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RESUMEN. El presente estudio se va a centrar en el analisis de las actuaciones
que deben llevar a cabo las Administraciones y los poderes publicos en general, y
las familias y centros docentes en particular con el objeto de prevenir, sensibilizar,
atender, guardar, informar y proteger a los menores de edad no emancipados ante
situaciones de riesgo, desamparo, acoso, violencia y otros comportamientos ilici-
tos que tienen lugar tanto en un entorno fisico como digital. Todo ello, atendiendo
al interés superior del menor y al canon de razonabilidad reforzada (tutela judicial
efectiva. A tal fin, estudiaremos todas esas situaciones y la implementacion de
medidas necesarias desde instancias publicas y privadas. Trataremos figuras de
guarda y protecciéon como la guarda de hecho de menores, el acogimiento —con
especial, referencia al acogimiento transfronterizo—; y la adopciéon —atendiendo
a la adopcion abierta e internacional—. Desde la nueva normativa comunitaria
—Reglamento General de Proteccién de datos, Reglamento de Servicios Digitales
y Reglamento de Inteligencia Artificial— pondremos de manifiesto las exigencias
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para la protecciéon de menores y las que son necesarias adoptar por cada Estado
miembro en particular, a través de las Agencia de Proteccion de Datos, Comité de
Proteccion de Datos o de Inteligencia Artificial y de los Parlamentos nacionales.

ABSTRACT. This study will focus on the analysis of the actions that must be
carried out by the Administrations and public authorities in general, and by families and
educational centres in particular, in order to prevent, raise awareness, care for, protect,
inform and protect unemancipated minors from situations of risk, abandonment,
harassment, violence and other illicit behaviour that take place both in a physical and
digital environment. 10 this end, we will study all these situations and the implementation
of necessary measures from public and private bodies. We will deal with guardianship
and protection figures such as the de facto guardianship of minors, foster care — with
special reference to cross-border foster care —; and adoption — with regard to open and
international adoption-. Under the new EU regulations — the General Data Protection
Regulation, the Digital Services Regulation and the Artificial Intelligence Regulation —
we will highlight the requirements for the protection of minors and those that must be
adopted by each Member State in particular, through the Data Protection Agency, the
Data Protection or Artificial Intelligence Committee and the national Parliaments.
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I. INTRODUCCION

La Constitucion espafiola en su articulo 39 establece la obligacién de los po-
deres publicos de asegurar la proteccion social, econémica y juridica de la familia
y, en esencia, de los menores de edad de conformidad con los acuerdos interna-
ciones que velen por sus derechos; de tal modo que, este precepto constitucional
prevé una proteccion integral del nifio, que debera ajustarse a lo prescrito en los
convenios internacionales ratificados por Espana.

Entre tales acuerdos e instrumentos internacionales destacan dos Conven-
ciones de Naciones Unidas, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, de 20 de
noviembre de 1989, ratificada el 30 de noviembre de 1990 y sus tres Protocolos
facultativos, y diversas propuestas y Observaciones Generales formuladas por el
Comité de los Derechos del Nifo: la Observacién General niimero 12, de 12 de
junio de 2009, sobre el derecho del nifio a ser escuchado; la Observacién General
numero 13, de 2011, sobre el derecho del nifio y la nifia a no ser objeto de ninguna
forma de violencia; y la Observacién General ntimero 14, de 2014, sobre que el
interés superior del nifio y de la nifa sea considerado primordialmente; la Obser-
vancia namero 25 de 2021 relativa a los derechos de los ninos en relacién con el
entorno digital; ademas de las Observaciones finales a Espana de 3 de noviembre
de 2010. Asimismo, la Convencién de los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad, de 13 de diciembre de 2006, instrumento de ratificacién de 23 noviembre de
2007. Ademas, resultan resefnables dos Convenios impulsados por la Conferencia
de La Haya de Derecho internacional privado: el Convenio relativo a la proteccién
del nifio y a la cooperacién en materia de adopcién internacional, de 29 de mayo
de 1993, ratificado el de 30 de junio de 1995 y el Convenio relativo a la competen-
cia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacién en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifos, de 28 de mayo
de 2010, ratificado el 6 de septiembre de 2010. Por otra parte, deben destacarse
también tres Convenios del Consejo de Europa, el relativo a la adopcion de me-
nores, hecho en Estrasburgo el 27 de noviembre de 2008, ratificado el 16 de julio
de 2010, el relativo a la proteccién de los nifios contra la explotacién y el abuso
sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007, ratificado el 22 de julio de
2010, asi como el Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos de los Ni-
fios, hecho en Estrasburgo el 25 de enero de 1996, ratificado el 11 de noviembre de
2014; el Convenio sobre prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y
la violencia doméstica (Convenio de Estambul); el Convenio sobre la lucha contra
la trata de seres humanos o el Convenio sobre la Ciberdelincuencia; ademas de
incluir en la Estrategia del Consejo de Europa para los derechos del nifio (2016-
2021) un llamamiento a todos los Estados miembros para erradicar toda forma de
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castigo fisico sobre la infancia. Finalmente, el Reglamento (CE) n.° 2201/2003 del
Consejo de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento
y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabi-
lidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n.° 1347/2000.

En el seno de la Unién Europea, el articulo 3 del Tratado de Lisboa se refiere
a la “proteccion de los derechos del nino”, que representa un objetivo general de
la politica comun, tanto en el espacio interno como en las relaciones exteriores.

En el ambito interno, las observaciones llevadas a cabo por el Defensor del Pue-
blo (en sus documentos “Menores o adultos. Procedimientos para la determinacién
de la edad” de 2011 y “La trata de seres humanos en Espana: victimas invisibles” de
2012); los compromisos y metas del Pacto de Estado contra la violencia de género,
en la que debemos resenar la meta 16.2: “Poner fin al maltrato, la explotacion, la
trata y todas las formas de violencia y tortura contra los nifios” dentro del Objetivo
16 de promover sociedades, justas, pacificas e inclusivas, asi como la Agenda 2030.

