
contradictorio, por los tramites del juicio verbal, con suspensién del
procedimiento de adopciéon. Es decir, en la forma que establecen los
articulos 177.2 CC y 1827 LEC 1881 vigentes.

Por ello, si se pretende que, como se dice en la nueva redaccion del
articulo 177.2 NCC, la pretension sobre la necesidad de asentimiento se
sustancie en el mismo procedimiento en el que se ha de resolver sobre la
adopcion -opcidon que, ha de insistirse, se estima la mas adecuada y uUnica
que puede lograr la tan reclamada y deseada agilizacidon del procedimiento
de adopcion- deberia preverse que, planteada por los padres bioldgicos la
pretension de su necesario asentimiento, el procedimiento de adopcion se
transformase en contencioso, continuandose por los tramites del juicio
verbal (articulo 753 LEC) y resolviéndose en la sentencia que le ponga
término tanto sobre esa pretension como sobre la adopcién misma. Con ello
se garantizaria la debida contradiccion del procedimiento, al tiempo que se
garantizaria la celeridad del mismo. Ademas, se reforzaria el derecho a la
tutela judicial efectiva en su vertiente al derecho al recurso, por cuanto la
sentencia que se dictara en este procedimiento contradictorio - que pasaria
a ser el principal-podria acceder, en su caso, a la casacion, lo que no ocurre
actualmente en relaciéon con la sentencia que pone fin al procedimiento
incidental del articulo 1827 LEC 1881 y 753 LEC.
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Por otra parte, en el nuevo articulo 177 NCC se establece un nuevo
supuesto de innecesariedad del asentimiento: cuando los padres que
tuvieran suspendida la patria potestad cuando hubieran transcurrido dos
afios desde la notificaciéon de la declaracion de situacion de desamparo, en
los términos previstos en el apartado 2 del articulo 172, sin oposicién a la
misma, o cuando, interpuesta, hubiera sido desestimada. Prevision que,

como se indica en la EM, dota de coherencia al sistema.

Ademas, se amplia el plazo para la prestacion vdlida de asentimiento
de la madre, desde el parto. De los treinta dias actuales se pasa, con buen
criterio, a las 6 semanas, asegurando asi el mayor sosiego y la libertad de
la madre para otorgar su asentimiento.Se da asi para dar cumplimiento a
lo dispuesto en el Convenio Europeo de Adopciéon hecho en Estrasburgo el

27 de noviembre de 2008 y ratificado por Espana.

En el apartado 3 del articulo 177 NCC se enumeran las personas
que solo deben ser oidas, manteniendo las de los niumeros 10 20 y 30 del
actual articulo 177 CC y suprimiendo la ausencia de la Entidad publica. Sin
embargo, entendemos que tal audiencia resulta necesaria cuando no sea
necesaria la propuesta previa de la Entidad publica para la incoacién del
expediente de adopcion por concurrir alguna de las circunstancias del
articulo 176.2 CC. En consecuencia, se propone el mantenimiento del

nimero 4 del articulo 177 CC vigente.
El articulo 178 NCC aborda los efectos de la adopcion. Los
apartados 1, 2 y 3 incorporan los correspondientes apartados 1, 2 y 3 del

articulo 178 CC vigente, con la sola modificacion de incluir, en la letra a) del

apartado 2, junto al conyuge, a la “pareja de hecho del adoptante inscrita
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en el correspondiente registro”, lo que supone una necesaria actualizacion
M

/fgbxde la norma conforme a las circunstancias sociales.
/O\ - \

La gran novedad se contiene en el apartado 4 de este articulo 178
, que viene a incorporar a nuestro ordenamiento juridico la llamada

addpcion abierta. Se refiere a aquella adopcion en que los padres biolégicos

padres adoptivos se conocen, comparten sus identidades,

\\\f_,./ intercambian informacién y pueden comunicarse a lo largo de los afos,
manteniendo el adoptado relacidn con su familia de origen v,
especialmente, con sus hermanos bioldgicos.

Se trata de un tipo de adopcidén que, como se sefala en la EM del
ALPI, esta reconocido legislativamente en diversos paises (Estados Unidos,
Gran Bretana, Austria, Canada, Nueva Zelanda...), con diferente amplitud vy
contenido, que va desde el “acuerdo privado entre las partes” con
supervision y apoyo de las Entidades publicas, hasta su establecimiento por
el Juez, a quien le corresponderia la decision sobre su posible modificacion o
finalizacion. Modelo este ultimo que, ya anuncia la EM, es el acogido por el
prelegislador.

No existe un consenso sobre la idoneidad de esta clase de adopcién,
que cuenta con defensores y detractores. La posibilidad de la misma se
propuso por algunos de los expertos que comparecieron ante la Comision
especial del Senado de estudio de la problematica de la adopcién nacional y
otros temas afines, si bien no fue recogida en las conclusiones del informe
ni en el Anteproyecto de la Ley de Actualizacidn sobre la Proteccion a la
Infancia del afio 2011. No se da ninguna razén de su inclusion ahora, mas
alld de su existencia en otros paises. En definitiva, se trata de una opcion
que pudiera ser considerada, en principio y para determinados casos, una
solucion adecuada para el menor, en particular en el caso de adolescentes.
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Si bien consideramos que se ha de ser muy cauteloso y exigirse, en todo
caso, informes psicolégicos antes de acordar esta clase de adopcion y
durante su desenvolvimiento, con cardacter periddico, teniendo informacion
sobre el desarrollo de las visitas o contactos entre la familia bioldgica, el

menor y la adoptiva.

Por ello, se recomienda una regulacion mas detallada de la adopcion
abierta, que incorpore la prevision de que la misma solo se constituird si
fuere conveniente al superior interés del menor, asi como la necesidad de
los informes psicologicos anteriores y posteriores a su constitucion.
Igualmente, deberia incluirse la necesidad de remitir al Juez que constituyo
la adopcion informes periodicos de la Entidad publica sobre el desarrollo de
las visitas y propuestas de mantenimiento o modificacion. Ademas, deberia
regularse el procedimiento para la modificacion o finalizaciéon de esta
adopcion, consecuencias de ello y personas legitimadas para solicitarlo,
entre las que, obviamente, debera encontrarse el Ministerio Fiscal, a quien
la Entidad publica tendria que remitir también informes de las visitas o
contactos.

