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El Pleno del Consejo General del Poder Judicial, en su reunion del
dia 30 de septiembre de 2014, adopto, en los términos de la certificacion que a
la presente se acompania, el siguiente acuerdo:

“Veintidés.- Aprobar el informe al Anteproyecto de Ley Organica
complementaria de la Ley de Proteccion a la Infancia, incorporando las
sugerencias formuladas por D? Maria Angeles Carmona Vergara sobre
valoracion de la asistencia especializada a la victima de violencia de género y

técnicos de menores.”

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

y efectos procedentes.

Madrid, a 3 de octubre de 2014.

EL SECRETARIO GENERAL, 7" |, "

!
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JOSE LUIS TERRERO CHACON, SECRETARIO GENERAL DEL CONSEJO
" "GENERAL DEL PODER JUDICIAL,
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INFORME AL ANTEPROYECTO DE LEY ORGANICA DE PROTECCION
A LA INFANCIA

I
ANTECEDENTES

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

II
CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA FUNCION CONSULTIVA
DEL CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

La funcidén consultiva del Consejo General del Poder Judicial a que se
refiere el articulo 561.1 de la LOPJ, redaccién 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 8°. Es decir,
“normas procesales o que afecten a aspectos juridico-constitucionales de la
tutela ante los Tribunales ordinarios del ejercicio de derechos
fundamentales” (623) y ‘leyes penales y normas sobre régimen
penitenciario” (89).
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El CGPJ se reserva la facultad de expresar su parecer también sobre los
aspectos del ALPI que afecten a derechos y libertades fundamentales, en
razon de la posicion prevalente y de la eficacia inmediata de que gozan por
disposicion expresa del articulo 53 de la Constitucion. En este punto debe
partirse especialmente de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional,
en su condicibn de intérprete supremo de la Constituciéon, cuyas
resoluciones dictadas en todo tipo de procesos constituyen la fuente directa
de interpretacion de los preceptos y principios constitucionales, vinculando a
todos los jueces y tribunales, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5.1
de la LOPJ.

Ademas de lo anterior, con arreglo al principio de colaboracién entre los
organos 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 correccién de los textos normativos vy, por
consiguiente, a su efectiva aplicabilidad en los procesos judiciales, por
cuanto son los érganos jurisdiccionales quienes, en ultima instancia, habran
de aplicar posteriormente las normas sometidas a informe de este Consejo,

una vez aprobadas por el drgano competente.

IIX
ESTRUCTURA Y CONTENIDO DEL ANTEPROYECTO

El ALOPI, que viene acompafiado de la correspondiente Memoria de
Anadlisis de Impacto Normativo (MAIN), consta de una Exposicion de
Motivos, dos articulos, una disposicion adicional Unica, dos disposiciones

transitorias y cuatro disposiciones finales.
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El articulo primero modifica los articulos 2, 9, 10 y 12 de la Ley

Organica de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del

Cddigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil ((BOE nim. 15, de 17 de

L TTE S, enero de 1996, paginas 1225 a 1238; en adelante LOPIM) e introduce un

Pabe l \\uevo Capitulo 1V, en el Titulo II, bajo la rabrica “Centros de menores con

) EL articulo segundo modifica la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
‘J;‘\;j:f.:"?;:;,' \Enjwcuamlento Civil (BOE num. 7, de 08/01/2000; LEC en adelante),
N [PI l\

e B "lntroduaendo los nuevos articulos 763 bis y 780 bis.

La disposicion adicional Unica regula la aplicacion de la LO 1/1996 a los
centros privados de menores con trastorno de conductas.

La disposicion transitoria primera establece el destinatario de la
regulacion del articulo 479 LOPJ en las Comunidades Auténomas o ciudades
autobnomas en las que no estén constituidos los Institutos de Medicina

Legal.

La disposicién transitoria segunda se refiere a la normativa aplicable a
los procedimientos judiciales ya iniciados.

En la disposicién final primera se regulan las modificaciones de la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE nim. 157, de
02/07/1985).

En la disposicién final segunda, las modificaciones de la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género (BOE num. 313, de 29 diciembre 2004, paginas 42166
a 42197, en adelante LO 1/2004).
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La disposicion final tercera se refiere al caracter organico de la Ley y al
titulo competencial.

La disposicion adicional cuarta versa sobre 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 andlisis juridico, que a su vez consta de tres apartados:

Contenido. Explica la regulacién del ALOPI.

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

Tramitacién. Se enumeran los tramites seguidos antes y después de

presentarse el Anteproyecto objeto de informe.

I11. Analisis de impactos. Dividido en analisis sobre la adecuacion de la
norma al orden de distribucibn de competencias; impacto econdmico
general; efectos en la competencia de mercado; impacto presupuestario;
impacto por razon de género; e impacto en materia de igualdad de
oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas

con discapacidad.

1v
CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL ANTEPROYECTO

Con este ALOPI y el Anteproyecto de la Ley de la Ley de Proteccion a la
Infancia (ALPI) se pretende introducir los cambios necesarios en la
legislacion espafola de proteccion a la infancia para garantizar una

6
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proteccion uniforme y adecuada de los menores en todo el territorio
nacional. Para ello, bajo el denominador comin de la defensa del interés
. superlor del menor, se incorporan importantes novedades en la materia de
/ “up)?g\teccmn de menores, procediéndose a la modificacion por el ALPI de trece
s F> Ievé\; y por el ALOPI objeto de este informe de tres leyes, pues como ya se
\ad ia en el II Plan Estratégico Nacional de Infancia y Adolescencia 2013-
i 0‘1§ (IT PENIA) la proteccion de los menores ha de realizarse de manera
"biﬁﬁsversal y multidisciplinar.

.‘,4 /8

Como se seiala en el informe al ALPI, 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 Nifno (CDN), de Naciones Unidas (UN), de 20 de noviembre de 1989,
ratificado por Espafa 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
Resolucién del Parlamento europeo A 3-0172/92, que aprobd la Carta
Europea de los Derechos del Nino (DOCE n°® C 241, de 21 de Septiembre de
1992).

Como consecuencia del mandato constitucional y de esta tendencia
internacional, presentandose como una realidad esencial el reconocimiento
pleno de la titularidad de derechos en los menores de edad, se llevd 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 Proteccion
Juridica del Menor que reformé las tradicionales instituciones de proteccidn
del menor reguladas en el Cddigo 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” (Exposicién de
Motivos LOPIM).
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Con posterioridad, ha continuado el desarrollo normativo, tanto
internacional como nacional. Sin embargo, siguen existen determinadas
carencias y situaciones en relacién con los menores que exigen una mejora
de los instrumentos de proteccion juridica, como se ha puesto de manifiesto
en las Observaciones finales del Comité de Derechos del Nifio a Espafia de
2009 (en adelante Observaciones finales); la Comision Especial de estudio
de la problematica de adopcion internacional y otros temas afines del
Senado, de 15 de junio de 2010 (en adelante, Informe del Senado), los
informes del Defensor del Pueblo sobre ‘Centros de proteccién de menores
con trastornos de conductas y en situacion de dificultad social’ del afio 2009
-reiterando la necesidad de su regulacion en los informes de los afios 2011
y 2013-. En todos ellos se recomiendan una serie de modificaciones
legislativas para introducir los cambios juridicos-procesales y sustantivos
que se estiman necesarios para una mejor y mas adecuada protecciéon de
los menores, que son abordadas en los Anteproyectos de la Ley de
proteccién de la Infancia y Ley Orgénica de acompafiamiento, objeto de
informe, elaborados en el contexto del Plan Estratégico Nacional de
Infancia y Adolescencia 2013-2016 (denominado PENIA II, aprobado por el
Consejo de Ministros de 5 de abril de 2013).

Para incorporar todas estas recomendaciones, los Anteproyectos de la
Ley de Proteccién de la Infancia y el de la Ley Organica que lo acompafian
buscan resolver legislativamente estas situaciones. En concreto, el ALOPI
objeto de este informe “tiene como objeto introducir los cambios juridicos-
procesales y sustantivos necesarios en aquellos ambitos considerados como
materia orgdnica, al incidir en los derechos fundamentales y libertad
publicas establecidos en los articulos 14, 15, 16, 17.1, 18.2 y 24 de la
Constitucion” (EM apartado I). A este respecto, conviene sefialar, que no
resulta cuestionable que la modificacion del articulo 9 LOPIJM y la nueva

regulacion en la misma de los centros de menores con trastornos de
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conducta asi como el procedimiento judicial para acordar este internamiento
asi como el procedimiento judicial para acordar este internamiento en la Ley
de Enjuiciamiento Civil (BOE num. 7, de 08/01/2000; LEC en adelante),

que tiene declarado que “/a decision de

- e G ’mi'/ernam/ento sélo puede ser acordada judicialmente y que, en lo que aqui

r’

RS ‘importa, el precepto que la hace posible sélo puede ser una ley orgénica,

pues, dada su condicion de norma que fija uno de los casos en que una
persona puede ser privada de libertad, concurre al desarrollo del derecho
fundamental garantizado en el art. 17.1 CE” (STC 129/1999, de 1 de julio,
FJ 2; BOE num. 181, de 30 de julio de 1999, péaginas 73 a 80 y STC
131/2010, de 2 de diciembre; BOE nim. 4, de 5 de enero de 2011, paginas
97 a 105). Asimismo, debe revestir caracter de ley organica las
modificaciones de la LOP] y de la LO 1/2004, al ser ambas organicas.

