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Comunidad

de Madrid

A.G. 59/2022
S.G.C. 114/2022
S.J. 256/2022

Se ha recibido en el Servicio Juridico en la Consejeria de Familia, Juventud y
Politica Social, solicitud de informe preceptivo en relacién con el “Anteproyecto de
Ley de Derechos, Garantias y Proteccion Integral a la Infancia y a la

Adolescencia de la Comunidad de Madrid”.

Al amparo de lo dispuesto en el articulo 4.1.a) de la Ley 3/1999, de 30 de
marzo, de Ordenacion de los Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid, se emite
el siguiente

INFORME

ANTECEDENTES DE HECHO

Unico.- La Secretaria General Técnica de la Consejeria de Familia, Juventud y
Politica Social (en adelante, CFJPS), solicitdé con fecha de 6 de junio de 2022 el
informe de este Servicio Juridico sobre el Anteproyecto de ley identificado en el

encabezamiento de este informe.
A la referida peticion se le acompafia la siguiente documentacion:

- Indice del expediente administrativo.

- Anteproyecto de ley y sus precedentes.

- Cuatro versiones de la Memoria de Analisis de Impacto
Normativo, suscritas por el titular de la Direccion General de Infancia,
Familia y Fomento de la Natalidad, fechadas el 17 de septiembre de 2020,
el 17 de junio de 2021, el 20 de diciembre de 2021 y el 18 de mayo de
2022, acompafada la version definitiva de dos Anexos con las tablas de

aportaciones.
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- Resolucion de 6 de febrero de 2020, de la Directora General de
Infancia, Familias y Natalidad, de apertura de la consulta publica.

- Resolucion de 21 de febrero de 2020, de la Directora General de
Infancia, Familias y Natalidad, de ampliacién del tramite de consulta
publica.

- Certificado del Subdirector de Analisis y Organizacion de la

Secretaria General Técnica de la CFJIPS, de 9 de julio de 2020, sobre las

alegaciones recibidas en el tramite de referencia.

- Escritos de alegaciones recibidos en dicho tramite.

- Informe de 10 de febrero de 2021, de observaciones de la
Secretaria General Técnica de la CFIPS al Anteproyecto de ley.

- Informe de 16 de junio de 2021 de la Direccién General de
Infancia, Familias y Natalidad, de respuesta al Informe de observaciones de
la Secretaria General Técnica.

- Informes de 10 de marzo de 2022, de la Direccibn General de
Igualdad, de impacto por razén de género y de impacto por razén de
orientacion sexual e identidad y expresion de género, respectivamente.

- Informe de 15 de marzo de 2022, de la Direccion General de
Infancia, Familia y Fomento de la Natalidad, de impacto en materia de
familia, infancia y adolescencia

- Informe de 18 de marzo de 2022, del Consejo para la Promocion
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de la Accesibilidad y la Supresién de Barreras, de impacto de accesibilidad
universal para las personas con discapacidad.

- Informe de 11 de marzo de 2022, de la Direccion General de
Vivienda y Rehabilitaciéon de la Consejeria de Medio Ambiente, Vivienda y
Agricultura.

- Informe de 16 de marzo de 2022, de la Direccion General de
Salud Publica de la Consejeria de Sanidad, de consideraciones sobre el
andlisis de impacto de salud del Anteproyecto de ley.

- Informe de 9 de marzo de 2022, de la Direccibn General de

Politica Financiera de la Consejeria de Economia, Hacienda y Empleo.
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- Informe de 1 de abril de 2022, de la Direccion General de
Transparencia y Atencion al Ciudadano de la Consejeria de Presidencia,
Justicia e Interior.

- Informe de 10 de marzo de 2022, de la Direccion General de
Politica Digital de la Consejeria de Administracién Local y Digitalizacion.

- Informe de 10 de marzo de 2022, de la Agencia para la
Reeducacién y Reinsercion del Menor Infractor (ARRMI).

- Informe de 8 de marzo de 2022, de la Direccibn General de
Comercio y Consumo de la Consejeria de Economia, Hacienda y Empleo.

- Informe de 11 de marzo de 2022, de la Direccion General de
Seguridad, Proteccion Civil y Formacion de la Consejeria de Presidencia,
Justicia e Interior.

- Informe de 28 de marzo de 2022, de la Federacion de Municipios
de Madrid.

- Informe de 14 de marzo de 2022, de la Direccion General del
Suelo de la Consejeria de Medio Ambiente, Vivienda y Agricultura.

- Informe de 15 de marzo de 2022, de la Direccion General de
Recursos Humanos de la Consejeria de Economia, Hacienda y Empleo.

- Informe de 10 de marzo de 2022, de la Direccion General de
Recursos Humanos y Relaciones con la Administracion de Justicia de la
Consejeria de Presidencia, Justicia e Interior.

- Informe de 18 de marzo de 2022, del Consejo de Atencién a la
Infancia y la Adolescencia de la Comunidad de Madrid.

- Dictamen 17/2022, de 11 de abril, del Consejo Escolar de la
Comunidad de Madrid.

- Informe de 4 de abril de 2022, del Consejo del Deporte.

- Informe 17 de marzo de 2022, del Consejo de Consumo.

- Informe de 8 de marzo de 2022, de la Direccibn General de
Deportes de la Consejeria de Cultura, Turismo y Deporte.

- Informe de 14 de marzo de 2022, de la Secretaria General

Técnica de la Consejeria de Presidencia, Justicia e Interior.
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- Informe de 11 de marzo de 2022, de la Secretaria General
Técnica de la Consejeria de Educacién, Universidades, Ciencia y
Portavocia.

- Informe de 28 de marzo de 2022, de la Viceconsejeria de Politica
Educativa de la Consejeria de Educacién, Universidades, Ciencia y
Portavocia.

- Informe de 10 de marzo de 2022, de la Secretaria General
Técnica de la Consejeria de Economia, Hacienda y Empleo.

- Informe de 11 de marzo de 2022, de la Secretaria General
Técnica de la Consejeria de Medio Ambiente, Vivienda y Agricultura.

- Informe de 12 de marzo de 2022, de la Secretaria General
Técnica de la Consejeria de Sanidad.

- Comunicacién de 9 de marzo de 2022, de la Secretaria General
Técnica de la Consejeria de Cultura, Turismo y Deporte, indicando que se
da traslado de las observaciones al Anteproyecto formuladas por la
Direccion General de Deportes.

- Comunicacién de 10 de marzo de 2022, de la Secretaria General
Técnica de la Consejeria de Administracion Local y Digitalizacion indicando
gue se da traslado de las observaciones al Anteproyecto formuladas por la
Direccion General de Politica Digital.

- Informe de 8 de marzo de 2022, de la Secretaria General
Técnica de la Consejeria de Transportes e Infraestructuras.

- Informe 2/2022, de 18 de enero, de coordinacion y calidad
normativa de la Secretaria General Técnica de la Consejeria de
Presidencia, Justicia e Interior.

- Certificado de 29 de diciembre de 2022, del Secretario General
del Consejo de Gobierno, relativo al Acuerdo del Consejo de Gobierno de
fecha 29 de diciembre de 2021 por el que se autoriza a la Consejeria de
Familia, Juventud y Politica Social a continuar la tramitacién del
Anteproyecto sin que sea necesario realizar mas trdmites o solicitar otras

consultas, dictAmenes e informes adicionales a los legalmente preceptivos.
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- Certificado de 3 de marzo de 2022, del Secretario General del
Consejo de Gobierno, relativo al Acuerdo del Consejo de Gobierno de fecha
2 de marzo de 2022 por el que se declara la tramitacion urgente del
Anteproyecto de ley.

- Resolucion de 7 de marzo de 2022, del Director General de
Infancia, Familia y Fomento de la Natalidad, por la que se somete al tramite
de audiencia e informacion publica el Anteproyecto de ley.

- Comunicaciéon de 8 de marzo de 2022, de la Secretaria General
Técnica de la Consejeria de Familia, Juventud y Politica Social, dirigida a la
Mesa de Dialogo Civil, dando traslado del Anteproyecto de ley y sus
antecedentes e informando de la apertura del tramite de audiencia e
informacion publica.

- Informe de 30 de marzo de 2022, del Viceconsejero de Empleo,
en el que, como resultado de la consulta dirigida al Consejo para el Dialogo
Social en el tramite de audiencia e informacion publica, se da traslado del
documento recibido por parte de los miembros del Consejo, consistente en
las aportaciones de CCOO Madrid.

- Informe de 6 de junio de 2022, de andlisis de impacto
presupuestario de la Direccion General de Presupuestos de la Consejeria
de Economia, Hacienda y Empleo.

- Informe de 3 de junio de 2022 de la Secretaria General Técnica

de la Consejeria de Familia, Juventud y Politica Social.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

Primera-. Finalidad y contenido.

El Anteproyecto de ley sometido a consulta tiene por objeto la necesaria
actualizacion de la Ley 6/1995, de 28 de marzo, de garantias de los derechos de la
infancia y la adolescencia de la Comunidad de Madrid, que debe adaptarse a las

modificaciones operadas en la legislacion estatal, esto es: la Ley Orgénica 1/1996, de
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15 enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacion parcial del Cédigo Civil y
de la Ley de Enjuiciamiento Civil; la Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio, de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia; la Ley
26/2015, de 28 de julio, de maodificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia y la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la

infancia y a la adolescencia frente a la violencia.

Dada la amplitud de la actualizacion normativa exigida, no resulta pertinente
acometer una mera modificacién de la vigente Ley 6/1995, de 28 de abril, atendiendo
al criterio restrictivo que respecto de las disposiciones modificativas prescriben las
Directrices de técnica normativa aprobadas por Acuerdo del Consejo de Ministros de
22 de julio de 2005, concretamente la directriz 50. En consecuencia, se prevé la

derogacioén y sustitucion de la referida Ley 6/1995, actualmente vigente.

Desde un punto de vista formal, el Anteproyecto consta de una exposicion de
motivos y de una parte dispositiva conformada por ciento cincuenta y dos articulos, asi
como de una parte final integrada por cinco disposiciones adicionales, una disposicién
transitoria, una disposicion derogatoria y ocho disposiciones finales.

Segunda-. Marco competencial y normativo.

El Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid, aprobado por Ley
Organica 3/1983, de 25 de febrero (Estatuto de Autonomia, en lo sucesivo) atribuyo6 a
la misma la competencia exclusiva en materia de organizacion, régimen vy
funcionamiento de sus instituciones de autogobierno (articulo 26.1.1); procedimiento
administrativo derivado de las especialidades de la organizacién propia (articulo
26.1.3); promocién y ayuda a grupos sociales necesitados de especial atencion,
incluida la creaciéon de centros de proteccion, reinsercién y rehabilitacion (articulo
26.1.23) y proteccion y tutela de menores y desarrollo de politicas de promocién
integral de la juventud (articulo 26.1.24). Igualmente, debe mencionarse que la
Comunidad de Madrid tiene atribuidas competencias para el desarrollo legislativo, la

potestad reglamentaria y la ejecucion en materia de régimen local y régimen juridico
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de la Administracion publica de la Comunidad de Madrid y los entes publicos
dependientes de ella (articulo 27.1 y 2 del Estatuto de Autonomia).

En el ejercicio de sus competencias, la Comunidad de Madrid ha aprobado
tanto la Ley 6/1995, de 28 de marzo, de Garantias de los Derechos de la Infancia y la
Adolescencia, como la Ley 18/1999, de 29 de abril, reguladora de los Consejos de

Atencién a la Infancia y la Adolescencia de la Comunidad de Madrid.

Debe afadirse ademas que el desarrollo reglamentario de las citadas normas
legales autondmicas ha supuesto la aprobacién del Decreto 64/2001, de 10 de mayo,
del Consejo de Gobierno por el que se aprueba el Reglamento del Consejo de
Atencién a la Infancia y la Adolescencia de la Comunidad de Madrid; el Decreto
179/2003, de 24 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de los Consejos
Locales de Atencion a la Infancia y la Adolescencia de la Comunidad de Madrid, y el
Decreto 180/2003, de 24 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de los
Consejos de Area de Atencion a la Infancia y la Adolescencia de la Comunidad de
Madrid.

En lo que atafie al ambito normativo en que se inserta el Anteproyecto, su
Exposicion de Motivos da cuenta de las mas recientes normas legales estatales

aprobadas.

Asi, en el ambito legislativo estatal deben tomarse en consideracion la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacion
parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil; la Ley Organica 8/2015, de
22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia,
la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infancia
y la adolescencia; y finalmente la Ley Orgénica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion

integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia.
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No obstante, hay que afiadir las siguientes consideraciones respecto de los
titulos competenciales que habilitan a la Comunidad de Madrid para aprobar el
Anteproyecto objeto de este informe.

Como se sefiala en la propia Exposicion de Motivos del Anteproyecto (apartado

), la regulacién que se plantea responde a una “concepcién holistica de la proteccion

a la infancia, proteccion que se concibe como integral (...)”. Sin duda, este calificativo
de integral motiva que la regulacién contemplada en la parte dispositiva comprenda
aspectos muy diversos lo que aconseja la especifica mencion, en la Exposicion de

Motivos, de los titulos competenciales habilitantes.

Asi, en materia educativa el articulo 29 del Estatuto de Autonomia daria
cobertura a normas del Anteproyecto tales como el articulo 19 que contempla el
derecho a la educacion y a la atencion educativa y que comprende hasta trece
apartados, destacando su numero 9 que garantiza la escolarizacion en la etapa de
cero a tres afios universal y gratuita; por su parte, el articulo 25.4 se refiere a la

inclusion de determinados contenidos en los curriculos educativos.

En materia sanitaria, el articulo 27.4 y 5 del Estatuto de Autonomia vendria a
dar cobertura a la regulacion contenida en esta materia; asi, sin animo de
exhaustividad cabe citar los articulos 14 (derecho a la proteccion de la salud y a la

atencion sanitaria); 15 (derecho a la proteccién de la salud mental y a la prevencion y
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tratamiento de adicciones y trastornos de la conducta alimentaria), o el articulo 16

(derecho a la promocién de la salud y la prevencion de enfermedades).

En materia de consumo, debe citarse el articulo 27.10 del Estatuto de
Autonomia como titulo competencial habilitante del articulo 44 del Anteproyecto

relativo a la “proteccion ante el consumo”.
En materia de publicidad, conviene invocar el articulo 26.1.12 del Estatuto de

Autonomia, respecto de los articulos 41 (Limitaciones a la publicidad dirigida a nifios) y

42 (Publicidad protagonizada por nifios).
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A la vista de lo expuesto, y sin perjuicio de las matizaciones que seran
realizadas a lo largo del informe, se estima que la Comunidad de Madrid tiene

competencia suficiente para afrontar la regulacién proyectada.

Tercera-. Tramitacion.

1. Para el analisis de la tramitaciobn de este Anteproyecto de ley no servira
como parametro el Decreto 52/2021, de 24 de marzo, del Consejo de Gobierno, por el
que se regula y simplifica el procedimiento de elaboracién de las disposiciones
normativas de caracter general en la Comunidad de Madrid, por cuanto nos
encontramos ante una iniciativa legislativa cuya tramitacioén se inicié con anterioridad a
su entrada en vigor, circunstancia que excluye su aplicacion a tenor de lo previsto en
la disposicion transitoria Unica del mismo (“Los procedimientos iniciados con
anterioridad a la entrada en vigor del presente Decreto se tramitardn hasta su

aprobacion por la normativa anterior”).

Antes de la aprobacion del referido Decreto 52/2021, el derecho de la
Comunidad de Madrid carecia de una regulacién completa y cerrada del procedimiento
aplicable para la elaboracion de los anteproyectos de ley. Por ello, habia que acudir (al
amparo de los arts. 149.3 de la Constituciéon y 33 del Estatuto de Autonomia) al
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articulo 26 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno (en adelante, Ley del
Gobierno) —segun la redaccion introducida por la disposicion final 32.12 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP, en lo

sucesivo)-.

Esta regulacién debia completarse con lo dispuesto en el Real Decreto
931/2017, de 27 de octubre, por el que se regula la Memoria del Analisis de Impacto
Normativo (en adelante, Real Decreto 931/2017). También habia de tenerse en cuenta
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las

Administraciones Publicas (en adelante, LPACAP) y las diversas especialidades
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procedimentales dispersas en la normativa madrilefia, que fueron recogidas, aunque
sin caracter normativo, en el Acuerdo del Consejo de Gobierno de 5 de marzo de
2019, por el que se aprueban las instrucciones generales para la aplicacion del
procedimiento para el ejercicio de la iniciativa legislativa y de la potestad reglamentaria
del Consejo de Gobierno (en adelante, “Instrucciones Generales de 5 de marzo de
20197).

2. Desde el punto de vista competencial interno, el articulo 31 de la Ley 1/1983,
de 13 de diciembre, de Gobierno y Administracion de la Comunidad de Madrid
(LGACM) atribuye a los consejeros la competencia para proponer y presentar al
Consejo de Gobierno los anteproyectos de ley relativos a las cuestiones atribuidas a
su consejeria. El Anteproyecto que se somete a informe se incluye con toda evidencia
en la materia de “proteccion y tutela de menores y desarrollo de politicas de promocién
integral de la juventud”, lo que justifica la competencia de la titular de la CFJPS en
orden a su proposicién al Consejo de Gobierno.

A su vez, la competencia para aprobar el Anteproyecto de ley en orden a su
remision a la Asamblea de Madrid corresponde al Consejo de Gobierno a tenor de lo
previsto en el articulo 21 d) de la LGACM, en relacion con lo dispuesto en el articulo
20 del Decreto 210/2003, de 16 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de

Funcionamiento Interno del Consejo de Gobierno y de sus Comisiones.

3. Por lo que se refiere a los tramites previos ha de sefialarse, prima facie, que
tanto el articulo 132 de la LPAC como el articulo 25 de la Ley del Gobierno establecen
que las Administraciones aprobaran anualmente un Plan Anual Normativo que se

publicara en el Portal de la Transparencia.

En el caso concreto, el Acuerdo del Consejo de Gobierno de 10 de noviembre
de 2021, por el que se aprueba el Plan Normativo para la Xll Legislatura, recoge entre
las iniciativas legislativas en materias de competencia de la CFJPS la “Ley de
Derechos, Garantias y Proteccion Integral de la Infancia y la Adolescencia en la
Comunidad de Madrid”.
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4. El articulo 133 de la LPAC y el articulo 26 de la Ley del Gobierno establecen
gue, con caracter previo a la elaboracién del anteproyecto de ley, se sustanciara una
consulta publica a través del portal web de la Administracion competente recabando la
opinion de los sujetos y organizaciones mas representativas potencialmente afectadas

por la norma que se pretende aprobar.

El articulo 60 de Ley 10/2019, de 10 de abril, de Transparencia y de
Participacién de la Comunidad de Madrid (en adelante, LTPCM) contempla igualmente
que, con caracter previo a la elaboraciéon de un anteproyecto de ley se sustancie una
consulta publica en el espacio web habilitado para ello que sirva para instrumentar el
derecho de los ciudadanos a participar y colaborar en su elaboracién. En sus
apartados 3 y 4 se prevén los supuestos en que puede prescindirse de esta consulta

previa.

El Anteproyecto que es objeto del informe ha sido objeto de previa consulta
publica, segun queda atestiguado en el expediente administrativo.

5. Asimismo, se ha elaborado la Memoria del Analisis de impacto normativo (en
adelante, MAIN), por lo que deben darse por cumplimentados el articulo 26.3 de la Ley
del Gobierno y los articulos 1 y 2 del Real Decreto 931/2017.

Conviene significar que el expediente administrativo remitido a este Servicio
Juridico integra 4 versiones de la MAIN al haberse efectuado una actualizacién
paulatina de su contenido mediante la incorporacién de las novedades mas
significativas que se han producido a lo largo del procedimiento conforme establece el
articulo 2.2 del Real Decreto 931/2017.

Segun viene refiriendo la Comision Juridica Asesora en sus dictamenes (por
todos, DCJA 8/2021, de 12 enero de 2021), la actualizacion de la MAIN permite
comprobar que, de hecho, los diversos tramites del procedimiento han resultado Utiles
y no un mero formalismo de cara a la depuracion progresiva de la norma proyectada,
esto es, que el documento de referencia “responde a la naturaleza que le otorga su

normativa reguladora como un proceso continuo”.
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Concretamente, y centrandonos en el examen de la version mas reciente de la
memoria (de fecha 18 de mayo de 2022), observamos que esta ha sido
cumplimentada en su modalidad ordinaria y no abreviada, lo cual encuentra respaldo
en el articulo 3.1 del Real Decreto 931/2017 interpretado a contrario, al apreciarse
posibles impactos, aunque positivos a juicio de los érganos preinformantes, a resultas

de la aplicacién, en su caso, del Anteproyecto de ley.
Por lo que se refiere a su contenido:

a) Incluye la MAIN, en primer lugar, una referencia a la motivaciéon y los

objetivos perseguidos por el Anteproyecto de ley en tramitacion.

b) Se ha incorporado también la debida explicacién sobre la adecuacién de la
norma proyectada a los principios de buena regulacion previstos en el
articulo 129 de la LPAC, haciendo particular referencia a la procuracién de
los de necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica,
transparencia y eficiencia.

c) Se recoge igualmente en la MAIN un analisis de las alternativas a la
propuesta. Partiendo de la base de lo establecido en la directriz 50 del
Acuerdo del Consejo de Ministros, de 22 de julio de 2005, por el que se
aprueban las Directrices de técnica normativa, los amplios términos tanto
en profundidad como en extension de la reforma que requeriria la vigente
Ley 6/1995, de 28 de marzo, para adaptarla a las ultimas modificaciones
legislativas estatales, aconsejan promulgar una ley ex novo en lugar de

acometer una reforma integral de aquella.

d) También se ha afiadido el analisis sobre la adecuacion de la propuesta de
norma al orden de distribucién de competencias, precisando los titulos

competenciales en que se basa.

e) Por lo que se refiere a los impactos de la norma proyectada, en la MAIN se
analizan especificamente el impacto econ6mico y presupuestario, el

impacto en forma de cargas administrativas; por razon de género; por razon
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de orientacidon sexual, identidad o expresion de género; en materia de
infancia y adolescencia y en la familia; el impacto de accesibilidad y el
impacto de salud; finalmente, bajo la categoria de “ofros impactos” se
sefiala que no se prevé ningdn impacto ambiental ni otros posibles

impactos.

f) Otro apartado a consignar en la MAIN es el relativo a los tramites seguidos
en la elaboracién de la norma. Segun la Guia Metodologica para la
elaboracion de la MAIN aprobada por el Consejo de Ministros de 11 de
diciembre de 2009, aplicable en virtud de la disposicién adicional primera
del Real Decreto 931/2017, y tal y como viene recordando la Comisiéon
Juridica Asesora en sus dictamenes (por todos, DCJA 462/20, de 13 de
octubre), la inclusién de esta informacion ‘“refuerza la propuesta normativa y
ofrece una valiosa informacién sobre la prevision del grado de aceptacion

que puede tener el proyecto”.

