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PRESENTACION

Constituye un honor y un grato placer atender a la amable invitacion de las presti-
giosas Fundaciones AEQUITAS y ARANZADI LEX NOVA para la elaboracion de este
trabajo destinado a servir de guia de la intervencion del Fiscal en la dificil materia
de la proteccién de menores.

Probablemente, esta faceta sea de las menos conocidas por el publico. Aunque
las menciones del Ministerio Fiscal en el Codigo Civil en materias de patria potestad
y tutela eran frecuentes, la intervencion del Fiscal en lo que concierne a la protec-
cién administrativa de menores no surgioé hasta que una Circular de 1984 estimo la
obligacion de éste de intervenir en el entonces vigente procedimiento para la facul-
tad protectora de los antiguos Tribunales Tutelares de Menores. La razon principal
fue la nueva estructuracion del Ministerio Fiscal tras la Constitucién y la publica-
cion de su Estatuto Orgdnico (en adelante, EOMEF).

Con la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, que modifica el Cédigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de adopcion y otras formas de proteccion de meno-
res, se introdujo el sistema actual de tutela automatica de menores desamparados
a cargo de la entidad publica.

Posteriormente, la Sentencia del Tribunal Constitucional 36/1991, de 14 de
febrero —que estimo la inconstitucionalidad del articulo 15 de la ley de Tribuna-
les Tutelares de Menores— y la posterior modificacion efectuada en este texto por
la Ley Organica 4/1992, de 5 de junio, dieron lugar a un importante problema de
organizacion de las Fiscalias debido a la intervencién necesaria en los procesos de
reforma, situacion que, finalmente, desembocaria en la actual Ley Organica 5/2000,
de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores.

Al amparo de estos cambios legislativos, ya con la citada Ley 4/1992, en algu-
nas Fiscalias se crearon Servicios de Menores hasta que la Disposicion Final Cuarta
de la Ley Organica 5/2000 obligé a crear Secciones de Menores compuestas por
miembros de la Carrera Fiscal especialistas, con las dotaciones de funcionarios
administrativos necesarios. Paralelamente, también so6lo en algunas provincias, las
personas destinadas a los servicios de Menores fueron encargandose del despacho
de los asuntos de reforma y de los de proteccion.

La funcion de vigilancia de las funciones de guarda administrativa debe resi-
denciarse en la Seccion de Menores, tanto por la tradicién historica (completamente
distinta de la tutela cuasi-familiar) como por la evidente necesidad de articulacion
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de ambas funciones (proteccion y reforma), criterio que fue expresandose en suce-
sivas Memorias de la Fiscalia General del Estado. A estas complejas tareas se fue-
ron uniendo otras cuestiones de indudable trascendencia social y proteccién de los
derechos fundamentales como la defensa del derecho a la ensenanza obligatoria
frente al absentismo escolar, de los derechos al honor, la intimidad y la propia ima-
gen de los menores, o cuestiones tan complejas como la prestacion del consenti-
miento informado en las intervenciones sanitarias que exigieron la coordinacion
con los fiscales que atendian los servicios civiles en materias de Familia.

Es importante resenar, en este sentido, que las Secciones de Menores ni abarcan
todas ni muchas funciones importantes de proteccion del menor se llevan a cabo
de forma exclusiva. Por ejemplo, segtn la configuracién que se haya desarrollado
en cada Fiscalia Provincial, la Seccién puede no intervenir en la mayor parte de los
procesos civiles en los que se requiere de intervencion del Fiscal para la proteccion
del menor (funciones de defensa en los diferentes procesos civiles, contencioso-
administrativos, procesos matrimoniales, sucesorios, jurisdiccién voluntaria por
patria potestad, etc.).

No ha sido facil avanzar en esta labor. El momento econémico y las dificultades
materiales y de personal que tradicionalmente ha sufrido el Ministerio Fiscal no lo
han permitido.

En los ultimos anos, sin embargo, sucesivos pronunciamientos de la Fiscalia
General del Estado han venido a reforzar estas buenas practicas. En particular, la
Instruccion 3/2008, de 30 de julio, de la FGE «sobre el Fiscal de Sala Coordinador de
Menores y las Secciones de Menores» que, aunque partia de la imposibilidad prac-
tica de asuncion de la totalidad de todos los asuntos, mantuvo un principio general
de coordinaciéon y de llevanza de unos contenidos minimos y la Instruccién 1/2009,
de 27 de marzo, de la FGE «sobre la organizacion de los servicios de proteccion de las
secciones de menores», indicativa de que la integracion de las funciones de protec-
cién dentro del ambito de actuacion de las Secciones de Menores fue asumiéndose
progresivamente, extendiendo el apartado tercero del articulo 20 EOMF las compe-
tencias del Fiscal de Sala Coordinador de Menores tanto al area de reforma como al
de la proteccion y, por ello, se aboga definitivamente por un esquema que abarcara
ambos aspectos, respetando la organizacion interna de las Fiscalias.

Esta progresion y la firme implicacion del Ministerio Fiscal en este ambito en
constante expansiéon no habrian sido posibles sin el esfuerzo de muchos compo-
nentes de la Carrera Fiscal que han protagonizado acciones pioneras para la defensa
de los derechos de los menores, dando lugar al nacimiento de una generacion de
Fiscales especialistas. Sin su entusiasmo, su alta cualificacion técnica y sin sus ganas
de trabajar todo lo anterior nunca habria llegado a nacer.

Las presentes paginas tienen el propdsito de ofrecer una exposicion resumida
de las materias que abarca actualmente la labor de los Fiscales especialistas en

18



PRESENTACION

proteccién de menores. Nuestra intencion ha sido ofrecer una vision global y no
exhaustiva en forma de guia introductoria.

He contado para ello con la colaboracién de un grupo de Fiscales especialistas,
cuyos nombres justo es mencionar, que han accedido a participar en este trabajo de
forma desinteresada.

Presentamos asi esta guia sobre «el Fiscal y la Proteccion Juridica de los Menores
de Edad» con la esperanza firme de contribuir a un objetivo irrenunciable para cual-
quier sociedad justa y desarrollada: la plena efectividad de los derechos de todos
sus miembros, particularmente, de aquellos que no pueden hacerlos valer por si
solos. Sélo asi la infancia serd para todos lo que puede ser: uno de los periodos mds
hermosos de la vida.

Consuelo MADRIGAL MARTINEZ-PEREDA
Fiscal de Sala Coordinadora de Menores
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EXPEDIENTES DE PROTECCION

DANIEL VALPUESTA CONTRERAS

1.1. PLANTEAMIENTO

La Constitucién de 1978 (CE) consagra, como principio rector de la Politica Econé-
mica y Social (articulo 39), la proteccién social, econémica y juridica de la familia,
afirma que los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccién integral de los
hijos y senala que los nifnos gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos inter-
nacionales que velan por sus derechos.

Por otra parte, el articulo 124 configura al Ministerio Fiscal como el érgano que
constitucionalmente tiene asignada la mision de promover la accién de la justicia
en defensa de la legalidad, los derechos de los ciudadanos y el interés publico tute-
lado por la ley.

Como consecuencia obligada de ambos mandatos, se asigna al Ministerio
Publico un relevante papel en la preservacion de los derechos e intereses de un sec-
tor de la ciudadania en el que concurre la doble eventual indefension derivada, de
un lado, de su minoria de edad y por tanto limitada capacidad de obrar y, de otro,
de la ausencia de nucleo familiar que les preste la adecuada asistencia material o
moral.

De acuerdo con ello, entre las funciones atribuidas al Ministerio Fiscal por el
articulo 3 de su Estatuto Orgdnico (en adelante, EOMF) estdn las de: «3. Velar por
el respeto de las instituciones constitucionales y de los derechos fundamentales
y libertades publicas con cuantas acciones exija su defensa» y «7. Intervenir en los
procesos civiles que determine la ley cuando esté comprometido el interés social
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o cuando puedan afectar a personas menores, incapaces o desvalidas en tanto se
provee de los mecanismos ordinarios de representacion».

1.2. CONCEPTOS

La Ley 21/1987, de 11 de noviembre, de Adopcion, representa el equivalente, en mate-
ria de Proteccion de Menores, a la Ley 13/1983, de 24 de octubre, sobre Incapaci-
dad y Tutela, lo que significa la sustitucion de la Tutela de Familia por la Tutela de
Autoridad y por tanto, de acuerdo con el mandato constitucional, el compromiso
publico de atencion al menor en aquellos casos de inexistencia o incumplimiento
de la misién protectora naturalmente correspondiente a la familia.

De acuerdo con ello, se constituye la llamada «Tutela Automadtica» de los meno-
res en situacion de desamparo, definiéndose ésta como la que «se produce de hecho
a causa del incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes
de proteccion establecidos por las leyes para la guarda de los menores, cuando éstos
queden privados de la necesaria asistencia material o moral...».

Desde la promulgacién de dicha norma, siempre que en el dmbito judicial o
administrativo se habla de «Menores de Proteccion» o de «Medida de Proteccion»,
se estd aludiendo al menor declarado en desamparo y bajo tutela de la Administra-
ciény ala modalidad de Acogimiento (residencial o familiar, simple, permanente o
preadoptivo) subsiguiente a dicha declaracion.

Por su parte, la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor (en adelante, LOPJM), introduce la distincion, dentro de las situaciones de
desproteccién social del menor, entre situaciones de riesgo y de desamparo que
«dan lugar a un grado distinto de intervencion de las administraciones publicas.
Mientras en las situaciones de riesgo, caracterizadas por la existencia de un perjui-
cio para el menor que no alcanza la gravedad suficiente para justificar su separacion
del nucleo familiar, la citada intervencion se limita a intentar eliminar, dentro de la
institucion familiar, los factores de riesgo, en las situaciones de desamparo, donde
la gravedad de los hechos aconseja la extraccién del menor de la familia, aquélla
se concreta en la asuncion por la entidad publica de la tutela del menor y la consi-
guiente suspension de la patria potestad o tutela ordinaria».

Dos puntualizaciones deben hacerse respecto a los menores en situacion de
riesgo:

1.2 No existe, a diferencia de los supuestos de desamparo, una declaracion
formal, ni administrativa ni judicial, de riesgo, de tal suerte que dentro de esta
categoria podriamos englobar los supuestos mds dispares: absentismo escolar,
trastornos mentales o alimentarios, drogadiccion o alcoholismo, fugas domici-
liarias, etc.
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2.2 El abordaje de las situaciones de riesgo, desde el punto de vista adminis-
trativo, corresponde a los servicios sociales de las corporaciones locales, mien-
tras el de las de desamparo esta en manos de la Administraciéon autondémica. La
competencia de las Administraciones Locales no exime de la intervencion de la
Entidad publica, que debe coordinarse/colaborar con ella.

En las Fiscalias suele utilizarse, incluso con soportes fisicos diferentes (en color
y formato), la denominacién «Expediente de Investigacion» para los relativos a
menores en situacion de riesgo y «Expediente de Proteccion» para los referidos a
menores declarados en desamparo.

1.3. REGULACION

La norma basica de los expedientes de proteccion stricto sensu se encuentra en
el articulo 174 del Cédigo Civil (CC), modificado por la Ley 21/1987 de Adopcion,
a excepcion del apartado 2, cuyo tenor actual procede de la LOPJM que amplio el
numero de resoluciones administrativas que obligatoriamente ha de notificar la
Entidad Publica de Proteccion al Ministerio Fiscal.

Dispone dicho articulo:

«1. Incumbe al Ministerio Fiscal la superior vigilancia de la tutela, acogimiento o
guarda de los menores a que se refiere esta seccion.

2. Atal fin, la entidad publica le dard noticia inmediata de los nuevos ingresos de
menores y le remitira copia de las resoluciones administrativas y de los escritos de
formalizacion relativos a la constitucidn, variacion y cesacion de las tutelas, guardas
y acogimientos. Igualmente le dard cuenta de cualquier novedad de interés en las cir-
cunstancias del menor.

El Fiscal habra de comprobar, al menos semestralmente, la situacion del menory pro-
movera ante el juez las medidas de proteccion que estime necesarias.

3. Lavigilancia del Ministerio Fiscal no eximira a la entidad publica de su responsa-
bilidad para con el menor y de su obligaciéon de poner en conocimiento del Ministerio
Fiscal las anomalias que observe».

Como se desprende de este tenor literal, el catdlogo de notificaciones a realizar
al Ministerio Fiscal por parte de la Entidad Publica no admite una relacién cerrada,
abarcando las modificaciones de la modalidad de acogimiento acordado, la de las
personas que van a ejercerlo, los cambios de centro, las alteraciones o suspensiones
del régimen de visitas del menor con su familia biologica, las fugas, tratamientos
meédicos prescritos, etc.
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A este respecto, la Circular de la Fiscalia General del Estado (en adelante, FGE)
8/2011 sobre criterios para la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal
en materia de Proteccion de Menores expresa:

«La singularidad funcional de la intervencion del Fiscal en el ambito de proteccion de
menores radica en que se le encomienda una relevante funcién extraprocesal, la de
superior vigilante de la actuacion de la Administracion, con obligacién de compro-
bacion semestral de la situacion del menor y de ejercer su vigilancia sobre todos los
centros que acogen menores, sin que ello suponga invadir las competencias de las
Entidades Publicas ni llegar a suplantarlas. La especial posicién del Ministerio Fiscal
en el ambito de menores exige un delicado ejercicio de equilibrio en el desempeno de
sus funciones».

Debe recordarse que esta funcion de superior vigilancia atribuida al Fiscal es
netamente extra o preprocesal, pese a que el desenvolvimiento habitual de su acti-
vidad tenga lugar ante los Tribunales y a que, como senala el EOMF, el Ministerio
Fiscal esté integrado, con autonomia funcional, dentro del Poder Judicial.

Tampoco es ocioso mencionar que, siendo la adopcién y ejecucion de medidas
de proteccion competencia de las Comunidades Auténomas, como indica la Ins-
truccion 3/2008 sobre el Fiscal de Sala coordinador de Menores y las Secciones de
Menores, «el Ministerio Fiscal, actuando conforme al principio de unidad de actua-
cién en todo el territorio nacional, puede ser un factor de equilibrio y cohesion
frente al riesgo de practicas dispersas y descoordinadas».

Es la Instruccioén 1/2009 sobre la organizacion de los servicios de proteccion de
las Secciones de Menores de las Fiscalias la que sefiala los principios organizativos
sobre los que construir dicho servicio, estableciendo las diligencias preprocesales
previstas en el articulo 5 EOMF como el soporte procedimental de los expedientes
de proteccion en los que se supervisan las medidas adoptadas por las Entidades
Publicas de Proteccién de Menores que, si bien normalmente no desembocan en
actuaciones procesales, potencialmente puede predicarseles tal cardcter prepro-
cesal, anadiéndose que en este tipo de diligencias concurren una serie de singu-
laridades que las separan del régimen comun de las Diligencias de Investigacion
y, coherentemente, su tratamiento debe ser distinto, tanto en aspectos adjetivos
(denominacion, registro y numeracién) como en aspectos materiales, basicamente
en cuanto a que deben por su propia naturaleza extraprocesal relajarse los princi-
pios de contradiccién y defensa.

Tampoco tales diligencias deberan entenderse sometidas al plazo maximo de
duracion de seis meses, propio de las Diligencias de Investigacion del Fiscal, no
siendo consecuentemente necesaria la peticion de prérroga al Fiscal General del
Estado cuando se rebase dicho periodo legal.

Estas Diligencias Preprocesales son el cauce formal de:
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1.2 Losexpedientes de protecciéon que se inician a partir de la comunicacioén de
la Entidad Publica de la declaraciéon de Desamparo con correlativa asuncion de
tutela de un menor, para, a través de ellos, supervisar, hacer un seguimiento de
las medidas adoptadas y, eventualmente, promover las actuaciones jurisdiccio-
nales que pudieran ser necesarias en interés del menor (expedientes de protec-
cién de menores tutelados).

2.2 Los expedientes que se incoan como consecuencia de la comunicacion de
la Entidad Publica de Proteccion de la asuncion de la guarda de un menor (expe-
dientes de proteccion de menores bajo medida de guarda).

3.2 Losexpedientes de proteccién que se abren ante la recepcién por cualquier
medio de la notitia de la existencia de un menor en situacion de riesgo y que
conforme a las previsiones legales (articulo 16 LOPJM) deban ser verificadas (ex-
pedientes de proteccion en investigacion).

Pese al gran numero de dictamenes e informes que emite el Fiscal en el seno de
estos expedientes, han de contar siempre con la necesaria motivacién, proporcio-
nada a la entidad del acto.

Y ello porque en la supervision que se articula a través de estos expedientes, el
Fiscal no es un mero receptor pasivo de la informacién que le ofrece la Administra-
cion. Antes al contrario, debe superar los silencios administrativos u omisiones en
la emision de informes y habra de rechazar los escritos estandarizados carentes de
informacion, cuidando de que, tanto en los informes ordinarios semestrales como en
los extraordinarios que en cualquier momento puedan solicitarse, la Entidad Publica
de Proteccion de Menores haga referencia, al menos, a los siguientes extremos:

a) Lugar de residencia del menor tutelado o sometido a guarda.

b) Estado de salud en general, asi como la atencién personal y asistencial que
haya podido requerir el menor.

c) Actividades formativas desarrolladas.

d) Actuaciones practicadas en pro de su insercion en la familia bioldgica o, en
su defecto, perspectivas de insercion en familia alternativa.

Tales datos so6lo pueden exigirse respecto a los menores sometidos a tutela o
guarda de la Entidad Publica. Respecto de aquellos que se encuentren meramente
en situacion de riesgo también la Entidad Publica debe informar debidamente al
Fiscal de las circunstancias concurrentes en cada caso y sobre las medidas adopta-
das o, en su caso, sobre las causas por las que no procede la adopcion de éstas.

La ya mencionada Circular 8/2011 hace referencia a «la necesidad de que las
Secciones de Menores sean impulsoras de la actividad protectora de las Entidades
Publicas, poniendo en conocimiento de las mismas cualquier situacion de posible
desproteccion y actuando frente a la inactividad administrativa».
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En esta funcién dinamizadora, las Secciones de Menores deben exigir no sélo
la notificacion de las resoluciones en que se adopten medidas de proteccion sino
también la de aquellas resoluciones en las que se acuerde no adoptar una medida
de proteccion.

Cuando el propio Fiscal promueve el expediente mediante la apertura de dili-
gencias, comprobara si se ha recibido o no la resolucién en un tiempo prudencial. Si
detecta una posible inactividad, a la hora de resolver sobre la informacién recibida,
el Fiscal debe instar el dictado de la resolucién oportuna. Si la Entidad comunica su
intencién de no intervenir en algin supuesto, habrd de valorarse la posibilidad de
formular oposicién conforme a los cauces previstos en el articulo 780 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC). Ello en definitiva significa la necesidad de
plantear demanda judicial de oposicion a las resoluciones administrativas en mate-
ria de proteccion de menores.

Naturalmente, no todos los expedientes que llamamos de investigacion, los
relativos a menores en riesgo, estan abocados a desencadenar una declaracion de
desamparo; su misma heterogeneidad determina la pluralidad de soluciones juri-
dicas a dar a éstas. Pero si es importante recordar que, con arreglo al articulo 14
LOPJM y con base en la obligacién de atencién inmediata a los menores, siendo
posible el ingreso provisional de un menor en un centro de acogida, éste no entrana
necesariamente ni en todo caso la situacion previa de desamparo, pues la necesidad
de atencion que padece el menor puede ser provisional o transitoria.

En ocasiones muy frecuentes el expediente de investigacion si adquiere un
neto caracter preprocesal cuando éste exige la interposicion de denuncia o que-
rella, especialmente por delito de abandono de familia, como ocurre en los casos
de absentismo escolar en los que la actividad del Fiscal —generalmente el reque-
rimiento formal a los padres para que se corrija la situacion— no ha conseguido
resolver el problema, debiendo huirse de férmulas estereotipadas habida cuenta
de las distintas circunstancias que puedan concurrir, edad del menor, existencia de
otros hermanos afectados, etc.

Igual conclusion tendra el expediente cuando de él pueda desprenderse cual-
quier otro delito del que sea victima el menor, como el maltrato en el ambito fami-
liar, abusos sexuales o sustraccion de menores.

1.4. OTRAS COMPETENCIAS DEL FISCAL EN EL AMBITO
DE LA PROTECCION JURIDICA DE MENORES

Junto con la labor de estricta supervision de la actividad administrativa de protec-
cion que se desarrolla en los expedientes analizados, los servicios de proteccion de
las Secciones de Menores de las Fiscalias deben desempenar otras competencias:
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Intervencion procesal en procesos judiciales relativos a impugnaciones de
medidas protectoras acordadas por las Entidades Publicas respecto de me-
nores (articulo 749.2 LEC de 2000).

Intervencion en procesos judiciales relativos a adopciones y acogimientos.

Solicitud judicial de medidas urgentes, conforme al articulo 158 CC, para
apartar al menor de un peligro o evitarle perjuicios.

Informacién y proteccién de los derechos de los menores en la realizacion
de ensayos clinicos (Real Decreto 223/2004, de 6 de febrero, por el que se
regulan los ensayos clinicos con medicamentos) y en investigaciones que
implican procedimientos invasivos sin beneficio directo (Ley 14/2007, de 3
de julio, de Investigacion biomédica).

Intervenciones en defensa de los derechos fundamentales de los menores,
en especial compromisos de salud, de libre desarrollo de la personalidad o
la intimidad y propia imagen de menores (publicaciones en medios de co-
municacion), pertenencia de un menor o de sus padres a una asociacion
cuando ésta impida o perjudique el desarrollo integral del menor, interna-
mientos de menores en centros psiquiatricos (articulos 4 y 7.2 LOPJM y 763.2
LEC de 2000).

Acciones de cese y rectificacion de publicidad ilicita dirigida a menores (ar-
ticulo 5.5 LOPJM).

Intervencion en procesos sobre sustraccion internacional de menores (ar-
ticulo 1902 anterior LEC).

Determinacion de edad de menores extranjeros (epigrafe V1.3, punto 7, de la
Instruccion 5/2007, de 18 de julio).

Inspeccién mediante visitas peridédicas a Centros de Proteccion de Menores
(articulo 21.4 LOPJM).

Supervision de la situacion de los ninos que permanezcan con sus madres
en Centros Penitenciarios.
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11

LABOR DE SUPERVISION POR
EL MINISTERIO FISCAL DE LA ACTIVIDAD
PROTECTORA DE LA ADMINISTRACION

CARMEN RUBIO VICENTE
BENITO SORIANO IBANEZ

2.1. CUESTIONES GENERALES

2.1.1. ACTUACION PROTECTORA DE LA ADMINISTRACION

La LOPJM, ademads de reconocer de forma plena al menor como titular de derechos
y de una capacidad progresiva para ejercerlos, dedica el Titulo II a las actuaciones
en situacién de desproteccién social del menor e instituciones de proteccién de
menores.

En cuanto al contenido de esta funcién de protecciéon encomendada a los pode-
res publicos puede realizarse:

— A través de la atencion inmediata: La desjudicializacién del sistema de
proteccion de la infancia operada por la Ley de 1987 tiende a agilizar la res-
puesta protectora, descartando la intervencion previa del Juez o Fiscal, in-
adecuada y perturbadora, cuando la necesidad y la urgencia comprometen
la actuacién inmediata de las autoridades implicadas. La Administracion
actua propia auctoritas, no precisando por tanto autorizacién del Juez o del
Fiscal el ingreso provisional en un centro de acogida de menores, si bien
debera ponerse en conocimiento del Fiscal, quien luego valorara si el menor
se encuentra o no en situacion de riesgo o desamparo.
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— Mediante la prevencion y reparacion de situaciones de riesgo, definiéndo-
se como tales las de «cualquier indole que perjudiquen el desarrollo perso-
nal o social del menor y no requieran la asuncion de tutela».

— El ejercicio de la guarda, que podrd tener lugar por solicitud de los padres
(guarda voluntaria), por resolucion judicial o como funcién de la tutela.

— La asuncién de la tutela en situaciones de desamparo, sin necesidad de
constitucion judicial, que conlleva la suspensién de la patria potestad. Esta
tutela se ejercerd mediante el acogimiento familiar o residencial (Centro de
proteccion de menores). Estos acogimientos podran constituirse por la pro-
pia entidad publica o en los casos en que los padres o tutores no consientan
o se opongan a él, mediante resolucion judicial en interés del menor.

La legislacion de las distintas Comunidades Auténomas fija un procedimiento
para la adopcién de las medidas expuestas, sin perder de vista la Ley de régimen
juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comun,
30/1992, de 26 de noviembre (LRJAPAC), y donde se presta especial atencion al tra-
mite de audiencia de los menores y de los padres y al informe del equipo interdis-
ciplinar.

En cuanto a la legislacion aplicable, pudiendo ser los destinatarios de las medi-
das protectoras personas de distintas nacionalidades, habra que estar al articulo 9
CC, cuyo apartado 6, ultimo parrafo, dispone que serd aplicable la ley espaniola para
tomar las medidas de caracter protector y educativo respecto de los menores o inca-
paces abandonados que se hallen en territorio espanol.

2.1.2. ACTUACION SUPERVISORA DEL MINISTERIO FISCAL

El articulo 174 CC, de forma expresa, dice: «incumbe al Fiscal la superior vigilancia
de la tutela, acogimiento o guarda de los menores». Asimismo, en sede de tutela, el
articulo 232: «La tutela se ejercerd bajo la vigilancia del Ministerio Fiscal, que actuara
de oficio o a instancia de cualquier interesado. En cualquier momento podra exi-
gir del tutor que le informe sobre la situacién del menor o del incapacitado y del
estado de la administracion de la tutela». Los articulos 1, 3.6 y 7, 4.2 ¥ 4.5 segundo
y 5 EOMF y la normativa autonémica también se refieren a esta funcion de control
sobre los poderes publicos tanto con su intervencion en los procesos civiles, como
con la incoacién de diligencias preprocesales y mediante requerimientos, visitas e
inspeccion a centros.

Esta singular intervencion extraprocesal del Fiscal, como superior vigilante de
la actividad administrativa de proteccion, no implica invadir las competencias de
las Entidades Publicas ni llegar a suplantarlas, sin que tampoco las exima de su res-
ponsabilidad, tal como recoge el apartado 3 del articulo 174 CC.
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La funcion de Fiscal en este ambito se extiende a:

— Elimpulso de la actividad protectora de las Entidades Publicas:

— Poniendo en conocimiento de ellas cualquier situacion de posible des-
proteccion (testimonios, articulo 158 CC, diligencias preprocesales).

— Actuandofrentealainactividad administrativa, exigiendo la notificacion
de las resoluciones en que se adopten medidas de proteccién o se acuer-
de el archivo de las diligencias sin adopcion de medida, asi como una vez
conste la iniciacioén del procedimiento, instando una pronta resolucion
de éste. Si es el Fiscal el que ha solicitado las actuaciones mediante la
apertura de diligencias, tras un plazo prudencial sin comunicacién, se
instard el dictado de la resolucion correspondiente.

— Lavaloracién de 1a medida acordada. Recibida la notificacion de la resolu-
cién administrativa donde se acuerda una medida de proteccién, el Fiscal
debera comprobar, tanto su legalidad —control en la tramitacién— como si
la medida acordada es la que mejor responde a los intereses del menor/es.

— El seguimiento de la evolucion de la situacion que dio lugar a 1a medida
protectora. A este respecto deberan notificarse al Fiscal todas las resolucio-
nes que se dicten en relacion al menor y su familia, autorizacion de visitas,
estancias, contactos, incidencias de interés, etc., notificaciones que se estu-
diardny se incorporaran al expediente abierto en Fiscalia.

Una vez adoptada la medida protectora por parte de las Entidades Publicas,
éstas deben seguir trabajando con la familia, para en su caso alzar la intervencion,
lograr la reinsercion en ella o en caso de no ser posible buscar la mejor alternativa
para el futuro del menor, debiendo estar vigilantes a la posible inactividad de la
Administracion. En esta etapa la supervision del Fiscal se llevara a cabo:

— Examinando las notificaciones, informes de seguimiento —al menos se-
mestral— interesando, en su caso, la ampliacién de éstos o su elaboracién
en caso de no hacerse.

— Visitando los centros que acogen a menores en la forma que se expondra
mas adelante.

— Mediante reuniones de trabajo o acceso a los programas y bases de datos
relativos a la proteccion de menores.

— Respondiendo al servicio o turno de atencion al ciudadano a los efectos del
articulo 172.8 CC, pudiendo los padres, familiares o el propio menor facilitar
informacion al Ministerio Fiscal.

— Comprobando, al menos semestralmente, la situacion del menor e instando
lo que corresponda.
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En su actividad supervisora el Fiscal cuenta con las posibilidades de oposicién a
la actuacion de las Entidades Publicas ante los Tribunales, a través del articulo 780
LEC que se trata mas adelante en el capitulo V.

2.2. EXPEDIENTES DE PROTECCION
PARA VERIFICAR SITUACIONES DE RIESGO

La LOPJM en su Titulo II regula las actuaciones de la Administracién respecto a
menores en situacion de desproteccion social y atribuye a los poderes publicos la
«funcion de velar para que los padres, tutores o guardadores desarrollen adecuada-
mente sus responsabilidades».

Asi, se establece en el articulo 12 que esta proteccion de los menores se reali-
zara mediante la prevencion y reparacion de situaciones de riesgo, con el estableci-
miento de los servicios adecuados para ello, y si las circunstancias lo hacen preciso,
mediante el ejercicio de la guarda y la asuncion de la tutela.

Como se ha expuesto en el Capitulo I, la ley distingue dos situaciones basicas
de desproteccién social en las que puede encontrarse un menor de edad: el riesgo
y el desamparo. Una y otra reclaman distinto grado de intervencion de la Entidad
Publica. En las situaciones de riesgo la intervencién se limita a intentar eliminar,
dentro de la institucion familiar, los factores de riesgo. En las situaciones de des-
amparo, cuya gravedad aconseja la separaciéon del menor de su familia, aquélla
se concreta en la suspension de la patria potestad o tutela ordinaria y automatica
asuncion de la tutela por la Entidad Publica.

La funcién de superior vigilancia que al Ministerio Fiscal incumbe se extiende a
la actuacion de la Administracion en materia de tutela, guarda o acogimiento y a la
correspondiente a situaciones de riesgo.

La recepcion, por cualquier medio, de la noticia de la existencia de un menor en
situacion de riesgo que, conforme a lo dispuesto en el articulo 16 LOPJM, deba ser
verificada, dard lugar a la incoacién de Diligencias Preprocesales de investigacion,
soporte procedimental que permitira el control y revision periddica de la actuacion
de la Administracion, lo que conlleva un constante y mutuo intercambio de infor-
macién y un apoyo en el ejercicio de la funcion protectora.

2.2.1. IMPULSO DE LA ACTIVIDAD PROTECTORA
Una de las funciones del Ministerio Fiscal en el ejercicio de la supervision encomen-
dada es el impulso de la actividad protectora de las entidades publicas poniendo en

su conocimiento cualquier situacion de posible desproteccion o actuando frente a
la inactividad administrativa.
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Esta puesta en conocimiento no es una funcién exclusiva de los Fiscales de
Menores. Segun el articulo 13 LOPJM, «toda persona o autoridad y especialmente
aquellos que por su profesion o funcion detecten una situacion de riesgo», puede
llevarla a cabo mediante:

— Solicitud de remisién de testimonios de actuaciones judiciales a los organis-
mos especializados en la proteccién. Cuando en el curso de una actuacién
judicial se constata una situacion de riesgo, si es de caracter grave o urgente,
deben interesarse directamente —al amparo del articulo 158 CC— las me-
didas necesarias para apartar al menor del peligro o evitarle perjuicios; en
otro caso, corresponde a los organismos especializados evaluar la situacion
y adoptar la medida mas adecuada.

— Remision de la informacion al organismo especializado que corresponda,
cuando la noticia de la posible desproteccion proceda de atestados de los
Cuerpos y Fuerzas de seguridad, de informes de personas especialmente
obligadas a ello u otras instancias administrativas, o de la comparecencia
ante el Fiscal en el servicio de atencién al ciudadano de personas o del mis-
mo menor al amparo del articulo 10.2.b) LOPJM. También cuando el cono-
cimiento de la desproteccion o riesgo surja en las visitas de inspeccioén a
los Centros o de las entrevistas con los menores o de sus testimonios en el
ambito del procedimiento de la responsabilidad penal del menor, especial-
mente si los que cometen infracciones penales son menores de 14 anos, al
amparo de lo establecido en el articulo 3 LORPM. Igualmente, si procede el
archivo del procedimiento conforme al principio de oportunidad reglada
como se recoge en los articulos 18 y 27.4 in fine LORPM o, tras el cumplimien-
to de la medida, conforme al articulo 53.2 de igual ley.

En otras ocasiones, la funcion de supervision va a consistir en actuar frente a la
inactividad administrativa en la forma que se ha expuesto anteriormente.

2.2.2. RIESGO GRAVE O URGENTE. MEDIDAS DEL ARTICULO 158 CC

Si se detecta un riesgo grave o urgente que requiera la adopcién inaplazable de
una medida en interés del menor, el Ministerio Fiscal podra solicitar la adopcion
de estas medidas. También pueden adoptarse por el Juez de oficio o a instancia de
cualquier pariente del menor. Se regulan en el articulo 158 CC, que dispone:

«El Juez, de oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier pariente o del Ministerio
Fiscal, dictara:

1.2 Las medidas convenientes para asegurar la prestacion de alimentos y proveer a
las futuras necesidades del hijo, en caso de incumplimiento de este deber, por sus
padres.
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2.2 Lasdisposiciones apropiadas a fin de evitar a los hijos perturbaciones danosas en
los casos de cambio de titular de la potestad de guarda.

3.2 Lasmedidas necesarias para evitar la sustraccion de los hijos menores por alguno
de los progenitores o por terceras personas y, en particular, las siguientes:
a) Prohibicién de salida del territorio nacional, salvo autorizaciéon judicial previa.

b) Prohibicién de expedicion del pasaporte al menor o retirada del mismo si ya
se hubiere expedido.

c) Sometimiento a autorizacion judicial previa de cualquier cambio de domicilio
del menor.

4.2 Engeneral, las demds disposiciones que considere oportunas, a fin de apartar al
menor de un peligro o de evitarle perjuicios».

Elarticulo 216 CC extiende la aplicacién del anterior precepto a todos los supues-
tos «de tutela o guarda, de hecho o de derecho, de menores o incapaces, en cuanto lo
requiera el interés de éstos». Estas medidas, inspiradas en el principio del superior
interés del menor, son de contenido abierto. Asi, por ejemplo, podran adoptarse
medidas relativas a:

Bienestar material:

— Retencion de pago de prestaciones o bloqueo de los saldos positivos que
queden en las cuentas titularidad de los menores, en supuestos de mala ad-
ministracion por parte de padres (articulos 167 y 164.1.2 CC) o tutores.

— Anotacion de prohibicién de disponer.

— Anotaciones de demanda en los Registros de la Propiedad y Mercantil, para
preservar el uso de la vivienda familiar o la prestacion de alimentos.

— Anotacion registral del derecho de uso de vivienda concedido en sentencia.
Aseguramiento personal:

— Prohibicion de salida del territorio nacional y otras, en supuestos de riesgo
de sustraccién de menores (articulo 158.3.2 CC).

— Sometimiento a autorizacién judicial previa el cambio de domicilio o medi-
das complementarias de control.

— Autorizaciéon a guardadores de hecho para realizacion de pruebas médicas
urgentes.

— Resolucioén de conflictos de intereses relativos a intervenciones médicas so-
bre menores de edad, en los casos en los que el médico, como garante de la
salud e integridad del paciente menor, ponga en conocimiento de la autori-
dad judicial o el Ministerio Fiscal tales conflictos en funcion de la voluntad
expresada por ellos o sus representantes legales.
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— Conflicto de intereses en materia de internamiento psiquidtricos.
— Atribucion provisional de guarda a los guardadores de hecho.

— Atribucion provisional de guarda, excepcionalmente, a uno de los padres en
casos de crisis particularmente conflictiva concurriendo circunstancias gra-
ves, asesorando en este caso al progenitor sobre la necesidad de presentar
su reclamacion ante el Juzgado de Familia.

— La medida prevista en el articulo 103.1.2, parrafo 2.2, CC, que permite enco-
mendar la guarda de los hijos a otra persona o institucién idénea, en tanto
la Administracion tutelante adopte una resolucién sobre ellos, constituyén-
dose la guarda judicial referida en el articulo 172.2, ultimo parrafo, CC.

Todas estas medidas, de naturaleza civil, podrdn adoptarse dentro de cualquier
proceso civil o penal o bien en un procedimiento de jurisdiccién voluntaria, cauce
que permitird obtenerlas con agilidad e inmediatez, evitando los perjuicios que se
derivan de la rigidez de procedimientos judiciales o administrativos.

Las medidas interesadas al amparo del articulo 158 tienen normalmente carac-
ter cautelar, accesorio en un procedimiento principal civil o penal, y su peticion,
adopcidén o mantenimiento en el tiempo no estdn sujetos a limitacién temporal. No
es forzoso ajustarse a la tramitacion fijada en los articulos 721 y siguientes LEC que
regula las medidas cautelares en el proceso civil, pero si puede aplicarse por analo-
gia, a falta de prevision expresa.

En el seno de un procedimiento penal, son muy variadas las medidas que se
pueden adoptar en protecciéon de un menor, sea victima, imputado o simplemente
afectado de alguna forma por el proceso, como en el caso de los hijos que queden
desprotegidos por la privacion de libertad de sus padres. Puede acordarse la guarda
judicial en el seno del procedimiento de la responsabilidad penal del menor para
aplicacién de la medida de convivencia en grupo familiar o de la medida de aleja-
miento de sus padres.

Pero estas medidas pueden solicitarse también de forma auténoma, a través
de un expediente de jurisdiccién voluntaria, cuando la necesidad de intervencion
inmediata demanda una resolucién judicial urgente que evite las dilaciones o reti-
cencias de la Administracion tutelante.

Este cauce procesal, cuyos pormenores se tratan mds adelante en el Capitulo V,
es rapido y permite presentar pruebas y solicitar audiencia de personas vinculadas
al menor. Debe oirse al menor si es mayor de 12 afos o tuviera suficiente juicio y,
en principio, también a la parte frente a o respecto a la que se pide la adopcion
de la medida. Pero en situaciones urgentes o cuya naturaleza aconseja no alertar a
la fuente de riesgo, puede adoptarse inaudita parte, conforme permite el articulo
733.2 in fine LEC.
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2.2.3. GUARDA DE HECHO

La guarda de hecho es aquella situacién en la que una persona asume funciones
de proteccion respecto a un menor de edad o incapaz sin que concurra un especi-
fico deber establecido en el ordenamiento juridico. Normalmente se trata de veci-
nos o parientes que cuidan al menor, por motivos de enfermedad o ausencia de los
padres.

El Fiscal conoce esta situacion a través de los mismos guardadores, la propia
Administracion local o la Policia. La casuistica es muy variada y deben existir plura-
les soluciones juridicas para legalizar la situaciéon del menor, dando una respuesta
lo mds eficaz posible.

La guarda de hecho no es una institucion de proteccion sino una situacion fac-
tica provisional, por lo que no cabe, en principio, un pronunciamiento judicial que
le dé carta de naturaleza y estabilidad para el futuro. Por ello, es obligacion de la
autoridad judicial y del Fiscal, conforme recoge el articulo 228 CC, el promover las
instituciones tutelares y de proteccién del menor. La subsistencia de la guarda de
hecho se limita al tiempo que dure la sustanciacion de estos tramites. Entre tanto,
conforme al articulo 299 bis CC, el Ministerio Fiscal asumira la representacion y
defensa del menor.

EI CC se limita a contemplar la posibilidad de que existan situaciones de hecho
y dicta unas pocas normas para su control y para la proteccion del menor, recono-
ciendo la transitoriedad de la situacion.

Conforme el articulo 303 CC, el Juez puede pedir informes al guardador sobre la
situacion actual del menor, relaciones con su familia biologica, patrimonio, salud,
educacion, etc., y establecer mecanismos de control y vigilancia. Puede requerir a
la Administraciéon para que, en ejercicio de sus competencias, constituya el aco-
gimiento que corresponda, declarando en su caso el desamparo o asumiendo la
guarda administrativa.

La intervencién de la Administraciéon permite comprobar si ha existido una
dejacion total o parcial del cumplimiento de sus deberes por parte de los progenito-
res y evita que el menor sea cuidado por quien carece de titulo para ello y, por ende,
del vinculo necesario para la seguridad juridica de la situacién del propio menor.

Por ello, en principio, el Fiscal debe instar a la Entidad Publica de proteccion
de menores a que proceda a la asuncion de la tutela ex lege, previa declaracion de
desamparo, sin perjuicio de constituir un acogimiento provisional a favor del guar-
dador, en tanto se valora su idoneidad.

Cabe, una vez declarado el desamparo, nombrar al guardador tutor ordinario,
pero solo cuando pueda preverse un desenvolvimiento pacifico de la tutela, pues,
en otro caso, serd conveniente el respaldo y apoyo que la Administracion puede
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ofrecer a los acogedores. Siempre es posible solicitar la adopcion de medidas caute-
lares conforme al articulo 158 CC entre tanto se adopta la solucién mas idénea.

Pero la intervencion de la Administracién permite también comprobar si se
trata de una simple delegacion provisional de la guarda, en la que, por razones
temporales y justificadas, los padres solicitan el auxilio de terceras personas, con-
forme a los usos sociales, sin por ello desentenderse de sus deberes de proteccion,
cuya titularidad es intransmisible, conservando tanto el contacto personal como el
poder de decision y direccién en su proceso de formacion.

2.2.4. GUARDA ADMINISTRATIVA O VOLUNTARIA
Se regula en el articulo 172.2 CC:

«Cuando los padres o tutores, por circunstancias graves, no puedan cuidar al menor,
podran solicitar de la entidad publica competente que ésta asuma su guarda durante
el tiempo necesario».

Debe concurrir una circunstancia grave que impida a los padres ejercer los
deberes basicos que integran la patria potestad, que se definen en el articulo 154 CC:
«Velar por ellos, tenerlos en su compania, alimentarlos, educarlos y procurarles una
formacién integral».

Los alimentos, regulados en el articulo 142 CC, comprenden lo indispensable
para el sustento, habitacion, vestido, asistencia médica y la educacion e instruccion
del alimentista.

Los supuestos mas frecuentes son los que plantean los padres que no pueden
garantizar la asistencia educativa o médica a sus hijos, con grave riesgo en su pro-
ceso de formacion personal, y los de menores con severos trastornos de conducta,
en los que no se aprecian motivos suficientes para suspender la patria potestad,
aunque siriesgo para el adolescente (articulo 17 LOPJM) que perjudica su desarrollo
personal y social sin llegar a requerir (salvo en casos graves) la asuncién de la tutela
del menor.

También se solicita la guarda voluntaria por ausencia temporal de los padres
en otros paises o provincias, por razones laborales o de enfermedad, cuando no es
posible delegar en otro adulto la guarda temporal de los menores.

Constituida la guarda administrativa, los padres siguen ostentando la patria
potestad y manteniendo responsabilidad respecto a su hijo. Normalmente, se
acuerda por tiempo determinado y cualquier variacion se comunica al Fiscal que
ejerce su supervision en el seno de las diligencias preprocesales (Expedientes de
Menores bajo medida de guarda).
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Contra las resoluciones administrativas que acuerdan o deniegan la guarda
voluntaria cabe oposicién conforme al articulo 780 LEC.

2.3. EXPEDIENTES DE PROTECCION DE MENORES TUTELADOS

Se considera situacion de desamparo la que se produce de hecho a causa del incum-
plimiento o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion esta-
blecidos por las leyes para la guarda de los menores, cuando éstos queden privados
de la necesaria asistencia moral o material (articulo 172 CC). Las legislaciones auto-
némicas afinan mds el concepto, senalando un elenco de circunstancias de las que
se deduce dicha situacion, pero no resulta sencillo establecer parametros de compa-
racion para decidirse por una vision mads objetiva o subjetiva de las circunstancias
concurrentes.

La declaracion de desamparo conlleva, de forma automatica, la tutela del menor
por parte de la Entidad Publica y, consiguientemente, la suspension de la patria
potestad o de la tutela ordinaria.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) es especialmente celoso en
la proteccién de las relaciones familiares. Parte de que el disfrute mutuo de la com-
pania entre padre e hijo constituye un elemento fundamental de la vida familiar
en el que se incluye el derecho del nifo a no ser separado de los padres, tal como se
consagra en los articulos 9 CDN y 8 CEDH (SSTEDH de 28 de febrero de 1994, caso
Boyle contra Reino Unido y de 1 de diciembre de 2009, caso Eberhard y M contra
Eslovenia), pero también reconoce a las autoridades nacionales un amplio margen
de apreciacion en la decision (STEDH de 14 de enero de 2003, caso KA contra Finlan-
dia).

De este modo, cualquier interferencia en la vida familiar constituira una viola-
cion del articulo 8 salvo que, conforme a la Ley, persiga un objetivo u objetivos que
sean legitimos y puedan ser considerados como necesarios en una sociedad demo-
cratica (SSTEDH de 10 de octubre de 2008, caso Glesmann contra Alemania y de 8 de
junio de 2010). Son por tanto tres los requisitos:

— cobertura legal;
— finlegitimo (proteger los derechos y libertades de los menores);

— necesidad en una sociedad democratica (recursos publicos suficientes, pro-
porcionalidad, razones relevantes y suficientes y un proceso en la toma de
decision justo).

En nuestro ordenamiento, la declaracion de desamparo y consiguiente tutela

legal no precisa resolucion judicial y, por tanto, no tendria acceso al Registro Civil
a tenor del articulo 218 LRC, ya que solo tendran acceso las resoluciones judiciales
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sobre cargos tutelares y de curatela, si bien no pueden olvidarse los articulos 46 LRC
y 180 de su Reglamento que obligan a anotar al margen de la inscripcién de naci-
miento «cuantos hechos afectan a la patria potestad», no existiendo duda de que la
suspension de ésta, consecuencia de la tutela legal, le afecta de forma directa.

Dejando de lado el papel que el Ministerio Fiscal puede tener en la deteccién
de situaciones de desamparo, sus funciones son propiamente supervisoras, a par-
tir del momento en que se le notifica la resolucién acordando el desamparo, la
consiguiente tutela y la forma en que se ejercera la guarda del menor. El articulo
23 LOPIM establece que, para el ejercicio de la funcidn de vigilancia de la tutela, se
llevard en cada Fiscalia un Indice de Tutelas de Menores.