Sin embargo, no resulta justificada la necesidad de una ley organica
para la modificacién de los articulos 2, 10.c y 12.3 LOPIM, que tienen
caracter ordinario (Disposicién final 23 LOPIM). En este sentido, debe
destacarse en el Anteproyecto de reforma de la Ley de actualizacion de la
legislacion sobre proteccion a la infancia de 2011 (en adelante,
Anteproyecto 2011) tanto la reforma del articulo 2 como la del articulo 12,
ambos de la LOPJM -en términos parecidos a los del ALOPI- se realizaban
en el anteproyecto de la ley ordinaria y no en la organica complementaria
de aquél, no existiendo criticas o reproches por esta regulacién en ley
ordinaria. Pero, ademas, el articulo 2 LOPJM (denominado en la actualidad
principios generales), proclama la primacia del interés superior de los
menores; principio que el ALOPI procede a desarrollar, pero sin que su
desarrollo afecte, de modo esencial, a un derecho fundamental . El articulo
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10.2 LOPIM regula las medidas para facilitar la defensa y garantia de los
derechos del menor. La propia LOPIM proclama su condiciéon de ley
ordinaria, pues si bien todo su contenido hace referencia al derecho a la
tutela judicial efectiva, no afecta a su nucleo. Finalmente, el articulo 12
LOPIM aborda las actuaciones de proteccién, introduciendo el ALOPI una
previsiéon legal para legitimar a las Entidades publicas de proteccién de
menores y al Ministerio Fiscal para solicitar informes y antecedentes sobre
los menores, sus padres, tutores, guardadores o acogedores, sin que sea
necesario el consentimiento del titular. Si bien es necesario que, conforme
al articulo 11.2 a) de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de Datos de Caracter Personal (BOE num. 298, de 14/12/1999;
LOPD), la cesidn de datos sin consentimiento del titular esté autorizada por
ley, no se requiere que sea ley organica.

Si la reserva de ley organica impide a la ley ordinaria regular las
materias reservadas a aquélla (que deben ser interpretadas
restrictivamente, segun las SSTC 160/1987, 224/1993), a la inversa
también seria disconforme con la Constitucion que la ley orgdnica invadiera
materias reservadas a la ley ordinaria (STC 5/1981, 127/1994), con el
riesgo de producir una petrificacion abusiva en el ordenamiento juridico.
Para que una ley sea organica, su nucleo debe afectar a materias
reservadas a la ley orgdnica (no basta con un precepto de contenido
organico para que pueda atribuirse a la ley dicho caracter) y sélo puede
incluir preceptos que excedan del ambito estricto de la reserva cuando su
contenido desarrolle el nucleo organico y siempre que constituyan un
complemento necesario para su mejor inteligencia, debiendo en todo caso el
legislador concretar los preceptos que tienen tal caracter (STC 76/1983).

Por otro lado, la opcidon de elaborar dos leyes, una ordinaria y otra de
caracter organica en las que se regulen especifica y separadamente los
aspectos de la reforma que afecten a derechos fundamentales, aun cuando

10
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se trata de un técnica legislativa adecuada, puede dificultar la comprensidn

global del sistema de proteccién de los menores que se trata de implantar

\'J
ANALISIS DEL TEXTO ARTICULADO

0§

&
g

1)

©/Antes de entrar en el andlisis del texto, ha de advertirse que para

"';i.’;jci;’éilitar la comprensién de este informe, las citas a los articulos actualmente
e ~en vigor se llevan a cabo con la identificacion numeérica del precepto vy la
referencia a la correspondiente ley, mientras que en las referencias a los
articulos en la version del Anteproyecto, se afiadird la letra N (de nuevo) a
la correspondiente norma (por ejemplo, tratandose de la Ley Organica de
Proteccion Juridica del Menor, serd NLOPIM; o en el caso de la Ley de

Enjuiciamiento Civil, NLEC).

1.- Modificacion de la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccién Juridica del Menor, de modificaciéon parcial del Cédigo
Civil de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El articulo 1 del ALOPI modifica los articulos 2, 9, 10 apartado 2 d) y 12
apartado 3 LOPJM e introduce el Capitulo IV en el Titulo II, bajo la rubrica
“"Centros de menores con trastornos de conducta”, que afiade los nuevos
articulos 25 a 35, ambos inclusive.

1.a- Interés superior del menor
El articulo 2 LOPIM, que se titula en la actualidad “Principios generales”
pasa a llamarse “Interés superior del menor”, surgiendo, en consecuencia,

una aparente descoordinaciéon con la ribrica del Capitulo I, en el que se

11
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ubica este articulo 2 LOPJM, que conserva la rubrica “Ambito y principios
generales”.

Las modificaciones del articulo 2 NLOPJM son de entidad, viniendo a
adecuar la regulacion del interés superior del menor a la Observacion
General n® 14 (2013) sobre el derecho del nifo a que su interés superior
sea una consideracion primordial, del Comité de los Derechos del Nifio, de
24 de mayo de 2013 (CRC/C/GC/14; en adelante Observacion general n°
14). Con la reforma, este interés se potencia en su integridad en nuestro
Ordenamiento juridico, lo que se valora de manera muy favorable, al
abarcar la triple dimension del interés superior del nifio, subrayada por el
Comité en el paragrafo 6 de la Observaciéon General n° 14,

En efecto, el articulo 2 NLOPIM considera el interés superior del menor
en su concepcion de derecho sustantivo del menor, de principio juridico
fundamental y de norma de procedimiento. De ahi que frente a la limitada
configuracion actual del interés superior del menor como principio general
de la LOPIM, el nuevo articulo 2 NLOPIM proclama, en su apartado 1, su
caracter de derecho del menor (inciso primero) y de principio basico en la
aplicacion de la LOPIJM y demas normas que afectan a los menores, asi
como en todas las medidas que les conciernan que adopten las
instituciones, publicas o privadas, los Tribunales o los érganos legislativos,
primando el interés superior de los menores sobre cualquier otro interés
legitimo que pueda concurrir (inciso segundo). Por su parte, el nuevo
apartado 5 desarrolla el interés superior del menor en cuanto norma de

procedimiento.

En conclusion, con la reforma se vigoriza el interés superior del menor,
abarcando sus tres dimensiones, lo que supone una relevante mejora de su

conceptuacion en relaciéon con la regulacidon actual.

12
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Y

R

IR
\
.

.;jm"'do de la Children Act britanica de 1989, y tal como viene anticipando la

La primera consecuencia de esta nueva conceptuacion del interés
superior se contiene en el mismo apartado 1 del articulo 2 NLOPIM, al fijar

como criterio interpretativo de las limitaciones a la capacidad de obrar de

1. xJos menores su interés superior, modificando, en consecuencia, la regla

......

"‘é‘&g\ual de interpretacion restrictiva.

(WIRL Y

LA
X

7P

»’{’jfhrisprudencia de la Sala Primera del TS desde la STS n® 565/2009, de 31

de julio (Roj: STS 5817/2009)

El interés superior del menor constituye un concepto juridico
indeterminado necesitado de delimitacion y concrecibn de forma
individualizada, circunstancia ésta que propicia cierta inseguridad juridica
asi como resoluciones judiciales contradictorias. Como se sefala en el
reciente “Estudio sobre la escucha y el interés superior del menor “ de la
Defensora del Pueblo, de mayo de 2014 (Estudio sobre escucha, en
adelante) “estamos ante un concepto complejo y no univoco, que debe
determinarse caso por caso, el Comité de Derechos del Nifio alude a que se
trata de un concepto “flexible y adaptable...teniendo en cuenta el contexto,
la situacion y las necesidades personales” (Observacién general n° 14,
paragrafo 34). La carga psicolégica que gravita en la nocién del interés del
menor y la presencia de elementos no racionales lo convierten en un
concepto juridico de vagos contornos, al que el Tribunal Constitucional, en
su Sentencia 55/1996, se ha referido como una ‘zona de incertidumbre o
penumbra’. Ello supone la principal dificultad a que deben enfrentarse las

autoridades que adoptan decisiones en este ambito”.