El articulo 180 CC refuerza el derecho de acceso a los origenes de
las personas adoptadas. Este derecho fue recogido en el articulo 12 de la
Ley 54/2007, de Adopcion internacional para estos casos de adopcion
internacional, afnadiendo la Disposicion final 1 de la misma un apartado 5 al
articulo 180 CC, en el que se reconocia el derecho de las personas
adoptadas, alcanzada la mayoria de edad o durante su minoria de edad
representadas por sus padres, a conocer los datos de sus origenes

biologicos.

El ALPI refuerza este derecho, obligando a las Entidades publicas a
garantizarlo y mantener la informacién de la que dispongan relativa a los
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origenes del menor, en particular la informacion respecto a la identidad de

. : /,d' onvenio Europeo de Adopcién de menores. Ademas, establece la
QM obligacion de cualquier entidad privada o publica de facilitar a la Entidad
publica de proteccion del menor y al Ministerio Fiscal, cuando les sean
requeridos, los antecedentes necesarios sobre el menor y su familia de

origen.

Ha de lamentarse que no se regule la cuestion de la colisién con el
derecho a la madre biolégica a permanecer en el anonimato, al que se
refiere la STEDH de 13 de febrero de 2003 -Odiviere contra Francia-, pues
si bien el Tribunal Supremo, en la sentencia 773/1999, de 21 de septiembre
de 1999, determind que la reserva de la maternidad de la madre soltera era
inconstitucional y que debia preferirse el interés del hijo a conocer a su
progenitura; en sentido justamente inverso, el Tribunal Constitucional, por
sentencia de 17 de junio de 1999, rechazo la inconstitucionalidad planteada
sobre la ley de técnicas de reproduccion humana asistida y entendio que el
anonimato del progenitor biolégico, donante de semen, no era contrario a la
Constitucion y prevalecia sobre el derecho a la identidad y a la verdad
bioldgica del hijo.

2.i. Nombramiento de tutor @ menores desamparados

Las modificaciones de los articulos 239 y 239 bis CC, en materia de
tutela de menores y personas con discapacidad desamparados, buscan la

reordenacion de la regulacion actual.
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En el articulo 239 NCC, relativo a la tutela de los menores en
situacion de desamparo, introduce la prevision de que, caso de procederse a
nombrarle tutor conforme a las reglas ordinarias, previamente a tal
designacion judicial del tutor o en la misma resolucion, se acuerde la
suspension o privacion de la patria potestad o la remocion del tutor, en su
caso. Con ello, se trata de evitar los problemas que pudieran crearse, por
incompatibilidad, entre la concurrencia de la patria potestad de los padres
del menor desamparado, no privados de la patria potestad, y del tutor
ordinario, pues mientras que en el caso de la tutela atribuida por ministerio
de la ley a la Entidad publica, su asuncién conlleva la suspension de la
patria potestad o de la tutela ordinaria (articulo 172 CC), ello no ocurre
cuando se procede al nombramiento de tutor ordinario para el menor en
situacion de desamparo. Asi las cosas, la modificacion del articulo 239 NCC

ha de celebrarse.

El nuevo articulo 239 bis NCC encuentra su origen en el parrafo
tercero del articulo 239 CC, del que se desgaja para formar un nuevo
articulo. Trata de la tutela de las personas discapacitadas en situacion de
desamparo, que sera asumida por ministerio de la ley por la Entidad publica
a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la proteccion y el
apoyo de las mismas. El precepto se refiere a las “personas con capacidad
Jjudicialmente complementada”, acogiendo asi la nueva denominacién de las
personas con discapacidad que se introdujo en el que ya es Proyecto de la
Ley de Jurisdiccion Voluntaria- cuya remision a las Cortes general se aprobo
el 1 de agosto de 2014-, haciéndose eco de las recomendaciones de
Naciones Unidas.
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2.j. La guarda de hecho

u— En el articulo 303 NCC se incluye la posibilidad de otorgar
'_{Q-' Uy ajudicialmente facultades tutelares a los guardadores de hecho, a la vez se

‘bromover la privaciéon o suspensién de la patria potestad o la remocién

St e la tutela. Si bien se considera adecuada esta ampliacion de la
legitimaciéon del guardador de hecho para promover la privaciéon o
suspension de la patria potestad (en cuanto a la tutela, puede considerarse
comprendido en la expresion de “otra persona interesada” del articulo 248
CC), los términos en que aparece redactado el precepto no parecen
adecuados, al erigirlo en obligacion del guardador de hecho, lo que puede
suponer una carga excesiva para éste. Se recomienda, en consecuencia, la
revision de la redaccién del precepto.

2.h. Consentimiento de los menores para contratar

Se da una nueva redaccidon a los articulos 1263 y 1264 CC, en
relacion a la prestacion del consentimiento de los menores, ampliando la
capacidad de los menores no emancipados a “aquellos contratos que las
leyes expresamente les permita realizar por si mismos o con asistencia de
sus representantes, y los bienes y servicios de la vida corriente propios de
su edad conforme a los usos sociales”. En definitiva se trata de la
positivizacién de lo que en materia de contratacibn por menores viene
permitido en la actualidad en virtud de los usos sociales. La expresa

mencion en el CC resulta correcta.
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3.- Modificacién de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de
Adopcion Internacional.

Se anuncia en la EM del ALPI que las modificaciones que se proponen
a la Ley 54/2007, de Adopcion Internacional, responden a varias

necesidades. Las mas relevantes son las siguientes.

En el articulo 1.2 se da una nueva definicion internacional a los
efectos de la Ley 54/2007 como lo hace el Convenio de la Haya de 29 de
mayo de 1993, relativo a la proteccién del nifio y a la cooperaciéon en
materia de adopcion internacional, pues la definicion vigente habia

ocasionado confusion en situaciones concretas.