La resolucién declarando el desamparo se pone en conocimiento del Fiscal y se
notifica a los padres en un plazo de 48 horas. Debera estar motivada, recogiendo de
forma clara las circunstancias que justifican la adopcion de la medida y contener la
modalidad de acogimiento elegida, pudiendo oponerse, en el plazo de dos meses
(tres respecto al desamparo), los padres o tutores del menor cuando consideren que
la modalidad acordada no es la mds conveniente para el menor o si existieran den-
tro del circulo familiar otras personas mas idéneas a las designadas. Igualmente,
podra oponerse el Ministerio Fiscal.

Recibida la resolucidn, el Fiscal examina el cumplimiento de la normativa en
la tramitacion del expediente, teniendo en cuenta el acto en que se produzca la
irregularidad o vicio y su naturaleza a los efectos de su posible subsanacion o, en
su caso, oposicion en via judicial. Esencial es el tramite de audiencia, exigiéndose
que los padres hayan podido participar en el proceso contemplado en su conjunto.

En cuanto al control de fondo, no hay que olvidar que el concepto de des-
amparo se basa en una situacién de hecho. Al respecto, debera examinarse si los
hechos determinantes de la medida eran reales y tenian virtualidad suficiente para
dar lugar a la intervencidn, si se han aplicado los principios de superior interés del
menor y no separacion/reinsercion de su propia familia y controlar la razonabili-
dad y proporcionalidad de la medida, proscribiendo la arbitrariedad de los poderes
publicos (articulo 9.2 CE). En cuanto a la motivacion, el TEDH ha considerado que no
es suficiente la mera referencia a la documentacion obrante en el expediente o una
vaga descripcion de las consideraciones principales (STEDH de 13 de marzo de 2012,
caso Y.Z. contra el Reino Unido).

El Fiscal debe prestar especial atencion a las intervenciones inmediatas o urgen-
tes con desamparo cautelar, donde el expediente se realiza o completa a posterioriy
que puede conllevar acogimientos residenciales asi como a los supuestos que afec-
ten a menores extranjeros no acompanados velando por que en la resolucién decla-
rativa del desamparo se concrete la fecha y momento en que el menor fue puesto a
disposicion de la Entidad ya que constituye el inicio del computo del plazo para la
concesion de la autorizacion de residencia provisional.
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2.3.1. ACOGIMIENTOS

Tal como recoge el articulo 172.3 CC, la asuncién de la tutela por ministerio de la ley
conllevara la guarda del menor, que se realizard mediante el acogimiento familiar
o el acogimiento residencial. En supuestos de hermanos, deberd procurarse que la
guarda se confie a una misma institucién o persona.

El acogimiento familiar se realiza por la persona o personas que determine la
Entidad Publica, produciendo la plena participacién del menor en la vida de familia
e imponiendo a quien lo recibe las obligaciones de velar por él, tenerlo en su compa-
nia, alimentarlo, educarlo y procurarle una formacién integral. Puede formalizarse
de forma administrativa, si no existe oposicion de los padres o tutor ya que, en caso
contrario, s6lo podra ser declarado por el Juez a instancia de la Entidad Publica o el
Ministerio Fiscal, pudiendo acordarse en interés del menor un acogimiento fami-
liar provisional por la entidad publica, que subsistira hasta tanto que se produzca
la resolucion judicial.

Este acogimiento familiar puede ser en familia extensa o en familia ajena y
adoptar varias modalidades (articulo 173 bis CC):

— Simple, tendra cardcter transitorio, bien porque se prevea la reinsercién en
su propia familia, bien en tanto se adopte una medida de proteccion de ca-
racter mas estable.

— Permanente, atendiendo a la edad y circunstancias del menor y la familia.
Previa informacion de sus técnicos, la Entidad Publica puede solicitar del
Juez que atribuya a los acogedores facultades de tutela que faciliten el des-
empeno de sus responsabilidades.

— Preadoptivo, a formalizar cuando se eleve la propuesta de adopcion, o se
considere que con anterioridad fuera necesario establecer un periodo de
adaptacion del menor a la familia, periodo que deberad ser lo mds breve po-
sible y no podra exceder de un ano. Deberdn concurrir, en la familia y el
menor, los requisitos necesarios para la adopcion.

En los acogimientos familiares, al recibir el escrito de formalizacién, el Fiscal
revisa si contiene los extremos exigidos en el articulo 173.2 CC:

— Los consentimientos de la Entidad Publica, de las personas que reciban al
menor y de éste, si tuviera doce anos cumplidos, asi como el de los padres no
privados de la patria potestad o el tutor, salvo el acogimiento provisional.

— Lamodalidad de acogimiento y duracién prevista, caracter profesionalizado
u hogar funcional.

— Los derechos y deberes de cada una de las partes, periodicidad de las visitas,
cobertura de responsabilidades civiles y asuncion de gastos.
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— El contenido del seguimiento y compromiso de colaboracion.

— La compensacién econdmica que, en su caso, vayan a percibir los acoge-
dores.

— Informe de los servicios de atenciéon a menores.

El acogimiento residencial se ejercerd por el Director del centro donde se ha
acogido al menor. En estos casos la LOPJM, teniendo en cuenta que es necesario
que el menor tenga una experiencia de vida familiar, principalmente en la primera
infancia, procurara que permanezca internado durante el menor tiempo posible,
salvo que convenga a su interés.

Al recibir la notificacién del acogimiento residencial, se valorara si el resto de
instrumentos de proteccién han resultado imposibles o inadecuados y si el centro
es el que responde a sus necesidades.

Los menores suelen ingresar en un centro de proteccién destinado a la acogida
y observacion mientras se realiza el estudio de su situacion y las medidas para su
proteccion, pudiendo darse situaciones de especial vulnerabilidad. Es preciso que
el Fiscal controle que, transcurrido el plazo estrictamente necesario, el menor sea
trasladado a un centro adecuado.

Especial atencién requiere la presencia en un Centro de Proteccién de meno-
res para el cumplimiento de medidas impuestas en aplicacion de la LORPM. Deben
promoverse en estos casos las acciones pertinentes para la reubicacion en el centro
que corresponda.

Todos los servicios, hogares funcionales o centros dirigidos a menores, deben
estar autorizados y acreditados por la entidad publica. A los efectos de asegurar la
proteccion de los derechos de los menores, la Entidad Publica competente en mate-
ria de proteccion de menores debe realizar la inspeccién y supervisién de los cen-
tros y servicios semestralmente y siempre que asi lo exijan las circunstancias.

2.3.2. INSPECCION DE CENTROS DE PROTECCION

El Ministerio Fiscal debera ejercer su «vigilancia sobre todos los centros» que aco-
gen a menores (articulo 174 LOPJM). La Instruccion FGE 3/2008, de 30 de julio, atri-
buye a las Secciones de Menores esta funcion que se extiende a las instalaciones, las
medidas de seguridad e higiene y la concreta situacién de los menores residentes,
lo que implica la entrevista reservada con los que asi lo soliciten. Por supuesto, la
funcion inspectora tiene como finalidad promover la correccion de las deficiencias
que se observen.

Para orientar la actuacion del Fiscal en este &mbito, la FGE dict6 en febrero de
2009 un Protocolo de actuaciones del Fiscal en las visitas de inspeccion a los Cen-
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tros de Proteccion de Menores en el que se prevé la programacion semestral de estas
visitas y su realizacién ordinaria con previo aviso. No se descarta la posibilidad de
visitas sin previo aviso que, por razones de urgencia, sean necesarias para la mejor
proteccion de los menores ingresados, como en los casos de Centros de acogida
inmediata o de recepcion y Centros de protecciéon de menores con trastornos de
conducta, donde las visitas seran trimestrales.

La visita constard de tres partes:

— Entrevista con los responsables del centro, examinando la documentacion
que obligatoriamente deben presentar, en especial el proyecto educativo
general y los proyectos educativos individualizados para los menores re-
sidentes, preguntando sobre las condiciones materiales y personales del
centro, forma de funcionamiento e incidencias de interés. La Direccion del
Centro informara sobre la plantilla y funcionamiento del centro, pudiendo
ésta comunicar directamente con la Fiscalia cualquier cuestion que afecte a
la proteccion de menores.

— Inspeccién ocular de las instalaciones, haciendo las observaciones corres-
pondientes para instar la modificacion de las deficiencias que se adviertan.

— Entrevista personal y confidencial con menores ingresados y miembros del
personal del centro, abriéndose un cauce de comunicacién con ellos en or-
den a recibir las comunicaciones que afecten a la labor de proteccion, fami-
liares o allegados que asi lo soliciten.

Caso de detectarse carencias o irregularidades, se dirigiran los oportunos
requerimientos al Director del Centro y a la Entidad Publica a fin de que se corrijan,
pudiendo el Fiscal, en caso contrario, ejercitar las acciones oportunas al amparo
del articulo 158 CC, en salvaguarda de los derechos e intereses de los menores resi-
dentes.

2.3.3. CENTROS DE PROTECCION PARA MENORES
CON TRASTORNOS DE COMPORTAMIENTO

Son centros de proteccion que albergan a adolescentes con trastornos de compor-
tamiento o conductas inadaptadas o de alto riesgo. Aunque con diferente diseno,
estructura y régimen, suelen presentar rasgos especificos de seguridad y restriccion
de libertad que, unidos al perfil de los usuarios, pueden comprometer seriamente
sus derechos.

La especialidad de estos centros fundamenta la necesidad de autorizacién judi-
cial para el ingreso en ellos de menores sometidos a tutela (articulo 271.1 CC), que
debe obtenerse por los trdmites del procedimiento de jurisdiccion voluntaria inno-
minado que se tratan mads adelante (Capitulo V).
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La labor de inspeccion del Fiscal en estos centros exige una permanente super-
vision, con un control de la existencia, caracteristicas y catalogacion de los centros,
especial atencion a los presupuestos de validez de cada ingreso, al proyecto educa-
tivo del centro que se erige en el primer presupuesto de validez de las medidas de
seguridad y del régimen disciplinario, asi como a la programacion pedagogica indi-
vidual de cada menor residente. Igualmente importante es examinar los reglamen-
tos de régimen interno y su aplicacion, controlando especialmente las sanciones
de aislamiento, que deberdn responder a actos violentos o autolesivos y llevarse a
cabo en espacios adecuados, no pudiendo ser su duracién superior a las seis horasy
debiendo estar acompanado o supervisado por un educador.

2.3.4. SEGUIMIENTO DE LA INTERVENCION ADMINISTRATIVA POSTERIOR
A LA DECLARACION DE DESAMPARO. EXTINCION DE LA TUTELA

Una vez adoptada la medida protectora por parte de las Entidades Publicas, éstas
deben seguir trabajando con la familia, para en su caso alzar la intervencion, lograr
la reinsercion en ésta o, en el supuesto de no ser posible, buscar la mejor alternativa
para el futuro del nino, debiendo el Fiscal estar atento a la posible inactividad de la
Administracion.

En este sentido, el apartado 8 del articulo 172 dice que «la entidad publica,
de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o de persona o entidad interesada,
podrd en todo momento revocar la declaracion de desamparo y decidir la vuelta
del menor con su familia si no se encuentra integrado de forma estable en otra
familia o si entiende que es lo mas adecuado en interés del menor». La doctrina
general del TEDH a este respecto estd sintetizada en la STEDH de 8 de junio de
2010, caso Dolhamre contra Suecia: «La asuncion de la custodia de un nino debiera
normalmente ser considerada como una medida temporal para dejarla sin efecto
tan pronto como las circunstancias lo permitan (...) debiera ser coherente con el fin
ultimo de reunir a la familia natural con el nino». En la STEDH de 14 de enero de
2003, caso K.A. contra Finlandia, se exige a las autoridades examinar la situaciéon
periédicamente para comprobar si ha habido alguna mejoria en las circunstancias
familiares.

Durante la tutela cobra especial relieve el articulo 9.3 CDN por establecer que «se
respetard el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a man-
tener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular,
salvo si ello es contrario al interés superior del menor». Aunque se encuentre sus-
pendida la patria potestad, la filiacién no queda afectada y, por tanto, los padres,
salvo resolucion contraria, tienen derecho a relacionarse con sus hijos menores
[articulos 160,161y 173.2.3.2, apartado a)] y estan obligados a velar por ellos y a pres-
tarles alimentos (articulo 110 CC).
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Considerando las amplias facultades de la Entidad Publica para garantizar el
éxito de su intervencion, que ésta se orienta, salvo excepciones, a la reinsercion
familiar y que puede, por su autoridad, acordar la suspensién de la patria potestad,
se concluye que también se encuentra habilitada para decidir sobre el régimen de
visitas, quedando a salvo el preceptivo control judicial cuando los interesados ejer-
citen sus acciones de oposicion y siempre sin perjuicio de la intervencion supervi-
sora del Ministerio Fiscal.

Del examen de los articulos 222y 239 CC y la Exposicion de Motivos de la LOPJM
se desprende que la denominada «automatica» es una de las dos vertientes de la
tutela regulada en el CC, cuyas disposiciones le son aplicables en cuanto no resulten
incompatibles con su especificidad y finalidad.

En consecuencia, aunque la Administracion tutora no precisara prestar flanza
(articulo 260.2 CC), si viene obligada a hacer inventario de los bienes del tutelado y
alarendicion de cuentas periddica y final de su administracion.

Respecto a la rendicién de cuentas al final de la tutela, la Entidad Publica debe
promover expediente de jurisdiccion voluntaria para su aprobacion y antes de pro-
ceder a la entrega del saldo a los beneficiarios una vez alcanzada la mayoria de edad.

Los expedientes de proteccion iniciados con la comunicacioén de la asuncién de
la tutela automadtica o de la guarda deben en todo caso revisarse cada seis meses,
comprobando si se ha remitido el informe de seguimiento que hard referencia al
menos a los siguientes extremos: a) lugar de residencia del menor; b) estado de
salud en general, asi como la atencion personal y asistencial que haya podido reque-
rir el menor; c) actividades formativas desarrolladas; d) actuaciones practicadas en
pro de su insercion en la familia biologica o, en su defecto, perspectivas de insercion
en familia alternativa.

La tutela automatica se extingue cuando el menor cumpla los dieciocho anos,
se emancipe o haya sido adoptado, fallezca o se constituya una tutela ordinaria y
en aquellos casos en que se revoque por desaparicion de las causas que motivaron
la declaracion de desamparo. La fuga de un menor del centro donde resida no hace
desaparecer el desamparo sino que la situacién de vulnerabilidad se incrementa
exponencialmente, por lo que el Fiscal debera oponerse a las resoluciones de la
Entidad Publica que declaren la extincion de la tutela por tal causa. Archivado el
expediente, habra de cancelarse el correspondiente asiento del indice de tutelas.
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PROTECCION REFORZADA
DE COLECTIVOS VULNERABLES

CARLOS ELOY FERREIROS MARCOS

3.1. LANINA

3.1.1. INTRODUCCION

Junto con una exigencia general derivada de la Convencion sobre la Eliminacion de
todas las formas de Discriminacion contra la Mujer (1979), la Organizacion de Nacio-
nes Unidas ha manifestado su preocupacion por la discriminacién de las ninas y la
conculcacidon de sus derechos, como consecuencia de lo cual suelen tener menor
acceso que los ninos a la educacién, la nutricion y la atencién de la salud fisica y
mental y disfrutar menos que ellos de los derechos, oportunidades y beneficios
de la ninez y la adolescencia y con frecuencia son victimas de diversas formas de
explotacion cultural, social, sexual y econémica y de violencia y practicas perjudi-
ciales como el infanticidio femenino, la violacion, el incesto, el matrimonio precoz,
el matrimonio forzoso, la seleccion prenatal de sexo y la mutilacion genital feme-
nina. Vamos a hacer referencia a algunos supuestos, sin &nimo exhaustivo.

3.1.2. MENORES GESTANTES

La atencion a las menores con necesidades de proteccion y con necesidades especia-
les debido a su situacion de embarazo ha constituido una preocupacién constante
de los sistemas de atencion a la mujer. Es facil encontrar, en los centros de mujer,
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menores en estado de gestacion o con hijos pequenos, tuteladas por las entidades
publicas. El tipo de ingresos participa de unas caracteristicas diferenciadas, tanto
por su naturaleza, como por la duracion mas prolongada de los internamientos y
por sus fines que, junto a los deberes propios de la tutela de los menores del articulo
269 del Codigo Civil, suma la de asistencia en el ejercicio de la patria potestad al
menor no emancipado, prevista en el articulo 157 del texto legal anteriormente
citado.

Desde una perspectiva de proteccion seria conveniente censar el nimero de
casos que existen y recabar peridédicamente informacion sobre la situacién de las
menores para un mejor seguimiento de su insercién socio-laboral, de la adquisicion
y habilidades personales maternales y de relacion, de las actividades que se estdn
desarrollando para su hijo/a/s y, en su caso, el apoyo post-institucional que va a
realizarse en caso de estimarse que puede procederse a éste con buen resultado,
prestaciones que son objeto de la actividad de estos recursos. El tenor del articulo 21
LOPJM sugiere la conveniencia de oir periddicamente a estas adolescentes institu-
cionalizadas, aunque no residan en centros de proteccion.

Importante es destacar que diferentes autonomias han ido desarrollando nor-
mas sobre apoyo a la mujer embarazada y a la maternidad. Tales normas contem-
plan prestaciones referidas a la educacién para la maternidad, apoyo psicoldgico,
intervencion familiar, apoyo en el centro docente y flexibilizaciéon temporal del
proceso de escolarizacion, concesion de ayudas econdmicas, entre otras.

3.1.3. NINAS EN SITUACION DE PROSTITUCION

El parrafo primero de la Disposicién Adicional Segunda de la LO 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal establece:

«Cuando la autoridad gubernativa tenga conocimiento de la existencia de un menor
de edad o de un incapaz que se halla en estado de prostitucion, sea o no por su volun-
tad, pero con anuencia de las personas que sobre él ejerzan autoridad familiar o ético-
social o de hecho, o que carece de ellas, o éstas lo tienen en abandono y no se encargan
de su custodia, lo comunicard de inmediato a la entidad publica que en el respectivo
territorio tenga encomendada la protecciéon de menores y al Ministerio Fiscal, para
que actien de conformidad con sus respectivas competencias».

La prostitucion ha sido materia histéricamente ligada a los centros especificos
de mujer mas que a los de menores. En la actualidad siguen produciéndose ingre-
sos en los centros de mujer por varias razones, fundamentalmente por la violencia
ejercida por los proxenetas o por la proteccion ante la existencia de redes de trata
de blancas. Lo anterior genera dos tipos de problemas: el primero, por cuestion de
seguridad, en cuanto que su encaje radicaria en muchos casos en los supuestos pre-
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vistos en la Ley Organica 19/1994, de 23 de diciembre, de Proteccion a Testigos y
Peritos en causas criminales; el segundo, por razon del diferente trabajo a realizar
respecto al del colectivo de mujeres afectadas por la denominada «violencia sobre
la mujer».

Espana es parte en el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos
del Nino, relativo a la venta de ninos, la prostitucion infantil y la utilizacion de ninos
en la pornografia. Naciones Unidas manifiesta su preocupacion por la importante
y creciente trata internacional de menores a los fines de la venta de ninos, su pros-
titucion y su utilizacion en la pornografia; reconociendo que algunos grupos espe-
cialmente vulnerables, en particular las ninas, estan expuestos a un peligro mayor
de explotacion sexual, y por la disponibilidad cada vez mayor de pornografia infan-
til en Internet y otros medios tecnoloégicos modernos.

Por venta de ninos se entiende todo acto o transaccion en virtud del cual un
nino es transferido por una persona o grupo de personas a otra a cambio de remu-
neracion o de cualquier otra retribucion; por prostitucién infantil se entiende la
utilizacion de un nino en actividades sexuales a cambio de remuneracion o de cual-
quier otra retribucion; por pornografia infantil se entiende toda representacion,
por cualquier medio, de un nino dedicado a actividades sexuales explicitas, reales
o simuladas, o toda representacion de las partes genitales de un nino con fines pri-
mordialmente sexuales.

El articulo 8 establece que los Estados Partes adoptardn medidas adecuadas
para proteger, en todas las fases del proceso penal, los derechos e intereses de los
ninos victimas de las prdcticas prohibidas por el Protocolo y, en particular, deberan:

a) Reconocer la vulnerabilidad de los ninos victimas y adaptar los procedimientos
de forma que se reconozcan sus necesidades especiales, incluidas las necesidades
especiales para declarar como testigos;

b) Informar a los ninos victimas de sus derechos, su papel, el alcance, las fechas y la
marcha de las actuaciones y la resolucion de la causa;

c) Autorizar la presentacion y consideracion de las opiniones, necesidades y preocu-
paciones de los ninos victimas en las actuaciones en que se vean afectados sus intere-
ses personales, de una manera compatible con las normas procesales de la legislacion
nacional;

d) Prestar la debida asistencia durante todo el proceso a los ninos victimas;

e) Proteger debidamente la intimidad e identidad de los ninos victimas y adoptar
medidas de conformidad con la legislaciéon nacional para evitar la divulgacion de
informacién que pueda conducir a la identificacion de esas victimas;

f) Velar por la seguridad de los nifos victimas, asi como por la de sus familias y los
testigos a su favor, frente a intimidaciones y represalias;

g) Evitar las demoras innecesarias en la resolucion de las causas y en la ejecucion
de las resoluciones o decretos por los que se conceda reparacion a los ninos victimas.
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El citado articulo también establece que «los Estados Partes garantizardn que la
existencia de dudas acerca de la edad real de la victima no impedird la iniciacion de
las investigaciones penales; que garantizaran que, en el tratamiento por la justicia
penal de los ninos victimas de los delitos enunciados en el presente Protocolo, la con-
sideracion primordial a que se atienda sea el interés superior del nino; que adoptardn
medidas para asegurar una formacion apropiada, particularmente en los dmbitos
juridico y psicologico, de las personas que trabajen con victimas de los delitos pro-
hibidos en virtud del presente Protocolo y que adoptardn, cuando proceda, medidas
para proteger la seguridad e integridad de las personas u organizaciones dedicadas a
la prevencion o la proteccion y rehabilitacion de las victimas de esos delitos».

Por ultimo, el articulo 9 insiste en las materias propias de la prevencion y
expresa, en su numero 3, que «los Estados Partes tomaran todas las medidas posi-
bles con el fin de asegurar toda la asistencia apropiada a las victimas de esos delitos,
asi como su plena reintegracion social y su plena recuperacion fisica y psicologica»
y, en su numero 4, que «los Estados Partes asegurardn que todos los ninos victimas
de los delitos enunciados en el presente Protocolo tengan acceso a procedimientos
adecuados para obtener sin discriminacion de las personas legalmente responsa-
bles, reparacion por los danos sufridos».

Espana también es parte del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la
trata de personas, especialmente mujeres y ninos, que complementa la Convencion
de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional entre cuyas
finalidades se encuentran «prevenir y combatir la trata de personas, prestando
especial atencién a las mujeres y los ninos» y «proteger a las victimas de dicha trata,
respetando plenamente sus derechos humanos». Los articulos 6 a 8 del Convenio
establecen una serie de medidas de proteccion de las victimas y de particularidades
respecto a las normas de extranjeria y repatriacion.

Resenar, por ultimo, las importantes disposiciones contenidas en los articulos
140 a 146 del Reglamento de la LO 4/2000 sobre derechos y libertades de los extran-
jeros en Espana y su integracion social. En particular, es necesario mencionar el
articulo 146 que subraya el principio general de preservacion del interés del menor
en todas las actuaciones previstas en este capitulo del Reglamento, la posibilidad
de las Entidades Publicas de proteccion de menores de «proponer la derivacion del
menor hacia recursos especificos para victimas de trata de seres humanos, por razo-
nes de proteccién o de asistencia especializada» y, finalmente, la garantia de la sepa-
racion entre menores y mayores de edad en los recursos especificos para victimas
de trata de seres humanos.

3.1.4. ABLACION DE ORGANOS GENITALES

La mutilacion incluye todos los procedimientos que supongan la extirpacion par-
cial o total de los 6rganos genitales femeninos externos u otros danos a los érganos
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genitales de la mujer que no se realicen por motivos médicos. Este fenomeno refleja
una profunda discriminacion contra las ninas y las mujeres firmemente arraigada
en las estructuras sociales, econémicas y politicas, constituye una practica nociva
y una gravisima violacién de los derechos humanos. Las comunidades practican la
mutilacién/ablacion genital femenina con la conviccién de que ello asegurard a la
nina un buen matrimonio, la castidad, la belleza o el honor de la familia. La practica
se basa en una norma social tan poderosa que las familias someten a sus hijas a la
ablacion, aun cuando son conscientes del dano que puede causar. Desde su perspec-
tiva, el incumplimiento de esa obligacion supondria un dano mayor para la nina y
para toda la familia debido a la vergiienza y la exclusion social.

La reforma del Cédigo Penal introducida por la LO 1/2003 introdujo un segundo
apartado en el articulo 149 que resena:

«El que causara a otro una mutilacion genital en cualquiera de sus manifestaciones
sera castigado con la pena de prision de seis a 12 anos.

Si la victima fuera menor o incapaz, serd aplicable la pena de inhabilitacién espe-
cial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por
tiempo de cuatro a 10 anos, si el juez lo estima adecuado al interés del menor o inca-
paz».

Las mutilaciones genitales ya estaban contempladas con anterioridad en este
apartado, pero se ha querido atender al fenémeno concreto de ablacién del clitoris
frecuente en determinadas etnias de inmigrantes.

La Ley Organica 3/2005, de 8 de julio, de modificacion de la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial, para perseguir extraterritorialmente la practica de
la mutilacion genital femenina modifico el articulo 23, apartado 4, introduciendo
la letra g) en la que se senala que «sera competente la jurisdiccién espariola para
conocer de los hechos cometidos por espanoles o extranjeros fuera del territorio
nacional susceptibles de tipificarse, segtin la ley penal espanola, como (...) relativos
a la mutilacion genital femenina, siempre que los responsables se encuentren en
Espanan».

En Cataluna, el volumen de casos que se ha detectado en algunos lugares con
nutridas comunidades de origen africano (Gambia, Senegal, Mali, Mauritania,...)
cuyas culturas acogen y apoyan esta practica ha forzado la elaboracién de protoco-
los de actuacion inmediata y coordinada en la que destacan:

— Incoacién del proceso penal, cuando los datos conocidos permitan sostener
la existencia de indicios de la futura comision del delito, aun en fase inci-
piente (téngase en cuenta que el articulo 151 permite la persecucion de las
denominadas formas preejecutivas plurales —conspiracion, proposicion y
provocacion—).
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— Solicitud de incoacién de un procedimiento de jurisdiccion voluntaria.
En cualquier caso, lo importante son las medidas a adoptar y las que refieren son:

— Informacion a los padres de las consecuencias penales que de tales hechos
pueden derivarse, medida que se ha demostrado bastante eficaz.

— Prohibiciéon de salida del territorio nacional y retirada de los pasaportes de
las menores.

— Reconocimiento médico forense de las menores cada seis meses.

— Cuando, como es frecuente, se trate de familia normalizada, deben ponerse
los hechos en conocimiento de la Entidad Publica para que dicte resolucion
de desamparo evitando que la nina pueda salir del pais y permitiendo que
siga viviendo con su familia bajo la tutela de la Entidad Publica ya que la
separacién familiar podria resultar traumatica para la menor, sobre todo si
es pequena.

— Examen médico previo al viaje y posterior, exigiendo la presentacion de los
billetes de ida y vuelta para garantizar el regreso.

El descenso de casos en los ultimos anos no ha llevado a la Fiscalia a bajar la
guardia. Se mantienen las pautas de actuacién, fundamentalmente dirigidas a la
adopcién de las medidas del articulo 158 CC en proteccion de las ninas cuando se
detectan mayores riesgos con ocasion de desplazamientos temporales a sus paises
de origen.

3.1.5. LA EXPLOTACION DE LAS NINAS

Las primeras normas espafnolas de proteccién de menores se centraron en las for-
mas de explotacion de tipo econémico (trabajos peligrosos o forzosos, mendicidad
infantil, etc.). La mendicidad infantil es objeto de atencion en los articulos 232 y 233
del Codigo Penal, la pornografia infantil en el 189 del citado texto y la prostitucion
infantil en los articulos 187y 188.

Espana es parte del Convenio sobre la prohibicion de las peores formas de tra-
bajo infantil y de la accion inmediata para su eliminacion (nimero 182 de la OIT,
BOE de 17 de mayo de 2001). El articulo 7 recoge la obligacion de los Estados Miem-
bros de «adoptar cuantas medidas sean necesarias para garantizar la aplicacion y
el cumplimiento efectivos de las disposiciones por las que se dé efecto al presente
Convenio, incluidos el establecimiento y la aplicaciéon de sanciones penales o, segin
proceda, de otra indole», estableciendo en su apartado 2 la obligacion de los Estados
Miembros de adoptar, teniendo en cuenta la importancia de la educacion para la
eliminacion del trabajo infantil, medidas efectivas y en un plazo determinado, con
el fin de:
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a) Impedir la ocupacion de ninos en las peores formas de trabajo infantil.

b) Prestar la asistencia directa necesaria y adecuada para librar a los ninos de las
peores formas de trabajo infantil y asegurar su rehabilitacion e insercion social.

c) Asegurar a todos los ninos que hayan sido librados de las peores formas de tra-
bajo infantil el acceso a la ensenanza basica gratuita y, cuando sea posible y ade-
cuado, a la formacion profesional.

d) Identificar a los ninos que estan particularmente expuestos a riesgos y entrar en
contacto directo con ellos.

e) Tener en cuenta la situacién particular de las ninas.

Muchas de las formas de explotacidn, en particular las de mendicidad, no se
persiguen por distintas razones vinculadas generalmente a la escasa conviccion
sobre la prueba o la posibilidad de condena. Sin perjuicio de las actuaciones pena-
les en todos los casos en que sea procedente, seria necesaria siempre la apertura
de diligencias preprocesales del articulo 5 en todos los casos en que se observe la
existencia de riesgo, iniciando las pertinentes averiguaciones a través de los centros
sociales del municipio.

3.1.6. MATRIMONIOS FORZADOS Y MATRIMONIOS DE MENORES

Como senala UNICEF, en muchas partes del mundo los padres animan a sus hijas
al matrimonio, siendo ninas, con la esperanza de que éste les beneficiard social y
financieramente. En la actualidad el matrimonio de los menores es una violacion
de los derechos humanos que compromete el desarrollo de las ninas y, a menudo,
conduce a embarazos tempranos y aislamiento social, déficit de educacion y for-
macién. Todo ello disminuye los recursos y oportunidades de todo orden de ninas
y adolescentes y ahonda la discriminacién que viven en la familia, la escuela y la
sociedad. Es necesario desarrollar métodos que protejan a las ninas del matrimonio
temprano y de dirigir a las que estdn ya casadas a ejercer su derecho a una educa-
cién completa y formacion que les permita asegurar su sustento. Pueden distin-
guirse varios conceptos:

— Matrimonio forzado: caracterizado por la ausencia de consentimiento de,
al menos, uno de los contrayentes.

— Matrimonio concertado: caracterizado por la intervenciéon de un tercero
al margen de la pareja, usualmente los padres. Si bien son ellos los que lo
organizan, la decision ultima corresponde a la pareja.

— Matrimonio de conveniencia: cuyo propdsito no es propiamente el de
contraer nupcias sino lograr otro distinto para el logro del cual se realiza la
simulacion. Habitualmente se concierta para la obtencion del permiso de
residencia. Este tipo de matrimonios es propiamente un fraude (con sus co-
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rrespondientes efectos), pero en él los contrayentes presentan acuerdo para
su realizacion.

Solo el primero constituye propiamente violacion de los derechos humanos.

La Direccidén General de los Registros y del Notariado ha admitido la excepcion
de orden publico tanto en los casos de leyes extranjeras que admiten el matrimonio
entre ninos, es decir, respecto de menores que no hayan alcanzado la edad a partir
dela cual el impedimento de edad es dispensable, como de las leyes extranjeras que
autorizan el matrimonio sin necesidad de la voluntad libre y real prestada por cada
uno de los contrayentes o aun en contra de la voluntad de ellos.

Sin embargo, no se trata s6lo de matrimonios que puedan tener acceso al Regis-
tro Civil sino también de las practicas que quedan fuera de él y que virtualmente
son aceptados como tales en las culturas de procedencia. La importante cifra negra
que ello supone y las dificultades de deteccién son un extremo importante a con-
siderar.

El promedio de edad de la menarquia (primera menstruacién) ha disminuido. El
adelanto de la fecundidad permite la aparicion de embarazos a edades mds tempra-
nas lo que depende no sélo de factores bioldgicos sino también de factores sociales
y personales. El articulo 48, parrafo segundo, del Cédigo Civil permite al Juez de
Primera Instancia dispensar, con justa causa y a instancia de parte, el impedimento
de edad a partir de los catorce anos, con previa audiencia del menor y sus padres
o guardadores, siendo un hecho que el embarazo de la menor ha sido alegado en
muchas ocasiones como tal. La doctrina de la DGRN estima que, siendo una causa
de cierta entidad, no puede por si sola ser suficiente y el Encargado debe tratar, con
un criterio objetivo, de cerciorarse respecto a la conveniencia del matrimonio para
la peticionaria; siendo evidente que, para llegar a esa apreciacion, debe tener en
cuenta, muy especialmente, las circunstancias personales del otro contrayente, asi
como las manifestaciones de los padres y del Ministerio Fiscal.

En la actualidad, mientras el nimero de nacimientos de hijos de madres meno-
res de 18 anos aumenta, el nimero de matrimonio de ninas, sin embargo, dismi-
nuye. Se observa también que el nimero de esposas de nacionalidad extranjera
aumento a lo largo de la ultima década hasta su mitad, momento en que comenzé
el descenso y que la cifra de matrimonios de ninas de nacionalidad espanola es
superior a la de extranjeras, por lo que no nos encontramos ante un fenémeno
exclusivamente derivado de la inmigracion.

Nuestro pais no ha legislado, propiamente, una infraccién penal especifica que
contemple el matrimonio forzado como tal. Sin embargo, tales conductas son sus-
ceptibles de integrar tipos como los delitos contra la libertad (detenciones ilega-
les —articulo 163 CP— y secuestros —articulos 164 y siguientes CP—; amenazas
—articulos 169 y siguientes CP—; coacciones —articulo 172 CP—), torturas y otros
delitos contra la integridad moral (articulo 173 CP), delitos contra la libertad e
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indemnidad sexuales. Sin embargo, como novedad de la Ley Orgdnica 10/1995, de
23 de noviembre, del C6digo Penal, se ha creado el Titulo VII bis dentro del Libro II,
que comprende el articulo 177 bis, con la rubrica «De la trata de seres humanos». El
articulo es consecuencia de la ratificacion por el Estado espanol de varios convenios
sobre trata de seres humanos. El precepto no contempla propiamente el «matri-
monio forzado» sino aquellos que reunan los requisitos constitutivos de la trata de
seres humanos. Para ello hay que concretar lo que constituye «practicas similares a
la esclavitud» y atender a su definicién expresada en la Convencion suplementaria
sobre la abolicion de la esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y prdcticas
andlogas a la esclavitud, firmada en Ginebra el 7 de septiembre de 1956. El articulo
1, en lo que atane propiamente a los matrimonios forzados [apartado c)], se refiere a
toda «institucién» o «practica», en virtud de la cual:

«(...)

i) Una mujer, sin que la asista el derecho a oponerse, es prometida o dada en matri-
monio a cambio de una contrapartida en dinero o en especie entregada a sus padres,
a su tutor, a su familia o a cualquier otra persona o grupo de personas;

ii) EI marido de una mujer, la familia o el clan del marido tienen el derecho de
cederla a un tercero a titulo oneroso o de otra manera;

iii) La mujer, a la muerte de su marido, puede ser transmitida por herencia a otra
personar.

También habria que tener en cuenta el apartado d) en la medida en que con-
templa «toda institucién o practica en virtud de la cual un nino o un joven menor
de dieciocho afios es entregado por sus padres, o uno de ellos, o por su tutor, a otra
persona, mediante remuneracion o sin ella, con el propdsito de que se explote la
persona o el trabajo del nino o del joven». Si bien no es propiamente matrimonio
forzado, si que es conceptualmente posible que bajo el paraguas de esta institucion
se pueda producir una explotacion semejante. El precepto resuelve expresamente
la materia de los concursos en su apartado 9 y tipifica la provocacion, conspiracion
y proposicion (apartado 8). La pena bdsica que recoge es de cinco a ocho anos de
prision y entre las distintas agravaciones especificas se encuentra el hecho de que la
victima sea menor de edad, elevando la pena a la superior en grado.

No todos los matrimonios de nifios son matrimonios forzados, ni tan siquiera
ilicitos. Como ya se apunto en las paginas precedentes, hay una importante diferen-
cia entre el matrimonio forzado y el concertado. Sin embargo, lo anterior no signi-
fica que no deban realizarse actuaciones de proteccion de menores. La estructura
legal exige realizar una diferenciacién por edades:

a) Inferior a 13 anos cumplidos. Como expresa el Tribunal Supremo, el C6-

digo Penal establece una presuncion iuris et de iure sobre ausencia de
consentimiento que implica que el menor de dicha edad «es incapaz para
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autodeterminarse respecto del ejercicio de su libertad sexual, negandole
toda la posibilidad de decidir acerca de su incipiente dimension sexual y
recobrando toda su fuerza el argumento de la intangibilidad o indemnidad
como bien juridico protegido». El limite se refiere a la edad fisicaynoala
mental, dado que quebraria el principio de seguridad juridica. La reforma
de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, refuerza todavia mads, si
cabe, lo anterior al introducir un nuevo Capitulo II bis al Titulo VIII del Li-
bro II del Cédigo Penal, denominado «De los abusos y agresiones sexuales
a menores de trece anos», que comprende los articulos 183 y 183 bis. Por
tanto, no es aceptable, bajo sancién penal, ni institucién ni prdctica matri-
monial (puesto que, sea cudl sea la definicion que se acepte, implica una
union de contenido sexual) que tenga por uno de sus contrayentes a un
menor de dicha edad.

Edad de 13 anos. Como se sabe, el impedimento de edad es dispensable en
nuestro ordenamiento a los 14 anos por el Juez de Primera Instancia, con
justa causa y a instancia de parte (articulo 48 CC), produciendo al matrimo-
nio la emancipacion (articulo 316 CC). Desde luego no es aceptable la insti-
tucion, pero tampoco debe serlo la practica que contemple un matrimonio
a esta edad. No obstante, al no existir sanciéon propiamente dicha, pudiendo
el menor determinarse en su esfera sexual, habrd que estar a la concreta
situacion a la hora de determinar cudles son las medidas a adoptar y la po-
sible responsabilidad de los padres si se considera que ha existido un aban-
dono de familia (articulo 226 CP en relacion con el articulo 154 CP) dado que,
al ser delito semipublico, exigiria la denuncia del Fiscal conforme al articulo
228 CP, lo que implica una valoracion del interés del menor en atencién a
las circunstancias concurrentes. En cualquier caso, siempre serd necesaria
la adopcion de medidas de proteccion.

Edad de 14 y 15 anos. Como expresa el informe Zapfl-Helbling, para los ma-
trimonios de menores de 10 anos, el consentimiento no se puede considerar
porque la menor no es capaz de consentir; para las que se encuentran entre
10 y 14, el hecho de la pubertad tampoco debe considerarse puesto que de
alguien tan joven no puede esperarse que comprenda lo que constituye y lo
que implica la aceptacién. La cuestion es mas compleja cuando el consenti-
miento lo realiza una persona de 15 0 16, la redactora del informe considera
que «debe realizarse una distincion entre la edad de la madurez sexual y la
del consentimiento matrimonial» y que «el menor haya alcanzado la edad
de consentimiento a las relaciones sexuales no significa que esté preparado
para el matrimonio». Es de resenar lo absurdo que supone que sea preci-
samente el matrimonio la Unica excepcion a la regla de la posibilidad de
emancipacion a los 16 anos. De hecho, el Comité de los Derechos del Nifo
ha recomendado expresamente a Espana que revise su legislacion para ele-
var a 16 anos la edad minima para contraer matrimonio en circunstancias
excepcionales y con el permiso de un juez y que se especifique de manera
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explicita que se trata de casos excepcionales. Por tanto, aqui serd necesario
siempre una evaluacion y un plan de intervencion.

d) Edad de16y17anos. Esta es la edad en que la ley permite la emancipacion o
el beneficio de la mayor edad con caracter general. También supone un nivel
de madurez superior en el menor que debe ser tomado en consideracion.
Aunque lo deseable es que todos los matrimonios (institucién o practica) se
celebren cumplidos ambos contrayentes los 18 anos, con toda probabilidad,
atendidas las circunstancias de la menor, serd mas aconsejable a su interés
que la intervencion se funde mas en el «ofrecimiento» que en un plan de
intervencion, aunque en este ultimo se haya logrado la colaboracién que
exige el articulo 15 LOPJM.

Establecidas las franjas de edad, seria util resenar el contenido minimo de los
Planes de Intervencion. Cualquier instrumento de estas caracteristicas debe partir
de una adecuada verificacién de las circunstancias, valorando la adopcion de las
concretas medidas que podrdn quedarse en el mero riesgo o en el desamparo. En el
caso de mero riesgo, la actuacion debe «garantizar en todo caso los derechos que le
asisten y se orientara a disminuir los factores de riesgo y dificultad social que inci-
dan en la situacion personal y social en que se encuentra y a promover los factores
de proteccion del menor y su familia». Hay muchos aspectos a tener en cuenta,
como el nivel de presion ejercido por el ambito familiar o el entorno sociocultural o
la necesidad de no estigmatizar a colectivos determinados por la practica de sus tra-
diciones. Probablemente, los derechos que con mayor frecuencia se veran afectados
sean los que a continuacion se citan:

a) Derecho a la salud (articulo 43 CE). Sin duda hablamos de un impacto fisi-
co y emocional que puede danar la salud de la menor. Mas concretamente,
hay que velar por el derecho a la salud sexual y reproductiva especialmente
tutelado en la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo. Esta entiende, por salud
sexual, el «estado de bienestar fisico, psicologico y sociocultural relaciona-
do con la sexualidad, que requiere un entorno libre de coercién, discrimi-
nacion y violencia» y, por salud reproductiva, «la condiciéon de bienestar
fisico, psicolégico y sociocultural en los aspectos relativos a la capacidad
reproductiva de la persona, que implica que se pueda tener una vida sexual
segura, la libertad de tener hijos y de decidir cuando tenerlos». Debe recor-
darse también que, el articulo 24.3 de la Convencién de los Derechos del
Nino establece que «los Estados Partes adoptaran todas las medidas eficaces
y apropiadas posibles para abolir las practicas tradicionales que sean perju-
diciales para la salud de los ninos».

b) Derecho a la ensefianza basica obligatoria (articulo 27.4 CE), con todo el
alcance de los articulos 28 y 29 CDN, lo que implica que el objetivo principal
de la educacion es el desarrollo de la personalidad de cada menor, de sus
dotes naturales y capacidad, reconociéndose el hecho de que cada persona
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tiene caracteristicas, intereses y capacidades unicas y también necesidades
de aprendizaje propias. Por lo tanto, el programa de estudios debe guardar
una relacion directa con el marco social, cultural, ambiental y econémico
y con sus necesidades presentes y futuras, y tomar plenamente en cuenta
las aptitudes en evolucion; los métodos pedagogicos deben adaptarse a las
distintas necesidades.

c) Derecho ala igualdad (articulo 14 CE). Conforme al articulo 3 de la Ley Or-
ganica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres, «el principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres supone
la ausencia de toda discriminacion, directa o indirecta, por razén de sexo,
y, especialmente, las derivadas de la maternidad, la asuncién de obligacio-
nes familiares y el estado civil». Desde el marco de la prevencién, ello debe
plasmarse en que su nueva situacion no suponga que tenga menor acceso
a disfrutar de los derechos, oportunidades y beneficios de la ninez y la ado-
lescencia, que pueda adquirir las habilidades suficientes para afrontar las
exigencias que va a encontrar en su vida social y que no impida su desa-
rrollo en todos los aspectos, particularmente en el de formacion, empleo y
relacioén social.

Es de senalar que, en ocasiones, ante la falta de colaboracion sera necesario
impetrar el auxilio judicial por la via del articulo 158 del Cédigo Civil, de alcance
amplio, sin perjuicio de que determinadas acciones puedan ser constitutivas de
infraccién penal, particularmente en los casos de ocultacion de la menor a fin de
imposibilitar la aplicacion de las medidas (véanse, en este sentido, los articulos 223
a 225 bis CP).

Sin embargo, la rigidez de los principios debe templarse con la prudencia y la
atencion del interés de la menor en el caso concreto puesto que muchos casos, desde
un punto de vista objetivo, habrd que plantearse problemas tales como los retardos
administrativos, la necesidad de atender a las peculiaridades culturales correspon-
dientes, la desproporcién que puede surgir de separar a la menor de su entorno, la
ineficacia real de medidas formalmente vdlidas pero materialmente inttiles y la
falta de un horizonte claro a la hora de tomar decisiones.

Desde otra perspectiva, el interés subjetivo de la adolescente puede verse com-
prometido dado que puede ser frecuente que el hecho del matrimonio sea no sélo
aceptado por ella sino visto como positivo en atencion a su pertenencia a un grupo
sociocultural determinado, que la intervencion pueda perjudicar su relacion res-
pecto a su pareja, la familia de su pareja, o sus propios padres y que, en definitiva, su
integracion en el grupo amplio al que pertenece se vea puesta en entredicho.

La practica de actuaciones involuntarias y de posible judicializacion es siempre
poco deseable y debera meditarse cuidadosamente. En este marco se hace impres-
cindible una atencion global y la formulacion de unas directrices generales en linea
de lo que esta acaeciendo en los paises europeos.
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3.2. NINOS Y NINAS CON DISCAPACIDAD

3.2.1. IDEAS GENERALES

El colectivo al que afectan estas lineas puede configurarse integrando el contenido
del primer articulo de la CDN de 1989 y el igual ubicado en la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad de 2006 (CDPD): «Todo ser humano
menor de dieciocho anos de edad que tenga deficiencias fisicas, mentales, intelec-
tuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan
impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condicio-
nes con las demds». Ambas convenciones expresan la necesidad de una proteccion
reforzada o «cuidado especial» para este subgrupo (articulo 23 de la primera y
articulo 7 de la segunda).