El ALOPI viene a concretar los criterios generales a los que cabe

recurrir a efectos de la interpretacion y aplicacion concreta en cada caso del

13
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interés superior del menor, sin perjuicio a los establecidos en la legislacién
especifica aplicable al caso, asi como de otros que puedan considerarse
adecuados atendiendo las circunstancias concretas. Desde esta perspectiva,

el esfuerzo legislativo merece una opinién favorable.

Resulta especialmente acertado el caracter de numerus apertus de los
criterios de los apartados 2 y 3 del articulo 2 NLOPJM, pues como tiene
declarado la doctrina sentada por el Tribunal Supremo sobre el concepto de
interés superior del menor, los tribunales, en materia de menores, no
pueden dejar de considerar ninguna circunstancia relevante que incida,
directa o indirectamente en el bienestar del menor, haya sido o no alegada
formalmente en el procedimiento, so pena de desatender gravemente la
prescripcion basica de averiguar y dar debida satisfaccion en cada caso

concreto al interés superior del menor.

El inciso final del apartado 3 del articulo 2 NLOPIM, remite al principio de
necesidad y proporcionalidad en la determinacion del interés del menor.
Con estas previsiones se recoge la jurisprudencia del Tribunal

I\\

Constitucional, conforme a la cual “e/ criterio que ha de presidir la decision
judicial, a la vista de las circunstancias concretas de cada caso, debe ser
necesariamente el interés prevalente del menor, ponderandolo con el de sus
progenitores, que aun siendo de menor rango, no resulta desdefable por
ello (SSTC 141/2000, de 29 mayo, FJ] 5; 124/2002, de 20 mayo, FJ] 4;
144/2003, de 14 julio, FJ 2; 71/2004, de 19 abril, F] 8; 11/2008, de 21
enero, F] 7). El interés superior del nifio opera, precisamente, como
contrapeso de los derechos de cada progenitor y obliga a la autoridad
judicial a valorar tanto la necesidad como la proporcionalidad de la medida
reguladora de su guarda y custodia” (STC 185/2012, de 17 de octubre, BOE

nam. 274, Sec. TC. Pag. 152).
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En el apartado 4 se incorporan las consideraciones del Comité de
Derechos del Nifio sobre el analisis del articulo 3, parrafo 1 CDN

(Observacion General n® 14, paragrafos 36 a 40), en concreto, en la

7 oindinterpretacion de la expresion “una consideracion primordial a la que se

$

e

atendera” referida al interés superior del nifio. Declara el Comité que

\,:3-'/ ejemplo, los de otros nifios, el publico o los padres). Los posibles conflictos

entre el interés superior de un nifio, desde un punto de vista individual, y
los de un grupo de nifios o los de los nifios en general tienen que resolverse
€aso por caso, sopesando cuidadosamente los intereses de todas las partes
y encontrando un compromiso adecuado. Lo mismo debe hacerse si entran
en conflicto con el interés superior del nifio los derechos de otras personas.
Si no es posible armonizarlos, las autoridades y los responsables de la toma
de decisiones habrdn de analizar y sopesar los derechos de todos los
interesados, teniendo en cuenta que el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial significa que los intereses del
nifio tienen maxima prioridad y no son una de tantas consideraciones. Por

tanto, se debe conceder mas importancia a lo que sea mejor para el nifio”.

No obstante a la correccidon de este apartado 4, se recomienda la
modificacién de su estructura, de manera que el parrafo segundo (“En caso
de no ser posible, deberd primar el interés superior del menor sobre
cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir”) deberia ser el tercero
o final, a fin de despejar cualquier duda interpretativa sobre la primacia del
interés superior del menor cuando el conflicto afecte a un derecho
fundamental de terceras persona. Entendemos que con el cambio que
proponemos se da una mejor respuesta a las observaciones del Comité y a
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que defiende
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el caracter prevalente del interés del menor: sobre cualquier otro (por
todas, STEDH de 16 de noviembre de 1999, caso E.P. contra Italia).

El apartado 5 del articulo 2 NLOPIM aborda la regulacién del interés del
menor en su aspecto de norma de procedimiento. Como se sefala en el
citado Estudio sobre la escucha, el interés superior del menor, estd
estrechamente vinculado con su derecho a ser escuchados y que sus
opiniones se tomen en cuenta. Como afirma el propio Comité, los articulos 3
y 12 CDN tienen funciones complementarias, de modo que el primero no
puede ser correctamente aplicado si no se cumplen los requisitos del
segundo (derecho a ser escuchado). Por ello, en los casos en los que la
situacion requiere una intervencion publica, el Comité indica la necesidad de
salvaguardar ciertas garantias procedimentales, entre las que destacan: el
derecho del menor a expresar su propia opinion; la necesidad de acudir a
profesionales cualificados para establecer los hechos y la informacion
pertinente; la asistencia letrada; la argumentacion juridica o motivacion de
la decision sobre el menor; y los mecanismos para examinar o revisar las
decisiones.

Estas garantias son incorporadas al articulo 2.5 NLOPIM, salvo la de
asistencia letrada. En su lugar, se establece (letra c) “/a participacion de
padres, tutores o representantes legales del menor y del Ministerio Fiscal en
defensa de los intereses de éste". Sin perjuicio del reconocimiento del
derecho a la participacion del menor a través de sus representantes y del
Ministerio Fiscal, en defensa del mismo, resulta necesario garantizar la
intervencion directa del menor en todos los procedimientos que le afectan,
posibilitando que tal participacion sea directa, si asi lo interesa el menor y
siempre que existe un conflicto o contradiccion con sus representantes
legales o con lo solicitado por el Ministerio Fiscal. Por lo que haciéndonos
eco de las recomendaciones del calendado Estudio sobre la escucha, se

considera esencial que se incorporen, dentro de las garantias procesales
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derivadas del interés superior del menor, el nombramiento de defensor
judicial cuando sus representantes legales y el Ministerio Fiscal discrepen
sobre lo que conviene a su interés superior; asi como el beneficio de justicia

gratuita a favor de los menores que, con independencia de sus progenitores

SIS,

R ,’\ utores, deseen hacer valer sus opiniones en procesos en que se ventilen

clal;o que de lo que se trata es de explicar y exteriorizar la ponderacién de
,']zs elementos y circunstancias tomados en cuenta para determinar el
interés superior del menor y, en su caso, los motivos por los que el superior
interés del menor, en el caso en concreto, no era suficientemente

importante como para imponerse a otras consideraciones.

1.b- Derecho a ser oido y escuchado

Con la reforma del articulo 9 LOPIM se pretende desarrollar de manera
mas adecuada el derecho fundamental del menor a ser oido (apartado II de
la EM), acogiendo la recomendacion del paragrafo 30 de las Observaciones
finales del Comités de los Derechos del Nifio, sobre la necesidad de
proseguir e intensificar la labor para aplicar plenamente el articulo 12 de la
Convencion “y promover el debido respeto por las opiniones del nifio a
cualquier edad en los procedimientos administrativos y judiciales, como las
vistas que se celebren sobre su custodia y las causas sobre inmigracion, asi

como en la sociedad en general”.

En consecuencia, se trata de una modificacion necesaria, si bien la
concreta regulacion que se hace por la norma proyectada no resulta
adecuada en todos sus extremos, ademas de no abordar temas tan
esenciales como el de la participacion del menor en el procedimiento con su

propia defensa.
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El Comité de los Derechos del Nifio en su desarrollo del articulo 12 CDN,
a través de la Observacion General n® 12 (2009), el derecho del nifio a ser
escuchado (CRC/C/GC/12 de 20 de julio de 2007; en adelante Observacion
general n® 12), parte de la consideracion de que el derecho de todos los
nifios de ser escuchados y tomados en serio constituye uno de los valores
fundamentales del CDN, al apuntar a la condicién juridica y social del nifio,
que por un lado, carece de plena autonomia del adulto pero, por el otro, es

sujeto de derechos.

El apartado 1 del articulo 9 NLOPJM viene a definir el derecho del
menor ser oido, “que implica necesariamente que sea escuchado”;
precision acertada, pues como resulta la Defensora del Pueblo en su Estudio
sobre la escucha, “La férmula legal espafola, «derecho a ser oido»,
presenta alguna diferencia conceptual con la Convencién, que pone el
acento en la escucha. En la tradicion juridica espanola «ser oido» implica
fundamentalmente un tramite del que no se sigue la obligacién de asumir
en lo posible la posicién de la persona oida. El concepto de escucha en el
marco de la Convencidn es mas exigente, ya que ademas de atender a lo
escuchado ha de razonarse la decision de apartarse de lo manifestado por el

nifio”.