Se pretende aclarar el marco de competencias de las
Administraciones publicas. A tal efecto, se establece en el articulo 4.1 la
competencia de la Administracion General del Estado, en colaboracion de
las Entidades publicas, para determinar la iniciacién de la tramitacion de las
adopciones con cada pais de origen, asi como la suspensiéon o paralizaciéon
de las mismas. Esta modificacion resulta coherente en cuanto que se trata
de una competencia que afecta a la politica exterior, al tiempo que con ella
se lograra una uniformidad en la actuacion de las Entidades publicas de
todas las Comunidades Autdnomas. Por su parte, en el articulo 5 se afiade
un nuevo apartado 3, estableciendo la obligacion de que las Entidades
publicas, a efectos de colaboracion, faciliten a la Administracion General del
Estado informacion estadistica sobre la tramitacion de expedientes de

adopcién internacional.

En el articulo 6 se cambia la denominacién de las Entidades
Colaboradoras de Adopcion Internacional (ECAI), que pasan a llamarse
Organismos debidamente acreditados, acogiendo la terminologia el

Convenio de la Haya de 29 de mayo de 1993. Y si bien se mantiene la
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competencia autonomica para el control, inspeccién y seguimiento de los
mismos, se establece que la Administracion General del Estado sea la

Sl competente para el control y seguimiento respecto a la intermediacion que

t'/:::'u.:‘
,2‘@':-'* = A,Ql Organismo acreditado lleva a cabo en el extranjero, lo que resulta
7 A=
> T ,
‘ R h‘\erente con el principio de centralizacién del articulo 4.1.
HE Cf
1]

dice: “En el proceso de declaracion de idoneidad, se prohibe cualquier
discriminacion por razon de discapacidad o cualquier otra circunstancia”,
con la reforma se dispone que “La existencia de algun tipo de discapacidad
no podrd ser, por si misma causa de no idoneidad, salvo que impida el
correcto ejercicio de las funciones parentales”; redaccion que resulta mas
adecuada técnicamente. Debe advertirse que en la definicién de idoneidad
del articulo 176.2 NCC no se incluye ninguna referencia a la discapacidad,
por lo que, como hemos advertido antes, deberian revisarse ambos
preceptos para su correcta coordinacion; mas cuando la reforma viene a
establecer la posibilidad de que unas mismas personas sean declaradas
idoneas simuitaneamente para la adopcién nacional y la adopcion
internacional, siendo compatible la tramitacién de su peticiéon u ofrecimiento
para los dos ambitos (articulo 10.6). Esta prevision se valora muy
positivamente, pues supondra una evitacion de tramites duplicados y de
declaraciones sobre idoneidad contradictorias.

En el articulo 11 se establece una nueva obligacién para las
personas que se ofrecen para la adopcién, cual es la asistencia obligatoria a
cursos de formacién organizados por la Entidad publica o por Organismo

acreditado con caracter previo y obligatorio a la solicitud de la declaracion
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de idoneidad. Con ello se recoge una practica que se viene realizando en
diversas Comunidades Auténomas.

Con relacién al derecho a conocer los origenes bioldgicos, el ALPI
suprime la obligacién de las Entidades publicas competentes de conservar la
informacion de que dispongan relativa a los origenes del nifio, en particular
la informacion respecto a la identidad de sus padres, asi como su historia
médica y de su familia. No se da ninguna explicacion de esta supresion, que
se aviene mal con el refuerzo este derecho en el articulo 180 NCC y con el
Convenio de la Haya de 29 de mayo de 1993, que en su articulo 29 recoge
esta obligacion de asegurar la conservacion de esta informacion. En
consecuencia, resulta necesario mantener el parrafo que se pretende

suprimir.

En materia de normas de Derecho internacional privado, en el
articulo 15 se suprimen, de manera adecuada, las referencias a la
modificaciéon y revision de la adopcion, al ser figuras juridicas inexistentes

en nuestro Derecho. Lo mismo en el articulo 22

También de modo acertado, se restringe los supuestos de adopcion
consular (articulo 17), cuya supresion ha sido reclamada desde diversos

ambitos e instancias.

Es asimismo adecuada el nuevo apartado 4 del articulo 19, que
establece la imposibilidad de constituir adopciones de menores cuya ley
nacional las prohiba, salvo que se encuentren en situacién de desamparo y
tutelado por la Entidad publica. Con esta norma se pone fin a la inadecuada
practica de adopciones de menores marroquies que han sido entregados a
Espafia a través de otras medidas de proteccién como lo es la kafala.
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Se suprime el articulo 21, que regula la adopcién regida por una ley

Se modifica el articulo 24 que pasa a regular la cooperacion

5 kgrnacional de las autoridades en casos de adopciones realizadas por
< N %% ~ . ’ .
».;ﬁ,;ﬁoptante espanol y residente en el pais de origen del adoptado.

En el articulo 26.1 se incorpora una definicién de orden publico, que
resulta de todo punto idénea y adecuada con el Convenio de la Haya de 29
de mayo de 1993 y en particular, con su articulo 4. Como se indica en la
EM, impedira supuestos de “nifos robados”. Asi, se considera que vulneran
el orden publico espaiol aquellas adopciones en cuya constitucion no se ha
respetado el interés superior del menor, en particular cuando se ha
prescindido de los consentimientos y audiencias necesarios, o cuando se
constate que no fueron informados y libres o se obtuvieron mediante pago o
compensacion.

En el articulo 27 se viene a concretar como ha de hacerse el control,
incidental, de la validez de una adopcidn constituida por autoridad
extranjera, remitiendo a las normas del Convenio de la Haya de 29 de mayo
de 1993.

Varios articulos de la Ley 54/2007 sufren modificaciones de simple
estilo, insignificantes (asi por ejemplo, los articulos 2.2, 5 o 18, entre
otros), que no justifican una modificacion de la norma, cuyo permanente

cambio no resulta aconsejable para el principio de seguridad juridica.
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4.- Modificacion de la Ley 1/200, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil.

El ALPI incorpora un nuevo supuesto 3° al apartado 2 del art. 76 LEC,
modifica el apartado 1.12 del art. 525 LEC, el articulo 779 LEC vy los
apartados 1 y 2 del articulo 780 LEC, anadiendo un nuevo apartado 5.

Segln declara la Exposicion de Motivos del Anteproyecto, mediante la
modificacién de la LEC “se introducen reformas procesales que buscan
obtener de los Tribunales una tutela mas efectiva posible de los derechos e
intereses de los menores, mejorando los procedimientos ya existentes,
haciéndolos verdaderamente efectivos, o corrigiendo aspectos que en la
préctica cotidiana han dado lugar a interpretaciones contradictorias”.