La visién que del conjunto de las personas con discapacidad tenemos ha ido
evolucionando a lo largo de la historia desde modelos de exclusion, hacia la éptica
del prisma médico y rehabilitador, finalizando por el actual «modelo social de la
discapacidad». Los obstdculos que los nifos y ninas con discapacidad pueden
encontrar, como recuerda el Comité de Derechos del Nino «no son la discapacidad
en si misma, sino mas bien una combinacién de obstaculos sociales, culturales, de
actitud y fisicos que los ninos con discapacidad encuentran en sus vidas diarias»,
por tanto, lo mas importante seria la deteccion de estas barreras y la adopcioén de
las medidas necesarias para su eliminacion. El estudio de tales mecanismos de pro-
teccion reforzada debe hacerse de manera transversal, es decir, desde la totalidad
de los ambitos de actuacion publica, tomando en consideracion las necesidades y
demandas de los ninos afectados.

Como observa el Comité de los Derechos del Nino, «los ninos con discapacidad
son mas vulnerables a todos los tipos de abuso, sea mental, fisico o sexual en todos
los entornos, incluidos la familia, las escuelas, las instituciones privadas y publi-
cas, entre otras cosas, otros tipos de cuidados, el entorno laboral y la comunidad en
general». Con frecuencia se repite el dato de que los ninos con discapacidad tienen
cinco veces mds probabilidades de ser victimas de abusos y que la falta de acceso a
un mecanismo funcional que reciba y supervise las quejas propicia el abuso siste-
madtico y continuo.

Debido a esta vulnerabilidad, los Estados Partes deben adoptar las medidas
correspondientes. A la hora de establecer los elementos diferenciales de la atencién
es importante analizar éstos a la luz del articulo 7 CDPD. Fdcil es de observar que los
dos primeros numeros recuerdan la observancia de los principios de igualdad, no
discriminacion y del interés superior del menor, reiterando, en este sentido, lo ya
dispuesto en los articulos 2 y 3 CDN. El tercero hace especial hincapié en el derecho
de audiencia, también recogido ya en el articulo 12 CDN. En este ultimo se hace refe-
rencia al enfoque que debe presidir la atencion a los ninos con discapacidad que no
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es, ni mads ni menos, que recibir «la asistencia apropiada con arreglo a su discapaci-
dad y edad». La atencion individualizada a las necesidades de cada nino constituye
el eje de sus derechos.

3.2.2. SITUACIONES DE RIESGO Y DESAMPARO

Desde la perspectiva del Ministerio Fiscal, destaca la funcion de superior vigilancia
de las formas de proteccion publica derivadas de las situaciones de desamparo y
guarda administrativa (articulo 174 CC).

Todos los ninos son susceptibles de entrar en situaciones de riesgo o desamparo
que merecen atencion. Los ninos y ninas con discapacidad también. Las diferen-
cias estriban en la mayor vulnerabilidad y en que puede existir un mayor nimero
de necesidades a cubrir. La legislacion de las distintas Comunidades Auténomas
recoge —dentro del grupo de menores con «necesidades especiales»— a distin-
tos colectivos, no sélo a los ninos con discapacidad, sino también a otros como los
que tienen varios hermanos para acoger o adoptar, los que llevan muchos anos sin
haber tenido una experiencia familiar, los que presentan dificultades por razones
de abuso, asilo politico, etc.

3.2.3. EL ACOGIMIENTO FAMILIAR DE NINOS Y NINAS CON DISCAPACIDAD

Cuanto se ha dicho, naturalmente, tiene implicaciones a la hora de regular las for-
mas de acogimiento. El propio Comité de los Derechos del Nino expresa que «es un
hecho que muchos hogares de guarda son renuentes a aceptar el cuidado del nino
con discapacidad, ya que estos ninos con frecuencia plantean problemas porque
pueden necesitar cuidados suplementarios y existen requisitos especiales en su
educacion fisica, psicolégica y mental». Por ello el Comité expresa que las organi-
zaciones que se encargan de la colocacién de los ninos en hogares de guarda deben
ofrecer la formacién y el aliento necesarios a las familias adecuadas y prestar el
apoyo que les permita atender de forma apropiada al nino con discapacidad.

En este sentido, observamos que la legislacion autonémica, en materia de acogi-
miento y adopcion, ha establecido una serie de disposiciones tendentes a potenciar
los acogimientos y las adopciones de este colectivo. Entre las medidas se encuen-
tran:

— El otorgamiento de un cardcter preferente a las solicitudes, tramitacion y
valoracion, introduciendo —como criterio diferencial en los solicitantes—
la aceptacion de tales circunstancias a la hora de afrontar un acogimiento.

— El factor de formacioén de las familias como criterio cualificado a la hora de
seleccionar a los acogedores.
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— La orientacién y apoyo continuos como condicién obligatoria para poder
realizar este tipo de acogimientos, estableciendo ayudas econémicas que
atiendan a las necesidades que dichos menores presenten y la dedicacién
que supongan a la familia acogedora, promoviendo de manera especial la
colaboracion social, mediante campanas de sensibilizacion social.

— La finalizacion del acogimiento de forma adaptada a las circunstancias del
menor.

— La articulacion de un sistema de apoyos estructurado (orientacion, forma-
cién, sistemas de resolucion de conflictos, creacion de grupos de autoayuda,
recursos de respiro y descanso temporal, etc.).

— El otorgamiento de un estatus especial a este tipo de acogimientos bajo una
denominacion especifica (asi, por ejemplo, en la normativa castellano-man-
chega se denominan «acogimientos profesionalizados especializados»),
que permite alterar el orden de los solicitantes o relajar los requisitos ge-
nerales en los casos de menores con necesidades especiales cuando exista
carencia de acogedores (particularmente los requisitos de residencia en la
Comunidad Auténoma respectiva).

— El establecimiento de planes de integracion familiar progresiva (no inme-
diata).

3.2.4. EL ACOGIMIENTO RESIDENCIAL
DE LOS MENORES CON DISCAPACIDAD

Mencion especial merece la protecciéon en materia de acogimiento residencial. El
término discapacidad incluye una amplia variedad de situaciones fisicas, menta-
les, intelectuales y sensoriales. La regla general serd que, caso de ser necesario el
acogimiento residencial, se desarrolle dentro de la red ordinaria, situacion que no
es infrecuente. Cada uno de los menores presentara necesidades a las que serd nece-
sario atender. Por ejemplo, en la practica habitual, pueden encontrarse supuestos
de carencias en la accesibilidad de edificios o dificultades para utilizar el transporte
publico desde el centro de proteccién en casos de discapacidad fisica importante
que hacen necesarios ajustes razonables e instauracion de soluciones en plazos
adecuados. Es necesario tener en cuenta tales circunstancias en los programas de
atencion a la diversidad.

El Comité de Derechos del Nino ha expresado su preocupaciéon por el gran
numero de ninos con discapacidad que son colocados en instituciones y porque
la institucionalizacién sea la opcién preferida en muchos paises. Las instituciones
son un entorno particular en que los ninos con discapacidad son mds vulnerables a
los abusos mentales, fisicos, sexuales y de otro tipo, asi como al descuido y al trato
negligente.
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Por ello insta a los Estados Partes a que utilicen la colocacién en instituciones
Unicamente como ultimo recurso, cuando sea absolutamente necesario y responda
al interés superior del nino, debiendo prestarse atencion a la transformacion de las
instituciones existentes, dando preferencia a los pequenos centros de tipo residen-
cial organizados en torno a los derechos y a las necesidades del nino, al desarrollo
de normas nacionales para la atencion en las instituciones y al establecimiento de
procedimientos estrictos de seleccion y supervisién para garantizar la aplicacion
eficaz de esas normas, a intensificar sus esfuerzos para que las opiniones de los
ninos con discapacidad sean tomadas en consideracion, a establecer programas de
desinstitucionalizacién y a ofertar a los padres y familia extensa el apoyo y forma-
cioén necesarios y sistemadticos para el retorno del nino a su vida familiar.

Del mismo modo el Comité de Ministros del Consejo de Europa ha expresado
la necesidad de desinstitucionalizaciéon de los menores con discapacidad estable-
ciendo una serie de acciones generales para apoyar este tipo de estrategias dado
que tales procesos son a largo plazo y requieren una planificada y estructurada
transicion que abarca un conjunto de actuaciones multidisciplinar.

En lo que concierne propiamente al internamiento especializado, éste ha
tenido singular atencion legislativa en varios supuestos: dependencia con tras-
torno psiquico, trastornos de conducta, educacion especial e internamientos por
razones sanitarias.

Los criterios generales basicos en materia de internamiento de menores son dos:

— Laseparacion de los adultos.

— La equiparacion de garantias, derivada del principio de no discriminaciéon
ya examinado en anteriores epigrafes.

Por ultimo, las recomendaciones internacionales han insistido también en la
proteccion particular de los derechos del menor.

En Espana, la introduccién de la equiparacion de estdndares en materia de
garantia judicial de los ingresos fue fruto de la modificaciéon del antiguo articulo 211
CC en virtud de la reforma operada por la LOPJM.

En lo concerniente al internamiento no voluntario por razén de trastorno psi-
quico, el articulo 763 LEC expresa que la autorizacion de internamiento debe reca-
barse aunque la persona «esté sometida a la patria potestad o a tutela», siendo de
aplicacion el procedimiento y los criterios de revision, expresando su himero 2 una
garantia adicional, el «previo informe de los servicios de asistencia al menor».

El internamiento a que hace referencia el articulo 763 LEC puede ser clinico o
residencial. La normativa sobre ingreso residencial se recoge en la Ley 13/1982 de
Integracion Social de los Discapacitados que senala que el papel de los servicios
sociales tiene como objetivo «garantizar a éstos el logro de adecuados niveles de
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desarrollo personal y de integracién en la comunidad, asi como la superacion de las
discriminaciones adicionales padecidas por los discapacitados que residan en las
zonas rurales» (articulo 49).

La actuacion de tales servicios sociales «respetara al maximo la permanencia
de los discapacitados en su medio familiar y en su entorno geografico, mediante
la adecuada localizacion de los mismos, a la vez que deberd contemplar, especial-
mente, la problemadtica peculiar de los discapacitados que habitan en zonas rura-
les» [articulo 50, letra d)].

El articulo 52, apartado cuatro, establece: «los servicios de residencias y hogares
comunitarios tienen como objetivo atender a las necesidades bdsicas de aquellos
discapacitados carentes de hogar y familia o con graves problemas de integracion
familiar». El apartado seis expresa: «sin perjuicio de la aplicacion de las medidas
previstas con caracter general en la presente Ley, y cuando la profundidad de la
discapacidad lo hiciera necesario, la persona discapacitada tendrd derecho a residir
y ser asistida en un establecimiento especializado».

Por su parte, la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autono-
mia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia, establece, en su
articulo 4, destinado a la regulacion de los derechos y obligaciones de las personas
en situacion de dependencia, un apartado segundo que expresa que tendran dere-
cho especialmente: «h) Al ejercicio pleno de sus derechos jurisdiccionales en el caso
de internamientos involuntarios, garantizandose un proceso contradictorio». El
articulo 5 determina que «son titulares de los derechos establecidos en la presente
ley aquellas personas que se encuentren en situacion de dependencia en alguno de
los grados establecidos y que retinan los requisitos de residencia en territorio espa-
nol que la misma establece estando los menores incluidos y siendo la equiparacion
de garantias total».

La existencia de recursos especializados por discapacidad o trastorno mental
en el sistema publico de proteccion de menores es un hecho. No es dificil encontrar
normas en las regulaciones autonémicas que expresamente traten esta cuestion.

Sin embargo, existen importantes problemas en relacién con este tipo de cen-
tros, particularmente en lo que concierne a su ausencia real, a los abusos que se han
detectado y a la utilizacion, modo de «cajon de sastre», de recursos inicialmente no
disenados ni destinados a las personas con discapacidad. La escasez de plazas ori-
gina frecuentes conflictos con la Administracion.

3.2.,5. ACOGIMIENTO RESIDENCIAL DE NINOS Y ADOLESCENTES
CON TRASTORNOS DE CONDUCTA

Como cualquier otro menor, los ninos con discapacidad en situaciéon de desam-
paro tienen derecho a la proteccion del Estado. Sin embargo y particularmente, en
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muchas ocasiones se dan supuestos en que la situacion psicopatolégica del menor
cursa con graves trastornos de conducta (no se trata en este caso de trastornos de la
personalidad) que desbordan las posibilidades de los padres, precisando la atencién
de centros especializados en régimen de internamiento de una cierta duracion.

Las respuestas a este problema frecuente son descoordinadas y aun absolu-
tamente contradictorias (la Administracion Local puede entender que se trata de
una situacion de desamparo; la Administracion Autonémica y los Departamentos
de Sanidad y Servicios Sociales, que el asunto no es de su competencia; Sanidad,
que procede el ingreso en un centro residencial, y Bienestar Social, que no le com-
pete debido a la inexistencia de regulacion de centro especifico que si existe, sin
embargo, para adultos).

El desconcierto de los padres es absoluto y la situacion de drama familiar, ade-
mas del peregrinar por las distintas instituciones publicas, se agrava por la carencia
de soluciones ante la cruel realidad que estan padeciendo.

Ante la ausencia de recurso o centro lo razonable es la habilitacion de soluciones
alternativas en colaboracion con la familia y la adopcion de una respuesta coordi-
nada entre los organismos implicados. Estos principios de colaboracion y participa-
cién de los afectados, consagrados legalmente (articulo 15 LOPJM), son de aplicacion
comun a todo el ambito internacional.

Junto con estas consideraciones generales, debe tenerse presente que, al regular
el desamparo, el CC no trata de sancionar el incorrecto ejercicio de deberes inhe-
rentes a la patria potestad o a la guarda del menor, sino de abordar la situacion en
que se encuentra éste. Desde esta perspectiva, el desamparo es una situacién fac-
tica («de hecho») y resulta indiferente si la omision o el inadecuado ejercicio de los
deberes de proteccién son imputables a los padres, por ello expresamente la norma
prevé que también surge el desamparo en los casos en que el ejercicio de la guarda
sea imposible.

Generalmente, las Consejerias de las CCAA reconocen que los padres no pueden
cumplir adecuadamente la obligaciéon de suministrar asistencia al hijo. La justifi-
cacion de la cesion de la guarda a la Administracion debe valorarse individualiza-
damente, caso por caso, ponderando la posible impugnacién de las resoluciones
administrativas que denieguen la proteccion.

Con frecuencia, ante la ausencia de recurso especifico, los menores permane-
cen en centros ordinarios de la red de proteccion, desbordando las posibilidades de
éstos, lo que no es adecuado ni para el afectado ni para los restantes usuarios del
centro.

Varias CCAA han desplegado un «nuevo» recurso para la atencion de estos casos.
Se trata de los denominados centros de «formacién especial», que «no estan indica-
dos para las patologias psiquicas mads graves que requieran un abordaje especifico».
El diseno y las caracteristicas de estos recursos pueden variar, pero propenden a
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una mayor estructuracion de la vida de los residentes y a la incorporacion de ele-
mentos constructivos de seguridad.

La eventualidad del recurso a la contencién o a restricciones de libertad
demanda un mayor control por parte de la Administraciéon y un celo especial del
Ministerio Fiscal en su labor de supervision e inspeccién. Junto con la garantia
judicial de internamiento de los centros de salud mental infanto-juvenil es nece-
sario incorporar al &mbito de las inspecciones del Fiscal a estos centros una serie
de componentes:

— Las generales de los centros de proteccion, como son el cumplimiento de los
requisitos reglamentarios en materia de instalaciones y personal, compro-
bando especialmente el cumplimiento de la ratio de este ultimo y su forma-
cion, examen del proyecto educativo y normas de convivencia, régimen de
visitas y el andlisis de las quejas presentadas por los usuarios/as.

— Comprobacion del cumplimiento de los protocolos de ingreso, la realiza-
cién de los planes de intervencion individualizados y del cumplimiento de
la obligacion escolar.

— Comprobacion de la adecuacion de la valoracion médica, la determinacion
de las pautas de medicacion en caso de ser necesaria y el cumplimiento de
las exigencias del derecho al consentimiento informado, en evitacién del
recurso a medios de contencion quimica.

— Particular atencioén a los protocolos de contencion fisica y mecanica y a la
preparacion especifica del personal en estos aspectos.

— Investigacion de las quejas recibidas sobre estos particulares.

— Seguimiento estadistico de casos con examen particular de la duracién de
cada uno de los ingresos.

— Comprobacion de las autorizaciones de internamiento y del seguimiento
judicial, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 763 LEC.

3.2.6. DERECHO A LA ENSENANZA OBLIGATORIA

Como ya hemos senalado, la proteccion reforzada abarca un amplio nimero de
materias. Al no poder abordarse aqui la totalidad de materias en las que la inter-
vencion del Fiscal tiene lugar (derecho al honor y la propia imagen, consentimiento
informado, etc.), el presente analisis se cine al ambito que, estadisticamente, refleja
mayor numero de quejas que es el del derecho a la ensenianza obligatoria.

Pese a la gran afluencia de normas sobre el alumnado con necesidades especia-
les referidas a la discapacidad, lo cierto es que, facilmente, es detectable un amplio
numero de problemas.
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En primer lugar, la amplitud y diversidad que presentan las personas con disca-
pacidad demanda una coordinacion de los sectores de la Administracién Publica que
choca frontalmente con la situacion real. No sélo es un problema de Educacion, sino
que también estan implicados otros sectores como Sanidad, Bienestar Social o Empleo.

En segundo lugar, ya desde el propio dmbito educativo, son muchos los proble-
mas que se observan, algunos de cardcter general (como la asimetria en la organiza-
cion y presupuesto de las distintas CCAA o las diferencias de los distintos centros,
publicos y concertados); otros de caracter especifico, tanto en lo material (accesi-
bilidad de los centros, material docente), como en el de los propios profesionales
(falta de trabajo en equipo, falta de formacion de los profesionales ante el hecho de
la diversidad, excesiva delegacion en los maestros de apoyo, actitudes contrarias o
desinterés, etc.).

En tercer lugar, la integracion escolar, desde el punto de vista de la convivencia,
no siempre resulta facil de conseguir. Como expresa el Comité de Derechos del Nino,
el hostigamiento en la escuela es una forma particular de violencia a la que los ninos
estan frecuentemente expuestos por lo que insta a los Estados a asegurarse de que las
escuelas adoptan todas las medidas para luchar contra el hostigamiento en su seno
y a prestar especial atencion a los ninos con discapacidad ofreciéndoles la proteccion
necesaria, al mantener al mismo tiempo su inclusion en el sistema educativo general.
Es un hecho admitido que las mayores dificultades se manifiestan con los alumnos
con discapacidad intelectual y aquellos que presentan problemas de conducta.

La intervencion en estos casos estd definida, desde el punto de vista de actua-
cion de las Secciones de Menores de las Fiscalias, por la Instruccion 10/2005, de 6
de octubre, FGE sobre el tratamiento del acoso escolar desde el sistema de Justicia
Juvenil y en ella se manifiesta que el primer nivel de lucha contra la violencia esco-
lar debe estar liderado por los profesores del centro educativo, y que ellos deben ser
los primeros destinatarios de la puesta en conocimiento del problema. El abordaje
debe ser conjunto, y preferentemente desde los niveles bdsicos de intervencion:
padres, profesores y comunidad escolar.

Desde luego, el hecho de que se inicie un expediente en el ambito del proceso
penal juvenil no quiere decir que los responsables del Centro puedan inhibirse y
declinar su responsabilidad en las autoridades judiciales y fiscales. Es a los centros
docentes durante las horas lectivas a quienes corresponde reconducir la conducta.

Desde el enfoque reactivo, focalizamos la atencion en la actitud de los restantes
menores. Sin embargo, también es de resenar que muchos ninos con discapacidad
por distintos factores (sobreproteccion de los adultos, falta de experiencias de juego,
limitaciones funcionales, miedo al fracaso o al rechazo,...) carecen de estrategias, habi-
lidades y competencias para establecer relaciones sociales con los restantes alumnos.

Desde el ambito preventivo anteriormente reseniado, son muchas las inter-
venciones que pueden favorecer un ambiente propicio a la educacién inclusiva
(fomento de actividades comunes, actividades extraescolares, informacion, etc.).
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Por otro lado, también las actitudes de los padres o tutores, en ocasiones, son
causas de contiendas judiciales. Desde las legitimas divergencias con el encuadre de
los menores dentro de las distintas posibilidades de escolarizacion (centro especial,
aula de educacion especial en centro ordinario, integracion en aula ordinaria con
apoyos variables) hasta cuestiones como la no aceptacion del sistema que deriva
en situaciones de absentismo, pasando por un amplio género de problemas como
la ausencia de mecanismos de apoyo o dificultades de toda indole en que puedan
encontrarse las familias concretas (falta de medios econémicos, problemas para
obtener ayudas en apoyos extraescolares como gabinetes especializados, limitacio-
nes en el idioma motivadas por procesos migratorios, desconocimiento de los dis-
tintos servicios, etc.).

En general, se ha venido admitiendo que este tipo de cuestiones son propias
de la legalidad ordinaria y no de la constitucional (articulo 14 CE) que justificaria
el recurso al procedimiento especial para la tutela de derechos fundamentales. Sin
embargo, se han producido recientemente avances a la hora de concretar qué se
debe considerar contenido esencial del derecho a la educacion referido al alumnado
con necesidades educativas especiales.

En este sentido, es cita obligada la Sentencia de la Sala 3.2 del TS de 9 de mayo de
2011 que modifica la orientacion tradicional de excluir estas cuestiones del ambito
del procedimiento especial para la tutela de derechos fundamentales y permite
aventurar una mayor intervencién del Ministerio Fiscal en el futuro.

Finalmente, en lo que concierne al posible absentismo del menor por decision
de los padres, las estrategias que los poderes publicos emplean para la defensa de
este derecho son también plurales. Agotadas las posibilidades de llegar a un enten-
dimiento y colaboracion con la familia, solucién enteramente deseable en beneficio
de los menores, entran en juego las de tipo coercitivo entre las que destaca la posi-
bilidad de iniciar procesos penales (delito de abandono de familia) o actuaciones en
materia de proteccion de menores de cardcter civil.

La busqueda de la colaboracién del menor y de sus familias es exigible en todo
momento (articulo 15 LOPJM). Particularmente, en estos casos es necesario un
seguimiento adecuado de estos problemas por parte de las autoridades educativas
en interés del menor.

3.3. MENORES CON PADRES PRIVADOS DE LIBERTAD

33.1. MODULOS DE MADRES

Los modulos de madres estan previstos en los articulos 38 y 43 de la Ley Organica
1/1979, General Penitenciaria. Los centros de estas caracteristicas no son numerosos.
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El Reglamento Penitenciario (Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero) desarro-
lla esta disposicién con un importante articulo, el 17, que contempla una serie de
funciones del Fiscal en materia de protecciéon de menores. El Reglamento también
contiene una serie de disposiciones sobre educacion infantil para menores (articulo
125), un capitulo completo destinado al internamiento en unidades de madres
(articulos 178 a 181) y varias disposiciones dispersas en el articulado sobre atencion
sanitaria (articulo 209.1.2), alimentacion (articulo 226.3), aislamiento (254.3) y ves-
tuario (articulo 313.3).

La Instruccion 1/2009 establece la necesidad de coordinacién con el Fiscal de
Vigilancia Penitenciaria «para que en las visitas que éstos realicen a los Centros
Penitenciarios en los que existan Unidades de madres, les acompane un Fiscal de
Menores con la periodicidad que se estime necesaria». La Instruccién refiere que
«del mismo modo visitaran las Unidades Dependientes y las Unidades Externas».
En ambos casos se levantarad la correspondiente acta. Recuerda la vigencia de la Ins-
truccion FGE 6/1990, de 5 de diciembre, sobre menores ingresados en los centros
penitenciarios de mujeres con sus madres presas que, resumidamente, indica:

— La obligacion de girar visitas periodicas, observar directamente y valorar
el estado de los ninos internados, elaborando el correspondiente informe,
constituyendo obligacion del Fiscal solicitar del Centro Penitenciario las
listas de los ninos alli ingresados, con su filiacién e interna con las que se
encuentran, su edad, las altas y bajas, remitiendo informes periédicos a la
Fiscalia General.

— Con independencia de que los menores se encuentren o no internados, les
son de aplicacién las medidas de proteccion en los casos de desamparo,
siendo obligacién del Fiscal instarlas de las Entidades Publicas.

— Requisito ineludible es que la filiacién esté justificada. Si no lo estd, los me-
nores se pondrdn a disposicion de la Entidad Publica.

— Enlos casos de madres detenidas que carezcan de parientes cercanos acredi-
tados que se hagan cargo de los menores, éstos seran puestos a disposicion
de la Entidad Publica en un Centro de acogida, por lo menos, mientras se
instruyen las diligencias policiales.

— Tanto en este ultimo caso como en el de ingreso en prisién (preventiva o
cumpliendo condena), si la interna desea tener a su hijo con ella, se dirigi-
ra —a través del Centro Penitenciario— a la Entidad Publica que evaluara
el caso e informara sobre la conveniencia de la medida, en aplicacion del
articulo 172 CC.

— Sifuera necesario separar al hijo de la madre, debera fijarse un régimen de
visitas, salvo que ello se estime perjudicial para el menor.

— Todo lo anterior se llevard bajo la vigilancia del Fiscal, conforme al articulo
174 CC.
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3.3.2. MADRES EN CENTROS DE REEDUCACION

El articulo 34 del Reglamento de la LO 5/2000, expresa que las menores internadas
pueden tener, dentro del centro, en su compania a los hijos menores de tres anos
siempre que la madre lo solicite expresamente, se acredite la filiacion, no entrane
riesgo para los hijos y lo autorice el Juez de Menores. Los conflictos entre derechos
de la madre y de los hijos los resuelve la citada autoridad judicial, con independen-
cia de lo que acuerde, respecto del hijo, la entidad publica. Admitido el nifo en el
centro de internamiento, debera ser reconocido por el médico del centro y, salvo
que éste dispusiera otra cosa, pasara a ocupar con su madre la habitacién que se le
asigne, que sera en todo caso individual y acondicionada a las necesidades del nino.

Es de estimar que son de aplicacién, mutatis mutandis, los criterios expresa-
dos anteriormente en las Instrucciones 1/2009 y 6/1990 y, en general, asi lo estima
la Circular 9/2011, de 16 de noviembre, sobre criterios para la unidad de actuacion
especializada del Ministerio Fiscal en materia de reforma de menores.

Dispersos por el Reglamento se contienen algunas disposiciones como, por
ejemplo, la prohibicion de aplicacion de los medios de contencion (articulo 55) y
la sancion de separacion de grupo (articulo 66) que no podra aplicarse en los casos
de menores embarazadas, menores en las que no hayan transcurrido seis meses
desde la finalizacion del embarazo, madres lactantes y las que tengan hijos en su
compania.

3.3.3. REGIMEN DE VISITAS DE MENORES INTERNOS EN CENTROS
DE PROTECCION QUE LAS REALIZAN A PROGENITORES
INTERNOS EN ESTABLECIMIENTOS PENITENCIARIOS

La Carta Europea de los Derechos del Nino® expresa que «todo nino cuyos padres,
o uno de los padres, se encuentren cumpliendo una pena de privacion de libertad,
debera poder mantener con los mismos los contactos adecuados».

El articulo 45.6 del Reglamento penitenciario regula las denominadas «visitas
de convivencia». Establece el precepto que «se concederdn, previa solicitud del inte-
resado, visitas de convivencia a los internos con su cényuge o persona ligada por
semejante relacion de afectividad e hijos que no superen los diez anos de edad».
Estas comunicaciones deben celebrarse en locales o recintos adecuados y su dura-
cién maxima es de seis horas.

El articulo precitado establece que tales visitas son compatibles con las comuni-
caciones con familiares y allegados (de duracién no superior a tres horas, ni inferior

(1) DOCE num. C 241, de 21 de septiembre de 1992.

67



EL FISCAL Y LA PROTECCION JURIDICA DE LOS MENORES DE EDAD.  GUIA PRACTICA

a una y que se conceden una vez al mes como minimo). También expresa que en
las comunicaciones se respetard al maximo la intimidad de los comunicantes. Los
cacheos con desnudo integral de los visitantes inicamente podrdn llevarse a cabo
por las razones y en la forma establecidas en el articulo 68 debidamente motivadas.
En caso de que el visitante se niegue a realizar el cacheo, la comunicacion no se lle-
vard a cabo, sin perjuicio de las medidas que pudieran adoptarse por si los hechos
pudieran ser constitutivos de delito. Evidentemente, los familiares o allegados que
acudan a visitar a los internos en las comunicaciones previstas en este articulo no
podran ser portadores de bolsos o paquetes, ni llevar consigo a menores cuando se
trate de comunicaciones intimas. Respecto de este tipo de visitas hay consenso en
afirmar que

— Tienden a reforzar, dentro de los lazos familiares, los lazos afectivos mas es-
pecificos con el nucleo central de la familia, integrado normalmente por la
esposa (o companera) y los hijos, si bien por disposicion normativa se limita
la edad de los hijos visitantes a la de diez anos.

— Los destinatarios son mas precisos que los familiares y allegados a que se
refiere el parrafo 5.2 del articulo 46, en cuanto que el radio de la esfera de
intimidad es en este segundo caso mas grande y desborda el nucleo familiar
mads intenso para extenderse a hijos mayores de diez anos, a parientes sin
un grado claro o especifico de parentesco y a personas queridas o amigas no
familiares.

— Lafinalidad, por el contrario, es mads difusa que la de las visitas intimas, pues
en ésta predomina el componente sexual, aunque no se excluyan otros, y en
las de convivencia, aunque pueda haber alguna manifestacion de ese orden,
la idea guia es la de refuerzo de otros lazos afectivos diferentes al sexual, el
fomento de la conversacion, del abordaje conjunto de los problemas, de la
capacidad de compartir penas y alegrias, del ejercicio del derecho a la educa-
cién de los menores, y en general, ademas, de todas las delicadas funciones
que exige el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de deberes inhe-
rentes al matrimonio o a la convivencia y a la patria potestad, incluida la
presencia o el referente masculino y femenino en la vida de los menores
(con el limite discutible de la edad menor de diez afios de éstos).

— Ello hace que este tipo de visitas sean acumulables, en sentido juridico, o
compatibles, si se prefiere, con todas las demads, precisamente por servir a
fines distintos de las otras y diferenciarse de las demds en sus destinatarios.

No hay, sin embargo, consenso en la interpretaciéon de la norma en cuanto a
si la visita se refiere a la presencia obligadamente acumulada del cényuge (o con-
viviente) y los hijos menores, ni sobre la frecuencia de estas visitas no regulada
expresamente por el Reglamento. La Audiencia Provincial de Madrid considera que
es evidente que el reglamento no ha querido excluir de las comunicaciones de con-
vivencia a los presos varones que, de hecho, son mucho mas numerosos que las
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internas y que pueden realizarse en ausencia del otro progenitor. Por otro lado, el
omitir la frecuencia responde a la idea de que no sea el reglamento una barrera para
que se produzcan con la mayor frecuencia posible, sin perjuicio de otros obstaculos
derivados de necesidades logicas.

Se ha apuntado la conveniencia de que los menores no tengan que atravesar
las puertas de la carcel, habilitandose un acceso por una puerta fuera de la zona de
seguridad y que la Direccion de la prision informe a la Fiscalia de cualquier dato
importante que incida de manera negativa en el desarrollo de las visitas y, en conse-
cuencia, en el desarrollo integral de los menores.

3.3.4. INTERNAMIENTO EN CENTRO DE EXTRANJEROS

Dentro del Titulo III (De las infracciones en materia de extranjeria y su régimen
sancionador) de la Ley Orgdnica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extran-
jeros en Espana y su integracion social, los articulos 62 y 62 bis a 62 sexies regulan
el ingreso en centros de internamiento de personas extranjeras (CIE). En los casos
en que puede proponerse la expulsion del territorio espanol que el articulo 62.1 cita,
el instructor puede solicitar al Juez de Instruccién del lugar donde se practique la
detencion que disponga el ingreso en un centro de internamiento en tanto se rea-
liza la tramitacion del expediente sancionador.

El Juez, previa audiencia del interesado y del Ministerio Fiscal, resolverd
mediante auto motivado, en el que, de acuerdo con el principio de proporciona-
lidad, tomara en consideracion las circunstancias concurrentes y, en especial, el
riesgo de incomparecencia por carecer de domicilio o de documentacién que acre-
dite su identidad, las actuaciones del extranjero tendentes a dificultar o evitar la
expulsion, asi como la existencia de condena o sanciones administrativas previas
y de otros procesos penales o procedimientos administrativos sancionadores pen-
dientes. Asimismo, en caso de enfermedad grave del extranjero, el juez valorara el
riesgo del internamiento para la salud publica o la salud del propio extranjero.

El internamiento se mantendrd por el tiempo imprescindible, siendo su dura-
ciéon mdxima de 60 dias, y sin que pueda acordarse un nuevo internamiento por
cualquiera de las causas previstas en un mismo expediente.

Los centros de internamiento de extranjeros son establecimientos publicos de
caracter no penitenciario; el ingreso y estancia en éstos tiene Unicamente finali-
dad preventiva y cautelar, salvaguardando los derechos y libertades reconocidos en
el ordenamiento juridico, sin mds limitaciones que las establecidas a su libertad
ambulatoria, conforme al contenido y finalidad de la medida judicial de ingreso
acordada. El articulo 62 bis regula el catdlogo de derechos de los internados (entre
los que destacamos el derecho a la asistencia social y sanitaria y de comunicacion
de su estancia a su abogado y a su consulado), el 62 ter los deberes, el 62 quater los
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aspectos referentes a la informacion y reclamaciones, el 62 quinquies la regulacion
de las medidas de seguridad y el 62 sexies las normas sobre funcionamiento y régi-
men interior.

Conforme al articulo 62, apartado 6, el Juez competente para el control de la
estancia de los extranjeros en los Centros de Internamiento es el Juez de Instruccion
del lugar donde estén ubicados, debiendo designarse un concreto Juzgado en aque-
llos partidos judiciales en los que existan varios. Este Juez conocera, sin ulterior
recurso, de las peticiones y quejas que planteen los internos en cuanto afecten a sus
derechos fundamentales. Igualmente, podra visitar tales centros cuando conozca
algiin incumplimiento grave o cuando lo considere conveniente.

En lo que nos afecta, el articulo 62, apartado 4, establece que «no podra acor-
darse el ingreso de menores en los centros de internamiento», excepcionando, sin
embargo, lo previsto en el articulo 62 bis.1.i), es decir, el derecho «a tener en su com-
pania a sus hijos menores, siempre que el Ministerio Fiscal informe favorablemente
tal medida y existan en el centro médulos que garanticen la unidad e intimidad
familiar».

Se trata en estos casos de menores que se encuentran en Espafa con sus padres
puesto que los menores extranjeros no acompanados seran puestos a disposicion
de las entidades publicas de protecciéon de menores conforme establece la Ley Orgd-
nica de Proteccion Juridica del Menor y de acuerdo con las normas previstas en el
articulo 35 de la Ley.

Elarticulo 258, apartado 7, del Reglamento especifica que «los menores extranje-
ros no podran ser ingresados en dichos centros, y deberan ser puestos a disposiciéon
de los servicios competentes de Proteccién de Menores, salvo que el juez de primera
instancia lo autorice, previo informe favorable del Ministerio Fiscal, y sus padres o
tutores se encuentren ingresados en el mismo centro, manifiesten su deseo de per-
manecer juntos y existan mddulos que garanticen la unidad e intimidad familiar».

La Circular 3/2001 de la FGE, de 21 de diciembre, sobre actuacion del Ministerio
Fiscal en materia de extranjeria expresa que el informe serd vinculante para el Juez
si el Fiscal, valoradas todas las circunstancias concurrentes, se opone al interna-
miento, ya que la ley exige para autorizar el internamiento que el informe del Fiscal
sea favorable. El Fiscal, atendiendo al interés prevalente del menor y a su derecho
a no ser separado de sus padres y familiares, debera con caracter general informar
favorablemente siempre que se cumplan las condiciones que impone la ley (solici-
tud de los padres o tutores y existencia de médulos que garanticen la independen-
cia familiar). La Circular también expresa que es conveniente que en las visitas que
los Fiscales realicen periddicamente a los centros de internamiento comprueben,
entre otros extremos, el de la existencia o no de estos modulos, sus condiciones de
separacion e higiene, dotacién de servicios bdsicos para la convivencia, etc.,, y que —
en caso de observar deficiencias— insten a las autoridades competentes para posi-
bilitar el internamiento de los menores conjuntamente con sus padres o tutores.
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Si existiera algun indicio de que el vinculo de filiacién pudiera ser inexistente,
las entidades publicas de menores deberdn realizar gestiones tendentes a esclare-
cer tales extremos. A tales efectos, aunque son precauciones generales establecidas
paralos Centros de Acogida de Inmigrantes y no propiamente para los CIE, el Dicta-
men 2/2012 de la Fiscal de Sala Coordinadora de Menores «sobre tratamiento a dar
a menores extranjeros acompanados cuya filiaciéon no resulta acreditada» expresa
que, a fin de disipar dudas, podrd la Entidad ofrecer a la persona que alega ser padre
o madre la realizacién voluntaria de pruebas de ADN. El rechazo injustificado de
quien alega ser padre o madre a tal ofrecimiento debe activar la actuacion de la
Entidad Publica en proteccién de unos menores respecto de los que, por un lado, no
existe ninguna constancia de quiénes sean sus progenitores y, por otro, se encuen-
tran ya en situacion de riesgo. En estos casos debera el fiscal, como regla general,
interesar de la Entidad Publica la asuncion de la tutela automadtica del menor e
informar negativamente su estancia en el CIE con los progenitores presuntos al Juz-
gado de Primera Instancia. La misma pauta general habra de seguirse légicamente
si las pruebas de ADN ponen de manifiesto la inexistencia de vinculo de filiacién
entre el menor y quien manifestaba ser su progenitor.

El articulo 17 de la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
hace referencia expresa al internamiento de menores y familias, estableciendo dos
principios bdsicos: «los menores no acompanados y las familias con menores sé6lo
seran internados como ultimo recurso y ello por el menor tiempo posible» y que «el
interés superior del nino deberd ser una consideracion de primer orden en el interna-
miento de los menores en espera de expulsién». Como elementos relativos a la estan-
cia establece, en primer lugar, que «a las familias internadas en espera de expulsion se
les facilitara alojamiento separado que garantice un grado adecuado de intimidad»,
en segundo lugar, que «se dara a los menores internados la posibilidad de participar
en actividades de ocio, incluidos juegos y actividades recreativas adecuados a su edad,
y, dependiendo de la duracion de su estancia, tendran acceso a la educacion».

Recordar, por ultimo, que no podran ser ejecutadas las medidas de expulsion
o devolucién de mujeres extranjeras embarazadas, cuando tales medidas puedan
suponer un riesgo para la gestacion o la salud de la madre (articulos 57.6 y 58.4 de
la Ley Organica 4/2000). La Circular resenada recuerda que «una vez producido
el alumbramiento y prestada la atenciéon médica precisa, el menor seguira logica-
mente la suerte de la madre, de tal manera que si ésta es expulsada o devuelta lo
hard acompanada de su hijo». La Circular también senala que «el hecho de que el
hijo haya nacido en Espana no es 6bice para ello, ya que por este solo hecho no se
adquiere la nacionalidad espafola; sélo adquieren la nacionalidad espafola por ius
soli “los nacidos en Espana de padres extranjeros si, al menos, uno de ellos hubiera
nacido también en Espana” [articulo 17.1.b) CC]. Ello no obstante, también cabe la
posibilidad de que la madre abandone al nino u otorgue su consentimiento para
que sea dado en adopcion, en cuyo caso deberd intervenir la entidad publica compe-
tente, asumiendo la tutela e iniciando el oportuno expediente de adopcion».
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Finalizar este epigrafe senalando que las carencias de los CIE han sido puestas
de relieve tanto en las sucesivas Memorias de la FGE como en diferentes informes
del Defensor del Pueblo.

3.4. MENOREDAD Y JUVENTUD

3.4.1. INTRODUCCION

La proteccion que se dispensa a los menores cesa al alcanzar la mayoria de edad. En
el caso de la tutela, se trate de menores que se encuentren o no en desamparo, se
extingue «cuando el menor de edad cumple los dieciocho anos, a menos que con
anterioridad hubiera sido judicialmente incapacitado». Lo anterior no significa que
no existan otros mecanismos de proteccion para los recién salidos de este ambito
y, particularmente, para los que cesan su relacién con el sistema publico de protec-
cién de menores.

En primer lugar, podemos hablar de los derechos de los jovenes, entendiendo
por tales, como realiza la Convencién Iberoamericana de 11 de octubre de 2005, a
todas las personas comprendidas «entre los 15 y los 24 anos de edad». Dado que
hay una franja que se contempla dentro de la menor edad, la Convencién reco-
noce que a ellos se les aplica «sin perjuicio de los que igualmente les beneficie a
los menores de edad por aplicaciéon de la Convencién Internacional de los Dere-
chos del Nino».

El Preambulo de la Convencién expresa que se constata «que los jéovenes con-
forman un sector social que tiene caracteristicas singulares en razén de factores
psico-sociales, fisicos y de identidad que requieren una atencion especial por
tratarse de un periodo de la vida donde se forma y consolida la personalidad, la
adquisicién de conocimientos, la seguridad personal y la proyeccién al futuro»,
que «se constatan graves carencias y omisiones que afectan su formacién inte-
gral, al privarlos o limitarles derechos como: la educacion, el empleo, la salud,
el medio ambiente, la participacion en la vida social y politica y en la adopcién
de decisiones, la tutela judicial efectiva, la informacién la familia, la vivienda, el
deporte, la recreacion y la cultura en general», consideran que «debe avanzarse en
el reconocimiento explicito de derechos para los jévenes, la promocién de mayo-
res y mejores oportunidades para la juventud y la consecuente obligacion de los
Estados de garantizar y adoptar las medidas necesarias para el pleno ejercicio de
los mismos».

En lo que afecta a la proteccion, hay un numero de actuaciones que ineludible-
mente tiene que realizar el fiscal en atencion a la proteccién de menores que con-
templan especialidades. Vamos a hacer una sucinta referencia a dos de ellos.
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3.4.2. LA RENDICION DE CUENTAS DE MENORES
SOMETIDOS A TUTELA ADMINISTRATIVA

El articulo 279 del Cédigo Civil establece que «el tutor al cesar en sus funciones
debera rendir la cuenta general justificada de su administracién ante la Autoridad
judicial en el plazo de tres meses, prorrogables por el tiempo que fuere necesario si
concurre justa causa». Igualmente el articulo expresa que «la accion para exigir la
rendicién de esta cuenta prescribe a los cinco anos, contados desde la terminacion
del plazo establecido para efectuarlo».

La forma de realizarla se articula a través de un procedimiento de jurisdiccién
voluntaria en el que debe oirse necesariamente, antes de resolverse por el Juez la
aprobacion de la cuenta, «la persona que hubiera estado sometida a tutela o a sus
herederos». Notese que el Fiscal, inicialmente, estd excluido del grupo de personas
que refiere el articulo 280 del Cédigo Civil, la razén de ello radica en que el menor
ya ha alcanzado la mayoria de edad y, por tanto, salvo incapacidad, se encuentra en
situacion de decidir sobre sus propios intereses®.

El Cédigo Civil establece un marco minimo de las normas a seguir en estos
casos®:

— Los gastos necesarios de la rendicion de cuentas, seran a cargo del que estuvo
sometido a tutela (articulo 281).

— Elsaldo de la cuenta general devengara interés legal, a favor o en contra del tutor
(articulo 282). Si el saldo es a favor del tutor, devengara interés legal desde que el
que estuvo sometido a tutela sea requerido para el pago, previa entrega de sus
bienes (articulo 283). Si es en contra del tutor, devengard interés legal desde la
aprobacion de la cuenta (articulo 284).

— La aprobacién judicial no impedira el ejercicio de las acciones que reciproca-
mente puedan asistir al tutor y al tutelado o a sus causahabientes por razén de la
tutela (articulo 285).

— Finalmente, senalar que la rendicion de cuentas es objeto de anotacion en las ins-
cripciones de la Seccién de Tutelas y Representaciones Legales del Registro Civil

(2) Véase, en este sentido, GONZALEZ POVEDA, Bienvenido. La Jurisdiccion Voluntaria. Editorial
Aranzadi, S.A., Pamplona, 1989, pagina 636, que cita la opinién de Lete Del Rio. La Ley 25/2010, de 29 de
julio, del libro segundo del Cédigo Civil de Cataluna, relativo a la persona y la familia, en sentido contra-
rio, exige siempre la intervencion del Fiscal en su articulo 222.51, apartado 1, sehalando su articulo 222.53,
rubricado «Desaprobacién de las cuentas» que «si se deniega la aprobacién de las cuentas, la autoridad
judicial debe comunicarlo al Ministerio Fiscal para que inste, si procede, a las acciones oportunas, inclui-
da la de responsabilidad, y puede solicitar a las personas que ejercieron el cargo de tutor o, si procede,
de administrador patrimonial, o a sus herederos, garantias para la proteccion del interés del tutelado».

(3) Véanse también los articulos 131 a 133 de la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la
Persona de Aragén y 222.48 a 222.53 de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo Civil de
Cataluna, relativo a la persona y la familia.
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(articulo 290 RRC), que las cuentas «seran depositadas en la oficina del Registro y
con ellas se formardn legajos especiales ordenados por organismos tutelares, que
se conservaran durante ciento cincuenta anos» y que el Fiscal tiene obligacion de
promover sin demora la anotacién (articulo 291 RRC) estando «las autoridades y
funcionarios a quienes consten, por razon de sus cargos, los hechos no anotados»
obligados a comunicarselo.

La primera pregunta es si este régimen aplicable con cardcter general a la tutela
es aplicable a la tutela de los menores en desamparo.

Existen, sin duda, argumentos a favor como es que no se entiende qué razon
puede existir para excluir a los menores desamparados del régimen general de pro-
teccion patrimonial del Codigo Civil si le es favorable y, en segundo lugar, cuando
existen razones para efectuar esa diferenciacion, el Codigo lo realiza expresamente
(asi en el caso de las fianzas, el articulo 260 expresa que «la entidad publica que
asuma la tutela de un menor por ministerio de la Ley o la desempene por resolu-
cion judicial no precisara prestar fianza»).