Igualmente ha de destacarse la oportunidad de la referencia a la no
discriminacion del menor en relacion a este derecho por razon de edad,
discapacidad o cualquier otra circunstancia. Como declara el paragrafo 20
de la Observacion general 12 “los Estados partes no pueden partir de la
premisa de que un nifio es incapaz de expresar sus propias opiniones. Al
contrario, los Estados partes deben dar por supuesto que el nifo tiene
capacidad para formarse sus propias opiniones y reconocer que tiene
derecho a expresarlas; no corresponde al nifio probar primero que tiene esa
capacidad”.

18
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Sin embargo, no puede acogerse la limitacion respecto de Ios

procedimientos administrativos o judiciales en los que el menor ha de ser
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lales en que esté directamente afectado, lo que supone una restriccién

ambito de su aplicacion. Se recomienda, en consecuencia, la supresion

Es de todo punto acertado el reconocimiento del derecho a ser oido en
todo tipo de procedimiento judicial o administrativo, con independencia de
que haya un acuerdo de los padres o tutores y del Ministerio Fiscal y que,
por ello, éstos no consideren necesaria la audiencia del menor. Por lo
demas, deberia incluirse también los procesos de mediacién.

En el parrafo 2 del apartado 1 del articulo 9 NLOPM se regula la
forma de realizar las comparecencias o audiencias del menor, recogiendo
las medidas que a tal efecto se contienen en la Observacion general 12. No
obstante, la prevision de una necesaria asistencia de profesionales
cualificados o expertos puede resultar, en el caso concreto, inadecuada,
pues puede ser que no sea necesaria 0 no se disponga de esos

profesionales. Por ello, se aconseja modular el rigor de su exigencia.

Sin embargo, no consideramos adecuada la referencia, en el inciso
ultimo de este segundo parrafo, a la admisién de pruebas preconstituidas.
Como tampoco, al final del apartado 2, la relativa a los testigos de
referencia. Ambas deberian ser suprimidas. Resulta mas que dudosa su
adecuada ubicacion en un precepto que regula el derecho del menor a ser

oido. Ademds, no distingue el tipo de procedimiento, tratdndose de una
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formulacion general que no tiene en cuenta la concreta regulacién de cada
procedimiento, donde, en su caso, debera regularse la prueba
preconstituida (como asi se hace en el ALPI del que el ALOPI es
complementario) y de referencia, con ponderacién de los valores en
conflicto y, en particular, en el procedimiento penal, del articulo 6 del

Convenio Europeo de Derechos Humanos.

En el apartado 2 del articulo 9 NLOPJM, que trata de las garantias
del ejercicio de este derecho, se indica como ha de hacerse la informacién
al menor. Dos son las observaciones a hacer. La primera, resulta
distorsionador que se regule en este apartado segundo la forma en que ha
de realizarse la informacion al menor que se prevé en el apartado primero,
disgregandose la regulacion de esta garantia, que deberia contenerse en un
Unico apartado. La segunda, la inadecuacion de la referencia a “formatos
adecuados” y a las “reglas marcadas por el principio de disefio universal”,
conceptos nada juridicos e indeterminados. Seria mejor que, en la linea de
lo establecido en la Observacion general 12 (paragrafo 34) se estableciera
que la informacion ha de ser completa, accesible, atenta a la diversidad y

apropiada a su edad y capacidad.

Resulta muy adecuada la previsidon sobre los modos de expresar la
opinién por el menor (verbalmente o a través de formas no verbales de
comunicacion), lo que asimismo esta contemplado en la reiterada

Observacion general n° 12.

En el apartado 3 se regula la denegacion de la peticién del menor a ser
oido, declarandose que habrd de ser motivada y notificada al menor, al
Ministerio Fiscal, en su caso, a su representante, con indicacion de los

recursos que caben contra esa decision.
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El apartado 4 parece referirse a la comunicacidon de los resultados de la
audiencia, pues como sefala el Comité “/os nifios tienen derecho también a
recibir una respuesta clara acerca de la forma en que su participacién ha

r'/\rﬁ;ormaaon puede mover al nifio a insistir, mostrarse de acuerdo o hacer
i otra propuesta o, en el caso de un procedimiento judicial o administrativo,
presentar una apelacion o una denuncia» (Observacién general 12,
paragrafos 45 y 134).

1.c- Articulo 10. 2. d) LOPIM
El ALOPI modifica el apartado 2 d) del articulo 10 LOPJM, que queda
redactado como sigue: “2. Para la defensa y garantia de sus derechos los
menores podran: d) Solicitar asistencia legal y nombramiento de un
defensor judicial, en su caso, para emprender las acciones judiciales
necesarias encaminadas a la proteccion y defensa de sus derechos e

intereses.”

Tal previsidon es acertada y se sitia en linea con el articulo 5 del
Convenio Europeo sobre el Ejercicio de Derechos del Nifio, de 25 de enero
de 1996 y que se ha remitido a las Cortes Generales para su ratificacion
(BO Cortes Generales, Seccion Cortes Generales, Serie A Num. 241, péag. 2
a 8).

Debe reiterarse la conveniencia de introducir el derecho de justicia
gratuita a favor de menores que, con independencia de sus progenitores o

tutores, deseen hacer valer sus opiniones en los procesos en que se
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ventilen cuestiones que les afecten, tal como ha sido solicitado por la

Defensora del Pueblo.

La nueva redaccion no recoge la posibilidad de “solicitar los recursos
sociales disponibles de las administraciones publicas” del vigente articulo
10.2.d) LOPIM. Esta supresidn no se encuentra justificada, siendo
conveniente que, sin perjuicio de la posibilidad de los menores de solicitar
asistencia legal y nombramiento de defensor judicial, se mantuviera el
actual contenido del precepto objeto de modificacién.

1.d.- Informacion a las Entidades publicas y al Ministerio
Fiscal

El ALOPI afiade un nuevo apartado 3 al articulo 12 LOPIM
estableciendo en su parrafo primero la obligacion de los organismos
publicos, los profesionales, las entidades privadas, en general, cualquier
persona, de facilitar a las Entidades Publicas y al Ministerio Fiscal los
informes y antecedentes necesarios que les sean requeridos, sobre los
menores, sus padres, tutores, guardadores o acogedores, no siendo
necesario a tal efecto el consentimiento del titular de los datos. Y en el
segundo, la necesidad de que las Entidades Publicas y el Ministerio Fiscal
oigan y evallen a los menores, debiendo hacer uso de los apoyos precisos
en atencién a su edad, madurez, idioma o discapacidad, para conocer
directamente su situacién y valorar su interés superior en el caso concreto;
imponiendo la obligacion a toda persona de facilitar el acceso a los

menores.

Esta prevision es atinada, por cuanto que, como se sefiala en la EM,
el sistema de proteccion de menores precisa hacer acopio de informacion
sobre el menor y su familia para garantizar el acierto en la toma de
decisiones. Para ello y ante una posible falta de consentimiento del titular
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de los datos o del fichero, la reforma prevé la cesién de esos datos a la
Entidad publica y al Ministerio Fiscal, viniendo a colmar el requisito de
prevision legal del articulo 11.2 LOPD.

l.e.- Centros de menores con trastorngos de conducta

instituciones relevantes como el Defensor del Pueblo, la Fiscalia General del
Estado y el Comité de Derechos del Nifio y cuya situacion también fue
abordada por la Comisién Especial del Senado para el estudio de la
problematica de la adopcion internacional y temas afines.

Explica la EM que el objeto de este capitulo es regular el ingreso de
menores en centros de proteccion especificos menores con trastornos de
conducta en los que esté prevista la utilizacion de medidas de contencion vy
restricciones de derechos y libertades fundamentales, como ultimo
recurso, asi como las actuaciones e intervenciones que pueden realizarse
en los mismos. Estos centros de proteccion tienen en cuenta las
especiales caracteristicas, condiciones y necesidades de estos menores,
que requieren una intervencidén especializada. La situacion psicologica y
social de los menores usuarios de esto centros demanda soluciones
diferentes a las que ofrecen los centros de proteccién ordinarios o sus
familias y requieren su ingreso en centros especializados. En todo caso -
advierte adecuadamente la EM- “estos centros nunca podran concebirse
como instrumentos de defensa social frente a menores conflictivos,
teniendo en cuenta, ademas, que la intervencion no deriva de la previa
acreditacion de la comisién de delitos. Estos centros deben proporcionar a

los menores con trastornos de conducta, cuando las instancias familiares y
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educativas ordinarias no existen o han fracasado, un marco adecuado para
la educacién, la normalizacion de su conducta y el libre y armdnico
desarrollo de su personalidad. La justificacién de recursos especificos
destinados a atender graves trastornos del comportamiento, asi como
situaciones de crisis, radica en la necesidad de proporcionar a estos
menores un contexto mas estructurado  socio-educativo y
psicoterapéutico, que solo un programa especifico pueda ofrecerles,
tratando el problema desde un enfoque positivo y de oportunidades,
ademas de los principios y proyectos educativos disefiados con cardcter
general.”