En este punto, la version méas reciente de la MAIN resume las
observaciones realizadas por otros oOrganos, incluyendo las
correspondientes a las distintas secretarias generales técnicas, asi como su
aceptacion en el borrador mas reciente de la norma o, en su caso, las

razones por las que no se ha estimado oportuna su incorporacion.

g) En cuanto a la evaluacion ex post o forma en que se analizaran los
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resultados de la aplicacién de las normas —art. 2.1 j) del Real Decreto
931/2017, su inclusion en una determinada propuesta normativa resulta
conforme al principio de control de la gestion y evaluacion de los resultados
de las politicas publicas a que alude el articulo 3.1.g) de la LRJSP, que se
puede considerar integrado dentro del mas amplio de buena administraciéon
emergente en el Derecho Administrativo espafiol contemporaneo. Al
respecto, la MAIN se refiere al sistema de evaluacion previsto en el articulo
3 del Real Decreto 286/2017, de 24 de marzo, por el que se regula el Plan
Anual Normativo y el Informe Anual de Evaluacién Normativa, al que, a su

vez, se remite el Acuerdo de 27 de diciembre de 2019, del Consejo de
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Gobierno por el que se aprueba el Plan Anual Normativo para el afio 2020,
bajo cuyos auspicios se inici6 la tramitacion del Anteproyecto de ley. El
apartado quinto de este Ultimo contempla, en efecto, los criterios en los que
habrd de basarse la evaluacién de la ley que es objeto del presente

informe.

h) También se ha incluido en la MAIN la correspondiente ficha con el resumen
ejecutivo de la misma conforme a lo previsto en el articulo 2.3 del Real

Decreto 931/2017 y en la Guia Metodoldgica anteriormente citada.

i) Finalmente, observamos la procedencia de actualizar la MAIN en lo que
atafie a los informes que han sido recabados con posterioridad a su emision
(Infforme de analisis presupuestario de la Direccibn General de

Presupuestos).

6. Conforme a lo dispuesto en el articulo 26.5 de la Ley del Gobierno, a lo largo
del procedimiento de elaboracién de la norma, el centro directivo competente
recabara, ademas de los informes y dictAmenes que resulten preceptivos, cuantos
estudios y consultas se estimen convenientes para garantizar el acierto y la legalidad

del texto.

Con base en dicha obligacién, se han recabado los siguientes informes:

- Informe de la Direccién General de Transparencia y Atencién al Ciudadano,
adscrita a la Consejeria de Presidencia, Justicia e Interior, con base en el
articulo 13.6 f) del Decreto 191/2021, de 3 de agosto, del Consejo de Gobierno,

por el que se establece la estructura organica de la Consejeria precitada

- Informe de la Direcciébn General de Politica Financiera y Tesoreria, de la
Consejeria de Economia, Hacienda y Empleo, a resultas de lo dispuesto en el
articulo 5 a) del Decreto 234/2021, de 10 de noviembre, del Consejo de
Gobierno, por el que se establece la estructura orgénica de la Consejeria de

Economia, Hacienda y Empleo.
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- Informe de la Direccion General de Recursos Humanos de la Consejeria de
Economia, Hacienda y Empleo, puesto que afecta a aspectos organizativos al prever
la creacion de 6rganos, de acuerdo con lo establecido en la instruccién general 10 del
Acuerdo de 5 de marzo de 2015, del Consejo de Gobierno, y del articulo 9.1 del
Decreto 234/2021, de 10 de noviembre, del Consejo de Gobierno, por la que se

establece la estructura organica de la Consejeria de Economia, Hacienda y Empleo.

- Informe de la Direccion General de Urbanismo, de la Direcciéon General del Suelo y
Direccién General de Vivienda y Rehabilitacion, todas ellas adscritas a la Consejeria
de Medio Ambiente, Vivienda y Agricultura, segun lo dispuesto en el apartado 10 de
las instrucciones generales del Acuerdo de 5 de marzo de 2019, del Consejo de

Gobierno, dado que el anteproyecto afecta a la vivienda y al suelo.

- Informe del Consejo de Atencion a la Infancia y la Adolescencia de la Comunidad de
Madrid conforme al articulo 5 a) del Decreto 64/2001, de 10 de mayo, del Consejo de
Gobierno, por el que se aprueba el Reglamento del Consejo de Atencidn a la Infancia
y la Adolescencia de la Comunidad de Madrid.

- Informe del Consejo Escolar de la Comunidad de Madrid, adscrito a la Consejeria de
Educacién, Universidades, Ciencia y Portavocia, de conformidad con el articulo 18 del
Decreto 46/2001, de 29 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de
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Funcionamiento interno del Consejo Escolar de la Comunidad de Madrid.

- Informe del Consejo de Cultura de la Comunidad de Madrid, érgano colegiado,
adscrito a la Consejeria de Cultura, Turismo y Deporte, teniendo en cuenta el articulo
5 a) de la Ley 6/1992, de 15 de julio, de creaciéon del Consejo de Cultura de la
Comunidad de Madrid.

- Informe de la Comisién Regional de Museos de la Comunidad de Madrid, segun

dispone el articulo 3 c) del Decreto 19/2001, de 8 de febrero del Consejo de Gobierno,

por el que se crea la Comision Regional de Museos de la Comunidad de Madrid.

Pagina 15 de 102



**'k****

Comunidad

de Madrid

ABOGACI'A'GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID
CONSEJERIA DE PRESIDENCIA, JUSTICIA E INTERIOR

- Informe del Consejo del Deporte de la Comunidad de Madrid, segun establece
el articulo 22.4 de la Ley 15/1994, de 28 de diciembre, del deporte de la
Comunidad de Madrid, érgano colegiado adscrito a la Consejeria de Cultura,

Turismo y Deporte.

- Informe de la Mesa de Dialogo Civil de la Comunidad de Madrid con el Tercer
Sector de Accién Social, segun lo dispuesto en el articulo 4.1 a) del Decreto
56/2019, de 18 de junio, del Consejo de Gobierno, por el que se crea la Mesa
de Dialogo Civil de la Comunidad de Madrid con el Tercer Sector de Accion

Social.

- Informe del Consejo de Consumo de la Comunidad de Madrid, requerido en
virtud del articulo 4 del Decreto 1/2010, de 14 de enero, del Consejo de
Gobierno, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 11/1998, de 9 de
julio, de Proteccién de los Consumidores de la Comunidad de Madrid.

- Informe del Consejo Asesor de Personas con Discapacidad, recabado de
conformidad con el articulo 3.1 c¢) del Decreto 276/2000, de 28 de diciembre,

por el que se crea el consejo Asesor de Personas con Discapacidad.

- Informe de la Federaciéon de Municipios de Madrid, segun el articulo 8 €) de

los Estatutos de la Federacion de Municipios de Madrid.

El resumen de las diversas observaciones contenidas en los informes de
referencia, asi como su correspondiente valoracion por el centro promotor de la

iniciativa legislativa, se contienen en el Anexo 1 de la MAIN.

Finalmente, sefialar que se ha recabado informe de andlisis de impacto
presupuestario de la Direccion General de Presupuestos de la Consejeria de
Economia, Hacienda y Empleo, una vez ultimada la tramitacion del Anteproyecto. Al
ser posterior la emisién de dicho informe a la redaccion de la cuarta version de la

MAIN, sus observaciones no se recogen en los correspondientes anexos. Conviene
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advertir que sus trece observaciones de naturaleza eminentemente presupuestaria
aconsejan requerir la presentacion de una memoria econdmica que las aclare y cuyo
contenido se ajuste a lo dispuesto en el apartado 39 de la Resolucién de 3 de marzo
de 2022, de la Direccion General de Presupuestos, relativa a la gestion presupuestaria

para el afio 2022.

7. El Anteproyecto ha sido sometido al tramite de audiencia e informacion publica
conforme a lo previsto en el articulo 105 c) de la CE en relacién con los articulos 133.2
de la LPAC, articulo 26.6 de la Ley del Gobierno y articulo 60.3 de LTPCM, que solo
permite prescindir de él cuando se trate de normas presupuestarias u organizativas de
la Administracién autondémica o de entes u organizaciones vinculadas o dependientes

de ésta, o cuando razones graves de interés publico lo justifiquen.

La MAIN incorpora en su Anexo 2 las alegaciones presentadas en dicho tramite,
asi como la indicacién de si han sido aceptadas o no.

8. También se ha comunicado la iniciativa legislativa a las secretarias generales
técnicas del resto de consejerias para su conocimiento y formulacion, en su caso, de

las observaciones oportunas.

9. Finalmente, en aplicacién del articulo 26.5 de la Ley del Gobierno, se ha

recabado el informe de la Secretaria General Técnica de la consejeria proponente
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después de realizado el trdmite de audiencia e informacion publica y con caracter

previo a la solicitud del informe a la Abogacia General.

Cuarta-. Andlisis del contenido del Anteproyecto de ley.

1. Comenzando por la parte expositiva del texto, esta aparece titulada como

“Exposicion de Motivos”.

Ello es conforme con lo previsto en la directriz 11 del Acuerdo del Consejo de

Ministros de 22 de julio de 2005, por el que se aprueban las Directrices de técnica
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normativa, que, a falta de un documento equivalente en el dmbito de nuestra
Administracion, constituye un referente de indudable utilidad en la elaboracion de
disposiciones normativas, como es el caso. En este sentido se ha pronunciado la
Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid en su Dictamen 488/2021, de 5
de octubre, en el que indica que tales directrices resultan aplicables “por su caracter

normalizador respecto de la técnica aplicable al procedimiento para el ejercicio de la

iniciativa legislativa y de la potestad reglamentaria del Consejo de Gobierno”.

En cuanto a su contenido, la directriz 12 indica que la parte expositiva de las
normas deberd cumplir la funcién de describir el contenido de la que se pretenda
aprobar, indicando su objeto, finalidad, antecedentes y las competencias y
habilitaciones en cuyo ejercicio se dicta, asi como un resumen sucinto del contenido
de la disposicion cuando se estime oportuno en orden a facilitar su comprensién por

parte de los potenciales destinatarios.

En relacion con el concreto contenido de la Exposicion de Motivos, si bien
responde con caracter general a lo indicado en la citada directriz 12, debemos realizar
diversas consideraciones.

En primer lugar, nos referiremos al modo en el que el Anteproyecto recoge los
derechos de la infancia y la adolescencia de la Comunidad de Madrid en la parte

expositiva (Exposicién de motivos) y en la dispositiva (articulado).
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Resulta evidente que la parte esencial del Anteproyecto de ley lo constituye el
catalogo de derechos de la infancia y adolescencia de la Comunidad de Madrid que en
él se recoge; asi resulta del mismo titulo de la norma, del objeto de la ley recogido en
el articulo 2 o del hecho de que, sistematicamente, se aborden ya en el Capitulo | del
Titulo I. Este catadlogo de derechos se contiene asi en los articulos 5 a 26,
dedicandose los articulos 4 y 27 especificamente a su reconocimiento y defensa,

respectivamente.

Sin abordar todavia el concreto contenido de los derechos citados, interesa
referirnos ahora al modo en que se proclaman en la parte dispositiva frente al

tratamiento de esta cuestion en la Exposicion de Motivos. Asi, en primer término, del
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articulado se desprende que no hay una mera declaracion retérica de derechos, sino
gue es voluntad del legislador configurarlos como auténticos derechos subjetivos que
generan la facultad de sus titulares de exigir su efectividad y el correlativo deber de su

prestacién por la Administracidon autonémica. En este sentido, cabe citar:

- El articulo 2 establece que es objeto de la ley: “el reconocimiento y la

garantia del efectivo ejercicio de los derechos de la infancia y la adolescencia

recogidos en ella” (letra a); “la determinacién de las actuaciones, medidas y
procedimientos que han de adoptar las autoridades competentes en el territorio

de la Comunidad de Madrid para procurar una_proteccién integral de los

derechos de la infancia y la adolescencia” (letra c); “la regulacion del ejercicio
de las competencias atribuidas a la Comunidad de Madrid en materia de

proteccién y garantia de los derechos de la infancia y la adolescencia” (letra d)

y “la identificacion de los 6rganos de atencién y garantia de los derechos de la

infancia y la adolescencia” (letra e).

- El articulo 4 lleva la rubrica de “Reconocimiento de los derechos de los nifios”
y dispone que “La Comunidad de Madrid garantizara la promocién y defensa de

los derechos de los nifios (...).”

- Finalmente, el articulo 27 dedicado a la “Defensa de los derechos de la
infancia y la adolescencia” establece en su apartado primero que los nifios
podrén iniciar personalmente o a través de su representante legal y para la
defensa de sus derechos diversas actuaciones, destacando la remision al
articulo 10 de la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 enero, de Proteccion Juridica del
Menor, de modificacién parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, donde entre las medidas para facilitar el ejercicio de los derechos llega a

contemplarse en el apartado 2 e) la_posibilidad de emprender las acciones

judiciales y administrativas necesarias encaminadas a la proteccion y defensa

de sus derechos e intereses. A mayor abundamiento, la letra a) del apartado 1
del articulo 27 del Anteproyecto, dispone que los niflos “podran ademas
dirigirse a la Comunidad de Madrid para solicitar la proteccién o asistencia que

precisen, asi como demandar los recursos sociales que les sean necesarios.”
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En contraste con este tratamiento de los derechos de la infancia y la
adolescencia en la parte dispositiva, nos referiremos ahora a la Exposicién de motivos
del Anteproyecto y, concretamente, a su apartado lIl.

Al hacer referencia al Capitulo | del Titulo I, dedicado a los derechos de los

nifios, la Exposicion de Motivos sefala que existen cuatro bloques de derechos: un

primer bloque que regula los “derechos vinculados a la persona”; un segundo bloque
que recogeria “los derechos que tradicionalmente han conformado al (sic) Estado del
bienestar”; un tercer bloque donde “se regulan dos derechos de ciudadania: el derecho
de asociacion y reunién y el derecho a la participacion’; y, finalmente, un cuarto bloque
donde se recogen los derechos “a la cultura, el juego, el ocio y el esparcimiento, al
deporte, a un medio ambiente saludable y a un entorno urbano adecuado, al desarrollo
de la competencia digital y la ciudadania digital, asi como al uso responsable y seguro
de internet.” Al margen, aparentemente, de estos cuatro bloques se sefala también

que “Con los derechos en materia de empleo se cierra este capitulo de la ley.”

Paradodjicamente, esta distribucion en cuatro bloques de los derechos de la
infancia y la adolescencia que proclama la Exposiciébn de Motivos no encuentra
correspondencia ni en el tratamiento sustantivo de la cuestion (los articulos 2, 4 y 27
que antes hemos resefiado, no recogen ninguna diferencia entre unos y otros
derechos) ni en su tratamiento sistematico (dado que todos los derechos aparecen

recogidos entre los articulos 5 a 26, pertenecientes al mismo Titulo y Capitulo sin
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establecerse entre ellos ninguna subdivision a nivel de seccion dentro del citado
Capitulo | del Titulo I).

Hasta aqui podria razonablemente suponerse que la distribucién en cuatro
bloques carece de trascendencia alguna y que se trata de una mera agrupacion
descriptiva que responde a una de las finalidades tradicionales de las exposiciones de

motivos como es su funcion pedagogica.

No obstante, ahondando en las manifestaciones contenidas en la Exposicion
de Motivos a este respecto, se introducen elementos que permitirian llegar a sostener
una interpretacion distinta del articulado, atribuyendo efectos distintos a unos u otros

derechos en funcion del bloque al que perteneciesen. Debe tenerse presente que una
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de las funciones clasicas que nuestra doctrina constitucionalista reconoce a las
exposiciones de motivos y a los preambulos de las leyes es la interpretativa de la parte
dispositiva a la que anteceden; en este sentido se ha pronunciado también el Tribunal
Constitucional (vid. STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 7).

Resulta aconsejable, en definitiva, modificar la redaccion de la Exposicion de

Motivos en lo que al reconocimiento de derechos se refiere para que exista una
verdadera correspondencia entre lo recogido en la parte expositiva y la normativa
plasmada en la parte dispositiva, en la que ningun distingo se hace ni a nivel de
tratamiento sistematico ni de eficacia juridica o exigibilidad, entre unos y otros

derechos.

Una segunda consideracion respecto de la Exposicion de Motivos se refiere a
los titulos competenciales recogidos en ella; este aspecto, que integra el contenido
tipico de la parte expositiva de acuerdo con la directriz 12 citada ut supra, deberia
completarse afadiendo diversos titulos competenciales que amparan determinados
preceptos de la norma; para evitar repeticiones innecesarias nos remitimos, en este
punto, a la sefialado en la consideracion juridica segunda (marco competencial y

normativo) del presente informe.

Finalmente, debe significarse una falta de correspondencia entre el alcance
gue la Exposicion de Motivos atribuye a la disposicion derogatoria Unica y el efectivo
tenor literal de dicha disposicion. Asi, el apartado Il de la Exposicion de Motivos
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refiere que “La disposicion derogatoria tnica procede a derogar expresamente la Ley
671995, de 28 de marzo, y la Ley 18/1999, de 29 de abril, reguladora de los Consejos
de Atencién a la Infancia y la Adolescencia de la Comunidad de Madrid, asi como
todas las disposiciones de igual o inferior rango que se opongan a lo dispuesto en esta
ley.” Sin embargo, si acudimos a consultar el tenor literal de la referida disposicion,
este seria el siguiente: “Queda derogada la Ley 6/1995, de 28 de marzo, asi como
todas las disposiciones de rango igual o inferior que se opongan a lo que dispone esta

7

ley

Si bien es cierto que podria operar una derogacion tacita de la Ley 18/1999, de

29 de abril, dado que la disposicion adicional segunda del Anteproyecto determina la
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supresion de los consejos de atencion a la infancia, razones de seguridad juridica y
buena técnica normativa aconsejan corregir la discordancia sefialada entre la

Exposicion de Motivos y la actual redaccion de la disposicion derogatoria unica.

2. En cuanto a la parte dispositiva del Anteproyecto, la conforman ciento

cincuenta y dos articulos, a los que sigue la parte final de la norma, integrada por

cinco disposiciones adicionales cinco transitorias, una derogatoria y ocho finales.

La estructura de la parte dispositiva se compone de un titulo preliminar y de

otros cuatro titulos, conforme a la sistematica que a continuaciéon sera plasmada.

Con caracter previo al examen del articulado, procede realizar una serie de
observaciones que afectan al conjunto del Anteproyecto. Analizado el texto en su
totalidad, resalta el caracter netamente programatico de la norma cuya aprobaciéon se
promueve, que, mayoritariamente y a pesar de su extension, queda a expensas de su

futuro desarrollo reglamentario en pos de su aplicacion.

Esa extension tan considerable viene dada precisamente por la circunstancia
de haberse aferrado el prelegislador a una técnica de dudosa correccién: la
reproduccion de normas de las leyes estatales que regulan aspectos sustanciales de
la situacion juridica del menor condicionando el contenido de la ley que se pretende
aprobar. Esta técnica es rechazada por la directriz 4 de Técnica Normativa. En esta se

exhorta contra las incorporaciones de preceptos legales que resulten innecesarias por
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limitarse a reproducir literalmente la ley, sin contribuir a una mejor comprensién de la

norma, o que induzcan a confusién por reproducir con matices el precepto legal.

Una critica analoga, sobre la defectuosa técnica de la lex repetita, fue vertida
en el Dictamen 552/2020, de 19 de octubre, del Consejo Consultivo de Andalucia, con
ocasién del estudio del Anteproyecto de Ley de Infanciay Adolescencia de esta

Comunidad Auténoma:

“C) Observacioén sobre la defectuosa técnica juridica de la “lex repetita”.
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El Anteproyecto de Ley reproduce en ocasiones preceptos de la normativa estatal.
Como subraya el informe del Gabinete Juridico este Consejo Consultivo ha expuesto el
peligro del empleo de la lex repetita que constituye una deficiente técnica legislativa,
aunque se emplee a menudo con la finalidad de poner al alcance del operador juridico,
en un mismo texto normativo con vocacién integradora, la normativa autonémica y las

normas estatales con directa incidencia sobre la materia regulada, proporcionando una

vision sistematica sobre su régimen juridico. Asi en el dictamen 240/2018 se recuerda

que dicha técnica no esta exenta de riesgos (dictamen 570/2016 que, a su vez, se
remite al dictamen 545/2016, en la linea del dictamen 277/2007 y otros anteriores),
dada la posibilidad de que la reproduccién matizada colisione o simplemente
distorsione el significado de un precepto estatal. En los dictamenes citados se indica
gue este Consejo Consultivo no prejuzga las soluciones de técnica legislativa que
pueden introducirse para salvar los inconvenientes que derivan de la denominada “lex
repetita”, pero, en todo caso, subraya con vehemencia que, cuando el legislador decida

trasladar preceptos de general aplicacién en toda Espafia, debe ponerse el cuidado

necesario en revisar la redaccion que emplean los articulos afectados, pues el peligro

radica_en que una pequefa variacion, aunque se trate de matices o precisiones

aparentemente intrascendentes, puede alterar o reducir las determinaciones gque el

legislador estatal ha plasmado en los preceptos que se pretenden reproducir,

tratdndose _como _se trata _de competencias gue no _corresponden a la Comunidad

Auténoma.

A este respecto, la STC 62/2017, de 25 de mayo (FJ 7) sefiala lo siguiente: «la

legislacién autonémica puede incurrir en inconstitucionalidad mediata, no sélo cuando
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contradice la normativa basica estatal, también cuando penetra el espacio normativo
gue ha ocupado el legislador basico, aunque se limite a parafrasear o reproducir
literalmente lo establecido en las bases. Tal es la doctrina constitucional relativa a las
leges repetitae. Conforme a ésta, la legislacion autonémica puede introducirse en el
terreno de lo basico, pero sélo por excepcién, cuando se limite a repetir las bases y
Unicamente si de ese modo contribuye a hacer inteligible el régimen autonémico de
desarrollo [por todas, SSTC 154/1989, de 5 de octubre, FJ 6; 62/1993, de 18 de
febrero, FJ 4; 162/1996, de 17 de octubre, FJ 4; 172/1996, de 31 de octubre, FJ 2;
73/1997, de 11 de abril, FJ 4; 47/2004, de 25 de marzo, FJ 8; 341/2005, de 21 de
diciembre, FJ 10 a); y 18/2011, de 13 de marzo, FJ 18]” (STC 73/2016, de 14 de abril,
FJ 10)».
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En el Anteproyecto de Ley se emplean diferentes formulas para advertir del origen
estatal de una determinada norma, como “de conformidad con”, “de acuerdo con” (art.
78.2) o la incorrecta “de acuerdo a” una disposicion especifica (arts. 37, 45.1 y 56.5,
por ejemplo) pero también la expresion genérica (“de conformidad con el ordenamiento
juridico” -arts. 56.1), que por eso mismo no se considera apropiada. En cualquier caso,

el Consejo Consultivo reitera la necesidad de evitar cualquier confusién sobre el origen

de un determinado precepto y, sobre todo, evitando cualquier redaccién que desvirtie o

distorsione las normas dictadas por el Estado en el ejercicio de su competencia” (el

resaltado es nuestro).

En el caso del Anteproyecto de ley que se informa, se incurre en un doble

abuso:

a) Se reproducen con frecuencia normas recogidas en las disposiciones del
Estado sin citar la ley ni el precepto en que vienen recogidas. Esto Gltimo,
de haberse hecho, hubiera mejorado al menos el entendimiento de la
compleja regulacion del menor por parte de los destinatarios de la futura

ley.

b) Esa reproduccion, con la misma frecuencia, se hace de forma desordenada
e incompleta, modificando el orden en que viene redactado originariamente
el precepto que se reproduce, recogiendo veleidosamente algunas de las
normas de la regulacién estatal y otras no o prescindiendo de alguno de los
matices o reglas del precepto de la legislacién estatal que se reproduce.
Esto Udltimo es especialmente objetable, puesto que puede producir
confusién sobre si ese condicionante se aplica también en la Comunidad de

Madrid cuando, obviamente, ha de ser respetado.

