XI. 1.C. ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE ASPECTOS DE
DERECHO ADMINISTRATIVO DERIVADOS DE LAS LEYES
ORGANICA 8/2015, DE 22 DE JULIO, 'Y ORDINARIA 26/2015,

DE 238 DE JULIO DE MODIFICACION DEL SISTEMA DE
PROTECCION A LA INFANCIA Y A LA ADOLESCENCIA.

Pedro A. Aguilo Monjo

I. CUESTION PREVIA: RECORRIDO HISTORICO ACERCA
DE LA DELIMITACION COMPETENCIAL DE DICHA MATERIA
EN LAS ILLES BALEARS.

Como es bien sabido, los denominados “Pactos de la Moncloa” que
asumieron las conclusiones del Comité de Expertos que encabezo el
recordado profesor Eduardo Garcia de Enterria determinaron un cambio de
rumbo en el desarrollo del proceso autonémico en cuya virtud los Estatutos
de Autonomia que no habian alcanzado la aprobacion definitiva, cualquiera
que fuera su estado de tramitacion parlamentaria, debian seguir la via del
articulo 143 de la Constitucion Espanola. En aquellos que estaban ya en
su fase final, caso de las Comunidades Auténomas valenciana y canaria,
la aprobacion de los Estatutos de Autonomia se simultane6 con sendas
aprobaciones de leyes organicas de transferencia de ¢ ompetencias al amparo
del articulo 150 de la Constitucién Espanola que les permitio, desde el inicio,
un ambito competencial analogo a las que accedieron a la autonomia por la
via del articulo 151 de la Constitucién Espanola, aunque ostentaran, junto
a competencias propiamente estatutarias, otras Unicamente transferidas,
sometidas éstas tultimas a un mayor control del Estado. En el caso de las
Illes Balears, el Estatuto de Autonomia aprobado por Ley Organica 2/1983,
de 25 de febrero, contenia un articulo 16 que (ontemplaba en el apartado
le)el ejercicio de la competen(ﬂa en materia de “Instituciones pu})h( as de
proteccion y tutela de menores”, aunque supeditaba su asuncion, asi como
la de aquéllas otras que, IeO“uladas en el Estatuto, estuvieren incluidas en el
articulo 149 de la COHStlTll( ion Espanola, a que transcurrieran cinco anos
y se produjera la reforma del Estatuto. en los términos del articulo 148.2
CE o a que se aprobara una ley organica de transferencias al amparo del
articulo 150 CE. Se trataba pues de una competencia latente, dormida,
reflejada en el Estatuto de Autonomia pero en realidad no asumida por
nuestra Comunidad Autéonoma.
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Por todo ello cuando se produjo la primera gran reforma postconstitucional
del sistema de proteccion de menores, mediante la Ley estatal 21/1987, de
11 de noviembre, de modificacion del Codigo Civil en materia de adopcion
y otras formas de proteccion de menores, las Illes Baleas no habian, todavia,
asumido competencias sobre dicha materia.

Hubo que esperar, no cinco anos, sino casi diez para que, mediante la Ley
Organica 9/1992, de 23 de diciembre, de transferencia de competencias a
las Comunidades Auténomas que accedieron a la autonomia por la via del
articulo 143 de la Constitucion, se atribuyera a la Comunidad Auténoma de
las Illes Balears la competencia exclusiva en materia de Instituciones Publicas
de proteccion y tutela de menores. Y atn entonces la competencia se asumio
como transferida ex articulo 150 CE, no como plenamente estatutaria, pero
ya posibilito que mediante el Real Decreto 2170/1993, de 10 de diciembre, se
materializara la transferencia con el traspaso de funciones, servicios y medios
personales y materiales. Habra que esperar hasta la modificacion del Estatuto
de Autonomia de las Illes Balears, efectuada por la Ley Organica 9/1994,
de 24 de marzo, para que el articulo 10. 33" contemple como competencia
estatutaria propia y exclusiva la materia de “Instituciones publicas de
proteccion y tutela de menores”

Dos precisiones resultan pertinentes en este momento: a) la primera
consiste en distinguir la competencia examinada, que supone una proteccion
de caracter juridico y se desarrolla mediante las instituciones juridicas de la
guarda, tutela, curatela, acogimiento y adopcion en los términos regulados
en el Codlﬂo Civil, de la (‘ontemplada en el articulo 148.20 CE ba]o la
denomlnacmn de asistencia social, asumida desde el momento inicial por
el articulo 10.12 del Estatuto de Autonomia de 1983 y destinada a toda la
poblacion en general aunque pudiera establecer actuaciones determinadas en
favor de los colectivos mas desfavorecidos; y b) la segunda supone que las leyes
estatales, tanto la citada 21/1987 (en su disposicion final), como la posterior
Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, de
IIlOdlflCdClOH parcial del (Aodlgo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en
su disposicion final vigésimo primera, dpartado 3) y la Ley 26/2015, de 28
de julio (en su dlspOblClOIl final decimoquinta) dejan a salvo la conservacion,
modificacion y desarrollo por las Comunidades Autonomas de los derechos
civiles forales o especiales, alli donde existan. El derecho civil propio de las
Illes Balears no contiene norma alguna que pueda servir de punto de partida
para que el legislador autonémico regule desde la perspectiva del derecho
civil la materia de que tratamos. La Exposicion de Motivos de la ley balear
7/1995, de 21 de marzo, de guarda y proteccion de los menores desamparados
se refiere a esta cuestion en los siguientes términos:
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*...la present llei no incideix en els aspectes de la materia propis del Dret
civil, com el contingut de la patria potestat o els efectes de I'acolliment o de
I'adopcio, que tampoc no poden quedar coberts per la competencia sobre
conservacio, modificacié i desenvolupament del Dret civil propi de les Illes
Balears recollida a 'article 10.22 del nostre Estatut -avui article 30.27 de
UEstatut de 2007-. Aixo no seria factible ni tan sols aplicant la teoria de les
materies o institucions connexes de que s’ha servit el Tribunal Constitucional
en la sentencia 38/1993, de 12 de marg, per declarar constitucional una llei
reguladora d’alguns aspectes parcials de I'adopcio i que reitera per a Balears
]d sentencia de] Tribunal Constitucional 156/93, de 6 de maig; perque en
el nostre cas, resulta impossible trobar una connexio de les institucions de
guarda, acolliment o adopcié amb la legislacio civil balear actualment vigent.
I, per altra banda, la sentéencia del Tribunal Constitucional 49/1988, de 2
de mar¢, manifesta clarament que, quan una figura es pot subsumir en dos
o més titols competencials, ha de donar prioritat al que sigui més especific
sobre el més generic”

Las recientes SSTC 82 y 192/2016 han reiterado la doctrina de las

materias conexas sin variacion alguna.