Por el contrario, también existen poderosas razones para entender que este
régimen no es aplicable a la entidad publica cuando desempena sus funciones
como tutor. La primera de ellas es que existen normas que expresamente lo hacen
asi. En concreto, el articulo 131.5 de la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho
de la Persona de Aragdn, excluye expresamente a la entidad publica del régimen
general de rendir cuenta general justificada de su gestion ante la autoridad judicial.

Por otro lado, como ya sabemos, la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado se ha pronunciado sobre si es o no inscribible en el Registro Civil la suspension
de la patria potestad y consiguiente asuncion de tutela de los menores en situacion
de desamparo concluyendo que no hay obligacion de promover la inscripcion de
la tutela administrativa pero, en aquellos casos que se estime de utilidad darle un
valor meramente informativo, la DGRN abre la posibilidad de introducirlo como
inscripcién marginal de las previstas en el articulo 38.1 LRC del procedimiento
administrativo que ha concluido en la declaracién de la situacién legal de desam-
paro de los menores. Por tanto, no es aplicable el régimen general expuesto en los
articulos 290 y 291 RRC.

Finalmente, también seria argumentable que la mayor parte de los casos de
menores sujetos a tutela por razén de desamparo carecen de fortuna, por lo que
bastaria con el régimen general del articulo 174.2 CC (comprobacion semestral de la
situacion del menor por el Ministerio Fiscal) que abarcaria tanto la situacion perso-
nal como la cuenta anual de la gestion que, para la tutela ordinaria, exigiria informe
anual al Juez, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 269.4 CC. Lo anterior,
naturalmente, no excluye que el Fiscal pueda judicializar el asunto de forma similar
a lo expuesto, como medida de proteccion al amparo de dicho articulo puesto que,
si bien es cierto que ya el menor puede representarse a si mismo, la rendicion de
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cuentas abarca un periodo amplio en el que, por ley, las actuaciones de la entidad
publica estdn sujetas a su vigilancia y comprobacion.

La Circular 8/2011, de 16 de noviembre, sobre criterios para la unidad de actua-
cion especializada del Ministerio Fiscal en materia de proteccion de menores se ha
pronunciado a favor de la exigencia de rendicién de cuentas, mediante el corres-
pondiente expediente de jurisdiccion voluntaria.

El problema practico radica en si existen ingresos de flujo corriente que pue-
den dar lugar a la existencia de un patrimonio separado del menor. La existencia
de patrimonios separados independientes de los de los titulares de las funciones
de patria potestad o tutela proviene del Derecho Romano en el que se distinguian
los peculios castrense (obtenido con ocasion de servicios en las milicias), cuasi-
castrense (en el ejercicio de cualquier cargo publico, carrera eclesidstica o profe-
sion), adventicio (inicialmente de los bienes procedentes de la madre, amplidandose
posteriormente a los adquiridos a titulo gratuito de ascendientes y extranos) y
profecticio (el entregado por el padre al hijo para sus necesidades, otorgandole su
libre goce y administracién). Esta idea serd el precedente del actual articulo 164 del
Codigo Civil.

Los menores en situacion de desamparo, aunque pueden tener bienes propios,
ordinariamente sé6lo disponen, como unico ingreso, de la asignaciéon econdémica
por hijo o menor acogido a cargo, incluida dentro del concepto mas amplio de las
prestaciones familiares de la Seguridad Social en los articulos 181, 182 y 182 bis de
la Ley General de Seguridad Social y en los articulos 3 y 9 a 18 del Real Decreto
1335/2005, de 11 de noviembre, por el que se regulan las prestaciones familiares de
la Seguridad Social.

La citada asignacién econdmica se otorga por cada menor acogido, en aco-
gimiento familiar, permanente o adoptivo, siempre que no se supere el limite de
ingresos establecido en dichas normas. El articulo 10.3 del Real Decreto establece que

«3. Seran, asimismo, beneficiarios de la asignacién que, en su caso y en razén de
ellos, hubiera correspondido a sus progenitores o adoptantes aquellos huérfanos de
ambos, menores de 18 anos o minusvalidos en un grado igual o superior al 65%.

Igual criterio se seguird en el supuesto de quienes no sean huérfanos y hayan sido
abandonados por sus progenitores o adoptantes, siempre que no se encuentren en
régimen de acogimiento familiar, permanente o preadoptivo.

Cuando se trate de menores no minusvalidos, huérfanos o abandonados, sera requisito
indispensable que sus ingresos anuales, incluida, en su caso, la pension de orfandad o
la pension en favor de familiares, no superen el limite establecido en el apartado 1.c)».

El articulo 11.3 del Real Decreto expresa que, en los supuestos de menores no
minusvalidos, huérfanos o abandonados, «la asignacion se hard efectiva a los repre-
sentantes legales o a quienes tengan a su cargo al menor o minusvalido, en tanto
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cumplan la obligaciéon de mantenerlo y educarlo». La cuantia de la asignacion eco-
noémica por cada hijo o menor acogido a cargo, vigente en cada momento, es la fijada
en el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social o en las normas que
lo modifiquen. El abono de la asignacién econémica se llevara a cabo directamente
por la Tesoreria General de la Seguridad Social. Con caracter general, el pago sera
semestral y debera efectuarse por semestre vencido.

En principio, esta prestacion corresponde, por tanto, a aquellos menores en
situacion de acogimiento residencial. En algunas Provincias se procede por la enti-
dad publica a promover expedientes de jurisdiccién voluntaria ante los Juzgados
de Primera Instancia para la rendicién de cuentas procedentes de estos ingresos
que, normalmente, figuran en una cuenta mancomunada a nombre de la entidad
y el menor, de las cual este ultimo no dispone salvo algun anticipo debidamente
autorizado o justificado.

RUBIO VICENTE expresa que han venido advirtiendo las siguientes irregulari-
dades:

a) Descuento en la cantidad a entregar al menor tutelado por gastos de ali-
mentacion.

b) Descuento de intereses cobrados por las entidades bancarias en los supues-
tos de mayores de 18 afios en los que se habia producido una demora injustifica-
da enla rendicién de cuentas.

c) Errores administrativos reconocidos por la entidad en que se olvidan de so-
licitar la prestacion social correspondiente.

En el segundo y en el tercero de los casos, se trata de supuestos de adminis-
tracion deficiente. Respecto del tercero, la autora cita como doctrina el Auto del
Juzgado de Primera Instancia num. 3 de Cérdoba de 15 de diciembre de 2008 (Ren-
dicion de Cuentas 1173/08) en el que claramente se esta a favor de aprobar solo par-
cialmente la cuenta, requiriendo a la entidad publica para que inicie el expediente
administrativo para el reintegro de las cantidades.

Finalmente, resenar que la autora expresa la necesidad de que conste la entrega
del dinero al tutelado en el expediente.

Merece la pena detenerse en el apartado a). Las situaciones de internamiento
en centros han dado lugar a divergencias interpretativas a la hora de evaluar si
determinadas prestaciones no procederian en atencion a los ingresos globales del
beneficiario. El caso paradigmadtico es la doctrina del Tribunal Supremo dictada
en unificacion de doctrina en materia de prestacion de invalidez no contributiva
e ingreso en centro psiquidtrico penitenciario. La cuestion que se planteaba con-
sistia en determinar si el requisito de «carecer de rentas o ingresos suficientes»
exigido en el articulo 144.1.d) de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS) para
tener derecho a la prestacion de invalidez en su modalidad no contributiva dejaba
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de concurrir cuando el beneficiario ingresaba en un centro penitenciario en el que
se le suministra alojamiento y comida, concluyendo finalmente el Tribunal que la
situacion de ingreso no podia considerarse renta a tal efecto.

Manteniendo los criterios expuestos en esta doctrina, debe mantenerse que
dichos ingresos son exigibles con independencia de la situacion de acogimiento
residencial del menor sin que sea admisible la realizacién de descuentos, maxime
cuando la propia medida incluye la prestacion de servicios de alojamiento, manu-
tencion, apoyo educativo y atencién integral del menor en un centro de caracter
residencial.

De esta forma, se constituye de facto un patrimonio separado destinado a
cubrir parcialmente las necesidades del/la menor cuando se produzca la salida del
régimen de tutela administrativa para aquellos acogidos en el sistema residencial
que, previsiblemente, carecerdn de adecuado soporte familiar. Lo anterior consti-
tuye, sin duda, un importante instrumento de previsiéon y soporte de necesidades
en este importante momento de la vida del joven y de ahi la necesidad de una
adecuada vigilancia del Fiscal para que, llegado el momento, dicha situacion esté
cubierta.

3.4.3. AYUDAS SOCIALES PARA LOS JOVENES QUE FINALIZAN
EL PERIODO DE PROTECCION POR RAZON DE DESAMPARO

La existencia de este tipo de ayudas depende de cada Comunidad Auténoma.

El propio sistema de proteccién de menores recoge un dispositivo residencial
destinado al joven que finaliza el periodo de proteccion por desamparo por alcanzar
la mayoria de edad. Nos referimos a los denominados «centros de emancipacion»
que pueden estar vinculados y/o proximos a centros de acogida, sirviendo de apoyo
a éstos en la fase de progresiva desinstitucionalizacion de los menores. Lamenta-
blemente, la existencia de estos recursos dista mucho de ser 6ptima, dificultando
enormemente la transiciéon adecuada de nuestros menores del sistema de protec-
cién de menores a la completa insercion social.

Junto con estos recursos, algunas Comunidades Auténomas han recogido ayu-
das dentro de sus normas sobre subsidios de ingresos minimos.

La Convencion Iberoamericana de Derechos de los Jovenes de 11 de octubre de
2005 recoge, dentro de su apartado destinado a los derechos econémicos, sociales y
culturales, un elenco de éstos. Destacamos el derecho a que existan programas que
promuevan el primer empleo, la capacitacion laboral y que se atienda de manera
especial a los jovenes temporalmente desocupados (articulo 27.1), a la educacién y
a la formacion profesional (articulos 22 y 29), a la proteccion social frente a todas
aquellas situaciones de falta o de disminucion de medios de subsistencia o de capa-
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cidad para el trabajo (articulo 28.1) y a la adopcién de medidas de todo tipo para
que sea efectiva la movilizacién de recursos destinados a facilitar el acceso de los
jovenes a una vivienda digna (articulo 30.2).

Algunos componentes de estas politicas son sobradamente conocidos como las
becas estatales en materia de educacién. Lo que es importante resenar es la existen-
cia de una corriente legislativa en las Comunidades Auténomas sobre Juventud que
contemplan importantes beneficios para este colectivo.
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IV

LA PROTECCION DE DERECHOS
FUNDAMENTALES CONCRETOS

CONSUELO MADRIGAL MARTINEZ-PEREDA
GEMA GARCIA HERNANDEZ®

4.1. DERECHO A LA IDENTIDAD

4.1.1. CUESTIONES GENERALES

La identidad, presupuesto del reconocimiento de la personalidad, constituye inelu-
diblemente un derecho, consagrado con cardcter general en el articulo 24 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCyP). Respecto de los ninos, el
articulo 7 CDN lo aborda desde multiples épticas:

a) La obligacion de inscripcion inmediata al nacimiento como primer recono-
cimiento oficial de la existencia y derechos del nino. Este aspecto esta garantiza-
do en nuestro pais merced a un sistema consolidado de registro. La Ley 20/2011,
de 21 de julio, del Registro Civil (en adelante, LRC)® regula detalladamente la
inscripcion del nacimiento, menciona las personas encargadas de promoverla
y reconoce legitimacion al Fiscal para promover la inscripciéon de menores no
inscritos (articulo 48 LRC).

b) El derecho al nombre como marca distintiva de la identidad desde el na-
cimiento. Se regula en el articulo 30 CC y en los articulos 50 y siguientes LRC

(1) Autora del apartado 4.5. «Derecho al honor, la intimidad y la propia imagen».
(2) Entrard en vigor el 22 de julio de 2014.
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combinando el principio de inscripcién obligatoria con la libertad ulterior para
el cambio de nombre en virtud de expediente.

c) Elderecho a adquirir una nacionalidad desde el nacimiento no necesaria-
mente impone la obligacion a los Estados de otorgar su nacionalidad a todo
nino nacido en su territorio, pero si a adoptar todas las medidas apropiadas
para garantizar que todo nino tenga una nacionalidad en el momento de su
nacimiento, sin discriminacién alguna por filiacién, apatridia o nacionalidad de
los padres.

De conformidad con esto, el articulo 17 CC atribuye la nacionalidad a

— Todos los nacidos de padre o madre espanoles.

— Losnacidos en Espana de padre o madre extranjeros si al menos uno de
ellos hubiera nacido también en Espana.

— Losnacidos en Espana cuya filiacion no conste. A estos efectos se presu-
men nacidos en territorio espanol los menores de edad cuyo primer lugar
de estancia conocido sea Espana.

Ademds, en el articulo 20 se regula el ejercicio del derecho a optar por la nacio-
nalidad espanola que se reconoce a

— Las personas que estén o hayan estado sujetas a la patria potestad de
un espanol.

— Aquellas cuyo padre o madre hubiera sido originariamente espanol y
nacido en Espana.

— Las que se hallen comprendidas en el segundo apartado de los articulos
17y 19.

d) Elderecho a conocer los propios origenes. En materia de adopcion interna-
cional, ya el articulo 30 del Convenio de La Haya de 1993 establecia la obligacion
de asegurar la conservacion de la informacion de la que dispongan las autori-
dades competentes sobre los origenes y antecedentes de todo orden del nino, y
de garantizar el acceso, con el debido asesoramiento a esta informacién en los
términos legalmente previstos.

La STEDH de 13 de febrero de 2003 trato detenidamente esta cuestion en el caso
Odievre v. France, destacando la insercién del derecho a conocer los propios ori-
genes en el concepto de «vida privada» y también la necesidad de ponderarlo le-
galmente con el interés legitimo de la madre biologica en permanecer anénima.

El articulo 12 de la Ley 54/2007, de 7 de diciembre, de Adopcién Internacional
(LAI), reconoce el derecho de las personas adoptadas a conocer los datos que
sobre sus origenes obren en poder de las Entidades Publicas espanolas, sin per-
juicio de las limitaciones que pudieran derivarse de la legislacion de los paises
de que provengan los menores. Este derecho se hara efectivo bajo los auspicios
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de la Entidad Publica de Proteccién de Menores que aseguraran la conservacion
de la informacion relativa a los origenes del nino, identidad de sus padres, his-
toria médica,...

Merced a esta ley se da nueva redaccion al articulo 180.5 CC, donde se consagra
este derecho de todas las personas adoptadas en similares términos.

Ni el CC ni la LAI contemplan cual es el procedimiento aplicable en caso de ne-
gativa de la Entidad Publica a facilitar los datos, pero dada la posible colision
entre derechos de la personalidad del hijo a conocer su origen y de la madre bio-
légica a su intimidad y salud, la cuestién corresponde a la jurisdiccion civil. En
este sentido, la Sentencia 744/2010, de 14 de junio, de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo (Seccién 1.2) del TSJ del Principado de Asturias.

El Fiscal interviene a efectos de informe (articulo 1815 LEC de 1881), pero la legi-
timacién activa sélo corresponde al interesado.

e) Por otra parte, el articulo 8 CDN establece que cuando un nino sea privado
ilegalmente de alguno de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Es-
tados Partes deberdn prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras a
restablecer rapidamente su identidad.

Se mencionan expresamente el nombre, la nacionalidad y la familia, pero és-
tos son sélo algunos de los elementos de la identidad que se integra ademads
por el historial desde el nacimiento, la raza, la cultura, la religion y el idioma,...
cuya preservacion compete también a los poderes publicos porque el articulo
20 CDN ordena prestar «particular atencion a la conveniencia de que haya con-
tinuidad en la educacion del nino y a su origen étnico, religioso, cultural y lin-
guistico».

Pero no siempre los datos sobre el origen de los nifios se encuentran al alcance
de las autoridades, especialmente cuando se trata de menores extranjeros no
acompanados cuyos derechos de identidad pueden verse comprometidos por
las circunstancias de la emigracion.

4.1.2. MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS (MENAS)

La Observacion General num. 6 (2005), del Comité de Derechos del Nino sobre el
Trato a los menores no acompanados y separados de su familia fuera de su pais
de origen (39.2 periodo de sesiones de 17 de mayo a 3 de junio de 2005), senala la
necesidad de la determinacion prioritaria de la condiciéon de menor, de la identi-
ficacién mads completa posible y de la constatacion de las razones de la separacion
y los aspectos de vulnerabilidad que puedan concurrir en caso de reintegracion
familiar, destacando particularmente la necesidad de proveer de documentacion
al menor.
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Por ello la «asistencia apropiada» a un MENA debe incluir entre otros aspectos
la busqueda activa de parientes o miembros de la comunidad a la que pertenece,
el intento de reunificaciéon cuando proceda y el apoyo para la conservacion de la
religion, cultura e idioma.

Normalmente, la localizacion del menor extranjero se realiza por las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado que tienen obligaciéon de actuar bajo el princi-
pio de atencién inmediata siempre que se detecte una situaciéon de desproteccion
(articulos 13 y 14 LOPJM) como es la estancia de un menor de edad sin compania y
amparo de un adulto.

Esta primera actuacion policial a efectos de identificacion y proteccion del
MENA genera una situaciéon equivalente a privacién de libertad que, justificada en
las necesidades de proteccion, se sujeta a las garantias constitucionales del articulo
17 CE, en los términos en que las interpretan las SSTC 341/1993, de 18 de noviembre y
86/1996, de 21 de mayo, si bien no es precisa la asistencia de abogado.

4.1.2.1. Determinacion de la edad

El articulo 35 de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extran-
jeros en Espana y su integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009
(en adelante, LOEX), atribuye al Fiscal la competencia para autorizar las pruebas de
determinacion de edad en cuya prdactica han de colaborar las instituciones sanita-
rias oportunas.

El articulo 215 del Reglamento LOEX (Real Decreto 577/2011, de 20 de abril) reor-
dena el régimen juridico del Registro de MENAS, residenciado en la Direccion Gene-
ral de la Policia y de la Guardia Civil y coordinado por la FGE.

Los asientos de este Registro contienen los datos personales de identidad (nom-
bre, origen, nacionalidad, impresiones decadactilares, fotografia, edad, organismo
tutelar, traslados, reconocimiento de proteccién internacional,..) de los MENAS,
estén o no documentados, desde el momento en que resulte indubitada su mino-
ria de edad. Es obligacion de los servicios competentes de proteccion de menores
comunicar a efectos de esta inscripcion todos los datos que conozcan sobre la iden-
tidad del menor.

Con caracter previo a la inscripcion, frecuentemente es necesario determinar la
edad de quien sin documentacién dice ser menor de edad. Se trata de un proceso
en el que, bajo la direccion del Fiscal, se valoran una multiplicidad de factores (exa-
men fisico, talla, peso, presencia de caracteres secundarios, madurez psicologica,
examen dental, madurez 6sea,...) cuyas dudas han de resolverse a favor del afectado
que dispone de un recurso judicial. Las posibilidades y métodos para la determi-
nacion de la edad comprenden desde el estudio fisico del vello y del desarrollo de
los 6rganos genitales al andlisis radiologico de los huesos de la muneca y la mano
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izquierda (Greulich-Pile y Tanner Whitehouse), del codo (Sauvegrain), la cresta iliaca
(Risser), la ortopantomografia de los maxilares o la resonancia magnética (Diamant
Berger) que permite medir los cartilagos del crecimiento en la zona clavicular.

La técnica mas utilizada por su bajo coste y rapidez es el Greulich-Pile, pero
arroja en ocasiones franjas u horquillas de edad demasiado amplias e imprecisas,
que demandan aclaraciones de los facultativos o nuevos elementos de conviccion.

La Circular 2/2006, de 27 de julio de 2006, sobre diversos aspectos relativos al
régimen de los extranjeros en Espana, regula la intervencion del Fiscal que culmina
con el dictado de un Decreto en el que se especifica aproximadamente la edad del
menor y cuyos efectos son «provisionalisimos», por lo que no impiden la realiza-
cion ulterior de pruebas complementarias.

Para la Consulta FGE 1/2009, de 10 de noviembre de 2009, sobre algunos aspec-
tos relativos a los expedientes de determinacion de la edad de los menores extranje-
ros no acompanados, las pruebas radiolégicas implican una intervencion corporal
leve, que puede ser acordada directamente por el Fiscal y siempre practicada con el
consentimiento del interesado. La negativa podra valorarse, junto con los restantes
datos que obren en el expediente, como un indicio poderoso, aunque no determi-
nante, de mayoria de edad.

Una vez dictado por el Fiscal el Decreto de determinacion de la edad, en caso de
aportacién de nuevas pruebas o de persistencia de las dudas racionales, podra dic-
tarse otro decreto acordando nueva determinacioén de su edad. También la Entidad
Publica de Proteccion puede realizar ulteriores pruebas, siempre con el consenti-
miento del menor maduro o mayor de 16 anos o previo nombramiento de Defen-
sor Judicial para el menor no maduro. El resultado de estas nuevas pruebas ha de
ponerse en conocimiento del Fiscal para que, en su caso, modifique su resolucion.

El abordaje global de las dificultades que plantea la determinacion de la edad
es el objeto del Protocolo Marco de Menores Extranjeros No Acompanados, que
actualmente impulsa la Secretaria de Estado e Inmigracion (articulo 190.2 REX), hoy
Secretaria General de Inmigracion, y en actual elaboracion.

4.1.2.2. Identificacion

Una vez determinada la minoria, el menor extranjero pasa a beneficiarse del sis-
tema de proteccion. En las primeras actuaciones de asistencia y acogimiento resulta
esencial obtener una identificacion individual del menor y sus circunstancias y
necesidades.

Esta labor corresponde a una situacion interina («atenciéon inmediata», «des-
amparo cautelar», «desamparo provisional», «guarda legal,...), en la que se valoran
las posibilidades y conveniencia de la reintegracion familiar del menor, conforme
con su superior interés. A tales efectos, tres meses es un tiempo prudencial, pasado
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el cual procedera constituir formalmente la tutela. En caso contrario, el Fiscal pro-
movera ante la jurisdiccion civil las acciones procedentes al amparo del articulo 158
CC.

Constituida la guarda o tutela, la Entidad Publica facilitard a los menores extran-
jerosla documentacion acreditativa de su situacion, de conformidad con lo previsto
en el articulo 35.3 LOE, promoviendo, en cuanto se haya descartado la posibilidad de
reintegracion familiar en el pais de origen, la concesion de la autorizacion de resi-
dencia ante las Delegaciones o Subdelegaciones del Gobierno.

En otro caso, y tal como sugiere el num. 5 del apartado 22 del Protocolo de Actua-
ciones del Fiscal en las inspecciones a Centros de Protecciéon de Menores aprobado
por el FGE en febrero de 20099, procede una actuacién coordinada del Fiscal de
Menores que instard a la Entidad Publica al cumplimiento de sus deberes tutelares,
con el de Extranjeria que actuara contra la Delegacion o Subdelegacion de Gobierno
en el orden contencioso, sila negativa a la concesion de documentacion procede de
estas instancias.

4.2. DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD

4.2.1. IDEAS GENERALES

El articulo 26 CDN garantiza al nino «el derecho a un nivel de vida adecuado para su
desarrollo fisico, espiritual, moral y social» y el articulo 29, «el derecho al desarrollo
de sus propias aptitudes y a prepararlo para una vida responsable». Estos términos
legales ilustran la consideracion instrumental de algunos de los derechos (develop-
mental rights) para garantizar los intereses actuales del nifo y los del futuro adulto
que sera.

Actualmente, ya no es necesario insistir en la reconocida condicién personal
de los menores de edad, en el reconocimiento y proteccion de su dignidad, de los
derechos inviolables que le son inherentes y del libre desarrollo de su personalidad
(articulos 10y 27.2 CE).

Salvaguardar el desarrollo personal del nino para el futuro es una necesidad de
la identidad actual del menor, en aras de garantizar las expectativas que razonable-
mente quepa concebir desde la realidad actual. Podria citarse la STS 26/2013, de 5 de
febrero (Sala 1.3):

«El componente axioldgico que anida en la tutela del interés superior del menor
viene intimamente ligado al libre desarrollo de su personalidad (articulo 10 CE), de

(3) Disponible en la web <fiscal.es>.
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suerte que el interés del menor en decidir sobre su futuro profesional constituye una
clara manifestacion o presupuesto del desarrollo de su libre personalidad que no
puede verse impedida o menoscabada (SSTS de 19 de abril de 1991, 31 de julio de 2009,
565/2009 y 13 de junio de 2011 397/2001). En este ambito no cabe la representacion,
del mismo modo que tampoco pueden ser sujetos obligados respecto de derechos
de terceros. La adecuacion al interés superior del menor, por tanto, se sitia como el
punto de partida y de llegada en que debe fundarse toda actividad que se realice en
torno tanto a la defensa y proteccién de los menores, como a su esfera de su futuro
desarrollo profesional».

Esta misma sentencia, tratando la nulidad de un precontrato de trabajo futuro
de un nino futbolista con un club (por representacion de sus padres) y, en concreto,
del pacto de cesion de derechos de imagen futura del menor (artista, deportista,
jugador de futbol,...) dice:

«Se tiene que tener en cuenta que el derecho a la imagen tiene un contenido patrimo-
nial, pero dicho ambito estd intima e indisolublemente vinculado a su dmbito perso-
nal, ya que el derecho a la propia imagen es, en esencia, un derecho a la personalidad,
es decir, que dentro del elenco de derechos fundamentales es de aquellos mas rele-
vantes y trascendentes ya que tiene por objeto alguno de los aspectos o elementos
mas esenciales de la persona en si misma considerada. Por eso, como derecho de la
personalidad, es un derecho irrenunciable, inalienable, imprescriptible y podra ser
revocado en todo momento».

Pero compatibilizar la consideracion de los intereses futuros del nino con sus
necesidades actuales no es tarea sencilla. Descartado el enfoque social que persegui-
ria la formacion de ciudadanos eficientes, los intereses del nino deben considerarse
desde su propia proyeccion de futuro. Ello suscita la cuestion del protagonismo cre-
ciente que el propio menor debe tener en la determinacién de su personalidad y
sus intereses.

Segun la Exposicion de Motivos de la LOPJM:

«El conocimiento cientifico actual nos permite concluir que no existe una diferencia
tajante entre las necesidades de proteccion y las relacionadas con la autonomia del
sujeto, sino que la mejor forma de garantizar social y juridicamente la proteccioén a la
infancia es promover su autonomia como sujetos. De esta manera podran ir constru-
yendo progresivamente una percepcion de control acerca de su situacion personal y
su proyeccion de futuro. Este es el punto critico de todos los sistemas de proteccion
de la infancia en la actualidad».

Desde esta perspectiva, el «derecho de autodeterminacion» (STC 154/2002, de 18
de julio) consiste en su actuacion directa y progresiva en todo aquello que puedan
hacer por si mismos con arreglo a su edad y capacidad de discernimiento.
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En este ambito, cobran particular relieve el derecho del nino al acceso a la infor-
macion y a la proteccion frente a informacion perjudicial (articulo 17 CDN), el dere-
cho a ser escuchado (articulo 12), a la libre expresion de sus opiniones (articulo 13),
a la libertad de conciencia y de religion (articuloi4), a la libertad de reunién y aso-
ciacion (articulo 15), a la educacion (articulo 28), al esparcimiento, el juego y a la
participacion en la vida cultural y artistica (articulo 31)...

El ejercicio de estos derechos favorece la configuraciéon de la propia vida
mediante el uso de la libertad y las opciones personales. Si se tiene en cuenta ade-
mads que la patria potestad (como la tutela) se ejerce siempre en beneficio de los
hijos y «de acuerdo con su personalidad» (articulo 154.2 CC), se concluye que los
ninos, a través de su voluntad y sus opiniones, deben participar progresivamente
—en funcién de su edad y grado de discernimiento— en la determinacién de su
propio interés en todas las cuestiones que les atafien.

4.2.2. DERECHO A SER ESCUCHADO: LA AUDIENCIA DEL MENOR

El articulo 12 CDN consagra el derecho de todo nino que esté en condiciones de for-
marse un juicio propio a ser escuchado y a que su opinion sea debidamente tenida
en cuenta en los asuntos que le conciernan.

Esto no quiere decir que la opinioén del nino sea soberana, sino que no existe
ningun sector reservado a la autoridad de los padres o de los adultos en el hogar, la
escuela u otro ambito donde se desarrolle la vida del nino, en el que no tenga cabida
suopinion. Esta idea se confirma cuando el articulo 13.1 CDN consagra el derecho del
nino a «buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo».

Pero se impone una distincion: el derecho a la libre expresion de las propias
opiniones es un derecho universal que afecta a todos los ninos en tanto personas.
La restriccion en funcion de la capacidad de formarse un juicio propio afecta sélo
a un segundo nivel, esto es, al derecho del nino a ser escuchado y a que su opinién
pese en el proceso de decision.

Este aspecto guarda intima relacion con la evolucién de las facultades del nino.
El discernimiento sobre el grado de madurez de un menor no es una tarea ficil y
requiere una indagacioén individualizada. En algunos ambitos y dependiendo de
las circunstancias, el nino puede estar en condiciones de formarse un juicio propio
desde muy pequeno, aun cuando no pueda comunicarlo facilmente.

Nuestra legislacion civil establece edad o edades a partir de las cuales se reco-
noce a los menores de edad capacidad para ciertos actos concretos. Al margen de
ello, con cardcter general, opta por vincular la concesiéon de mayores ambitos de
autonomia con referencia a la madurez y juicio del menor, esto es, a su capaci-
dad natural de discernimiento para comprender el alcance y consecuencia de sus
actos.
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El Comité de Derechos del Nino, en su Observacién General nim. 12 (2009) sobre
el derecho del nino a ser escuchado@, senala que el término «madurez» hace referen-
cia ala capacidad de comprender y evaluar las consecuencias de un asunto determi-
nado, por lo que debe tomarse en consideracion al determinar la capacidad de cada
nino para formarse opinion sobre un tema concreto y para decidir al respecto.

A tal efecto pueden darse algunas pautas generales:

— La evaluacién debera verificar si concurre una minima racionalidad de la
opinion u opcioén expresada, de forma que sea congruente con los fines con-
templados por el menor que la expresa y que éstos sean razonablemente
realizables en el marco de su realidad personal.

— La edad en si misma no es factor determinante de la trascendencia de las
opiniones del menor, porque el desarrollo cognitivo y emocional no va liga-
do de manera uniforme a la edad bioldgica. La informacion, la experiencia,
el entorno y el nivel de apoyo recibido condicionan la evolucién de las capa-
cidades del menor, por lo que se impone siempre una evaluacién individua-
lizada —y tanto mads exhaustiva cuanto menor sea el nino—.

— Debe ponderarse la importancia de los efectos de la cuestién a decidir en la
vida del nifo, porque cuanto mas trascendentes o irreversibles sean, mas
rigurosa debe ser la apreciacién de los presupuestos de madurez.

Por ultimo, hay que recordar que la CDN reconoce los derechos y las responsabi-
lidades de los padres o representantes legales de los ninos de impartirles direcciéon
y orientacién apropiadas, pero subraya también que tal reconocimiento tiene por
objeto permitir que los ninos ejerzan sus derechos con autonomia creciente en fun-
cién de su edad.

En Espana este derecho se consagra en el articulo 9 LOPJM, reforzando una larga
tradicion de disposiciones que obligan a «oir» al menor antes de tomar decisiones
graves que le afecten (articulos 92, 154, 156, 159 y 177 CC). De los términos imperati-
vos del citado articulo 9 se desprende el deber de los padres, educadores, cuidadores,
jueces,... de oir al menor, que puede solicitar del Juzgado ser oido «directamente o
por persona que le represente». Pero no se trata de un derecho absoluto pues puede
ser denegado en resoluciéon motivada y comunicada al Ministerio Fiscal y al menor
y sus representantes, cuando se estime que la audiencia pueda ser perjudicial.

Por su parte, el articulo 92.6 CC establece que en todo caso, antes de acordar el
régimen de guarday custodia, el Juez debera recabar informe del Ministerio Fiscal, y
«oir alos menores que tengan suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio
o0 a peticion del Fiscal, partes o miembros del Equipo Técnico Judicial, o del propio
menor».

(4) CRC/C/CG/12,20 dejulio de 2009.
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Por tanto, la audiencia directa del menor que tenga suficiente juicio no se con-
figura en el CC y la LOPJ como imperativa, sino como susceptible de modulacion
por el Juez a través del inciso que subordina la decision a que «se estime necesario».

Sin embargo, la regla 4.2 del articulo 770 LEC, de redaccion anterior a la actual
del articulo 92 CC, continua manteniendo de forma imperativa la audiencia del
menor cuando haya cumplido los doce anos de edad.

La Circular 3/2009 FGE sobre proteccion de menores victimas y testigos, resuelve
la aparente antinomia primando el cardcter sustantivo de la norma contenida en
el articulo 92 CC y su cardcter de lex posterior y concluye que, siendo inexcusable
garantizar el derecho del nino a expresar su opiniéon y ser oido, el tramite concreto de
audiencia directa del menor no es imperativo pues su prdctica queda subordinada a
que se estime necesario, tomando en consideracién que puede no serlo y ponderando
que a veces esta comparecencia en el Juzgado comporta perjuicios emocionales, con-
flicto de lealtades y otros inconvenientes para el menor. En todo caso recomienda a
los Fiscales posicionarse previo andlisis de las circunstancias del nino y del conflicto,
evitando la utilizacién de formulas estereotipadas o impresos rutinarios.

Por supuesto, estas exploraciones —que no testimonios— deberdan realizarse
de forma que el menor se sienta lo mas relajado posible, recabando si es necesario
el auxilio de especialistas (articulo 770.4.2 LEC) y respetando las condiciones nece-
sarias de discrecién e intimidad.

4.2.3. LA RELEVANCIA DEL CONSENTIMIENTO
DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES

Son dos los preceptos que regulan esta cuestion con cardcter general:

El articulo 162 CC excepciona del dmbito de representacion de los padres «los
actos relativos a derechos de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las
leyesy con sus condiciones de madurez, pueda realizar por si mismo». Son derechos
de la personalidad aquellos que pretenden garantizar a la persona el goce y respeto
de su propia entidad e integridad en todas las manifestaciones fisicas y espiritua-
les. Por su propia naturaleza, en la esfera estrictamente personal y en la familiar de
cardcter personal estd normalmente excluida la sustitucion del titular.

Por su parte, el articulo 2 LOPJM dispone que «las limitaciones a la capacidad de
obrar de los menores se interpretardn de forma restrictiva».

La ratio legis de ambas disposiciones se ajusta a la exclusidn, en principio, de la
representacion y sustitucion del titular en la esfera estrictamente personal y en la
familiar de caracter personal.

En el marco civil, existen otros preceptos que evidencian el reconocimiento
legal de un progresivo ambito de capacidad a los menores adolescentes:
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— Elmayor de catorce anos puede testar (articulo 663.1 CC) o ser testigo en los
actos inter vivos (articulo 1246.3 CC).

— El mayor de dieciséis anos puede ser testigo en el testamento excepcional
otorgado en tiempo de epidemia (articulo 701 CC) o adquirir la mayoria de
edad laboral (articulo 6.1 del Estatuto de los Trabajadores).

— Elarticulo 3.1 de la LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen: «El con-
sentimiento de los menores (..) deberd prestarse por ellos mismos si sus
condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacion civil».

— En esta misma linea, el Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el
que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley de Proteccion de Datos
de cardcter personal permite a los menores de 14 anos prestar por si mismos
su consentimiento para el tratamiento de sus datos.

En relacion con esta normativa, las Resoluciones de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 3 de marzo de 1989 y de 14 de mayo de 2010 sena-
lan que «no existe una norma que, de forma expresa, declare la incapacidad de los
menores para obrar en el dmbito civil» y que «... por debajo de los 18 anos habrd de
atenderse a la actuacioén concreta que se pretenda realizar cubriendo la falta de pre-
visién expresa por cualquiera de los medios integradores del ordenamiento legal
(articulos 1, 3y 5 del Cédigo Civil)».

En el d&mbito civil, la edad y capacidad del menor han de ser analizadas en cada
caso para calificar la relevancia y validez de su consentimiento en atencién a la
naturaleza y trascendencia de la decision.

En el ambito penal, el CP, en el articulo 181, presupone que el consentimiento
libre y voluntariamente prestado por un menor de edad que tuviere ya cumplidos
los 13 anos, legitima la relacién sexual con el mismo que no puede ser considerada
delito de abuso sexual, siendo asi que, por el contrario, toda relacién sexual con
un menor de 13 anos (articulo 183) sera constitutiva de abuso sexual. Es cierto que
en el articulo 181.3, con una adecuada cautela, se castiga también «cuando el con-
sentimiento se obtenga prevaliéndose el culpable de una situacion de superiori-
dad manifiesta que coarte la libertad de la victima (..)» y que, con 13 anos, es facil
prevalecerse de esa superioridad. Pero en ausencia de ese prevalimiento, es licita la
relacion sexual libremente consentida por un mayor de 13 anos.

4.2.4. PARTICIPACION EN LA ESFERA PUBLICA

La participacién de nifios y jovenes se entiende como un proceso gradual de apren-
dizaje mediante el cual los menores comparten con los adultos las decisiones que
les afectan tanto en la vida propia como en su ambiente y su comunidad. Para
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el Comité de Ministros del Consejo de Europa consiste en tener «el derecho, los
medios, el lugar, la posibilidad y, si es necesario, el apoyo adecuado para partici-
par en las decisiones, influir sobre ellas y si es necesario, el apoyo adecuado para
involucrarse en acciones y actividades para contribuir a la construccion de una
sociedad mejor»®.

En la sistematica de la CDN, junto con los derechos de supervivencia (vida, salud,
no discriminacion, no separacion,..) que comprometen politicas y acciones concre-
tas por parte de los poderes publicos, se han abierto paso, aunque mds lentamente,
una serie de derechos de cardcter activo y voluntario que habilitan la participacion
de los ninos en sus propias vidas y en la trasformacion de su entorno. La inclusion
de estos derechos, antes reservados a los adultos, en el texto de la CDN precisé de un
largo proceso desde 1981 a 1989 y constituye uno de los mayores logros de este ins-
trumento. Su fundamento no es otro que la asuncion de la condicién personal del
nino que, como sujeto de derechos, puede participar progresivamente en el proceso
de adopcion de las decisiones que le afecten. La urgencia de proteger necesidades
vitales de los ninos parece haber postergado la efectividad de sus derechos civiles,
politicos, econémicos, sociales y culturales, pero la proteccion de los factores de la
supervivencia y el fomento de la participacion de los ninos no son aspectos separa-
dos de un mismo proceso, sino complementarios.

El articulo 12 sobre el derecho a ser oido, anteriormente examinado, constituye
uno de los pilares sobre los que se estructura la Convencién que interactia con sus
restantes principios basicos. En los ultimos anos, ha ido expandiéndose hacia un
dialogo eficaz y participativo entre los Gobiernos, sociedad civil y los propios meno-
res y a la promocion de la participacion de estos ultimos, no sélo en aspectos con-
cretos o gestos simbolicos, sino en todas las decisiones que se realizan en los niveles
local, nacional, regional y global.

Obviamente, la participacion se relaciona intimamente con el contenido de
otros derechos del nino, particularmente los articulos 13 (libertad de expresion), 14
(libertad de pensamiento, conciencia y religién), 15 (libertad de reunién y asocia-
cién), 16 (respeto a la vida privada) y 17 (acceso a la informacién) de la Convencion,
juntos configuran los principios del proceso de consulta y didlogo entre menores y
adultos sobre el desarrollo de las politicas, programas y medidas relacionadas con
las vidas de los ninos y ninas.

La participacién no significa el traspaso de las responsabilidades del adulto al
nino, sino la habilitacién de espacios en los que los ninos y jéovenes puedan tomar
decisiones o tener peso en el proceso de decision de aquellos asuntos que les con-
ciernen. En este sentido, la participaciéon es un derecho activo y voluntario res-
pecto del cual las obligaciones de los poderes publicos son fundamentalmente de

(5) Rec(2006)14 sobre ciudadania y participacion de los jovenes en la vida publica (25 de octubre
de 2006).
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incentivo y favorecimiento. En consecuencia, los informes del Comité instan a los
Estados a la promocion sistemdtica de la participacion de los ninos mediante un
dialogo en todos los ambitos en que se mueven, alentando y facilitando la creaciéon
de estructuras y organizaciones dirigidas por y para los ninos y jovenes, sin limitar
la efectividad de este derecho a la existencia de recursos.

Desde esta perspectiva, el Comité de Ministros del Consejo de Europa viene rei-
terando la importancia de fomentar la participacion de los nifios y jovenes. En su
Rec(2001)19, de 6 de diciembre de 2001, sobre la participacion de los ciudadanos en
la vida publica en el nivel local, senalaba como principio basico el reconocimiento
del potencial que los nifios y jovenes representan para el desarrollo duradero de
las comunidades locales y el papel que pueden jugar en él, recomendando a los
Estados:

«1. Desarrollar la escuela como espacio comun importante para el aprendizaje
democratico.

2. Promover los consejos de nifios y consejos de jévenes en el nivel municipal en el
que constituyen, ademas de las oportunidades de dialogo con los mas jévenes, verda-
deros medios de formacién para la ciudadania local.

3. Promover asociaciones de jévenes y sostener en particular el desarrollo de formas
y de estructuras flexibles de vida asociativa tales como los centros de juventud, valo-
rando en este contexto la capacidad de los jévenes para elaborar proyectos por sisolos
y para aplicarlos.

4. Tener en consideracién la reduccién de la edad para votar y ser elegido en el
ambito local y participar en los referéndums, consultas y en las iniciativas populares
en el nivel local».

En el Anexo Il de esta misma Recomendacion, trata —entre las acciones y medi-
das a acometer— los denominados Consejos de Juventud e Infancia compuestos
por ninos y jévenes, elegidos entre ellos, y co-presididos en su mayor parte por uno
de ellos y por el Alcalde o Concejal de juventud o infancia. Estos consejos pueden
debatir cuestiones referidas de manera directa al grupo de edad representado y ela-
borar y ejecutar proyectos conforme al presupuesto aportado por la entidad local.

Pero es en la Rec(2012)2 del Comité de Ministros del Consejo de Europa (28 de
marzo de 2012), sobre la participacion de los ninos y jovenes menores de 18 anos,
donde se aborda el tema refiriéndolo especificamente a los menores de edad y des-
tacando como ideas bdsicas en esta materia:

— La inexistencia de limites a la libertad de expresion de ninos y jovenes, pues no
hay ningtin ambito en el que su opinion no tenga cabida.

— Lavigenciadel principio de no discriminacion por razén alguna en el ejercicio del
derecho de participacion de ninos y jovenes.
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— Lanecesidad de atender a las capacidades evolutivas de ninos y jévenes y de esti-
mularlas debidamente para fomentar la participacion, especialmente cuando se
trata de ninos con menos oportunidades en razoén de posibles causas de vulnera-
bilidad.

— Laimportancia del papel de los padres como primeros responsables de la crianza
y educacion, en la promocion del derecho del nino a participar desde su naci-
miento.

— Lanecesidad de proporcionar a los ninos la informacion precisa y la ayuda nece-
saria para la autodefensa de sus derechos.

— Lanecesidad de proteccion frente a cualquier perjuicio de los ninos y jévenes que
ejerciten su libertad de expresion.

— Laobligacion de informar a los ninos y jévenes que ejercen su derecho de partici-
pacién de los resultados y de los limites de su implicacién.

— La sumisién de todos los procesos en los que ninos y jévenes sean escuchados
a criterios de transparencia, voluntariedad y respeto, cualificacion, seguridad y
responsabilidad.

El Apéndice de este instrumento sugiere a los Estados Miembros una serie de
medidas de proteccion y estimulo de la participacion entre las que destacan la pro-
teccion constitucional y legal, evaluacion periddica, habilitacion de procedimientos
efectivos de rectificacion accesibles a ninos y jovenes, creacion de instituciones de
defensa de derechos humanos, sensibilizacion, etc. Junto con ello, también sienta
una serie de directrices sobre la creacion de espacios aptos para la participacion.

Ala luz de estos pronunciamientos internacionales, la importancia de la efec-
tiva participacion de los menores de edad se muestra en varios planos:

— Como mecanismo de aprendizaje del significado del derecho fundamental a
la participacion democrdtica (en este aspecto, también la Rec(2002)12 sobre
educacion para la ciudadania democrdtica). Coherentemente, los propios
ninos y jévenes deben participar en el diseio y metodologia de ese apren-
dizaje incluso cuando afecta a la cualificacion especifica en la materia de
los profesionales encargados del cuidado de los ninos: maestros, profesores,
policias,...

— Como método de toma de decisiones, a través del que las personas pueden
asumir un mayor control de sus propias vidas y un compromiso mas activo
con su entorno.

— Como génesis de entornos favorables a los ninos y jovenes. La Rec(2006)14,
sobre ciudadania y participacion de los jovenes en la vida publica, sugiere
precisamente la mejora de las condiciones de vida de los jévenes que se en-
frentan a la precariedad, y la atencién especial a los colectivos mas vulnera-
bles, junto con la identificacion de otros obstaculos a la participacién, como
preambulo a la efectividad de su ejercicio.
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— Como una nueva dimensién de la socializacion, a través de las aportaciones
que los ninos pueden hacer a la sociedad, que, en algunos aspectos, puede
llegar a invertir el proceso tradicional de aprendizaje ante las ventajas que
comporta la mayor libertad de los jévenes frente a los adultos y su mayor
apertura al cambio y las nuevas ideas, particularmente en dmbitos como
la igualdad, la oposicién a la violencia, el medio ambiente y sobre todo cul-
turales (nuevas tendencias artisticas y nuevos medios de informacion). Por
ello es importante alentar a los ninos a expresarse y participar a través de
las nuevas tecnologias de la comunicacién en las que se mueven con mayor
destreza que los adultos y donde pueden realizar aportaciones mads intere-
sante y creativas.

No es casualidad, en nuestro pais, que el esquema de la LOPJM participe de
estas ideas. Asi, claramente se observa que los derechos concretos que se matizan
en su texto sean precisamente los del derecho al honor, intimidad y propia imagen
(articulo 4), derecho a la informacién (articulo 5), libertad ideoldgica (articulo 6),
participacion, asociacion y reunion (articulo 7), libertad de expresion (articulo 8) y
derecho a ser oido (articulo 9). En este sentido, el articulo 7.1 expresa:

«Los menores tienen derecho a participar plenamente en la vida social, cultural, artis-
tica y recreativa de su entorno, asi como a una incorporacién progresiva a la ciudada-
nia activa.