Esta defectuosa técnica ha sido objeto de profusa critica desde la perspectiva
del desarrollo reglamentario de la ley en numerosos dictdmenes del Consejo de
Estado, siendo extensible a la relacién entre ley autonémica y estatal previa. Es el
caso, entre otros muchos, de los dictamenes 2.177/2009, de 7 de enero de 2010, y
41/2012, de 8 de marzo.
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Por todos, y por su claridad expositiva, traigamos a colacion la observacion de
caracter esencial plasmada por el alto érgano consultivo del Gobierno de la Nacién en
su Dictamen n° 41/2012, de 8 de marzo:

"Por ello, procede introducir en el Reglamento proyectado, en todas las ocasiones que
corresponda, la cita del precepto legal que reproduce y depurar aquellos otros articulos
gue han sido modificados de las variaciones, adiciones u omisiones con que figuran en
el texto reglamentario proyectado (...). Se trata de una defectuosa técnica normativa,
gue genera inseguridad juridica a los contratantes, pues las propias condiciones
generales establecen su caracter supletorio, salvo "en aquellos casos en que
reproducen el contenido de normas legales de caracter imperativo" (articulo 2.3 del
proyecto), pero no dicen cuales son. Aunque estos problemas desaparecerian si se
opta por un planteamiento estricto de las condiciones generales, puestos a seguir el
disefio propuesto resulta necesario identificar qué precepto se esta transcribiendo en
cada caso y, sobre todo, su caracter imperativo o no. Con ello se ganara seguridad
juridica, que no ha de olvidarse que constituye un principio garantizado por la
Constitucion en su articulo 9.3. Dada la importancia de este principio constitucional,

esta observacion se formula con caracter esencial”.

A la vista de lo expuesto, el Consejo de Estado entiende que debe ser depurado el
proyecto de Real Decreto sometido a consulta. Cabe, como sefialaba el dictamen n°
991/2011, de 21 de junio, que la norma reglamentaria reproduzca la prevision legal con
la finalidad de facilitar la comprension y aplicacién de la regulacién en ella contenida,
pero, en tal caso, es preciso que se invoque expresamente el precepto legal que se

reproduce y que la transcripcion sea literal (...)".

Ha de tenerse en cuenta, ademas, que la Comunidad de Madrid carece de
competencias para regular una buena parte de las materias en las que se recurre a
este tipo de reproduccion incompleta o parcial. Asi, disposiciones de la importancia de
la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de
modificacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante,
LOPJM); de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad
penal de los menores (LORPM), o de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de
proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia (LOPIIAV), estan

basadas en titulos competenciales reservados al Estado, como pueden ser la
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legislacion civil, la penal o la procesal. Por ello, introducir alguna innovacion en dicha

regulacion no esté al alcance del legislador autonémico.

La anterior observacion es particularmente referible al Titulo | del Anteproyecto
de ley, en el que se recoge un listado de derechos de los nifios. Movido de un afan

codificador, el prelegislador ha incorporado a él una amplia diversidad de derechos,

incluso de caracter fundamental. Esto Ultimo ocurre, verbigracia, con los derechos a la
vida, a la integridad fisica, a la educacién, al honor, la intimidad o la propia imagen, de

asociacion o de reunion, o con las libertades de conciencia, expresiéon o informacion.

No es necesario hacer un largo discurso sobre la incompetencia de las
comunidades auténomas para el reconocimiento de derechos fundamentales, funcién
reservada al legislador constituyente, como tampoco para abordar su desarrollo

directo.

Con respecto a esto Ultimo, y sin perjuicio de la posibilidad de que las
comunidades auténomas puedan afectar o incidir sobre los derechos fundamentales
en la regulacion de las materias sobre las que tienen competencias asumidas
estatutariamente, su desarrollo directo, al tener que ser realizado mediante ley
organica, corresponde al legislador estatal (SSTC 5/1981, 132/1989 6 173/1998, entre
otras). Es cierto que, especialmente en relaciébn con los denominados derechos
sociales, se ha llegado a reconocer la posibilidad de que los Estatutos de Autonomia

reconozcan ciertos derechos, pero siempre dejando a salvo la funcién constitucional
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de consagracion de los derechos fundamentales y en la medida en que vinculen solo
al legislador autondmico y aparezcan estrictamente constrefiidos al ambito
competencial propio de la Comunidad Auténoma (STC 31/2010, de 28 de junio) y
teniendo en cuenta, ademas, que en las mas de las ocasiones no estamos ante
verdaderos derechos subjetivos, sino ante mandatos de actuacion dirigidos a los
poderes publicos autonémicos (STC 247/2007, de 12 de diciembre).

Las anteriores observaciones deberian llevar a una reformulacion de una
extensa parte del Anteproyecto de ley sometido a informe y, muy en particular, a la
reformulacion conceptual del Capitulo | del Titulo I, dedicado a compendiar los

derechos de los nifos.
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Desde el punto de vista de la técnica normativa, cabe alertar, finalmente, sobre
el permanente recurso a preceptos excesivamente largos que dificultan el buen
manejo y comprension de la norma, extremo que debiera ser reconsiderado por el

prelegislador.

Recordamos, en este punto, lo previsto en las Directrices de Técnica Normativa

aprobadas por Acuerdo del Consejo de Ministros, de 22 de julio de 2005 (en lo
sucesivo, directrices), en concreto, en su directriz 30 que, a propdsito de la extensién

de los articulos, sefiala:

“Los articulos no deben ser excesivamente largos. Cada articulo debe recoger un
precepto, mandato, instruccion o regla, o varios de ellos, siempre que respondan a una
misma unidad tematica. No es conveniente que los articulos tengan mas de cuatro

apartados.

El exceso de subdivisiones dificulta la comprension del articulo, por lo que resulta mas

adecuado transformarlas en nuevos articulos.”

3. Salvado lo expuesto anteriormente, que ha de entenderse aplicable al
conjunto del texto sin necesidad de recordatorio expreso al analizar cada precepto que

lo compone, pasamos al examen del articulado.

No obstante, solo nos detendremos en aquellos articulos que sean
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merecedores de alguna observacion de caracter juridico, sin perjuicio de que, como se
acaba de decir, los que no sean objeto de analisis explicito resulten igualmente

afectados por las observaciones de conjunto antedichas.

TITULO PRELIMINAR. Disposiciones generales.
Articulo 1. Ambito de aplicacion.

El ambito de aplicacion de la norma es incompleto, puesto que hace referencia

al aspecto territorial, pero no a las personas cuya situacion regula, que son los
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menores. En este sentido, podria tomarse como referencia el articulo 2 de la Ley
4/2021, de 27 de julio, de Infancia y Adolescencia de Andalucia.

Articulo 2. Objeto.

En el apartado d), aparte de aludir al ejercicio de las competencias de la =

Comunidad de Madrid, se podria hacer referencia a las de los municipios de su &mbito

territorial.
Articulo 3. Principios rectores de la actuacién administrativa.

El reconocimiento del derecho de los nifios a participar en las decisiones
publicas que afecten a su vida o a sus intereses familiares deberia, bien remitirse a lo
dispuesto en la legislacion estatal, bien constrefiirse a las decisiones publicas que se
adopten por las administraciones del ambito territorial de la Comunidad de Madrid

(Comunidad Autébnoma y, en su caso, municipios).

Se estima indeterminado el principio de “prioridad presupuestaria” de las
politicas y actuaciones relativas a la promocién y la proteccién de los derechos de la
infancia y la adolescencia -apartado j)-. Es razonable pensar que, en la practica, su

aplicacion suscitard dudas en detrimento de la necesaria seguridad juridica.

En ultimo término, y culminando el estudio de este Titulo Preliminar, se insta al

prelegislador a considerar la inclusién en el mismo de un listado de definiciones que
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faciliten la comprension de algunos términos empleados en la norma proyectada, todo

ello conforme a las directrices de Técnica Normativa 17 y 18.

TITULO I. Derechos y deberes de los nifios, proteccion integral frente a la

violencia'y promocion del buen trato.
CAPITULO I. Derechos de los nifios.

Articulo 4. Reconocimiento de los derechos de los nifios.
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En la parte final, se sugiere afiadir al “con arreglo a lo previsto en la presente
ley y en sus normas de desarrollo” la referencia a la legislacion estatal que instaure los

derechos.
Articulo 5. Derecho alaviday alaintegridad fisicay psicolégica.

En este precepto, propiamente no se reconoce el derecho a la vida o a la

integridad fisica y moral (que, como es obvio, tiene consagracibn en sede
constitucional), sino el deber de la Comunidad de Madrid de protegerlos. Desde esta
perspectiva, podria salvarse la permanencia del apartado 1 del articulo 5 en la version

final del Anteproyecto.

Para una mayor precision técnica, se estima mas adecuado hacer referencia a
la integridad moral que a la psicolégica (art. 15 CE), o bien a una y a otra, como
también ha de sugerirse sustituir la expresiéon “hasta el maximo de sus posibilidades”,
gue es mas bien propia del lenguaje coloquial, por otra de corte juridico. Por ejemplo,
se podria aludir a los medios de que dispone la Administracion.

Articulo 6. Derecho a la inclusién social, a una vivienda y a condiciones

de vida dignas.

La falta de un capitulo de definiciones en el Anteproyecto se refleja sobre los

conceptos de vulnerabilidad, exclusion social o pobreza, utilizados en este precepto.
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Seria recomendable una mayor concrecién del deber que se establece en el

apartado 3:

“La Comunidad de Madrid posibilitara que las familias con hijos dispongan de viviendas

asequibles y de calidad, incluidas las viviendas sociales”.

Articulo 7. Derecho ala identidad.

Se sugiere vivamente que, al consignar el derecho al nombre y a la

nacionalidad se haga remision a lo dispuesto en la legislacion estatal.
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Para salvar la estabilidad de la norma y evitar dudas interpretativas, en el
segundo parrafo del apartado 1 convendria hacer referencia, sin mas, al plazo
establecido en la legislacion estatal.

En cuanto al apartado 2, resulta cuando menos discutible que la Comunidad de

Madrid pueda ampliar el abanico de personas legitimadas para solicitar la inscripcion

del nacimiento en el Registro Civil, cuestién a la que ya se dedica el articulo 45 de la
Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil. Ello, sin perjuicio de que la Comunidad
de Madrid pueda establecer protocolos internos en el funcionamiento de sus servicios

para promover que dicha inscripcién se produzca.

Igualmente deberia suprimirse el mandato incluido en dicho apartado en el
sentido de que el Ministerio Fiscal promueva la inscripcidon con independencia de
aguellas otras actuaciones que considere oportuno iniciar en atencién a las causas de
dicha situacién. Se trata de una norma que, en su caso, correspondia dictar a la
Administracion competente en las materias referidas en el articulo 149.1. 5°
(“Administracion de Justicia”) y 8° (“Legislacién civil” y “ordenacion de los registros e
instrumentos publicos”) CE, titulos en que se basa la Ley 20/2011, de 21 de julio, del

Registro Civil (disposicion final octava).

Tales materias se circunscriben a la competencia exclusiva estatal, por lo que
una regulacién atinente a tales aspectos se sitla extramuros de la competencia

autonémica.
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En consecuencia, debe reformularse este apartado de acuerdo con lo

precedentemente expuesto.

Esta consideracion tiene caracter esencial.

Por lo que se refiere al apartado 3, para salvar un posible vicio de
inconstitucionalidad seria sensato limitarse a hacer una remisién a la legislacion
estatal. En este caso, aparte de las competencias sobre la legislacion civil, puede

considerarse afectado el derecho fundamental a la autodeterminacion informativa,
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cuyo desarrollo corresponde al Estado mediante la aprobacion de una ley orgénica
(doctrina del Tribunal Constitucional ya resefiada). En particular, se sugiere que la
constancia de “los motivos de la separacion” se condicione a la voluntad de quienes
han de exponerlos. Téngase en cuenta que, de no querer consignarse o recurrir a
ambigliedades e incluso faltas a la verdad en su consignacion, la Administracion

careceria de medios licitos para torcer la voluntad del manifestante.

En cuanto al apartado 4, los sistemas de determinacion de la edad se remiten a
la legislacion aplicable, por lo que no se aprecia 6bice a su permanencia en el texto

definitivo.

Articulo 8. Derecho al desarrollo y al crecimiento en el seno de una

familia.

Se ha de sugerir una vez mas la introduccién de una coletilla que indique el

respeto a lo previsto en la legislacion estatal.

Articulo 9. Derecho alalibertad de ideologia, concienciay religion.

No reconoce, propiamente, este precepto, los derechos aludidos (como no

puede ser de otra forma), sino el deber de la Comunidad de Madrid de protegerlos.

En realidad, su redaccion se inspira en el articulo 6 de la LOPJM.
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Por otra parte, se insta a la supresion del apartado 2, ya que los limites a los
derechos fundamentales deben ser establecidos mediante ley organica y teniendo en
cuenta la doctrina del Tribunal Constitucional con respecto al canon o juicio de
proporcionalidad. Observamos, en cualquier caso, que la previsién que incorpora este
apartado no constituye sino una reproduccién de lo preceptuado en el articulo 6.2 de la
LOPJM, por lo que solo cabria entender salvado este obstaculo mediante la adicion de

una referencia a esta norma estatal.
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Articulo 10. Derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la

proteccion de datos de caracter personal.

El parrafo primero del apartado 1 parece instaurar una suerte de legitimacion al
margen de lo previsto en la Ley Orgéanica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del

derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Asimismo,

podria considerarse que se produce una intromision en las facultades del Ministerio

Fiscal y de la propia autoridad judicial ex articulo tercero de dicha norma legislativa.

En cuanto a la cita de la normativa en materia de proteccion de datos de
caracter personal, bastaria una remisién genérica a ella. En cualquier caso, si se
desea mantener la apelacion expresa a ella, por razén de su importancia normativa
habria de anteponerse la invocacion al Reglamento General de Proteccion de Datos! a
la de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y

garantia de los derechos digitales.

Muy especialmente, conviene tener en cuenta las normas del articulo 7 de la
ley organica de anterior referencia, que tratan la problemética del consentimiento de

los menores en cuanto al tratamiento de sus datos personales.

En cambio, la regla introducida en el parrafo segundo del mismo apartado 1,
que se refiere a la realizacion de acciones de formacion, difusion y concienciacién en

la materia por la Comunidad de Madrid, encaja a juicio de esta Abogacia General en
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las competencias de proteccion del menor que le asigna su Estatuto de Autonomia y
no alteran propiamente la regulacion de la materia en normas de imperativa
observancia. En un idéntico sentido deberia ser interpretado el apartado 2, en el que
es aconsejable suprimir la expresion “deberan contar con el consentimiento de estos o
de sus representantes legales”; aunque aparezca recogida en la legislacion estatal, es

solo a esta a quien le incumbe su fijacion.

1 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la
proteccidn de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE.
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Articulo 11. Derecho a ser informado, oido y escuchado.

Salvo en las referencias a la prestacion de apoyos al ejercicio de los derechos
por parte de la Comunidad de Madrid (apartado 5), ha de insistirse en lo arriesgado de
reproducir, no siempre con la fidelidad necesaria, normas incluidas en la legislacion

estatal.

Articulo 12. Derecho ala libertad de expresion.

Nuevamente ha de hacerse una llamada a la cautela a la hora de hacer

referencia a los limites de los derechos fundamentales (apartado 1).

Articulo 13. Derecho alainformacion.

Esta Abogacia General considera que el contenido de los apartados 2 y 3 es
propio de la legislacion civil, al referirse a las relaciones paterno-filiales. Al resultar una
materia ajena a la competencia autonémica debieran suprimirse o, cuanto menos,

incorporar una referencia a la horma estatal que a ello alude (art. 5 de la LOPJM).

Esta consideracion tiene caracter esencial.

En cuanto al apartado 4, la alusion a los poderes publicos convendria
constrefiirla a la propia Comunidad de Madrid y a las entidades locales de su dmbito

territorial.
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La inclusion de mecanismos de supervision en los acuerdos de colaboracion y
la suscripcién de codigos de conducta en materia de proteccién y promocion de los
derechos de la infancia y la adolescencia no deja de ser un desideratum. De no
aceptar su establecimiento la parte del convenio distinta a la Comunidad de Madrid, le

bastara con no suscribirlo.
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Articulo 14. Derecho ala proteccion de la salud y a la atencidn sanitaria.

En el apartado 1 se recomienda la sustitucion de la expresién “del mas alto
nivel posible de salud” por otra de corte técnico juridico, como pudiera ser la apelacién

a los medios de que dispongan los centros sanitarios.

Articulo 15. Derecho a la proteccion de la salud mental y a la prevencién y

tratamiento de adicciones y trastornos de la conducta alimentaria.

La MAIN no explica las razones por las que no se ha atendido la solicitud de la
Direccion General de Salud Publica en el sentido de afiadir un punto adicional a este

precepto.

Articulo 16. Derecho a la promocion de la salud y la prevencién de
enfermedades.

No resulta previsible cual sea la interpretacion que haya que darse a la

expresion “enfoque positivo responsable” (apartado 4).

Articulo 18. Promocién de habitos de vida saludables y prevencion de la

obesidad infantil.

En el apartado 6, se recomienda la sustitucién de la expresion “siempre que

sea posible” por otra de corte técnico juridico, como pudiera ser la apelacién a los
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medios de que dispongan los centros educativos.

Articulo 19. Derecho ala educacién y a la atencién educativa.

El apartado 2 no determina si el ofrecimiento de alternativas educativas
inclusivas y de apoyo individualizado se contrae, como en principio seria previsible, a
los centros de caracter publico o sujetos a algun tipo de régimen de colaboracion con

la Administracion.

En cuanto al apartado 3, dada la limitacion de las cuentas publicas convendria

vincular las ayudas relativas al material escolar, comedor y transporte a la existencia
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de circunstancias de necesidad econdmica y social u otro tipo de vulnerabilidad en los

nifnos y sus familias.

Por lo que se refiere al apartado 8, este dispone que “La Comunidad de Madrid
garantizara la escolarizaciéon en la etapa de cero a tres afos, universal y gratuita”. Por

parte de esta Abogacia General no se considera que, con esta prevision, resulten

afectadas las competencias esgrimidas por el Estado en la disposicién final quinta de
la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién, ya que no se establece
propiamente el caracter obligatorio de la ensefianza en dicha etapa, sino que se
promueve la aplicacion de medios para que, en su caso, puedan hacer efectiva esta

posibilidad las personas que libremente lo acuerden.

En cualquier caso, se ha de advertir de los términos excesivamente genéricos
en que se ha previsto esta posibilidad, puesto que el precepto no ofrece pautas para

su futuro desarrollo reglamentario.

Articulo 20. Derecho de asociacién y reunion.

Se sugiere hacer una remision expresa a la Ley Organica 1/2002, de 22 de
marzo, reguladora del Derecho de Asociacion, cuyo articulo 3 prevé ciertos
condicionantes en cuanto a la capacidad para el ejercicio del derecho fundamental de
asociacion. En otro caso, el precepto podria entrar en contradiccion con las

competencias estatales para su desarrollo mediante ley organica.
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Articulo 21. Derecho a la participacion.

Tal como esta redactado el apartado 1, podria afectar a las competencias del
Estado para desarrollar mediante ley organica el derecho fundamental a la
participacién en los asuntos publicos (art. 23 CE). Por ello, convendria limitar su
aplicacion a los &mbitos que son competencia de la Comunidad de Madrid, asi como

prever una remision expresa a lo previsto en la legislacion estatal.
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En cuanto al apartado 2, la alusién a las Administraciones Publicas convendria
constrefiirla a la propia Comunidad de Madrid y a las entidades locales de su ambito

territorial.

Por razones sistematicas, el apartado 3, que se relaciona con el derecho de

asociacion, deberia ser llevado al articulo 20.

Se sugiere dar una redaccién distinta, no de corte narrativo, sino imperativo,

que es el propio de las normas juridicas, al apartado 5.

Articulo 23. Derecho al juego, al ocio, al esparcimiento y al deporte.

En el apartado 1, la palabra “disfruta” debe ser sustituida por “disfrute” y, en el
inciso final, la expresioén “las violencias” por “la violencia” u otra que englobe, aun de

forma genérica, las diversas manifestaciones de esta figura.

Tal y como ha sido sefialado por alguno de los érganos preinformantes, el
parrafo segundo del apartado 3 afecta a las competencias de la Comunidad de Madrid
en materia de urbanismo, lo que requiere la homogeneizacién de su contenido con la
legislacién sectorial. Por ello, se sugiere llevar esta prevision a la disposicion final
sexta, que ya contempla una modificacién de la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo,
de la Comunidad de Madrid.

La falta de un catadlogo de definiciones en el Anteproyecto vuelve a
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manifestarse sobre el apartado 8, en el que se recoge una referencia a la “educacion

no formal” cuya interpretacién no resulta previsible.

El segundo péarrafo del apartado 8 deberia contar con una redaccion

imperativa, y no descriptiva, como es propio de las normas juridicas.

Articulo 24. Derecho a un medio ambiente saludable y a un entorno

urbano adecuado.

Por su caracter acusadamente urbanistico, y con el fin de asegurar la

coherencia normativa del derecho de la Comunidad de Madrid y evitar la dispersion del
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tratamiento de materias homogéneas, se sugiere llevar los apartados 3 y 4 a la
disposicion final sexta e incorporar las normas que recogen a la Ley 9/2001, de 17 de
julio, del Suelo, de la Comunidad de Madrid.

Articulo 25. Derecho al desarrollo de la competencia digital y la

ciudadania digital, y al uso responsable y seguro de Internet.

Nuevamente se ha de hacer una llamada a la cautela en cuanto a la regulacion

del contenido de las relaciones paterno-filiales (apartado 4, segundo parrafo).

Articulo 26. Derechos en materia de empleo.

Deberia acortase temporalmente la promociéon del empleo de quienes hayan
estado sometidos a una medida de proteccion de guarda o tutela por la Comunidad de

Madrid —apartado 2, a)-.

Del mismo modo, en cuanto al apartado 2, b), convendria recoger sin ambages
la sumisién a lo previsto en la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores.

En cuanto al apartado 4, la alusién a las Administraciones Publicas convendria
constrefiirla a la propia Comunidad de Madrid y a las entidades locales de su ambito

territorial.
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Por lo que se refiere al apartado 5, con el fin de asegurar la coherencia
normativa del derecho de la Comunidad de Madrid y evitar la dispersion del
tratamiento de materias homogéneas, se sugiere que la regla que incorpora también
tenga reconocimiento en la Ley 17/1997, de 4 de julio, de Espectaculos Publicos y

Actividades Recreativas.

Articulo 27. Defensa de los derechos de lainfanciay la adolescencia.

Tal y como ha sefialado algun o6rgano preinformarte, el reconocimiento del
derecho a la asistencia juridica gratuita de los menores debe guardar correlacion con

lo previsto en la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita, dados los
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titulos competenciales del Estado en materia de Administracion de Justicia y
legislacion procesal (vid. su disposicion adicional primera), en relacion con el resto de
disposiciones concordantes (asi, el art. 14 LOPIIAV).

En cuanto al apartado 3, supone una mezcolanza de la actuacion de los nifios

en posicién activa y pasiva en un proceso. Por su repercusion sobre los intereses

sociales y de terceros, se sugiere una reflexién sobre si el derecho de los menores
sujetos a medidas de proteccién debe tener la misma extension cuando son victimas
de delitos y cuando pueden ser ellos quienes han incurrido en responsabilidad. Por
otra parte, y desde el punto de vista de la eficiencia en el gasto publico, se recuerda
que la LOPIIAV, en su articulo 14, da respuesta a algunas de las inquietudes puestas

de manifiesto por el prelegislador a través de este precepto.

CAPITULO II. Proteccién integral de la infancia y la adolescencia frente a

la violencia.

Dado que la materia regulada en este capitulo es objeto de la LOPIIAV, resulta
especialmente necesario tener en cuenta en su regulacion las observaciones de
contenido general realizadas con caracter previo al articulado. La mayoria de sus
preceptos recogen de forma desordenada y, en ocasiones, incompleta, reglas ya
establecidas en la legislacion estatal. Se ha de hacer una llamada a su depuracion en
la versién definitiva del Anteproyecto que sea objeto de remisién al Consejo de
Gobierno.
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Articulo 29. Ambitos de actuacion.