Asumida la competencia sobre instituciones publicas de proteccion y tutela
de menores, en los términos expuestos, el Parlamento de las Illes Balears
aprobo las leyes 6 y 7/1995, de 21 de marzo. La primera, de actuacion de
la Comunidad Auténoma de las Illes Balears en aplicacion de las medidas
judiciales sobre menores infractores que regulé la ejecucion de las medidas
dictadas por los Juzgados de Menores en los términos contenidos en la Ley
Organica 4/1992, de 5 de junio; y la segunda, de guarda y proteccion de los
menores desamparados. Posteriormente, la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de proteccion juridica del menor, de modificacion parcial del Codigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, incorpora al Codigo Civil las
distintas clases de acogimiento familiar (simple, permanente y preadoptivo)
que va se habian regulado en muchas legislaciones autonomicas; completa lo
establecido para la O‘UdIdd administrativa en cuanto a su formalizacion por
la entidad publica a peticion de los padres o tutores cuando éstos no puedan
cuidar a un menor y amplia la facultad de aquélla para variar su forma
de ejercicio; precisa determinadas cuestiones de la tutela administrativa
como consecuencia de la declaracion de desamparo de un menor; clarifica
la ley sustantiva aplicablo a la adopcion y refuerza la posicion del Ministerio
Fiscal como superior vigilante de las distintas instituciones de proteccion de
menores que ya habia establecido la anterior Ley 21/1987.
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Una de las singularidades mas acusadas del proceso autonomico de las
Illes Balears ha sido que la transferencia de competencias del Estado a
la Comunidad Auténoma se ha visto sometida, con escaso tiempo para el
ejercicio por parte de esta dltima. a un segundo proceso de transferencia
desde ésta a los Consejos Insulares.

Ast ocurrio también con la competencia relativa a las instituciones piblicas
de proteccion y tutela de menores. Y ello a pesar de que no se contemplaba
entre las enumeradas en el articulo 39 del Estatuto de Autonomia entonces
vigente. Se hizo en virtud de la clausula residual de dicho articulo que se
refiere a “... en general, cualesquiera otras que en su ambito territorial
correspondan a los intereses respectivos, de acuerdo con las transferencias
o delegaciones que a tal fin se establezcan, a demanda de los Consejos
Insulares...”. EI Consejo Consultivo emiti6 Dictamen facultativo nim. 27/96
sobre la viabilidad juridica de la transferencia a los Consejos Insulares de
las funciones ejecutiva y de gestion en materia de instituciones publicas de
ploteccwn y tutela de menores y consideré mas adecuada para el caso la
técnica de la delegacion de competencias. El Parlamento balear, en cambio,
aprobo la Ley 8/1997, de 18 de diciembre, de atribucion de competencias
a los Consejos Insulares en materia de tutela acogimiento y adopcion de
menores, estableciendo en su articulo 2 que “la atribucion de las competencias
se realiza en régimen de transferencia.... y en los términos que se establecen
en esta Ley”. Los G ionsejos Insulares asumen, mediante un largo listado de
funciones —19 apartados— contenido en el articulo 3, las funciones ejecutivas
y de gestion que la Comunidad Autéonoma habia recibido del Estado, excepto
la coordinacion, las estadisticas autonémicas, determinadas actuaciones de
ambito autonomico y la representacion ante otras Comunidades Autonomas,
el Estado y Organismos Internacionales (articulo 4); el ejercicio de las
acciones legales pertinentes en defensa de los derechos del menor en los
términos previstos en la Ley Organica 1/1996 (articulo 5); y la potestad
reglamentaria normativa (dITlClllO 7) que se reservan al Gobierno de la
Comumdad Autonoma.

Casi diez anos después, el Parlamento balear aprobo la Ley 17/20006, de
13 de noviembre, integral de la atencion y de los derechos de la infancia y
la adolescencia de las Illes Balears que establece una completa regulacion
analoga a la de otras Comunidades Autonomas e inspiradora —incluso en la
propia denominacion de la Ley— de alguna de las novedades contempladas en
la legislacion estatal de 2015 objeto del presente estudio. A efectos de la Ley
se entiende por infancia el periodo de vida comprendido desde el nacimiento
y los doce anos y por adolescencia desde los doce a la mayoria de edad. El
Titulo II se refiere a las competencias de las Administraciones Publicas de
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las Illes Balears, reiterando para el Gobierno autonomico (arts. 9 a 12) las
reservadas al mismo por la Ley 8/1997, de 18 de noviembre y anadiendo
(art. 13) las potestades en aplicacion de las medidas judiciales sobre personas
menores de edad infractores (tradicionalmente denominadas de “reforma”
y consideradas extramuros de la proteccion) y la plamﬁca(‘lon (art. 14),
segtin la cual el primer afio de cada legislatura el Consejo de Gobierno ha de
apmbar un plan integral de apoyo a la infancia y a la adolescencia, aplicable
por un periodo no inferior a tres anos. Las competencias de los Consejos
Insulares se recogen en el articulo 15 en términos similares a los establecidos
en el art. 3 de la Ley 8/1997, de 18 de noviembre. Las de las C ‘orporaciones
Locales (art. 18) se limitan a la asuncién de la Iesponqablhdad mas inmediata
sobre el bienestar de los menores, la sensibilizacion de la opinion publica y
la promocion de las medidas positivas para la defensa de sus derechos, la
suscripcion de convenios de colaboracion con las demas administraciones
para la proteccion de menores en situacion de riesgo o de conflicto social y al
fomento en su territorio de la iniciativa social, la participacion ciudadana y
el voluntariado para las actuaciones reguladas en esta Ley.