Los poderes publicos promoveran la constitucion de érganos de participacion de los
menores y de las organizaciones sociales de infancia».

La Exposicion de Motivos aclara mucho pues parte de la concepcién de los
menores como «sujetos activos, participativos y creativos», con capacidad de «par-
ticipar en la busqueda y satisfaccion de sus necesidades y en la satisfaccién de las
necesidades de los demas». Al regular los derechos, recoge expresamente el de
participacion que vincula directamente al de asociacion y reunion, al tiempo que
observa la necesidad de «matizar» algunos de los tradicionales derechos civiles y
politicos «combinando, por una parte, la posibilidad de su ejercicio con la necesaria
proteccion que, por razon de la edad, los menores merecen».

Naturalmente, desde un punto de vista de defensa institucional, la defensa y
garantia de estos derechos compete tanto a las Administraciones Publicas como a
concretos organismos como la Entidad Publica en materia de proteccion, el Defen-
sor del Pueblo (uno de cuyos adjuntos se hace cargo de modo permanente de los
asuntos relacionados con los menores) y, naturalmente, al Fiscal.

Aunque en algunos de los Estados Miembros del Consejo de Europa el Ministe-
rio Publico carece de atribuciones fuera del marco del proceso penal, en la mayoria,
asumen competencias en distintos ambitos, entre los que se incluye la proteccion
de los grupos vulnerables como los menores. En términos generales, la actividad
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en este ambito es muy apreciada, al igual que la de los Tribunales y del Defensor
del Pueblo. Sin embargo, no existen normas internacionales uniformes sino que
dependen de la tradicion juridica y cultural de cada pais. En los ultimos tiempos,
sin embargo, se han sucedido algunos pronunciamientos que instan a la partici-
pacion activa del Fiscal en estos dmbitos. En este sentido, podemos citar la Carta
Europea de los Derechos del Nino® y la Rec(2012)11 del Comité de Ministros del Con-
sejo de Europa sobre el papel del Ministerio Fiscal fuera del sistema de Justicia Penal,
que reduce las funciones del Fiscal ajenas a la Justicia Penal a «la representacion
y defensa del interés publico y general, la proteccion de los derechos humanos y
libertades fundamentales y la defensa del principio de legalidad». Entre los princi-
pios basicos que esta recomendacién recoge se encuentran los de que sus respon-
sabilidades y poderes estén establecidas por precepto legal y claramente definidas
con objeto de evitar ambigiiedades, respeto de los principios de legalidad, objetivi-
dad, transparencia (respetando el deber de confidencialidad) e imparcialidad, junto
con las generales concernientes a la naturaleza de su institucion y medios humanos
y personales adecuados.

En nuestro pais, las atribuciones del Fiscal en materia de proteccion juridica de
menores se extienden mas alla de la supervisiéon de la actuacién administrativa de
proteccion, a la defensa (incluso ante los Tribunales) de los derechos fundamentales
de los menores frente a cualquier vulneracion, en el entendido de que la prevalen-
cia de esos derechos y del interés superior del menor en cualquier tipo de conflicto
integra ya el interés publico tutelado por la ley cuya defensa le encomiendan el
articulo 124 CE y el articulo 3 de su Estatuto Orgdnico. El apartado 6) del epigrafe I11.4
de la Instruccion FGE sobre el Fiscal de Sala Coordinador de Menores y las Secciones
de Menores de las Fiscalias, atribuye a éstas entre otras funciones la de promover
acciones en defensa de los derechos fundamentales de los menores, en especial
ante lesiones a la intimidad y propia imagen de menores.

Vemos, pues, que esta funcion se inserta dentro de una funcién general de pro-
teccién de derechos y libertades fundamentales, por lo que las menciones que rea-
liza la LOJPM al Fiscal no la limitan en su alcance sino, mas bien al contrario, vienen
a definir su funcién en esos concretos cometidos. Asi, junto a las referencias conte-
nidas en el articulo 9 (derecho a ser oido) ya analizadas y las del articulo 4 (honor,

(6) Carta Europea de los Derechos del Nifio (DOCE num. C 241, de 21 de septiembre de 1992). «15.
Toda decision familiar, administrativa o judicial, en lo que se refiere al nino, debera tener por objeto
prioritario la defensa y salvaguardia de sus intereses. A tales efectos, y siempre que ello no implique
riesgo o perjuicio alguno para el nino, éste debera ser oido desde el momento en que su madurez y
edad lo permitan en todas las decisiones que le afecten. Con objeto de ayudar a tomar una decision
a las personas competentes, el nino debera ser oido, especialmente en todos aquellos procedimientos
y decisiones que impliquen la modificacién del ejercicio de la patria potestad, la determinacién de la
guardia y custodia, la designacién de su tutor legal, su entrega en adopcion o su eventual colocacion en
una institucion familiar, educativa o con fines de reinsercion social. A este respecto, en la totalidad de
los procedimientos debera ser parte obligatoriamente el Ministerio Fiscal o su equivalente, cuya
funcién primordial serd la salvaguardia de los derechos e intereses del nino».
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intimidad y propia imagen) que serdn objeto de andlisis en epigrafe posterior, son
dos las menciones especificas al Ministerio Fiscal que se contienen en los articulos
analizados, en concreto la contenida en el apartado 5 (derecho a la informacién) y la
contenida en el articulo 7 (derecho de participacion, asociacion y reunion).

En lo que concierne a la primera, el apartado 5 del articulo 5 dispone que «sin
perjuicio de otros sujetos legitimados, corresponde en todo caso al Ministerio Fiscal
y a las Administraciones publicas competentes en materia de proteccién de meno-
res el ejercicio de las acciones de cese y rectificacion de publicidad ilicita».

Elarticulo 3 de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, recoge
el apartado b) exclusivamente referido a menores que expresa que es ilicita:

«La publicidad dirigida a menores que les incite a la compra de un bien o de un ser-
vicio, explotando su inexperiencia o credulidad, o en la que aparezcan persuadiendo
de la compra a padres o tutores. No se podrd, sin un motivo justificado, presentar a los
ninos en situaciones peligrosas. No se debera inducir a error sobre las caracteristicas
de los productos, ni sobre su seguridad, ni tampoco sobre la capacidad y aptitudes
necesarias en el nino para utilizarlos sin producir dafio para sio a terceros».

El articulo 6.1 remite al Capitulo IV de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Com-
petencia Desleal, en lo que concierne a las acciones frente a la publicidad ilicita.
El articulo 32.1.2.2 senala que, contra los actos de competencia desleal, incluida la
publicidad ilicita, podran ejercitarse —entre otras— la acciéon de cesacion de la
conducta desleal o de prohibicién de su reiteracion futura y, asimismo, podra ejer-
cerse la accion de prohibicion, sila conducta todavia no se ha puesto en practica. Su
articulo 33.4 expresa que «el Ministerio Fiscal podrd ejercitar la accién de cesacion
en defensa de los intereses generales, colectivos o difusos, de los consumidores y
usuarios». En principio, la accion es imprescriptible (articulo 35.2 de la ley, en rela-
cién con el articulo 56 del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios).

En lo concerniente al procedimiento, en lo que afecta a las acciones de recti-
ficacion y cese de publicidad ilicita del articulo 5.5 de la LO 1/1996, en principio,
el articulo 249.1.4.2 establece que las demandas en materia de publicidad, siempre
que no versen exclusivamente sobre reclamaciones de cantidad (en cuyo caso se
tramitaran por el procedimiento que les corresponda en funcién de la cuantia que
se reclame) corresponden al ordinario. Sin embargo, en los casos en que se trate
del ejercicio de la accién de cesacién en defensa de los intereses colectivos y de los
intereses difusos de los consumidores y usuarios en materia de publicidad, debera
estarse al procedimiento verbal comun (articulo 250.1, regla 12.2, LEC 1/2000). En
este ultimo caso, la competencia corresponde al Tribunal del lugar donde el deman-
dado tenga un establecimiento y, a falta de éste, el de su domicilio; si careciere de
domicilio en territorio espanol, el del lugar del domicilio del actor (articulo 52.1,
regla 16.2).
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Respecto a los derechos de reunion y asociacion, el articulo 7.2 LOPJM expresa:

«2. Los menores tienen el derecho de asociacién que, en especial, comprende:

a) El derecho a formar parte de asociaciones y organizaciones juveniles de los
partidos politicos y sindicatos, de acuerdo con la ley y los Estatutos.

b) El derecho a promover asociaciones infantiles y juveniles e inscribirlas de
conformidad con la Ley. Los menores podran formar parte de los 6rganos directi-
vos de estas asociaciones.

()

Para que las asociaciones infantiles y juveniles puedan obligarse civilmente, debe-
ran haber nombrado, de acuerdo con sus Estatutos, un representante legal con plena
capacidad.

3. Los menores tienen derecho a participar en reuniones publicas y manifestaciones
pacificas, convocadas en los términos establecidos por la Ley.

Eniguales términos, tienen también derecho a promoverlas y convocarlas con el con-
sentimiento expreso de sus padres, tutores o guardadores».

La normativa autonémica prevé semejantes disposiciones. A titulo de ejemplo,
el articulo 23 de la Ley de Garantias de los derechos de la infancia y la adolescencia
de la Comunidad de Madrid 6/1995, de 28 de marzo, actualizada el 2 de julio de 2012,
dispone que

«Las Administraciones de la comunidad propiciaran:

a) El derecho a la participacién social de los menores, arbitrandose formulas y
servicios especificos.

b) La participacion plena de los menores en los nucleos de convivencia mas
inmediatos de acuerdo a su desarrollo personal, que se manifestara, en todo caso,
en el respeto a sus derechos y la exigencia de sus responsabilidades.

c) El asociacionismo infantil y juvenil y las férmulas de autoorganizaciéon que
posibiliten un aprendizaje de los modos y prdcticas democraticas y tolerantes de
convivencia».

En parecido sentido se manifiestan la Ley 12/2001, de 2 de julio (Aragdn),
14/2010, de 27 de mayo (Cataluna),...

Una forma inicial de participacion tiene su ambito en la familia y en la escuela:
los Consejos Escolares y Estudiantiles. En el ambito local destacan las Comisiones de
Participacion que se constituyen de forma permanente en los Consejos de Atencion
a la Infancia y Adolescencia de los distritos municipales, donde los nifos (ordina-
riamente por tramos de edad, como 6 a 12 anos, 13 a 18 anos) pueden reunirse para
tratar de los problemas de su entorno e informar de sus necesidades a los Consejos
Locales.
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La puesta en prdctica de estas iniciativas de la Administracién requiere la dispo-
nibilidad de nifios y adolescentes, la colaboracién de sus padres, profesores y enti-
dades ciudadanas, junto con el compromiso de la Administracién®.

En lo que concierne a las menciones relativas al Ministerio Fiscal, sélo se
encuentra una mencion referida al derecho de asociacion en el ultimo parrafo del
articulo 7.2:

«Cuando la pertenencia de un menor o de sus padres a una asociacion impida o perju-
dique al desarrollo integral del menor, cualquier interesado, persona fisica o juridica,
podra dirigirse al Ministerio Fiscal para que promueva las medidas juridicas de pro-
teccion que estime necesarias».

La Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacion,
expresa, en su articulo 3, que «podran constituir asociaciones, y formar parte de
las mismas, las personas fisicas y las personas juridicas, sean éstas publicas o pri-
vadas, con arreglo a los siguientes principios: (..) b) Los menores no emancipados
de mas de catorce anos con el consentimiento, documentalmente acreditado, de las
personas que deban suplir su capacidad, sin perjuicio del régimen previsto para las
asociaciones infantiles, juveniles o de alumnos en el articulo 7.2 de la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor».

En el articulo 30, referido a la inscripcion en el Registro, se expresa, en su apar-
tado 4, que

«Cuando se encuentren indicios racionales de ilicitud penal en la constitucion de la
entidad asociativa, por el drgano competente se dictara resolucion motivada, dandose
traslado de toda la documentacién al Ministerio Fiscal o al 6rgano jurisdiccional com-
petente, y comunicando esta circunstancia a la entidad interesada, quedando suspen-
dido el procedimiento administrativo hasta tanto recaiga resolucion judicial firme.

Cuando se encuentren indicios racionales de ilicitud penal en la actividad de la enti-
dad asociativa, el 6rgano competente dictard resolucion motivada, dando traslado de
toda la documentacién al Ministerio Fiscal o al érgano jurisdiccional competente, y
comunicando esta circunstancia a la entidad interesadan».

Las actuaciones concretas dependen de cada caso y pueden abarcar medidas
de proteccion de menores propiamente dichas u otras dirigidas hacia la disolucion
de la sociedad. En este sentido, el articulo 37 expresa que «el derecho de asociacion
regulado en esta Ley Orgdnica sera tutelado por los procedimientos especiales para
la proteccion de los derechos fundamentales de la persona, correspondientes en

(7) Reglamento de los Consejos Locales de Atencion a la Infancia y Adolescencia de la Comunidad
de Madrid (Decreto 179/2003, de 24 de julio, Capitulo II, articulo 7 y Capitulo IV; disponible en Internet:
<http://www.madrid.org>) y Reglamento de Participacion Ciudadana de 23 de junio de 2004.
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cada orden jurisdiccional, y, en su caso, por el procedimiento de amparo constitu-
cional ante el Tribunal Constitucional en los términos establecidos en su Ley Orgd-
nica» y, en lo concerniente a la posibilidad de suspension y disolucion, el articulo
38 refiere que «salvo los supuestos de disoluciéon por voluntad de los asociados, las
asociaciones solo podran ser suspendidas en sus actividades, o disueltas, por reso-
luciéon motivada de la autoridad judicial competente», indicando que la disolucién
s6lo podra declararse en los siguientes casos: a) cuando tengan la condicién de aso-
ciacion ilicita, de acuerdo con las leyes penales; b) por las causas previstas en leyes
especiales o en estaley, o cuando se declare nula o disuelta por aplicaciéon de la legis-
lacion civil». En tales procesos, el érgano judicial competente, de oficio o a instancia
de parte, podra acordar la suspension provisional de la asociacién hasta que se dicte
sentencia». Los Jueces y Tribunales deben ordenar la inclusion de tales resoluciones
en los correspondientes Registros de Asociaciones.

4.3. DERECHO A LA SALUD

La salud individual es objeto de derecho fundamental que se integra en el derecho
a la vida e integridad fisica reconocido en el articulo 15 CE. La CDN (articulo 24) lo
consagra como derecho del nino al nivel mas alto posible de salud y a servicios para
el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de la salud.

Al margen de las obligaciones de prevencion y garantia que el articulo 24 CDN
impone a los Estados y en relacion con el libre desarrollo de la personalidad, han
surgido en este ambito algunas cuestiones importantes:

4.3.1. EL CONSENTIMIENTO INFORMADO DE MENORES DE EDAD

La generalizacion del consentimiento informado del enfermo para cualquier tra-
tamiento o intervencion médica es una de las ultimas aportaciones realizadas en
la teoria de los derechos humanos y constituye una manifestacion del principio
de autodeterminacion que tiene por objeto el propio sustrato corporal (STC num.
154/2002, de 18 de julio).

El Convenio suscrito en Oviedo el 4 de abril de 1997, relativo a los Derechos
Humanos y a la Biomedicina (ratificado por Espana en 1999 y en vigor desde el 1 de
enero de 2000) proclama la regla general sobre el consentimiento informado en
el articulo 5, pero a continuacion establece ciertas excepciones en razén de la pro-
teccién de los menores de edad y de quienes carecen de capacidad para expresarlo.

El articulo 6, apartado segundo, senala:

«Cuando, segun la ley, un menor no tenga capacidad para expresar su consentimiento
para una intervencion, ésta solo podra efectuarse con autorizacion de su represen-
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tante, de una autoridad o de una persona o institucion designada por la ley. La opi-
nion del menor sera tomada en consideracién como un factor que serd tanto mas
determinante en funcion de su edad y su grado de madurez».

El apartado cuarto del mismo precepto anade que «el representante, la persona,
autoridad o institucién indicados en los apartados 2 y 3 recibirdn en iguales condi-
ciones la informacioén a que se refiere el articulo 5».

Finalmente el apartado quinto dispone que «la autorizacién indicada en los
apartados 2 y 3 podra ser retirada, en cualquier momento, en interés de la persona
afectada».

El informe explicativo de este instrumento internacional subraya la exigencia
de que la intervencién del menor tenga mayor peso en funcién de su edad y capa-
cidad de comprensién y destaca la necesidad de que existan procedimientos ade-
cuados para «los casos en que las decisiones sean contrarias al interés del paciente».

Ademds de este articulo, es de citar, por suamplia repercusion en el dmbito doc-
trinal, la Sentencia dictada en 1985 por la Cdmara de los Lores britanica en el caso
Gillick vs. el departamento de salud de West Norfolk y Wisbech (3 All ER 402 HL) en la
que se declard la capacidad de unas adolescentes menores de 16 anos, para recibir,
contra el criterio de su madre, asesoramiento y tratamiento médico anticoncep-
tivo en funcién de su capacidad para comprender el alcance y finalidad de dicho
tratamiento. La sentencia concluia que los derechos, deberes y responsabilidades
inherentes a la patria potestad y relativos al cuidado de los hijos, estan reconocidos
en tanto en cuanto sean necesarios para la proteccion del hijo por lo que ceden ante
el derecho de éste de realizar sus propias decisiones cuando alcanza un entendi-
miento suficiente para decidir.

En el ambito sanitario, la competencia funcional de los menores de edad ha
tomado carta de naturaleza desde la difusion del caso Gillick, hasta el punto de que
en la doctrina la madurez o capacidad intelectual y emocional para comprender el
alcance de una intervencion se designa frecuentemente como «Gillick competence».

En Espana la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de la autonomia del
paciente y de los derechos y obligaciones en materia de informacion y documen-
tacion clinica (LAP), aborda la cuestién en términos poco claros, partiendo del
supuesto de los ninos sin capacidad cuyo consentimiento debe ser sustituido para
determinar luego cuando no cabe la representacion.

El apartado c) del articulo 9.3 dice textualmente:

«(Se otorgara el consentimiento por representacion):

— cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente de
comprender el alcance de la intervencion. En este caso, el consentimiento lo dara
el representante legal del menor después de haber escuchado su opinion si tiene
doce anos cumplidos.
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— Cuando se trate de menores no incapaces ni incapacitados, pero emancipados o
con dieciséis anos cumplidos, no cabe prestar el consentimiento por represen-
tacion. Sin embargo, en caso de actuacion de grave riesgo, segun el criterio del
facultativo, los padres serdn informados y su opinion sera tenida en cuenta para
la toma de la decision correspondiente».

Desde la perspectiva del tratamiento legal las situaciones previstas en el pre-
cepto (incapacidad por circunstancias o enfermedades ajenas a la edad, incapacidad
cognitiva propia de la edad, madurez o capacidad suficiente pese a la menor edad,
emancipacioén y mayoria de 16 anos) pueden encuadrarse en dos:

a)

Los menores sin capacidad intelectual ni emocional para comprender el al-
cance de la intervencion o «menores no maduros». El tenor literal del texto
no presupone necesariamente la ausencia de madurez por debajo de los 16
anos ni fija otro umbral minimo de capacidad. Ello obliga a evaluar en cada
caso la madurez del menor de 16 anos. Sin embargo, las dificultades natura-
les de los ninos de corta edad se reconocen implicitamente cuando el propio
precepto impone la obligacion de oir la opinion del menor en la toma de
decision, solo si cuenta 12 anos.

Por tanto, la evaluaciéon de la «capacidad de decisién» del menor se deja a
«criterio del médico responsable de la asistencia», que habra de examinar-
la en cada caso y apreciarla con criterio prudencial. La Circular 2/2012 FGE,
sobre Tratamiento sustantivo y procesal de los conflictos ante transfusiones
de sangre y otras intervenciones médicas sobre menores de edad en casos de
«riesgo grave», aporta criterios o pautas para esta determinacion.

El mismo tratamiento del menor no maduro tendran los menores incapaces
por cualquier enfermedad o situacion y los incapacitados, cuando tales cir-
cunstancias les impidan comprender el alcance la intervencion.

En ambos casos, los padres o representantes legales sustituiran el consen-
timiento del menor, con la obligacion de oirle siempre que tenga mas de
12 anos. Este consentimiento por sustitucion se prestara siempre «a favor
del paciente» (articulo 9.5 LAP) y constituye una obligacion de los represen-
tantes en tanto que garantes de la vida y la salud del menor representado
(articulo 154 CC).

Los menores con capacidad intelectual y emocional para comprender el
alcance de la intervencion o «menores maduros». En esta situacion se en-
cuentran siempre los menores de 16 y 17 anos que no sean incapaces o estén
incapacitados, los emancipados y los menores de menos de 16 afos cuan-
do tengan suficiente madurez. En estos casos, como regla general, el propio
menor presta el consentimiento. El texto legal es tajante respecto de los me-
nores emancipados y mayores de 16 anos: no cabe prestar el consentimiento
por representacion.
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La ambigiiedad legal deriva de la prevision, introducida en proposicién ad-
versativa, de un proceso de decision diferente cuando se trata de interven-
ciones «de grave riesgo».

4.3.2. INTERVENCIONES MEDICAS EN SITUACION DE «RIESGO GRAVE»

Cuando de la intervenciéon médica o de su omisiéon se genere un «riesgo grave»
para la vida o la salud del paciente menor de edad deben considerarse matizadas
las soluciones legales expuestas, porque incluso tratdindose de menores maduros o
mayores de 16 anos, el articulo 9.3.a) dispone que «los padres serdn informados y su
opinidn sera tenida en cuenta para la toma de la decisién correspondiente».

Esta eliptica redaccion sugiere que la decisiéon no corresponde ya al menor sino
al médico que aprecia el «grave riesgo» y tiene la obligaciéon de informar a los padres
y a tener en cuenta su opinion.

En casos extremos de riesgo vital es posible que surjan conflictos de intereses
cuando la opinién del menor y/o la de sus padres o representantes legales no es
coincidente (por razones religiosas en el caso de los Testigos de Jehova o de cual-
quier otro tipo) con la indicacién médica para superar el riesgo grave.

La forma de abordar estos conflictos ha sido tratada por la citada Circular 1/2012
FGE distinguiendo distintos supuestos:

— Cuando un menor maduro rechaza una trasfusiéon de sangre u otra inter-
vencién médica con riesgo para su vida, si los representantes legales son
favorables a que se realice ésta, aunque puede realizarse legalmente, es con-
veniente y mds respetuoso con el principio de autonomia del menor acudir
al Juez para que decida.

— Cuando el menor maduro, con el apoyo de sus padres o representantes, re-
chaza la transfusion o intervencion con grave riesgo para su vida o salud, el
meédico debe plantear el conflicto ante el Juez de Guardia, directamente o a
través del Fiscal. En caso de urgencia la intervencion puede llevarse a cabo,
sin autorizacion judicial, al amparo del cumplimiento de un deber y del es-
tado de necesidad.

— Cuando el menor maduro presta su consentimiento a la intervencién cuya
omision supondria grave riesgo para su vida o salud, y son los representan-
tes legales los que se oponen, debe estarse a la capacidad de autodetermi-
nacion que la ley reconoce al menor maduro, pudiendo el médico aplicar el
tratamiento sin necesidad de autorizacion judicial.

— Cuando los representantes legales del menor sin condiciones de madurez
rechazan una intervencién cuya omision supondria grave riesgo, el con-
flicto entre la opinion de los representantes y la vida o salud del nino debe
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plantearse ante el Juzgado de Guardia, bien directamente por el médico o a
través del Fiscal. En caso de urgencia, la intervencion médica podria estar
amparada por el cumplimiento de un deber o por un estado de necesidad
justificante.

Desde la perspectiva bioética la Circular opta por una postura consecuencialista
con apoyo en el principio del «interés superior del menor», que debe guiar todas
las intervenciones del Fiscal en este dmbito. Invoca expresamente el repertorio de
criterios de concrecion de ese interés que, siguiendo el modelo de la Children Act
britanica de 1985, ofrece la STS 565/2009, de 31 de julio, y en el que se destaca a estos
efectos:

— En primer lugar, la cobertura de las necesidades bdsicas de salud del menor.

— En segundo lugar, la atencion a los deseos, sentimientos y anhelos del me-
nor, con la apostilla de que «sean compatibles con lo anterior».

— Ulteriormente y como pauta general de determinacion del interés superior
del menor, la valoracion de los riesgos (para la salud fisica o psiquica) que la
situacion actual y las subsiguientes puedan acarrear.

Respecto de los menores maduros y mayores de 16 anos, la solucion que ofrece
la Circular para resolver los conflictos de intereses u opiniones contrapuestas en
casos de grave riesgo se apoya en toda una serie de disposiciones legales sobre la
irrelevancia del consentimiento del menor de edad, sea o no maduro, para determi-
nadas intervenciones médicas, algunas de ellas, carentes de riesgo vital o urgente.
En tal sentido:

— Elarticulo 156 CP niega relevancia al consentimiento de cualquier menor en
materia de trasplantes, cirugia transexual y esterilizaciones.

— Enrelacion con lo anterior, el articulo 4 de la Ley 30/1979, sobre trasplantes
de organos, en relacion con el 155 CP, prohibe la donacién de 6rganos a los
menores de edad.

— Elarticulo 143 CP niega también la validez del consentimiento de los meno-
res de 18 anos para configurar el subtipo atenuado de auxilio al suicidio en
casos de «eutanasia directa».

— Elarticulo 7 del Real Decreto 1301/2006, de 10 de noviembre, sobre normas
de calidad y sequridad para la donacion, la evaluacion, el procesamiento, la
preservacion, el almacenamiento y la distribucion de células y tejidos huma-
nos, prohibe la extraccion de células y tejidos humanos a menores de cual-
quier edad, salvo determinados supuestos expresamente recogidos.

— El articulo 6.1 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, de reproduccion asistida,
en relacion con el 161 CP prohibe también la aplicacion de estas técnicas a
personas menores de edad.
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— En general, el articulo 6.1 del Convenio de Oviedo excluye la posibilidad de
aplicar a menores de edad, aun con consentimiento informado, cualquier
tratamiento médico que no redunde en el beneficio directo del paciente.

El planteamiento judicial de estos conflictos debe realizarse por su cardcter
urgente ante el Juez de Guardia en procedimiento urgente de jurisdiccién volunta-
ria en el que informa necesariamente el Fiscal.

4.3.3. INTERVENCION DEL FISCAL RESPECTO DE LOS ENSAYOS CLINICOS
Y LA INVESTIGACION BIOMEDICA SOBRE MENORES DE EDAD

El marco juridico viene determinado por la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garan-
tias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios, y por el Real Decreto
223/2004, de 6 de febrero, por el que se regulan los ensayos clinicos con medica-
mentos. Esta regulacién exige para todo ensayo el informe previo favorable de un
Comité Etico de Investigacion Clinica (CEIC) que sera independiente de los promo-
tores e investigadores y de las autoridades sanitarias, y la autorizacién de la Agen-
cia Espanola de Medicamentos y Productos Sanitarios (AEMPS), y se establecen las
facultades inspectoras de las Administraciones sanitarias.

Cuando el ensayo o la investigacion biomédica se refiere a menores de edad,
el articulo 7.3 del RD 223/2004 ordena al promotor la puesta en conocimiento
del Ministerio Fiscal de las autorizaciones de los ensayos clinicos cuya poblacién
incluya a menores. Ello da lugar a la apertura por el Fiscal de un expediente de pro-
teccién en el que el Fiscal de Menores comprueba que se han observado todos los
requisitos que la legislacion establece, oponiéndose al ensayo en caso contrario.

Las actuaciones del Fiscal en este ambito aparecen recogidas y orientadas en
el Protocolo de actuacion en expedientes sobre ensayos clinicos e investigacion bio-
médica elaborado en 2009 por la Unidad Coordinadora de Menores de la FGE® y
atanen al examen de la documentacién que debe incluir la resolucién favorable de
la AEMPS, el dictamen del CEIC y una copia de protocolo de ensayo, y a la com-
probacion de la intervencion de expertos en pediatria. Si la informacion remitida
fuera insuficiente, el Fiscal puede requerir al promotor a fin de recabar los datos
necesarios para asegurar la proteccion del interés superior de los menores que van
a participar en el ensayo.

Si se detectan indicios de riesgos para los derechos de los menores, puede el
Fiscal promover judicialmente una medida de proteccion al amparo del articulo 158
CC. Pero esa eventualidad sera excepcional dado el cimulo de garantias impuestas
y los multiples érganos de control previstos en la legislaciéon administrativa.

(8) Disponible en <www.fiscal.es>.
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4.4. ELDERECHO A LA EDUCACION

Elarticulo 28 CDN, el articulo 27 CE y toda una serie de instrumentos internacionales
recogen este derecho fundamental, como medio indispensable para la efectividad
de otros derechos humanos. Por la importancia de la educacion en las posibilida-
des de desarrollo personal, el articulo 28 CDN impone a los Estados la adopcion de
medidas de garantia de su efectividad. También las legislaciones nacionales incor-
poran un elemento de obligatoriedad en el ejercicio del derecho a la educacion, en
el entendimiento de que el acceso del nino a la ensenanza basica no es una opcién
libre ni para los padres ni para el Estado.

En consonancia, el articulo 13.2 LOPJM establece que «cualquier persona o auto-
ridad que tenga conocimiento de que un menor no esta escolarizado o no asiste al
centro escolar de forma habitual y sin justificacion, durante el periodo obligato-
rio, debera ponerlo en conocimiento de las autoridades publicas competentes, que
adoptaran las medidas necesarias para su escolarizacién».

Esas «medidas necesarias» van desde la prevencion (campanas de informacion
y sensibilizacion,...) a la intervencion individualizada con los menores absentistas y
sus familias en las que se prioriza la colaboracion sobre la coercion. En ellas partici-
pan sectores administrativos educativos y sociales en el plano estatal, autonémico
y local [articulo 25.2.n) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de
Régimen Local]. La Administracion de Justicia y concretamente el Ministerio Fiscal
tienen un papel esencial desde el ambito de la proteccion juridica de los menores y
desde el ambito penal que sanciona a los responsables de su absentismo.

El tenor del citado articulo 13.2 LOPJM sugiere también la implicacién de la
sociedad civil cuyo papel a través de las asociaciones de padres, de profesores o de
vecinos puede ser decisivo.

4.4.1. SUJETOS OBLIGADOS

El articulo 4.2 de la LO 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacion
(redaccion conforme a la Disposicion Final Primera de la Ley Orgdnica 2/2006, de 3
de mayo, de Educacion, en adelante, LODE), senala a los padres, tutores o acogedo-
res, como primeros responsables de la educacion de sus hijos, en consonancia con
su obligacion de alimentos (articulos 142, 154 y 269 CC). Concretamente, se les exige:
«a) Adoptar las medidas necesarias, o solicitar la ayuda correspondiente en caso de
dificultad, para que sus hijos o pupilos cursen las ensenanzas obligatorias y asistan
regularmente a clase».

La intervencién publica ante el incumplimiento de esta obligacion, dada la
amplia variedad de circunstancias familiares, sociales o personales de diferente
signo que pueden determinar el absentismo, precisa un analisis previo indivi-
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dualizado para garantizar de forma eficaz en cada caso el derecho del menor a la
educacion.

4.4.2. CARACTER PROGRESIVO DE LA INTERVENCION

Las primeras intervenciones deben producirse en el ambito educativo, en el que
ordinariamente pueden solventarse la mayoria de los casos.

En esta primera fase puede ser necesaria la intervencion de los Servicios Socia-
les (municipales) ya que muchas familias afectadas se encuentran en situacion de
exclusion social. La Recomendacion Rec(2006)19 del Comité de Ministros del Con-
sejo de Europa subraya las dificultades del ejercicio del rol parental en situaciones
de riesgo o exclusién social y reclama la atencion de los poderes publicos, maxime
cuando los menores han perdido raices estables o un hogar permanente (antece-
dentes familiares romanies o gitanos, inmigrantes,...). Desde el principio de inter-
venciéon minima, se constata la existencia de un gran numero de asuntos que no
son merecedores acreedores de ningun tipo de sancion, aunque si de trabajo social.

En otros mas graves, sin perjuicio de sancion administrativa, la persecucion de
la infraccion penal, conforme al articulo 228 CP, exige la denuncia previa del Fis-
cal. Esta posibilidad requiere el previo agotamiento de la actuacion de prevencion
y colaboracion.

En la fase preliminar de intervencién administrativa de colaboracién con la
familia, puede intervenir la Fiscalia de Menores desde el dmbito de proteccion, en
expediente por absentismo escolar. En uno u otro momento y tras valorar las cir-
cunstancias del caso, el Fiscal de Menores cita de comparecencia al menor y a sus
padres o representantes legales, con la finalidad de advertirles de la existencia del
expediente de proteccion, de la necesidad de cumplir las obligaciones respectivas y
del posible ejercicio de acciones penales en el caso de persistir la situacion.

4.4.3. INTERVENCION PUNITIVA

Ante el fracaso de la prevencion, la colaboracion y las advertencias, el Fiscal ejercita
las acciones penales por delito de abandono de familia del articulo 226 CP contra los
padres, tutores, acogedores, con criterio generalmente acogido por las Audiencias
Provinciales, pues basta con el incumplimiento de alguno de los deberes y no de su
totalidad para satisfacer los requisitos de tipicidad.

La posibilidad de optar entre la pena prision (de tres a seis meses) o la multa
(de seis a doce meses) permite un amplio margen de apreciacion, en atencion a la
gravedad del hecho y la etapa educativa en que se hubiera producido. Excepcional-
mente o en casos de desamparo, estaria indicada también la pena de inhabilitacion
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especial para el ejercicio del derecho de patria potestad, tutela o acogimiento fami-
liar por tiempo de cuatro a diez anos.

Las Sentencias condenatorias deben comunicarse a la autoridad administra-
tiva competente en el dmbito educativo para seguimiento del caso en aplicacién de
los criterios generales de coordinacion administrativa y de proteccién de menores
(articulos 13.2 y 14 LOPJM) que vinculan a todos los poderes publicos.

El beneficio de la suspensién de la ejecucién deberia supeditarse siempre al
cumplimiento de programas especificos de atencién de la escolarizaciéon del menor
cuya confeccion y seguimiento corresponde a los 6rganos del gobierno de la Admi-
nistracion autondmica (articulo 83.2 CP), procurando que el plazo de suspension
(articulo 80.2 CP) coincida con el tiempo que al menor le reste de escolarizacion
obligatoria.

4.4.4. MENCION ESPECIFICA DE LA DENOMINADA HOME SCHOOL

Han surgido en varios paises y también en Espana, movimientos® que rechazan la
asistencia de sus hijos a la escuela por razones pedagogicas, emocionales, ideologi-
cas o religiosas y que propician y la formacién de los ninos en el hogar, al margen
del sistema oficial.

Elarticulo 4 LODE, junto con los derechos de los padres a escoger centro docente
y a que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus
propias convicciones, impone una serie de obligaciones, entre las que se encuentra
la de garantizar la educacion obligatoria y la asistencia regular a clase de los hijos.

Ademas de excepciones a la escolarizacion obligatoria por razones de salud, el
Centro para la Innovacién y Desarrollo de la Educacion a Distancia (CIDEAD), inte-
grado en el Centro Nacional de Informacién y Comunicacion Educativa (CNICE),
creado por RD 1180/1992, de 2 de octubre, atiende la educacion a distancia de
importantes colectivos dispersos geograficamente y con necesidades excepciona-
les diversas.

Por lo demds, se echa de menos una regulaciéon expresa que, reconociendo en
su caso la libertad de la ensefianza extraoficial de este tipo, estableciera los debidos
controles y los presupuestos de homologacion a efectos de la futura integracion del
nino en el sistema educativo general.

El TS (Sala 2.2) se pronuncié6 —colateralmente— sobre la cuestion en su Sen-
tencia 1669/1994, de 30 de octubre, relativa a miembros de la secta Los nifios de

(9) Crecer sin Escuela. Boletin nim. 16, junio de 2005 (disponible en Internet: <http://www.crecer-
sinescuela.org>).
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Dios, absolviendo a los padres del delito de lesiones psiquicas sobre los hijos, que
se les imputaba en razén del aislamiento social propiciado por una educacion muy
especifica, ajena al sistema oficial y exclusivamente en el hogar. Para esta senten-
cia, descartado el dano a la salud, la sancién penal sélo estaria justificada cuando la
ensenanza impartida difundiera ideas contrarias a los valores esenciales de la con-
vivencia o favoreciera la prostituciéon o corrupcion de menores. En otro caso, no
cuestiona la legitimidad de la educacién a domicilio, «siempre que se satisfaga con
ella la necesaria formacién de los menores» y «sin perjuicio de la sancién civil que
pueda proceder».

Las Audiencias Provinciales vienen estimando que estos casos no son merece-
dores de sancién penal.

Descartada la sancién penal, hay que recordar que el TEDH afirm¢ el derecho
de los Estados a fijar los contenidos y formas minimos de la educacion obligatoria y
entre ellos, su caracter escolar, al inadmitir el 11 de septiembre de 2006 la demanda
interpuesta en el caso Fritz Konrad and others vs. Alemania, pais cuya legislacion
prohibe expresamente la escuela en casa.

Invocando la doctrina del TEDH, la STC niim. 133/2010, de 2 de diciembre, ordend
a los padres demandantes la inmediata escolarizacion, pese a constar la inexisten-
cia de riesgos y que la educacion recibida en casa (los ninos hablaban cinco idiomas,
recibian clases de musica, matematicas, ciencias y ética) era de gran calidad.

Procede por lo tanto la escolarizacién inmediata de los nifios y, en su caso, las
sanciones administrativas a que hubiera lugar en cada circunstancia.

4.5. DERECHO AL HONOR, LA INTIMIDAD Y LA PROPIA IMAGEN

En el marco de la competencia atribuida al Ministerio Fiscal en la CE (articulo 124) y,
conforme a la previsién contenida en su EOMF, la FGE dict6 la Instruccion 2/1993, de
15 de marzo, sobre la funcion del Ministerio Fiscal y el derecho a la intimidad de los
menores victimas de un delito. Posteriormente, la Circular 1/2000, de 18 de diciem-
bre, relativa a los criterios de aplicacion de la Ley Orgdnica 5/2000, exhorta al Fiscal
a convertirse en un «inflexible protector de la intimidad del menor, instando del
Juez la adopcion de cuantas medidas puedan resultar procedentes a fin de asegurar,
en todo caso, la vigencia de aquel derecho». Tras ella siguieron la Circular 1/2001, de
5 de abril, relativa a la incidencia de la nueva LEC en la intervencion del Fiscal en los
procesos civiles, 1a Instrucciéon 3/2005, de 7 de abril, sobre las relaciones del Minis-
terio Fiscal con los medios de comunicacion, y, finalmente, la Instruccién 2/2006,
sobre El Fiscal y la proteccion del derecho al honor, intimidad y propia imagen de
los menores, que fue la que abordo la actuacion del Ministerio Publico de forma
integral y transversal.
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Aunque los atentados a estos derechos también pueden ser constitutivos de
infraccion penal (véase el Titulo X del Codigo Penal, «Delitos contra la intimidad, el
derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio»), el presente capitulo
se centra en los aspectos civiles.

4.5.1. MARCO NORMATIVO

El articulo 16 CDN proscribe las intromisiones en la intimidad del menor al declarar
que ningun nino serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada,
su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra
y reputacién. Lo contemplan igualmente el articulo 10 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos de 1950 (CEDH), el articulo 17 del PIDCyP de 1966 y el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 19 de diciembre
de 1966 (articulo 10.3). También la Carta Europea de los Derechos del Nino declara
que todo nino tiene derecho a no ser objeto por parte de un tercero de intrusiones
injustificadas en su vida privada, en la de su familia, ni a sufrir atentados ilegales
contra su honor, y otorga proteccion frente a utilizaciones lesivas de la imagen del
menor. Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la
Justicia de Menores, aprobada por Asamblea General en 1985, también lo recogen
en su articulo 8.

La CE dice, en su articulo 18, que «se garantizara el derecho al honor, a la intimi-
dad personal y familiar y a la propia imagen», configurando el llamado «derecho a
la privacidad...» ). El articulo 20.1.d) especifica que el derecho a comunicar o recibir
libremente informacion veraz por cualquier medio de difusiéon encuentra su limite
en el respeto a los derechos reconocidos en este titulo y «especialmente en el dere-
cho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y
de la infancia» (en este sentido, STC 134/1999, de 24 de mayo, F] 6). El apartado 4 del
articulo 8 prevé la limitacion por medio de ley del uso de la informatica para garan-
tizar el honor y la intimidad personal y familiar (habeas data) (STC 292/2000, de 30
de noviembre) y el articulo 105.b) CE a la vez que prevé que la ley regulara el acceso
de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, excluye del publico
conocimiento «lo que afecte a la intimidad de las personas». Asi ha sido con la Ley
Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de datos de caracter personal, y
el Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
de ésta.

Junto al marco constitucional establecido en los articulos 18 y 20, el desarrollo
legal de estos derechos se encuentra en LO 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccion
civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

(10) WARREN, Samuel/BRANDEIS, Louis. «The right to privacy». Harvard Law Review, vol. IV (193-
220). Boston, 1990.
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Esta Ley se abstiene de regular adecuadamente uno de los tres derechos que se pre-
tendia reglamentar, el de intimidad, lo cual sugiri6 algunas dudas sobre su consti-
tucionalidad. La LOPJM rubrica su articulo 4 «Derecho al honor, ala intimidad y a la
propia imagen» y refuerza notablemente el marco de proteccion de estos derechos
cuando su titular es un menor de edad, pero mantiene la misma indefinicién res-
pecto al concepto y contenido de éstos.

Han sido la jurisprudencia del TS y la doctrina del TC las que han ido configu-
rando el derecho al honor como «el derecho a que los demds no condicionen nega-
tivamente la opinion que se tiene de nosotros» (STC 49/2001, de 26 de febrero),
impidiendo la difusién de expresiones o mensajes insultantes, insidias infamantes
o vejaciones que provoquen objetivamente el descrédito (STC 216/2006, de 3 de
julio), aun cuando habremos de considerar que el concepto de honor es de natura-
leza cambiante segun los valores e ideas sociales vigentes en cada momento (SSTC
numeros 185/1989; 223/1992; 170/1994; 76/1995; 139/1995; 176/1995; 180/1999;
112/2000, y 49/2001); el derecho a la intimidad como «el ambito propio y reser-
vado de las personas cuya efectiva existencia es necesaria para alcanzar una calidad
minima de vida humana» (STC 231/1988, de 2 de diciembre), «como una realidad
intangible, de un contenido —multiforme y variado— cuya extensién ha de deter-
minarse atendiendo a las ideas y convicciones mas generalizadas en la sociedad
y en cada momento histérico» (STC 171/1990, de 12 de diciembre) y el derecho a
la imagen como «el derecho a disponer de la representacion grafica del aspecto
fisico que permita la identificacion» (SSTC 156/2001, de 2 de julio y 83/2002, de 22
de abril).

En el terreno audiovisual, uno de los dmbitos de mayor riesgo por el caracter
masivo de la difusion de los posibles compromisos de estos derechos, la Ley 7/2010,
de 31 de marzo, General de la Comunicacion Audiovisual, protege los derechos del
menor en el amplio y pormenorizado articulo 7y la Ley 17/2006, de 5 de junio, de
la Radio y la Television de titularidad estatal, establece en su articulo 3.2.s) que la
Corporacién RTVE debera «... preservar los derechos de los menores».

4.5.2. LA INTROMISION ILEGITIMA

Elarticulo 4.3 LOPJM senala que «se considera intromision ilegitima en el derecho al
honor, ala intimidad personal y familiar y a la propia imagen del menor, cualquier
utilizacién de su imagen o su nombre en los medios de comunicacién que pueda
implicar menoscabo de su honra o reputacion, o que sea contraria a sus intereses
incluso si consta el consentimiento del menor o de sus representantes legales».

Los niveles de proteccion se intensifican en relacion con los ninos y se justi-
fican teniendo en cuenta que «la naturaleza del dano se multiplica exponencial-
mente cuando el ataque a los derechos del menor se realiza a través de los medios
de comunicacién», (STS 387/2012, de 11 de junio).

109



EL FISCAL Y LA PROTECCION JURIDICA DE LOS MENORES DE EDAD.  GUIA PRACTICA

La Sentencia del TS de 6 de septiembre de 2011 ha establecido que «lo que se
considera ilegitimo es la utilizacién de imdgenes en las que se encuentre un menor,
con independencia del momento en que se publique, circunstancia en la que
habra de analizarse el resto de los requisitos exigidos por la norma (menoscabo de
su honra o contrario a sus intereses)».

El articulo 7 de la LO 1/1982 describe ad exemplum® los actos que tendran la
consideracion de intromisiones ilegitimas en el ambito de proteccién de la Ley (STS
de 6 de septiembre 2011).

4.53. EL CONSENTIMIENTO Y SU REVOCACION

La LO 1/1982 determina, en su articulo1.3, el caracter irrenunciable, inalienable e
imprescriptible de estos derechos, asi como la nulidad de la renuncia a la protec-
cion prevista en la ley, sin perjuicio de los supuestos de autorizacién o consenti-
miento a que se refiere el articulo 2.

La legitimidad de la difusion de la imagen de un menor en un medio de comu-
nicacién exige el previo consentimiento del menor maduro o de sus representantes
legales (STS 1003/2008, de 23 de octubre). Como establece el articulo 3 de la LO 1/1982:

«1. El consentimiento de los menores e incapaces debera prestarse por ellos mismos
sisus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacion civil.

2. En los restantes casos, el consentimiento habra de otorgarse mediante escrito
por su representante legal, quien estara obligado a poner en conocimiento previo del
Ministerio Fiscal el consentimiento proyectado. Si en el plazo de ocho dias el Ministe-
rio Fiscal se opusiere, resolverd el Juez».

Esta formula legal se halla en armonia con el régimen general que el articulo
162.1 CC establece respecto de la representacion legal de los hijos, en los términos ya
analizados al tratar el derecho al libre desarrollo de la personalidad. Asi, también en
este ambito para identificar las condiciones de madurez del menor, se sugiere el
patrén normativo que proporcionan diversos preceptos del CC que, en otras mate-
rias, permiten al menor realizar determinados negocios juridicos a partir de cierta
edad —catorce anos—, o exigen su audiencia si fuera mayor de doce anos o tuviere
suficiente juicio (articulos 663, 177.3,156 y 92 CC).