Ahora bien, el articulo 154 del Cédigo Civil sefiala que corresponde a los pa-
dres como representantes legales de sus hijos menores de edad: velar por ellos,
tenerlos en su compaiiia, educarlos y procurarles una formacioén integral (articulo
154 del Codigo Civil), y la patria potestad se ejercera conjuntamente por ambos
progenitores o por uno solo con el consentimiento expreso o tacito del otro (arti-
culo 156.1 del citado cuerpo legal). A falta de progenitores, corresponde al tutor
nombrado la representacion del menor, salvo para aquellos actos que pueda reali-
zar por si solo (articulo 225 del Cédigo Civil).

A este respecto, se ha proclamado en la sentencia del Tribunal Constitucional
141/2000, de 29 de mayo, FJ 5, que “los menores de edad son titulares plenos de
sus derechos fundamentales, (...), sin que el ejercicio de los mismos y la facultad
de disponer sobre ellos se abandonen por entero a lo que al respecto puedan de-
cidir aquellos que tengan atribuida su guarda y custodia o, como en este caso, su
patria potestad, cuya incidencia sobre el disfrute del menor de sus derechos fun-
damentales se modulara en funcién de la madurez del nifio y los distintos estadios
en que la legislacién gradua su capacidad de obrar (...). Asi pues, sobre los poderes
publicos, y muy en especial sobre los 6rganos judiciales, pesa el deber de velar por
que el ejercicio de esas potestades por sus padres o tutores, o por quienes tengan
atribuida su proteccion y defensa, se haga en interés del menor, y no al servicio de
otros intereses, que por muy licitos y respetables que puedan ser, deben postergar-
se ante el “superior” del nino”.

Cuando la patria potestad y la tutela ordinaria resultan insuficientes para do-
tar a los menores de la necesaria asistencia personal y patrimonial, la intervencién
de los poderes publicos mediante un sistema de caracter global, determina que, el
cuerpo normativo espanol ha incorporado, precisamente, importantes avances en
la defensa de los derechos de las personas menores de edad, asi como en su pro-
teccion frente a la violencia: asi la reforma operada en la Ley Organica 1/1996, de
15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacién parcial del Codigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LOPJM), por la Ley Organi-
ca 8/2015, de 22 de julio (en adelante, LO 8/2015); y la Ley 26/2015, de 28 de julio
(en adelante, Ley 26/2015), ambas de modificacion del sistema de proteccién de
la infancia y la adolescencia, que introduce como principio rector de la actuacién
administrativa el amparo de las personas menores de edad contra todas las formas
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de violencia, incluidas las producidas en su entorno familiar, de género, la trata y
el trafico de seres humanos y la mutilacién genital femenina, entre otras. De acuer-
do a la Ley, los poderes publicos tienen la obligacién de desarrollar actuaciones
de sensibilizacién, prevencién, asistencia y proteccién frente a cualquier forma de
maltrato infantil, asi como de establecer aquellos procedimientos necesarios para
asegurar la coordinacién entre las administraciones publicas competentes y, en
este orden, revisar en profundidad el funcionamiento de las instituciones del sis-
tema de proteccién a las personas menores de edad y constituir asi una proteccién
efectiva ante las situaciones de riesgo y desamparo.

No obstante, a pesar de dichos avances normativos, el Comité de Derechos
del Nifio, con ocasion del examen de la situacién de los derechos de la infancia en
Espania en 2018, reiter6é a nuestro pais la necesidad de la aprobacién de una ley
integral sobre la violencia contra los nifios y nifias, de alcance normativo analogo
a la aprobada en el marco de la violencia de género.

De ahi, que, con objeto de cumplir tal mandato, avanzar en la defensa de los de-
rechos de las personas menores, asi como reforzar su proteccién frente a la violen-
cia, se aprueba la Ley Orgénica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la in-
fancia y la adolescencia frente a la violencia (en adelante, LOPIVI) como ley integral
y con un alcance multidimensional en cuanto abarca desde la prevencién deteccion
precoz hasta la actuacion inmediata y eficaz frente a la violencia sobre los menores
y adolescentes. Nadie duda que, la violencia sobre personas menores de edad es una
realidad execrable y extendida a pluralidad de frentes (social, familiar, escolar). En
numerosas ocasiones pasa desapercibida por la intimidad de los ambitos en la que
tiene lugar parte de la violencia. Ciertamente, la lucha para erradicar la violencia
contra la infancia y la adolescencia es un imperativo de derechos humanos. De ahi,
el modelo de proteccion basado en el enfoque de derechos humanos que, supone
priorizar la prevencion frente a la atencién y la reparacion, operar sobre un enfoque
integral basado en la interdependencia de todos los derechos y la corresponsabili-
dad de todos los sujetos publicos o privados obligados a garantizar la proteccién
integral de los menores y adolescentes vy, en la necesaria participaciéon en la toma
de decisiones que les pueden afectar directa o indirectamente. Precisamente, desde
la Convencion sobre los Derechos del Nifio se ha consolidado la consideracién de
éste como titular de derechos que, hay que respetar y proteger. Lo que también al-
canza aquellos nifios, nifias y adolescentes con discapacidad, sujetos especialmente
vulnerables y con mayores dificultades para acceder al ejercicio de sus derechos
en igualdad de oportunidades. No obstante, un notable avance ha tenido lugar con
la aprobacién de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica, adecuando con ello nuestro ordenamiento juridico a la citada
Convencién Internacional sobre derechos de las personas con discapacidad, hecha
en Nueva York el 13 de diciembre de 2006. Se basa esta Ley en el respecto de la dig-
nidad de la persona con discapacidad, en la tutela de sus derechos fundamentales y
a la libre voluntad de la persona con discapacidad, asi como en los principios de ne-
cesidad y proporcionalidad de las medidas de apoyo que, en su caso pueda necesitar
la persona para el ejercicio de su capacidad juridica en igualdad de condiciones con
los demas. Por tanto, ante situaciones de violencia sobre menores ofrece soluciones
en relacién con el derecho de visitas al modificar el articulo 94 del Cédigo Civil.
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Por otra parte, ante el gran impulso del entorno digital procede tener presente,
la regulacion del Reglamento (UE) 2016 del Parlamento Europeo y del Consejo de
27 de abril de 2016 relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respec-
ta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos y por el
que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento General de Proteccion de Datos
y la Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales; el Reglamento (UE) 2022/2065 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 19 de octubre de 2022 relativo a un mercado tnico de
servicios digitales y por el que se modifica la Directiva 2000/31(CE (Reglamento de
Servicios Digitales); y, el Reglamento (UE) 2024/1689, del Parlamento Europeo y
del Consejo de 13 de junio de 2024, por el que se establece normas armonizadas en
materia de Inteligencia Artificial y por el que se modifican los Reglamentos (CE)
n° 300/2008, (UE) n° 167/2013, (UE) n° 168/2013, (UE) 2018/858; (UE) 2018/1139)
y (UE) 2019/2144 y las Directivas 2’15/90/UE, (UE) 2016/797 y (UE) 2020/1828
(Reglamento de Inteligencia Artificial).