Con todo ello llegamos a la reforma integral del Estatuto de Autonomia
de las llles Balears, operada por Ley Organica 1/2007, de 28 de febrero, que
supuso un claro reforzamiento mbtltucmnal y competenclal de los Conse]os In-
sulares. Por un lado, el articulo 70 enumera en 20 apartados las materias que
son consideradas competencias propias ex estatuto de los Consejos Insulares.
Muchas de ellas reproducen la denominacion de las anteriores leyes de atribu-
cion, lo que supone, a mi juicio, un importante elemento interpretativo para
su dehmltamon y alcance. Asi ocurre con el apartado 8 del refel ido articulo 70
que se refiere a “Tutela, acogimiento y adopcién de menores’ Ieprodumendo la
denominacion de la Lev 8/ 1 997, de 18 de diciembre, en contr aposicion del ar-
ticulo 30.39 que atribuye a la Comumdad Auténoma competencia en materia
genérica de “proteccion de menores”. Por otro lado, ademas el articulo 72.1°
introduce una novedad de gran relevancia al establecer que “en las competen-
cias que son atribuidas como propias a los Consejos Insulares, éstos ejercen la
potestad reglamentaria”. Comprende con ello la potestad Ieglamentana nor-
mativa de desarrollo de las leyes, lo que, obviamente, supone una importante
limitacion del Gobierno autonomico al respecto. En compensacion, o al menos
como contrapeso, el articulo 58.3° del Estatuto afirma que “en las competen-
cias que, de acuerdo con este Estatuto, los Consejos Insulares hayan asumido
como propias, el Gobierno de las Illes Balears podra establecer los principios
generales sobre las materia, garantizando el ejercicio de la potestad reglamen-
taria por parte de los Consejos Insulares”. A este respecto, la doctrina unanime
y repetida del Consejo Consultivo (por todos, Dictamenes 101 y 104/2007;
116/2008; 114 a 116/2020; 69/2011 y 20/2012)) senala lo siguiente:
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a) Els principis generals només es poden establir per decret del Govern,
sempre respectant el principi de jerarquia normativa, ateés I'article 53.3 de
I'EAIB. Per tant, no variara la naturalesa de la norma reglamentaria, sin6
I'abast de la disposicio, I'objecte de la normativa.

b) Correspon al Govern de la Comunitat Autonoma la definicio del
principis generals normatius (que, en tot cas, son d’emissié voluntaria
“podra”), pero no es pot obligar els consells insulars a esperar que el Govern
determini aquests principis.

¢) Lexpressi6 formal de que estam davant aquests principis generals (el
concepte formal de norma basica) és obligada en la norma (n’és l'objecte);
és a dir, el dit reglament s’ha d’identificar expressament com a norma de
principis.

d) Els principis generals no poden exhaurir la materia i s’ha de deixar un
marge ampli a la reglamentacio dels consells insulars. Els principis generals
han de constituir un minim denominador normatiu comu a tot el territori
autonomic, basat en aspectes d’interes suprainsular, de relacions amb I'Estat
i les Comunitats Europees, de bona administracio i de respecte als drets dels
ciutadans.

e) Aquests aspectes seran controlats pels previsibles recursos davant la
jurisdiccio contenciosa-administrativa i, en canvi, no son susceptibles de pro-
vocar el plantejament del conflicte de defensa de I’autonomia local (ates 'ar-
ticle 75 bis de la Ley Organica 2/1979, del Tribunal Constitucional) perque
només poder ser objecte d’aquest conflicte disposicions amb rang de llei.

f) Els reglaments dictats pels consells insulars en desenvolupament
d’aquestes materies requeriran, amb caracter previ, el dictamen preceptiu
del Consell Consultiu”

Cuestion distinta es la de la coordinacion atribuida al Gobierno autonémico
por el articulo 72.2° y 3” del Estatuto de Autonomia, ya que, como afirma,
entre otros, el Dictamen del Consejo Consultivo niim. 91/ 201() . “malgrat
que es compren en un article referit a la “potestat reglamentaria”, en el nostre
dret la coordinacié és una técnica de relacio inter adIIIIHIStI'dUVd la finalitat
de la qual ha estat precisada per la doctrina del Tribunal Constitucional (per
exemple .en la sentencia 80/1984, de 20 de juliol), que admet que comporta
un cert poder de direccio, conseqiiencia de la posicio de superioritat en que es
troba qui coordina respecte dels coordinats i implica poder establir un limit
efectiu a l'exercici de les competencies...” aunque anade que “...res no s’oposa
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al fet que les tecniques coordinadores... puguin situar-se en determinats casos
en vehicles normatius. Aixi succeiria, per exemple, en relacié amb objectius
d’actuacio administrativa establerts en plans o directius que es fixessin com
a vinculants per als ens insulars”.

Finalmente, el articulo 69 del Estatuto de Autonomia de 2007 establece
una clausula de cierre competencial en favor del Gobierno de las Illes Balears
que no permite la transferencia de competencias a los Consejos Insulares,
mas alla de las que tienen atribuidas como propias ex estatuto, cuando “...por
su propia naturaleza tengan un caracter suprainsular, que incidan sobre la
ordenacion y la planificacion de la actividad economica general en el ambito
autonomico o aquellas competencias cuyo ejercicio exija la obligacion de
velar por el equilibrio o la cohesién territorial entre las diferentes 1qlas Por
otra parte, es claro que el territorio se configura como un elemento definidor y
limitativo del ejercicio de la competencia (vide, por ejemplo, SSTC 38/2002,
de 14 de febrero, FJ 6 y 8/2013, de 17 de enero, FJ 5) de modo que la
autonomia se predlca de los entes territoriales “... para el ejercicio de los
intereses respectivos (articulo 137 CE, 61.2 del Estatuto de Autonomia de las
Illes Balears de 2007 y 1.2 de la Ley 7/1 989, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases del Régimen Local). Por ello, los Dictamenes del Conse]o Consultivo
116/2010, 85/2013 v 91/2016 han sostenido la competencia del Gobierno
autonomico para la aprobacion de disposiciones reglamentarias reguladoras
de intereses suprainsulares (en el ultimo caso, por ejemplo, para crear una
renta para personas en proceso de autonomia que han sido sometidas a
medidas administrativas de proteccion de menores).