La genérica referencia a la garantia de la exclusion de la violencia “en todos los
ambitos en que se desarrolle la vida de los nifos” responde a una herencia de la
propia LOPIIAV -art. 1.1, 3 m) y otros-. Hubiera sido deseable que, en el gjercicio de la
competencia de protecciobn de los menores que corresponde a la Comunidad de
Madrid, se hubiera procedido a una mayor concrecién de tan genérico reconocimiento

(parrafo primero).

Articulo 30. Sensibilizacion.
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En el apartado 5, se sugiere sustituir la imposicion de un deber de adoptar
acuerdos con ciertas entidades de caracter privado (“llegaran”), que podria llevar a
aceptar clausulas improcedentes a las Administraciones Publicas con competencias

en la materia, por la de promover dicha concertacién.

Articulo 31. Prevencion.

Sin perjuicio de que su utilizacion pueda estar extendida en la practica, desde
el punto de vista legislativo ni la LOPIIAV ni el propio Anteproyecto dibujan la
diferencia entre la prevencidon primaria, secundaria y terciaria (apartado 1).
Nuevamente ha de advertirse sobre las consecuencias perturbadoras de la ausencia

de una relacion de definiciones en el Anteproyecto.

En el apartado 2 también resulta recomendable sustituir la referencia a la
identificacion de los nifios con factores de riesgo en los planes y programas de
prevencion. Dada la virtualidad de este tipo de instrumentos, mas que una
identificacion individual, parece que se quiere establecer una concrecion de los grupos

o0 caracteristicas que llevan a distinguir esa situacion.

Para una mejor comprension del mandato legislativo, se sugiere aunar las

reglas de los apartados 3 y 4 en uno solo.

Por otra parte, en el actual apartado 4 seria recomendable utilizar la expresion
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“‘en el ambito de sus competencias” tras la alusién a la Comunidad de Madrid y las

entidades locales, a semejanza del articulo 25.1 de la LOPIIAV.

Por lo que se refiere al apartado 7, la LOPIIAV se refiere a protocolos
especificos por sectores de actividad, que deberian constituir un minimo, pudiendo
implementar una mayor proteccién la Comunidad de Madrid en el ejercicio de sus
competencias para la proteccion del menor. Igualmente, en cuanto al apartado 8, debe
recordarse que los protocolos marco también estan previstos en la ley organica de

constante referencia.

También ha de reclamarse una mayor concrecion en cuanto a la figura de la

“persona de referencia” (apartado 9), a la que se le deberia exigir el dominio de ciertas
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competencias profesionales para el desarrollo de su actividad. En particular, debe
tenerse en cuenta que otros preceptos del Anteproyecto también hacen uso de esta
misma expresion (arts. 90, 104, 112, 129 y 130) por lo que seria importante establecer
la diferenciacion entre todas ellas en la medida en que no estd prefigurada en la

legislacion estatal.

Articulo 32. Deteccidn precoz y deber de comunicacién de las situaciones

de violencia.

El articulo 32 resulta especialmente confuso, al no haberse limitado el
Anteproyecto a dar por sentada la legislacion estatal (LOPIIAM) y disponer las normas
adicionales de proteccién del menor que se estimara conveniente. En particular,

muchas de sus reglas suponen una reproduccion imperfecta de la LOPIIAV.

La deficiencia que observamos es especialmente achacable a la redaccion del
apartado primero, que no se ajusta a lo sefialado en el articulo 15 de la LOPIIAV y
debe ser corregido, preferentemente mediante una remision a lo sefialado en la

legislacién estatal.

Esta consideracion tiene caracter esencial.

Igualmente, el apartado 6, mas que reproducir el articulo 17.1 de la LOPIIAV,

deberia haber desarrollado los medios para hacer efectiva la comunicacién de las
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situaciones de violencia a las que se refiere.

En el apartado 7 se produce una reproduccion imperfecta del articulo 17.3 de la
LOPIIAV. Ha de suponerse que sea casual y no deliberada la sustitucién de la
referencia a los “medios electrénicos de comunicacién” que contiene aquel, por la que

hace el Anteproyecto a los “medios electronicos”.

La parte final del apartado 8 resulta imprecisa. Seria deseable una redaccion

mas acabada de las normas legales.

Articulo 33. Proteccion y reparacién del dafio.
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En el precepto, que reproduce en general, a veces de forma literal, la
legislacion estatal, se utilizan los conceptos de revictimizacién y victimizacion

secundaria. Se aconseja delimitar ambos conceptos.
Articulo 34. Medidas especificas en el @&mbito familiar.

En cuanto a los servicios de apoyo a las familias, los puntos de encuentro

familiar y otros recursos o servicios especializados, se produce una extensién del
ambito para el que estan previstos en el articulo 28 de la LOPIIAV. Esta ultima refiere
su intervencién a los supuestos de ruptura familiar, matizacién que, quizas, haya
pasado inadvertida al prelegislador autonémico. En otro caso, convendria establecer
los ambitos adicionales a los que se extiende. Asimismo, se contempla su
intervencion, no solo en los centros de titularidad publica, sino también en los
concertados. Esta Ultima innovacién puede vincularse a la capacidad autoorganizativa
de la Comunidad de Madrid siempre que no se mantenga el control sobre el
funcionamiento del servicio, pretension esta Ultima que puede preverse sea el origen

de la cautela establecida en la legislacion estatal.
Articulo 35. Medidas especificas en el ambito educativo.

Para ajustarse a lo previsto en la legislacién estatal y dotar de un sentido
concreto a las expresiones legales, el apartado 1 a) debe referirse a la “resolucién

pacifica” de los conflictos interpersonales (art. 31.1 LOPIIAV).
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En el apartado 3, que alude a la “participacion infantil” en la elaboracion de los
protocolos de actuacion frente a la violencia. Convendria tener en cuenta la edad de
los nifios, que puede llevar a establecer distintos modelos de participacion, e incluso a

no contemplarla en algunos casos (nifios de escasa edad y madurez).

En la letra a) del articulo 3, asi como en algln otro precepto del texto, que
deberia ser objeto de un repaso en su conjunto, se utiliza el mal denominado “lenguaje

inclusivo” en contra del criterio general utilizado para la redaccion del Anteproyecto.
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Sobre este aspecto resulta aconsejable atenerse al Informe de la RAE sobre el

lenguaje inclusivo y cuestiones conexas?.

Siguiendo con el mismo apartado, pero en su letra b), no resulta facil discernir
las razones por las que se produce una acotacion del objeto de los protocolos de

actuacion a tenor del articulo 34.2 de la LOPIIAV.

En cuanto al apartado 5, contiene una remisién al desarrollo reglamentario de
la ley por el consejero del ramo que convendria fuera llevada a la parte final del

anteproyecto.

Articulo 38. Medidas especificas para el ambito deportivo y de ocio y
tiempo libre.

Se sugiere una reflexion sobre la conveniencia de que las Administraciones
competentes puedan poner a disposicion de las entidades y centros deportivos, que en

muchas ocasiones pueden estar escasos de recursos, modelos de protocolos.

Asimismo, sobre la capacidad de los responsables de estos centros para
discernir por si mismos cuando la denuncia de un tercero debe dar lugar a la

activacion del protocolo.

CAPITULO IIl. Protecciéon de la infancia y la adolescencia respecto a

determinadas actividades, productos y servicios.
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- Articulo 40. Acceso a publicaciones y contenidos audiovisuales.

El apartado 2 del articulo 40 tiene como antecedente inmediato el vigente
articulo 33 de la Ley 6/1995, de 28 de marzo, de Garantias de los Derechos de la
Infancia y la Adolescencia de la Comunidad de Madrid, que puede servir de referencia

a la hora de considerar determinados aspectos del articulo 40.2 del Anteproyecto de

ley.

2 https://www.rae.es/sites/default/files/Informe_lenguaje_inclusivo.pdf
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En primer término, ante la redaccion del articulo 40.2 del Anteproyecto se
plantea la duda sobre el alcance de la expresion “locales abiertos para los nifios”. Se
podria entender, en sentido literal, que se trata de espacios especificamente
destinados al publico infantii como seria el caso de las ludotecas. Pero tal
interpretacion, recomendable en funcidn el criterio restrictivo que debe adoptarse

respecto de las normas prohibitivas, conduciria a dejar practicamente vacio de

contenido este precepto por el caracter residual, en términos cuantitativos, de tales

locales.

Con mejor criterio, el citado articulo 33 de la Ley 6/1995 habla de “locales o
espectaculos a los que esté permitida la asistencia de menores”. El propio
Anteproyecto de ley, cuando tipifica la conducta del articulo 40 como infraccién grave
(articulo 139 letra k), se refiere ya Gnicamente y con caracter general a “locales

abiertos”.

Respecto del &mbito material que engloba la prohibicién del articulo 40.2 debe
destacarse que incluye ahora las publicaciones, a diferencia del articulo 33 de la Ley

o T

6/1995 en que Unicamente se hacia referencia a “videos, videojuegos o cualquier otro
medio audiovisual”. El problema que plantea esta ampliacién del alcance de la norma
radica en que, a diferencia de los videojuegos y de las peliculas en que existen
sistemas de clasificacion por edades, generalmente producto de practicas de

autorregulacion de la propia industria, no pasa lo mismo con las publicaciones, lo que
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pudiera motivar problemas en la aplicacion practica de la norma.

Las dificultades para la aplicacion de esta prohibicién se acrecientan cuando se
considera incluido en ella “el contenido (...) contrario a los derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico”, pudiendo acotarse doblemente esta expresion, incluyendo la
mencién de los titulares de tales derechos y la norma de referencia, y considerar asi “a

los derechos de los nifios y adolescentes reconocidos en esta ley”.

- Articulo 41. Limitaciones ala publicidad dirigida a los nifios.

El apartado d) del articulo 41 del Anteproyecto de ley prohibe, entre otras

conductas, la publicidad de bebidas alcohdlicas y tabaco en publicaciones dirigidas a
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nifos, asi como en los medios audiovisuales en franjas horarias de especial proteccion
infantil. Dado que la publicidad de alcohol y tabaco ya esté prohibida en la Comunidad
de Madrid en los términos del articulo 28 de la Ley 5/2002, de 27 de junio, sobre
Drogodependencias y otros Trastornos adictivos, se plantea si existe colision entre

ambas disposiciones.

La respuesta a esta cuestion es negativa por cuanto las prohibiciones del
articulo 28 de la Ley 5/2002 se refieren a determinados espacios fisicos mientras que
el Anteproyecto de ley habla de publicaciones dirigidas a nifios y a medios
audiovisuales. No obstante, dada la vocacion de proteccion integral que inspira el
Anteproyecto, segun refiere su Exposicibn de Motivos, seria aconsejable incluir en
este apartado d) del articulo 41 la referencia a los espacios fisicos destinados a
menores en que estd prohibida la venta de alcohol y tabaco, esto es: centros
destinados a menores de dieciocho afios -articulo 28.1.c) de la Ley 5/2002-; centros
docentes, tanto publicos como privados, ya estén dedicados a ensefianzas no
regladas como a cualquier otro tipo de ensefianza -articulo 28.1.e)- y establecimientos
0 recintos de actividades recreativas y espectaculos cuando estén destinados
mayoritariamente a publico menor de dieciocho afos -articulo 28.1.f)-.

- Articulo 43. Espectaculos publicos y actividades recreativas.

El apartado primero del articulo 43 del Anteproyecto prohibe la entrada y
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permanencia de menores de edad en determinados establecimientos, locales o
recintos. Sus letras b) y ¢) contemplan supuestos perfectamente acotados mediante la
técnica de la remision normativa. No obstante, la letra a) utiliza una técnica descriptiva
y emplea determinados calificativos como “denigrante” o “violento”, asi como la
expresion “que ofrezcan contenidos perjudiciales para el adecuado desarrollo de la
personalidad” que pueden plantear serios de problemas de aplicacion de la norma.
Baste sefialar que existen determinadas actividades, como la tauromaquia, el boxeo o
los circos con animales, sobre los que no existe precisamente un consenso social
amplio respecto de su aceptacion, sino que, por el contrario, son objeto de enconadas

controversias.
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Particular referencia debemos hacer al supuesto de la letra c) del articulo 43.1
gue, como sefaldbamos ut supra, establece una prohibicién delimitada por remision a
otra norma, concretamente a la Ley 17/1997, de 4 de julio, de Espectaculos Publicos y
Actividades Recreativas de la Comunidad de Madrid (LEPARCM). Esta remisién se
entiende hecha al articulo 25 de la LEPARCM, que lleva por rubrica la de “proteccion

del menor”.

Este Ultimo precepto, en sus apartados 2 y 4, realiza, a su vez, una remision
normativa a determinados articulos de la vigente Ley 6/1995, de 28 de marzo, de
Garantias de los Derechos de la Infancia y la Adolescencia de la Comunidad de
Madrid. Huelga decir que esta Ultima ser& derogada por la entrada en vigor de la futura
ley que, ahora como Anteproyecto, es objeto del presente informe. En definitiva,
deberia introducirse en la parte final del Anteproyecto, la correspondiente disposicion

final que acometiese la oportuna actualizacién del articulo 25 de la LEPARCM.

- Articulo 44. Proteccién ante el consumo.

El apartado tercero del articulo 44 establece que “la Comunidad de Madrid
velara por que los productos, bienes y servicios dirigidos a nifios, o que puedan ser
frecuentemente utilizados por estos sean seguros (...)”. Dado que el concepto de
“producto seguro” se encuentra legalmente definido en el articulo 5 de la Ley 11/1998,
de 9 de julio, de Proteccion de los Consumidores de la Comunidad de Madrid, relativo
a los requisitos de los productos y servicios, resulta pertinente que el articulo 44.3 del

Anteproyecto se remita, a estos efectos, al citado articulo 5 de la Ley 11/1998.

Por otra parte, el apartado 5 del articulo 44 del Anteproyecto proclama la
prohibicion de venta y suministro a los nifios de bebidas alcohdlicas, tabaco o
cualquier sustancia perjudicial. Dado que la prohibicion de venta y suministro de
bebidas alcoholicas y tabaco ya se recoge con mayor amplitud regulatoria en los
articulos 30 y 32, respectivamente, de la Ley 5/2002, de 27 de junio, sobre
Drogodependencias y otros Trastornos Adictivos, el articulo 44.5 del Anteproyecto
deberia precisar que dichas prohibiciones operan en los términos que aparecen

recogidos en los citados preceptos de la Ley 5/2002.
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CAPITULO IV. Deberes de los nifios.
Articulo 45. Deberes de los nifios.

El Anteproyecto, en el capitulo y precepto objeto de comentario y a pesar de su
rabrica, mas que contener una relacion de deberes de los nifios, hace una llamada a la =

Comunidad de Madrid en orden al fomento de su conocimiento y cumplimiento. En

cualquier caso, al centrarse el articulo 45 en lo concerniente a tales deberes,
convendria eliminar la referencia que hace su apartado 1 a los derechos que les

reconoce la legislacion nacional e internacional.

No obstante, en la medida en que, de forma indirecta, se estd haciendo
referencia a sus deberes (en particular, en el parrafo segundo del apartado 1), y de
que estos, en ocasiones, son reconocidos por la legislacién estatal en uso de las
competencias exclusivas del Estado, a juicio de esta Abogacia General resulta
preferible la sisteméatica de la Ley 4/2021, de 27 de julio, de Infancia y Adolescencia de
Andalucia, que remite a la legislacion estatal en que estan reconocidos cada uno de
los deberes que relaciona dicho texto legal (art. 59 y 60). Esta observacion debe
relacionarse especialmente con los deberes a los que se alude en las letras a) y b), ya
gue se relacionan con las relaciones intrafamiliares, que son materia propia de la

legislacion civil.

TITULO Il. Sistema competencial, organizacion institucional, planificacién
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y promocion de lainiciativa social.

CAPITULO I. De la distribucién de competencias en la Comunidad
Auténoma de Madrid

Articulo 46. Competencias.

A tenor de su parrafo primero, el apartado 1 relaciona las competencias de la
Comunidad de Madrid. Recordemos, no obstante, que no es la ley, sino el Estatuto de
Autonomia, el que debe asumir tales competencias -art. 147.2 d) CE-, estando

claramente limitada la funcionalidad de la ley en esta materia.
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Con todo, y tal y como ha sido advertido ya por algun 6rgano preinformante, el
precepto, mas que relacionar competencias de la Administracion autonémica, enumera
potestades a su disposicion (por ejemplo, la reglamentaria o la sancionadora) o
técnicas o instrumentos tendentes a la consecucion del interés publico (coordinacién,

promocion e impulso de ciertas actuaciones, planificacion, etc.).

Por lo que se refiere a las entidades locales, estas aparecen claramente
constrefiidas por lo dispuesto en el articulo 25.2 €) de la Ley 7/1985, de 2 de abiril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL), que atribuye a los municipios
competencias propias en lo concerniente a la evaluacion e informacion de situaciones
de necesidad social y a la atencion inmediata a personas en situacién o riesgo de
exclusion social. Asimismo, la letra 0) del mismo precepto y apartado se les atribuyen
actuaciones en la promocion de la igualdad entre hombres y mujeres, asi como contra
la violencia de género. Otras competencias, como la proteccion de la salubridad
publica, la promocion del deporte y la ocupacion del tiempo libre o la promocién de la
cultura y de los equipamientos culturales también guardan relacion con el tratamiento

de la infancia y la adolescencia.

Como es sabido, el desarrollo de esas competencias se haya constrefiida, por
un lado, por la garantia institucional de la autonomia local, que constituye un limite
infranqueable a su desarrollo legislativo, y, por otro, por los términos de la legislacién

sectorial, sea del Estado o de las Comunidades Auténomas.
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En cuanto al primer aspecto, como indicara la STC 240/2006, de 20 de julio,

“La autonomia local consagrada en el art. 137 CE (con el complemento de los arts. 140
y 141 CE) se traduce en una garantia institucional de los elementos esenciales o del
nacleo primario del autogobierno de los entes locales territoriales, nucleo que debe
necesariamente ser respetado por el legislador (estatal o autondmico, general o
sectorial) para que dichas Administraciones sean reconocibles en tanto que entes
dotados de autogobierno (...) el legislador tiene vedada toda regulacion de la
capacidad decisoria de los entes locales respecto de las materias de su interés que se
sitie por debajo de ese umbral minimo que les garantiza su participacion efectiva en
los asuntos que les atafien y, por consiguiente, su existencia como reales instituciones

de autogobierno”.
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Por lo que se refiere a los términos de la legislacién sectorial, esta funcion la
tiene que cumplimentar la ley cuyo Anteproyecto se informa, y lo ha hecho en términos
parecidos a los que recoge, verbigracia, la Ley 4/2021, de 27 de julio, de Infancia y
Adolescencia de Andalucia (articulo 23), si bien este Ultimo precepto resulta mas
acabado y completo. Se conmina, por ello, a definir con mayor precision el alcance de

las competencias locales en el articulo que analizamos.

Conviene destacar que la Federacion de Municipios de Madrid, en su informe al
Anteproyecto, no cuestiona propiamente las competencias que asigna aquel a dichas
entidades locales, sino que exige un mayor reconocimiento de competencias en linea
con las responsabilidades que aquellas asumen de facto. Un camino para atender a
esa inquietud podria venir dada por la remisiébn a la ley que regule los Servicios
Sociales en la Comunidad de Madrid o por la consideracién de esos otros titulos

competenciales tangenciales que recoge el articulo 25.2 de la LRBRL.

Articulo 48. Principios de colaboracion, cooperacion y de coordinacion de

actuaciones entre las distintas Administraciones publicas.

Con el objeto de garantizar su interpretacion coherente con el resto del
Ordenamiento Juridico, en el apartado 2, que prevé la concertaciobn con otras
comunidades auténomas, convendria aludir al cumplimiento, en su caso, de los

requisitos que impone el articulo 16 del Estatuto de Autonomia, que se refiere en su
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apartado 3, letras ) y k), a las competencias del legislativo en orden a la ratificaciéon y
conocimiento de los convenios y acuerdos de cooperaciéon que concierte la Comunidad
de Madrid con otras para la gestion y prestacion de servicios propios de su

competencia o con otro objeto.

CAPITULO II. Organizacion institucional para la proteccién de la infanciay

la adolescencia.

Articulo 51. Los Consejos de Derechos de la Infancia y la Adolescencia en
la Comunidad de Madrid.
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El articulo 51 del Anteproyecto de ley regula los denominados “Consejos de
Derechos de la Infancia y la Adolescencia en la Comunidad de Madrid”, que vendran a
sustituir a los actuales consejos de Atencion a la Infancia y la Adolescencia en la
Comunidad de Madrid. Estos ultimos se regulan por la Ley 18/1999, de 29 de abril,
reguladora de los Consejos de Atencion a la Infancia y la Adolescencia de la

Comunidad de Madrid, asi como por su normativa de desarrollo.

El articulo 2 de la referida ley, al tratar sobre la naturaleza y finalidad de los
consejos de Atencién a la Infancia y la Adolescencia, después de referirse a su
finalidad de coordinacién de las distintas Administraciones Publicas y de participacion
de las Entidades, Asociaciones y Organizaciones de la iniciativa social, afiade que
“Asimismo fomentan y articulan la participacion social de los nifios, nifias vy
adolescentes que residen en su ambito y contribuyen a la expresién y al conocimiento

directo de sus intereses y necesidades”.

Esta dimension participativa de los consejos de Atencion a la Infancia y
Adolescencia no aparece recogida en el articulo 51 del Anteproyecto respecto de los
nuevos consejos de Derechos de la Infancia y la Adolescencia ni en su apartado
primero, que los define, ni en su apartado segundo, que establece sus fines generales;
ello resulta compatible con lo afirmado en el apartado Il de la Exposicién de Motivos
del Anteproyecto cuando sefiala que “Estos Consejos conservaran parte de las
funciones de los Consejos de Atencién a la Infancia y la Adolescencia en la
Comunidad de Madrid (...)”
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Por otra parte, y en coherencia con lo anterior, el Anteproyecto de ley prevé, en
palabras de su Exposicion de Motivos, la creacion de ‘“tres nuevos 6rganos con
funciones muy relevantes”, uno de los cuales, el Consejo Autondmico de Participacion
de la Infancia y la Adolescencia de la Comunidad de Madrid, responde precisamente a

la finalidad de proporcionar cauces institucionales de participacién infantil.

De todo lo anterior parece desprenderse que la nueva organizacion institucional
gue disefia el Capitulo Il del Titulo Il del Anteproyecto de ley residencia la participacion

de los nifilos exclusivamente en el nuevo Consejo Autonémico de Participacion de la
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Infancia y la Adolescencia de la Comunidad de Madrid, previsto en el articulo 53 del
Anteproyecto.

Pero lo cierto es que el apartado tercero del articulo 51 prevé en su ultimo
parrafo la existencia en los Consejos Locales de Derechos de la Infancia y la

Adolescencia, de dos érganos: una Comisién de Apoyo Familiar y una Comision de

Participacién. En consecuencia, parece que, a pesar lo expuesto ut supra, la
dimensién participativa se mantiene en los nuevos Consejos de Derechos de la
Infancia y la Adolescencia; asi resulta igualmente de los dispuesto en el articulo 21 del
Anteproyecto de ley que se refiere al derecho de participacion y dispone en su

apartado quinto que

“Para hacer efectivo este derecho en su ambito de competencia, la Comunidad de
Madrid dispone, como via de participacion estable, del Consejo autondémico de
participacion de la infancia y la adolescencia de la Comunidad de Madrid. Asimismo, en
los Consejos Locales de Derechos de la Infancia y la Adolescencia, existird una

Comision de Participacion de la Infancia y la Adolescencia”.