De todas formas, el Gobierno ha presentado la Carta de los Derechos Digitales
dentro del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resilencia. Asi en sus conside-
raciones previas se indica que, “su objetivo es descriptivo, prospectivo y asertivo.
Descriptivo de los contextos y escenarios digitales determinantes de conflictos,
inesperados, a veces, entre los derechos, valores y bienes de siempre, pero que exi-
gen nueva ponderacion; esa mera descripciéon ayuda a visualizar y tomar concien-
cia del impacto y consecuencias de los entornos y espacios digitales. Prospectivo
al anticipar futuros escenarios que pueden ya predecirse. Asertivo en el sentido de
revalidad y legitimar los principios, técnicas y politicas que, desde la cultura mis-
ma de los derechos fundamentales, deberian aplicarse en los entornos y espacios
digitales presentes y futuros”. A lo que se precisa que “la Carta no tiene caracter
normativo, sino que su objetivo es reconocer los novisimos retos que la aplicacion
e interpretacion que la adaptacion de los derechos al entorno digital plantea. Con
ello también, se propone un marco de referencia para la accién de los poderes pua-
blicos de forma que, siendo compartida por todos, permita navegar en el entorno
digital en el que nos encontramos aprovechando y desarrollando todas sus poten-
cialidades y oportunidades y conjurando sus riesgos. Centrandonos la proteccion
de menores en el entorno digital sefiala en el apartado los Derecho de Igualdad en
el namero X que: “1. Los progenitores, tutores, curadores o representantes lega-
les procuraran que los menores de edad hagan un uso equilibrado y responsable
de los dispositivos, de los entornos digitales y de los servicios de la sociedad de
la informacién a fin de garantizar el adecuado desarrollo de su personalidad y
preservar su dignidad y sus derechos fundamentales. 2. Los centros educativos y
cualesquiera personas fisicas o juridicas que desarrollen actividades en entornos
digitales en las que participen menores de edad garantizardan la proteccion del
interés superior del menor y sus derechos fundamentales, especialmente el dere-
cho a la proteccion de datos personales, en la publicacién o difusién de sus datos
personales a través de servicios de la sociedad de la informacién. 3. Salvo en las
excepciones previstas en las leyes, se prohiben los tratamientos de la informacion
de los menores orientados a establecer perfiles de personalidad en entornos digi-
tales. 4. Se consideran ilicitas las practicas de perfilado susceptibles de manipular
o perturbar la voluntad de los menores vy, en particular, la publicidad basada en
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este tipo de técnicas. 5. Se impulsara el estudio del impacto en el desarrollo de la
personalidad de los menores derivado del acceso a entornos digitales, asi como a
contenidos nocivos o peligrosos. Dicho estudio prestara particular atencién a sus
efectos en la educacién afectivo-sexual, las conductas dependientes, la igualdad
de género, asi como los comportamientos antidemocréticos, racistas y violentos”.

Asimismo, el pasado 4 de junio de 2024, el Consejo de Ministros aprobé el An-
teproyecto de Ley Orgénica para la proteccién de las personas menores d edad en
entornos digitales. Tienen como propdsito garantizar los derechos de las personas
menores de edad en el entorno digital, asi como el derecho a la proteccién de sus
datos personales y el acceso a contenidos adecuado. En concreto, el Anteproyecto
reconoce el derecho de las personas menores de edad: 1. A ser protegidas frente a
contenido digitales que puedes perjudicar su desarrollo: 12. Recibir informacién
sobre el uso de las tecnologias, asi como de sus derechos y riesgos asociados en
este entorno; 3. El acceso a la informacion, libertad de expresion y a ser escucha-
das; y, 4. Al acceso equitativo y efectivo a dispositivos, conexién y formacién para
el uso de herramientas digitales. Para logar lo anterior, el legislador propone la
implementacién de una serie de medidas relacionadas con la proteccion del me-
nor en el ambito digital como, asimismo, la regulacién de contenida en linea que
afecta a operadores digitales e influencers y la tipificacién de nuevos delitos. La
norma se centra en cuatro ambitos, en especial: 1. La protecciéon de consumidores
y usuarios; 2. En el ambito educativo; 3. En el ambito sanitario; y 4. En el sector
publico.

Al respecto en su Exposicién de Motivos indica que, Espafa tiene un com-
promiso con los derechos de la infancia y la adolescencia, como asi lo atestigua la
ratificacién de diferentes acuerdos internacionales de Derechos Humanos, entre
los que destaca la Convencién sobre los Derechos del Nifio, asi como las politicas
de promocion de estos derechos y lucha contra las violencias contra la infancia.
Teniendo en cuenta que los entornos digitales son hoy uno més entre los diferen-
tes ambitos en los que se desarrolla la vida en sociedad, resulta necesaria esta
norma que viene a regular y garantizar el disfrute de derechos de la infancia en
estos entornos. Esta norma emana por tanto del articulo 20.4 de la Constitucién
Espafiola que reconoce una especial protecciéon al ambito de la juventud y de la
infancia, asi como del articulo 39 que recoge el derecho a la proteccién integral
de la infancia. También suponen antecedentes de la norma los articulos 33, 45 y
46 de la LOPIVI, entre otros. Ante la realidad de las oportunidades y riesgos que
suponen los entornos digitales, corresponde al Estado poner en marcha medidas
que aseguren el disfrute y promocién de los derechos de la infancia y la adoles-
cencia en este ambito.