II. PRINCIPIOS INSPIRADORES DE LA REFORMA DE 2015
EN MATERIA DE PROTECCION DE MENORES: EL INTERES
SUPERIOR DEL MENOR.

Transcurridos casi veinte anos desde la entrada en vigor de la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor y aprobadas
distintas y numerosas leves en el ambito autonémico (por todas, la Ley
17/20006, de 13 de noviembre, de les Illes Balears y la Ley 14/2010, de 27 de
mayo, de los Derechos y las Oportumdades en la Infancia y la Adolescencia,
de Cataluna) se aborda la necesaria reforma de la lPUlbla(‘lOIl estatal en
materia de protec(’lon de menores. Y se hace medlante dos leyes, una de
caracter organico, la 8/2015, de 22 de julio, v otra ordmaﬂa la 26/2015, de
28 de ]uho. El Preambulo de la primera sefiala que “...tiene como ob]etlvo
principal introducir los cambios juridicos-procesales y sustantivos necesarios
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en aquellos ambitos considerados como materia organica, al incidir en los
derechos fundamentales y libertades publicas establecidos en los articulos
14, 15, 10, 17 1,18.2 vy 24 de la Constitucion Espaiiola; y el de la segunda
afiade que “...es necesario mejorar los instrumentos de proteccion ]urlchca
para conseguir el cumplimiento efectivo del articulo 39 de la Constitucion. ..
(e) introducir los cambios necesarios para que la legislacion de proteccion a
la infancia y a la adolescencia permita continuar garantizando a los menores
una protecciéon uniforme en todo el territorio y constituya una referencia
para las Comunidades Autonomas.

El inciso final del articulo 12.1 de la Ley Organica 1/1996, introducido
por la Ley 26/2015, de 28 de julio, pone de manifiesto que el sistema de
proteccion de los menores por los poderes publicos se articula a través de tres
principios basicos de actuacion al afirmar que “...deberan primar, en todo
caso, las medidas familiares frente a las residenciales, las estables frente a las
temporales, v las consensuales frente a las impuestas”

Segiin el primero la guarda se realizara mediante el acogimiento familiar,
priorizando la permanencia en su familia de origen, si ésta no es posible en
la familia extensa v si no en una familia ajena, de modo que sélo en tltimo
término deba acudirse al acogimiento residencial El reformado articulo 2.2

c) de la Ley Orgamca 1/ 1‘)96 establece que “se priorizara la permanencia
en la familia de origen y se preservara el mantenimiento de sus relaciones
familiares siempre que sea posible y positivo para el menor. En caso de
acordarse una medida de proteccion, se priorizara el acogimiento familiar
frente al residencial. Cuando el menor hubiera sido separado de su nicleo
familiar, se valoraran las posibilidades y conveniencia de su retorno...”

Para hacer efectivo el segundo, los apartados 5y 6 del citado articulo 12
establecen un control mas intenso y continuado de las medidas de proteccion
no permanentes frente a las que si lo son y exigen justificar la no adopcion de
medidas mas estables. Afirman, en concreto, que:

“5.- Cualquier medida de proteccion no permanente que se adopte respecto
de menores de tres anos se revisara cada tres meses, y respecto de mayores
de esa edad se revisara cada seis meses. En los acogimientos permanentes la
revision tendra lugar el primer afio cada seis meses vy, a partir del segundo
ano, cada doce meses.

6.- Ademas de las distintas funciones atribuidas por la ley, la Entidad
Publica remitira al Ministerio Fiscal informe justificativo de la situacion

de un determinado menor cuando éste se haya encontrado en acogimiento
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residencial o acogimiento familiar temporal durante un periodo superior a
dos anos, debiendo justificar la Entidad Puablica las causas por las que no se
ha adoptado una medida protectora de caracter mas estable en ese intervalo”

En cuanto al tercero basta resaltar el hecho de que, ante una situacion de
riesgo, la nueva redaccion del articulo 17.4 y 5 de la Ley Organica 1/1996
impone que la valoracién preceptiva conlleva que serd oida y tenida en cuenta
la opinién de los progenitores, tutores, guardadores o acogedores en el intento
de consensuar un proyecto de intervenclon social y educatlvo familiar, que
también se comunicara y consultara con el menor si tiene suficiente madurez
y, en todo caso, a partir de los doce anos, de tal modo que sélo la omision de la
colaboracion prevista podra dar lugar a la declaracion de la situacion de riesgo
del menor mediante la correspondiente resolucion administrativa motivada.

En cualquier caso, tanto la aplicacion de dichos principios como la
adopcion de cualquier decision que afecte a un menor exige tener en
cuenta su interés superior como regla en la materia. Asi ha sido desde la
ley 21/1987 y, en particular, desde la Ley Organica 1/1996, pero, dado su
caracter de concepto juridico indeterminado, ha dado lugar a muy diversas
interpretaciones. Por ello, para dotar de contenido el concepto mencionado,
la Ley 8/2015, de 22 de julio, modifica extensamente el articulo 2 de la Ley
Organica 1/1996 incorporando tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo
como, en especial, los criterios de la Observacion General n” 14, de 29 de
mayo de 2013, del Comité de Naciones Unidas de Derechos del Nino, sobre el
derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial.

En concordancia con ello, parte de que el concepto de interés superior del
menor se define desde un triple contenido: como derecho sustantivo, como
principio general de caracter interpretativo y como norma de procedimiento.

El reconocimiento como derecho tiene la relevancia de permitir su
exigibilidad como tal, teniendo en cuenta para su aplicacion los criterios
y l()b elementos genemleb enumerados en los apartados 2 y 3 del articulo
2 reformado de la Ley Organica 1/1996, que deberan ser valorados
conjuntamente, conforme a lOb principios de necesidad y pIOp()ICl()nalldad
de forma que la medida que se adopte en el interés superior del menor no
restrinja o limite mas derechos de los que ampara.