En definitiva, seria recomendable incorporar el reconocimiento de la dimensién
participativa de los nuevos Consejos de Derechos tanto en la delimitacién legal de su
concepto como en la de sus finalidades (apartados primero y segundo,
respectivamente, del articulo 51 del Anteproyecto) y dedicar a su configuracion basica

un articulo especifico a semejanza de lo que ocurre con las Comisiones de Apoyo
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Familiar en el articulo 52 del Anteproyecto.

Articulo 53. El Consejo Autonémico de Participacion de la Infancia y la
Adolescencia de la Comunidad de Madrid.

El apartado primero del articulo 53 del Anteproyecto constituye el Consejo
Autonomico de Participacion de la Infancia y la Adolescencia de la Comunidad de
Madrid como un érgano de participacion, de caracter obligatorio y permanente, de los
nifios residentes en la Comunidad de Madrid, afiadiendo el apartado tercero que su

composicion sera establecida en la normativa de desarrollo.
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No obstante, seria aconsejable alguna minima previsiébn en relacién con la
composicion de este Consejo en aras a garantizar la proyeccion institucional de las
asociaciones y organizaciones sociales de la infancia y adolescencia que son objeto
de expreso reconocimiento en el articulo 20 del Anteproyecto, que reconoce el

derecho de asociacion y reunion.

En relacion también a la composicion del Consejo Autondémico, y de modo
analogo a la prevision del apartado 2 letra e) del articulo 53 que le atribuye la funcion
de proponer los representantes de los nifios de la Comunidad de Madrid en el Consejo
Estatal de Participaciéon de la Infancia y la Adolescencia, podria introducirse una
prevision relativa a la eleccién de determinado nimero de componentes del Consejo
Autondmico por parte de las Comisiones de Participacién de la Infancia y Adolescencia

integradas en los Consejos Locales de Derechos de la Infancia y la Adolescencia.

Sefialar finalmente que la referencia contenida en el apartado 2.e) del articulo
53 del Anteproyecto a la disposicion final decimoséptima de la Ley Organica 8/2021,
de 4 de junio, deberia actualizarse toda vez que el Consejo Estatal de Participacion de
la Infancia y la Adolescencia ya no esta meramente previsto en la citada disposicion
final, sino que ha sido efectivamente constituido por la Orden DSA/1009/2021, de 22
de septiembre, por la que se crea el Consejo Estatal de Participacion de la Infancia y
de la Adolescencia.

Articulo 54. Observatorio de la Infancia y la Adolescencia de la
Comunidad de Madrid.
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El articulo 56 del Anteproyecto de ley crea el Sistema Unificado de Informacion
y Gestion en Infancia y Adolescencia con el objeto, entre otros, de “garantizar la
recopilaciéon de datos (...) sobre la realidad de la infancia y la adolescencia de la
Comunidad de Madrid que sirvan de base para la toma de decisiones politicas y

administrativas basadas en evidencias.”

Sin embargo, esta prevision parece entrar en conflicto con el apartado 2 del
articulo 54 que dispone que la funcibn del Observatorio de la Infancia y la

Adolescencia de la Comunidad “sera recopilar y estructurar informacion actualizada y
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periddica de la situaciébn de la infancia y adolescencia en la Comunidad, con la

finalidad de orientar /as prioridades en politicas y actuaciones en materia de infancia”.

La posible solucion a esta doble atribucion de la funcion de recopilacion de

datos la ofrece el propio articulo 54 cuando establece en su apartado tercero que

“El Observatorio tendra por objeto el desarrollo de las actuaciones de investigacion,

formacién y documentacion, asi como la gestién de la informacion procedente del
Sistema Unificado de Informacién y Gestion sobre Infancia y Adolescencia de la
Comunidad de Madrid que permita el adecuado conocimiento, andlisis técnico,
seguimiento y evolucién de los asuntos relacionados con los derechos y la atencion a

los nifios”.

En definitiva, parece aconsejable eliminar la referencia a la recopilacion de
informacién por parte del Observatorio del apartado 2 del articulo 54 de modo que la
recopilacién de la informacién corresponda al Sistema Unificado previsto en el articulo

56 y la gestién de dicha informacion al Observatorio del articulo 54.

El apartado cuarto del articulo 54 del Anteproyecto prevé que el Observatorio
de la Infancia y la Adolescencia de la Comunidad de Madrid cuente con un
“Barémetro” para recoger las opiniones de los nifios a partir de las consultas y otros
cauces de participacion que se desarrollen para ello. Se afiade que los resultados e
informes producidos se publicardn anualmente, sin menoscabo de aquellos que

puedan publicarse para cuestiones especificas.
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Respondiendo el Observatorio de la Infancia y la Adolescencia de la
Comunidad de Madrid a un perfil eminentemente técnico segun se desprende tanto de
las funciones que tiene encomendadas como del hecho de estar formado por
entidades y expertos, no parece aconsejable que la funcién del Bar6metro relativa a
recoger opiniones de los nifios justifique su incorporacion a este organismo; mas bien
deberia estar previsto el citado barometro dentro de la regulacién del Consejo
Autonomico de Participacion en atencidon a su naturaleza precisamente participativa,
todo ello sin perjuicio de la necesaria publicidad que haya de darse a los resultados e
informes que produzca el Observatorio de la Infancia y la Adolescencia de la
Comunidad de Madrid.
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CAPITULO lIl. De la gestién del conocimiento e investigacion.
Articulo 55. Fomento de la formacién e investigacion.

Se observa un contenido sustancialmente coincidente del apartado primero del
articulo 55 y el apartado primero del articulo 57 al referirse ambos a la promocion o

garantia de la formaciéon permanente y continua de los profesionales que atienden o

intervienen con la infancia y la adolescencia; asi, seria aconsejable refundir su

contenido en un Unico precepto.

Por otra parte, refiriéndose el articulo 55 del Anteproyecto al fomento de la
formacion e investigacion, deberia incluir alguna referencia expresa a las funciones
que a este respecto se asignan al Observatorio de la Infancia y la Adolescencia de la
Comunidad de Madrid en el articulo 54; asi, este Ultimo se refiere a la “finalidad
prospectiva los fenbmenos y cambios que operen en la realidad social de la infancia y
la adolescencia” del Observatorio (apartado primero) o al hecho de que este “tendra

por objeto el desarrollo de las actuaciones de (...) formacion (...)” (apartado tercero).

CAPITULO IV. De la planificacion.
Articulo 59. Plan de Infancia de la Comunidad de Madrid.

El apartado tercero del articulo 59 establece que para la elaboracion e
implantacion del Plan de Infancia de la Comunidad de Madrid se contara “con la
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participacion de la ciudadania, entidades del tercer sector de accion social vy,
especialmente, de los propios nifios”. Asi, al enfatizar la participacion de los nifios,
resulta pertinente incluir a estos efectos una referencia expresa al 6rgano participativo
de la infancia precisamente creado por el propio Anteproyecto de ley, esto es, el
Consejo Autonémico de Participacion de la Infancia y la Adolescencia de la
Comunidad y también, en su caso, a las Comisiones de Participacion de la Infancia y

Adolescencia.
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CAPITULO V. De la promocion de la iniciativa social para la proteccion de

lainfanciay la adolescencia.
Articulo 60. Fomento de lainiciativa social.

El apartado 3 del precepto, en su letra d), sefiala que las Administraciones

publicas, en el marco de los acuerdos de colaboracion con entidades privadas, velaran

por “el cumplimiento de los estandares de calidad y supervision, asi como por los
mecanismos de control previstos por la ley”. Parece que la preposicion subrayada

deberia sustituirse por un “de”.

Articulo 61. Promocién de los derechos de lainfanciay la adolescencia.
Este precepto, en su apartado 2, dispone:

“La Comunidad de Madrid impedira que los medios de comunicacién publicos o que
perciban alguna transferencia de los presupuestos autonémicos emitan contenidos
contrarios a los principios y derechos establecidos en esta ley, y promovera la inclusion
en su programacion de espacios dedicados a la promocion del buen trato y del respeto

a los derechos de la infancia y la adolescencia”.

Esta Abogacia General considera que es precisamente el texto legal que se
promueve en el que, por su caracter potencialmente restrictivo, habrian de quedar

disefiadas las medidas que sirvan para implementar la prohibicion a que alude el
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primer inciso del precepto.

Articulo 62. Entidades colaboradoras de proteccion a la infancia y la

adolescencia.

La lectura de este articulo permite inferir que en el animo del legislador figura la
pretension de reservar a las entidades que cuenten con las condiciones a que en el
mismo se hace referencia, las funciones de prestar apoyo a las familias vulnerables o
en situacion de vulnerabilidad, valoracion de las competencias parentales y educacion
en dichas competencias y aportacion de informacion necesaria para la actuacion de la

Entidad Publica de proteccion en los procedimientos de proteccion de la infancia y la
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adolescencia. Entre los requisitos que deben cumplir las entidades a las que se les

atribuyan estas funciones, esta la de no contar con &nimo de lucro.

En linea con lo sefalado recientemente por esta Abogacia General en su
Informe A.G. 41/2022, sobre el Anteproyecto de Ley de Servicios Sociales de la

Comunidad de Madrid, cabe recordar, que, hasta tanto no se produzca la resolucién

de la cuestion prejudicial planteada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana ante el Tribunal de Justicia
de la Union Europea (asunto C-436/20), no podran establecerse criterios definitivos al
respecto. En concreto, se ha planteado ante la sala comunitaria la viabilidad de que
una normativa nacional pueda restringir la participacion en los conciertos sociales a
entidades sin &nimo de lucro —como contempla la normativa valenciana- o si, por el
contrario, tal restriccién ha de reputarse contraria a las libertades de establecimiento y

prestacion de servicios e igualdad de trato entre operadores econémicos.

Sin perjuicio de lo anterior, la redaccién del articulo 62 objeto de comentario

permite realizar algunas apreciaciones:

- Debe quedar claro que la ley no reserva a las entidades colaboradoras la
realizacion de las funciones a las que se refiere el apartado 4 del precepto,
sino que es una posibilidad al alcance de la Administracion el recurrir a su
colaboracién. El enunciado de la primera frase de dicho apartado 4 podria

permitir inferir una especie de exclusividad de los privados en el desarrollo
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de las funciones que a continuacién se relacionan.

- Segun se dice, esas entidades deberan cumplir “las condiciones de registro,
habilitacién, acreditacion y supervisién que se determinen legalmente”. Se
sugiere una reflexién sobre si han de quedar precisamente definidas en el
Anteproyecto que se informa o en el de la Ley de Servicios Sociales de la
Comunidad de Madrid, cuya redacciéon definitiva queda al vaivén de su

posterior tramitacion parlamentaria.

- El apartado 3, al referirse especificamente a la acreditacion, reserva a esta

el establecimiento de las funciones para las que resultarian facultadas las
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entidades de que se trate y el régimen juridico de su ejercicio. Desde un
punto de vista sistemético, de aprobarse el Anteproyecto de Ley de
Servicios Sociales de la Comunidad de Madrid en términos equiparables a
los que ha sido informado por esta Abogacia General, la acreditacién es un
instrumento que sirve para garantizar que un centro o servicio cumple

determinadas exigencias de calidad, es decir, cumple una finalidad distinta

a la que le reserva el que es objeto del actual informe.

- En particular, la acreditacion es una técnica de intervencién en la actividad
de los particulares inapropiada para establecer el régimen juridico del
ejercicio de la actividad. La mencion que se hace a ello en el articulo 62.3

no merece otro destino que su supresion.

Articulo 63. Organismos acreditados para la adopcion internacional.

Los aspectos que aborda este precepto, relacionados con las funciones de los
organismos acreditados para la adopcion internacional, vienen establecidos en la Ley
54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcidn internacional, desarrollada parcialmente por
el Reglamento de Adopcion internacional aprobado por el Real Decreto 165/2019, de
22 de marzo. Su lectura vuelve a poner de manifiesto la inadecuacion de la

reproduccion, ademas de forma imperfecta, de normas establecidas por el Estado.

CAPITULO VI. De los registros.
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En esta parte del Anteproyecto, comprensiva de los articulos 64 a 67, se prevé
la creacion de tres registros: el Registro de Medidas de Proteccién de la Comunidad
de Madrid, el Registro de Familias Acogedoras y Adoptantes y el Registro de
Entidades Colaboradoras de Proteccién a la Infancia y a la Adolescencia de la
Comunidad de Madrid.

A la vista de esta relacion, ha de llamarse la atencion sobre lo previsto en el
articulo 44 de la LOPIIAV en relacién con el seguimiento y registro de los casos de

violencia sobre las personas menores de edad:
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“1. Los servicios sociales de atencion primaria deberan establecer, de conformidad con
el procedimiento que se regule en cada comunidad autbnoma, un sistema de
seguimiento y registro de los casos de violencia sobre la infancia y la adolescencia en
el que consten las notificaciones y comunicaciones recibidas, los casos confirmados y
las distintas medidas puestas en marcha en relaciéon con la intervencién de dichos

servicios sociales”.

El Anteproyecto de ley que se informa ha dejado pasar la oportunidad de

proceder a la regulacién de dicho procedimiento.

TITULO lIl. Del sistema de proteccion ala infanciay a la adolescencia.

CAPITULO I. Del concepto y de los principios del sistema de proteccion a
lainfanciay ala adolescencia.

Articulo 68. Concepto del sistema de proteccion a la infancia y a la

adolescencia.
Define el sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia en términos
similares al contenido del articulo 12.1 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de

Proteccion Juridica del Menor, a la que nos venimos refiriendo como LOPJM.

Articulo 69. Respeto a la vida familiar como ambito adecuado para el
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desarrollo de los nifios.

Califica la vida familiar como ambito adecuado para el desarrollo de los nifios.
Este principio informa todo el texto del Anteproyecto. Tiene su reflejo en uno de los
criterios de prelacion de medidas de proteccion, la preferencia del acogimiento familiar
frente al residencial y el constituido en familia extensa con preferencia a la familia
ajena, en el reconocimiento del derecho a mantener el contacto con la familia de

origen y con la familia acogedora o en la regulacion de la reunificacion familiar.
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Articulo 70. Principios generales de la actividad administrativa en el

ambito del sistema de proteccién

Enumera los principios generales de la actividad administrativa en el ambito del
sistema de proteccién. Se ajusta a lo dispuesto en los articulos 11 y 13 de la LOPJM,

si bien, en orden a una mayor completud del texto, se insta a incorporar en el mismo

una referencia expresa a estos preceptos.

Este articulo posibilita la asistencia letrada en caso de conflicto de intereses
con el sistema de proteccion. Urge recordar que el menor podr4 poner en
conocimiento del Ministerio Fiscal las situaciones que considere que atentan contra
sus derechos con el fin de que éste promueva las acciones oportunas. Asi como
solicitar asistencia legal y el nombramiento de un defensor judicial, 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
podréa actuar en defensa de los derechos de los menores ex art. 10.2 b) y e) de la
LOPJM.

Articulo 71. Principio de confidencialidad y deber de reserva.

Desarrolla el principio de confidencialidad y deber de reserva.
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CAPITULO II. De las actuaciones de prevencion.
Articulo 72. Concepto de prevencion.

Se define como el conjunto de actuaciones dirigidas a promover y fortalecer los
factores de proteccién para evitar o reducir las causas que impiden el ejercicio de los
derechos individuales y colectivos de la infancia y la adolescencia y los factores que
dificultan su adecuado desarrollo fisico, cognitivo, emocional y social o que

contribuyen al deterioro de su entorno socio-familiar
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Articulo 73. Actuaciones de prevencion.

Enumera las actuaciones de prevencién, es decir, un conjunto de actuaciones
cuyo objetivo es promover la proteccidbn de los menores y evitar las causas que

impiden o dificultan el ejercicio de sus derechos.

Esta finalidad, mas genérica, diferencia estas actuaciones de las recogidas en
los articulos 31 y siguientes, todas ellas con un fin mas especifico, prevenir situaciones
de violencia. No obstante, guardan cierto paralelismo al agrupar las actuaciones en los
mismos ambitos de actuacion: familiar, educativo, sanitario, servicios sociales, deporte
ocio y tiempo libre, a los que hace referencia el art. 23 de la LO 8/21, de 4 de junio de

proteccién integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia.

Con base en lo expuesto, seria mas correcto, por razones de uniformidad,
ubicar en los articulos 34 y siguientes del Anteproyecto las actuaciones que tengan por

objeto prevenir situaciones de violencia. Podemos citar las siguientes:

73 a) 2° “La prevencion frente a cualquier tipo de violencia intrafamiliar y
violencia de género.”

73 b) 2° “La promocién de un sistema educativo que prevenga las actitudes
violentas, discriminatorias o sexistas...”

73 c) 7° “El desarrollo de programas de formacién para la deteccion precoz y la
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asistencia de los nifios que sufran cualquier tipo de violencia.”

73 d) 1° “La prevencién de la violencia contra la infancia y la adolescencia en
todas sus formas mediante la adopcion de protocolos de actuacién y
designacion de delegados de proteccion que garanticen que estos ambitos son

entornos seguros.”
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CAPITULO IIl “Del riesgo”.
Articulo 74. Objetivo de la actuacion administrativa en situacion de riesgo.

Enumera los objetivos de la actuacién administrativa en el caso de que un nifio
se encuentre en situacion de riesgo, entendiendo por estas situaciones las que define

y delimita el art. 17 de la LOPJM, al que se remite.

Los objetivos enumerados parecen adecuarse al ambito y finalidad de la
intervencion administrativa referida en el citado art. 17.1, es decir: “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.”

Articulo 75. Riesgo prenatal.

El riesgo definido tiene su prevision en el art. 17.9 de la LOPJM, que exige la
intervencion administrativa cuando 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, perjudique el normal desarrollo o
pueda provocar enfermedades o anomalias fisicas, mentales o sensoriales al recién

nacido.

Las medidas previstas en este precepto quedarian enmarcadas en las
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previsiones contempladas en el referido articulo 17 de la LOPJM, al que se remite en
esta sede.

Articulo 76. Valoracién de la situacién de riesgo y proyecto de apoyo

familiar.

Se adecua a los términos previstos en el art. 17.4 de la LOPJM.

Delimita el plazo de maximo de duracion del proyecto de intervencion social y
educativo familiar a doce meses, lo que parece adecuado en aras de la seguridad

juridica.
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Por otro lado, los apartados primero y tercero del articulo 76 atribuyen la
competencia para la valoracion del riesgo y para la propuesta del proyecto de
intervencion social y educativa familiar a la Comision de Apoyo Familiar municipal. No
obstante, el articulo 79 atribuye la competencia para la elaboracién del proyecto de
intervencion social y educativa familiar a los servicios sociales de las entidades
locales.

No parecen adecuarse ambas previsiones, debieran coincidir.

Y es que, si bien es cierto que no se emplea la misma terminologia (el articulo
76 habla de “propuesta”’, mientras que el articulo 79 alude a la “elaboracion” del
proyecto), la similitud de ambas previsiones puede motivar el surgimiento de dudas
sobre el preciso alcance de las competencias descritas. En aras de una mayor

seguridad juridica, se aconseja, por ello, una mayor precisién y claridad al respecto.

Sin perjuicio de la puntualizacion realizada, todo ello se recoge, en términos
concordantes con la prevision del art. 46.2 del Anteproyecto. Remitiéndonos, en lo que
se refiere a la competencia municipal, a las consideraciones formuladas anteriormente

en este informe al analizar el referido articulo.

No obstante, debe mencionarse, que el apartado tercero del articulo 17 remite
a lo dispuesto en la legislacion estatal y autonémica aplicable a efectos de determinar

la Administracién Publica competente para intervenir en la situacion de riesgo.
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Asi, podemos citar los articulos 25.2 ) y 26.1 ¢) de la Ley 7/1985, de 2 de abiril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local, como los articulos 11 y 15 del
Anteproyecto de LSSCAM.

Articulo 77. La declaracion del riesgo.
El citado articulo, tras remitirse al 17 de la LOPJM, atribuye la competencia
para dictar la resolucién de declaracion de riesgo a la autoridad municipal competente

en términos concordantes con el articulo 79 y con la prevision del articulo 46.2 del

Anteproyecto. Remitiéndonos, en lo que se refiere a la competencia municipal, a las
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consideraciones formuladas anteriormente en este informe al analizar el referido
articulo. Si bien, debe mencionarse que el articulo 17.6 remite a lo dispuesto en la
legislacion estatal y autondémica aplicable a efectos de determinar la administracion

publica competente para declarar la situacion de riesgo.

Nuevamente se observa que este precepto también incurre en la deficiente

técnica de reproducir de modo incompleto o inexacto la normativa estatal. Asi, dispone
el articulo examinado “Se declarara la situacion de riesgo contemplada en el articulo
17 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, a través de una resolucién del 6rgano
municipal competente, previa audiencia al nifio y a sus padres, tutores o guardadores’,
cuando el articulo 17.6 de la LOPJM exige, para estos casos, una resolucion motivada
“orevia audiencia a los progenitores, tutores, guardadores o acogedores y del menor si

tiene suficiente madurez y, en todo caso, a partir de los doce afos.”

El articulo 77.2 recoge las medidas tendentes a corregir el riesgo dentro del
contenido necesario de la resolucién de declaracion de riesgo. Podria remitirse al
articulo 80 que enumera las posibles medidas.

La declaracion de situacion de riesgo es susceptible de oposicion de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 780 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC). El art. 77.2 in fine reza: “la interposicion de un
recurso no suspendera las actuaciones que se estén llevando a cabo por las entidades

locales en interés del nifio y con el objetivo de garantizar su bienestar.” No obstante,
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urge recordar que la resolucion que declare la situacién de riesgo, como el resto de los
actos de las Administraciones Publicas, es inmediatamente ejecutable salvo la

suspension cautelar que se pida a la Jurisdiccion y por ella se otorgue.
Por otro lado, el articulo 77.3, recoge los supuestos en los que procedera dictar

resolucion de cese de la situacion de riesgo, pero, entre ellos, no se recoge el

supuesto de que el menor en situacion de riesgo alcance la mayoria de edad.
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Articulo 78. Atencion inmediata en casos de riesgo.

Esta materia tiene su prevision contenida en el articulo 17.8 de la LOPJM.

Urge recordar que la Entidad Publica podra asumir en estos casos la guarda

provisional de un menor, prevista en el articulo 172.4 del Cdédigo Civil, que sera

comunicada al Ministerio Fiscal, procediendo simultdneamente a practicar las
diligencias precisas para identificar al menor, investigar sus circunstancias y constatar,
en su caso, la situacion real de desamparo, tal y como recoge el art. 14 de la LOPJM.
1/96.

Ademas, cuando la urgencia asi lo requiera, la actuacion de los servicios
sociales sera inmediata, sin requisitos procedimentales ni de forma, ex art. 14 bis de
LOPJM.

Todo ello podria incluirse en el segundo parrafo del articulo 78, con remision a

la normativa de referencia.

Articulo 79. Competencia para la aprobacion del proyecto de intervencidn

social y educativo familiar y de la declaracion de riesgo.

Determina la competencia para la aprobacion del proyecto de intervencion

social y educativa y de la declaracién de riesgo.
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Como anticipabamos, debieran coincidir las previsiones sobre competencia

recogidas en este articulo con las contenidas en el articulo 76 del Anteproyecto.

Por otro lado, respecto a las competencias municipales nos remitimos a las
consideraciones formuladas anteriormente en este informe al analizar el articulo 46.2

del Anteproyecto.

Cabe llamar la atencion sobre la previsidbn que incorpora este articulo en su
segundo apartado, que resulta del siguiente tenor: “En los municipios de menos de
20.000 habitantes, se podran establecer convenios interadministrativos sobre los

recursos necesarios para la emision de estas resoluciones”.