4.a.~- Apartado 2 del articulo 76 LEC

Con el fin de fortalecer el principio de celeridad, que se considera
vital en los procesos en los que se resuelven intereses de menores, y con el
objeto de evitar resoluciones contradictorias, se introducen, en linea con las
previsiones que se proyectan para la LOPJIM, disposiciones “para promover
la acumulacion cuando existieran varios procesos de impugnacion de
resoluciones administrativas en materia de proteccion en curso que afecten
a un mismo menor”. Para ello, se introduce en el articulo 780 LEC la regla
general de la acumulacién de procesos y en el articulo 76 LEC la prevision
de la procedencia de la acumulaciéon: “Cuando se trate de procesos en los
que se sustancie la oposicion a resoluciones administrativas en materia de
proteccion de un mismo menor, tramitados conforme al articulo780,
siempre que en ninguno de ellos se haya iniciado la vista.”
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La acumulacién podra acordarse incluso de oficio, atribuyéndose la

Para evitar que la acumulaciéon de los procedimientos pueda suponer

paralizacidon de los procedimientos, se viene a establecer,

’- -

NI ‘o@ﬁté;{ecuadamente, una especialidad en el régimen general del articulo 84 LEC,
‘\\*%‘g_//dlspomendose que no se suspenderd la vista ya sefalada si fuera posible
tramitar el resto de los procesos acumulados dentro del plazo determinado

por el sefialamiento. Caso contrario, como es la regla general del articulo

84.2 LEC, se acordara la suspension de la vista fijada, hasta que los otros

autos se hallen en el mismo estado, pero se procederd a realizar un nuevo
sefialamiento con cardcter preferente y, en todo caso, dentro de los 10 dias

siguientes (articulo 780.5 NCC).

La preferencia de estos procedimientos mantiene la linea iniciada por
la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion Internacional, que dispuso

el caracter preferente de esta clase de procedimientos.

Por lo demas, la fijacidn de un plazo concreto para practicar el
sefialamiento -que no se establecia en el Anteproyecto de Ley de
Actualizacién de la legislacion sobre proteccién a la infancia del 2012 -
resulta adecuada, pues la realidad pone de manifiesto que establecer un
criterio preferencial en la tramitacion de los procedimientos no basta por si
s6lo para producir el efecto pretendido de celeridad y agilidad de los

mismos, siendo necesaria la adicion de otras previsiones como la reduccion
de plazos.

Por su parte, con la prevision de acumulacion de acciones y de

procesos se sigue la tendencia iniciada con la reforma del articulo 76 de la
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LEC por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacién
procesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial (BOE nim. 266,
del 4 de noviembre de 2009, paginas 92103 a 92307). La reforma busca
potenciar la celeridad en la resolucion de los procedimientos y evitar
resoluciones contradictorias. La potenciaciéon de los mecanismos procesales
de acumulacion es una medida idénea al fin perseguido y en el margen de
actuacion legitima del legislador.

En otro orden de cosas, se recomienda la revision del Gltimo parrafo
del articulo 76 NCC, que guarda correspondencia con el texto en su
redaccion actual, razon por la cual alude a los Juzgados con competencia en
materia mercantil. Sin embargo, esta mencién es incongruente con los
procedimientos de sustanciacion de la oposicibn a resoluciones
administrativas en materia de proteccién, cuyo conocimiento correspondera

a los Juzgados que tuvieran atribuidas competencias en materia de familia.

4.b. Apartado 1 del articulo 525 LEC

Se modifica el articulo 525.1.12 LEC que regula las sentencias no
ejecutables provisionalmente.

En su redaccion actual esta prohibicion se refiere a las dictadas en
procedimientos de paternidad, maternidad, filiacién, nulidad de matrimonio,
separacion y divorcio, capacidad y estado civil y derechos honorificos, salvo
los pronunciamientos que regulen obligaciones y relaciones patrimoniales

relacionadas con el objeto principal del proceso.
Esta redaccion presentaba un problema de interpretacién que ha
generado resoluciones y actuaciones contradictorias. Si bien la

interpretacion mas extendida del mismo ha llevado a la imposibilidad de

ejecucién provisional de las sentencias dictadas en procesos de oposicion a
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superior de! mismo asi como los eventuales perjuicios que podria provocar

la revocacién posterior de una sentencia ejecutada provisionalmente,
menciona ahora estas resoluciones en la regla general de exclusion de
ejecucion provisional de sentencias establecida en el art. 525.1.12 LEC, y
prohibe de forma expresa y rotunda la ejecucion provisional de sentencias
dictadas en procesos de oposicion a resoluciones administrativas en materia
de proteccion de menores.

4.c. Articulo 779 LEC

La modificacién del articulo 779 LEC se limita a sustituir la referencia
a la “entidad protectora” por la de “Entidad publica”, que es la utilizada por
el Anteproyecto. Se trata, en consecuencia, de una modificaciéon que no

resulta en verdad necesaria.

4.d. Apartados 1, 2 y 5 articulo 780 LEC

Se modifica el apartado 1 del articulo 780 NLEC considerando
improcedente la reclamacion administrativa para formular oposicion, ante
los tribunales, civiles, a las resoluciones administrativas en materia de
proteccion de menores; mientras que en el vigente articulo 780.1 LEC se
considera innecesaria. Ademas, se unifican los plazos para formular la
oposicion, cualquiera que sea la resolucion administrativa en materia de
proteccién de menores -incluida la de desamparo-, que serd de dos meses
desde su notificacidon. Esta modificacion, de mayor calado que la primera,

viene a poner fin a los problemas que suscita el texto vigente, cuando la
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resolucion recurrida era la declaracion de desamparo en la que, ademas, se
establecia una medida de proteccion del menor, pues mientras que
conforme a la diccion del precepto, el plazo para recurrir la declaracion de
desamparo era de tres meses, el del recurso contra las demas resoluciones
de proteccion era de dos meses.

Se afiade un nuevo parrafo 2 al apartado 1 del articulo 780 LEC para
determinar la legitimacion para ejercer las acciones de oposiciéon a las
resoluciones administrativas en materia de proteccion de menores, que se
atribuye, segun proceda y siempre que tengan interés legitimo y directo en
tal resolucioén, a los progenitores, tutores, guardadores, el Ministerio Fiscal y
aquellas personas que expresamente la ley les reconozca tal legitimacion.
Esta prevision se completa con la del articulo 172.2 NCC que otorga
legitimacion a los padres y tutores para oponerse a las resoluciones sobre
proteccion.