Su consideracion como principio general de caracter interpretativo,
ademas de lo ya expuesto, exige que si una disposicion juridica puede ser
interpretada en mas de una forma se debe optar por la que mas y mejor
responda a los intereses del menor.
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Comonorma de procedimiento, el apartado 5 del tantas veces citado articulo
2 proclama los derechos del menor a ser informado, oido y escuchado y a
participar en el proceso de acuerdo con la normativa vigente: a la intervencion
en el proceso de profesionales cualificados y expertos; a la participacion en
el proceso tanto del Ministerio Fiscal, en defensa de sus intereses, como de
los progenitores, tutores o representantes legales del menor o de un defensor
judicial si hubiere conflicto o discrepancia con ellos; a la adopcion de una
decision que incluya en su motivacion los criterios utilizados; y a la existencia
de recursos que permitan revisar la decision adoptada.

Intimamente conectado con lo establecido en el articulo 2 esta la
modificacion introducida en el articulo 9 de la Ley Organica 1/1996 que
regula el derecho del menor a ser oido y escuchado de manera mucho mas
detallada y de acuerdo con los criterios recogidos en la Observacion n” 12,
de 12 de junio de 2009, del Comité de \Iacmne% Unidas de Derechos del
Nino, sobre el derecho del nifio a ser escuchado. El Defensor del Pueblo ya
habia llamado la atencién sobre el hecho de que, en su redaccion original, el
articulo 9, bajo la rabrica “derecho a ser oido”, presentaba alguna dlfel encia
conceptual con la Convencion de las Naciones Unidas que pone el acento en
la escucha. En este sentido, indica que en la tradicion juridica espanola ser
otdo implica fundamentalmente un tramite del que no se sigue la obligacion
de asumir en lo posible la posicion de la persona oida. El concepto de escucha
en el marco de la Convencion es mas exigente, pues ademas de atender a lo
escuchado, ha de razonarse la decision de apartarse de lo manifestado por
el nino (Defensor del Pueblo: Estudio sobre la escucha y el interés superior
del menor. Revision judicial de medidas de proteccion y procesos de familia,
2014, pag. 14).

Para el ejercicio de dicho derecho en cualquier procedimiento, proceso o
decision que afecte al menor debera recibir la informacion que le permita su
ejercicio en un lenguaje comprensible, en formatos accesibles y adaptados a
sus circunstancias. Sus comparecencias y audiencias en los procedimientos
judiciales y administrativos tendran caracter preferente y se realizaran
de forma adecuada a su situacion y desarrollo evolutivo y sélo podran
denegarse por resolucion motivada en el interés superior del menor. Ademas,
se establece expresamente ue no puede existir ninguna discriminacion en
el ejercicio de este derecho por razon de edad, discapacidad o cualquier otra
circunstancia.

Por otra parte, el apartado 2 del citado articulo 9 sustituye, siguiendo el
precedente de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion Internacional,

el término juicio por el de madurez, cuando se afirma que “se garantizara que
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el menor, cuando tenga suficiente madurez, pueda ejercitar este derecho por
si mismo o a través de la persona que designe para que le represente. La
madurez habra de valorarse por personal especializado...Se considera, en
todo caso, que tiene suficiente madurez cuanto tenga doce afios cumplidos”

Finalmente, en este apartado debemos aludir a dos cuestiones: la primera
consiste en la modificacion por parte de la Ley Organica 8/2015, del apartado
¢) del articulo 10.2 de la Ley Organica 1/ 1996 para establecer que los
menores pueden plantear quejas ante el Defensor del Pueblo pero también
“...ante las instituciones autonomicas homologas...” vy aclarar que “los
Adjuntos que se hagan cargo de tales asuntos deberén facilitarles el acceso
a mecanismos adecuados v adaptados a sus necesidades y garantizandoles
la confidencialidad”. Respecto a las Illes Balears, el articalo 117 de la Ley
17720006, de 13 de noviembre, atribuye a la Sindicatura de Greuges velar
ebpemalmente por el cumphmlento de las previsiones contenidas en dicha
Ley vy anade, en su apartado 2, que “a tal efecte es podra nomenar un
defensor o una defensora de la infancia i I'adolescencia adjunt o adjunta a
la Sindicatura de Greuges”. No obstante, conviene precisar que, a pesar del
tiempo transcurrido deqde la entrada en vigor de la Ley 1/1993, de 10 de
marzo, de Sindic de Greuges de les Illes Balecus (BOCAIB n°® 52 Ext de 7 de
abril de 1993) todavia no se ha puesto en marcha la institucion nombrando
al primer Sindic de Greuges, para lo cual, por cierto, la dlSpO‘alCIOH final
primera de la citada Ley 1/ 1993 otorO“dba el plazo de un ano; la segunda
cuestion se refiere a la inclusion por la Lev Organica 8/2015 de un apartado
d) al mismo articulo 10.2 de la Ley Organica 11 990, ebtablecwndo asi que,
para la defensa y garantia de sus delechos el menor puede ...d) Solicitar
asistencia legal y el nombramiento de un defensor ]udl(‘ldl en su caso, para
emprender las acciones judiciales y administrativas necesarias encaminadas a
la proteccion y defensa de sus derechos e intereses. En todo caso el Ministerio
Fiscal podra actuar en defensa de los derechos de los menores”

I11. LA SITUACION DE RIESGO EN LA REFORMA DE 2015
DEL SISTEMA DE PROTECCION DE MENORES.

La situacion de riesgo del menor aparece ya apuntada en el articulo
17 de la Ley Organica 1/1996, en su primitiva redaccion, y su distincion con
la situacion de desamparo se basaba, y se basa, en la menor gravedad de la
desproteccion en el primer caso, lo que daba lugar a la adopcion de medidas
dentro de la propia familia de origen, y en la mayor gravedad de aquélla y la
decision de separar al menor de su familia de origen, en el segundo.