Es innegable la necesidad de una regulacion de esta clase de centros, de
su actuacién y de las medidas aplicadas a los menores, que pueden incidir
en derechos fundamentales de los menores. Por lo que el establecimiento
de una regulacién completa de los principios de actuacidén de estos centros,
merece una valoracion global positiva, al venir a cubrir un importante vacio
legal que ha dado lugar a resultados nada satisfactorios. En este sentido, el
Informe del Defensor del Pueblo sobe centros de proteccién de menores con
trastornos de conducta y en situacién de dificultad social denuncié que “/os
modelos de intervencién que se vienen desarrollando no estan cumpliendo
los objetivos que deberian perseguir, adolecen de una alarmante falta de
garantias de los derechos de los menores y limitan en muchos casos a sus
posibilidades de desarrollo”.

El articulo 25 NLOPJ establece el objeto y ambito de aplicacion. En su
apartado 1 dispone que este nuevo Capitulo IV “serda de aplicacién al
ingreso y a las actuaciones e intervenciones en centros de proteccién
especificos para menores con trastornos de conducta dependientes de las
Entidades Publicas o de entidades sin animo de lucro colaboradoras de
aquéllas, en los que esté prevista la utilizacién de medidas de contencién y
de restriccion de libertades o derechos o libertades fundamentales, como
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ultimo recurso”. La redaccion del precepto, en la que se viene a incluir una
referencia a la utilizacion de medidas de contencién y de restriccion de
libertades o derechos o libertades fundamentales por los centros no resulta
del todo adecuada, por cuanto que no queda claro cudl es el antecedente de

al “ultimo recurso”:

si al empleo de esas medidas de

Seria necesario recoger la necesidad de la atencién integral de estos
centros con un enfoque fundamentalmente pedagdgico, debiendo contar
con planes educativos, aspectos que no estan definidos en el texto
proyectado, existiendo una referencia indirecta en el articulo 32 NLOPJM al
regular el régimen disciplinar. Como recomienda el Informe del Defensor del
Pueblo sobre centros de proteccion de menores con trastornos de conducta
y en situacion de dificultad social, es necesario establecer “indicadores que
permitan evaluar la efectividad de los distintos programas de intervencion
puestos en practica en los centros de atencién a menores con trastornos de
conducta y en situacion de dificultad social, para que la Administracion
asuma el liderazgo que le corresponde como responsable de los menores.”
De ahi, la necesidad de una prevision legal sobre el proyecto educativo y la
programacion pedagdgica de estos centros, que ha de atender al superior
interés de los menores.

En cuanto al ambito subjetivo de los usuarios de estos centros, deberia
ser mas preciso, pues como indica el Consejo Econdmico y Social en su
dictamen al ALOPI, “/a nocidn "trastornos de conducta’ esta todavia lejos
de estar consensuada en la comunidad cientifica, como bien sefalaba el
Informe del Defensor del Pueblo sobre Centros de proteccidon de menores

con trastornos de conducta y en situacion de dificultad social”.

25

21 FEB. 2015 13:27:24 Entrada: 180685



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

El articulo 26 NLOPJM regula el ingreso de los menores de estos
centros, que debera ser acordado por resolucion administrativa de la
Entidad publica fundamentada en informes sociales y psicolégicos. Aunque
no lo sefale el precepto, ha de tratarse de informes previos y emitidos por
un facultativo (o facultativos) especializado en materia psicosocial de
menores. En este sentido, se recomienda que el texto normativo sea mas
explicito respecto a la emisidn de estos informes, de forma que se garantice
que se han realizado de forma adecuada, por quien ostenta conocimientos
especializados y con las mayores garantias respecto al menor, en tanto que
los mismos han de ser pieza clave en la fundamentacion y decision de la
resolucion judicial de la solicitud de autorizacion de ingreso. Maxime
cuando, como a continuacion afirma el precepto “3- No podrén ser
ingresados en estos centros los menores que sufrieren enfermedades o
deficiencias mentales que, siendo graves, requieran un tratamiento
especifico por parte de los servicios competentes en materia de salud

mental y/o de atencién a las personas con discapacidad”.

Por otra parte, una resolucién como la que acuerda el ingreso de un
menor en un centro especifico para menores con trastornos de conducta,
debe ser motivada y explicar las razones concretas que han llevado a su
adopcion, con la ponderacion de los derechos afectados y los bienes a
proteger de acuerdo al principio de proporcionalidad. Se recomienda que se
recoja la necesidad de la motivacion de la decision administrativa. Ademas,
deberia también indicarse la obligaciéon de su notificacion y los recursos que

guepan contra ella.

Finalmente, en coherencia con las lineas inspiradoras de la reforma,
parece adecuado que se hiciera una mencion al interés superior del menor y

a la necesidad de la audiencia del menor previa a la decision de ingreso.
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Para el ingreso, serd necesaria la autorizacion judicial, garantizando en
todo caso el derecho del menor a ser oido; autorizacién judicial que seguira
el tramite previsto en el art. 763 bis LEC, que introduce este Anteproyecto,

it ‘*\, y que se analizara mas adelante.

< «féwfna explicita lo declara asi el Tribunal Constitucional en la Sentencia
‘\‘“\ ”,_/“f31/2001 de 7 de junio, BOE nim. 158, de 3 de julio de 2001, paginas 121

a 126, en relacidén con los menores ingresado en Centros de menores con

),
IS

trastornos de conducta).

No obstante, segun el parrafo segundo del apartado 2 del articulo
26 LOPIM, si razones de urgencia debidamente motivadas, hicieran
necesaria la inmediata adopcion de la medida, la Entidad puablica podra
acordar el ingreso previo a la autorizacion judicial, con obligacién en este
caso de comunicarlo al Tribunal competente lo antes posible , en todo caso,
dentro del plazo de 24 horas, a los efectos de que se proceda a la
preceptiva ratificacion de la medida; lo que debera resolverse en el plazo
maximo de 72 horas desde que se reciba la solicitud. Esta previsién que
guarda equivalencia con lo que disponia el art. 211 CC en la redaccion dada
por la LOPJM, y cuya constitucionalidad no fue objetada en la Sentencia
131/2010.

El articulo 27 LOPJM prevé que la duracion del ingreso no se extienda
mas alla del tiempo estriccamente necesario para responder a las
necesidades especificas. En el articulo 33 NLOPJ, por su parte, se
establece la necesidad de la revisién de la medida por la Entidad publica, al
menos trimestralmente, debiendo remitir al 6rgano judicial que autorizé el

ingreso y al Ministerio Fiscal, con esa periodicidad, el oportuno informe
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motivado de seguimiento que incluya las entradas del Libro de Registro de
Incidencias. Esta revision periodica del ingreso resulta acorde con la
doctrina sentada al efecto por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(caso Matter c. Eslovaquia, de 5 de Julio de 1990), recogiéndose también en
el articulo 763 bis NLEC, en el que se establece que “recibidos los
informes..., el Tribunal, previa practica de las actuaciones que estime
imprescindibles, acordara lo procedente sobre la continuacion o no del

ingreso”.

Acertada resulta la obligacion de la Entidad Publica de comunicar el cese
de la medida de ingreso, junto con el informe en el que se sustente tal
decision, al Tribunal que autorizé el ingreso y al Ministerio Fiscal.

El articulo 28 NLOPJM regula las medidas de contencién y seguridad,
en términos adecuados. No obstante, parece aconsejable reforzar los
criterios o principios para la aplicacion de estas medidas y junto a los de
proporcionalidad, minima intensidad y tiempo imprescindible, deberia
citarse los de excepcionalidad y necesidad

En otro orden de cosas, deberia revisarse la redaccion del apartado 3
que dice que “El personal encargado de aplicar las medidas de contencion
y seguridad debera tener formacion especifica sobre la materia y
sobre el tratamiento”. Si bien se comprende que la formacion especifica
se refiere a la aplicacion de las medidas, no se sabe a qué se refiere “e/
tratamiento”. Parece que se trata de una inadecuada trascripcion del
Anteproyecto de 2011, donde este precepto tiene su origen, que decia “e/
personal encargado de ejecutar las medidas de contencion debe haber
recibido formacion especifica sobre la materia y sobre el tratamiento de

personas menores de edad”, que deberia acogerse en su integridad.