La regulacion expresa de la legitimacién para promover este tipo de
procedimientos ha de celebrarse por cuanto que la vigente LEC carece de
una prevision equiparable en la materia, debiendo entenderse como
legitimados indudablemente a padres y tutores, pero con ambigledad
respecto al Ministerio Fiscal, si bien esa facultad podia deducirse de su
posicion constitucional e institucional derivada del art. 124 CE como
defensor de la legalidad y de su singular posicion en el ambito de la
proteccion de menores como defensor de los derechos del menor; posicién
que reconoce la LOPIJM y refuerza y potencia el Anteproyecto y que ha sido

afirmada expresamente el Tribunal Constitucional en numerosas sentencias.
De forma explicita y refiriéndose a la posicion del Ministerio Fiscal en
los procedimientos de proteccion de menores, incluso para impetrar el

recurso de amparo en defensa de los derechos fundamentales del menor,
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wtenua 17/2006, que dicha legitimacion se configura “como un iusagendi

<

r%noodo a este 6rgano en mérito a su especifica posicion institucional,

_funplonalmente delimitada en el art. 124.1 de la norma fundamental.
l'

i'nowendo el amparo constitucional, el Ministerio Fiscal defiende,

'-._j_,//peculiar naturaleza de su accién, no porque ostente su titularidad, sino

como portador del interés publico en la integridad y efectividad de tales
derechos”.

Por tanto, es adecuado el reconocimiento expreso al Ministerio Fiscal
de legitimacion para promover la oposicion a las resoluciones
administrativas en materia de proteccion de menores, y coherente con el
resto de las modificaciones previstas en el ALPI.

Sin embargo, para el resto de los posibles legitimados, la formulacion
del Anteproyecto resulta imprecisa, pues la determinacion del legitimado
sera “segun proceda”. Se deberia determinar legalmente la legitimacion de
los diversos interesados en atencion a la resolucion objeto de oposicion,

fijando unos criterios claros.

Por lo demds, ya hemos indicado la necesidad de que, para
determinadas resoluciones, se reconozca legitimacion a los acogedores, que
no aparecen entre las personas mencionadas en el articulo 780.1 NLEC. Y,
en todo caso, deberia reconocerse legitimacion al menor afectado por la
medida, al que el parrafo 3 de este articulo 780.1 LEC reconoce la
posibilidad de dirigirse al Ministerio Fiscal para ejercitar sus pretensiones en
relacion con las resoluciones administrativas que le afecten, siendo el
Ministerio Fiscal el que, en su caso, formule la oportuna oposicion. Tal

solucion no resulta satisfactoria, pues lo que realmente se viene a
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establecer no es la legitimacion del menor, sino su derecho a comunicar con
el Ministerio Fiscal para que éste pueda promover las acciones, si asi 10
considera oportuno.

Siguiendo la recomendacion del reciente Estudio de la Defensora del
Pueblo sobre /a escucha y el interés superior del menor, de mayo de 2014,
y en la linea de lo establecido en el articulo 5 del Convenio de Europeo
sobre el Ejercicio de derechos del Nifio, seria conveniente reconocer al
menor legitimacion para formular oposicion a las resoluciones
administrativas en materia de proteccion que le afecten, modificando la
regulacion del defensor judicial para facilitar el acceso y representacion del
menor en el proceso. En este sentido, ha de destacarse que el articulo 18
de la LIJCA reconoce capacidad procesal ante el orden jurisdiccional
contencioso administrativo a los menores de edad para la defensa de
aquellos de sus derechos e intereses legitimos cuya actuacion les esté
permitida por el ordenamiento juridico sin necesidad de asistencia de la
persona que ejerza la patria potestad. Por su parte, el articulo 20 ter de la
LOPIM, redaccion dada por el Anteproyecto, reconoce a los menores
acogidos el derecho a ser parte en el proceso de oposicion a las medidas de

proteccién y declaracién en situacién de desamparo.

Ademas, conforme a las recomendaciones del mencionado informe,
deberia introducirse el beneficio de justicia gratuita, en favor del menor
que, con independencia de su progenitor o tutor, desee hacer valer sus
opiniones en los procesos en los que se ventilen cuestiones que les afecten.

Se da una nueva redaccion al apartado 2 del articulo 780 LEC,
detallando el contenido del escrito inicial. Y se afade un nuevo apartado
5, para introducir y regular la acumulacién de los procedimientos de
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/.;«::’—SR\ oposicion a las resoluciones de proteccion de un mismo menor,
L5k LESY

5.- Modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil aprobada por
Decreto de 3 de febrero de 1881.

El articulo 5 del APLI modifica la LEC 1881. Advierte la EM que al no
estar aprobada la Ley de Jurisdiccion Voluntaria y estando en vigor la LEC
aprobada por Real Decreto de 3 de febrero de 1881, procede modificarla en
linea con las disposiciones de la LOPJM. En consecuencia, al no precisar la
constitucién del acogimiento intervencion judicial, la regulaciéon de los
procedimientos de jurisdiccidon voluntaria se reduce a la adopcion, gue
queda englobada en los articulos 1.825 a 1.832. Sin embargo, olvida que en
el vigente articulo 1.828 LEC 1881 regula no solo el procedimiento para la
constitucion del acogimiento familiar, sino también el del cese judicial del
acogimiento, manteniéndose en el articulo 173.4 NCC, en la redacciéon dada
por el ALPI, la resolucién judicial como supuesto de cese del acogimiento
familiar. Por ello, resulta necesario el mantenimiento y, en su caso,
modificacion del articulo 1.828 LEC 1881 en relaciéon con el procedimiento

para el cese judicial del acogimiento.

Por otra parte, es conveniente tener en cuenta que en el Proyecto de
Ley de Jurisdiccién Voluntaria si se regula el procedimiento de acogimiento
(articulo 35 y 36), por lo que, caso de que se apruebe el ALPI objeto de

informe deberan hacerse las correspondientes modificaciones en la Ley de
Jurisdiccidon Voluntaria.