-379-



La practica habia desembocado en una desproporcion en favor de la
declaracion de la situacion de desamparo, sin agotar las posibilidades que la
declaracion de riesgo, sin separacion de la familia de origen, posibilitaba ya
entonces. No es ajeno a ello que esta tltima situacion requiere una mas amplia
proteccion de la familia afectada con medidas de ayudas y de apoyo técnico
y asistencial para las que la Administracion interventora no ha contado con
medios suficientes. En cualquier caso, la reforma introducida por la Ley
26/2015, de 28 de julio, se alinea con la regulacién integral de la situacion de
riesgo del menor incluyendo su definicion, los plocedlmlentm para declararla,
asi como también las particularidades del riesgo prenatal y del motivado por
la ausencia de tratamientos médicos. Conviene advertir, antes de entrar en
el analisis de la situacion de riesgo, que le puede preceder la obligacion de
atencion inmediata, obligacion que puede provocar que la Entidad Publica
asuma la guarda provisional de un menor prevista en el articulo 172.4 del
Codigo Civil para practicar diligencias, investigar circunstancias y constatar
la posible situacion real de riesgo o de desamparo existente (art. 14 Ley
Organica 1/1996, reformado) y que la situacion de riesgo, ni antes ni ahora,
tiene reflejo en el Codigo Civil, por cuanto no afecta a la situacién personal
del menor, que seguira sometido, bien a patria potestad, bien a tutela.

El articulo 17.1 reformado de la Ley Organica 1/1996 considera situacion
de riesgo “...aquella en la que, a causa de circunstancias, carencias o
conflictos familiares, sociales o educativos, el menor se vea perjudicado en sus
derechos de forma que, sin alcanzar la entidad, intensidad o persistencia que
fundamentarian su declaracion de situacion de desamparo y la asuncion de la
tutela por ministerio de la ley, sea precisa la intervencion de la administracion
publica competente, para eliminar, reducir o compensar las dificultades o
inadaptacion que le afectan y evitar su desamparo y exclusion social, sin
tener que ser separado de su entorno familiar”

El articulo 17 no contiene una enumeracion de las diferentes situaciones
que comportan una situacion de riesgo para el menor, contrariamente a lo
que st hace el articulo 18 para la situacion de desamparo, pero si contempla,
en cambio, dos indicadores de riesgo: en primer lugar, el tener un hermano
declarado en tal situacion, salvo que las circunstancias familiares hayan
cambiado de forma evidente; y, en segundo lugar, la concurrencia de
circunstancias o carencias materiales que, sin embargo, no podran nunca
desembocar en la separacion del entorno familiar. Es importante anadir
que el articulo 18.2, como veremos mas adelante, también senala de
modo coherente que la situacion de pobreza de los progenitores, tutores o
guardadores no podra ser tenida en cuenta para la valoracion de la situacion
de desamparo.
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Paralograr que el menorno sea separado de su entorno familiar, las medidas
de proteccion giran alrededor de la intervencion de la Entidad Pablica en
la propia familia, garantizando los derechos del menor, disminuyendo los
indicadores de riesgo y la dificultad que incidan en la situacion personal,
familiar y social en que se encuentra y promoviendo medidas para su
proteccion y preservacion del entorno familiar (art. 17.2). El instrumento
consiste en el ya citado proyecto de intervencion social y educativo familiar
que debera consensuarse con la participacion de los progenitores, tutores,
guardadores o acogedores y cumpliendo el derecho del menor a ser oido
y escuchado, en los términos del articulo 9 reformado de la Ley Organica
1/1996. En cuanto a su contenido, dicho proyecto de intervencion debela
recoger los objetivos, actuaciones, recursos y prevision de plazos, promoviendo
los factores de proteccion del menor y manteniéndolo en su entorno familiar.
Solo sila aludida colaboracion activa no se produce, la administracion publica
competente procedera a la declaracion de la situacion de riesgo mediante
resolucion administrativa motivada, previa audiencia de los progenitores,
tutores, guardadores o acogedores, y del menor si tiene suficiente madurez
y. en todo caso, a partir de los doce anos, que debera incluir las medidas
tendentes a corregir la situacion de riesgo, incluidas las atinentes a los deberes
respecto de los progenitores, tutores, guardadores o acogedores. Frente a la
resolucion administrativa que declare la situacion de riesgo del menor, se
podra interponer recurso conforme al articulo 780 de la LEC. Si durante
el desarrollo del proyecto de intervencion se produce el traslado del menor
al ambito de otra entidad territorial, el apartado 7 del articulo 17 prevé la
comunicacion, con remision de la informacion y documentacién necesaria,
entre ambas administraciones para que pueda continuar surtiendo efecto el
proyecto de intervencion aprobado.

Cuando la administracion interventora en la situacion de riesgo
(generalmente la local) estime que existe una situacion de desproteccion que
puede requerir la separacion del menor de su entorno familiar, o cuando,
concluido el periodo previsto en el proyecto de intervencion o convenio, no
se hayan conseguido cambios en el desempeno de los deberes de guarda que
garanticen que el menor cuenta con la necesaria asistencia moral o material,
lo pondra en conocimiento de la Entidad Publica (en las Illes Balears, los
Consejos Insulares) para que valore la procedencia de declarar la situacion
de desamparo, comunicandolo al Ministerio Fiscal. Si estima que no procede
declarar la situacion de desamparo, lo pondra en conocimiento de la
administracion interviniente en la situacion de riesgo y del Ministerio Fiscal
para que éste ultimo supervise la situacion del menor, pudiendo recabar la
colaboracion de los centros escolares y los servicios sociales, sanitarios o
cualesquiera otros (articulo 17.8).
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Cierran la regulacion de la situacion de riesgo dos supuestos especificos
que merecen especial atencion: la situacion de riesgo prenatal (articulo 17.9)
y la de riesgo motivado por la ausencia de tratamiento médico (articulo

17.10).
a) El riesgo prenatal.

Se define la situacion de riesgo prenatal como “...la falta de cuidado
fisico de la mujer gestante o el consumo abusivo de sustancias con
potencial adictivo, asi como cualquier otra accion propia de la mujer
o de terceros tolerada por ésta, que perjudique el normal desarrollo
o pueda provocar enfermedades o anomalias fisicas, mentales o
sensoriales al recién nacido”

Los servicios de salud y el personal sanitario deberan notificar esta
situacion a la administracion publica competente y al Ministerio
Fiscal y aquélla adoptara, en colaboracion con los servicios de salud,
las medidas adecuadas de prevencion, intervencion y seguimiento de
las situaciones de posible riesgo prenatal, a los efectos de evitar con
posterioridad una eventual declaracion de riesgo o desamparo del recién
nacido. Tras el nacimiento se mantendra la intervencion con el menory
su unidad familiar para que, si fuera necesario, se declare la situacion
de riesgo o desamparo del menor para su adecuada proteccion.