Asimismo, destaca que, desde el ambito europeo también se han impulsa-
do medidas y propuestas para la regulacién de los entornos digitales en lo que
respecta a los menores de edad. La Estrategia para los Derechos de la Infancia
2021-2024 llam6 la atencién sobre esta cuestion, siendo la sociedad digital y de
la informacién una de las seis areas tematicas que la conforman. En ella, ademas
de senalar su enorme potencial en el ambito educativo o para la reduccién de
determinadas brechas sociales, se apunta a la necesidad de adoptar medidas ante
los riesgos que puede acarrear el mundo digital en dreas como el ciberacoso o la
incitacién al odio, ademas de la necesidad de introducir regulacion para evitar los
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problemas de salud que pueden derivar de una exposicién excesiva a las panta-
llas. La Estrategia europea en favor de una Internet mas adecuada para los nifios
apuntaba en la misma direccién sobre la que ya han regulado o se encuentran en
procesos regulatorios diferentes paises de nuestro entorno. Esta norma responde
también a los diferentes indicadores tanto de las instituciones supranacionales
como de diferentes actores relevantes de la sociedad civil que sitdan algunas de
las problematicas derivadas de la exposicién de la infancia y la adolescencia a los
entornos digitales, de forma desregulada, como un problema de salud publica.
Esta regulacion por tanto garantiza el derecho de la infancia a crecer sin que su
desarrollo se vea condicionado por la exposicién a las pantallas, asi como a poder
hacer uso de los entornos digitales de una forma positiva, ya sea en el &mbito de
la educacién o como espacio de interaccion social o acceso a la cultura y el ocio.

A lo que afiade que, en ese sentido, la generacién de espacios seguros en el
ambito digital para la infancia y adolescencia no puede hacerse de espaldas a esa
parte de la poblacion. Asi, la norma dota de un papel activo a la infancia y adoles-
cencia, reconocidas como sujetos de derechos que, a través de herramientas que
se generan como la Estrategia Nacional sobre la Proteccion de la Infancia en el
Entorno Digital podran participar en el propio disefio, monitoreo y evaluacién de
las politicas publicas derivadas de la implementacién de esta ley que les atafien
de forma directa. En definitiva, lo que viene a delimitarse a través de la ley es el
derecho a la proteccién ante los contenidos digitales que puedan resultar dafiinos
para su desarrollo y su derecho a poder tomar decisiones al respecto de los mis-
mos, recibiendo informacién de forma adecuada para su edad. Estos derechos
de la infancia y la adolescencia se desarrollan mediante las medidas y politicas
descritas en el articulado de la ley, asi como de las diferentes obligaciones que de-
rivan de ellos para la administracion y el sector privado, que desempefa un papel
fundamental en este ambito. La regulacién genera asi el marco necesario para
el desarrollo de los compromisos adquiridos por Espafia en materia de derechos
de las personas menores de edad ante el papel creciente que juegan los entornos
digitales como un plano maés en el que se desarrolla la sociedad.

El Pleno del Consejo General del Poder Judicial ha aprobado el 13 de noviem-
bre de 2024 por unanimidad el informe sobre el mencionado Anteproyecto de
Ley Organica para la proteccién de las personas menores de edad en los entornos
digitales.

El dictamen, preparado por la Comisién de Estudios e Informes y del que han
sido ponentes los vocales Lucia Avilés y José Antonio Montero, valora de forma
positiva la decision del prelegislador de regular la proteccion “especifica” de los/
as menores en los entornos digitales, por cuanto se adectia a los compromisos
internacionales asumidos por Espaiia, asi como a la normativa constitucional y
legal y a la jurisprudencia.

La norma proyectada, de caracter integral y transversal, incluye medidas cu-
yos objetivos son mejorar la informacion respecto de los riesgos y de los beneficios
del uso de los dispositivos digitales por las personas menores de edad; mejorar
la accién de los servicios sanitarios, tanto desde la perspectiva de la prevencién
como de la asistencia; y reforzar la efectividad de los mecanismos de control para
evitar el acceso de nifnos, ninas y adolescentes a contenidos inapropiados para su
desarrollo personal.
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El informe realiza, entre otras, las siguientes consideraciones: 1. Pena de ale-
jamiento de los entornos virtuales: El anteproyecto introduce en el Cédigo Penal
—dentro del catalogo de penas privativas de derechos— la de prohibicién de ac-
ceso o de comunicacién a través de redes sociales, foros, plataformas de comu-
nicacioén o cualquier otro espacio virtual. Si bien la Sala Segunda del Tribunal
Supremo ya admiti6é en 2022 la posibilidad de aplicar la pena de alejamiento no
solo a lugares fisicos, sino también al entorno digital, el Pleno del CGPJ considera
muy positiva su regulacién normativa, hasta ahora inexistente.

El anteproyecto también prevé la posibilidad de que el juez/a o tribunal sus-
penda la pena de prision, en aquellos supuestos en los que resulte factible, ponien-
do como condicién la prohibicién de acceso o de comunicacién a través de redes
sociales, foros, plataformas o cualquier otro espacio virtual.

El texto aprobado por el Pleno advierte de la conveniencia de establecer como
obligatoria —y no como potestativa— este tipo de prohibicién cuando sea susti-
tutiva de la pena de prisién con el fin de proteger a los/as menores de edad, tal y
como esta regulado cuando se trata de delitos cometidos sobre la mujer por quien
sea o haya sido pareja o conyuge. También sefiala la conveniencia de comunicar a
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado la imposicion de esta prohibiciéon
con el fin de que vigilen su cumplimiento.

También sugiere la posibilidad de que la prohibicién de comunicacién a tra-
vés de cualquier dispositivo telematico pueda ser adoptada como medida cautelar,
circunstancia que seria coherente con la necesidad de actuar de forma anticipada
y preventiva con el fin de evitar dafios mayores.

Finalmente, el informe llama la atencién sobre la ausencia de una previsiéon
especifica sobre la reparacién integra del dafio cuando el delito se comete a través
de redes sociales, foros, plataformas de comunicacién o cualquier otro espacio
virtual. La “huella digital” de los efectos de la conducta delictiva constituye, sefia-
la, un “factor multiplicador del dafio”.