Entrando en la regulacion del procedimiento de adopcion, se declara

la competencia del Juzgado de Primera Instancia correspondiente a la sede
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de la Entidad Publica que tenga encomendada la proteccién del menor, o en
su defecto, el domicilio del adoptante, manteniéndose por tanto el fuero
subsidiario del vigente articulo 63 regla 162 LEC 1881.

Aun cuando en la EM se proclama como novedad que el
procedimiento de adopcion establece el caracter preceptivo de la
intervencion del Ministerio Fiscal, ello ya se contempla en el vigente articulo
1825 LEC 1881, por lo que el ALPI se limita a mantener -con bien criterio-
tal prevencion,

Lo que si constituye una novedad es la proclamacion, en el articulo
1.826.2 NLEC 1881, del caracter preferente de estos procedimientos,
acogiendo la recomendacion del Informe de la Comisién Especial del Senado
y en la linea iniciada por la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion

Internacional. Ademas, se declara la posibilidad de asistencia letrada.

En relacion con la propuesta de adopcion de la Entidad publica que
ha de iniciar el procedimiento de adopcién, se incorporan al articulo 1.827
LNLEC 1881 las modificaciones que sobre tal propuesta se hacen en la
regulacion sustantiva del CC. Es de destacar que en el articulo 1827.1.a)
NLEC 1881 se establece que en la propuesta de adopcion deberan
expresarse las condiciones personales, familiares y sociales y los medios de
vida del adoptante o adoptantes seleccionados y sus relaciones con el
adoptando, anade que se han de detallar las razones que justifiquen la
eleccion, frente al actual articulo. 1829.a) LEC/1881, que dice que en dicha
propuesta se habran de plasmar las razones que justifiquen la exclusion de
otros interesados. Aquella formula, mas alla de expresar “en positivo” lo
que este otro precepto viene a expresar “en negativo”, connota que en la
propuesta no tiene por qué haber alusiones a otros candidatos excluidos,

sino soélo las que tienen que ver con el candidato o candidato escogidos.
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En el articulo 1828 NLEC 1881 se abordan los consentimientos,

%Eg%asentimientos y audiencias, reiterandose en este punto la contradiccidon
: $N , _ .
~ «8preciada para el caso de se pretenda el reconocimiento de la necesidad del

~f (‘a(}
«7 .f‘n‘
\ &
i B éﬁ‘_g El articulo 1829 NLEC 1881 regula las citaciones de aquellos que
\‘::,“‘. RV 40 4‘\‘ r,

\‘;-L?Man de ser citados en el procedimiento de adopcién. Como en la regulacién
vigente, se prevé que la falta de comparecencia de alguno de los
interesados para prestar su asentimiento o para ser oidos, no serd causa de
suspension del procedimiento, de manera que, frente a lo que se dice en el
EM, no estamos ante una novedad. Ahora bien, el APLI si introduce medidas
para agilizar el procedimiento, al suprimir el plazo de 30 dias para realizar
las diligencias de blsqueda del domicilio de los interesados, que por tanto,
podra hacerse en un tiempo inferior. Por su parte, mientras que en la
regulaciéon actual ante la incomparecencia de los padres del adoptando o del
conyuge del adoptante, deberdn ser citados de nuevo una vez que
transcurran quince dias, con la reforma bastara una Unica citacion siempre
que en la misma haya sido personal, incluyendo el apercibimiento de que si
fueran citados personalmente y no comparecieran se seguira el tramite sin
mas citaciones. Unicamente si no se les hubiese citado personalmente, sera

necesario la segunda citacion.
Finalmente se regula expresamente, en el articulo 1832 LEC 881,
el procedimiento, competencia y requisitos de la conversidon de adopcion

simple o no plena constituida por autoridad extranjera competente, lo que

en la actualidad no esta regulado.
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6.- Modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

La Disposicion final primera del ALPI modifica los articulos 433,
apartado 7 del articulo 544 ter, 707 y 777 e introduce un nuevo articulo 544
quater. La EM justifica estas modificaciones en la necesidad de regular
especificamente la prueba testifical de los menores y prevenir la

victimizacion secundaria.

Las modificaciones de los articulo 433 y 707, asi como el nuevo
544 quater, todos de la LECrim, ya se contenian en el Anteproyecto de
Ley Organica del Estatuto de las Victimas -hoy ya Proyecto, Boletin Oficial
de las Cortes Generales, Congreso de los Diputado, nimero 115-1, pdg. 1 a
27 - por lo que su reiteracion en el ALPI ahora informado es una innecesaria
reproduccion. Lo adecuado seria la reforma de los preceptos por una sola
norma y no por dos sucesivas, mas cuando en la redacciéon dada por el
Proyecto y el Anteproyecto se aprecia la siguiente diferencia, en relaciéon
con el articulo 433 LECrim: el ALPI suprime la prevision de que los testigos
que tengan la condicién de victimas del delito, podran hacerse acompafiar
de su representante legal o personas de su eleccion durante la practica de
diligencias. Disposicion que no solo es conveniente sino que es necesaria
para la adecuada proteccion de las victimas, especialmente cuando son
menores de edad, por lo que debe ser mantenida.

Por ello, en aras de una coordinacidon legislativa, se recomienda la
supresion, en la Ley proyectada objeto de este informe, de la reforma de
los articulos 433 y 707 LECrim y de la introduccion del nuevo articulo 544
quater, por cuanto que es una reiteracidn de las modificaciones que al
respeto se hacen en el Proyecto de la Ley Organica del Estatuto de la
Victima; remitiéndonos a lo que dijimos sobre ellos en el informe al
Anteproyecto del hoy Proyecto, aprobado por el Pleno del CGPJ celebrado el
31 de enero de 2014.
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El ALPI procede, ademads, a modificar el apartado 7 del articulo
544 ter LECrim, relativo a las medidas de naturaleza civil de la orden de

s ._proteccion para las victimas de violencia doméstica que regula dicho

\ﬁ?ecepto para establecer la obligatoriedad del pronunciamiento judicial (en
Gﬁq caso, dice el precepto proyectado), de oficio o a instancia de la victima
o a'$ su representante legal, o del Ministerio Fiscal, sobre la pertinencia de
pcion de medidas de naturaleza civil, cuando existan menores o
Mnas con capacidad judicialmente complementada. Sin embargo, la
edaccnon propuesta lleva a entender que las medidas cautelares civiles
solo podran ser adoptadas cuando existan menores o personas con
discapacidad, o que supone una merma en la proteccion de las victimas de
violencia doméstica cuando no existan aquéllos. Por ello, sin perjuicio de
establecer la obligatoriedad de las medidas civiles de proteccion cuando
existan menores o personas con capacidad judicialmente complementada,
debiera mantenerse también la posibilidad de adoptar medidas civiles de
protecciéon de la victima de violencia doméstica cuando no existan menores
o incapaces, si bien en este caso solo si existe peticion de la victima o del
Ministerio Fiscal. En consecuencia, parece necesario modificar el precepto.