La Instruccion 2/2006 de la FGE, subraya como el consentimiento excluyente
de la intromisién ilegitima es en la prevision legal siempre expreso, esto es, inequi-

(11) CONSEJO GENERAL PODER JUDICIAL. Conclusiones del Seminario Problemdtica derivada de la
Proteccion de los Derechos Fundamentales al Honor, la Intimidad Personal y a la Propia Imagen: Especial
Referencia a las Medidas Cautelares. Madrid, del 30 de junio al 2 de julio de 2004.
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vocamente manifestado, requiriéndose para los menores que esa expresion tenga
forma escrita (SAP de Barcelona, Seccién 11.2, de 16 de octubre de 2002, rec. 46/2001).
Ademds, en los términos de la LO 1/1982 tal consentimiento «no basta para la vali-
dez del acto de disposicion, por cuanto es necesario, para que surta eficacia, la coo-
peracion del Ministerio Fiscal, cuya intervencion actua a modo de asentimiento,
autorizacion y ratificaciéon» (SAP de Madrid, Seccion 13.2, de 30 de abril de 2003, rec.
621/2002).

Elya citado Reglamento de desarrollo de la ley de proteccion de datos de cardcter
personal (RD 1720/2007, de 21 de diciembre) garantiza la seguridad juridica en el
ambito de la proteccion de datos, con la prevision, en los articulos 12 y 13, del con-
sentimiento para el tratamiento de datos de los menores de edad, estableciendo
un limite en los catorce anos, salvo los supuestos legales (STC 292/2000, de 30 de
noviembre). Se ha transpuesto a nuestro ordenamiento la Directiva 2006/24/CE
mediante la Ley 25/2007, de 18 de octubre, de conservacion de datos relativos a las
comunicaciones electrénicas y a las redes publicas de comunicaciones. El Grupo de
Trabajo sobre Proteccion de Datos, creado por la Directiva 95/46/CE, en su articulo
29 el 12 de junio de 2009, en su Dictamen 5/2009 sobre redes sociales (SRS) en linea,
senald que en las SRS «los usuarios deben proporcionar datos personales para gene-
rar su descripcion o perfil; permiten a los usuarios poner su propio contenido en
linea (contenido generado por el usuario como fotografias, cronicas o comentarios,
musica, videos o enlaces hacia otros sitios) y proporcionan una lista de contactos
para cada usuario, con las que los usuarios pueden interactuar», con lo que ello
significa de exposicion de datos a terceros por parte de menores.

El apartado 4 del articulo 13 de la LO 15/1999, de Proteccion de Datos, dispone
que «corresponderd al responsable del fichero o tratamiento articular los pro-
cedimientos que garanticen que se ha comprobado de modo efectivo la edad del
menor y la autenticidad del consentimiento prestado, en su caso, por los padres,
tutores o representantes legales».

4.5.3.1. El derecho a revocar el consentimiento.

La STC 117/1994, de 25 de abril, reconoce este derecho senialando que «se extiende
a todos los que sucesivamente hayan podido ir adquiriendo la titularidad sobre lo
transmitido, puesto que se trata de recobrar el derecho a la imagen, irrenunciable
e inalienable en su esencia, dejando sin efecto la autorizacion que es una facultad
excepcional otorgada».

La revocacion no tiene caracter retroactivo. La persona que haya consentido en
ceder una manifestacion concreta de su derecho nada podra reclamar a quien la
haya adquirido legitimamente, sea el cesionario original o sea uno de los sucesi-
vos adquirientes; ya que tenian la facultad de explotarla y obtener los beneficios
patrimoniales propios de la cesion. Y, como senala el articulo 2.3 de la Ley 1/1982:
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«El consentimiento sera revocable en cualquier momento, pero habran de indem-
nizarse, en su caso, los dafos y perjuicios causados, incluyendo en ellos las expec-
tativas justificadas».

4.5.4. ASPECTOS PROCESALES

4.5.4.1. Ejercicio de acciones por el Ministerio Fiscal

Como regla general, la Instrucciéon 2/2006 establece la intervencion del Minis-
terio Fiscal en supuestos de ataques al honor, intimidad y propia imagen de
menores desamparados, de menores que sin estar declarados en desamparo son
inadecuadamente tratados por sus progenitores, de menores carentes de repre-
sentantes legales o de menores en conflicto de intereses con sus representantes
legales.

Se impone (articulo 4.2 LOPJM) al Ministerio Fiscal la obligacion de accionar en
los casos en que la inmision se produzca a través de un medio de comunicacion,
siempre bajo el principio del superior interés del menor. El Fiscal no tiene en este
ambito funcional una legitimacion subsidiaria, sino que debera actuar cuando pro-
ceda aun cuando el menor esté representado por progenitores que ejerzan adecua-
damente la patria potestad.

La excepcion serd la intervencion auténoma del Fiscal cuando el menor afec-
tado tenga progenitores en pleno uso de las facultades inherentes a la patria potes-
tad, y que —sin que concurra conflicto de intereses con el menor— sean contrarios
a que se entablen acciones en su defensa. Esta excepcion habra de estar basada en
una cualificada intensidad lesiva de la intromision.

La inicial inactividad del Ministerio Fiscal en una intromision ilegitima no le
impide actuar con posterioridad (Auto del TS de 23 de noviembre de 1999).

La Instruccion 2/2006 destaca la necesidad de sopesar las siguientes circuns-
tancias:

— Ala hora de decidir si al amparo del articulo 4 LOPJM procede emprender
acciones, debe valorarse la posicion de los progenitores en los casos en que
éstos actien adecuadamente respecto del menor, a fin de aquilatar si las
circunstancias del caso concreto integran una «difusion contraria al interés
del menor».

— Habran de ponderarse, en su caso, el riesgo y el impacto que pueda generar
el denominado strepitus fori por lo que, cuando sea previsible su concurren-
cia, cabra, dependiendo de las concretas circunstancias concurrentes, adop-
tar la decision de no ejercitar las acciones correspondientes, en salvaguarda
del principio del superior interés del menor.
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Del mismo modo, aunque la LOPJM debilita la eficacia justificante del con-
sentimiento del menor (articulo 4.3 in fine), su concurrencia debe sopesarse
en cada caso, a la hora de concretar si se ha producido un perjuicio para sus
intereses.

No procederd, en general, el ejercicio de acciones por el Ministerio Fiscal
ante la emisién de programas o la publicacién de fotografias en los que apa-
rezcan menores, en actividades con dimensién publica tales como concur-
sos, debates, musicales, actividades deportivas, etc., siempre que las propias
circunstancias que rodeen la publicacién excluyan el perjuicio para los in-
tereses de los mismos (STS 1120/2008, de 19 de noviembre).

Tampoco procederd, en general, el ejercicio de acciones por el Ministerio
Fiscal ante la difusiéon de imdgenes de menores en lugares publicos, cuando
aparezcan de manera meramente casual o accesoria de la informacién prin-
cipal y siempre que tales lugares o actos no presenten aspectos negativos.

Si la difusion casual o accesoria de la imagen del menor se vincula a lugares,
personas o actos con connotaciones negativas, habran de utilizarse técnicas
de distorsién de la imagen para evitar que éste pueda ser identificado.

4.5.4.2. Tratamiento de los menores hijos de personajes famosos

Como principio general, estos ninos tienen derecho al mismo grado de proteccion
que cualquier otro frente a la curiosidad ajena, como senala la STS 602/2011, de 29
de julio.

En consecuencia, la Instruccion FGE senala las siguientes pautas de actuacion:

La reproduccién de imagenes en compania de sus padres —personajes pu-
blicos— debe también contar, para que sea ajustada a Derecho, con el con-
sentimiento de los representantes legales o del menor maduro.

Elacoso, abordaje o seguimiento por reporteros, fotégrafos o cdmaras del per-
sonaje publico cuando éste estd acompanado de sus hijos menores en dmbi-
tos de la vida privada puede ser en si gravemente lesivo para ellos y, por tanto,
puede requerir del ejercicio de acciones por parte del Ministerio Fiscal en de-
fensa de la intimidad del menor, aunque la imagen captada no llegue a ser
reproducida o publicada o se publique utilizando mecanismos de distorsion.

4.5.4.3. Tratamiento de los menores con notoriedad publica propia

En principio, el derecho a la intimidad y a la propia imagen no impedird su capta-
cion, reproduccion y publicacion si se realiza durante un acto publico o en lugares
abiertos al publico [articulo. 8.2.a) de la LO 1/1982].

113



EL FISCAL Y LA PROTECCION JURIDICA DE LOS MENORES DE EDAD.  GUIA PRACTICA

Existen sin embargo limites a esta regla: incluso en los supuestos de captacion
en lugares abiertos al publico, para que ésta sea legitima habra de respetar el prin-
cipio del superior interés del menor, de modo que en ningun caso quedarian justi-
ficadas actividades de captacion de la imagen que perturbaran la vida cotidiana y
privada del menor o que estuvieran acompanados de actos de acoso o seguimiento
lesivos para su intimidad (STC 172/1990, de 12 de noviembre; STS, Sala Civil, de 6 de
septiembre de 2011).

4.5.4.4. Competencia territorial

Conforme al articulo 52.1.6.2 LEC, sera competente territorialmente el tribunal del
domicilio del demandante, y cuando no lo tuviere en territorio espanol, el tribunal
del lugar donde se hubiere producido el hecho que vulnere el derecho fundamental
de que se trate.

Cuando el Fiscal asume la posicion de demandante, la competencia vendrd dada
por el domicilio del menor afectado por la informacién y, como regla subsidiaria,
el lugar donde se hubiere producido el hecho que vulnere el derecho fundamental.

Ello implica que habra de presentar la demanda la Fiscalia del domicilio del
menor y, en su defecto, la del lugar en donde se edit6 la publicacién o se emitio el
programa de radio o de television.

4.5.4.5. Las medidas cautelares

Las medidas cautelares estan destinadas a obtener el cese inmediato de la intromi-
siénilegitima. Su finalidad no es otra que la de asegurar la efectividad del pronuncia-
miento futuro del érgano judicial relativo precisamente a los derechos e intereses
legitimos llevados ante los jueces y tribunales en el proceso principal en el que se
resuelve la cuestion de fondo (STC 159/2008, de 12 de diciembre). La CE establece la
prohibicion de la censura previa (articulo 20.2), como tuvo ocasion de senalar la STC
52/1983, de 17 de junio, en relacion a la «censura administrativa» y la prohibicion de
que se proceda al secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de infor-
macioén sin que medie resolucion judicial (articulo 20.5), destacando en este mismo
sentido la STC 187/1999, de 25 de octubre.

Segun se reconoce en la STC 34/2010, de 19 de julio, el articulo 9.2 de la LO 1/1982
cumple con las exigencias de concrecion y previsibilidad que permiten apoyar la
prohibicion de difusion de una obra audiovisual en tanto en cuanto se trate de una
medida provisional y temporal, accesoria a un juicio declarativo sobre el fondo de la
cuestion y acordada con estricta observancia de las normas procesales que regulan
su adopcion.
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El Fiscal podra solicitar al Juzgado competente, en el marco de la prevision con-
tenida en el articulo 8 la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la sociedad de la
informacion y de comercio electronico, que adopte las medidas necesarias para que
se interrumpa su prestacion o para retirar los datos que los vulneran (STS de 11 de
mayo de 2012).

4.5.4.6. Procedimiento

El proceso se desarrolla por los tramites del juicio declarativo ordinario que se tra-
mitard de forma preferente, articulo 249.1.2 LEC, y serd siempre parte el MF. Contra
la sentencia que se dicte en segunda instancia cabra en todo caso recurso de casa-
cion, conforme a lo dispuesto en el vigente articulo 477.2.1.2 LEC.
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51. INTRODUCCION

La intervencién del Fiscal en materia de proteccién de menores es amplia en el
marco del proceso civil. Particularmente, en los procesos especiales sobre capaci-
dad, filiacion, matrimonio y menores, el articulo 749.2 de la LEC 1/2000 la exige
siempre que alguno de los interesados en el procedimiento sea menor de edad y, en
los procedimientos de jurisdiccion voluntaria, el articulo 1815 LEC de 1881 1a requiere
cuando la solicitud promovida afecte a «persona cuya proteccion o defensa compe-
tan a la autoridad».

Como hemos senalado en los epigrafes precedentes, la materia que estamos
analizando es mas concreta y derivada de las funciones de superior vigilancia de la
tutela, guarda y acogimiento de menores y la propia de la proteccion de los dere-
chos y libertades fundamentales.

La primera tiene, a su vez, una doble perspectiva: por un lado, el andlisis de los
procedimientos que tienen por objeto la oposicion a las resoluciones administrati-

(1) Autor de los apartados 5.2,5.3y 5.4.
(2) Autora del apartado 5.5.
(3) Autor de los apartados 5.1y 5.6.
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vas de la entidad publica; por otro, el estudio de las autorizaciones judiciales que, en
su calidad de tutora, precisa para el ejercicio de su funcion.

La LEC 1/2000 recoge el procedimiento de oposicion en el ambito de los proce-
sos especiales (articulo 748.6) derogando tacitamente los apartados de la Disposi-
cion Adicional Primera de la LO 1/1996 que se ocupaban de esta materia y remitian
al procedimiento de jurisdiccién voluntaria, cuestién que fue objeto de atencién por
el Tribunal Constitucional que advirtid, con anterioridad a la LOPJM, de la ausencia
de procedimiento“ y, con posterioridad a ésta, de los problemas que presentaba el
de jurisdiccién voluntaria®.

La mayor parte de las autorizaciones, al igual que para el resto de los tuto-
res (véase articulo 271 CC) suelen tramitarse por el procedimiento de jurisdiccion
voluntaria aunque ello también presenta excepciones como la existencia de proce-
dimientos contenciosos (véase el articulo 763 LEC para el internamiento por razén
de trastorno psiquico) o el de la autorizacién para entrada en domicilio para la eje-
cucion de los actos de la Entidad Publica en materia de proteccion que es competen-
cia de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo.

En cuanto a la proteccion de derechos, es necesario precisar que no existen pro-
cedimientos especificos para la tutela judicial de los derechos fundamentales del
menor. En el ambito civil, el procedimiento aplicable para las demandas que «pre-
tendan la tutela del derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, y las que
pidan la tutela judicial civil de cualquier otro derecho fundamental, salvo las que
se refieran al derecho de rectificacion», se deciden por el juicio ordinario. En estos
procesos, sera siempre parte el Ministerio Fiscal y su tramitacion tendra cardcter
preferente. Es competente el Tribunal del domicilio del demandante y, cuando no lo
tuviere en territorio espanol, el del lugar donde se hubiere producido el hecho que
vulnere el derecho fundamental de que se trate (articulo 52.1.6.2 de la LEC 1/2000).
Como senala el articulo 4.4 LOPJM, el Fiscal tiene legitimacién activa originaria para
los casos de proteccién al honor, intimidad y propia imagen y también la ostenta
por sustitucion en los casos de menores respecto de los cuales se produzca la viola-
cion de un derecho fundamental (Circular 1/2001, de 5 de abril de 2001, sobre inci-
dencia de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en la intervencion del Fiscal en los
procesos civiles). En todo caso, siempre tendrd intervencion en este tipo de procesos.

Téngase en cuenta que la Ley 29/1998, de 13 de julio, requladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa también cuenta con un procedimiento especial parala
proteccion de los derechos fundamentales de la persona (articulos 114 a 122 bis) en
el que interviene también preceptivamente el Fiscal (articulo 119). Como particula-
ridad, el articulo 122 regula el supuesto de prohibicién o de propuesta de modifica-

(4) Asi, entre otras, STC, Sala 2.2, de 25 de noviembre de 1996, Pte.: Garcia-Mon y Gonzélez-Regue-
ral, Fernando (ED] 1996/7603).

(5) Asi, entre otras muchas, STC, Sala 1.2, de 4 de abril de 2005, Pte.: Delgado Barrio, Francisco Javier
(EDJ 2005/23716).
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cién de reuniones previstas en la Ley Organica Reguladora del Derecho de Reunion
que no sean aceptadas por los promotores, expresando que éstos podran interpo-
ner recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal competente. El recurso se
interpondra dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a la notificacion de la
prohibicion o modificacion, trasladandose por los promotores copia debidamente
registrada del escrito del recurso a la autoridad gubernativa, con el objeto de que
ésta remita inmediatamente el expediente. El Tribunal, en el plazo improrrogable
de cuatro dias, y poniendo de manifiesto el expediente si se hubiera recibido, con-
vocara al representante legal de la Administracion, al Ministerio Fiscal y a los recu-
rrentes o a la persona que éstos designen como representante a una audiencia en la
que, de manera contradictoria, oird a todos los personados y resolvera sin ulterior
recurso. La decisién que se adopte Unicamente podrd mantener o revocar la prohi-
bicién o las modificaciones propuestas. Téngase en cuenta a los efectos del articulo
7.3 LOPJM que expresa que los menores tienen derecho a promover y a convocar
reuniones con el consentimiento expreso de sus padres, tutores o guardadores.

La Ley 36/2011, de 10 de octubre, requladora de la jurisdiccion social, también
contiene un procedimiento de tutela de los derechos fundamentales y libertades
publicas en sus articulos 177 a 184, en el que el Fiscal es siempre parte. Debe recor-
darse que el articulo 16 de esta norma otorga capacidad procesal a los «trabajadores
mayores de dieciséis anos y menores de dieciocho respecto de los derechos e inte-
reses legitimos derivados de sus contratos de trabajo y de la relacién de Seguridad
Social, cuando legalmente no precisen para la celebraciéon de dichos contratos auto-
rizacién de sus padres, tutores o de la persona o institucion que los tenga a su cargo,
o hubieran obtenido autorizacion para contratar de sus padres, tutores o persona
o institucién que los tenga a su cargo conforme a la legislacién laboral o la legis-
lacion civil o mercantil respectivamente». Igualmente tendran capacidad procesal
«los trabajadores auténomos econémicamente dependientes mayores de dieciséis
anos». Finalmente, también se les otorga «capacidad procesal respecto de los dere-
chos de naturaleza sindical y de representacion, asi como para la impugnacion de
los actos administrativos que les afecten».

El proceso penal ha experimentado un notable avance en la proteccién de los
derechos de menores victimas y testigos que es digno de mencion.

Téngase en cuenta que, por motivos de especializacion, las competencias ante-
riores no residen necesariamente en la Seccion de Menores sino que dependerd de
la estructura de organizacién de cada Fiscalia Provincial.

Otra perspectiva de analisis importante, vinculado con el derecho a la tutela
judicial efectiva del articulo 24 CE®, radica en las funciones que tiene el Ministerio
Fiscal en materia de integracion de la capacidad procesal de los menores.

(6) Interesante, en este sentido, resulta la Sentencia de 22 de diciembre de 2008 de la Sala 1.2 del
TC (num. 184/2008, BOE 21/2009, de 24 de enero de 2009, rec. 3321/2007; Pte.: Pérez Tremps, Pablo; EDJ
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Finalmente, es necesario recordar que, tras la introduccién del articulo 158 del
Codigo Civil en 1981, se adopta un sistema muy flexible de intervenciéon judicial
para la adopcién de medidas de proteccién de menores en los casos de peligro o de
posibles perjuicios que permite la tramitacion «dentro de cualquier proceso civil
o penal o bien en un procedimiento de jurisdiccion voluntaria». De esta forma se
completa el sistema de proteccion administrativo con la necesaria intervencion
judicial, exigible dentro del marco de proteccién global que contemplan el articulo
39 CE en relacion con los articulos 24.1 PIDCyP y 3 CDN que vinculan a todos los
poderes publicos. Al mismo tiempo, es importante consignar que es privativa del
sistema judicial la medida mas grave: la privacion de la patria potestad.

Ejemplo de esta flexibilidad, directamente relacionado con la actividad de la
Entidad Publica de proteccién de menores, es la posibilidad de acordar judicial-
mente, como medida de proteccidn, la guarda administrativa prevista en los articu-
los 172, apartado 2, in fine CC y 19 LOPJM. La expresion «cuando asi lo acuerde el Juez
en los casos en que legalmente proceda» ha sido interpretada de varias formas:
en un sentido estricto —referido a los supuestos previstos en el Coédigo Civil que
permiten adoptar esta decision judicial—; en un sentido amplio, que incluiria cual-
quier caso en que los padres o el tutor no pueden proporcionar al menor los cui-
dados que necesita por cualquier causa. La comunmente aceptada por la doctrina
es aquella que limita la actuacion judicial a los supuestos contenidos en el Codigo
Civil, concretamente:

a) Enelarticulo 103.1.2, parrafo 2 CC, donde se regulan las medidas provisionales de
los procesos matrimoniales, disponiéndose que «excepcionalmente los hijos podran
ser encomendados a los abuelos, parientes u otras personas que asi lo consintieren
y, de no haberlos, a una institucién idénea, confiriéndoseles las funciones tutelares
que ejerceran bajo la autoridad del juez». Estas medidas podran ser adoptadas en la
sentencia.

b) Enelarticulo 158 CC, cuyo numero 4 establece que el juez dictard «las demas dis-
posiciones que considere oportunas, a fin de apartar al menor de un peligro o de evi-
tarle perjuicios», que pueden ser adoptadas en proceso civil, penal o de jurisdiccion
voluntaria.

c) Enlos procesos de filiacion, el articulo 768.1 LEC permite al juez adoptar durante la
tramitacion del procedimiento las medidas de proteccién oportunas sobre la persona
y bienes del sometido a la potestad del que aparece como progenitor.

La constitucién de la guarda se efectia mediante la resolucién judicial dictada
en el procedimiento previsto en la ley para cada caso concreto, ya sea de oficio o a
instancia de parte. Asi en los procesos matrimoniales o en el proceso de filiacion.

2008/243970) sobre el acceso a la jurisdiccién de un menor marroqui repatriado en un proceso especial
de tutela de derechos fundamentales.
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El régimen de la guarda estara establecido en la resolucion judicial y podrd ser
modificado por el mismo 6rgano jurisdiccional que lo acordé. Ademads, la medida
estara sujeta al control judicial del érgano jurisdiccional que la adopt6 a través de
los medios procesales previstos en el procedimiento de que se trate. En cuanto a su
cesacion, ésta se producira en virtud de resolucion judicial dictada en el procedi-
miento en el que se hubiese acordado la medida.

Dentro del marco del proceso penal, también existen situaciones que exigen la
puesta a disposicion del menor para la guarda por la Entidad Publica en aplicacion
del principio de atencién inmediata del articulo 14 LOPJM, ya vimos en epigrafe
anterior (Instrucciéon FGE 6/1990), por ejemplo, los casos de detenciéon en que no
existan parientes cercanos acreditados que se hagan cargo de ellos. Varios son los
preceptos que se ocupan, en este sentido, de los casos del menor victima, asi, con
cardcter general el articulo 13 LECrim (primeras diligencias de proteccion de la vic-
tima o sus familiares), articulo 544 ter, apartado 7, LECrim (orden de proteccién) o
Disposiciéon Adicional Segunda de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal, que expresa: «en los supuestos en que el Juez o Tribunal acuerde la inhabi-
litacién especial para el ejercicio de la patria potestad, el acogimiento, la guarda
tutela o curatela, o la privacién de la patria potestad lo comunicara de inmediato a
la entidad publica que en el respectivo territorio tenga encomendada la proteccion
de los menores y al Ministerio Fiscal para que actiien de conformidad con sus res-
pectivas competencias».

Tras esta amplia introduccién, dado que algunos temas de proceso ya han sido
abordados en los epigrafes precedentes, este capitulo se centrard en los aspectos
referentes a la representacion y defensa en juicio, entrada en domicilio, oposicion a
las resoluciones administrativas, la privacién de la patria potestad y algunos parti-
culares de la jurisdiccién voluntaria.

En capitulo posterior, se tratara, por su importancia, la evolucion que ha experi-
mentado la proteccion de menores victimas y testigos.

Finalmente, el ultimo capitulo se destinara al analisis de la sustraccion paren-
tal de menores, materia que es propiamente de Derecho de Familia pero que, ulti-
mamente, se ha incorporado a las funciones de las Secciones de Proteccién de las
Fiscalias.

5.2. REPRESENTACION Y DEFENSA DE MENORES EN JUICIO

La LEC, en su articulo 7, apartado primero, establece que «sélo podran comparecer
en juicio los que estén en el pleno ejercicio de sus derechos civiles». Por tanto, las
personas fisicas que no se encuentren en plenitud de derechos, como ocurre con los
menores de edad no emancipados, deben comparecer en juicio bajo la representa-
cion legal de sus padres o tutores.
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Efectivamente, el articulo 154 CC dispone que «los hijos no emancipados estan
bajo la potestad de los padres», esta potestad, especifica el precepto, comprende la
representacion de los hijos. Mds concrecion anade el articulo 162 del mismo cuerpo
legal cuando indica que «los padres que ostenten la patria potestad tienen la repre-
sentacion legal de sus hijos menores no emancipados».

Se exceptuan de la representacion (articulo 163 CC):

— Los actos relativos a derechos de la personalidad u otros que el hijo, de
acuerdo con las leyes y con sus condiciones de madurez, pueda realizar por
si mismo.

— Aquellos en que exista conflicto de intereses entre los padres y el hijo.
— Losrelativos a bienes que estén excluidos de la administracion de los padres.

En el ambito de esta representacion legal de cardcter obligatorio, corresponde
a los padres la representacion procesal de los hijos, sin perjuicio de que si en algiin
asunto existiere oposicion o conflicto de intereses entre los padres y sus hijos no
emancipados, se nombrara a éstos un defensor judicial que les represente en juicio
y fuera de él.

En el caso de que el conflicto de intereses existiera respecto a uno solo de los
progenitores, corresponde al otro por ley y sin necesidad de especial nombramiento
representar al menor o completar su capacidad.

El articulo 8 LEC, refiriéndose no sélo a menores de edad no emancipados, sino
a cualquier persona fisica que precise un complemento de su capacidad de obrar,
prevé que en los casos en que haya de designarse un defensor judicial al deman-
dado, el Ministerio Fiscal asumira la representacion y defensa de éste, hasta que se
produzca el nombramiento de aquél, quedando en suspenso el proceso mientras
no conste la intervencion del Fiscal.

5.3. ENTRADA EN DOMICILIO PARA LA EJECUCION
DE LOS ACTOS DE LA ENTIDAD PUBLICA
EN MATERIA DE PROTECCION DE MENORES

Una vez que la Entidad de Proteccién ha dictado una resolucion en el dmbito admi-
nistrativo que le es propio (ordinariamente, la separacion del nino de su familia), su
ejecucion eficaz requiere en algunos casos la entrada en el domicilio de particulares
cuando éstos se encuentren renuentes a cumplirla.

Conforme establece el articulo 18.2 CE, el domicilio es inviolable. Ninguna
entrada o registro podra hacerse en €l sin consentimiento del titular o resolucién
judicial, salvo en caso de flagrante delito.
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Pues bien, el articulo 8.5 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdic-
cién Contencioso-Administrativa (en adelante, LJCA), establece como competencia
de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo las autorizaciones para la entrada
en domicilios y restantes lugares cuyo acceso requiera el consentimiento de su titu-
lar, siempre que ello proceda para la ejecucion forzosa de actos de la Administracion.

En consecuencia, la Entidad Publica de proteccion de menores debe solicitar
autorizacion al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo cuando la efectividad
de sus resoluciones requiera la entrada en un domicilio particular. Si se considera
imprescindible para salvaguardar la seguridad de los moradores de la vivienda, y en
mayor medida del menor afectado, asi como del personal que va a protagonizar la
entrada, se recabard de la Delegacion o Subdelegacion del Gobierno que proceda, la
asistencia de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

La atribucién competencial establecida en la ley no resulta operativa. Seria pre-
ferible residenciarla en los Juzgados de Instruccion de guardia por cuanto frecuen-
temente concurren riesgos u otras razones de urgencia para realizar la entrada en
un domicilio a efectos de otorgar asistencia y proteccion inmediata a un menor de
edad, y sin embargo los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo carecen de un
servicio de guardia que permita la rapida obtencién de la autorizacion judicial.

54. OPOSICION A LAS RESOLUCIONES ADMINISTRATIVAS
EN MATERIA DE PROTECCION DE MENORES

5.4.1. PLANTEAMIENTO

La presente exposicion parte de cuanto se ha expuesto en el Capitulo II sobre la
situacion factica de desamparo y su declaracién por resoluciéon administrativa.

Cuando la entidad publica de proteccidn dicta la resolucion declarando el des-
amparo de un menor y asume ex lege su tutela, el efecto inmediato es la automadtica
suspension de la patria potestad o la tutela ordinaria, siendo no obstante validos los
actos de contenido patrimonial que realicen los padres o tutores en representacion
del menor y que sean beneficiosos para €l.

Las resoluciones sobre protecciéon de menores estdn revestidas de la presun-
cién de legalidad de la actuaciéon administrativa y son, en consecuencia, inmediata-
mente ejecutivas, sin perjuicio de las posibilidades de oposicion que se confieren a
los interesados.

La regulacion procesal de tal oposicion constituye una excepcion a la genérica
atribucion competencial que realiza el articulo 1.1 LJCA a los Juzgados y Tribunales
del orden contencioso-administrativo. Efectivamente, el articulo 779 LEC dispone
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que sera competente para conocer de estos procedimientos de oposicién el Juzgado
de Primera Instancia del domicilio de la Entidad protectora.

No obstante esta desviacion de jurisdiccion apuntada, el procedimiento que
regulan los articulos 780 y siguientes LEC toma caracteres especificos de la jurisdic-
cion Contencioso-Administrativa como mas adelante se vera.

En primer término, la regulacion especifica que hace la ley procesal civil se
fundamenta en la especialidad de la materia, pues aun cuando se ventilen ante la
jurisdiccion civil, estos procesos, por afectar al derecho de familia y a menores en
particular, tienen una indudable naturaleza de cardcter publico, que prevalece hasta
el punto de quebrar los principios de justicia rogada y dispositivo que son propios
de los procesos civiles.

No sélo se configura un procedimiento, a mitad entre el ambito publico y el
privado, que por afectar al interés general restringe la disponibilidad de su objeto,
sino que las resoluciones que en éste se adopten no pueden gozar del efecto de la
cosa juzgada material, ya que el eventual cambio de circunstancias relativas a la
situacién del menor, permitirdan en su caso modificar las decisiones judiciales que
se hubieren adoptado en aras de la efectividad del interés del menor como criterio
superior de actuacion.

La originaria redaccion del articulo 780 LEC no contemplaba plazos de caduci-
dad para el ejercicio de las acciones de oposicion. Tampoco establecia ningun plazo
el articulo 172 CC. Esta situacién legal permitia la impugnacion de las medidas pro-
tectoras cualquiera que fuere el tiempo transcurrido desde su adopcién, con los
consiguientes efectos perniciosos que para la estabilidad de los menores afectados
podrian suponer.

La Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion Internacional, en su Disposi-
cién Final Primera modifico determinados preceptos del CC, entre los que se encon-
traba el articulo 172, y en la Disposicion Final Segunda reformo los articulos 779 y
780 LEC, estableciendo plazos para el ejercicio de las acciones de impugnacion vy,
otro mas amplio, también de caducidad, para la obtencion de la rehabilitacion en el
ejercicio de la patria potestad suspendida, reiterando el criterio de innecesariedad
de reclamacién previa en via administrativa.

Lareforma legal y sus consecuencias se analizan en la Circular FGE 1/2008 sobre
limitaciones temporales a la oposicion a resoluciones administrativas en materia de
proteccion de menores.

5.4.2. COMPETENCIA

La competencia corresponde al Juez de Primera Instancia del domicilio de la enti-
dad protectora, fuero que privilegia a las Entidades de proteccion, por cuanto todos
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los procedimientos se ventilaran en los juzgados civiles donde tenga su sede la enti-
dad administrativa que decretd la medida de proteccion. Se da preferencia asi al
fuero del lugar donde tenga su sede la Entidad Publica que dicté la medida, frente al
fuero general que seria el del domicilio del menor.

En todo caso, por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 54.1.2 LEC, no se admite
la sumision expresa o tdcita de las partes al tratarse de una cuestion litigiosa a dilu-
cidar por los tramites del juicio verbal.

Ninguna especialidad se ha fijado respecto a la competencia objetiva por razén
de la materia, excepto su asignacion a los Juzgados de Primera Instancia, contra
cuyas resoluciones cabrd recurso de apelacion en un solo efecto ante la Audiencia
Provincial (Disposicién Adicional Primera, apartado 3.2, LOPJM y los articulos 455y

774 LEC).

La salvaguarda del interés superior del menor comporta el mantenimiento de
su situacion personal, hasta que la resolucion judicial quede definitivamente firme
y, de este modo, tenga ya ejecutoriedad, al objeto de establecer definitivamente el
status personal y, en su caso, familiar del menor afectado.

5.43. MEDIOS DE IMPUGNACION

La regulacion legal prevé dos tipos de impugnaciones:

En primer lugar, las acciones de oposicion: sometidas a breves plazos, con las
que se ataca la propia resoluciéon administrativa.

a) Laoposicion a la declaracion de desamparo. Tiene un plazo de caducidad de
tres meses desde que fue notificada a los interesados, generalmente los padres
del menor. La pretension se dirige a combatir los mismos fundamentos de la re-
solucién administrativa de desamparo, por no ser ciertos los hechos o no haber-
se valorado correctamente. La oposicién también puede combatir la modalidad
en que se haya decretado el acogimiento (familiar o residencial) subsiguiente a
la asuncion de la tutela.

La Circular 8/2011 de la FGE, al pronunciarse sobre dos instituciones que
responden al principio de atencién inmediata al menor, cuales son la tutela au-
tomadtica urgente y la declaracién provisional de desamparo, concluye que en
tales supuestos se debe cumplir con el deber de notificacion de tales resolucio-
nes a los interesados, y el computo de los plazos a efectos de impugnacion se
realizara precisamente desde aquélla.

Si tras estas resoluciones de caracter provisionalisimo se dictase una resolu-
cién de desamparo fundamentada en motivos distintos, podra reabrirse nue-
vamente la via de la impugnacion, tras la notificacion correspondiente a los
interesados.
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La legitimacion se reconoce a los portadores de intereses legitimos, incluyendo
por tanto a los padres, tutores, familiares que hayan convivido con el menor,
guardadores y, en todo caso, al Ministerio Fiscal. En el mismo sentido cabe invo-
car al articulo 9 CDN cuyo parrafo establece que «en cualquier procedimiento
relativo a la separacion de un nino de sus padres se ofrecerd a todas las partes
interesadas la oportunidad de participar en €l y de dar a conocer sus opinio-
nes». También la Circular FGE 1/2001, sobre la incidencia de la nueva LEC sobre
la intervencion del Fiscal en los procesos civiles, se inclina por esta hermenéutica
extensiva de la legitimacién para formular oposicion al desamparo.

b) La oposicion a las restantes resoluciones administrativas de proteccion de
menores. Cabe también impugnar la regulacion o supresion del régimen de vi-
sitas, denegacion del cese de la guarda voluntaria, medidas educativas, la decla-
racion de idoneidad de los adoptantes y cualesquiera medidas acordadas por la
Administracioén para la protecciéon de menores.

El plazo de caducidad es de dos meses a computar desde la notificacion de la
resolucion que proceda y la legitimacion extensa que se propugna para la opo-
sicion al desamparo, con mds argumentacion si cabe, se debe sostener en esta
clase de oposicion, comprendiendo a los portadores de intereses legitimos, por
tanto a los padres, tutores, familiares que hayan convivido con el menor, guar-
dadores y, por supuesto, al Ministerio Fiscal.

Mencién especial merece la oposicién al acogimiento. El articulo 172.3, parrafo
segundo, CC dispone que los padres o tutores del menor podran oponerse en el
plazo de dos meses a la resolucién administrativa que acuerde el acogimiento,
cuando consideren que la modalidad elegida no es la mas conveniente para el
menor, o si existiera en el circulo familiar otras personas mas idoneas a las de-
signadas. Por tanto esta oposicion no tiene por objeto combatir el desamparo,
sino el status que componen el lugar y las personas con quien el menor va a
convivir.

La oposicion de los padres o tutores del menor al acogimiento administrativo
propuesto por la Entidad Publica no precisa hacerse valer judicialmente, por
cuanto una vez formulada dicha oposiciéon en el expediente administrativo, el
acogimiento sélo podra constituirse por via judicial, que iniciaran la Entidad
Publica o el Ministerio Fiscal.

Como subraya la Circular 1/2008, la impugnacion judicial directa del acogi-
miento por los padres sélo tendra sentido cuando se trate de un acogimiento
familiar provisional que, conforme al articulo 173.3, parrafo segundo, CC no pre-
cisa consentimiento de los padres por ser de caracter transitorio.

En segundo lugar, las acciones de revocacién: no discuten la fundamenta-
cién u oportunidad de la medida al tiempo de ser dictada, sino la subsistencia en el
tiempo de tales fundamentos. Esto es, invocan la variacion de las circunstancias. El
CC prevé las siguientes:
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a) Revocacion por superacion de las causas que justificaron el desamparo. El
articulo 172.7 CC concede a los padres legitimacion por un lapso de dos anos
desde la notificacion de la resolucion administrativa por la que se declare el des-
amparo, para solicitar que cese la suspension y quede revocada la resolucion
de desamparo del menor, si por cambio de las circunstancias que la motivaron
entienden que se encuentran en condiciones de asumir nuevamente la patria
potestad.

El legislador considerd razonable el plazo de dos afios que se concede a los pa-
dres para superar los problemas que les hubieren impedido cumplir con los
deberes inherentes a la patria potestad. De esta forma se satisface el principio
de prioridad de la reintegracion familiar (articulo 9 CDN) del nino a su entorno
familiar, siempre que las circunstancias lo permitan.

Lalegitimacion la ostentan exclusivamente los padres, mientras continien sus-
pendidos de la patria potestad y no hubieran quedado privados de ella.

La eventualidad de éxito en el ejercicio de esta acciéon desaconseja durante el
plazo de vigencia de dos anos, la adopcion de soluciones de cardcter definitivo
respecto del menor tales como el acogimiento familiar preadoptivo o la adop-
cién que impidan su retorno a su familia de origen.

Pero junto a este criterio general respecto de padres que colaboran con la inter-
vencion protectora de la Administracion, la mencionada Circular 1/2008, indica
que el plazo de dos afios no puede ni debe ser obstaculo para la constitucion de
acogimientos preadoptivos o adopciones inmediatas, si de los informes técni-
cos se deduce la irreversibilidad de la situacion de los padres para cuidar en el
futuro a sus hijos, e incluso sugiere la conveniencia de instar la privacién de la
patria potestad en los supuestos mas claros por gravedad o irreversibilidad de
la imposibilidad de su ejercicio.

b) Revocacion de otras resoluciones de proteccion por superacion de sus causas.
Estdn sujetas al mismo plazo de caducidad de dos afos, por lo que, pasados dos
meses y hasta tanto transcurran los dos anos, las resoluciones de proteccion
distintas de la declaracion de desamparo podran ser impugnadas por el cambio
de circunstancias que presidieron su adopcion, pero no con fundamento en las
razones por las que se adoptaron.

c) Modificacion de Medidas de Proteccion, transcurrido el plazo de dos anos. El
articulo 172.7 in fine refiere que pasado el plazo de dos anos decaerd el derecho
de los padres para oponerse o impugnar las medidas adoptadas respecto a sus
hijos, pero les reconoce el derecho de facilitar informacion a la Entidad Publica
y al Ministerio Fiscal sobre cualquier cambio de las circunstancias que dieron
lugar a la declaracion de desamparo.

Por tanto, perdida la legitimacién para impugnar judicialmente, resta a los pa-
dres la unica posibilidad de comunicar a la Administraciéon o al Fiscal cualquier
dato o variacion factica que pudiera aconsejar una modificacion de las medidas
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protectoras acordadas y firmes. El rechazo por parte de la Entidad Publica de
esta informacion o su eficacia puede ser impugnado, pero ya no por los padres
—carentes de legitimacién— sino exclusivamente por el Ministerio Fiscal (SAP
de Palencia de 22 de octubre de 2009,...) como «tnico modo de someter al con-
trol jurisdiccional de los Tribunales civiles las decisiones sobre los menores tu-
telados adoptadas una vez transcurrido el plazo de dos anos desde la asuncion
de su tutela legal».

Por tanto, el Fiscal —en el seno de unas diligencias preprocesales— puede a raiz
de la informacion suministrada y si lo aconseja el interés del menor, solicitar a
la Entidad de Proteccién que quede sin efecto la declaracion de desamparo, te-
niendo la facultad, en caso de denegacion, de impugnar en la via civil en el plazo
de 2 meses. En este sentido se pronuncia la Circular FGE 1/2008.

d) Revocacion de oficio por parte de la Administracion. Por ultimo el articulo
172.8 CC indica que la Entidad Publica, de oficio o a instancia del Ministerio Fis-
cal o de persona o entidad interesada, podrd en todo momento revocar la de-
claracién de desamparo y decidir la vuelta del menor con su familia, si no se
encuentra integrado de forma estable con otra familia o si se entiende que es lo
mas adecuado en interés del menor. Esta decision sera notificada al Ministerio
Fiscal.

De esta regulacion de medios de impugnacion se desprende que todas las deci-
siones dictadas por una entidad de proteccién que afectan a un menor estan so-
metidas a la cldusula rebus sic stantibus. Primando siempre el interés superior
del menor, si el mero transcurso del tiempo pusiera de manifiesto la innecesa-
riedad de la medida adoptada, podra ser revocada.

La legitimacién para impugnar esta decision de la Administracion, pese al si-
lencio legal, corresponde exclusivamente al Fiscal y en el plazo general de dos
meses.

e) Asentimiento en la adopcion. El procedimiento para regular la necesidad de
asentimiento en la adopcién viene establecido en el articulo 781 LEC, en cuya
virtud los padres que pretendan que se reconozca la necesidad de su asenti-
miento para la adopcion, podran comparecer para manifestarlo ante el Tribunal
que esté conociendo del expediente.

La legitimacion corresponde exclusivamente a los padres biol6gicos que no es-
tuvieran incursos en causa de privacion de la patria potestad al tiempo de la
declaracion de desamparo.

El Tribunal, con suspension del expediente, senalara el plazo que estime nece-
sario para la presentacion de la demanda, que no podra ser superior a veinte
dias. Una vez presentada la demanda se tramitara conforme a lo previsto por el
articulo 753 LEC.

De no interponerse la demanda en el plazo senalado por el Tribunal, se dictard
Auto dando por finalizado el tramite. Una vez dictado este auto, no se admitird
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ninguna reclamacion posterior de los mismos sujetos sobre necesidad de asen-
timiento para la adopcién de que se trate.

5.4.4. PROCEDIMIENTO COMUN A TODOS LOS MEDIOS DE IMPUGNACION

Ya se indicé que el procedimiento podria calificarse de naturaleza cuasi mixta, entre
lo contencioso-administrativo y lo civil, por cuanto el objeto del proceso es la modi-
ficacion de una resoluciéon administrativa y por ello se establecen unos tramites
previos a la interposicién de la demanda, que se asemejan en lo sustancial a los
procesos de cardcter contencioso-administrativo.

Asi, cabe destacar ciertos presupuestos fundamentales:

1. Estos procedimientos en materia de protecciéon de menores tendran ca-
racter preferente. Como subraya la Circular FGE 1/2008, se configura un proce-
dimiento sencillo y agil para evitar que los menores sufran las consecuencias de
una justicia tardia. El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, reconocido
genéricamente en el articulo 24.2 CE, cobra en este ambito especial relieve por
cuanto se corre el grave riesgo de incumplir los objetivos de la proteccion si
las decisiones estables que requiere la situacion de los ninos se demoran en el
tiempo. La peculiar vivencia que del tiempo tienen los ninos y la distinta ma-
nera en que incide en el desarrollo de su personalidad reclama intervenciones
rapidas que podrian resultar inutiles o incluso totalmente perjudiciales, si se
adoptan o ejecutan tras un lapso temporal cuando por los destinatarios se en-
cuentran en una situacién personal o familiar totalmente diferente.

Conforme al articulo 3 de su EOMF, el Fiscal tiene un relevante papel en orden a
velar por la pronta satisfaccion del interés superior del menor mediante el im-
pulso de la preferencia y celeridad en la tramitacion de estos procedimientos.

2. No resulta necesaria la previa reclamacién en via administrativa para
formular la correspondiente oposicion ante los Tribunales civiles.

3. La fase procesal previa a la interposiciéon de la demanda, que continuara
por los tramites correspondientes al juicio verbal, comienza con la presentacion
enelJuzgado de Primera Instancia de un escrito inicial que, al modo del proceso
contencioso-administrativo, no tiene que esgrimir alegaciones de caracter juri-
dico, limitandose a la sucinta expresion de:

— Laresolucién que se impugna.

— La pretensién que se articula.

Este escrito no es una demanda, por lo que, una vez examinado el expediente
administrativo que debera remitir al Juzgado la Entidad Publica de proteccion,

cabe desistir de la presentacion de la demanda simplemente mediante la inac-
cion procesal.
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Aun cuando en el procedimiento se requiere la postulacién procesal, esto es, las
partes han de comparecer asistidas de letrado y procurador (articulo 750.1 LEC),
esta exigencia no es extensible a la presentacion del escrito inicial.

Este tramite previo resulta util y hasta necesario porque frecuentemente el liti-
gante carece de la informacion completa que ha tenido en consideracion la En-
tidad Publica de proteccién para dictar la resoluciéon administrativa con la que
estd en desacuerdo y esta informacién —contenida en el expediente administra-
tivo— le serd imprescindible para una correcta fundamentacién de la demanda.

Recibido en el Juzgado el escrito inicial, el Secretario Judicial procede a reclamar
a la Entidad Publica un testimonio completo del expediente administrativo en
que se hubiera dictado la resolucion, que debera ser aportado en el plazo de
veinte dias.

En lo que a la Tramitacion procesal se refiere, el Secretario Judicial emplazara al
actor para que en el plazo perentorio de veinte dias presente la demanda, de la que
se dard traslado a la Entidad Publica y al Ministerio Fiscal, que tienen otros 20 dias
para formular su contestacion.

A partir de este momento, la regulacion del juicio verbal, recogida en los articu-
los 437 al 447 LEC es sencilla: la demanda debe consignar de forma sucinta los datos
y circunstancias de identificacién del actor y del demandado, asi como los domici-
lios en que pueden ser citados.

Una vez recepcionada la demanda, el Juzgado mediante Auto procede a admi-
tirla y a dar traslado de ella al demandado.

El objeto del proceso serd indisponible para las partes (articulo 751 LEC) por
lo que no surtiran efecto la renuncia, el allanamiento, ni la transaccion. El desisti-
miento requerird la conformidad del Ministerio Fiscal. Tampoco cabe la reconven-
cion, ni, en principio, la acumulacion objetiva de acciones.