2. Ultrafalsificaciones: El anteproyecto da tratamiento penal a la ultrafalsi-
ficacién (deepfake), término que emplea en su exposiciéon de motivos para hacer
referencia a los videos, fotos y audios que no son reales, pero lo parecen gracias a
una manipulacion extrema de imégenes y/o sonidos. Este delito se integra entre
los cometidos contra la integridad moral de las personas, diferenciandolo de los
cometidos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen o contra el honor.

La inclusion de este nuevo tipo delictivo cumple con el mandato contenido en
la Directiva (UE) 2024/1385 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la lucha
contra la violencia de género y de la violencia doméstica, que pretende garantizar
que este tipo de conductas no queden impunes en los Estados miembros.

El informe aprobado por el Pleno del CGPJ sugiere la inclusién de un subtipo
agravado cuando la victima sea menor de edad o una persona con discapacidad o
cuando el autor sea el cényuge o una persona unida a la victima por una relacién
de afectividad analoga.

3. Enmascaramiento de identidad: El informe destaca la reforma del Codigo
Penal contenida en el anteproyecto para incluir una serie de tipos agravados rela-
cionados con el uso de identidades falsas como medio para facilitar la comisién de
delitos contra menores de edad o personas con discapacidad. La finalidad de esta
reforma es tutelar los intereses de nifios, nifias y adolescentes ante la gran preocu-
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pacién existente por el acceso de los/as menores a contenidos pornograficos que
pueden afectar a su desarrollo afectivo y de las relaciones sexuales.

Subraya el informe “se trata de situaciones en las que a través de estas falsas
identidades se pretende atraer al menor o a la persona con discapacidad para
ganarse su confianza su amistad o, al cabo, establecer algtn tipo de conexién con
ellos que allane la comision del delito”.

La reforma prevé la imposicion de la pena prevista para este tipo de delitos
en su mitad superior cuando se utilice una identidad ficticia o imaginaria o una
edad, sexo u otras condiciones personales diferentes de las propias con el objeto
de facilitar la comisién del hecho delictivo.

4. Sistemas de verificacion de edad: El texto sometido a examen modifica la
Ley 13/2022, de 7 de julio, General de Comunicacién Audiovisual (LGCA) para
establecer la obligacién, por parte de los prestadores del servicio de intercambio
de videos a través de plataforma, de establecer y operar sistemas de verificaciéon
de edad de los usuarios, en relacién con los contenidos que puedan causar un per-
juicio a las personas menores de edad, como la violencia gratuita o la pornografia.
Estos sistemas deberan ser “por defecto” y deberan garantizar determinados nive-
les de seguridad y privacidad.

El anteproyecto también prevé la posibilidad de interrumpir el servicio o de
retirar contenidos, medidas que podran ser acordadas por la Comisién Nacional
de los Mercados y de la Competencia (CNMC) por incumplimiento de la obliga-
cion de establecer un sistema de verificacién de la edad, siempre que ese incum-
plimiento atente o pueda atentar contra el principio de proteccién de la juventud
y la infancia. Seran los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo los
competentes para autorizar judicialmente esas medidas, segiin el procedimiento
previsto hasta ahora solo para la proteccién de la propiedad intelectual.

El CGPJ advierte, asimismo, que la norma proyectada presenta relevantes dé-
ficits de precision y seguridad juridica respecto del estandar fijado por la jurispru-
dencia constitucional para las normas legales habilitantes de medidas restrictivas
de derechos fundamentales. El informe senala, en este sentido, que el principio de
proteccion de la infancia y la juventud al que se hace referencia es “una finalidad
demasiado general como para cumplir las exigencias constitucionales de claridad
y precision como para hacer previsibles los supuestos en los que la CNMC podra
acordar alguna de las medidas de restriccion de los servicios de la sociedad de la
informacién”.

En consecuencia, se sugiere desde el citado Consejo al prelegislador una defi-
nicién en términos precisos y claros del presupuesto que habilita a la CNMC para
acordar alguna de las medidas, previa autorizacién judicial.

5. Consentimiento para el tratamiento de datos personales: El texto del Ante-
proyecto eleva de 14 a 16 anos la edad de los/as menores para consentir el trata-
miento de sus datos personales, lo que supone adecuar la legislacién nacional a la
normativa europea. Se trata de una modificacién general de la edad en materia de
proteccion de datos, una solucion que el informe del CGPJ considera que favorece
la seguridad juridica al evitar que se establezcan regimenes especiales segun el
tipo de tratamiento de datos.

No obstante, el dictamen sefiala que la elevacion de la edad para consentir tra-
tamientos de datos personales puede producir una disonancia entre la capacidad
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para el ejercicio del derecho a la proteccion de datos —para el que debe acreditar-
se haber cumplido los 16 anos— y la capacidad exigida para ejercer otros derechos
fundamentales como son los derechos a la intimidad y la propia imagen, para los
que basta la suficiente madurez de juicio.

Pues bien, nos parece oportuno sefialar que, la inteligencia artificial (IA) se ha
convertido en una de las tecnologias mas disruptivas y transformadoras de nues-
tro tiempo. Con ella, tenemos acceso a aplicaciones capaces de realizar tareas que
antiguamente requerian inteligencia humana. Ademaés, la TA ha traido avances
significativos los campos de la imagen, como la fotografia o el video. Estas innova-
ciones han dado lugar a la creacion de fotos falsas, conocidas normalmente como
“deepfakes”. Se trata de imagenes de personas manipuladas con los algoritmos
de TA, que las hacen parecer reales. Estas falsas fotografias se estan utilizando ya
para fines delictivos como difundir informacién engafiosa o imagenes pornogra-
ficas no consensuadas.

En Espana, uno de los incidentes con fotos manipuladas que mas impacto
tuvo en los medios de comunicacion sucedi6 en septiembre del 2023. Varias chicas
menores de edad denunciaron que habia fotografias suyas desnudas, manipuladas
con IA, que se encontraban circulando en internet. Todo ocurri6é en Almendralejo
(Badajoz), donde las madres de las victimas (de entre 12 y 17 aflos) denunciaron la
situacién. La Policia Nacional detuvo a varios menores implicados en el caso. Para
crear estas fotografias, los adolescentes habian utilizado una aplicacién de IA que
era capaz de hacer un montaje hiperrealista intercambiando el rostro o el cuerpo
original de la victima por el de otra persona.