Pagina 63 de 102



ABOGACI'A'GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID
* % %k CONSEJERIA DE PRESIDENCIA, JUSTICIA E INTERIOR
* %k

Comunidad

de Madrid

Ademas de precisar con exactitud a qué tipo de “resoluciones” se hace
referencia, pues en puridad este precepto no contiene alusién expresa a este término,
debiera incorporarse una regulacion mas detallada en relacién con los convenios
interadministrativos referidos, en particular, su eventual objeto y los sujetos con

quienes podrian suscribirse.

Asimismo, deberd justificarse debidamente en el expediente el motivo por el
que se fija en 20.000 habitantes el limite por debajo del cual se permite la suscripcidon

de tales convenios.

Articulo 80. Medidas incluidas en el proyecto de intervencién social y

educativo familiar y en la resolucion administrativa de riesgo.

Como anticipabamos, recoge las medidas que pueden incluirse en el proyecto

de intervencién social y educativo familiar y en la resolucion de declaracién de riesgo.

Articulo 81. Registro y comunicacién del caso.

Establece la obligacion de los servicios sociales de atencion primaria y los
servicios sociales especializados de atencién a la infancia y a la adolescencia de
informar al 6rgano competente en materia de infancia de la Comunidad de Madrid de

los proyectos de intervencion social y educativo familiar que se aprueben y de las
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declaraciones administrativas de riesgo que se adopten, mediante el sistema de
informacion y gestiobn en infancia y adolescencia. Todo ello de acuerdo con los

principios de coordinacién y colaboracion interadministrativa.

CAPITULO IV. La Guarda Administrativa.

Articulo 82. Asuncion de la guarda.

Enumera los supuestos en los que la entidad publica asumira la guarda del

menor, adecuandose a los recogidos en los articulos 172 bis y 172.4 del Cdodigo Civil.
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Diferencia los distintos tipos de guarda: la guarda voluntaria, ex articulo 172 bis
de Cddigo Civil; la guarda provisional, ex articulo 172.4 del Cédigo Civil, y la acordada
por la autoridad judicial en los casos en que legalmente proceda, ex articulo 172 bis.2
del Cédigo Civil.

No se incluye entre los tipos de la guarda la asumida como funcion de tutela

sobre los menores desamparados por ministerio de la ley, ex articulo 172.2 del Codigo
Civil. Si bien es cierto, que, en términos estrictos, en estos supuestos la institucion
asumida por la Entidad Publica es la tutela. Asi, el articulo 222 del Cédigo Civil
establece quienes estan sujetos a tutela y entre ellos, se encuentran los menores que

se hallan en situacion de desamparo.

Articulo 83. Guarda provisional.

Regula la guardia provisional, remitiéndose a lo establecido en el articulo 172.4
del Cédigo Civil.

El articulo 172.4, en su tercer parrafo, hace referencia al “plazo sefalado” (sin
determinar) para formalizar la tutela o adoptar otra resolucién, para después advertir
que el transcurso del mismo sin resultado determinard la intervencién del Ministerio
Fiscal, quien promovera las acciones procedentes para asegurar la adopcién de la

medida de proteccion mas adecuada del menor por parte de la Entidad Publica.

El articulo 83 establece un limite temporal de tres meses, plazo durante el cual
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deberd clarificarse la situacion; en su defecto, la Entidad Publica iniciara el
procedimiento de asuncion de la medida de proteccion. Parece referirse al mismo
plazo al que hace referencia el citado articulo 172.4 del Cddigo Civil en su segundo
parrafo respecto de la duracién diligencias precisas para identificar al menor, investigar
sus circunstancias y constatar, en su caso, la situacion real de desamparo. No
obstante, el citado apartado dice: “Tales diligencias se realizaran en el plazo mas

breve posible, durante el cual debera procederse, en su caso, a la declaracién de la

situacion de desamparo y consecuente asuncion de la tutela o a la promocién de la

medida de proteccién procedente”.
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Parece que los péarrafos segundo y tercero del articulo 172.4. del Cddigo Civil

se refieren al mismo plazo.

No obstante, debiera aclararse si el plazo determinado en el articulo 83 se
refiere al previsto en los péarrafos segundo y tercero del articulo 172.4 del mismo

Cddigo, en aras de la seguridad juridica.

Se advierte, en todo caso, sobre la prevalencia de la norma estatal y la

consecuente necesidad de adaptar el Anteproyecto a sus previsiones.

Articulo 84. De la guarda voluntaria.

Se refiere a la guarda voluntaria y se remite a los términos previstos en el
articulo 172 bis del Cédigo Civil.

Prevé, ademdas, en su apartado tercero, como requisito necesario, el
compromiso explicito de la familia de aceptar la intervencion profesional para revertir
las causas que la motivaron, para lo cual se elaborara un plan individual de proteccién
de acuerdo con lo previsto en el articulo 90. Responde a la exigencia recogida en el
parrafo segundo del articulo 19.2 de la LOPJM.

Articulo 85. Del procedimiento de guarda voluntaria.
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Se refiere al procedimiento de guarda voluntaria, remitiendo a una posterior

regulacién reglamentaria.

Articulo 86. Estancias temporales de nifios extranjeros por tratamiento

médico, escolarizacién y vacaciones.

Se remite a los supuestos contemplados en los articulos 187 y 188 del Real
Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafa y su integracion social, y establece que, en estos supuestos, la Comunidad de

Madrid intervendra mediante la emision del informe preceptivo “que debe emitir la
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Entidad Puablica de proteccion de la infancia y la adolescencia, a peticiéon de la
Delegacion o Subdelegacion del Gobierno, sobre las familias que se ofrecen para la
guarda provisional de estos nifios durante su estancia en Espafa para valorar la
eventual presencia de indicadores de riesgo o de desproteccion, que incluira la
inexistencia de antecedentes penales y antecedentes familiares por riesgo o

desamparo, asi como la certificacion negativa del Registro de antecedentes por delitos

sexuales.”

Si bien remite este precepto a lo dispuesto en los articulos 187 y 188 del
meritado Real Decreto 557/2011, ya citados, no podemos sino advertir sobre la
inexacta reproduccion de los términos de la norma estatal -dictada al amparo de
competencias exclusivas estatales- en lo que atafie al informe que debe emitirse por el

6rgano autonémico competente.

Asi, debe tenerse en cuenta, prima facie, que el desplazamiento temporal de
los menores extranjeros, a tenor del referido articulo 187.1, se enmarca “en programas
de caracter humanitario promovidos y financiados por las administraciones publicas,
asociaciones sin animo de lucro o fundaciones u otras entidades ajenas a quienes
gjercen su patria potestad o tutela”, y que dicho desplazamiento exigira “el informe
previo favorable del Subdelegado del Gobierno o Delegado del Gobierno en las
Comunidades Auténomas uniprovinciales, en cuyo territorio vayan a permanecer”. Es

a continuacioén de esta prevision, cuando se advierte:
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“Con caracter previo a la emisién del informe de la Delegacién o Subdelegacion del

Gobierno, la_entidad o persona gue promueva el programa habra de presentar ante

ésta informe emitido por el 6rgano autondmico competente en materia de proteccion de

menores sobre el programa” (el resaltado es nuestro).

Debe revisarse, en consecuencia, tal aspecto en el Anteproyecto.

Esta consideracion tiene caracter esencial.

Respeto a las familias que se ofrecen para la guarda provisional de estos

niflos, debiera tenerse en cuenta la exigencia del articulo 187.4, que dice:
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“4. En todos los casos, si los menores van a permanecer con familias o personas
individuales, éstas deberdn expresar por escrito su conocimiento de que el
desplazamiento del menor no tiene por objeto la adopcién y su compromiso de

favorecer el regreso a su pais de origen o procedencia.”

Del mismo modo, debiera tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 20 ter

de la LOPJM sobre la tramitacién de las solicitudes de acogimiento transfronterizo de

personas menores de edad en Espafia remitidas por un Estado miembro de la Unién
Europea o por un Estado parte del Convenio de La Haya de 1996. Prevision para
cualquier tipo de acogimiento siempre que se trate de menores remitidos por un
Estado miembro de la Unién Europea o por un Estado parte del Convenio de La Haya
de 1996.

CAPITULO V. Del desamparo.

Articulo 87. De la declaracion de desamparo.

El apartado primero define la situacién de desamparo de conformidad con el

art. 172 del Cdédigo Civil, al que se remite.

El apartado segundo parte del articulo 18 de la LOPJM y de los indicadores en

él previstos, para identificar una situacion de desamparo.

Ademas, recoge la especialidad de los nifios que se encuentren en situacion de
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guarda de hecho prevista en el articulo 237.2 del Cdodigo Civil, que reza:

“Procedera la declaracion de situacion de desamparo de los menores cuando, ademas
de esta circunstancia, se den los presupuestos objetivos de falta de asistencia
contemplados en el articulo 172.

En los demas casos, el guardador de hecho podra promover la privacion o suspensién

de la patria potestad, remocion de la tutela o el nombramiento de tutor.”

El apartado tercero determina como efecto de la declaracion de desamparo,

gue la Entidad Publica de proteccion asumira por ministerio de la ley la tutela de los
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nifios que se encuentren en situacion de desamparo, de conformidad con los articulos
172.1y 222 del Codigo Civil.

Debiera determinarse el 6rgano que ejercera la tutela de conformidad con lo
dispuesto en el art. 18.3 de la LOPJM.

Articulo 88. Procedimiento para la declaracion de desamparo.

Remite a una posterior regulacion reglamentaria del procedimiento, de la
adopcion de medidas de proteccion y de las condiciones de ejercicio de las mismas y

establece unas reglas generales que informaran dicha regulacion.

Las reglas se ajustan en términos generales a las previsiones del articulo 172
del Cédigo Civil y al articulo 18 de la LOPJM.

No obstante, la regla contenida en la letra g) debiera recoger el plazo maximo
de 48 horas de notificacion de la resolucion fijado en el articulo 172.1 del Codigo Civil,
al decir:

“La resolucién administrativa que declare la situacion de desamparo y las medidas
adoptadas se notificar4 en legal forma a los progenitores, tutores o guardadores y al
menor afectado si tuviere suficiente madurez y, en todo caso, si fuere mayor de doce

afios, de forma inmediata sin_que sobrepase el plazo maximo de cuarenta y ocho
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horas” (el destacado es nuestro).

Articulo 89. Prioridad del acogimiento familiar frente al residencial.

Recoge el principio de prioridad del acogimiento familiar frente al residencial.
Resulta reiterativo, habiendo sido ya previsto en otras partes del Anteproyecto.

Parece mas adecuado ubicarlo en el capitulo VI relativo al acogimiento.

Por otro lado, el citado articulo declara que la tutela se realizara a través del
acogimiento familiar; sélo cuando se justifique la imposibilidad, se propondra el

acogimiento residencial.
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Articulo 90. Plan individual de proteccion.

El plan recogera los objetivos de la intervencion, los medios disponibles para
lograrlos, las medidas a llevarla a cabo, la evaluacién de la prevision de retorno, asi

como la identidad de un profesional de referencia a la que se refiere el apartado 5.

El objetivo del plan sera el retorno del nifio con su familia de origen, siempre
gue sea posible. Es decir, responde a las previsiones contenidas en los articulos 160,
161, 172 ter, 176 bis y 178.4 del Cédigo Civil.

Articulo 91. Delegacidon de guarda para salidas, estancias o vacaciones.

En concordancia con el articulo 172 ter.3 del Codigo Civil y con el articulo 114
del Anteproyecto.

Articulo 92. Obligaciones de los padres.

Viene a responder a la exigencia contenida en el articulo 172.ter.4 del Cédigo
Civil, si bien seria deseable que se reprodujera con precision el supuesto de hecho de
esta norma (“En los casos de declaracion de situacion de desamparo o de asuncién de

la guarda por resolucién administrativa o judicial”).
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CAPITULO VI. El Acogimiento.

El capitulo VI del Titulo 11l regula “El Acogimiento”. Se divide en tres secciones
y comprende los articulos 93 al 116: la seccién primera, dedicada al acogimiento
familiar; la seccién segunda, relativa al acogimiento residencial, y, finalmente, una

seccion tercera con disposiciones comunes a ambos acogimientos.

De conformidad con lo manifestado en la Exposicion de Motivos, se prioriza el
cuidado familiar frente al residencial siguiendo la misma linea que la normativa estatal
tras la reforma operada por la LO 8/2015, de 22 de julio; por la Ley 26/2015, de 28 de
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julio y, més recientemente, por la LO 8/ 2021, de 4 de julio, que venimos identificando
como LOPIIAV.

Debe recordarse que la legislacion estatal citada ut supra responde a la
competencia exclusiva para dictar la legislacién civil atribuida al Estado por el articulo

149.1 82 de la Constitucion Espafiola, sin perjuicio de la conservacion, modificacion y =

desarrollo por las Comunidades Auténomas de los derechos civiles forales o

especiales, alli donde existan.

La LO 8/2015, de 22 de julio, modifica, entre otros, el articulo 12 de la Ley
Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacién
parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Asi, el art. 12.1 in fine dice:

“En las actuaciones de proteccion deberan primar, en todo caso, las medidas
familiares frente a las residenciales, las estables frente a las temporales y las

consensuadas frente a las impuestas.”

El también modificado articulo 2 de la citada LOPJM, en su apartado 2, letra c),
establece como criterio general a efectos de la interpretacidén y aplicacion del interés
superior del menor que, “en caso de acordarse una medida de proteccion, se priorizara

el acogimiento familiar frente al residencial.”

Asi, la Ley 26/2015 recoge en su Exposicion de Motivos la prioridad del

acogimiento familiar respecto al residencial, diciendo:

“Se trata de una disposicion ambiciosa cuyo fundamento estriba en que el menor

Laautenticidad de este documento se puede comprobar en www.madrid.org/csv ”l” H | H ||||” ‘l”""‘
mediante el siguiente codigo seguro de verificacion:  1038080067195316883754

necesita un ambiente familiar para un adecuado desarrollo de su personalidad, aspecto
éste en el que existe total consenso entre los psicélogos y pedagogos. Si este objetivo
es comun para todos, cuando son menores de seis afios, y de forma aln més sefialada
e imprescindible si son menores de tres, la conveniencia se torna en necesidad
ineludible, sin perjuicio de introducir una prevision flexible para dar cobertura a los
supuestos en los que, por motivos debidamente justificados, el ingreso en centro de
proteccion sea la Unica medida de la que se disponga, o cuando el acogimiento

residencial convenga al interés superior del menor.”

La misma preferencia tiene su reflejo en el art. 172 ter.1 del Cédigo Civil,

cuando afirma: “La guarda se realizar4 mediante el acogimiento familiar y, no siendo
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éste posible o conveniente para el interés del menor, mediante el acogimiento

residencial’.

SECCION 1.2 El acogimiento familiar.

El acogimiento familiar tiene su regulacién en la seccion primera y abarca los

articulos 93 al 107 del Anteproyecto de ley.

Articulo 93. Concepto de acogimiento familiar.

Define el acogimiento familiar en términos acordes con el art. 173.1 del Cédigo

Civil, al que se remite.

Su segundo apartado, relativo al ejercicio del acogimiento, podria omitirse,
puesto que su regulacion es objeto de los articulos 100 y siguientes, o bien podria
hacerse una remision a dichos articulos.

La mencién realizada a los supuestos de nifios con discapacidad se adecua a
los términos del articulo 173.1 del Cdadigo Civil y del parrafo segundo del articulo 19
bis.1 de la LOPJM. Si bien, se incluyen en esta prevision los nifios con algun otro tipo
de necesidad especial. Este concepto debiera determinarse en mayor medida, por

razones de seguridad juridica.
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Articulo 94. Fomento del acogimiento familiar.

Es consecuente con la prelacion de esta medida de proteccion.

Articulo 95. Clases de acogimiento familiar.

Contiene las distintas clases de acogimiento familiar, de conformidad con la

prevision recogida en el articulo 173 bis del Cddigo Civil y 20.1 de la LOPJM,

preceptos a los que debiera incluirse una mencion.
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El apartado segundo clasifica el acogimiento atendiendo a su duracion y
objetivos, de conformidad con el articulo 173 bis del Cadigo Civil, al que se remite.

Articulo 96. Determinacion de la modalidad de acogimiento.

Versa sobre la determinacién de la modalidad de acogimiento en funcion del

interés superior del menor, teniendo en cuenta la edad y sus circunstancias personales

y familiares.

La mencion realizada a la prioridad del acogimiento familiar en este articulo no

procede, ya que la seccién primera se ocupa exclusivamente del acogimiento familiar.

Este articulo, con la “determinacion de la modalidad de acogimiento”, hace
referencia a las distintas modalidades de acogimiento familiar y, a estos efectos,
debiera tenerse en cuenta la prelacién recogida en el art. 12.1 in fine de la LOPJM,
que dice: “en las actuaciones de proteccion deberan primar, en todo caso, las medidas

familiares frente a las residenciales, las estables frente a las temporales y las

consensuadas frente a las impuestas”, y en el art. 173 bis del Codigo Civil.

Articulo 97. Ofrecimientos para el acogimiento familiar.

Diferencia entre el ofrecimiento para acogimiento en familia extensa y para
acogimiento en familia ajena, exigiendo en este Ultimo supuesto la obligada asistencia

a sesiones informativas. En el primer caso, simplemente se indica “que se valorara la
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posibilidad de realizar cursos de formacion o capacitacion o recibir apoyos especificos

en funcion de las circunstancias concretas del caso”.

No obstante, las sesiones informativas debieran ofrecerse en todo acogimiento,
pues tal y como prevé el articulo 20. bis. 1 a) y ¢) de la LOPJM, los acogedores

familiares tienen derecho a:

“a) Recibir informacion acerca de la naturaleza y efectos del acogimiento, asi como
preparacion previa, seguimiento y apoyo técnico especializado durante y al término del
mismo. En el caso de menores con discapacidad, los acogedores tendran derecho a

orientaciéon, acompafiamiento y apoyo adaptados a la discapacidad del menor.”
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“c) Ser informados del plan individual de proteccion asi como de las medidas de
proteccion relacionadas con el acogimiento que se adopten respecto al menor acogido,
de las revisiones periédicas y a obtener informacion del expediente de proteccién del
menor que les resulte necesaria para el ejercicio de sus funciones, a excepcién de
aquellas cuestiones relacionadas con el derecho a la intimidad de terceros y a la

proteccion de datos de caracter personal.”

Debe tenerse en cuenta, igualmente, que el 98.1 b) del Anteproyecto exige
como requisito para aceptar el ofrecimiento y obtener la idoneidad: “Aceptar llevar a
cabo el proceso de informacion y formacion sobre el acogimiento familiar (...)", sin que

se diferencie ente un tipo u otro de acogimiento.

Se prevé la declaracion de idoneidad para varios tipos de acogimiento y para el
acogimiento y adopcién, simultaneamente. En este ultimo caso, debiera atenderse a lo
dispuesto en el art. 176.3 del Cédigo Civil que, respecto a la idoneidad en la adopcion,
dice:

“Se entiende por idoneidad la capacidad, aptitud y motivacion adecuadas para ejercer

la responsabilidad parental, atendiendo a las necesidades de los menores a adoptar, y

para asumir las peculiaridades, consecuencias y responsabilidades que conlleva la

adopcioén.

La declaracién de idoneidad por la Entidad Publica requerird una valoracién psicosocial
sobre la situacién personal, familiar, relacional y social de los adoptantes, asi como su
capacidad para establecer vinculos estables y seguros, sus habilidades educativas y su
aptitud para atender a un menor en funcién de sus singulares circunstancias. Dicha

declaracion de idoneidad se formalizara mediante la correspondiente resolucion.

No podran ser declarados idoneos para la adopcion quienes se encuentren privados de
la patria potestad o tengan suspendido su ejercicio, ni quienes tengan confiada la

guarda de su hijo a la Entidad Publica.

Las personas que se ofrezcan para la adopcion deberan asistir a las sesiones
informativas y de preparacion organizadas por la Entidad Publica o por Entidad

colaboradora autorizada.”
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Articulo 98. Requisitos para la aceptacién del ofrecimiento y la obtencién

de laidoneidad.

Tales requisitos se enumeran en el primer apartado de este precepto, con
remisién al articulo 172 ter del Cédigo Civil que, en puridad, no contiene una relacién

de requisitos al respecto.

La redaccion de este primer apartado no deja de resultar confusa, pues
ademas de la citada remision al Cédigo Civil, contiene una remisién adicional a las
condiciones que se fijen ulteriormente en el desarrollo reglamentario de la norma, para
particularizar a continuacién una serie de condiciones que parecen configurarse como

minimas.

Se conmina, por ello, a reformular este precepto a fin de dotarle de mayor
claridad, siendo deseable evitar, en la medida de lo posible, la remision a ulteriores
disposiciones reglamentarias, en aras de sortear la siempre indeseable dispersion

normativa.

En todo caso, resultaria pertinente incorporar una referencia al articulo 20.2 de
la LOPJM, en el que se sientan las pautas de la valoracion que ha de realizarse: “El
acogimiento familiar se formalizara por resolucion de la Entidad Puablica que tenga la

tutela o la guarda, previa valoracién de la adecuacion de la familia para el acogimiento.
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En esta valoracién se tendra en cuenta su situacién familiar y aptitud educadora, su
capacidad para atender adecuadamente las necesidades de toda indole del menor o
menores de que se trate, la congruencia entre su motivacion y la naturaleza y finalidad
del acogimiento segun su modalidad, asi como la disposicion a facilitar el cumplimiento
de los objetivos del plan individual de atencién y, si lo hubiera, del programa de
reintegracién familiar, propiciando la relacion del menor con su familia de procedencia.
El régimen de visitas podré tener lugar en los puntos de encuentro familiar habilitados,
cuando asi lo aconseje el interés superior del menor y el derecho a la privacidad de las
familias de procedencia y acogedora. Cuando el tipo de acogimiento asi lo aconseje,

se valorara la adecuacion de la edad de los acogedores con la del menor acogido, asi
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como la relacién previa entre ellos, priorizando, salvo que el interés del menor
aconseje otra cosa, a las personas que, perteneciendo a su familia extensa, retinan

condiciones adecuadas para el acogimiento”.

Articulo 99. Efectos de la aceptacién del ofrecimiento y la declaracion de
idoneidad.

Aclara que la declaracion de idoneidad no constituye derecho alguno al

acogimiento.

Articulo 100. Seleccién de las familias que se ofrecen para acoger.

Regula la seleccion de las familias. Debe advertirse que no se incluye entre los
factores que deben tenerse en cuenta para la seleccion, la valoracion de la adecuacion
de la edad de los acogedores cuando el tipo de acogimiento asi lo aconseje, tal y

como refiere el art. 20.2 de la LOPJM. Debiera incluirse.

Igualmente debiera incluirse como criterio de preferencia en la seleccién, el

procurar que los hermanos estén juntos, atribuyendo la quarda de los mismos a una

misma persona, ex art 172. ter.2 del Cédigo Civil, segun el cual “se buscara siempre el

interés del menor y se priorizard, cuando no sea contrario a ese interés, su

reintegracion en la propia familia y que la guarda de los hermanos se confie a una

misma institucién o persona para gue permanezcan unidos” (el destacado es nuestro).
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El criterio de no separar hermanos si se ha tenido en cuenta en el acogimiento
residencial, articulos 111.5y 112. e) del Anteproyecto. Debiera igualmente incluirse en
el acogimiento familiar.

Articulo 101. Formalizacion del acogimiento familiar.

Sobre la formalizacion del acogimiento familiar, atiende a las exigencias del art.
20.3 de la LOPJM.

Pagina 76 de 102



ABOGACI'A'GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID
* % %k CONSEJERIA DE PRESIDENCIA, JUSTICIA E INTERIOR
* %k

Comunidad

de Madrid

La referencia al “acto” que contiene el tercer apartado de este articulo puede

inducir a confusion en la aplicacion practica de la norma. Se sugiere su revision.