Por ultimo, el ALPI modifica el apartado 2 del articulo 777 LECrim,
relativo a la prueba anticipada, amplidandola al menor de edad o con
capacidad judicialmente complementada, victima o testigo de delitos contra
la vida, de lesiones, maltrato habitual, agresiones y abusos sexuales,
cuando sea necesario para prevenir su victimizacion secundaria. Esta
modificacion, que ya fue recomendada por este drgano informante en su
informe al Anteproyecto de la Ley Organica del Estatuto de la Victima, en el
que se decia: “Razones victimoldgicas y epistemoldogicas aconsejan que la
declaracion prestada durante la fase de investigacion judicial en un

contexto de preconstitucion probatoria, con intervencion de expertos, bajo
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la directa direccion y supervision judicial, con la presencia de todas /as
partes, aunque sin confrontacion visual con el menor, pueda utilizarse para
evitar una nueva declaracion del menor en el acto del juicio oral aungue
sea en condiciones de no confrontacion visual con el acusado. En estas
condiciones, no seria necesaria una declaracién del menor en el acto del
Juicio oral, pues la misma seria sustituida por el visionado de la grabacién
de la entrevista realizada en fase de investigacién complementada con

otras pruebas

De esta manera se daria respuesta adecuada ai problema, sin
merma de los derechos de defensa y contradiccién y con arreglo a las
exigencias de instrumentos internacionales y de la doctrina del TEDH (caso
S.N. contra Suecia, de 2 de julio de 2002 y la Sentencia del Tribunal de
Luxemburgo de 16 de junio de 2005, caso Pupino, que avala esta postura)

Esta posibilidad ha sido reconocida por varias sentencias del TS, entre
las que cabe citar la Sentencia 96/2009, de 10 de marzo; o 290/2012, de

23 de marzo.”

Ha de advertirse de la necesidad de que esta modificacion que se
hace solo para el juiclo oral del procedimiento abreviado, se lleve a la
regulacion del juicio de sumario, reformando, en los mismos términos, el
articulo 730 LECrim.

Finalmente seria bueno aprovechar la Ley proyectada para realizar las
modificaciones necesarias para una plena aplicacion de las 11 Directrices
del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre una justicia adaptada
a los nifios, adoptadas por el Consejo de Ministros el 17 de noviembre de
2010.
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7.- Modificacion de la Ley de la lurisdiccion Contencioso-
Administrativa.

A La Disposicién final 6 ALPI modifica el apartado 6 del articulo 8
MQA, que atribuye a los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo la
g competenaa para autorizar la entrada en domicilios y restantes lugares
acceso requiera el consentimiento de su titular, siempre que ello

las resoluciones de medidas de protecciéon de menores o con la capacidad

judicialmente complementada se atribuye al Juzgado de Primera Instancia,
a cuyo efecto se procede a la modificacion del articulo 8.6 LICA por el ALPI
y del articulo 91.2 LOPJ por la ALOPI que la acompafa, que ademas,
introduce en la LEC un nuevo articulo 780 bis en el que se regula las
autorizaciones de entrada en domicilio y restantes lugares para la ejecucién
forzosa de las medidas de proteccién. En él, se establece la competencia
objetiva y territorial del Juzgado de Primera Instancia del lugar donde
radique el domicilio o edificio sobre el que verse la solicitud. Cuando se
trate de la ejecucion de un acto confirmado por una resolucién judicial, la
solicitud se dirigira al érgano que la hubiera dictado.

Se regula, asimismo, el procedimiento, en el que se dara audiencia al
interesado por términos de 48 horas y después, al Ministerio Fiscal por
plazo de 24 horas, debiéndose dictar después Auto en el plazo de 24 horas,
que sera susceptible de recurso de apelacion no suspensivo. No obstante,
por razones de urgencia, bien porque la demora en la ejecucién de la
resoluciéon administrativa pudiera provocar un riesgo para la seguridad de
las personas, o bien porque la audiencia previa al interesado pudiera
comprometer el buen fin de la medida a adoptar, el Juez podra acordarla
mediante auto dictado de forma inmediata, previo informe del Ministerio
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Fiscal, que debera ser evacuado con caracter urgente. En el auto dictado se
razonara por separado sobre la concurrencia de los requisitos de la medida

y las razones que han aconsejado acordarla sin oir al interesado.

Frente al Anteproyecto del 2011 en el que las autorizaciones de
entrada en domicilio se atribuian al Juzgado de Instruccion, el ALOPI se
decanta por los Juzgados de Primera Instancia. Tal opcion legislativa cuenta
con el inconveniente de la inexistencia de un Juzgado de Primera Instancia
en funciones de guardia, por lo que si la peticion se presenta fuera de las
horas de audiencia o en fines de semana no podra ser atendida de forma
inmediata, con el perjuicio que tal demora podria suponer para el interés
del menor, por lo que la solucion de dar la competencia para las
autorizaciones de entrada a los Juzgados de Instruccion se presenta como
mas eficaz.

En todo caso, el procedimiento que se diseia no resulta adecuado, al
demorarse la resolucién, al menos 96 horas, sin contar los tiempos
empleados para el registro del procedimiento y las citaciones judiciales a
aquellos que han de ser oidos. Tiempo que, atendida la naturaleza de la
resolucidén administrativa y la necesaria proteccion del menor, parece
excesivo.

Por otro lado, el procedimiento de urgencia no resulta respetuoso con
los derechos de defensa y a la tutela judicial efectiva del interesado, que en
todo caso deberia ser oido.