Lo cierto es que, probablemente, muchos de estos menores ni siquiera son
conscientes de las implicaciones de este tipo de actos, lo cual demuestra una grave
falta de empatia y de civismo. En esta ocasion, las deepfakes que crearon estos
menores podran ser consideradas como un delito de pornografia infantil. Segin
detalla el articulo 189 del Cédigo Penal, se entiende por pornografia infantil todo
material de un menor participando en una conducta sexual explicita, real o si-
mulada. Ademas, las imagenes de las menores de Almendralejo suponen también
una suplantacién de la identidad y atentan contra la intimidad y el honor de las
victimas.

A medida que la policia identifica mas casos de este tipo de montajes, parece
mas necesario que nunca analizar los peligros asociados a combinar menores y
deepfakes, considerando también cémo se puede abordar este complicado tema.
Para los expertos, la soluciéon debe comenzar con la educacion. Las escuelas y los
padres deben trabajar juntos para sensibilizar a jévenes y adolescentes sobre los
riesgos asociados a la creacion y difusion de imagenes falsas. También es esencial
ensenarles a discernir entre imdgenes auténticas y manipuladas, asi como a com-
prender las consecuencias éticas y legales de participar en estas practicas.

De acuerdo con los estudios de Deeptrace, una compaiiia especializada en ci-
berseguridad, 8 de las 10 principales paginas web de pornografia, incluyen conte-
nidos creados a través de deepfake. Aunque cualquier persona es vulnerable a que
su cara o cuerpo aparezcan manipulados en un video pornografico, la empresa
asegura que las mujeres se han convertido en las victimas principales. Por eso han
declarado, que desde edades tempranas se debe ensenar a hacer un uso seguro,
responsable y saludable de las tecnologias.
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Asimismo, conviene indica que, recientemente, se ha elaborado un informe
elaborado por 50 expertos y remitido el martes 3 de diciembre de 2024 al Consejo
de Ministros. Incluye un diagndstico de 150 paginas sobre el impacto de las tec-
nologias en los menores de edad, propone 107 medidas para la generaciéon de un
entorno digital seguro para los menores. Los trabajos que empezaron en marzo
de 2024 bajo la presidencia de la vicepresidenta de la Asociacién Europea para la
Transicién Digital Ana Caballero se han estructurado en seis grupos: salud, edu-
cacion, privacidad, industria y consumo, derechos, participacién y pornografia/
violencia sexual.

Entre las medidas se impone: 1. El limite de uso de los méviles segtin la edad:
en relacion con el acceso de los menores a los dispositivos digitales, el comité de
expertos recomienda no exponer en absoluto a los nifios menores de tres afnos.
A partir de esa edad hasta los seis anos también se desaconseja su uso y se reco-
mienda solo de forma puntual con el tnico fin de “mantener un contacto social,
familiar o cuando se determine por resolucion judicial”.

También plantea a los adultos que limiten el uso de los dispositivos en presen-
cia de menores de 6 afios. Y desde esa edad hasta los 12 afios, indican los expertos,
deberian tener prioridad las actividades vivenciales, como las deportivas, y se de-
beria limitar el uso de los méviles bajo la supervisiéon de un adulto y para acceder
puntualmente y con limites prefijados tinicamente a contenidos adaptados a su
edad y capacidad. De 12 a 16 afios se deberan utilizar teléfonos anal6gicos —sin
acceso a internet y limitado a las llamadas—. En caso de que las familias deci-
dan entregar a los menores un mévil inteligente, se recomienda que lo hagan con
herramientas de control parental instaladas en el dispositivo para monitorear el
tiempo y los contenidos consumidos, y no permitir el acceso a redes sociales; 2.
Medidas para la industria: etiquetado y control parental: Las empresas del sector
tecnolégico también deberian cumplir con algunas recomendaciones sobre los
dispositivos digitales, como la inclusién de un etiquetado sobre los riesgos para
la salud que conlleva el uso de dispositivos digitales y aplicaciones, y el acceso a
contenidos no apropiados para el desarrollo de la infancia y adolescencia. Estas
advertencias deberian estar redactadas en un lenguaje claro y accesible y aparecer
en las pantallas al abrir una determinada aplicacién o plataforma online, expli-
cando los riesgos para la salud y el tiempo maximo de uso recomendado. También
se recomienda que los fabricantes, generadores de software y productores de ser-
vicios digitales (plataformas, redes sociales, mensajeria) tengan ya instalada “por
defecto” la configuracion de espacios seguros digitales con las medidas protecto-
ras para menores de edad, lo que se denomina como control parental.

Otra de las medidas de este informe es la inclusién por parte de los fabrican-
tes y productores de servicios digitales en los nuevos lanzamientos de un informe
de impacto sobre los menores con recomendaciones por edades. 3. Proteccién de
los derechos de los menores. En relacion con la proteccién de los derechos de los
menores, el comité plantea la regulacion de las personas creadoras de contenido,
incluidos los nifios influencers.

Propone, por ejemplo, la “prohibicién expresa de exponer a personas menores
de edad en el contenido objeto de su actividad en la red”, independientemente
de que esta actividad genere ingresos econémicos directa o indirectamente. En
este apartado, el comité insta especialmente a regular la practica del sharenting
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—compartir fotografias de menores en las redes sociales— por parte de personas
creadoras de contenido o influencers.

Ademas, las expertas y expertos desarrollan en su documento la importancia
de ampliar los estudios, las investigaciones y la evaluacion de los efectos de los
sistemas tecnologicos en la infancia, asi como de promover campaiias de sensibi-
lizacion educativa, sanitaria y de participacion.

Otro de los pilares del informe del comité es el plan de Alfabetizaciéon Mediati-
ca e Informacional, promovido activamente desde hace 10 afios por la Unesco, con
el objetivo de dotar a nifias, nifios y adolescentes de las destrezas y herramientas
necesarias para no estar desprotegidos en los espacios digitales; 4. Regulacion
del uso en los centros educativos: En el ambito educativo, los expertos instan a
regular el uso de los dispositivos digitales en los centros educativos, diferenciando
entre los de uso privado del alumnado y los de los propios centros.

Los de uso privado del alumnado no deberian estar permitidos en educacién
infantil y primaria, y se deberian limitar a un uso como herramientas pedagégicas
en secundaria.