28

21 FEB. 2015 13:27:24 Entrada: 180685



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

El texto proyectado deberia explicitar que la adopcidén de estas medidas
de contencion y seguridad, asi como los registros personales y materiales y
el aislamiento del menor, que se regulan en los articulos siguientes, en

tanto que restrictivos de derechos habran de plasmarse en decisiones

admlnlstratlvas debidamente motivadas susceptibles de revision
3 §d|cc10nal sin perjuicio de los supuestos en que deba recurrirse a los
m‘?gﬁ\os con caracter de urgencia, singularmente en el caso de las medidas
e ontencion y registros. Asimismo, la norma deberia extender la

- JI ficacion al Ministerio Fiscal prevista para el caso de aislamiento del
: ..__'th"\,-:

En el articulo 29 NLOPIM se regulan los registros personales y
materiales, conforme a los requisitos exigidos por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Resultan especialmente adecuadas las referencias a
los principios de proporcionalidad y necesidad y el respeto de la dignidad,
privacidad y derechos fundamentales en su ejecucién; asi como la
necesidad de registrar los registros efectuados y los objetos incautados en
ellos en un Libro Registro de Incidencias, del que se dara cuenta a la
autoridad judicial y al Ministerio Fiscal en el informe que la Entidad publica
ha de remitirles periédicamente (articulo 33 NLOPIM).

El articulo 30 NLOPJM contiene la regulacion del aislamiento del menor
en términos satisfactorios, sin perjuicio de insistir sobre la necesidad de que
la decision por la que se acuerde ha de ser motivada y ha de notificarse al

menor, con informacidn de los recursos que caben contra ella.

El articulo 31 NLOPJM trata de la administracion de medicamentos,
cuando sean necesarios para su salud, que debera tener lugar de acuerdo
con la praxis profesional sanitaria, prescritos por facultativo médico
autorizado que realice el seguimiento de su correcta administracion y de la
evolucién  del tratamiento, respetando las disposiciones sobre
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consentimiento informado en los términos y condiciones de la Ley de
Autonomia del Paciente y su aplicacion conforme a los principios de
excepcionalidad de estas medidas, proporcionalidad, minima intensidad
posible y duracion estrictamente imprescindible. Se recomienda anadir la
necesidad de llevar un registro sanitario de cada uno de los menores, en el
que conste su historia médica, los tratamientos prescritos, evolucion y
demas incidencias.

Finalmente, el articulo 32 NLOPJIM se refiere al régimen disciplinario
aplicable en estos centros, considerado como Ultimo recurso a utilizar,
dando prioridad a los sistemas restaurativos de resolucion de conflictos e
interaccion educativa. Se fundara siempre en el proyecto socio-educativo
del centro y en el individualizado de cada menor, y que corresponde
articular a la regulacion autondmica, que, en todo caso, debera respetar los
principios constitucionales, los establecidos en la LOPIJM como criterios de
actuacion de los poderes publicos, los recogidos en la Ley 30/1992, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo Comun (BOE num. 285, de 27/11/1992; en adelante,
LRJAPYPAC), la dignidad de los menores, sin que se les pueda privar de los

mismos.

Como recomienda el Defensor del Pueblo en su informe sobe los centros
de proteccion de menores con trastornos de conducta y en situacion de
dificultad social, deberia adicionarse que, en ningun caso, podran
establecerse restricciones de igual o mayor entidad que las contempladas
en la legislacion reguladora de la responsabilidad penal de los menores.

El articulo 33 NLOPJM que versa sobre la supervision y control de la

medida de ingreso en el centro, ya ha sido comentado.
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E! articulo 34 NLOPJM se refiere al régimen de visitas y permisos de
salidas, estableciendo la posibilidad de suspender, en interés del menor y

de manera motivada, la visitas de familiares y otras personas afines,

|I|dad de que los centros restrinjan o supriman las salidas de los

" res ingresados, en interés del menor, y de manera motivada, también

ando su tratamiento educativo lo aconseje (apartado 2).

su suspension o restriccidn se atribuye a los centros, nada se dice sobre la
competencia de la decisidon de suspender las visitas. Desde luego que una
decision como ésta no puede corresponder al centro o a su director, por
cuanto que resulta comprometido el derecho del menor a relacionarse con
su familia biolégica, que es basico y esencial y debe ser salvaguardado,
salvo que en razén a su propio interés tuviera que acordarse otra cosa,
ademas de afectar a terceros (los progenitores y personas afines que veran

suspendido u derecho a relacionarse con el menor).

El ALPI del que el texto objeto de este informe es norma
complementaria, reforma el articulo 161 CC, atribuyendo a la Entidad
publica la competencia para la suspension del derecho de visitas al menor.
Indicamos en el informe que tal suspension solo podra ser acordada por la
autoridad judicial. Por las mismas razones que alli sefialamos, la suspension
de este derecho del menor Unicamente podra ser establecida por el juez,
pudiendo hacerlo en la misma resolucidén en la que se solicite la autorizacion
para el ingreso. En este sentido, el tan reiterado informe del Defensor sobre
centros de menores con trastornos de conducta aconseja “Que se permitan
y faciliten, salvo resolucién judicial en contrario, las relaciones con la familia
del menor, debiendo quedar establecida en el proyecto individualizado la

frecuencia de las mismas, que solamente podran limitarse cuando el juez lo
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disponga.” Por ello, es necesaria la modificacion del precepto proyectado,

fijando la competencia judicial de la suspensién de visitas del menor.

Ademas, tanto en relacion con esta decisién, como respecto de la de
suspension o restriccion de las salidas, debe garantizarse que se ha
respetado su derecho a ser oido, asi como su derecho a serle notificada la
medida y a recurrirla. Recuso que, parece logico, ha de conocer el Juez o
Tribunal que otorgd la autorizacion para el ingreso.

El dltimo articulo de este Capitulo, el 35 NLOPIM, trata de las
comunicaciones del menor, garantizandole, previa solicitud del mismo, su
posibilidad de comunicarse por escrito o mediante otros medios, y de forma
confidencial, con el Ministerio Fiscal, la autoridad judicial y el Defensor del
Pueblo. Con ello se pretende dar cumplimiento a la recomendacion 25 del
Informe del Defensor del Pueblo antes citado. Ahora bien, consideramos
que ha de suprimirse el requisito de “previa solicitud del mismo”, que
resulta distorsionado al tiempo que innecesario, pues el menor solo se
comunicara si asi lo desea él. Por otra parte, como se indica en el calendado
Informe del Defensor del Pueblo, la Entidad publica deberia tener

constancia, en todo caso, de esas comunicaciones.

En la Disposicion adicional Gnica ALOPI se establece la aplicacion del
nuevo Capitulo 1V del Titulo II LOPIM en todo lo que les corresponda, a los
centros privados para menores con medidas de contencidn y restriccion de
libertad que no estan bajo una medida de proteccion de la Entidad publica.
Ninguna otra mencion sobre estos centros se contiene en el ALOPI ni en el
ALPI. La disposicién merece un rechazo total, interesando su eliminacién. En
atencion a los usuarios de esos centros (menores), la entidad de los
derechos fundamentales en juego, la medida del ingreso en un centro
donde se prevé la aplicacion de medidas de contencidn, registros personales

y materiales, aislamientos y restricciones y suspensiones de su derechos de
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visita y de permisos y la excepcionalidad de la medida, consideramos que
unicamente podra acodase el ingreso en virtud de una resolucién motivada
de la Entidad publica que tenga atribuida la proteccién de los menores, a

. ~f'-';~,"r>.b,qu1enes los padres de estos menores con problemas de conducta deberan

o
sup rior del menor, adoptar las medidas de proteccidon adecuadas, que, solo
‘j?en,.&, timo lugar podra consistir en el ingreso del menor en este tipo de

70. Por ello, la configuracion el ingreso en estos centros como ditima

‘-',,:.\‘::.".'.. }ﬁrfb -como no puede ser de otra forma-, la afectacién de los derechos

.\‘_,/»fﬁlndamentales de los menores que el mismo conlleva y la obligacién que
tienen los poderes publicos de asegurar la proteccion integral de los
menores (articulo 39 CE), nos lleva a no considerar adecuado el
reconocimiento de centros privados de internamiento de menores con
problemas conductuales, al margen de la decision y actuacién protectora
de la Entidad publica de proteccién de menores.

2.- Modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

De forma complementaria a las innovaciones introducidas por el
ALOPI en las normas sustantivas de proteccién de menores, se prevén
modificaciones en las correspondientes normas procesales. A estos efectos,
el ALOPI introduce en la LEC dos nuevos articulos: 763 bis, que regula el
ingreso de los menores con trastornos de conducta en centros especificos; y
780 bis que se contiene la regulacién de la entrada en domicilios y restantes

lugares para la ejecucion forzosa de medidas de proteccion.