Acto seguido se citard a las partes para la celebraciéon de la vista, debiendo
mediar diez dias al menos, desde el siguiente al de la citacion, y sin que puedan
exceder de veinte.

Una vez interpuesta y admitida la demanda, se cita a las partes para la celebra-
cion de la vista, debiendo mediar diez dias al menos, desde el siguiente al de la cita-
cion, y sin que puedan exceder de veinte. En realidad se trata de que en el mismo
tramite de la vista contesten a la demanda y presenten las pruebas de las que inten-
ten valerse, requiriendo al juzgado la citacién de aquellas personas que las partes
no pueden hacer comparecer por si mismas.

La citacion de las partes a la vista debe hacer constar que €ésta no se suspen-
dera por la inasistencia del demandado y advertir a los litigantes que han de con-
currir con los medios de prueba de que intenten valerse y que, si no asistieran y se
propusiese y admitiere su declaracion, podran considerarse admitidos los hechos
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del interrogatorio. Igualmente, la citacién mencionara que en el plazo de tres dias
desde la citacion deben las partes indicar al Tribunal, con todos los datos precisos,
las personas que por no poderlas presentar ellas mismas, habran de ser citadas por
el 6rgano judicial.

En cuanto a la proposicion y practica de la prueba, el articulo 752 LEC establece
un principio de flexibilidad en orden a proponer cuantas pruebas de que intentan
valerse las partes en acreditacion de sus pretensiones. Asi, el parrafo primero de
dicho articulo indica que estos procesos se decidiran con arreglo a los hechos que
hayan sido objeto de debate y resulten probados, con independencia del momento
en que hubieren sido alegados o introducidos de otra manera en el procedimiento.
Sin perjuicio de las pruebas que se practiquen a instancia del Ministerio Fiscal y del
resto de las partes, el Tribunal podra decretar de oficio cuantas estime pertinentes.

La vista comienza con la exposicién que realiza el demandante de los fundamen-
tos de su solicitud o ratificacion de los expuestos en la demanda. A continuacion, el
demandado podra formular las alegaciones que a su derecho convengan, comen-
zando, en su caso, por las cuestiones relativas a una posible acumulacion de accio-
nes que considerase improcedente, asi como a cualquier otro hecho o circunstancia
que pueda obstar a la valida prosecucion y término del proceso mediante sentencia
sobre el fondo. Pero no podrd impugnar ya la falta de jurisdiccién o competencia del
Tribunal, sin perjuicio de su apreciacién de oficio por el propio Tribunal.

Una vez oidas las alegaciones del demandante, el Tribunal resolvera lo que pro-
ceda, y, en caso de mandar proseguir el juicio, el demandado tendra la posibilidad
de solicitar que conste en acta su disconformidad, a los efectos de una posible ape-
lacién contra la sentencia que recaiga.

Resueltas las cuestiones planteadas por el Tribunal, se dara a las partes tramite
para que fijen con claridad los hechos relevantes en que fundamenten sus preten-
siones. Si no hubiera conformidad entre las partes, se propondran las pruebas de
las que intenten valerse y una vez admitidas se practicaran acto seguido. El érgano
judicial no estard sujeto a las reglas que en materia probatoria establece la ley en
cuanto al interrogatorio de las partes, de los documentos publicos y de los docu-
mentos privados que hayan sido reconocidos, primando la libertad de valoracién.

Por ultimo, en trdmite de conclusiones cada una de las partes y el Fiscal podran
argumentar oralmente al Tribunal sus respectivas pretensiones, dictdndose la sen-
tencia en el plazo de los diez dias siguientes.

En lo que respecta a la publicidad como garantia procesal, el articulo 754 LEC
habilita al juzgador para acordar, de oficio o a instancia de parte, que los actos y
vistas se celebren a puerta cerrada y que las actuaciones sean reservadas.

Contra la sentencia que recaiga, cabe apelacion —en un solo efecto— ante la
Audiencia Provincial y contra la que dicte la Audiencia, casacion ante el Tribunal
Supremo.
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Finalmente, hay que destacar que las resoluciones judiciales que se dicten en
esta materia no podran tener efectos de cosa juzgada material, por cuanto, aun
cuando ganen firmeza (cosa juzgada formal), la modificacién de las circunstancias
que se tuvieron en consideracion para emitir el fallo del procedimiento permite
que, en interés del menor, vuelvan a plantearse cuestiones procesales sobre la
misma materia que ya ha sido enjuiciada (SSTS de 21 de diciembre de 2001, 12 de
julio de 2004 y 23 de mayo de 2009).

5.5. JURISDICCION VOLUNTARIA

La jurisdiccién voluntaria, como actividad del Juez dirigida a prevenir derechos
(CARNELUTTI) o como cauce de intervencion judicial cuando no esta empenada ni
se promueva cuestion alguna entre partes determinadas (articulo 1811 LEC de 1881),
se considerd tradicionalmente la via procesal adecuada para la constitucion de
determinadas figuras o medidas de proteccion de menores.

El Titulo IT del Libro III de la LEC de 1881, vigente conforme a la Disposicién
Derogatoria Unica 1.1.2 LEC actual, regula la constitucién y cese de los acogimientos
judiciales, de la adopcion (articulos 1825 a 1831); los relativos a la tutela y curatela
(articulos 1833 a 1879), y las medidas provisionales relacionadas con los hijos de
familia (articulos 1910 a 1918).

El anacronismo de esta regulacién demanda urgentemente su reforma y, entre
tanto, una interpretacion orientada a conseguir soluciones coherentes con las fina-
lidades actualmente perseguidas por el ordenamiento en cada caso. Precisamente
por la relevancia de los derechos e intereses en juego, las SSTC 187/1996, de 25 de
noviembre y 58/2008, de 28 de abril, destacan la importancia de dotar a estos pro-
cedimientos de las mayores garantias de manera que se ofrezca a los interesados
una amplia ocasion de alegacion y prueba, lejos del rigor formal.

55.1. MEDIDAS DE PROTECCION EN PROCEDIMIENTO
DE JURISDICCION VOLUNTARIA INNOMINADO

El articulo 158 del Cddigo Civil (aplicable en sede de tutela por disposicion del
articulo 216, parrafo segundo, del Cédigo Civil) expresa, en su ultimo parrafo, que
las medidas que el Juez, de oficio o a instancia del propio hijo, cualquier pariente o
del Ministerio Fiscal pueden «adoptarse dentro de cualquier proceso civil o penal o
bien en un procedimiento de jurisdiccién voluntaria». El articulo, pues, no restringe
su aplicacion a un unico tipo de proceso sino que tiene un caracter amplio. En parti-
cular entrara en aplicacion en los procesos matrimoniales que regula la LEC 1/2000.
Habra que comprobar, por tanto, si existe un proceso contencioso pendiente.
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El articulo no fija un elenco concreto de medidas a adoptar sino que las deja al
buen criterio del Juez con gran amplitud ya que la actuaciéon puede realizarse de
oficio. La competencia territorial radica en el lugar en el que hayan de adoptarse
estas medidas.

La Disposicion Adicional Primera de la LOPJM expresaba que se aplicarian las
normas de jurisdiccion voluntaria a las siguientes actuaciones:

«1.2  Para adoptar las medidas previstas en el articulo 158 del Codigo Civil.

2.2 Contra las resoluciones que declaren el desamparo y la asuncién de la tutela por
ministerio de la Ley y la idoneidad de los solicitantes de adopcion.

3.2 Para cualesquiera otras reclamaciones frente a resoluciones de las entidades
publicas con motivo del ejercicio de sus funciones en materia de tutela o guarda de
menores».

La disposicion senala también que, en el indicado procedimiento, los recursos
se admitiran en todo caso en un solo efecto y que quedard siempre a salvo el ejerci-
cio de las acciones en la via judicial ordinaria.

La entrada en vigor de la LEC 1/2000 supuso la derogacion de los nimeros dos
y tres de la Disposicion Adicional puesto que la nueva norma regulé un procedi-
miento especial para la oposicién a las resoluciones administrativas en materia de
protecciéon de menores, como hemos visto, y del procedimiento para determinar la
necesidad de asentimiento en la adopcion.

Por otro lado, la Disposicién Adicional Tercera de la LOPJM establece que las
actuaciones judiciales previstas en el Titulo X del Libro I del Cédigo Civil (que com-
prende la tutela, curatela y guarda de menores) se ajustaran al procedimiento pre-
visto para la jurisdiccion voluntaria con las siguientes especialidades:

«1.2 Tanto el Juez como el Ministerio Fiscal actuaran de oficio en interés del menor
o incapaz, adoptando o proponiendo las medidas, diligencias y pruebas que estimen
oportunas. Suplirdn la pasividad de los particulares y les asesoraran sobre sus dere-
chos y sobre el modo de subsanar los defectos de sus solicitudes.

2.2 No serd necesaria la intervencion de abogado ni de Procurador.

3.2 La oposicién de algun interesado se ventilard en el mismo procedimiento, sin
convertirlo en contencioso».

La LEC 1/2000 derog6 la LEC de 1881, pero su Disposicién Derogatoria Unica
mantuvo vigente el Libro III (Jurisdiccion Voluntaria) de esta ultima hasta la entrada
en vigor de la futura Ley de Jurisdiccion Voluntaria que anunciaba su Disposicion
Final Decimoctava, derogando los articulos 1827 (oposicion en el procedimiento
para el acogimiento de menores y adopcion) y 1880 a 1900 (medidas provisionales
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en relacion con la mujer casada), expresando que las referencias que se realizaban
al procedimiento contencioso contenidas en el citado Libro I1I se entenderan referi-
das al juicio verbal de la LEC 1/2000. Como sabemos, el Ministerio Fiscal interviene
siempre en este tipo de procedimientos por escrito, previo traslado del expediente
(articulo 1815 LEC).

Por otro lado, en cuanto a la patria potestad, la LEC 1/2000 no ha derogado la
Disposicion Transitoria Décima de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacion
del Codigo Civil, en materia de Filiacion, Patria Potestad y Régimen Econémico del
Matrimonio, a cuyo tenor:

«Mientras no se modifique la Ley de Enjuiciamiento Civil, se aplicaran las normas de
la Jurisdiccién voluntaria a las actuaciones que se sigan:

1.2 Para otorgar las autorizaciones judiciales previstas en la presente Ley.

2.2 Para resolver las controversias surgidas en el ejercicio de la patria potestad y
en las relaciones personales y patrimoniales de los conyuges cuando por su propia
naturaleza exijan una resolucion urgente.

En el indicado procedimiento, los recursos se admitirdn, en todo caso, en un solo
efecto.

Quedara siempre a salvo el ejercicio de las acciones correspondientes en la via judicial
ordinaria».

Lo anterior significa que se incluira, bajo el procedimiento de jurisdiccién volun-
taria innominado, buena parte de actos a realizar en sede de patria potestad como la
concesion judicial de emancipacion del articulo 321 CC, reconocimiento de hijo por
menor de edad (articulos 121 y 124 CC), solucién de desacuerdos en el ejercicio de la
patria potestad conjunta fuera del marco de los procesos matrimoniales (articulo
156), nombramiento de defensor judicial o de administrador judicial (articulos 163,
164 y 300 CC), puesta en peligro de los bienes del hijo por la administracién de los
padres (articulo 167 CC), asistencia en el ejercicio de la patria potestad al menor en
casos de desacuerdo o imposibilidad (articulo 157 CC), la solicitud de auxilio en el
ejercicio de la patria potestad del articulo 154 CC (que puede abarcar un sinfin de
problemas como la estancia del menor en domicilio distinto al de los progenitores,
sin su consentimiento, la correccién del menor, la asistencia a los centros escolares
en el ejercicio del derecho a la educacion obligatoria), sin que la relacion anterior
tenga caracter exhaustivo.

En principio, el procedimiento sera el previsto en las disposiciones generales
del Titulo I de la Primera Parte del Libro III que basicamente remite a cinco momen-
tos: a) solicitud; b) audiencia de los interesados; c) justificacion; d) decision. El expe-

(7) BOE119/1981, de 19 de mayo de 1981, Ref. Boletin: 81/11198.
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diente no tiene contenido tasado, pero deben observarse los criterios generales del
principio de prohibicién del exceso (adecuacion, necesidad y proporcionalidad) en
la adopcion de la medida, tomando en consideracion principalmente el articulo 8
del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

No es aplicable el articulo 1817 LEC de 1881 dado que la oposicién no torna en
contencioso este expediente ni lo sobresee, sino que continda su tramitacién nor-
mal hasta la resolucion final en la que el Juez decide si estima o no la solicitud. Para
los actos de caracter coercitivo, como es el presente, y, en general, para los actos de
Derecho de Familia, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha negado la aplicaciéon
de este articulo desde muy antiguo®.

5.5.2. CONSTITUCION Y CESE DEL ACOGIMIENTO FAMILIAR

El acogimiento es una medida de protecciéon de menores desamparados que se
materializa en un negocio juridico por el que una o mas personas aceptan al menor
en su domicilio y convivencia familiar, produciendo su plena participacion en la
vida familiar e imponiendo a quien lo acoge las obligaciones de velar por él, tenerlo
en su compania, alimentarlo, educarlo y procurarle una formacion integral.

En principio se constituye por decision administrativa, siendo necesaria la
intervencion judicial exclusivamente cuando los padres del menor no prestan el
consentimiento, asi como en los supuestos de cese del acogimiento.

Son reglas comunes al procedimiento en uno u otro caso:

1. Lacompetencia corresponde al Juez de Primera Instancia o al de Familia y la
territorial, al del lugar de domicilio de la Entidad Publica.

2. El Ministerio Fiscal es parte necesaria.
3. Losinteresados pueden actuar por si mismos o valiéndose de abogado.

4. Iniciado el expediente, el Juez puede ordenar la prdctica de cuantas diligen-
cias probatorias estime oportunas para asegurarse que el acogimiento o su cese
resultaran beneficiosos para el menor (articulo 1826 LEC).

5. Todas las actuaciones se llevaran a cabo con la conveniente reserva.

6. Contra el auto que resuelve el expediente cabe apelacién en un solo efecto.

(8) GONZALEZ POVEDA, Bienvenido. La jurisdiccion voluntaria. Aranzadi. Pamplona, 1989. Pdgina
124. Resena el autor sentencias muy antiguas del Tribunal Supremo, en concreto cita la de 18 de octubre
de 1910 que expresa «a pesar de los términos del articulo 1817 de la LEC, no es aplicable a todos los actos
de Jurisdiccion voluntaria, por lo prevenido en el articulo 1824, sino también por haber establecido la
jurisprudencia otros casos de excepcion, sin que dicho articulo tenga aplicaciéon cuando el acto de Juris-
diccién voluntaria tiene un cardcter coercitivo sobre la voluntad del opositor».
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Son reglas especificas para la constitucion judicial del acogimiento:

1. Se promueve por la Entidad Publica (también puede hacerlo el Fiscal), ha-
ciendo constar en su propuesta todas las menciones impuestas por el articulo
173.2 CC.

2. ElJuez ha de recabar el consentimiento de la entidad publica si no fuere la
promotora del expediente, de las personas que reciban al menor, y de éste si
tuviere mas de 12 anos.

3. En el expediente el Juez oye a los padres que no estuvieren privados de la
patria potestad, o al tutor en su caso, y al hijo menor de 12 anos si tuviere sufi-
ciente juicio.

La audiencia —que no consentimiento— de los padres tiene por finalidad la
constancia de las razones de su oposicion, pese a la cual el Juez puede constituir
el acogimiento sin que el procedimiento se torne contencioso .

Aunque se desnaturaliza la esencia de jurisdiccién voluntaria pues en realidad
existird contienda entre las partes, el TC ha descartado la indefensién siempre
que se conceda al interesado una posibilidad real de defender sus derechos e in-
tereses legitimos, mediante los medios de alegacion y de prueba suficientes ).

Ante la oposicién expresada de los padres, la Circular FGE 8/2011 senala tres
opciones:

— Dar por cumplido el tramite de audiencia y resolver sin mas lo proce-
dente en interés del menor.

— Dar alos progenitores la oportunidad de practicar prueba.

— Instruirles de la posibilidad de formular oposicion, mediante la inter-
posicion de demanda, de forma similar a la previsiéon contenida en el ar-
ticulo 781 LEC para los procedimientos de adopcion, llevando a término el
procedimiento de acogimiento, si no acreditan la presentacion de demanda
dentro de plazo.

La opcidn entre estas alternativas debe estar guiada por los principios de su-
perior interés del menor y de celeridad, sin olvidar la voluntad del legislador
de evitar procesos judiciales permanentemente abiertos para obtener cuanto
antes soluciones seguras y estables para los menores.

Tampoco debe olvidarse, a la hora de arbitrar soluciones, que los progenitores
de menores desamparados son en su inmensa mayoria personas con severas
carencias culturales, debiendo hacerse un especial esfuerzo por evitarles situa-
ciones de indefension procesal.

(9) AAP de Segovia, Seccién Unica, nim. 49/2002, de 1 de febrero, AAP de Bizkaia, Seccién 2.2, nim.
2/1999, de 3 de febrero, AAP de Cantabria, Secc. 2.2, nim. 53/1997, de 25 de abril.

(10) SSTC num. 75/2005, de 4 de abril, 298/1993, de 18 de octubre, 4/1982y 14/1992.
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En atencién a estas premisas, la postura de la FGE, primero en el Dictamen
10/2010 de la Fiscal de Sala Coordinadora de Menores, luego incorporado a la
Circular 8/2011, considera que, pese al tenor literal del articulo 1828 LEC, es pre-
ciso oir a los padres pues solo si estuvieran privados de la patria potestad, po-
dria obviarse ese tramite.

Con todo, las posibilidades de oposicién de los padres no son ilimitadas, no pue-
den alegar en este cauce si hubo o no causa de desamparo o si, de haberla, ha
mediado después la rehabilitacion, pues para ello se establecen las correspon-
dientes acciones sujetas a plazo (articulos 780 y siguientes LEC actual).

Si los padres acreditan que se ha impugnado en tiempo y forma la declaraciéon
de desamparo o se ha promovido un procedimiento a efectos de rehabilitacion,
lo procedente sera la suspension del procedimiento de acogimiento hasta que
se resuelvan tales cuestiones. Esta solucién no es aceptada pacificamente. Al-
gunas resoluciones consideran que en todo caso los autos de acogimiento de-
ben continuar su curso, sin perjuicio de los efectos que puedan desplegarse con
posterioridad si se estiman las pretensiones de los padres bioldgicos (AAP de
Toledo, Seccidén 1.2, nim. 40/2005, de 10 de mayo), mientras que otras parten
de la necesidad de la suspension hasta tanto se resuelva la accién ejercida con-
tra la declaracion de desamparo (AAP de Cdadiz, Seccion 1.2, num. 18/2005, de
7 de junio). Parece preferible esta ultima opcion, en aras a evitar resoluciones
contradictorias y a fin de coadyuvar a una tramitacién de las actuaciones mas
coherente y ordenada.

La acumulacién del expediente de acogimiento a los autos de oposicion al des-
amparo (sugerida en la Disposicion Final Vigésima de la LOPJM) contradice lo
dispuesto en el articulo 1823 «LEC de 1881» y la técnica procesal mas correcta,
porque se trata de procedimientos heterogéneos (articulo 77 LEC de 2000) que
se sustancian a través de juicios de distinta clase (articulo 73 LEC de 2000).

En todo caso, conforme al articulo 172, apartado tercero, parrafo segundo, CC, en
el procedimiento de constitucién del acogimiento s6lo pueden oponerse cues-
tiones referidas especificamente al acogimiento, tales como que no procede la
medida, que la modalidad de acogimiento proyectada por la Entidad Publica no
es la mds adecuada, que no es procedente el régimen de visitas propuesto o que
debieran ser designados unos familiares concretos. Para todo ello, los progeni-
tores y demas legitimados pueden personarse con Letrado o solicitar el reco-
nocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita ante el propio Juzgado,
realizar alegaciones y proponer la prueba que estimen oportuna (articulos 1825
y 1826 LEC de 1881).

4. Cuando sea desconocido el domicilio o paradero de los padres o tutores o
si citados no comparecieran, el Juez, tras agotar los medios para su localizacién,
puede prescindir del tramite y acordar el acogimiento, si lo estima proceden-
te. En relacion con el procedimiento de adopcion, el Tribunal Constitucional
se pronuncié en la STC num. 143/1990, de 26 de septiembre, con argumentos
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perfectamente trasladables al procedimiento de acogimiento: «.. resulta es-
pecialmente necesaria la comparecencia de los padres bioldgicos del menor...
lo que obliga a rodear de las mayores garantias y del mas escrupuloso celo los
actos judiciales de comunicacion con estos ultimos que se practiquen en tales
procedimientos».

5. El auto que pone fin al expediente se dicta en el plazo de 5 dias y es solo
susceptible de apelacion.

5.5.2.1. Cese del acogimiento

Es precisala intervencion judicial en el cese del acogimiento en todos aquellos casos
en que el Juez hubiera intervenido para constituirlo.

También intervendra el Juez, cuando se detecte una situacién perjudicial para
el menor. En tales casos (por ejemplo, graves problemas de convivencia entre el
menor y los acogedores) el Fiscal instara normalmente el cese del acogimiento ante
la Entidad Publica pero puede también promoverlo judicialmente, cuando aquélla
se muestre reticente o rechace la peticion y siempre que el acogimiento hubiera
sido acordado judicialmente.

5.5.3. CONSTITUCION DE LA ADOPCION

La intervencion judicial es absolutamente necesaria para la constitucion de la adop-
cion. Esta intervencion se realiza normalmente en un expediente de jurisdiccion
voluntaria que, segun el articulo 22 LOPJ, sera competencia de la jurisdicciéon espa-
nola siempre que el adoptante o el adoptado sea espanol o resida habitualmente en
Espana.

La competencia corresponde al Juez de Primera Instancia o de Familia del domi-
cilio de la Entidad Publica y, en su defecto, del adoptante.

La legitimacion corresponde a la persona o personas que pretenden adoptar o a
la Entidad Publica que proponga la adopcién.

El procedimiento se inicia por escrito en que ha de hacerse expresion completa
de las condiciones de adoptante y adoptado y detalle de las razones que justifiquen
la exclusion de otros interesados, domicilio de las personas que han de prestar su
consentimiento o su asentimiento (excepto casos de huérfanos o parientes dentro
el tercer grado, de hijos del consorte del adoptante, de los que llevan mas de un ano
en acogimiento preadoptivo, de los que han estado bajo su tutela y de los mayores
o menores emancipados).

Recibidos los consentimientos y asentimientos en la forma ordinaria, el Juez
ha de oir a los padres cuando su asentimiento no sea necesario, al tutor, al adop-
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tando menor de 12 anos si tuviere suficiente juicio y a la entidad publica si el adop-
tando llevara mas de un ano acogido legalmente en ella. Cuando, tras las debidas
gestiones, no haya podido conocerse el domicilio o paradero de alguno que deba ser
citado o si citado no compareciere, se prescindird del tramite.

Ahora bien, los padres que pretendan que se reconozca la necesidad de su asen-
timiento en la adopcion podran comparecer ante el Juez que tramita este expe-
diente y hacer uso del procedimiento previsto en el articulo 781 LEC.

Aunque la adopcion es irrevocable, el Juez puede declarar excluido de las fun-
ciones tuitivas al adoptante cuando hubiere incurrido en causa de privacion de la
patria potestad o cuando los padres naturales no intervinieron en el expediente,
siempre que la demanda se interponga dentro de los dos anos siguientes a la adop-
cion. El cese en las funciones del adoptante se tramita por las normas del juicio
verbal (Disposiciéon Derogatoria Unica LEC) en el que el Juez adopta las medidas de
proteccion oportunas sobre la persona y bienes del adoptando menor o incapaz
(articulo 1832 LEC de 1881).

5.5.4. PROCEDIMIENTO PARA INTERESAR LA AUTORIZACION JUDICIAL
AL INGRESO DE MENORES TUTELADOS EN CENTROS DE PROTECCION
PARA MENORES CON TRASTORNOS DEL COMPORTAMIENTO

Siempre ha existido un sector de la infancia y adolescencia «en peligro» por el
desafio a la autoridad, la ausencia de limites y controles, la conducta antisocial o
las zonas limitrofes con la enfermedad mental, pero actualmente la adolescencia
disruptiva parece ser un fenédmeno emergente por su incidencia estadistica, por
la insuficiencia de recursos familiares, educativos, sanitarios y sociales para preve-
nirlo y hacerle frente.

La mayoria de las CCAA disponen de centros de proteccién destinados a meno-
res con conductas inadaptadas o de alto riesgo. El diseno, la normativa autonémica
o propia y aun la denominacioén de estos centros es muy difusa y variable, pero la
especial vulnerabilidad de los adolescentes acogidos —normalmente previo diag-
nostico psicolégico— reclama la mayor atencion por parte del Fiscal en las funcio-
nes de superior vigilancia que le encomienda el articulo 174 CC.

De ahi que el Protocolo de la FGE de actuaciones del Fiscal en sus visitas de ins-
peccion a los Centros de Proteccion (febrero de 2009) recomiende una periodicidad
minima trimestral en el giro de las visitas a estos centros.

Pese al diferente diseno, estructura y régimen que adoptan estos centros en los
distintos puntos del territorio nacional y aun dentro de una misma Comunidad
Auténoma, y pese a que no existe propiamente una calificacién administrativa de
«centro de seguridad», algunos presentan rasgos especificos, incluso legalmente
previstos, asociados precisamente con la seguridad y la correccion:
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— Elementos constructivos de aislamiento y de seguridad (ubicacion alejada
de nucleos urbanos, vallas, rejas,...).

— Importante restriccion de libertad y movilidad de los residentes.

— Medidas activas y pasivas de control (registros personales y de enseres y vi-
gilancia).

— Régimen disciplinario mas severo.
— Medidas de contencion.
— Presencia de un personal especifico: los vigilantes.

— Perfil de los residentes: alteraciones de conducta, adicciones,... sumision a
tratamientos médicos y/o farmacolégicos,...

Teniendo en cuenta que la diferencia entre restriccién y privacion de libertad no
es cualitativa sino solo cuantitativa, la concurrencia de todas estas caracteristicas o
de la mayor parte de ellas cuestiona seriamente el caracter abierto del recurso y
demanda su consideracion de establecimiento de formacién especial a los efectos
del articulo 271 CC, aun cuando tal condicién no les venga atribuida especificamente
en la normativa autonémica o en la de régimen interior.

La consideracion de un centro concreto como «de formacion especial» corres-
ponde a la Administracion y debe hacerse con caracter restrictivo, sélo cuando, por
presentar todos o la mayoria de los rasgos especificos apuntados, sea claramente
perceptible su disenio y funcionamiento como centro de seguridad.

Por las caracteristicas descritas que pueden comprometer derechos fundamen-
tales y en concreto la libertad de los menores acogidos, sobre los que el tutor no
esta facultado a decidir, el ingreso de un menor tutelado en este tipo de centros
especiales debe estar judicialmente autorizado conforme al articulo 271.1 CC. Asi se
reconoce en el Protocolo Interautondémico firmado el 20 de mayo de 2010 por los
Directores Generales de Infancia de las CCAA, en las Conclusiones de las Jornadas
de Fiscales Especialistas de Menores (Alcala de Henares 2010) y, finalmente, en la
Circular FGE 8/2011.

En los casos de guarda voluntaria, bastara el consentimiento de los padres del
menor para su ingreso en este tipo de centros.

El procedimiento para solicitar la autorizacion judicial es el de jurisdiccion
voluntaria innominado, previsto en el articulo 273 CC y no el del articulo 763 LEC
actual, puesto que no se trata de menores con «trastorno psiquico».

La competencia corresponde a los Juzgados de Primera Instancia del domicilio
de la entidad protectora, por concurrir la misma razon justificativa de la atribucion
competencial que en el articulo 779 LEC.

Dada la ubicacion de los articulos 271.1 y 273 en el Titulo X del Libro I CC, resulta
aplicable la Disposicion Adicional Tercera de la LOPJM y se ventilard la eventual
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oposicion en el mismo procedimiento de jurisdiccién voluntaria que no por ello se
convierte en contencioso.

Cabe admitir, excepcionalmente, el ingreso de urgencia cuando la medida no
permita demora. En tales casos, el ingreso se comunicara al Juez del lugar donde
radique el centro (en aplicacion analdgica del criterio sentado en el articulo 763 LEC
in fine) a efectos de su aprobacion en el plazo previsto en el articulo 17 CE, siendo de
aplicacion las previsiones minimas del articulo 5 CEDH y del articulo 37 CDN.

En el expediente de jurisdiccién voluntaria se incluye:

— Laaudiencia no vinculante del menor (articulos 273 CC, 12 CDN y 9 LOP)).

— El dictamen del Fiscal (articulos 273 CC y 1815 LEC de 1881) que se emitira
siempre previo examen del expediente de proteccion del menor y de su
trayectoria institucional, asi como de las razones que exponga la Entidad
Publica para el ingreso.

— Las pruebas que sean pertinentes y la audiencia de familiares y personas
interesadas, en su caso.

Al informar sobre la procedencia de la autorizacién judicial el Fiscal analiza sila
situacion de riesgo del menor y sus dificultades de adaptacion justifican la adopcion
de la medida, si ésta responde al principio de prohibicién de exceso y qué perio-
dicidad debe darse a la revisién de su mantenimiento. Aunque todo ingreso debe
fundarse en un diagndstico psicolégico y social que lo justifique, el Fiscal mantiene
criterios restrictivos al ponderar la adecuacion cualitativa (en relacion a las necesi-
dades del menor) y cuantitativa (intensidad y duraciéon) de la medida, sin olvidar el
principio de inclusién caracteristico del &mbito educativo y social.

El auto que ha de dictar el Juez autorizando el ingreso o denegdndolo debe estar
suficientemente motivado y contra él podran interponer apelacion (articulo 456.2
LEC) la Entidad Publica de Proteccion de Menores, el Fiscal, y los padres, tutores
o guardadores del menor, aunque estén suspendidos de la patria potestad o de la
tutela ex articulo 172.1 CC.

El recurso de apelacién no tiene efectos suspensivos, conforme al articulo 456.2
LEC, por lo que, si el internamiento es autorizado o ratificado, la interposiciéon no da
lugar al cese de la medida, permitiendo su continuidad.

La intervencion judicial y la ulterior revisién periédica de su mantenimiento
son solo alguno de los multiples controles que demanda la naturaleza de este tipo
de recursos, siendo imprescindible la permanente supervision del Fiscal, tanto de
las condiciones de los centros y los procedimientos aplicados, como de la situaciéon
de cada uno de los adolescentes residentes.

La doctrina de las Audiencias Provinciales viene confirmando lo expuesto en
Auto num. 137/2010, de 28 de junio (AP de Alicante, Seccion 9.2) y Auto de 23 de
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marzo de 2012 (AP de Madrid, Seccidn 22.2) que reconocen la necesidad de interven-
cién judicial para el ingreso en centros de proteccion especiales o de seguridad, asi
como la competencia de los Juzgados de Familia para conocer los procedimientos
en que se solicite.

5.6. PRIVACION DE LA PATRIA POTESTAD

La privacion de la patria potestad es la medida de protecciéon que mayor injeren-
cia supone en el respeto a la vida familiar previsto en el articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos. Como sabemos, hay posibilidad de aplicacién en el
ambito civil pero también en el ambito penal por lo que procederemos al estudio
separado de ambas situaciones dado que revisten caracteres diferenciados.

5.6.1. PRIVACION DEL EJERCICIO DE LA PATRIA
POTESTAD EN EL PROCESO PENAL

La primera cuestién que se plantea es si un Tribunal Penal puede acordar, junto con
los pronunciamientos penales, la privacion de la patria potestad civil en el mismo
procedimiento. La Sala 2.2 se pronuncié en contra tras el Acuerdo del Pleno no Juris-
diccional de 26 de mayo de 2000 que fue seguido por diferentes sentencias (asi,
Sentencias de 11 de septiembre de 2000 y 13 de julio de 2006"). Es de resenar
también la existencia de Sentencias como la de 19 de abril de 2004 (que examina
el recurso de casacion de una sentencia por maltrato habitual y tentativa de ase-
sinato) y 2 de abril de 2004/ (delito intentado de asesinato con la agravante de
parentesco) en las que se acordo la privacion de la patria potestad de la madre por
la Audiencia Provincial y no fueron revocadas (en estos casos el Tribunal Supremo
confirm¢ la sentencia pero no entro en el andlisis de este problema).

La reforma de la LO 5/2010, de 22 de junio, que entr6 en vigor el 23 de diciem-
bre del mismo ano cambié este panorama al crear la pena de privacion de la patria
potestad o instituciones analogas previstas en la legislacion civil de las Comunida-
des Auténomas que se incluye en el catalogo de penas privativas de derechos previs-

(1) Tribunal Supremo, Sala 2.2, Sentencia de 11 de septiembre de 2000, nim. 780/2000. Pte.: Prego
de Oliver y Tolivar, Adolfo (EDJ 2000/25623).

(12) Tribunal Supremo, Sala 2.2, Sentencia de 13 de julio de 2006, nim. 815/2006, rec. 2458/2005.
Pte.: Puerta Luis, Luis Roman (EDJ 2006/109831).

(13) Tribunal Supremo, Sala 2.2, Sentencia de 19 de abril de 2004, nim. 514/2004, rec. 306/2003.
Pte.: Granados Pérez, Carlos (ED] 2004/31469).

(14) Tribunal Supremo, Sala 2.2, Sentencia de 2 de abril de 2004, nim. 433/2004, rec. 339/2003. Pte.:
Martinez Arrieta, Andrés (EDJ 2004/17455).
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tas en el articulo 39, fijdndose su contenido en el articulo 46. Esta nueva pena tiene
el cardcter de principal en los supuestos previstos en el articulo 192 y el de pena
accesoria de acuerdo a lo establecido en los articulos 55 y 56, cuando los derechos
derivados de la patria potestad hubieren tenido una relacion directa con el delito
cometido®. En efecto, el articulo 33.2 incluye entre las penas graves la privacion de
la patria potestad, modificando el articulo 46 con el siguiente tenor:

«La inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento, priva al penado de los derechos inherentes a la primera, y
supone la extincion de las demads, asi como la incapacidad para obtener nombra-
miento para dichos cargos durante el tiempo de la condena. La pena de privacion de
la patria potestad implica la pérdida de la titularidad de la misma, subsistiendo los
derechos de los que sea titular el hijo respecto del penado. El Juez o Tribunal podra
acordar estas penas respecto de todos o alguno de los menores o incapaces que estén
a cargo del penado, en atencion a las circunstancias del caso.

A los efectos de este articulo, la patria potestad comprende tanto la regulada en el
Codigo Civil, incluida la prorrogada, como las instituciones andlogas previstas en la
legislacion civil de las Comunidades Autonomas».

Lo que se podia imponer, con la redaccién anterior, en un procedimiento penal
era la pena (accesoria o principal) o la medida de inhabilitacién para el ejercicio
del derecho de patria potestad cuya diferencia primordial con la civil era el carac-
ter temporal de la primera. Venia recogida como pena privativa de derechos en el
articulo 39 y su concepto se definia en el modificado articulo 46 que senalaba:

«La inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento, priva al penado de los derechos inherentes a la primera, y
supone la extincion de las demads, asi como la incapacidad para obtener nombra-
miento para dichos cargos durante el tiempo de la condena. El juez o tribunal podra
acordar esta pena respecto de todos o de alguno de los menores que estén a cargo
del penado, en atencion a las circunstancias del caso».

El cuadro esquemadtico seria el que sigue:

Principal. En los siguientes delitos:

— Articulo 149.2 (mutilacion genital femenina).
— Articulo 153 (malos tratos en el &mbito familiar).
— Articulo 173.2 (maltrato habitual).

— Articulo 192.2 (disposiciones comunes a los delitos contra la libertad sexual).
Este articulo se ha visto modificado por la LO 5/2010 y es el inico caso en que la

(15) Véase Exposicién de Motivos, apartado XII, ultimo pdrrafo.
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reforma impone la pena de privacion de patria potestad como principal. Tiene
el siguiente tenor: «192.3. El Juez o Tribunal podrd imponer razonadamente,
ademas, la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de los derechos de la
patria potestad, tutela, curatela, guarda, empleo o cargo publico o ejercicio de la
profesion u oficio, por el tiempo de seis meses a seis anos, o bien la privacién de
la patria potestad».

— Articulo 220.4 (suposicion de parto, alteracion de la filiacién, sustitucion de un
nifio por otro).

— Articulo 2211 (entrega de menor mediante compensaciéon econdmica).

— Articulo 225 bis.1 (sustracciéon de menores).

— Articulo 226.2 (abandono de familia).

— Articulo 233.1 (disposiciéon comun a los delitos de abandono de menores y utiliza-
cién de menores para la mendicidad).

Accesoria. Conforme al articulo 56.1.3.2, en las penas de prision inferiores
a diez anos, los jueces o tribunales impondrdn, atendiendo a la gravedad del
delito, como penas accesorias, alguna o algunas de las siguientes: 3.2) Inhabili-
tacion especial para ... cualquier otro derecho, si éstos hubieran tenido relacion
directa con el delito cometido, debiendo determinarse expresamente en la sen-
tencia esta vinculacion». Este articulo y el sistema general de las accesorias se
ha visto modificado con la LO 5/2010. Asi, el articulo 55, en su redaccién actual
expresa:

«La pena de prisién igual o superior a diez anos llevard consigo la inhabilitacién
absoluta durante el tiempo de la condena, salvo que ésta ya estuviere prevista
como pena principal para el supuesto de que se trate. El Juez podra ademas dis-
poner la inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, cura-
tela, guarda o acogimiento, o bien la privacion de la patria potestad, cuando
estos derechos hubieren tenido relacion directa con el delito cometido. Esta vin-
culacién deberd determinarse expresamente en la sentencia».

También se ha visto modificado el articulo 56 que actualmente senala:

«1.  Enlas penas de prision inferiores a diez anos, los jueces o tribunales impon-
dran, atendiendo a la gravedad del delito, como penas accesorias, alguna o algu-
nas de las siguientes:

(-)

3.2 Inhabilitacién especial para empleo o cargo publico, profesién, oficio,
industria, comercio, ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento o cualquier otro derecho, la privacién de la patria potestad, si estos
derechos hubieran tenido relacion directa con el delito cometido, debiendo deter-
minarse expresamente en la sentencia esta vinculacion, sin perjuicio de la aplica-
cion de lo previsto en el articulo 579 de este Codigo».
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Medida de seguridad. El articulo 107 CP expresa: «El Juez o Tribunal podra
decretar razonadamente la medida de inhabilitacion para el ejercicio de deter-
minado derecho (...), por un tiempo de uno a cinco anos, cuando el sujeto haya
cometido con abuso de dicho ejercicio, o en relacion con €1, un hecho delictivo,
y cuando de la valoracion de las circunstancias concurrentes pueda deducirse
el peligro de que vuelva a cometer el mismo delito u otros semejantes, siem-
pre que no sea posible imponerle la pena correspondiente por encontrarse en
alguna de las situaciones previstas en los numeros 1.2, 2.2 y 3.2 del articulo 20».

La nueva regulacion resuelve buena parte de los problemas que se planteaban
con la vigente anterior a 23 de diciembre de 2010. Tales eran:

1)

La aplicacion de la inhabilitacion especial para la patria potestad como pena
accesoria y como medida de seguridad era, propiamente, una posicion doc-
trinal basada en el tenor de la ley“® pero en la diccién literal no incluia ex-
presamente la inhabilitacion de la patria potestad por lo que la cuestién
de su aplicacion era dudosa. En cuanto a la posibilidad de aplicarla como
accesoria, existia una sentencia del Tribunal Supremo que la negaba expre-
samente!” y otra que parecia admitirla aunque de forma no automatica®.
La cuestion, por tanto, no era pacifica. Actualmente, tras la reforma de la LO
5/2010, estd resuelto el tema en cuanto a la cuestion de las accesorias pero
sigue sin estar bien resuelto el problema de las medidas de seguridad.

En segundo lugar, la aplicacion de la pena accesoria no cubria los delitos
mas graves 9y, como principal, estaba concebida de forma facultativa en la
mayor parte de los casos (parecia ser de imposicion obligatoria en los casos
de los articulos 221.1 —entrega de menor mediante compensacién econo-
mica— y 225 bis.1 —sustracciéon de menores—, pero esto también es discu-
tible). Por otro lado, su cardcter temporal hacia que su cesaciéon automatica
tras el cumplimiento de la pena pudiera tener consecuencias negativas para
el interés del menor. Tras la reforma de la LO 5/2010, el problema de las
accesorias estd mejor determinado y es posible acordar la privacion propia-
mente dicha.

(16)

Por ejemplo, a favor de su aplicaciéon en ambos casos, RUISANCHEZ CAPELASTEGUI, Covadon-

ga. La privacion de la patria potestad. Ed. Atelier. Barcelona, 2006, pdginas 151 a 155. Como accesoria,
parece que si ha sido admitida por las Audiencias Provinciales. Asi, por ejemplo, AP de Valencia, Seccion
2.2 Sentencia de 11 de noviembre de 2003, nim. 596/2003, rec. 83/2003. Pte.: Monterde Ferrer, Francis-
co (EDJ 2003/223833) o AP de Madrid, Seccién 7.2, Sentencia de 21 de julio de 2005, nim. 92/2005, rec.
8/2004. Pte.: Martel Rivero, Juan Francisco (ED] 2005/185754), entre otras muchas. Piénsese, por ejemplo,
en lo absurdo que supone aplicar esta medida en el delito del articulo 153 y no hacerlo en unas lesiones
ordinarias o en una tentativa de homicidio contra los menores, por ejemplo.

(17)
(18)
(19)

STS, Sala 2.2, de 29 de noviembre de 2004. Pte.: Soriano Soriano, José Ramén (EDJ 2004/219320).
STS, Sala 2.2, de 21 de mayo de 2003. Pte.: Martinez Arrieta, Andrés (EDJ 2003/30222).
STS, Sala 2.2, de11de septiembre de 2000. Pte.: Prego de Oliver y Tolivar, Adolfo (EDJ] 2000/25623).
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3) Con la redaccion anterior, en ocasiones los propios Tribunales entendie-
ron que era preferible que se pronunciara el Juzgado de Familia sobre estas
cuestiones®). La coexistencia de jurisdicciones y la incompatibilidad de la
imposicion rigida de la pena con el criterio del interés del menor no eran
cuestiones bien resueltas legalmente. Es de observar que la aplicacion au-
tomatica resulta contraria al articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos®. Con independencia de que deba motivarse adecuadamente en
atencion a las circunstancias del caso, la reforma de la LO 5/2010 permite
evitar esta dualidad y los consiguientes retrasos en la adopcion de la medida
pero su caracter accesorio facultativo permite entender posible esta tenden-
cia jurisprudencial.

Resenar que la Disposicién Adicional Segunda, parrafo segundo (tras su modifi-
cacion porlaLO 5/2000), del Cédigo Penal establece que «en los supuestos en que el
Juez o Tribunal acuerde la inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potes-
tad, el acogimiento, la guarda, tutela o curatela, o la privacién de la patria potes-
tad lo comunicara de inmediato a la entidad publica que en el respectivo territorio
tenga encomendada la proteccion de los menores y al Ministerio Fiscal para que
actien de conformidad con sus respectivas competencias» 2.

Hacer constar, ademads, que el articulo 189, en su apartado 6, para los delitos de
exhibicionismo y tenencia de material pornografico, establece la obligacién del Fis-
cal de promover «las acciones pertinentes con objeto de privar de la patria potestad,
tutela, guarda o acogimiento familiar, en su caso, a la persona que incurra en alguna
de las conductas descritas en el apartado anterior» que senala «el que tuviere bajo
su potestad, tutela, guarda o acogimiento a un menor de edad o incapaz y que, con
conocimiento de su estado de prostituciéon o corrupcion, no haga lo posible para
impedir su continuacioén en tal estado o no acuda a la autoridad competente para el
mismo fin si carece de medios para la custodia del menor o incapaz, sera castigado
con la pena de prision de tres a seis meses o multa de seis a doce meses».

La reforma relaja un poco la necesidad de control para la interposiciéon de
demandas civiles en aquellos casos en que el intrincado sistema anterior a la LO
5/2010 lo hacia necesario. Sin embargo, habra que estar expectante a la posible

(20) STS, Sala 2.,2 de 7 de noviembre de 2000. Pte.: Martinez Arrieta, Andrés (EDJ 2000/37117).

(21) TEDH, Sentencia de 28 de septiembre de 2004, nim. 46572/1999, caso Sabou y Pircalab vs.
Rumania (EDJ 2004/116229). Versa sobre un supuesto de privacion de la patria potestad acordada en
proceso penal en el que se estimo vulneracién del articulo 8 porque la ley rumana establecia esa conse-
cuencia de forma automatica sin tener en cuenta el interés del menor.

(22) La redaccién anterior disponia: «en los supuestos en que el Juez o Tribunal acuerde la inha-
bilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad, el acogimiento, la guarda tutela a curatela, lo
comunicara de inmediato a la entidad publica que en el respectivo territorio tenga encomendada la
proteccion de los menores y al Ministerio Fiscal para que actien de conformidad con sus respectivas
competencias».
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interpretacion de los tribunales para evitar que casos graves y complejos queden
fuera del ambito de aplicacion de tan importante medida.

5.6.2. PRIVACION DE LA PATRIA POTESTAD EN EL PROCESO CIVIL

5.6.2.1. El supuesto de hecho

El articulo 170 del Cédigo Civil expresa:

«El padre o la madre podran ser privados total o parcialmente de su potestad por sen-
tencia fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes a la misma o dictada
en causa criminal o matrimonial.

Los Tribunales podran, en beneficio o interés del hijo, acordar la recuperacién de la
patria potestad cuando hubiere cesado la causa que motivo la privacion».

La definicién del Cdédigo Civil es escueta, incumplimiento de los deberes
inherentes a la patria potestad, no estableciendo mas requisitos. Es posible rea-
lizar un anadlisis de las causas de privacion partiendo de las resoluciones de los
Tribunales espanoles y atendiendo al tipo de comportamiento de los padres, dife-
renciamos asi®:

Abuso o maltrato. Se trata de un comportamiento activo de los padres que
causa dano a los menores.

— Maltrato fisico (generalmente se sustancia ante los tribunales penales).
— Exceso en el derecho de correccion.

— Maltrato psiquico.

— Maltrato a otros miembros del grupo familiar.