La cuestion de si el nasciturus puede ser declarado en situacion de
desamparo se resuelve de modo afirmativo en algunas legislaciones
autonomicas. Sin duda la que lo regula mas extensamente es la Ley
catalana 14/2010, de 27 de mayo, de los Derechos y Oportunldades
en la Infancia y la Adolescenma que considera como situacion de
desamparo no sélo los perjuicios graves al recién nacido causados por
maltrato prenatal (articulo 105.2 c), sino que admite la declaracion
preventiva de desamparo antes del nacimiento cuando se prevé
claramente la situacion de desamparo del futuro recién nacido (articulo
110.4). Son mualtiples las sentencias, sobre todo en Cataluna, que
confirman resoluciones administrativas de declaracion de desamparo a
un nasciturus. Sirva de ejemplo la sentencia de la Audiencia Provincial
de Barcelona (seccion 18") nam. 670/2013, de 6 de noviembre, cuando
afirma que “...no se ha constatado la existencia de un maltrato prenatal
pero si la concurrencia de otros indicadores que conducen a considerar
que la menor no tiene garantizados sus cuidados en el seno familiar...”
y. en consecuencia, confirma la declaracion de desamparo realizada por
la entidad publica competente antes de su nacimiento.
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b) El riesgo motivado por la ausencia de tratamientos médicos.

Se considera situacion de riesgo la negativa de los progenitores,
tutores, guardadores o acogedores a prestar el consentimiento respecto
de los tratamientos médicos necesarios para salvaguardar la vida
o la integridad fisica o psiquica de un menor. En tales casos, las
autoridades sanitarias pondran inmediatamente en conocimiento de la
autoridad judicial, directamente o a través del Ministerio Fiscal, tales
situaciones a los efectos de que se adopte la decision correspondiente
en salvaguarda del mejor interés del menor (articulo 17.10 reformado).
De modo paralelo, para completar dicha regulacion, la Disposicion
Final Segunda de la Ley 26/2015, de 28 de julio, modifica el articulo
9 de la LeV 41/2002, de 14 de 110V1embre basica reguladora de la
Autonomia del Paciente y de Derechos v Oblwacmnes en materia
de Informacion y Documentacion Clinica, en el que se establece que
cuando el consentimiento haya de ser preqtado por los representantes
del menor, después de haber escuchado su opinion en los términos del
articulo 9 reformado de la Ley Or ganica 1/1996, y las decisiones sean
contrarias al interés del menor, deberan ponerse en conocimiento de
la autoridad judicial, directamente o a través del Ministerio Fiscal,
para que adopte la resolucion correspondiente, salvo que, por razones
de urgencia. no fuera posible recabar la autorizacion judicial, en cuyo

caso loq plofeqlondleq sanitarios adoptaran las medidas necesarias en
salvaguarda de la vida o salud del paciente, amparados por las causas
de justificacion de cumplimiento de un deber y de estado de necesidad.

IV. LA SITUACION DE DESAMPARO EN LA REFORMA DE 2015
DEL SISTEMA DE PROTECCION DE MENORES.

El articulo 18.2 reformado de la Ley Organica 1/1996, tras remitirse a lo
establecido en los articulos 172 y siguientes del Codigo Civil, define la situacion
de desamparo 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 moral o material”. Se completa la definicion de modo negati-
vo anadiendo que la situacion de pobreza de progenitores, tutores o guardadores
no podra ser tenida en cuenta para la valoracion de la situacion de desamparo
ni tampoco la discapacidad del menor, de ambos progenitores o de uno de ellos.
Y se considera indicador de desamparo tener un hermano en tal situacion, salvo
que las circunstancias familiares hayan cambiado de modo evidente.
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En cualquier caso, la novedad mas importante de la reforma operada en
esta materia por la Ley 26/2015 consiste en el establecimiento de un listado
de circunstancias determinantes de la situacion de desamparo si concurren
con la suficiente gravedad para suponer una amenaza para la integridad
fisica 0o mental del menor. Son éstas, resumidamente, las siguientes:

a)

b)

c)

h)

El abandono del menor, bien por faltar las personas a las que
corresponda la guarda o porque no quieran o no puedan ejercerla.

El transcurso del plazo de guarda voluntaria (dos afios segtn el articulo
19.2 de la Ley Organica 1/1996), salvo prérroga excepcional, si los
representantes legales del menor no pueden o quieren hacerse cargo del
mismo.

El riesgo para la vida, salud e integridad fisica del menor, en caso de
malos tratos, abusos sexuales, negligencia grave alimentaria o de salud,
trata de menores y consentimiento o tolerancia al consumo por parte
del menor de sustancias adictivas.

El maltrato psicologico continuado o la falta de atencion cronica de las
necesidades afectivas o educativas que ponga en riesgo la salud mental
del menor.

El grave deterioro del entorno o de las condiciones de vida familiares
que incumplan el deber de guarda y perjudiquen el desarrollo del
menor o su salud mental.

La induccion a la mendicidad, delincuencia, prostitucion o cualquier
otra explotacion del menor.

La ausencia de escolarizacion obligatoria y la continuada induccion al
absentismo escolar.

Cualquier otra (clausula residual de numerus apertus) situacion gra-
vemente perjudicial que traiga causa del incumplimiento o inadecuado
ejercicio de la patria potestad, la tutela o la guarda.

Convieneresaltar que las circunstancias enumeradas, plagadas de conceptos
juridicos indeterminados, deben darse con la suficiente gravedad, valorada
y ponderada conforme a los principios de necesidad y proporcionalidad,
considerando la declaracion de desamparo como medida extraordinaria
y de interposicion restrictiva, ya que la consecuencia es la separacion del
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menor de su entorno familiar y la asuncion por parte de la Entidad Puablica
de su tutela por ministerio de la ley, adoptando las oportunas medidas de
proteccion y poniéndolo en conocimiento del Ministerio Fiscal y, en su caso,
del Juez que acordé la tutela ordinaria (articulo 18.1° reformado de la LeV
Orgéanica 1/1996). La asuncién de la tutela lleva consigo la suspensién de la
patria potestad o de la tutela ordinaria.