2.a.- Articulo 763 bis LEC. Ingreso de menores con
trastornos de conducta en centros especificos

La disposiciéon contenida en el articulo 763 bis NLEC cumple con la
exigencia constitucional de necesaria autorizacion judicial para
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intervenciones en materia de restriccion del derecho de libertad personal
consagrado en el articulo. 17.1 CE. Como expresamente ha sostenido el
Tribunal Constitucional en la Sentencia 129/1999, de 1 de julio (BOE num.
181, de 30 de julio de 1999, pdginas 73 a 80; FJ 2), que resolvia cuestion
de inconstitucionalidad planteada en relaciéon con el articulo 211, parrafo
segundo, del Cddigo Civil, en la redaccion dada por la Ley 13/1983, de 24
de octubre, de reforma del Cédigo Civil en materia de tutela, "/a garantia de
la libertad personal establecida en el art. 17.1 de la Constitucién alcanza,
desde luego, a quienes son objeto de la decision judicial de internamiento a
que se refiere el art. 211 del Cédigo civil”. Por su parte, las STC 131/2010,
de 2 de diciembre (BOE n°© 4, de 2 de diciembre, paginas 97 a 104) declara
que “Es, en efecto, doctrina de este Tribunal que dentro de los casos y
formas mencionados en el art. 17.1 "ha de considerarse incluida... ] la
(detencién regular... de un enajenado), a la que se refiere el art. 5.1 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos" (STC 104/1990, fundamento
juridico 2). En tanto que constitutiva de una privacién de libertad, es obvio
que la decision de internamiento sélo puede ser acordada judicialmente y
que, en lo que aqui importa, el precepto que la hace posible sélo puede ser
una ley orgénica, pues, dada su condicién de norma que fija uno de los
casos en que una persona puede ser privada de libertad, concurre al
desarrollo del derecho fundamental garantizado en el art. 17.1 (STC
140/1986)» (STC 129/1999, FJ 2).

El nuevo articulo 763 bis NLEC reconoce legitimacion para solicitar la
autorizacion judicial a la entidad publica que ostente la tutela o guarda del
menor, al Ministerio Fiscal y a los padres y tutores que ostentan la patria
potestad o tutela de un menor para solicitar su ingreso en centros privados
para menores con medidas de contencion y restriccion de derechos vy
libertades fundamentales que no estén bajo la protecciéon de la Entidad
Publica. Ya se ha advertido sobre la inadecuacion de esta posibilidad de

centros privados, por lo que en consecuencia, no resulta admisible la
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legitimacion de los padres o tutores de los menores para interesar su
ingreso en un centro privado de esta clase, al margen de la Entidad publica

de proteccion de los menores.

-;\ La competencia para la concesion o denegacion de la autorizacién se
af} buye al Juzgado de Primera Instancia del domicilio de la entidad
5 pf‘ig ectora o del domicilio del menor si no estuviera bajo su proteccién o el

d hugar donde radique el centro si el ingreso se hubiere producido por

ezfaz nes de urgencia sin autorizaciéon judicial; fuero este Gltimo que se
l-

‘\\}w. g GV Q‘ arta de los generales, siendo preferible estar al general del domicilio de
\W*’Ia entidad protectora.

En cuanto al procedimiento, se exige la audiencia y examen del
menor, la audiencia de la Entidad publica o de los padres o tutores, segin
proceda y de cualquier persona cuya comparecencia se estime conveniente.
Serd necesario que el Tribunal recabe, al menos, un dictamen por el
facultativo que él designe -lo que ha de ser valorado positivamente- y el
dictamen del Ministerio Fiscal,

Se echa en falta una prevision de la necesidad de la motivacion de la
resolucién judicial que resuelva la cuestion, autorizando el ingreso o
denegandolo.

Esta resolucién es recurrible en apelacion, que no tendrd efectos
suspensivos, reconociéndose legitimacion a la Entidad publica, al Ministerio
Fiscal y los padres o tutores que hayan instado la medida o sigan teniendo
legitimacion para oponerse a las resoluciones en materia de protecciéon de
menores. Mencion esta Ultima que ha de cohonestarse con la reforma
prevista del articulo 172.2 NCC en el ALPI, que la otorga a los padres que
continten ostentando la patria potestad pero la tengan suspendida, durante
un plazo de dos afios para oponerse a las decisiones que se adopten
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respecto al menor, transcurrido el cual, decaerd su derecho y Unicamente
estara legitimado para impugnar la resolucién administrativa el Ministerio
Fiscal.

Deberia plantearse la legitimacién del menor, quien conforme al
articulo 10.2 d) NLOPIM, antes comentado, puede pedir asistencia legal y
nombramiento de defensor judicial para la defensa de sus derechos e
intereses.

Ha de celebrarse especialmente la previsibn de la necesaria
supervisién y revision judicial de la medida, que no aparecia en el
Anteproyecto de 2011. Tal mandato estda en sintonia con la doctrina del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (por todas, Sentencia de 5 de Julio
de 1990, caso Matter c. Eslovaquia), que exige que las drdenes de
internamiento por razones psiquidtricas sean reexaminadas periédicamente.
En el apartado 6 se dispone que en la resolucion judicial de autorizacién del
ingreso debera expresarse la obligacion de la Entidad ptblica y del Director
del centro de informar al Tribunal y al Ministerio Fiscal sobre la necesidad de
mantener la medida, debiendo de emitirse informes peridédicos cada tres
meses, a no ser que el Tribunal, atendida la naturaleza de la conducta que
motivé el ingreso, sefiale un plazo inferior. Tras la recepcién de estos
informes y la practica de las actuaciones que estime imprescindibles, el
Tribunal decidird la procedencia de la continuacién o no del ihgreso. Es
necesario que se introduzca la indicacién de la necesaria audiencia del
menor y del Ministerio Fiscal antes de esta resolucién judicial.

Por otra parte, como ya se ha expuesto, en la regulacién de estos
centros de menores con trastornos de comportamiento se prevé medidas
restrictivas de derechos durante la permanencia en situacion de ingreso en
los mismos, por lo que seria recomendable que la LEC, y consecuentemente
también la LOPIM, previesen mecanismos de control y supervisiéon de tales
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medidas mas alld de las que puedan derivar de su impugnacion y de los

informes al Ministerio Fiscal.
St

TR
S NN
ERT A ¥ -\

ke 2.b.- Articulo 780 bis LEC. Entrada en domicilio

A3,

i “_?g;; En coherencia con la modificacién del apartado 6 del articulo 8 de la
o, Q{Lg%f29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
-\' j ¢ f/i‘:;a’,dhinistrativa (BOE num. 167, de 14 de julio de 1998; LICA), que excluye
== de la competencia de los Juzgados de lo Contencioso-administrativo la
autorizacion de la entrada en domicilios y restantes lugares cuyo acceso
requiera el consentimiento de su titular para la ejecucion de las resoluciones
de medidas de proteccion de menores o con la capacidad judicialmente
complementada, el presente ALOPI introduce en la LEC el nuevo articulo
780 bis, que regula el procedimiento para esta autorizacién, que pasa a ser
de la competencia del Juzgado de Primera Instancia y modifica el articulo

91.2 LOPJ, en iguales términos que el articulo 8.6 LICA.

En este precepto 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 6rgano que
la hubiera dictado.

Asimismo, se regula el procedimiento, en el que se dara audiencia al
interesado por término de 48 horas y después, al Ministerio Fiscal por plazo
de 24 horas, debiéndose dictar después Auto en 24 horas, que serd
susceptible de recurso de apelacion no suspensivo. No obstante, por
razones de urgencia, bien porque la demora en la ejecucién de la resolucién

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 podrad acordarla
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mediante auto dictado de forma inmediata, previo informe del Ministerio
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 Instruccién, el ALOPI se
decanta por los Juzgados de Primera Instancia. Tal opcidn legislativa cuenta
con el inconveniente de la inexistencia de un Juzgado de Primera Instancia
en funciones de guardia, por lo que si la peticidn se presenta fuera de las
horas de audiencia o en fines de semana no podra ser atendida de forma
inmediato, con el perjuicio que tal demora pudiera suponer para el interés
del menor, por lo que la solucion de dar la competencia para las
autorizaciones de entrada a los Juzgados de Instruccién se presenta como

mas eficaz.

En todo caso, el procedimiento que se disefia no resulta adecuado, al
demorarse la resolucion, al menos 96 horas, sin contar los tiempos
empleados para el registro del procedimiento y las citaciones. Tiempo que,
atendida la naturaleza de la resolucion administrativa y la necesaria

proteccidon del menor, parece excesivo.