Articulo 102. Revision de la medida de acogimiento familiar.

El articulo 12.6 de la LOPJM, respecto a los plazos de revision de las medidas

de proteccion, prevé:

“Cualquier medida de proteccién no permanente que se adopte respecto de menores
de tres afios se revisard 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 ano cada seis meses y, a partir del segundo afio, cada doce meses.”

La redaccion empleada en el precepto que analizamos parece inspirarse en el
articulo ut supra reproducido, si bien se obvian algunos extremos (como la revision
anual a partir del segundo afio de acogimiento permanente), al tiempo que no se

diferencia nitidamente entre el acogimiento “permanente” y “no permanente”.

En orden a evitar confusion al respecto y desde la siempre deseable claridad
de las normas, se aconseja revisar tal extremo, dotando al articulo examinado de una
redaccion mas completa.

Articulo 104. Derechos de los nifios en acogimiento familiar.

Se remite a los reconocidos en el art. 21 bis.1 y 2 de la LOPJM y enumera unos
derechos adicionales. No obstante, estos son reiteracion de los recogidos en el
referido articulo 21 y en el articulo 19. bis. 1 de la LOPJM y en otros articulos del

Anteproyecto, como el 103.

Articulo 105. Derechos del guardador en el acogimiento familiar.

Enumera los derechos del guardador en el acogimiento familiar. Resultaria mas

correcto emplear el término de “acogedores familiares”, en vez de guardador, de
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acuerdo con la definicién del articulo 93 del Anteproyecto y en consonancia con el

resto del texto legal y con la legislacion estatal.

Se remite al articulo 20.bis.1 de la LOPJM y enumera unos derechos
adicionales. No obstante, dichos derechos son reiteracién de los recogidos en el
referido articulo 20 bis.1 de la LOPJM y en otros articulos del Anteproyecto, como el
103 -articulo al que también se refiere en la enumeracion, en su letra ¢ apartado 2,
este articulo 105- Ademas, en el articulo 105.3 se alude a los programas respiro,
referidos igualmente en el referido art. 103, al que se ha remitido en el apartado 2 del

mismo articulo. Debieran evitarse las repeticiones innecesarias.

Articulo 106. Deberes de los acogedores familiares.

Enumera los deberes de los acogedores familiares. Se remite al art. 20.bis. 2
de la LOPJM.

Articulo 107. Cese del acogimiento.

Se remite a las causas del art 173.4 del Cédigo Civil.

SECCION 2.2 ACOGIMIENTO RESIDENCIAL
El acogimiento residencial tiene su regulacién en la seccion segunda y abarca
los articulos 108 al 114 del Anteproyecto de ley.

Articulo 108. Medida de acogimiento residencial.

Se declara su uso residual, teniendo preferencia el familiar, tal y como hemos
expuesto. Se adecua en términos generales al art. 172 ter del Cddigo Civil y al articulo
21 de la LOPJM.

No obstante, el apartado tercero del articulo 108, debiera adecuarse a los
términos del articulo 21.3 de LOPJM.
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El referido articulo 108 del Anteproyecto de ley recoge con caracter general el
uso residual de esta medida, pero no enfatiza lo inadecuado de la medida en menores
de seis afios.

En menores de tres afos, por otro lado, no puede acordarse el acogimiento

residencial, salvo en casos de imposibilidad, debidamente acreditada, de adoptar en =

ese momento la medida de acogimiento familiar o cuando esta medida no convenga al

interés superior del menor. Siendo aplicable esta limitacién a menores de seis afios.
Asi, el articulo 21.3 de la LOPJM, dice:

“Con el fin de favorecer que la vida del menor se desarrolle en un entorno familiar,
prevalecera la medida de acogimiento familiar sobre la de acogimiento residencial para

cualquier menor, especialmente para menores de seis afios. No se acordara el

acogimiento residencial para menores de tres afos salvo en supuestos de

imposibilidad, debidamente acreditada, de adoptar en ese momento la medida de

acogimiento familiar o cuando esta medida no convenga al interés superior del menor.

Esta limitaciobn para acordar el acogimiento residencial se aplicard también a los

menores de seis afios en el plazo mas breve posible. En todo caso, y con caracter

general, el acogimiento residencial de estos menores no tendra una duracién superior a

tres meses” (el subrayado es nuestro).

El acogimiento residencial de menores de seis afios durard el plazo mas breve
posible y, en todo caso, no podra superar los tres meses, ex articulo 21.3 de la
LOPJM.
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El Anteproyecto, en cambio, establece una duracibn de la medida de
acogimiento residencial maxima de seis meses en menores de menos de 6 afos y
més de 3 afios.

De acuerdo con lo expuesto, se hace necesario reformular el tercer apartado

de este articulo 108 a fin de acomodar su redaccion al precepto transcrito.

Esta consideracion tiene caracter esencial.

En el apartado 4 debiera sustituirse la expresion “que ostente la direccion del

recurso” por otra de corte mas juridico.
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Articulo 109. Principios de actuacion de los centros.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 21.2 de la LOPJM, que atribuye a la
Entidad Publica la regulacién del régimen de funcionamiento de los centros, debieran

tenerse en cuenta los articulos 11, 12 y 21 de la LOPJM.

Articulo 111. Tipologia de los centros de acogimiento residencial.

Determina la tipologia de los centros, adecuandose a lo dispuesto en el articulo
21.2 de la LOPJM, al promover modelos de acogimiento residencial con nulcleos
reducidos de menores.

Articulo 112. Derechos de los nifios en acogimiento residencial.

Enumera los derechos de los nifios en acogimiento residencial, remitiéndose a
lo dispuesto en el art. 21 bis.1 y 3 de la LOPJM, enumerando otros derechos, que en

su mayoria son reiteracion de los enumerados en el citado articulo.

Articulo 113. Derechos y obligaciones del guardador en acogimiento

residencial.

Enumera los derechos y obligaciones del guardador en acogimiento
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residencial. Se remite al articulo 21.1 de la LOPJM, enumerando otros derechos, que

en su mayoria son reiteracion de los enumerados en el citado articulo.

Articulo 114. Familias colaboradoras.

Se ajusta a la previsiéon contenida en el art. 21.1 j) de la LOPJM.
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SECCION 3. 2 DISPOSICIONES COMUNES AL ACOGIMIENTO FAMILIAR Y
RESIDENCIAL

La seccion tercera del capitulo VI recoge disposiciones comunes al

acogimiento familiar y residencial. Comprende los articulos 115y 116.
Articulo 115. Reunificacion familiar.

El articulo 115, sobre la reunificacion familiar, remite a lo establecido en el
articulo19.bis de la LOPJM, en lo atinente a la comprobacion de condiciones para
acordar el retorno del menor a su familia de origen, si bien exime de tal comprobacion
“cuando la reunificacién se produzca por el cese de la guarda provisional al no

haberse constatado motivos para adoptar una medida de proteccion’.

No se advierte el sustento de tal medida, pues el hecho de que no se constaten
motivos para adoptar una medida de proteccién presupone un previo examen de la
evolucion de la situacion familiar del menor. Debe, en consecuencia, revisarse tal

extremo.
Articulo 116. Vigilancia.

El articulo 116 regula la vigilancia y reproduce casi en su totalidad el articulo
174 del Cdédigo Civil. Convendria, por ello, y segun venimos indicando en el presente

informe, que al menos se hiciera referencia a este precepto.

CAPITULO VII. La adopcion.

- Articulo 117. Actuacién de la Comunidad de Madrid en materia de

adopcion.

El apartado primero de este articulo se refiere a la adopcién como una medida
de proteccién “de menores”, lo que si bien constituye la regla general (articulo 175.2
del Cadigo Civil: “Unicamente podran ser adoptados los menores no emancipados”),
admite sin embargo la excepcion contemplada en el articulo 175.2, inciso segundo, del
Cadigo Civil: “Por excepcion, sera posible la adopcion de un mayor de edad o de un

menor emancipado, cuando, inmediatamente antes de la emancipacion, hubiere
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existido una situaciéon de acogimiento con los futuros adoptantes o de convivencia

estable con ellos de, al menos, un afio”.

Dicha excepcion, a diferencia de otros supuestos de tipo excepcional que si
menciona expresamente al configurar las notas esenciales de esta institucién (como

ocurre con el supuesto del articulo 178.2 del Codigo Civil de excepcién a la extincion

de los vinculos juridicos entre el adoptado y su familia de origen, o el supuesto del
articulo 178.4 del Codigo Civil de excepcidn a la extincion de las relaciones personales

con la familia de origen), no se encuentra recogida en el texto del articulo 117.1

También en relacién con el apartado primero de este mismo articulo se observa
que se emplea el término “adopcién con contacto” para referirse al supuesto
contemplado en el articulo 178.4 del Cadigo Civil. Lo cierto es que la denominacion de
esta figura no aparece expresamente en el citado precepto, si bien la Exposicién de
Motivos de la Ley 26/2015 que la introduce en nuestro ordenamiento juridico se refiere
a ella en su apartado Ill como “adopcién abierta”. Segun dicha parte preliminar: “En el
articulo 178 se incluye, como una importante novedad, la posibilidad de que, a pesar
de que al constituirse la adopcion se extingan los vinculos juridicos entre el adoptado y
su familia de procedencia, pueda mantenerse con algin miembro de ella alguna forma
de relacibn o contacto a través de visitas o comunicaciones, lo que podria

denominarse como adopcion abierta”.

Esta misma denominacion de “adopcion abierta” se emplea en el Anteproyecto
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de ley en sus articulos 118.4 y 125. En definitiva, y dejando al margen el juicio sobre la
conveniencia de adoptar una u otra denominacion, razones de técnica legislativa en
orden a asegurar la coherencia terminoldgica del Anteproyecto de ley, aconsejan optar

por una u otra denominacion.

Finalmente, el apartado 2 del articulo 117 se limita a declarar que la
Comunidad de Madrid ejercera las funciones que la normativa aplicable atribuyan a la
Entidad publica de proteccion en los casos en que sea preceptiva su intervencion, pero
no detalla cuales son esas funciones, lo que hubiera resultado aconsejable, maxime

en el precepto introductorio del Capitulo dedicado a la adopcion y que lleva,
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precisamente, por rubrica la de “Actuacion de la Comunidad de Madrid en materia de

adopcion”.

- Articulo 118. Criterios parala eleccién de la medida.

La rabrica de este articulo 118 que se refiere a “criterios para la eleccion de la

medida” no corresponde con su contenido, que recoge en términos imperativos los
supuestos en que la Entidad publica promovera la adopcion; asi, seria mas apropiado

titular este precepto “motivos para promover la adopcion” u otra expresion analoga.

Precisamente el parrafo segundo del apartado 2 recoge tres posibles motivos
para promoverla, pero su configuracion adolece de un exceso de indeterminacion
potencialmente lesivo de la necesaria seguridad juridica al utilizar conceptos como
“desinterés y dejacion respecto a las responsabilidades parentales” (en lugar de hablar
de “incumplimiento” de tales responsabilidades) o “larga separacién sin mantenimiento
de vinculos afectivos” (sin precisar su duracibn o si el establecimiento de
comunicaciones teleméaticas podria eventualmente suponer el mantenimiento de los
referidos vinculos). Finalmente, el ultimo supuesto considerado llega a suponer, no ya
la constatacion de una determinada situacion de hecho que podria motivar la decision
de promover la adopcién, sino meramente su hipotética consideracion a futuro (“/a

prevision de una separacioén prolongada sin ejercicio de deberes parentales’).

Respecto del apartado 4 del articulo 118, al referirse a la adopcion abierta que
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es objeto de tratamiento especifico en el articulo 125, seria aconsejable reunir en este
altimo toda la regulacion relativa a esta figura a fin de facilitar al destinatario de la
norma el conocimiento de sus particularidades y evitar repeticiones innecesarias que,
en caso de futuras reformas normativas que afectasen a uno solo de ambos preceptos
podrian llegar a ocasionar antinomias (asi, el articulo 118.4 establece que “se
detallaran las caracteristicas y condiciones de tales contactos”, cuando este aspecto

ya es objeto de regulacion detallada en el articulo 125.2).
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- Articulo 120. Entregas voluntarias para la adopcion en sedes

hospitalarias.

Respecto del contenido minimo de las medidas y procedimientos que recoge el
apartado 2 del articulo 120 seria aconsejable, habida cuenta de la configuracién legal

de la institucién de la adopcién como irrevocable y definitiva, que se introdujese la

obligatoriedad de informar a la mujer embarazada, de forma clara y comprensible, de

las consecuencias juridicas que la adopciébn comporta y, muy especialmente, de los
aspectos recogidos al respecto en el articulo 117.1 del Anteproyecto (caracter
irrevocable y definitivo; establecimiento de una nueva relacion de filiacién equivalente
en todo a la biolégica y ruptura, salvo excepciones, de los vinculos juridicos y las

relaciones personales con la familia de origen).

Por otro lado, resulta llamativo que este articulo 120 contenga Unicamente
referencias a la mujer embarazada y no contemple previsién alguna respecto del otro
progenitor, cuando el articulo 177.2 2° del Coédigo Civil establece que deben asentir a
la adopcion los progenitores del adoptando.

- Articulo 122. Valoracién de los ofrecimientos y declaraciéon de idoneidad

para la adopcién.

En relacion con la valoracion de los ofrecimientos y la declaracion de idoneidad

para la adopcion, este articulo se refiere a las familias candidatas (apartado 1), a las
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familias extensas o ajenas (apartado 2) o a las familias cuyo ofrecimiento haya sido
aceptado (apartado 4). Sin embargo, de la regulacion contenida en el Cadigo Civil se
sigue que la declaracion de idoneidad se refiere a la persona del potencial adoptante o
adoptantes (articulo 176.1: “La adopcion se constituira por resolucién judicial, que
tendra en cuenta siempre el interés del adoptando y la idoneidad del adoptante o
adoptantes para el ejercicio de la patria potestad”, articulo 176.2 “Para iniciar el
expediente de adopcion serd necesaria la propuesta previa de la Entidad Puablica a
favor del adoptante o adoptantes que dicha Entidad Publica haya declarado idéneos
para el ejercicio de la patria potestad”) y no a un determinado nucleo familiar sin

perjuicio de que la situacion familiar del adoptante sea valorada a estos efectos
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(articulo 176.3 parrafo segundo Cadigo Civil: “La declaracion de idoneidad por la
Entidad publica requerird una valoracion psicosocial sobre la situacion personal,

familiar, relacional y social de los adoptantes...”).

Al hilo de la consideracion anterior, resulta confusa la regulacién contenida en

los apartados 2 y 3 del articulo 122 de los que podria deducirse que se articula, por

una parte, una declaracion de idoneidad ‘tanto de las familias extensas como de las
familias ajenas” (apartado 2) y, por otra, la declaracion de idoneidad de los potenciales
adoptantes (apartado 3). No queda claro si se trata de una mera confusion
terminoldgica o si se esta efectivamente haciendo referencia a dos declaraciones de
idoneidad distintas, lo que careceria de sustento en la normativa del Cédigo Civil
(remitiéndose expresamente a los articulos 175 y 176.3 del Cédigo Civil precisamente

este articulo 122 del Anteproyecto en su apartado 1).

En favor de la tesis de entender que se hace referencia a dos declaraciones de
idoneidad distintas, cabe sefalar que mientras el apartado 2 establece que
reglamentariamente se establecera la frecuencia con la que las declaraciones de
idoneidad deben ser revisadas o actualizadas, el apartado 3 dispone que tendra una

vigencia maxima de tres afios desde la fecha de su emision.

Por indeclinables razones de seguridad juridica, debera clarificarse, en

consecuencia, este aspecto.
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- Articulo 124. Propuesta de asignacion de una familia a un nifio.

Respecto de la rabrica del articulo, reiteramos las observaciones anteriores en

orden a la necesidad de hacer referencia al adoptante o adoptantes y no a una familia.

El apartado 6 de este precepto determina que el rechazo injustificado de una
asignacion serd motivo de exclusion del Registro de acogedores y adoptantes de la
Comunidad de Madrid y el cierre del expediente administrativo. A este respecto
deberian introducirse determinadas previsiones que acotaran el alcance de la
expresion ‘“rechazo injustificado”y, por otra parte, establecer también el alcance de la

exclusion del citado Registro.
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El apartado 7 hace referencia al hecho de que la convivencia con el nifio
adoptable se iniciard bajo la figura de la delegacion de guarda con fines de adopcion
en los términos previstos en el articulo 176 bis Cadigo Civil. Este precepto dispone que
los guardadores con fines de adopcién tendran los mismos derechos y obligaciones
que los acogedores familiares. Respecto de los acogedores familiares, el articulo 105

del Anteproyecto (“Derechos del guardador en el acogimiento familiar’) establece en

apartado 2 c) que tendran derecho a contar con los apoyos y el acompafamiento
previstos en el articulo 103; este Ultimo, contempla entre otros aspectos, el derecho a

la compensacion por las cargas derivadas de la funcién acogedora.

En virtud de lo expuesto, en aras a facilitar el conocimiento del alcance de la
figura de la delegacion de guarda con fines de adopcién, se aconseja introducir una

mencién a su régimen juridico en el citado apartado 7 del articulo 124.

- Articulo 125. Adopcion abierta.

En primer lugar, respecto de la configuracion de la relacion que se mantiene en
la adopcién abierta, el articulo 125.1 del Anteproyecto no respeta los términos en que
esta aparece configurada en el Codigo Civil.

Asi, el articulo 178.4 del Cddigo Civil se refiere a “alguna forma de relacion o
contacto a través de visitas o comunicaciones entre el menor, los miembros de la

familia de origen que se considere y la adoptiva”; por su parte el articulo 125.1 del
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Anteproyecto se refiere en singular a “algun miembro de su familia de origen” y no
menciona a la familia adoptiva. Al tiempo, el precepto analizado remite a un “plan de
contacto previamente disefiado”, figura que no contempla expresamente la regulaciéon

civil.

A fin de evitar cualquier atisbo de confusiébn a propdésito del concepto de

adopcion abierta, se insta a reformular este precepto.

Esta consideracion tiene caracter esencial.
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- Articulo 126. Recepcion y tramitacién de ofrecimientos de adopcidn

internacional.

Respecto del contenido del apartado 9 de este articulo 12 se observa que se
atiene al pronunciamiento de la STC 36/2021, de 18 de febrero, en cuyo FJ 9 se

sefala:

“En suma, tanto la acreditacion de los organismos que realizan actividades de
intermediacion en las adopciones internacionales, como las funciones instrumentales o
conexas a la misma, son manifestaciones de las competencias ejecutivas autonémicas
en materia de servicios sociales y proteccion de menores. Por tanto, aun siendo
obviamente susceptibles de una coordinacion estatal cefiida a la direccion de la politica
exterior, no pueden ser sustraidas de la esfera de accion de las CCAA vy atribuidas a
organos estatales, sin incurrir en vulneracion del orden constitucional y estatutario de

distribucidon de competencias.”

- Articulo 128. Derechos de las personas adoptadas a conocer sus

origenes.

El apartado 6 de este articulo 128 diferencia, por una parte, el derecho a
conocer y a la asistencia publica para la busqueda de datos que Unicamente
corresponde a la persona adoptada, y, por otra, el deseo de los familiares biol6gicos
del adoptado de saber de él o localizarlo y que Unicamente les permite solicitar que en
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el expediente de adopcion se haga constar su interés y el modo de contacto para que
en el futuro pudiera comunicarse al adoptado, si este solicitase la busqueda de datos

en el ejercicio del derecho antes referido.

Tal disposicibn no daria respuesta al siguiente supuesto de hecho: dos
hermanos biolégicos adoptados por familias distintas, donde uno de ellos ejercita su
derecho a conocer. El destinatario de esta busqueda de datos es, a su vez, una
persona adoptada, lo que, en aplicaciébn de la norma expuesta, podria limitar el

ejercicio del derecho de las personas adoptadas a conocer sus origenes.

Sefialar finalmente, que poniendo en relacion los articulos 128 (“Derecho de las

personas adoptadas a conocer sus origenes”), 16 (“Derecho a la promocién de la
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salud y la prevencién de enfermedades”) y 17 (“Proteccién y derecho de acceso a los
datos sanitarios”) del Anteproyecto de ley, todo ello conforme a la concepcién holistica
de la proteccién de la infancia a que responde el Anteproyecto y que se concibe como
“integral” en palabras de su Exposicién de Motivos, resultaria adecuado contemplar la
siguiente especialidad en el ejercicio del derecho del articulo 128. Se trataria del

supuesto en el que el adoptado tuviese interés en conocer Unicamente los

antecedentes médicos de su familia biolégica, habida cuenta de la potencial
importancia de esta informacién a efectos de la prevencion, diagndéstico y tratamiento
de enfermedades hereditarias. El ejercicio de este derecho estaria orientado ya no a
contactar con la familia biol6gica del adoptado sino meramente a recabar los

oportunos consentimientos de esta para obtener la citada informacién.

A tal efecto, recordamos que el articulo 180.5 del Cdodigo Civil dispone que “Las
Entidades Publicas aseguraran la conservacion de la informaciéon de que dispongan
relativa a los origenes del menor, en particular la informacién respecto a la identidad
de sus progenitores, asi como la historia médica del menor y de su familia, y se
conservaran durante al menos cincuenta afios con posterioridad al momento en que la

adopcioén se haya hecho definitiva.”
CAPITULO VIII. Apoyo a la salida del sistema de proteccion.

Articulo 129. Apoyo a los jovenes gue salen del sistema de protecciéon y

preparacién para lavida independiente.
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Este precepto, en sus dos primeros apartados, preceptla que, a partir de los 16
afios y una vez alcanzada la mayoria de edad, los adolescentes y jovenes con una
medida de proteccion tendran derecho a participar en un programa de preparacion
para la vida independiente, siendo esta participacion voluntaria y “condicionada a que
los interesados asuman un compromiso expreso de participacién y aprovechamiento,

gue permita establecer los objetivos y contenidos y cuente con su intervencion activa”.

Sin embargo, el precepto no designa cuales seran las consecuencias para el
interesado en caso de incumplimiento del programa. Esta omision resulta

especialmente relevante puesto que el destinatario del programa percibe ayudas
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economicas y en especie (acceso a la vivienda, en especial) que, dado el caracter
finito de los ingresos publicos, suponen un coste de oportunidad con respecto a su
utilizacion para otras finalidades de caracter social.

Los apartados 4 y 7 de este precepto, al contener ciertas previsiones respecto

al programa de preparacién para la vida independiente y el consecuente plan de

apoyo, solo aluden a los jovenes “ex tutelados”, mientras que el apartado 1 de este
mismo articulo presenta un caracter mas amplio al reconocer el derecho a participar
en este tipo de programas a “los adolescentes y jovenes con una medida de

proteccion acordada por la Entidad publica de proteccion”.

En esta linea, urge recordar que el articulo 22 bis de la LOPJM,
especificamente dedicado a los “Programas de preparacién para la vida

independiente”, preceptla:

“Las Entidades Publicas ofrecerdn programas de preparacibn para la vida

independiente dirigidos a los j0venes gque estén bajo una medida de proteccion,

particularmente en_acogimiento residencial o _en situacién de especial vulnerabilidad,

desde dos afios antes de su mayoria de edad, una vez cumplida esta, siempre que lo
necesiten, con el compromiso de participacion activa y aprovechamiento por parte de
los mismos. Los programas deberan propiciar seguimiento socioeducativo, alojamiento,
insercién socio-laboral, apoyo psicologico y ayudas econdmicas” (el resaltado es

nuestro).
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De acuerdo con ello, y por evidentes razones de coherencia normativa, habra

de revisarse, en consecuencia, tal extremo.