— Omisién muy grave del ejercicio de la patria potestad cuando es necesario
para el interés del menor.

— Incumplimiento muy grave de las normas o resoluciones judiciales sobre el
ejercicio de la potestad o visitas.

Abandono. Se trata de un comportamiento pasivo de los padres que incluye
los supuestos de incumplimiento de los deberes de cuidado: alimentacion, ves-
tido, educacion, vigilancia, atencion médica, higiene, etc.

(23) RUISANCHEZ CAPELASTEGUI, Covadonga. Op. cit, paginas 69 y ss. Se trata de un analisis
exhaustivo de Sentencias del Tribunal Supremo y de las Audiencias Provinciales. En las paginas finales
contiene un indice sistemadtico de jurisprudencia.
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— Desinterés o desidia grave prolongada en el tiempo (se incluye aqui la falta de
escolarizacion, el no haber realizado el mds minimo esfuerzo por mantener
contacto con el menor internado en centro o remover las causas que dieron
lugar al desamparo, etc.).

— Ausencia del titular de la patria potestad (por paradero desconocido o, en
algunos casos, se ha apreciado la situacion de prision del progenitor cuando,
ademas, existen circunstancias que aconsejan la privacion de la patria potes-
tad).

— Delegacién del cumplimiento de los deberes paterno-filiales cuando ésta
implique dejacion real de funciones.

Fracaso involuntario. En estoscasosnohaycomponente de voluntariedad en
la conducta, activa o pasiva, de los padres. Podemos citar:

— Falta de idoneidad del titular de la patria potestad. No es motivo para privar
dela potestad el que existan personas mas capacitadas para ejercer la funcion
de educar a los menores desde un punto de vista subjetivo o econémico 4.
Tampoco puede considerarse causa la ausencia de medios econémicos o de
vivienda, a menos que vayan acompanadas de otras circunstancias.

— Toxicomanias (s6lo si, ademads de la situacion de dependencia, existe una
situacion de riesgo o peligro para el menor derivada de la misma).

— Psicopatologias (sélo si, ademas de la situacion de patologia psiquica, existe
una situacion de riesgo o peligro para el menor derivada de la misma®).

— Libre desarrollo de la personalidad de los progenitores. Se trata aqui de los
casos en que la conducta de los progenitores se aparte de los estandares
sociales habituales. Debe apreciarse con cardcter muy restrictivo y sélo aten-
der a casos en que efectivamente exista un riesgo evidente contra la integri-
dad del menor. Se ha estimado, en ocasiones, en los casos de pertenencia de
los progenitores a sectas destructivas que pone en riesgo al menor©°.

En general, no se ha estimado causa de privacién el incumplimiento o cumpli-
miento defectuoso de las facultades de representacion y administracion de bienes
en el ambito del patrimonio (sin perjuicio de la designacion judicial de un adminis-

(24) Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 25 de junio de 1994, nim.n 630/1994, rec. 2559/1991.
Pte.: Ortega Torres, Tedfilo (ED] 1994/5618).

(25) Nunca puede aceptarse de forma automadtica por el hecho de que una persona padezca, por
ejemplo, de discapacidad intelectual (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sentencia de 26de febre-
ro de 2002, nim. 46544/1999, ED] 2002/156) o enfermedad mental. Puede ser apreciada en los casos de
trastornos de la personalidad.

(26) Aunque no trata de la privacion de la potestad sino de la privacion del régimen de visitas,
si que es interesante el tratamiento que realiza el Tribunal Constitucional, Sala 2.2, Sentencia de 29 de
mayo de 2000, nim. 141/2000, BOE 156/2000, de 30 de junio de 2000, rec. 4233/1996. Pte.: Vives Anton,
Tomads S. (ED] 2000/10328) sobre el conflicto entre libertad religiosa del padre e interés de los menores
a su cargo.
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trador, si procede). Nuestro ordenamiento no parte de un principio sancionador a
la hora de la privacion de la patria potestad sino de su caracter de medida de pro-
teccion en interés del menor®. Los criterios que deben presidir la adopcion de la
medida son los de legalidad y de prohibicion del exceso ya analizados.

Respecto del nasciturus no puede privarse de la patria potestad a los padres del
concebido no nacido pero si adoptarse medidas de proteccién en particular en los
casos de riesgo grave previstos en el articulo 157 del Cédigo Penal ®®, ademas de tener
en cuenta esta conducta, una vez nacido, para poder privar de la patria potestad.

5.6.2.2. Efectos

La privacién de la patria potestad no significa anulacion de la relacién. Los padres
privados de patria potestad «estdn obligados a velar por los hijos menores y a pres-
tarles alimentos» (articulo 110 del Cédigo Civil). Estas obligaciones operan incluso
en los casos del articulo 111 del Cédigo Civil que expresa:

«Quedara excluido de la patria potestad y demds funciones tuitivas y no ostentara
derechos por ministerio de la Ley respecto del hijo o de sus descendientes, o en sus
herencias, el progenitor:

1. Cuando haya sido condenado a causa de las relaciones a que obedezca la gene-
racién, segun sentencia penal firme.

2. Cuando la filiacion haya sido judicialmente determinada contra su oposicion.

En ambos supuestos, el hijo no ostentara el apellido del progenitor en cuestion mas
que si lo solicita él mismo o su representante legal.

Dejaran de producir efecto estas restricciones por determinacion del representante
legal del hijo aprobada judicialmente, o por voluntad del propio hijo una vez alcan-
zada la plena capacidad.

Quedaran siempre a salvo las obligaciones de velar por los hijos y prestarles alimentos».

(27) Véase Tribunal Supremo, Sala 1.2, Auto de 18 de septiembre de 2001, rec. 4500/1999. Pte.:
Villagémez Rodil, Alfonso (EDJ 2001/384438).

(28) Articulo 157 del Cédigo Penal. «El que, por cualquier medio o procedimiento, causare en
un feto una lesion o enfermedad que perjudique gravemente su normal desarrollo, o provoque en
el mismo una grave tara fisica o psiquica, sera castigado con pena de prisién de uno a cuatro anos
e inhabilitacién especial para ejercer cualquier profesion sanitaria, o para prestar servicios de toda
indole en clinicas, establecimientos, consultorios ginecolégicos, publicos o privados, por tiempo de
dos a ocho anos».

Téngase en cuenta el articulo 29 del Cédigo Civil que expresa: «El nacimiento determina la persona-
lidad; pero el concebido se tiene por nacido para todos los efectos que le sean favorables, siempre que
nazca con las condiciones que expresa el articulo siguiente». El siguiente articulo 30 senala: «La persona-
lidad se adquiere en el momento del nacimiento con vida, una vez producido el entero desprendimiento
del seno materno».
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La naturaleza de este tipo de actuaciones es diferente a la prevista en el articulo
170. Como expresa el Tribunal Supremo #):

«Y como apunta la sentencia antes citada de 2 de febrero de 1999 (EDJ 1999/939) ,
“no se diga que la solucion que surge de esta interpretacion legal perjudica al menor,
cuyo interés debe ser siempre prevalente, puesto que la exclusién del ejercicio no
equivale a privacion; basta ver el articulo 111 cuando concluye que sobre los poderes
excluidos ‘quedaran siempre a salvo las obligaciones de velar por los hijos y prestarles
alimentos’, y con el cumplimiento de tales deberes y el ejercicio materno de la patria
potestad queda cubierto el interés preponderante del menor; amén de que las restric-
ciones podran cesar, como también prevé el citado articulo 111”».

También puede responder civilmente conforme al articulo 1903 CC por culpa
in vigilando o in educando. Aunque, en principio no retunen las condiciones porque
los hijos no estan bajo su guarda, puede ostentar durante ese periodo una guarda
de hecho o bien considerarse que hay relacién entre su mal ejercicio de la patria
potestad y el hecho danoso (por ejemplo, por falta de educacion o control previa a
la privacion efectiva de la patria potestad)©°.

Por otro lado, el articulo 160 del Cédigo Civil que expresa que «los progenito-
res, aunque no ejerzan la patria potestad, tienen el derecho de relacionarse con sus
hijos menores, excepto con los adoptados por otro o conforme a lo dispuesto en
resolucion judicial», sigue siendo plenamente aplicable, por lo que la supresiéon o
restriccion del régimen de visitas debe ser justificada al margen de la causa concreta
de privacién.

Por ultimo, el parrafo segundo del articulo 170 permite a los Tribunales «acordar
la recuperacion de la patria potestad cuando hubiere cesado la causa que motivo la
privacion», en beneficio o interés del hijo.

5.6.2.3. Procedimiento aplicable

El articulo 170 del Cédigo Civil expresa que la privacién de la patria potestad podra
ser acordada «en sentencia fundada en el incumplimiento de los deberes inheren-
tes a la misma o dictada en causa criminal o matrimonial». No especifica la LEC
1/2000 cual es el procedimiento aplicable para los casos en que esta cuestion se
ventile fuera de un proceso matrimonial, como silo hacia el articulo 484 LEC de 1881
(menor cuantia). La doctrina y la prdctica judicial se inclinan por el procedimiento

(29) TS, Sala 1.2, Sentencia de 7 de julio de 2004, nim. 691/2004, rec. 3344/1998. Pte.: Gonzélez
Poveda, Pedro (EDJ 2004/82596) FJ 2.

(30) RUISANCHEZ CAPELASTEGUI cita, en este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Jaén de 10 de enero de 2003.0p. cit, pagina 160.
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ordinario con fundamento en el articulo 249.2 que incluye aquéllas cuya cuantia no
sea posible calcular ni siquiera de modo relativo. La sentencia tiene acceso al Regis-
tro Civil (articulo 46 LRC).

Es necesario hacer mencién a los procesos relativos a la privacion de la patria
potestad tras la adopcion y para la extincion de la adopcion (articulos 179 y 180
CC). Pese a la citacion casual que realiza el articulo 779 de la LEC 1/2000, la Fiscalia
General del Estado estima (Circular 1/2001, apartado VIL5) que no existe mencion
de este proceso en el catalogo de especiales que figura en el articulo 748 y que sus
caracteristicas exigen que sean llevados a través del proceso ordinario. El articulo
779 se limita a decir que en estos procesos la competencia correspondera al Juzgado
del domicilio del adoptante, es decir, del demandado, coincidiendo de esta manera
con el del fuero general establecido en la LEC en el articulo 50.

La doctrina ha puesto de manifiesto la escasa utilizacién por parte del Minis-
terio Fiscal de su legitimacion para instar la patria potestad®. Ello es logico si
tenemos en cuenta que los casos mads graves se sustanciaran normalmente en los
procedimientos penales y que nuestro sistema de proteccién esta centrado en el
ambito administrativo, comportando la declaraciéon de desamparo la suspension
de la patria potestad, no siendo razonable que se aplique directamente la privaciéon
—en casos de menor gravedad— cuando existen soluciones alternativas teniendo
en cuenta la doctrina del TEDH sobre el articulo 8 CEDH.

En principio, también esta legitimada la entidad publica para instar el procedi-
miento®?,

Finalizar senalando que, en lo que se refiere a acumulacion de acciones, es posi-
ble solicitar igualmente la fijacion de una pension de alimentos a cargo del progeni-
tor privado de la patria potestad ®3.

(31) RUISANCHEZ CAPELASTEGUI cita, en este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Palencia de 8 de mayo de 1998 como uUnica sentencia localizada en la que la demanda fue interpuesta por
la Fiscalia. Op. cit.,, pagina 237.

(32) AP de Vizcaya, Seccion 1.2, Sentencia de 6 de julio de 1999, nim. 90/1999. Pte.: Aizpurua Biu-
rrarena, Olatz (ED] 1999/25947).

(33) AP de Alicante, Seccion 6.2, Sentencia de 7 de noviembre de 2002, nim. 677/2002, rec.
223/2002. Pte.: Prieto Lozano, Francisco Javier (EDJ 2002/71384).
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VI

PROTECCION PROCESAL
DE LOS MENORES VICTIMAS Y TESTIGOS

FRANCISCO MANUEL GARCIA INGELMO

En nuestro Derecho no existe un conjunto sistematizado de normas juridicas que
regulen las particularidades que puede revestir el testimonio y las comparecencias
de los menores de edad victimas o testigos ante Juzgados y Tribunales.

No se trata de que los ninos, por el hecho de serlo, hayan de tener un status
especifico frente a los testigos y victimas adultos, pero si la comparecencia ante los
organos jurisdiccionales puede acarrear para cualquier persona inquietud, desaso-
siego o temor por la carga emocional, cuando no traumatica, que todo proceso lleva
consigo, no parece que el ordenamiento juridico pueda ser ajeno a esa circunstan-
cia, ignorando las peculiaridades que puede revestir el testimonio infantil.

A lo largo de los ultimos anos se ha observado una toma de conciencia sobre
este problema. Esa mayor sensibilidad, unida a los compromisos internacionales
contraidos (CDN en 1989 y Decisién Marco del Consejo de la Unién Europea, de 15
de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal), se tradujo
en diversas reformas legislativas de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante,
LECrim) operadas por las Leyes Organicas 14/1999, de 9 de junio y 8/2006, de 4 de
diciembre, ambas tendentes a procurar una mayor proteccién para la indemnidad
del menor testigo en los procesos penales, evitando, entre otros aspectos, los careos
y la confrontacion visual con los imputados.

Respecto a los operadores juridicos es patente —aun con vacilaciones— la evo-
lucién jurisprudencial en la materia abriendo, cada vez mas, la posibilidad de dar
valor a la prueba preconstituida, cuando se trata de ninos de corta edad.
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El interés de la FGE en la cuestién ha sido maximo, siendo prueba de ello la Cir-
cular 3/2009, sobre proteccion de menores victimas y testigos, que fijo criterios de
actuacion en esta materia.

En ese contexto hay que tener en cuenta, igualmente, el Protocolo bdsico de
intervencion contra el maltrato infantil, elaborado y aprobado por el pleno del
Observatorio de la Infancia el 22 de noviembre de 2007 con participacién de las
Comunidades Auténomas y el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, asi como
los distintos protocolos aprobados en esta materia en diferentes Comunidades
Auténomas.

Aunque la mayor atencion se ha centrado en el campo procesal penal, al que se
aludira primero, no se puede obviar la proteccién necesaria de los nifos en el pro-
ceso civil, en particular en los procedimientos matrimoniales que afectan a hijos
menores de edad.

6.1. PROTECCION EN PROCESOS PENALES

El proceso penal, cuando un menor de edad hubiere de declarar como victima o
testigo —especialmente en delitos contra la libertad sexual—, debe buscar un equi-
librio, no siempre fdcil, entre dos intereses aparentemente contrapuestos.

Por un lado, estaria el de proteccion de los menores que han de deponer, limi-
tando todo aquello que afecte negativamente a su desarrollo personal e indem-
nidad moral y psiquica. Se trata de contrarrestar la fuerte carga de victimizacion
secundaria que el proceso penal puede acarrear a los ninos, eludiendo la reiteracion
de sucesivas comparecencias del menor victima ante distintas instancias policiales,
judiciales, sanitarias, etc. Este designio estd muy presente tanto en la Circular FGE
3/2009 como en los distintos Protocolos contra el maltrato infantil.

Pero, por otro lado, debe asegurarse al imputado el derecho a un proceso con
todas las garantias de contradiccion, tal y como se plasma en el articulo 6.3.d) CEDH,
conforme al que es derecho minimo de todo acusado «interrogar o hacer interrogar
alos testigos que declaren contra él y a obtener la citacion y el interrogatorio de los
testigos que declaren en su favor en las mismas condiciones que los testigos que lo
hagan en su contra».

Tales intereses, no obstante, no son irreconciliables, pues como senala la STC
174/2011, de 7 de noviembre, «en estos supuestos, cuando la victima es menor de
edad, resulta legitimo adoptar medidas de proteccién en su favor, incluso rechazar
su presencia en juicio para ser personalmente interrogada; mas tales cautelas han
de ser compatibles con la posibilidad que ha de otorgarse al acusado de ejercer ade-
cuadamente su derecho de defensa, a cuyo fin los 6rganos judiciales estdn obliga-
dos, simultdneamente, a tomar otras precauciones que contrapesen o reequilibren
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los déficits de defensa que derivan de la imposibilidad de interrogar personalmente
al testigo de cargo en el juicio oral».

A ese fin deben tratarse las peculiaridades legislativas en cuanto a declaracién
delos ninos en el proceso, introducidas en las reformas legales ya aludidas, teniendo
en cuenta las pautas interpretativas de la citada Circular 3/2009.

6.1.1. DENUNCIA Y EXPLORACION DEL MENOR
EN DEPENDENCIAS POLICIALES

La LECrim no contiene ninguna prevision especifica que restrinja la capacidad de
los menores para interponer por si denuncia, como tampoco establece limitaciéon
alguna en cuanto a la edad para declarar en el proceso penal.

Podrd, en consecuencia, un menor denunciar por si mismo, si se apreciase en
él, por su edad y circunstancias, suficiente madurez. En otro caso, lo hard asistido
de sus representantes legales, salvo que su presencia fuere incompatible con los
intereses del menor.

Las previsiones relativas a las declaraciones de los menores contenidas en el
articulo 433 LECrim se refieren a la fase de instruccion en el Juzgado, no a las decla-
raciones en dependencias policiales.

No obstante ello, serd aconsejable que las fuerzas policiales prescindan de la
declaracion del nino y lo trasladen para su exploracion al Juzgado de Guardia, en
aquellos casos en que procediera preconstituir la prueba y evitar la reiteracion de
exploraciones (Circular 3/2009). Puede ser especialmente indicada esta precaucion
tratandose de delitos sexuales y de victimas de corta edad.

6.1.2. DECLARACION DE MENORES EN FASE DE INSTRUCCION

Conforme al articulo 433, parrafo segundo, LECrim:

— Ladeclaracion del menor se verificara ante el Juez de Instruccion, Secretario
del Juzgado y Fiscal. Si se tratase de un procedimiento contra otro menor,
incoado conforme ala LORPM, tal declaracion se llevara a cabo ante el Fiscal.

— Potestativamente pueden asistir los padres, tutores o guardadores del me-
nor. Queda exceptuada su presencia cuando sean imputados o el juez, con
cardcter excepcional y motivadamente, acuerde lo contrario (por ejemplo,
cuando exista conflicto de intereses o se infiera que puedan presionar al
menor en su declaracion...).
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— Facultativamente el juez podra acordar que en la declaracién estén presen-
tes expertos.

Esto ultimo puede estar especialmente indicado para menores no maduros. La
ley no especifica tipo de titulacion, por lo que podran ser psicélogos infantiles, psi-
quiatras, educadores, pedagogos,...

Nada impide que el interrogatorio sea dirigido y efectuado por los expertos,
siempre y cuando las preguntas le sean facilitadas al experto por el Juez, Fiscal y
Letrado de la defensa, que deben estar presentes. La STS nim. 96/2009, de 10 de
marzo, otorgo plena validez —como prueba preconstituida— a una declaracion asi
tomada por una psicéloga en una sala especial provista de un espejo desde donde
el Juez, Secretario, Fiscal y abogados podian presenciar la exploracion, sin ser vistos
por la menor interrogada.

— Podrd acordarse grabar la declaracion. Especialmente importante serd la
grabacion en aquellos casos en que por la corta edad, vulnerabilidad de la
victima o especiales circunstancias concurrentes se valore la posibilidad de
preconstituir prueba y evitar la declaracion posterior del menor en el acto
del juicio.

— Ladeclaracion de los testigos tendrd lugar evitando su confrontacién visual
con el inculpado, utilizando para ello cualquier medio técnico (articulo 448
LECrim, ultimo parrafo). Se establece también en fase de instruccién por la
LECrim esta prevision que rige de idéntica forma en el juicio oral.

6.13. DECLARACION DE MENORES EN EL JUICIO ORAL

Debe tenerse en cuenta lo preceptuado en los articulos 707, parrafo segundo, y 731
bis LECrim.

— Las declaraciones de los testigos menores tendran lugar empleando cual-
quier artificio técnico que evite su confrontacién visual con el inculpado
(articulo 707 LECrim).

— Atales efectos, podra autorizarse por el Juez o Tribunal, de oficio o a instan-
cia de parte, que la declaracién tenga lugar mediante videoconferencia u
otro sistema de comunicacion bidireccional (articulo 731 LECrim en relacion
al articulo 229 LOP)).

A estos imperativos legales la Circular 3/2009 de la FGE anade como buenas

practicas que pueden contrarrestar los factores estresantes que siempre puede
implicar para el menor la comparecencia en juicio los siguientes:
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1. Procurar que el menor sea el primero en declarar, evitando esperas en la puerta
de la sala de juicios.

2. Celebrar el juicio a puerta cerrada.

3. Separar al menor del acusado o tomarle declaracién en otra sala, o evitando la
vision directa con mamparas.

4. Proporcionarle compania durante la declaracion (psicélogo o familiar), sobre todo
para ninos mas pequenos.

5. Utilizar un lenguaje comprensible.
6. Suprimir el uso de togas durante la declaracion del menor.

7. Permitir que declaren sentados.

6.1.4. PAUTAS SOBRE EL INTERROGATORIO A MENORES

En la misma linea, la mentada Circular 3/2009 relaciona una serie de recomen-
daciones, basadas en la experiencia y en la psicologia del testimonio, que deben
tenerse en cuenta en las exploraciones e interrogatorios de ninos:

6.15.

Evitar retrasos en citaciones en instruccion y en senalamientos de juicios
que afecten a menores.

Dar preferencia en el orden de senalamientos de los Tribunales de las vistas
en que hayan de intervenir ninos.

Usar un lenguaje comprensible al dirigirse al menor.

Formular preguntas abiertas, favoreciendo que el menor exprese el recuer-
do libre, haciendo luego preguntas concretas sobre puntos oscuros.

Evitar en el interrogatorio el uso de aditivos sugestivos o «sugestiéon por
coaccion implicita».

Presencia de padres, tutores o allegados, salvo que razones de incompatibi-
lidad u otras circunstancias lo desaconsejen.

Valorar la colaboracion de psicélogos.
Valorar la celebracion del juicio oral a puerta cerrada.

PROSCRIPCION DE CAREOS CON TESTIGOS MENORES
EN LA INSTRUCCION Y JUICIO ORAL

Esta diligencia de prueba, configurada de forma restrictiva en la LECrim, se regula
para los menores de edad como absolutamente excepcional y subordinada a la con-
currencia cumulativa de unos mismos requisitos, tanto si es en instruccion (articulo
455, segundo parrafo, LECrim) como en el juicio oral (articulo 713, segundo parrafo,
LECrim). Tales requisitos legales son:
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— Queeljuez o tribunal los considere imprescindibles para el esclarecimiento
de los hechos.

— Que no sea lesivo para el interés de los testigos menores, previo informe
pericial.

6.1.6. LAS POSIBILIDADES DE PRESCINDIR DE LA DECLARACION
DEL MENOR EN EL PLENARIO: TESTIMONIOS
DE REFERENCIA Y PRUEBA PRECONSTITUIDA

Esta cuestion se ha planteado de manera recurrente: la posibilidad de evitar a los
menores, especialmente a los de mas corta edad y para delitos sexuales, el acudir a
juicio, eludiendo la rememoracion de lo sucedido y la carga traumatica y emocional
que supone siempre una vista penal.

Ahora bien, prescindir de esa declaracién en el juicio oral implicaria en princi-
pio la absolucion del inculpado, salvo que se acuda a dos posibles alternativas pro-
batorias: los testigos de referencia o la preconstitucion de la prueba.

La posibilidad de fundamentar una condena exclusivamente en testimonios
de referencia, conforme al articulo 710 LECrim, resulta puramente excepcional y
residual. Existe algiin ejemplo jurisprudencial, en delitos contra la libertad sexual
sobre ninos de muy corta edad, en que la condena se basé en el testimonio de refe-
rencia de los padres, reforzado por otros elementos periféricos que lo corrobora-
ban (prueba pericial psicolégica) como es el de la STS 492/2002, de 8 de marzo. Sin
embargo, abundan los ejemplos en contrario de sentencias absolutorias basadas pre-
cisamente en ese caracter completamente excepcional del testimonio de referencia
y en la necesidad de contar con el testimonio directo, aun de ninos de corta edad,
cuando es posible acudir a él (asi, SSTS 332/2006, de 14 de marzo; 1251/2009, de 10 de
diciembre; 587/2010, de 27 de mayo y 1036/2010, de 10 de noviembre, entre otras).

La via jurisprudencial que si se ha abierto paso, cada vez en mayor medida, para
prescindir en el plenario del testimonio de la victima menor, siempre que razones
fundadas lo justifiquen, es la de la prueba preconstituida.

Dicha via aparece mencionada en la STEDH de 28 de septiembre de 2010, caso A.
S. contra Finlandia, cuando senala que «quien sea sospechoso de haber cometido el
delito debe ser informado de que se va a oir al menor, y debe tener una oportunidad
de observar dicha exploracion, bien en el momento en que se produce o después,
a través de su grabacion audiovisual; asimismo debe tener la posibilidad de dirigir
preguntas al menor, de forma directa o indirecta, bien durante el desarrollo de la
primera exploracién o en una ocasion posterior».

En idéntica direccion apunta el Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas, Gran Sala, en su Sentencia de 16 de junio de 2005, caso Pupino, en que la vic-
tima era una nina de cinco anos de edad. Declara esta resolucion que la Decision
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Marco 2001/220/JA], del Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa al Estatuto de la
Victima en el Proceso Penal, antes citada, debe interpretarse en el sentido de que «el
organo jurisdiccional nacional debe poder autorizar que ninos de corta edad que
aleguen haber sido victima de malos tratos presten declaracion segiin unas formas
que garanticen a dichos ninos un nivel adecuado de proteccion, por ejemplo, fuera
de la audiencia publica y antes de la celebracion de ésta».

La mas reciente jurisprudencia de la Sala 2.2 del TS se adscribe a esa postura.
Asi, la STS 96/2009, de 10 de marzo, confirmando condena por delito continuado
de abusos sexuales sobre una nina de cinco anos, estima que la reproduccién com-
pleta en el juicio oral de la grabacion que reflejaba las manifestaciones prestadas
por la nina en el acto de la exploracion judicial, en condiciones de contradicciéony a
presencia de una psicéloga en fase de instruccion, permitio al tribunal sentenciador
fundar su pronunciamiento condenatorio, conjurando los graves riesgos que para
la estabilidad de la menor hubiera supuesto su exploracién directa en el plenario.

Esa y otras SSTS (743/2010, de 17 de junio; 884/2010, de 6 de octubre,...) optan
por una interpretacion amplia del concepto de imposibilidad de testificar en el jui-
cio oral al que se refieren los articulos 448, 777.2 y 797.2 LECrim, como presupuesto
de la preconstitucién de la prueba, de manera que se incluyan en €l, junto con los
obstaculos materiales para la realizacién del testimonio, aquellos casos en los que
exista un riesgo cierto de que la declaracion en fase de plenario produzca graves
consecuencias para la incolumidad psiquica y moral de menores de edad victimas
de delitos de contenido sexual.

Como conclusién debe matizarse, no obstante, que a pesar de la evolucion juris-
prudencial, el prescindir de la declaracion del menor victima o testigo en el juicio,
sustituyéndola por el visionado de su exploracién grabada en fase instructora, no
deja de ser excepcional. El mero hecho de que la victima de la infraccion penal sea un
menor de edad no justifica por si sola que se prescinda de su declaracion en el acto
del plenario. Para que se pueda obviar la presencia del menor en juicio sera necesario:

— Estar a las circunstancias del caso concreto, acreditando la existencia de un
riesgo real y efectivo para el éxito del proceso terapéutico de recuperacion
del menor, como consecuencia de la alteracion psiquica o de las secuelas de-
rivadas del hecho enjuiciado (voto particular STS 96/2009, de 10 de marzo,
Maza Martin, José Manuel). Normalmente se acreditard tal extremo por los
informes periciales relativos al nino en cuestion, debiendo deponer dichos
peritos en el plenario.

— Que en el plenario se proceda al visionado de la declaracién del menor, pre-
viamente grabada en instruccion con cumplimiento de lo previsto en el
articulo 433 LECrim y asegurando la presencia de todas las partes con posi-
bilidad de contradiccion, en los términos previstos en los articulos 448, 777.2
y 797.2 LECrim.
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6.17. PRUEBAS PERICIALES SOBRE VERACIDAD
DEL TESTIMONIO DEL MENOR

Es frecuente, especialmente tratdndose de delitos contra la libertad sexual en los
que muchas veces la inica prueba es el testimonio de la victima, que se recabe peri-
cial sobre credibilidad del testimonio, especialmente tratdndose de nifios de corta
edad.

Ciertamente, tales pruebas pueden ser de utilidad en algunos casos, coadyu-
vando a formar la conviccion del Tribunal. Conviccidén que, en modo alguno, puede
ser sustituida por la opinién ofrecida por los peritos sobre la credibilidad que tal
testimonio les merece en cada caso, pues su funcién procesal debe cenirse al auxilio
del Tribunal en la recta formacion de su propio criterio (STS nim. 1251/2009, de 10
de diciembre).

Asi debe tenerse en cuenta que:

— Estas periciales seran de mds o menos utilidad en funcioén de la edad de la
victima, siendo de interés en ninos de corta edad frente a los casos de pre-
adolescentes o adolescentes, pues el testimonio de estos ultimos presenta
pocas peculiaridades en relacion al testimonio de adultos.

— Nunca pueden tener una precision absoluta, a diferencia de otras periciales
de indole cientifica (lofoscopicas, de ADN, etc.).

— No puede pretenderse que sustituyan el testimonio del menor, ya sea en
juicio o como prueba preconstituida (STS nim. 1251/2009).

6.2. PROTECCION EN PROCESOS CIVILES

La Circular 3/2009 de la FGE estudia también este aspecto en relacion a la audiencia
a menores en los procesos de separacion y divorcio.

Conforme al articulo 92 CC, redactado segun la Ley 15/2005, de 8 de julio, el Juez
antes de acordar sobre la guarda y custodia debe «oir a los menores que tengan
suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio o a peticion del Fiscal, partes
o miembros del Equipo Técnico Judicial, o del propio menor». Dicho precepto no
impone imperativamente la audiencia al menor, sino que viene a modularla, a cri-
terio judicial en funcion de las necesidades de cada caso.

Sin embargo, el articulo 770 LEC, regla 4.2, de redaccion anterior, mantiene el
imperativo legal de audiencia a aquellos menores de doce anos de edad cumplidos.

La aparente antinomia entre ambos preceptos la resuelve la FGE en favor de la
prevalencia de lo dispuesto en el articulo 92 CC, que es ley especial y posterior. La
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flexibilidad de este ultimo precepto permite modular la taxatividad de los términos
del articulo 770 LEC y sopesar, cuando los afectados fueren mayores de doce anos, la
necesidad real o no de oirlos.

De esta forma pueden evitarse comparecencias que, siendo rutinarias e innece-
sarias (por ejemplo, cuando no se litigue sobre la custodia y s6lo sobre aspectos eco-
noémicos), pueden, sin embargo, constituir un auténtico trauma para los menores
afectados o, simplemente, alterar su estabilidad emocional.

Sobre la forma de realizar esas comparecencias, cuando fuesen precisas, tam-
bién da unas pautas la FGE:

— Efectuarlas en presencia sélo de Juez, Fiscal y Secretario, con posibilidad de
auxilio de psicélogos o miembros del equipo técnico, y en un ambiente re-
lajado.

— Evitar las preguntas directas al menor sobre con quién quiere vivir o el régi-
men de visitas.

— Antes bien, debe optarse por preguntas indirectas: con quién tiene relacion
mads intensa, mejor relacion, quién asume mds responsabilidades,...
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VII

SUSTRACCION PARENTAL DE MENORES

JOSE MIGUEL DE LA ROSA CORTINA

7.1. IDEAS GENERALES

El secuestro parento-filial o sustracciéon parental es la conducta que ejerce un pro-
genitor cuando retiene a un menor y le priva del contacto con el otro progenitor.

El secuestro puede tener una dimension interna, sin generar una salida del
pais de residencia habitual. Estos supuestos, que no dejan de ser traumaticos, son
sin duda mucho mas faciles de solucionar, bien en via civil, bien en via penal, o en
ambas.

El secuestro internacional de menores es el mas grave dentro de la tipologia de
los secuestros parentales, pues presenta perfiles muy distintos y es evidente que las
dificultades para restablecer el status quo anterior son mucho mayores.

El fenémeno de la globalizacidn, el avance de los medios de comunicacién, las
mas fluidas y frecuentes relaciones entre personas de distintas nacionalidades, cul-
turas y civilizaciones ha dado lugar a un crecimiento exponencial de parejas cuyos
componentes tienen distinta nacionalidad. Las crisis de pareja, en estos casos y
cuando ésta ha generado descendencia, plantea problemas mucho mas graves que
los derivados de crisis de parejas de la misma nacionalidad. Con la ruptura de la
pareja suele ser frecuente el replanteamiento de la residencia. En muchos de estos
casos, uno de los progenitores decide la vuelta a su entorno, a su pais, llevandose
consigo al hijo o hijos comunes, haciendo tabla rasa de los intereses, derechos y
expectativas del otro conyuge y del propio hijo.
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La existencia de secuestros internacionales de menores exige una respuesta
desde la cooperacion internacional. La pagina web del Ministerio de Justicia®”con-
tiene informacién sobre la normativa y formularios que pueden utilizarse.

7.2.  MARCO JURIDICO GENERAL

En esta materia, el pilar basico es el reconocimiento del derecho de todos los ninos
a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo
regular, salvo si ello es contrario a su interés (articulo 9.3 CDN). Igualmente, debe
partirse del principio del superior interés del menor, del derecho del menor a una
familia (articulos 20 y 21 CDN), de la primacia del papel de la familia con relacién a
las autoridades publicas (articulo 5 CDN) y del derecho del menor a que se tenga en
cuenta su opinion en los procedimientos que le afecten (articulo 12 CDN).

Expresamente, el articulo 10.2 CDN dispone que el nino cuyos padres residan en
Estados diferentes tendra derecho a mantener periédicamente, salvo en circunstan-
cias excepcionales, relaciones personales y contactos directos con ambos padres.
Ademds, la CDN aborda especificamente el secuestro de menores en los articulos
11y 35, instando a los Estados para adoptar medidas tendentes a evitarlo. Este es el
punto de conexion entre la CDN y los distintos convenios internacionales que velan
por la rapida restituciéon del menor.

También en el ambito del Consejo de Europa el derecho de padres e hijos a rela-
cionarse ha sido reconocido en el articulo 8 CEDH, precepto que en el seno del TEDH
ha generado un amplio corpus jurisprudencial. Asi, la conexion de esta materia con
los derechos fundamentales reconocidos en el CEDH se evidencia en la STEDH de 25
de enero de 2000 (asunto Ignaccolo-Zenide contra Rumania) en la que se condeno a
este pais por violacion del articulo 8 CEDH, al no haber adoptado las medidas razo-
nablemente exigibles para hacer cumplir una resolucién de retorno dictada en el
contexto del Convenio de La Haya sobre sustraccion internacional de menores.

A nivel interno, la CE en su articulo 39 incorpora como uno de los principios
rectores de la politica social, econémica y juridica, la proteccion de la familia y la
infancia.

En el Capitulo I del Titulo VII del CC, bajo la rubrica «De las relaciones paterno-
filiales» se desarrollan los deberes y facultades de la patria potestad (articulo 154)
y el derecho de los progenitores a relacionarse con sus hijos menores aunque no
tengan la patria potestad (articulo 160).

Debe también tenerse en cuenta que tras la Ley Organica 9/2002, de modifica-
cion del Codigo Penal, se tipifican como delito o falta algunas de estas conductas,

(1) <http://www.mju.es/cooperacion_juridica/g_sustmenores.htm>.
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introduciendo el articulo 225 bis, anhadiendo un nuevo apartado al articulo 224 y
modificando el 622. Esta misma Ley reforma los articulos 103 y 158 CC, incorpo-
rando medidas cautelares para evitar la consumacion de la sustraccion.

7.3. EL SISTEMA DEL CONVENIO DE LA HAYA DE 1980

El Convenio de La Haya, de 25 de octubre de 1980, sobre los aspectos civiles de la
Sustraccion internacional de Menores (en adelante, CH80), ratificado por Espana por
Instrumento de 28 de mayo de 1987 es el texto convencional clave en esta materia.

La ausencia de ratificaciones por parte de los paises islamicos, precisamente los
que generan mas problemas para el éxito del retorno, es uno de los talones de Aqui-
les del CH8o.

Para interpretar adecuadamente el Convenio, es extraordinariamente intere-
sante contar con el Informe Explicativo del Convenio elaborado por la jurista espa-
nola Elisa Pérez Vera.

También es importante tener en cuenta que los Estados Partes se reuinen perio-
dicamente en una Comision especial organizada por la Oficina Permanente de la
Conferencia de La Haya de derecho internacional privado para revisar la practica en
virtud del Convenio y hacer recomendaciones. Los informes de estas reuniones de
la Comisién especial, celebradas en 1989, 1993, 1997, 2001y 2006, se encuentran en
el sitio de Internet de la Conferencia de La Haya®.

Durante la cuarta reunién de revision, celebrada en La Haya del 22 al 28 de
marzo de 2001, se adopt6 como recomendacion la de que «los Estados partes debe-
rian cooperar entre si y con la Oficina Permanente para elaborar una Guia de bue-
nas practicas».

Tal recomendacion se llevo a efecto y en la actualidad contamos con una Guia de
Buenas Practicas del Convenio de La Haya, dividida en tres partes: la primera parte
trata de la practica de las Autoridades Centrales y la segunda parte de las medidas
de aplicacion. La tercera parte trata de las medidas de prevencion, partiendo de que
es mejor prevenir la sustraccion que tener que solicitar la restitucién del nino tras
la sustraccion.

Por otro lado, debe resenarse que el CH80 se centra basicamente en el retorno,
y tan s6lo dedica un articulo al derecho de visitas, el articulo 21, que ademas plantea
numerosos problemas de interpretacion.

El CH80 parte de dos ideas fuerza:

(2) <http://www.hcch.net/e/conventions/reports28e.html>.
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1. Lasrupturas bruscas del menor con el medio en el que vive son negativas y
deben evitarse.

2. Las autoridades del pais de residencia habitual del menor son las que estan
mejor situadas para decidir sobre la cuestion de la custodia del menor.

Puede sintetizarse la filosofia del Convenio en la preservacion del interés del
menor, que se especifica y concreta en la permanencia en su entorno habitual y
consiguientemente, en su inmediato retorno cuando es desplazado a otro Estado.
Se entiende que es en el pais de residencia habitual, una vez logrado el retorno,
donde puede discutirse sobre los derechos de guarda y visita y sobre déonde y como
pueden ejercerse.

El CH80, ademas de ser el Convenio que mejor funciona en la practica, es
el instrumento mds universal en el abordaje de la sustraccién internacional de
menores. En la pagina web de la Conferencia de La Haya® puede encontrarse
informacion actualizada sobre los nuevos Estados que han ratificado el CH80 y
sobre otros extremos juridicamente relevantes para su adecuada interpretacion
y aplicacion.

Este Tratado se funda en un principio de colaboracion entre las Autoridades
Centrales de cada Estado, que conforme al articulo 7 estan obligadas a facilitar una
solucién amigable del conflicto poniendo los medios necesarios para ello, entre los
que se encuentra la mediacion familiar. Tras el fracaso de la mediacidn, la propia
Autoridad Central tiene obligacion de promover el procedimiento para que la auto-
ridad competente en cada pais acceda o no a la restitucion solicitada en un brevi-
simo plazo (seis semanas).

El Convenio también prevé excepciones a la obligacién de devolver al menor. A
través de estas excepciones puede aquilatarse el interés superior del menor en cada
caso concreto. Son, expuestas en forma sintética, las siguientes:

1. Haber transcurrido mds de un ano y estar el menor integrado en el pais de
destino.

2. No haberse ejercido de forma efectiva el derecho de custodia.
3. Haber consentido o haber aceptado posteriormente el traslado o retencion.

4. Concurrir un grave riesgo de que la restitucién del menor lo exponga a un
peligro o situacion intolerable.

5. Oposicion de la restitucion a los principios fundamentales del Estado re-
querido.

6. Lavoluntad contraria del menor con condiciones de madurez.

(3) <http://www.hcch.net/>.

166


http://www.hcch.net/f/index.html

VIL. SUSTRACCION PARENTAL DE MENORES

7.4. OTROS INSTRUMENTOS

En el ambito de la Union Europea, debe destacarse el Reglamento (CE) 2201/2003 del
Consejo, de 27 de noviembre. La filosofia inspiradora de este instrumento comuni-
tario es la de profundizar en la necesidad de lograr el retorno inmediato del menor
ilicitamente trasladado, principio ya consagrado en el Convenio de La Haya pero
que el Reglamento refuerza aun mas. Ello supone que la Unién Europea tiene un
subsistema especial, pues sobre la base del CH80, el Reglamento 2201/2003 intro-
duce algunas singularidades, permitidas por la mayor cohesion que se predica res-
pecto de los paises integrados en esta organizacion.

El Convenio bilateral con el Reino de Marruecos de 30 de mayo de 1997 es un
Convenio de ttécnica deficiente y de dificil encaje en el marco de la Conferencia
de La Haya y del Convenio del Consejo de Europa. Su importancia se relativiza al
haberse adherido Marruecos recientemente al CH80 (1 de junio de 2010).

Debe también mencionarse el Convenio de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980,
que se centra basicamente en el reconocimiento y ejecucion de decisiones, contem-
plando la devolucion inmediata del menor en supuestos muy concretos. Este Conve-
nio trata de agilizar al maximo el procedimiento de exequatur. Sobre este Convenio
existe documentacion en la Red, en la pagina web del Consejo de Europa®.

El Convenio de Luxemburgo parte —como el CH80— también de la limitacion
de las sustracciones a menores de 16 anos. Se aplica inter partes.

En cuanto a las relaciones entre el Convenio de Luxemburgo y el de La Haya,
puede decirse que son complementarios, de manera que incluso puede invocarse
la aplicacion simultdnea de ambos convenios, aunque la Autoridad Central espa-
nola suele decantar por aplicar preferentemente el cauce del Convenio de La Haya
entendiéndose que este cauce es mds efectivo. La importancia y aplicacién practica
de este Convenio es muy inferior al Convenio de La Haya.

En el ambito iberoamericano, aunque no afecta a Espana, debe resenarse que
existen dos convenios especificos: la Convencion Interamericana sobre restitucion
internacional de menores, hecha en Montevideo el 15 de julio de 1989 (CIDIP-1V)
y la Convencion Interamericana sobre trdfico internacional de menores, hecha en
Meéxico el 18 de marzo de 1994.

7.5. ASPECTOS PROCEDIMENTALES INTERNOS

El CH80 establece unos minimos procesales, y asi en su articulo 2 dispone que
«los Estados Contratantes adoptardn todas las medidas apropiadas para garantizar

(4) <http://www.coe.int/portalT.asp>.
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que se cumplan en sus territorios respectivos los objetivos del Convenio. Para ello
deberan recurrir a los procedimientos de urgencia de que disponga». Consiguiente-
mente, el procedimiento debe ser, en todo caso, de urgencia.

En Espana, este procedimiento urgente se regula en la Seccién Segunda del
Titulo IV del Libro Ill de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, bajo la denominacién
«Medidas relativas al retorno de menores en los supuestos de sustraccién interna-
cional» (articulos 1901 a 1909 LEC). El Abogado del Estado interviene promoviendo
la restitucion. El Fiscal defiende el interés superior del menor.

7.6. MEDIDAS CAUTELARES FRENTE A LA SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES

La finalidad de estas medidas preventivas entronca con la protecciéon al menor
frente a los danos que pueden derivarse de un traslado ilegal, con la salvaguarda
de su derecho a relacionarse con ambos progenitores y con la defensa también del
derecho del progenitor a relacionarse con su hijo. La LO 9/2002, de 10 de diciem-
bre, introdujo tres medidas tendentes a evitar la sustraccién en caso de riesgo en el
articulo 103 CC (medidas provisionales que cabe adoptar en los procesos matrimo-
niales de nulidad, separacion y divorcio) y en el articulo 158 CC (relaciones paterno-
filiales y que pueden adoptarse en cualquier tipo de proceso):

— Prohibicién de salida del territorio nacional, salvo autorizacién judicial
previa.

— Prohibicion de expedicién del pasaporte al menor o la retirada en su caso.

— Sometimiento a autorizacion judicial previa de cualquier cambio en el do-
micilio del menor.

El articulo 158 CC ademas deja la puerta abierta (numerus apertus) a la posi-
bilidad de adoptar otro tipo de medidas tendentes a neutralizar el periculum de
sustraccion.

7.7. SUSTRACCIONES INTERNAS

Las sustracciones internas presentan una problemadtica juridica mucho menor. Mds
alla de los problemas que puedan producirse de localizacion del menor, cabra utili-
zar la via civil, bien ejecutando la resolucion sobre guarda y custodia por el 6rgano
jurisdiccional civil que la dict6, bien promoviendo unas medidas provisionalisimas
o medidas cautelares al amparo del articulo 158 CC y procediendo a su ejecucion
una vez dictadas.
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Si existe una resolucién sobre guarda y custodia, también podra acudirse a la
via penal en cuyo seno, ademas de la detencién del sustractor, cabra igualmente
acordarse la entrega del menor al progenitor custodio al amparo del articulo 158 CC.

7.8.  SUSTRACCION DE MENORES
CON TRASCENDENCIA PENAL: TRATAMIENTO

La sustraccion parental de menores, tanto interna como internacional, esta tipifi-
cada en el articulo 225 bis del C6digo Penal. La sustraccion internacional de menores
se constituye como subtipo agravado de la sustraccion de menores.

El apartado primero del articulo 225 bis dispone que «el progenitor que sin
causa justificada para ello sustrajere a su hijo menor serd castigado con la pena de
prision de dos a cuatro anos e inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de
patria potestad por tiempo de cuatro a diez anos».

El apartado segundo de este precepto da un concepto legal de la sustraccion,
considerando como tal:

«1.2  Eltraslado de un menor de su lugar de residencia sin consentimiento del proge-
nitor con quien conviva habitualmente o de las personas o instituciones a las cuales
estuviese confiada su guarda o custodia.

2.2 La retencién de un menor incumpliendo gravemente el deber establecido por
resolucién judicial o administrativa».

En el apartado tercero se recoge el subtipo agravado de sustraccion internacio-
nal: «cuando el menor sea trasladado fuera de Espana o fuese exigida alguna condi-
ciéon para su restitucion la pena sefialada en el apartado 1 se impondra en su mitad
superior».
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