Por otro lado, el procedimiento de urgencia no resulta respetuoso con
el derecho de defensa y a la tutela judicial efectiva del interesado, que en

todo caso deberia ser citado y oido.

Por ello se sugiere la modificaciéon del procedimiento, realizando una
regulacién mas agil y respetuosa con el derecho de contradiccién vy
audiencia, que pudiera ser similar a la que se proponia por el Anteproyecto
del 2011, segun el cual, presentada la peticion, debia resolverse en el plazo
de 24 horas desde la recepcidn de la solicitud, previo informe del Ministerio
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Fiscal y audiencia del titular del domicilio si fuere posible, tratandose de un

procedimiento sucinto, de cognicion limitada, y de tramitacién rapida.

V1
OTRAS DISPOSICIONES

\i:&f;—*;f La disposicidon adicional Unica, que establece la aplicacién del nuevo
Capitulo 1V del Titulo II LOPIM en todo lo que les corresponda, a los centros
privados para menores con medidas de contencién y restriccién de libertad
que no estdn bajo una medida de proteccion de la Entidad publica, ha sido

comentada anteriormente, remitiéndonos a lo expuesto.

2.- Disposiciones transitorias.

La disposicion transitoria primera esta justificada por la reforma del
articulo 479 LOP] por la norma proyectada. Viene a declarar que en las
Comunidades Auténomas o ciudades autonomas en las que no estén
constituidos los institutos de Medicina Legal y Ciencias Forenses Ial
regulacién del articulo 479 LOPJ se entendera aplicable a las agrupaciones
de forensia.

La disposicion transitoria segunda se refiere a la normativa aplicable
a los procedimientos iniciados antes de la entrada en vigor de la Ley

proyectada, que serd la vigente en el momento de su inicio.
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3.- Disposiciones finales.

Como ya se ha indicado, la disposicion final primera modifica el
articulo 91.2 LOPJ en coherencia con la modificacién del articulo 8.6 LICA

por el ALPI del que la presente Ley organica proyectada es complementaria.

La disposicion final segunda modifica el articulo 479 LOPJ, en los
mismos términos en los que viene regulada esta materia en el Anteproyecto
de la Ley Organica del Poder Judicial (articulo 580) para regular los
Institutos de Medicina Legal y Ciencias Forenses. Tanto en la EM como en la
MAIN que acompafia a la norma proyectada, se justifica esta modificacién
para regular dentro de estos Institutos, psicélogos y trabajadores sociales
que se determinen para garantizar, entre otras funciones, la asistencia
especializada a las victimas de violencia de género, asi como los equipos
técnicos de menores.

Debe reconocerse el acierto de incluir psicélogos y trabajadores sociales
en los Institutos de Medicina Legal y Ciencias Forenses, con formacion
especifica en atencién a las victimas y a los menores, de acuerdo con los
que dispone el articulo 25 de la Directiva 2012/29/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de octubre, por la que se establecen normas
minimas sobre los derechos, el apoyo y la protecciéon de las victimas de
delitos, y por la que se sustituye la Decision marco 2001/220/)Al del
Consejo (DOUE ndam. L 315, de 14 de noviembre de 2012, pdg. 57 a 73) y
las recomendaciones 40, 41 y 43 de las Directrices sobre la justicia en
asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos, aprobadas
por Resolucion 2005/20, de 22 de julio de 2005, el Consejo Econdémico vy
Social de UN (E/2005/INF/2/Add.1). La incorporacion de estos profesionales
a los Institutos de Medicina Legal y Ciencias Forenses permitird ampliar sus

competencias a informes y dictamenes relativos a las victimas de delito.
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Sin embargo, no parece aconsejable integrar en ellos los equipos
técnicos de menores previstos en la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero,
~feguladora de la responsabilidad penal de los menores (BOE num. 11, de 13

ct\é\enero de 2000) y en su Reglamento (aprobado por Real Decreto
13‘2}\4/2004 de 30 de julio, BOE num. 209, de 30 de agosto de 2004 piag.
‘)30&’ 7 a 30149). Estos equipos técnicos se erigen como piezas claves del

\“‘w/:"Comumdades Autébnomas con competencias asumidas, y funcional del
Ministerio Fiscal durante la instruccion y del Juez de Menores (articulo 4 del
Reglamento). Precisamente en atencion al importante papel que tienen
asignados en el proceso penal de menores, que exige una relacion vy
contacto directo con Fiscales y Jueces, estos equipos deben permanecer
adscritos funcionalmente a las secciones de menores de las Fiscalias y a los
Juzgados de Menores, tal como prevé la LO 5/2000.

La disposicion final segunda modifica la Ley Organica 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; LO 1/2004, en adelante LO 1/2004).

La principal novedad es el reconocimiento de los menores hijos de
mujeres victimas de violencia de género o sujetos a su tutela o guarda y
custodia, como victimas de la violencia de género (articulo 1.2 LO
1/2004). Este Organo informante ya recomendd en su informe al
Anteproyecto de la Ley Orgdnica del Estatuto de las Victimas de delitos, la
necesidad de reconocer, como victima directa, a los hijos menores de edad
en los supuestos de violencia doméstica, remitiéndonos al mismo. Tan solo
destacar que, como deciamos en dicho informe, “/a consideracion de los
nifios y las nifias como victimas de la situacién de violencia de género que

viven en el hogar, va mas alla de admitir que sufren al presenciar la
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agresion fisica del padre sobre la madre. Implica aceptar las graves
consecuencias que esta exposicion a la violencia tiene sobre su
desarrollo..De manera que es esencial el reconocimiento de los menores
como victimas directas de la violencia de género ejercida sobre sus madres,
y no meros testigos; necesitados de una atencién especializada, que evite
su re-victimizacion, Consideréndoles titulares de derechos propios, que han
de ser respetados, teniéndose en cuenta su interés superior en la adopcién
de las medidas y resoluciones judiciales, penales y civiles, que les afecten”.

En consecuencia, el reconocimiento de estos menores hijos o pupilos de
mujeres victimas de violencia de género, como victimas directas de esta

violencia no puede sino que celebrarse.

De menor entidad es la modificacién del apartado 2 del articulo 61 LO
1/2004, que se limita a incluir la mencion “especialmente sobre las
recogidas en los articulos 64, 65 y 66”, en referencia a las medidas
cautelares y de aseguramiento sobre las que el Juez debe pronunciarse en
todos los procedimientos relacionados con la violencia de género. Con esta
modificacién se busca hacer hincapié en esa obligacién de resolucién judicial
sobre medidas cautelares prevista en ese articulo 61 LO 1/2004, en
particular, contra las civiles que afectan a los hijos. Esta modificacién ha de
ponerse en relacién con la del apartado 7 del articulo 544 ter de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (BOE num. 260, de 17/09/1882) por el ALPI,
remitiéndonos a lo que sobre el particular hemos dicho en el informe sobre
dicha norma.

Los hijos e hijas, pupilos o acogidos menores de las familias en las que
se sufre la violencia de género, estdn expuestos a los dafios y riesgos que
ésta genera, al igual que la padece la victima directa, sufriendo también, su

impacto en la misma intensidad.
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Es por ello que en estos casos seria conveniente regular de manera mas
clara en el anteproyecto de Ley Organica de Proteccion de la Infancia, desde
la proteccién del interés superior del menor, las consecuencias y medidas
de proteccion de los menores, contempladas en los articulos 64, 65 y 66 de

especificas respecto del régimen de custodia, visitas, cuidado y educacion
de los mismos, en interés del menor, fortaleciendo el marco de proteccion,
tanto cautelarmente, con especial consideracion a los casos en los que se

haya dictado una orden de proteccién, como definitivamente.

El articulo 65 LO 1/2004 se modifica con la finalidad de ampliar las
situaciones objeto de proteccion en las que los menores pueden encontrarse
a cargo de la mujer victima de violencia de género. Asi, junto a la situacién
de patria potestad, guardia y custodia, se incluyen las de acogimiento,
tutela o guarda de hecho.

Por Gltimo, la modificacién del articulo 66 LO 1/2004 se trata de una
mejora de redaccién, como asi advierte la EM, en linea con la reforma del
Cédigo Civil en materia de corresponsabilidad parental, superando el
concepto de régimen de visitas y entendiéndolo de una forma global como

estancias o formas de relacionarse comunicarse con los menores.

La disposicidn final tercera versa sobre el “Cardcter orgénico y titulo

competencial” del Estado para dictar esta norma.

La disposicion final cuarta es la de entrada en vigor, que tendra lugar a

los veinte dias desde su publicacidn en el Boletin Oficial del Estado.
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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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