Para los dispositivos de los propios centros se plantea la revisién contrastada
de las aplicaciones, la eliminacién de los sistemas de gratificacién inmediata o el
establecimiento de limites por edad, entre otros.

Por su parte, Australia es el primer pais en aprobar una ley que prohibe el ac-
ceso de menores de 16 afos a las redes sociales. Para ello, las plataformas de redes
sociales mas importantes del mundo que operan en Australia tienen un afio para
desarrollar una serie de restricciones a su uso de acuerdo a una pionera nueva
ley que prohibe a los menores de 16 anos utilizar estas aplicaciones. En realidad,
las empresas tecnologicas que estan detras de las plataformas reconocen que, al
menos en estos momentos, no tienen ni idea de cémo van a verificar la edad de sus
usuarios. Pero si no encuentran la manera y las autoridades australianas, dentro
de 12 meses, comprueban que los menores siguen utilizando regularmente y sin
filtros TikTok, Facebook, Snapchat o X, se enfrentan a multas de hasta 49,5 millo-
nes de dolares australianos, que al cambio son alrededor de 30 millones de euros.

Precisamente, el Comité del Senado que ha respaldado el proyecto de ley
ha planteado probar un sistema de verificaciéon de edad que podria incluir datos
biométricos o de identificaciéon gubernamental, pero a la vez instan a las platafor-
mas a no obligar a los usuarios a que se registren con su documento de identidad
para demostrar su edad.

En todo caso, la responsabilidad final para implementar y hacer cumplir las
reglas recaera sobre el regulador de Internet de Australia, el Comisionado de Se-
guridad Electrénica, que ha sugerido a las empresas la posibilidad de utilizar un
“servicio a terceros”, es decir, una especie de portal seguro de verificacién inter-
mediario que ayude a preservar la privacidad de los documentos de identidad de
los usuarios.

El regulador también ha asegurado que los servicios de mensajeria y las apps
de juegos no estaran restringidas, al igual que los contenidos en YouTube. Y, asi-
mismo, ha precisado que existiran excepciones para aquellas plataformas de redes
sociales —controladas por la nueva ley—, que puedan crear “servicios de bajo
riesgo” siempre que, sean considerados adecuados para nifios, aunque todavia no
se han establecido los criterios sobre esta tltima parte.
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Se constata que “casi dos tercios de los australianos de entre 14 y 17 afios han
visto contenido extremadamente dafiino en linea, como videos relacionados con
el abuso de drogas, el suicidio o la autolesién, asi como material muy violento.
Para muchos jovenes australianos, las redes sociales son muy perjudiciales”, como
ha expuesto en el Parlamento la ministra de Comunicaciones, Michelle Rowland.

Ahora bien, otras naciones como Francia han promulgado en el afio 2023 una
regulacion que obliga a redes sociales como Tik Tok a verificar la edad de los usua-
rios y obtener el consentimiento de los padres en el caso de menores de 15 anos.

También Corea del Sur y China han aprobado sendas leyes orientadas a limi-
tar el uso de internet respecto a los mas jovenes, en especial, por la preocupacion
existente en relacién con la adiccion a los videojuegos. En 2011, los surcoreanos
aprobaron una ley que impedia a menores a jugar a juegos en la red entre las 22:30
horas y las 6:00 horas, pero la normativa fue posteriormente revocada.

Asimismo, en 2022 la Administracién del Ciberespacio (CAC), el 6rgano que
regula Internet en China, introdujo varias medidas para limitar el tiempo que los
menores de edad pueden jugar a videojuegos: no mas de tres horas semanales, de
20:00 a 21.00 horas de la noche los viernes, sabados y domingos. Para controlar
esta medida se cumpla, se estan utilizando parametros de verificaciéon de identi-
dad y pruebas de reconocimiento facial.

En esta linea, la Resolucién del Parlamento Europeo, de 11 de marzo de 2021,
sobre los derechos de la infancia a la luz de la Estrategia de la UE sobre los de-
rechos del nifio, el Parlamento Europeo destacé la importancia de desarrollar y
reforzar los sistemas nacionales y transnacionales integrados de proteccion de la
infancia con recursos y sistemas de aplicacién y seguimiento. En las Conclusiones
del Consejo, de 9 de junio de 2022, relativas a la Estrategia de la UE sobre los De-
rechos del Nifio también se instaba a los Estados miembros a adoptar un enfoque
integrado (coordinado y multidisciplinar) para la proteccion de la infancia. En el
Dictamen del Comité Europeo de las Regiones “Capacitacién de los entes locales y
regionales para instaurar sistemas integrados de proteccién de la infancia”, apro-
bado en el pleno del 17 y 18 de abril de 2024, el Comité de las Regiones también ha
hecho hincapié en la necesidad de capacitar a los entes locales y regionales para
instaurar sistemas integrados de proteccion de la infancia.

En base a lo expuesto, el presente estudio se va a centrar en la necesaria
observancia del interés superior del menor y la tutela judicial efectiva en lo que
representa el canon de razonabilidad reforzada, en especial en lo que constituyen
las actuaciones de la administracién y los entornos seguros y en la adopcién de
medidas de proteccién como el acogimiento y la adopcién. Ciertamente el Tribu-
nal Constitucional en estos dos tltimos afios ha resuelto varios asuntos desde el
interés del menor como eje de la resolucién que de tener en cuenta el Juez y que
se aplique en estas resoluciones, asimismo, el llamado canon de motivacién refor-
zada. En concreto, son siete sentencias: dos sobre adopcién —sentencia, Pleno, de
27 de febrero de 2014; y, la sentencia, Sala Segunda, de 3 de junio de 2024!; cuatro
sobre el régimen de visitas y alimentos —sentencias, Sala Segunda, de 6 de marzo
20232 de 8 de abril de 20243; 23 de septiembre de 20244 y, sentencia, Sala Prime-
ra, de 15 de enero de 2024°—; y otras dos relativas a como afectan las creencias
religiosas de los padres en procesos de divorcio y separacion en la formacion de
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los hijos, cuando, precisamente, los padres no estan de acuerdo —sentencia, Sala
Segunda, 20 de febrero de 2023¢; y, sentencia, Pleno, de 14 de febrero de 20247—.