CAPITULO IX. Nifios protegidos con problemas de conducta.
Articulo 130. Principios de actuacion.

El precepto de referencia recoge los principios de actuacion que habran de
seguirse en relacién con “la intervencién con nifos con problemas de conducta”

(primer parrafo). Sin embargo, la lectura de los referidos principios permite comprobar
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gue algunas de ellos no se relacionan con la intervencion directa con los nifios, como
es el caso de las férmulas de actuacion preventiva a que alude la letra a), que tienen
por destinataria a la poblacion en general. Para conseguir la debida coherencia, se
sugiere, bien una redaccion mas amplia de la frase traspuesta, bien una division
interna del precepto que distinga las actuaciones a realizar con los nifios con

problemas de conducta y las que, aunque relacionadas con su problematica, se dirijan

a capas de poblacion mas amplias.

Articulo 131. Acogimiento residencial especifico para nifios con
problemas de conducta.

La regulacion del denominado acogimiento residencial de nifios con problemas
conductuales, que es en realidad una media de internamiento acordada previa
autorizacion judicial, tiene su regulacion propia y especifica en el articulo 778 bis de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, y en el Capitulo IV del Titulo Il de
la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de
modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Es en ellos en
los que se establecen sus requisitos y las bases por las que se ha de regir la estancia
del menor en el centro (medidas de seguridad, de contencién, etc.). De hecho, el
articulo 131 del Anteproyecto se remite al régimen juridico establecido en la legislacion
estatal.

Sin embargo, la parte final del apartado 1 ha recogido un condicionante que no
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estd previsto de forma expresa en la legislacion estatal, al exigir: “Esta medida de
proteccién se adoptara tras una valoracion psicolégica y social especializada que la

justifique, y solo excepcionalmente para menores de 13 afios”.

La exigencia de una valoracién psicosocial se contempla en el articulo 778
bis.1 LEC y en el articulo 26.1 de la LOPJM. No obstante, vuelve a denotarse en esta
ocasion la defectuosa técnica legislativa consistente, primero en la reproduccion de
normativa estatal, y, mas alla, en su transposicioén incompleta, al no haberse recogido
que el necesario informe psicosocial sea emitido precisamente por personal

especializado en proteccion de menores.
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Muy especialmente, la excepcionalidad de la aplicacion de la medida a
menores de 13 afios no tiene un paralelismo en la legislacién estatal que le da
cobertura, que si contiene la prohibicién de ingreso en los centros especificos de los
menores que presenten enfermedades o trastornos mentales que requieran un
tratamiento especifico por parte de los servicios competentes en materia de salud

mental o de atencién a las personas con discapacidad (art. 26.2 LOPJM). Toda vez

que la medida se adopta necesariamente a través de un procedimiento destinado a
recabar la necesaria autorizacién judicial, tal prevision puede considerarse contraria a
la competencia exclusiva del Estado sobre la legislacion civil y procesal (art. 149.1 68y
82 CE), ya que la previsién de esta modalidad de acogimiento se sustenta en ambos
titulos competenciales, teniendo ademas el caracter de ley organica el mencionado
articulo 778 bis®. Estimamos por consiguiente necesaria su eliminacién del texto

definitivo del Anteproyecto.

Esta consideracion tiene caracter esencial.

CAPITULO X. Nifios menores de catorce afios en conflicto con la ley.
Articulo 132. Concepto de inimputable.
El precepto de referencia del Anteproyecto dispone:

“Se considera menores inimputables a los nifios que han cometido un hecho
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constitutivo de delito o falta tipificado en el Codigo Penal o en las leyes penales
especiales, pero que, por su edad, son inimputables, en virtud de lo dispuesto en la Ley
Organica 5/2000, de 12 de enero.”

La redaccién de este precepto es objetable por dos razones fundamentales:

1) La Comunidad de Madrid carece de competencias en materia penal (art.
149.1 62 CE, a contrario). En este caso resulta especialmente perturbadora

la inclusion de normas para cuyo establecimiento no se esté habilitado.

3 Disposicidn final vigesimoprimera de la LOPJM, en su apartado 3, y disposicién adicional primera de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.
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2) No es la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores (LORPM), sino el Cédigo Penal, en
su articulo 19, el que prevé la inimputabilidad de los menores en los

siguientes términos:

“Los menores de dieciocho afios no seran responsables criminalmente con arreglo

a este Codigo.

Cuando un menor de dicha edad cometa un hecho delictivo podré ser responsable

con arreglo a lo dispuesto en la ley que regule la responsabilidad penal del menor”.

La Exposicion de Motivos de la citada LORPM, a propésito de la
responsabilidad penal de los menores, clarifica lo siguiente:

“El articulo 19 del vigente Cédigo Penal, aprobado por la Ley Organica 10/1995, de 23

de noviembre, fija efectivamente la mayoria de edad penal en los dieciocho afios y

exige la requlacién expresa de la responsabilidad penal de los menores de dicha edad

en una Ley independiente. También para responder a esta exigencia se aprueba la

presente Ley Organica, si bien lo dispuesto en este punto en el Cédigo Penal debe ser
complementado en un doble sentido. En primer lugar, asentando firmemente el
principio de que la responsabilidad penal de los menores presenta frente a la de los
adultos un caracter primordial de intervencién educativa que trasciende a todos los
aspectos de su regulacién juridica y que determina considerables diferencias entre el
sentido y el procedimiento de las sanciones en uno y otro sector, sin perjuicio de las

garantias comunes a todo justiciable. En sequndo término, la edad limite de dieciocho
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afios establecida por el Cédigo Penal para referirse a la responsabilidad penal de los

menores precisa de otro limite minimo a partir del cual comience la posibilidad de exigir

esa responsabilidad y que se ha concretado en los catorce afios, con base en la

conviccion de que las infracciones cometidas por los nifios menores de esta edad son
en general irrelevantes y que, en los escasos supuestos en que aquéllas pueden
producir alarma social, son suficientes para darles una respuesta igualmente adecuada
los ambitos familiar y asistencial civil, sin necesidad de la intervencion del aparato

judicial sancionador del Estado”.

En consonancia con ello, el articulo 3 de la precitada LORPM dispone: “Cuando

el autor de los hechos mencionados en los articulos anteriores sea menor de catorce
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anos, no se le exigird responsabilidad con arreglo a la presente Ley, sino que se le
aplicara lo dispuesto en las normas sobre proteccion de menores previstas en el
Codigo Civil y demas disposiciones vigentes...”. Podemos sobreentender que es a

esta prevision a la que se quiere hacer referencia en el articulo que examinamos.

En cualquier caso, la depuracion técnica del Anteproyecto agradeceria la

supresion de este precepto, toda vez que, como hemos sefialado ut supra, la

Comunidad de Madrid carece de competencias en materia penal.

Esta consideracion tiene caracter esencial.

Articulo 133. Principios de actuacion.

El apartado 2 del precepto, en su parrafo primero, se refiere al plan de
seguimiento que ha de realizarse en relacién con los menores de catorce afios en
conflicto con la ley. En él, se indica que el plan de seguimiento sera elaborado por los
servicios de atencion social municipal y los servicios de atencion educativa. En
cambio, el articulo 17 bis de la LOPJM, en redaccion dada por la disposicion final
octava de la LOPIIAV, sefiala que sera realizado por los servicios sociales
competentes de cada comunidad auténoma. Sin perjuicio de la capacidad
autoorganizativa de cada Administracion, una razon de cautela exige respetar lo
previsto en dicha disposicion estatal en el sentido de atribuir dicha funcion a los

servicios autonémicos. Parece, ademas, que ello es lo mas conforme con la
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competencia de la Comunidad de Madrid en materia de proteccion de los menores de

su ambito territorial.

Por otra parte, se observa que el parrafo segundo del mismo articulo 133.2 va
mas alla de lo previsto en la legislacién estatal, que contempla, en el articulo 17 bis de
la LOPJM, que “si el acto violento pudiera ser constitutivo de un delito contra la libertad
o indemnidad sexual o de violencia de género, el plan de seguimiento debera incluir un
moddulo formativo en igualdad de género”. Frente a ello, el Anteproyecto prevé que el
plan de seguimiento contemple también una formacién especifica en relacion con la
trata de seres humanos y los delitos que impliquen radicalizacion. Se puede entender

gue, con ello, y dado el caracter preventivo, educativo y socializante de la medida, la
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Comunidad de Madrid esta ampliando las medidas de proteccion de los intereses de
los menores con respecto a lo dispuesto en la legislacién estatal.

Tampoco consideramos objetable que el precepto objeto de comentario se
refiera a la “formacion especifica que prevenga de este tipo de conductas violentas”,

puesto que el mddulo formativo en igualdad de género a que alude especificamente la

legislacion estatal puede considerarse integrado en aquella prevision.

CAPITULO XI. Nifios victimas de delitos.
Articulo 134. Nifios victimas de delitos.

Como ya se ha expuesto con anterioridad en este informe, no esta clara la
diferencia entre revictimizacién y victimizacién secundaria. De hecho, ni en la Ley
4/2015, del Estatuto de la victima de delito (la palabra Estatuto debe figurar en
mayuscula también en el Anteproyecto) ni en la LOPIIAV, a las que se remite
expresamente el precepto, existe mas referencia que la que varios de sus preceptos
realizan a la victimizacion secundaria. Obvia sefalar que la falta de un catdlogo de
definiciones de los conceptos recogidos en la ley vuelve a mostrarse perturbadora de

la adecuada comprension de sus mandatos.
TITULO IV. Del régimen sancionador.

A titulo de observacion de conjunto, debe llamarse la atencién sobre el
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contenido del articulo 59.3, en relacién con el 57.1, de la Ley Organica 8/2021, de 4 de
junio, de proteccién integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia
(LOPIIAV) que exigen a las Comunidades Autonomas establecer el régimen
sancionador aplicable a las personas que estén en contacto con los nifios. La
regulacién contenida en el titulo de referencia no contiene dicho régimen juridico. Esta

carencia debera ser suplida en la version definitiva del Anteproyecto.

Esta consideracion tiene caracter esencial.
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CAPITULO I. Disposiciones generales
Articulo 137. Concurrencia de sanciones y relaciones con la Jurisdiccion
civil y penal.

El apartado 2 prevé que los hechos susceptibles de constituir una infraccion

penal se pongan en conocimiento del Ministerio Fiscal. Debe advertirse que en

algunos de los preceptos de la LODGIAV se prevé que este tipo de comunicaciones se
realicen indistintamente a la autoridad judicial o al Ministerio Fiscal -asi, sus articulos
19.1, 39.2 0 53.1 b), entre otros-.

Por otra parte, la redaccion de los apartados 2 y 3 no permite distinguir con
claridad el diferente campo de aplicacién de uno y otro, ya que el primero se refiere al
supuesto en que “el 6rgano competente para incoar e instruir el procedimiento
sancionador tuviera indicios de que el hecho pudiera constituir infraccién penal” y el
segundo a cuando, iniciado el procedimiento sancionador, “el 6rgano competente para
incoar e instruir el procedimiento tuviera conocimiento de la apertura de diligencias
penales contra el mismo sujeto y por los mismos hechos”. Aunque, en apariencia, el
primer precepto se refiere a la conviccion interna del 6rgano administrativo sobre la
posible trascendencia penal de los hechos y el segundo a la obtencién de esa idea
tras la pertinente comunicacion de un 6rgano judicial, no se permite distinguir entre el
caso en que el conocimiento de la posible responsabilidad penal es previo a la

incoacion del procedimiento sancionador, de cuando es posterior. Asi se deduce
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claramente del hecho de que en ambos apartados se conmine al instructor del
procedimiento a abstenerse de proseguirlo hasta que recaiga pronunciamiento

jurisdiccional. Para ello, es necesario que el procedimiento esté iniciado.

Cosa distinta es que, incluso en el caso en que no se haya iniciado el
procedimiento administrativo sancionador, convenga iniciar este para después dejarlo
en suspenso, poniendo asi a salvo la capacidad de persecucion de actividades ilicitas

por parte de la Administracion frente a posibles alegaciones de prescripcion.

Es confuso, por otra parte, el apartado 4:
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“‘En el supuesto de que, resuelto el procedimiento sancionador, se derivasen
responsabilidades administrativas para los padres, madres, tutores o guardadores, se
pondra en conocimiento de la Fiscalia de Menores por si pudieran deducirse

responsabilidades civiles.”

Parece que se quiere hacer referencia al caso de resultar condenados en la

resolucion sancionadora los padres, tutores o guardadores. En este punto, conviene

recordar que el concepto de responsabilidad administrativa es mas amplio que el de
responsabilidad sancionadora, que es, segun presumimos, aquel al que pretende
aludir el precepto.

CAPITULO II. Infracciones.
Articulo 138. Infracciones leves.

La conducta prevista como infraccion leve en la letra a) suscita la problematica
de la repercusion del principio de tipicidad en el &mbito sancionador administrativo. En
concreto, se reputan como tales “todas aquellas acciones u omisiones que vulneren
los derechos de los nifilos reconocidos por la ley, si de ello no se derivan perjuicios

graves”.

Debe tenerse en cuenta que la ley no identifica las personas o bienes juridicos
que, en caso de sufrir esos perjuicios no graves, determinaran la consideracion de una

conducta como infraccién leve. A juicio de esta Abogacia General, esa falta de
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determinacion va en contra de la exigencia de predeterminacién normativa de las
consecuencias de las propias conductas que se halla insita en el principio de tipicidad,
considerado desde su proyeccion legislativa (por todas, STC 220/2016, de 19 de

diciembre).

En la misma linea, y en relacién con la conducta prevista como infraccién leve
en la letra b) del mismo articulo 138, puede resultar de dificil discernimiento para el
destinatario de la norma el conocer cuando se produce una ‘“irreqularidad de caracter
formal”, ya que en ninguna parte de la ley se hace referencia expresa a las

obligaciones formales de sus destinatarios.
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Articulo 139. Infracciones graves.

En su letra a), recoge como infraccion grave “la comision de dos o mas

infracciones leves en el plazo de un afo”.

Urge advertir, al respecto, que la LRJSP, en su articulo 29, apartado 3,

contempla la reincidencia (asi definida “por comisién en el término de un afo de mas

de una infraccion de la misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por
resolucion firme en via administrativa”) como criterio de graduacion de la sancion, por

lo gue no resulta procedente que la misma se contemple en tipo infractor alguno.

Resulta excesivamente genérica la infraccion consistente en “el incumplimiento
de los deberes relativos a las necesidades de los nifos...” —letra I)- ya que las
obligaciones correspondientes resultan igualmente establecidas de forma genérica en

el Anteproyecto legislativo.

Articulo 140. Infracciones muy graves

En su letra a), recoge como infraccion grave “la comision de dos o mas
infracciones graves en el plazo de tres anos”. Téngase por reiterada la advertencia

hecha en cuanto al articulo 139 a).

En cuanto a la infraccion consistente en “permitir por parte de los promotores

de espectaculos y festejos publicos la participacion de personas menores de dieciséis
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afios en actividades que conlleven situaciones de grave riesgo para su salud e
integridad fisica”, por razones sistematicas, esta infracciébn bien podia haberse
incorporado mediante la correspondiente disposicion final a la relacién de conductas
infractoras previstas en la Ley 17/1997, de 4 de julio, de Espectaculos Publicos y

Actividades Recreativas.

Sin perjuicio de lo anterior, se plantea la duda razonable sobre si el término
“participacion” se emplea como sinénimo de tomar parte, lo cual incluiria la presencia
de los menores como parte pasiva (asistentes) del festejo o espectaculo, o si se hace

referencia a una intervencion activa en el mismo. Dicha expresién es utilizada en dicho
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sentido en algunos otros pasajes del Anteproyecto, como es el caso de su articulo
26.5.

CAPITULO lIl. Sanciones.

Articulo 142. Sanciones accesorias.

En puridad, este precepto recoge tanto medidas sancionadoras accesorias
Como consecuencias accesorias de la sancion de caracter no sancionador. Se

recomienda modificar el titulo del precepto en aras a atender a esa diversidad.

Articulo 143. Graduacién de las sanciones.

Dentro de los criterios de graduacién de las sanciones establecidos conforme a
lo previsto en el articulo 29.3 de la LRJSP, se ha recogido el consistente en “el tipo e
interés social del establecimiento afectado”. El primero de esos conceptos, referido al
“tipo” de establecimiento, no permite inferir cuales son las circunstancias objetivas que,
al margen de cualquier atisbo de desigualdad, permiten determinar la mayor 0 menor
gravedad, segun los casos, de las conductas infractoras en funcion de los

establecimientos afectados.

Articulo 144. Reduccién de las sanciones pecuniarias.

Laautenticidad de este documento se puede comprobar en www.madrid.org/csv ”l” H | H ||||” ‘l”""‘
mediante el siguiente codigo seguro de verificacion:  1038080067195316883754

Los tres primeros apartados del precepto suponen una reproduccién imperfecta
del articulo 85 de la LPAC. En este titulo se vuelve a abusar de la reiteracion de
normas establecidas en la legislacion estatal basica o de aplicacién general; como ya
se ha dicho, siendo reprochable en si la repeticion, resulta especialmente perturbador
gue, ademas, ese remedo no recoja la totalidad de la regulaciébn de necesaria
aplicacion, sembrando la duda sobre su aplicaciéon imperativa, cuando esta resulta
innegable. Asi, en este caso, al reproducir la regla del articulo 85.3, se ha omitido la
referencia al supuesto en que quepa imponer una sancidn pecuniaria y otra de

caracter no pecuniario, pero se haya justificado la improcedencia de la segunda.
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Debe, por tanto, reformularse el precepto a fin de acomodar su redaccion a lo

prevenido en la normativa estatal de caracter basico.

Esta consideracion tiene caracter esencial.

Capitulo IV. Prescripcion.

Capitulo V. Del procedimiento sancionador.
Articulo 151. Organos competentes.

En la practica, puede resultar complicado aplicar la regla de atribucién de la
competencia para instruir el procedimiento a un érgano de la Entidad Local o de la
Comunidad Auténoma en funcién de que se trate de materias de competencia de
aguella o de esta, puesto que, en la aplicacién de las leyes, es habitual la existencia
de ambitos de oscuridad. La distribucion competencial resultaria mucho mas clara si, a
los efectos de la distribucién competencial, se atendiera al tipo de infracciones o a las

sanciones que lleven aparejadas.

4. Llegando a la parte final del Anteproyecto, esta, como ya se ha dicho, la

conforman cinco disposiciones adicionales una disposicién transitoria, una derogatoria

y ocho finales.

Sin perjuicio de las observaciones ya realizadas a lo largo del informe que
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vinculan su articulado con esta parte final, que han de tenerse por reiteradas sin
necesidad de su reproduccién, nos centraremos en aquellas disposiciones que

resultan merecedoras de algun comentario u observacion adicional.
Disposicién adicional primera. Comisiéon de Tutela del Menor.

A juicio de esta Abogacia General, la depuracion técnica de esta disposicion

exige:

a) No suprimir la Comisiébn de Tutela del Menor hasta que entre en

funcionamiento la Comision de Proteccion de la Infancia y la Adolescencia.
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b) Si se quiere, contemplar la aplicacion transitoria del Decreto 198/1998, de
26 de noviembre, por el que se regula la composicion y funcionamiento de
la Comision de Tutela del Menor hasta que se produzca el desarrollo
reglamentario de su regulaciéon (no confundir “desarrollo normativo de la
Comision”, a que alude la disposicién en su redaccion actual, con desarrollo

normativo de su regulacion).

c) Para ello, debe hacerse una reflexién por el centro promotor de la norma
sobre si el régimen juridico recogido en el Decreto 198/1998, de 26 de

noviembre, da cobertura suficiente a las funciones de la nueva comision.

d) Distinguir, en cualquier caso, entre aprobacion del desarrollo reglamentario,
entrada en vigor de este Ultimo y entrada en funcionamiento de la Comision

de Proteccion de la Infancia y la Adolescencia.
Disposicién adicional segunda. Consejos de atencidn a la infancia.

Las observaciones realizadas con respecto a la disposicion final primera deben
darse por reproducidas en cuanto a la regulacion, entrada en vigor de esta y

constitucion efectiva de los Consejos de Atencion a la Infancia y la Adolescencia.

Asimismo, desde el punto de vista de la técnica normativa es aconsejable
homogeneizar la denominacion de estos Organos, incluyendo la utilizacion de

mayusculas y minasculas, en las diversas referencias que a ellos contiene el texto.
Disposicién adicional quinta. Utilizacién del término Entidad Puablica.

Habida cuenta de que en numerosos pasajes del texto se utiliza la expresion
“Entidad publica de proteccion”, que resulta mas descriptiva de sus funciones y evita
equivocos con otras entidades de caracter publico con competencias en la materia,
podria resultar mas adecuada la utilizacion de dicha expresion que la de “Entidad

publica”.
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Disposicién transitoria Unica. Régimen transitorio de los procedimientos y

de las normas de desarrollo.

Salvo que este asunto sea resuelto adecuadamente en las disposiciones
adicionales (observaciones ut supra), junto a la transitoriedad de los procedimientos
deberia establecerse claramente los 6rganos que, con igual transitoriedad, y hasta la

constitucion de los que les sustituyan, seran competentes para su tramitacion.

Disposicion derogatoria Unica. Derogacién normativa.

Nos remitimos, en este punto, a la observacién que formulamos al analizar la
Exposicion de Motivos de la norma proyectada, a propdsito de la expresa cita a la Ley
18/1999, de 29 de abril, reguladora de los Consejos de Atencién a la Infancia y la

Adolescencia de la Comunidad de Madrid, que se omite en esta disposicion.

Disposicion final octava. Entrada en vigor.
La redaccién propuesta no atiende a la directriz 43 de Técnica Normativa.

En todo caso, su tenor no resultaria contrario a lo dispuesto en el articulo 40
del Estatuto de Autonomia, segun el cual: “Las leyes aprobadas por la Asamblea seran
promulgadas en nombre del Rey por el Presidente de la Comunidad, que ordenara su
publicacion en el "Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid" y en el "Boletin Oficial
del Estado", entrando en vigor al dia siguiente de su publicacién en aquél, salvo que

en las mismas se disponga otra cosa”.

En virtud de lo expuesto, se procede a formular la siguiente

CONCLUSION

Se emite informe favorable a la elevacion al Consejo de Gobierno del

“Anteproyecto de Ley de Derechos, Garantias y Proteccion Integral de la Infancia y la

Pagina 101 de 102

Laautenticidad de este documento se puede comprobar en www.madrid.org/csv ”l” H | H ||||” ‘l”""‘
mediante el siguiente codigo seguro de verificacion:  1038080067195316883754



ABOGACI'A'GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID
* % %k CONSEJERIA DE PRESIDENCIA, JUSTICIA E INTERIOR
% Kk Kk

Comunidad

de Madrid

Adolescencia de la Comunidad de Madrid”, condicionado al cumplimiento de las
consideraciones de caracter esencial sefialadas en el presente Dictamen, y sin

perjuicio de las observaciones formuladas.

Es cuanto se tiene el honor de informar. No obstante, V.l. resolvera.

Madrid, a fecha de firma

El Letrado Jefe en la Consejeria de Familia, Juventud y Politica Social

Firmado digitalmente por: NAVALPOTRO BALLESTEROS TOMAS
Fecha: 2022.06.24 13:36

Fdo.: Toméas Navalpotro Ballesteros

CONFORME

El Abogado General de la Comunidad de Madrid

Firmado digitalmente por: BANCIELLA RODRIGUEZ-MINON LUIS
Fecha: 2022.06.24 14:14

Luis Banciella Rodriguez-Mifidn

ILMA. SRA. SECRETARIA GENERAL TECNICA DE LA CONSEJERIA DE FAMILIA,
JUVENTUD Y POLITICA SOCIAL.
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