En consecuencia, se sugiere la modificacion del procedimiento a fin
de introducir una regulacion mas &agil y respetuosa con el derecho de
contradiccién y audiencia, que pudiera ser similar a la que se proponia por

el Anteproyecto del 2011, segun el cual, presentada la peticién, debia
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resolverse en el plazo de 24 horas desde la recepcidn de la solicitud, previo

La Disposicion final tercera del ALPI modifica el apartado 3 del

articulo 9 de la Ley basica reguladora de la autonomia del paciente vy
derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica
(Ley de Autonomia del Paciente, en adelante), anadiendo un parrafo final
con el siguiente contenido: “En los supuestos contemplados en los puntos b)
y ¢) de este apartado, si los representantes legales, tutores o personas que
tuvieran que prestar el consentimiento por representacion o ser informados
no consintieren o se mostraran contrarias a las intervenciones clinicas
indispensables para el cese de la situacion de riesgo, sin perjuicio de que los
facultativos procedan como previene esta ley, deberédn ponerlo en
conocimiento de la Entidad Publica correspondiente y del Ministerio Fiscal.”

Con ello se trata de poner en conocimiento de la Entidad publica de
proteccion de menores y del Ministerio Fiscal los supuestos de conflicto
entre la salud de un menor y el criterio de sus representantes. Si bien esta
disposicion resulta adecuada, se presenta como insuficiente pues poco -o
nada- aporta para la resolucion de las situaciones de conflicto, cuya

regulacién deberia abordarse.
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9.- Modificacion del Estatuto de los Trabajadores

La Disposicion final 4 modifica el parrafo f) del apartado 3, del
articulo 37 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores para incluir el permiso para la realizacion de exéamenes
prenatales y técnicas de preparacion del parto y en los casos de adopcion y
acogimiento, para la asistencia a las preceptivas sesiones de informacion y
preparacion y para la realizaciéon de los preceptivos informes psicosociales
previos a la declaracion de idoneidad, que deban realizarse dentro de la
jornada de trabajo. Disposicion que ha de acogerse favorablemente, al

fomentar una adecuada conciliacién entre la vida laboral y la familiar.

10.- Modificacion del Estatuto Basico del Empelado Piablico.

La Disposicion final 5 modifica la letra f) del articulo 48 de la Ley
7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Piblico en
los mimos términos que la modificacion del articulo 37 del Estatuto de los

Trabajadores.

11.- Modificacién de la Ley de Proteccion a las familias

numerosas.

La Disposicidn final 6 modifica el articulo 6 de la Ley de proteccion a
las familias numerosas para reformar las condiciones de mantenimiento de
los efectos del titulo oficial de familia numerosa. La normativa actualmente
vigente condiciona la vigencia del titulo hasta que el niumero de hijos que
cumplan los requisitos previstos sea el minimo establecido. La reforma
pone fin a esta situacion de modo que fa vigencia del titulo se extienda
hasta que el menor de los hijos deje de reunir los requisitos previstos en el
articulo 3 de la citada Ley 40/2003.
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Nada tiene que informarse sobre esta modificacion, de un

Vi
OTRAS DISPOSICIONES

1. Disposicién adicional Gnica

La disposicidn adicional Unica, en coherencia con la desaparicion en el
texto proyectado del acogimiento preadoptivo y el simple y |la
redenominacion de las ECAI, establece que las referencias en las leyes y
demas disposiciones se realicen al acogimiento preadoptivo deberan
entenderse hechas a la delegacion de guarda para la convivencia
preadoptiva del articulo 176 bis NCC; las que se realizaren al acogimiento
simple, deberan entenderse hechas al acogimiento temporal del articulo 173
bis CC, y las de las Entidades colaboradoras de adopcién internacional a los

organismos acreditados para la adopcion internacional.

2.- Disposiciones transitorias

La disposicidon transitoria primera aborda la cuestiéon de derecho
transitorio de la normativa aplicable a los procedimientos judiciales ya
iniciados, que seguiran tramitdndose conforme a la legislacion procesal
vigente en el momento de inicio del procedimiento o0 expediente judicial.

La disposicion transitoria segunda es también de derecho transitorio y

viene a establecer que los acogimientos constituidos judicialmente con
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anterioridad a la entrada en vigor de la Ley proyectada, podradn cesar por

resolucion de la Entidad publica, sin necesidad de resolucion judicial.

La disposicion transitoria tercera mantiene la vigencia de la
acreditacion que los organismos acreditados para intermediar en adopcion
internacional tuvieran hasta su caducidad o en tanto no se produzca una
nueva acreditacion o autorizacidén, en su caso, en los términos previstos en

la ley proyectada.

3.- Disposicion derogatoria Unica

La Disposiciéon derogatoria unica deroga el articulo 21 Ley Adopcion
Internacional y considera derogadas, conforme al articulo 2.2 CC, cuantas
normas se opongan o sean incompatibles con lo dispuesto en la ley
proyectada. Deberia afiadirse ‘“exceptuando /la legislacion de las
Comunidades Auténomas, en aquellas materias propias de su ambito
competencial”.

4.- Disposiciones finales

Las disposiciones finales primera a sexta ya han sido objeto de un
analisis detallado en este informe.

La disposicion final séptima trata del "Titulo competencial” para dictar
esta norma. Se recomienda su revision a fin de dejar clara la necesidad del
debido respeto a las legislaciones autondmicas y en, particular, la
legislacion de las Comunidades Auténomas que dispongan de Derecho civil,
foral o especial propio, en aquellas materias propias de su ambito
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competencial, asi como el reparto constitucional y estatutario de

competencias entre Estado y Comunidades Auténomas.

Por otra parte, resulta necesario dar una nueva redaccién a la
disposicion adicional vigésima primera de la LOPJM por cuanto que la
reforma introduce nuevos articulos, sin indicar su caracter y régimen de
aplicacion en relacion con la legislacion de las Comunidades Auténomas;
ademas de la necesaria modificacién en relacién con la referencia al articulo

18 vy la nueva redaccién que al mismo da el ALPI.

La disposicion octava es la de entrada en vigor, que sera a los veinte
dias de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado.

Es todo cuanto tiene que informar el Pleno del Consejo General del

Poder Judicial.

Y para que conste y surta efectos, extiendo y firmo la presente
en Madrid, a treinta de septiembre de dos mil catorce.
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