Debe hacerse notar que la concurrencia de las circunstancias enumeradas
lo que en realidad conlleva es el inicio de un procedimiento administrativo
que concluira con una resolucion administrativa motivada que declare la
situacion de desamparo con la consiguiente asuncion de la tutela automatica
por ministerio de la ley, comunicandolo al Ministerio Fiscal en su funcion de
vigilancia y salvaguarda del interés superior del menor. Se omite, pues, la
intervencion judicial sea previa o ratificadora de la declaracion administrativa.
Claro es que en dicho procedimiento administrativo debera respetarse el
derecho de audiencia tanto de los progenitores, tutores, guardadores o
acogedores como del propio menor, en los términos del articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos y del articulo 9 de la Ley Organica 1/1996.

Unavez adoptada laresolucion administrativa, y las medidas consecuentes,
en el plazo maximo de 48 horas, se notificara en leo al forma a los progenitores,
tutores o guardadores y al menor, si tuviere Sllfl(‘lellff‘ madurez vy, en todo
caso, si fuere mayor de doce afos, con informacién clara, COIllpIeIlblble y
en formato accesible y sies pomble? especialmente en el caso del menor,
de forma presencial (art. 172.1 Cédigo Civil). Y, obviamente, gozara de la
presuncion de legalidad y consiguiente e]ecutlwdad caracteristica de los
actos admlmqtratlvos pero, de igual modo, podra ser impugnada mediante el
proceso civil regulado en el artlculo 780 de la LEC denominado ‘oposicion
a las resoluciones administrativas en materia de proteccion de menores”,
sin necesidad de reclamacion previa en via administrativa, desde la reforma
introducida en la LEC por la Ley 54/2007, de Adopcmn Internacional.
Ademas, segin la Disposicion Adicional Primera de la Ley Organica 1/1996,
contra ldb I'BS()lllCIOIleb que declaren el desamparo y la asuncion de la tutela
por ministerio de la Ley los recursos se admitiran, en todo caso, en su solo
efecto, lo que implica que mientras se sustancian no se suspenderan los efectos
de la resolucion administrativa impugnada. El plazo de impugnacion ha sido
modificado por la Ley 26/2015 que lo fija en dos meses para oponerse a
todas las resoluciones administrativas en materia de proteccion de menores
superando una anterior redaccion del articulo 780 LEC (derivada de la Ley
54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion Internacional) que otorgaba tres
meses, en vez de dos, para oponerse a la declaracion de desamparo y asuncion
de tutela por ministerio de la ley. Por otra parte, dado el interés juridico
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tutelado, el articulo 779 de la LEC otorga caracter preferente a la tramitacion
de los procesos relativos a la proteccion de menores de que tratamos.

Para concluir, el articulo 18 reformado de la Ley Organica 1/1996
regula por primera vez la competencia de las entidades pubhcas respecto a
la proteccion de los menores espanoles en situacion de desproteccion en un
pais extranjero v el procedimiento a seguir en caso de traslado de un menor
protegido desde una Comunidad Auténoma a otra distinta, cuestiones que no
estaban contempladas hasta el momento.

V.APUNTE DE OTRAS CUESTIONES DE LA REFORMA DE 2015
DEL SISTEMA DE PROTECCION DE MENORES.

Lo hasta ahora expuesto, ya excesivamente extenso, no agota las reformas
en materia administrativa derivadas de la legislacion de 2()10 del sistema de
proteccion de menores. Veamos, aunque solo sea como mero apunte, algunas

de ellas:

1.- El articulo 19 regula la guarda de menores por parte de la Entidad
Publica cuando los progenitores o tutores no puedan cuidar de un menor por
circunstancias graves y transitorias o cuando asi lo acuerde el Juez en los
casos en que legalmente proceda. La guarda voluntaria tendra una duracion
maxima de dos anos, salvo prorroga excepcional. Y el articulo 19 bis impone
a la Entidad Pablica que asume la tutela o guarda la elaboracion de un
plan individualizado de proteccion que incluya el programa de reintegracion
familiar que se desarrolla en los apartados 2 a 5 de dicho articulo. Los
requisitos que se exigen para el retorno familiar resultan muy estrictos y de
dificil cumplimiento, en particular si ha transcurrido bastante tiempo y no se
ha incentivado un régimen de visitas de los padres naturales progresivamente
mas intenso.

2.- La Disposicion Adicional Segunda de la Ley Organica 26/2015
sustituye las referencias al acogimiento preadoptivo por la delegacion de
guarda para la convivencia preadoptiva v las de acogimiento simple por las
de acogimiento familiar temporal.

3.- Los articulos 20, 20 bis, 21 y 21 bis reformados de la Ley Organica
1/1996 modifican la Ieﬂulacmn del acogimiento familiar y Ieﬂdenmal
Para el primero, se dt“baI'I'OHd extensamente su formalizacion detallando
minuciosamente el contenido de la resolucion administrativa y del documento
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anexo que debe acompanarla (articulo 20). Asi mismo se regulan los derechos
y deberes de los acogedores familiares de modo que suponen un completo
estatuto juridico de lab relaciones generadas (articulo 20 bis). Para el segundo,
el articulo 21 detalla las Obhgacmnes basicas de las Entidades Pablicas y de los
servicios y centros donde se encuentren menores en acogimiento residencial.
Finalmente, el articulo 21 bis establece los derechos de los menores acogidos
con independencia de la modalidad de acogimiento en que se encuentre.

4.- Las memorias del analisis de impacto normativo que deben
acompanar los anteproyectos de ley v los proyectos de reglamento han
adquirido progresiva importancia, en particular en cuanto a los reglamentos
va que contienen su motivacion, de modo que su omision puede comportar
su anulacion en via de control jurisdiccional. Su contenido viene cada vez
mas predeterminado por distinta legislacion sectorial. A este respecto, la Ley
26/2015 introduce un articulo 22 quinquies en la Ley Organica 1/1996, de
15 de enero, que exige que dicha memoria de impacto normativo mchma
el impacto de la normativa en la infancia y en la adolescencia. En el mismo
sentido, se anade una disposicion adicional en la Ley 40/2003, de 18 de
noviembre, de Proteccion a las Familias Numerosas para que las referidas
memorias también incluyan el impacto de la normativa en la familia.
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