II. ELINTERES SUPERIOR DEL MENOR Y EL CANON DE RAZONABILIDAD
REFORZADA

Respecto a la inserciéon en nuestro ordenamiento juridico del principio de
interés del menor, nuestra sentencia del Tribunal Constitucional 124/2002, de 20
de mayo, FJ 4, precisa a su vez que dicho principio se proclama en la Convencién
de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio, de 20 de noviembre de 1989
(ratificada por Espana el 30 de noviembre de 1990), “al disponer que “en todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracién primordial a que se atendera sera el interés su-
perior del nifio” (articulo 3.1). Y que nuestra legislacién en materia de menores
define como rector e inspirador de todas las actuaciones de los poderes publicos
relacionadas con el nifo, tanto administrativas como judiciales (exposiciéon de
motivos, articulos 2 y 11.2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de protec-
cién juridica del menor).

En el mismo sentido, entre otras, sentencias del Tribunal Constitucional
93/2013, de 23 de abril, FJ 12; 127/2013, de 3 de junio, FJ 6; 64/2019, de 9 de mayo,
FJ 4; 99/2019, de 18 de julio, FJ 7; 178/2020, de 14 de diciembre, FJ 3; 81/2021, de
19 de abril, FJ 2 ¢); 130/2022, de 24 de octubre, FJ 5; y 148/2023, de 6 de noviem-
bre, FJ 4 B) ¢), y el Auto del Tribunal Constitucional 301/2014, de 16 de diciembre,
FJ 4.

De este modo, se viene afirmando de manera reiterada la obligacién de los
poderes publicos de proteger el interés superior de las personas menores de edad
en cualesquiera actuaciones que deban entenderse con estas o hayan de afectarles
de manera directa o indirecta. Deben procurarlo incluso si ello significa atemperar
la rigidez de algunas normas procesales o sacrificar los legitimos intereses y pers-
pectivas de terceros (sentencias del Tribunal Constitucional 187/1996, de 25 de no-
viembre, FJ 2; 141/2000, de 29 de mayo, FJ 5; 77/2018, de 5 de julio, FJ 2; 106/2022,
de 13 de septiembre, FJ 2 C); 130/2022, de 24 de octubre, FJ 5, y 131/2023, de 23
de octubre, FJ 3, entre otras).

Corresponde en cada caso a los jueces y tribunales ordinarios determinar cual
es el interés superior de las personas menores de edad, atendiendo para ello a los
criterios generales que establece el articulo 2 de la citada Ley Orgénica 1/1996; e,
incumbe a este tribunal, por su parte, examinar la correcta aplicacion de aquellos
y la ponderacién de intereses realizada en mayor beneficio del menor a fin de com-
probar que no se han lesionado sus derechos fundamentales (sentencias del Tribu-
nal Constitucional 221/2002, de 25 de noviembre, FJ 4; 113/2021, de 31 de mayo,
FJ 2 b); 106/2022, de 13 de septiembre, FJ 2 C); y 131/2023, de 23 de octubre, FJ 3).

El interés superior del menor representa un principio fundamental en la ma-
teria de proteccién de menores y adolescentes y, asimismo, un principio vertebra-
dor de todas las instituciones de proteccion que, debera prevalecer sobre el resto
de los intereses legitimos®. Con la reforma llevada a cabo por la Ley Orgénica

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 806 pags. 3395 a 3479 Ao 2024 3409



El interés superior del menor y el canon de razonabilidad reforzada en situaciones ...

8/2015 se dota de contenido a lo que hasta ahora representaba un concepto juridi-
co indeterminado y que ha sido objeto de diversas interpretaciones. Efectivamen-
te, el articulo 2.1 de la Ley Orgéanica 1/1996, tras configurar el interés del menor
como principio primordial en cuantas “acciones y decisiones” le afecten, consagra
un principio interpretativo restrictivo de “las limitaciones a la capacidad de obrar”
de los menores, pues estas “se interpretaran de forma restrictiva y, en todo caso,
siempre en el interés superior del menor”. Dicho interés debe interpretarse y apli-
carse “en cada caso”, “atendiendo a las circunstancias concretas del supuesto”
(articulo 2.2) y tomando en consideracién “los deseos, sentimientos y opiniones
del menor, asi como su derecho a participar progresivamente, en funcién de su
edad, madurez, desarrollo y evolucion personal, en el proceso de determinacion
de su interés superior” (articulo 2.2 b)).

De significativa importancia es el establecimiento en la Ley Organica 1/1996,
tras la citada reforma por la Ley Orgénica 8/2015, de un conjunto de garantias
procesales que deberén ser respetadas al adoptar cualquier medida en interés su-
perior de la persona menor de edad (articulo 2.5), en particular interesa destacar,
como garantia procesal, “los derechos del menor a ser informado, oido y escucha-
do” (articulo 2.5 a)).

Este concepto, como precisa el Preambulo de la citada Ley, se define desde un
contenido tiple: 1. Es un derecho sustantivo, en el sentido que el menor tiene de-
recho a que cuando se adopta una medida que le concierna, sus mejores intereses
hayan sido evaluado y en el caso de que haya otros intereses en presencia, se hayan
ponderado a la hora de llegar a una solucién; 2. Es un principio general interpretati-
vo, de manera que cualquier normativa juridica ha de ser interpretada conforme al
mismo con el objeto de realizar la interpretacién que mejor responde a los intereses
del menor; por lo que cualquier medida o actuacién que se lleva a cabo sobre un
menor en situacion de riesgo o desamparo, debe operar con lo que es mas efectivo y
beneficioso para su interés’; y 3. Es una norma de procedimiento!®.

Por lo que, a los efectos de interpretacion y aplicacion en cada caso del interés
superior del menor se tendran en cuenta, entre otros criterios, la edad y madurez
del menor; la necesidad de garantizar su igualdad y no discriminacién por su es-
pecial vulnerabilidad!’; el trascurso del tiempo en su desarrollo'?; la necesidad de
estabilidad de las soluciones que se adopten para promover la efectiva integraciéon
y desarrollo del menor en la sociedad'?; la preparacion del transito a la edad adul-
ta e independiente de acuerdo con sus capacidades y circunstancias personales,
y, cualquier otro elemento que se considere pertinente y respete los derechos de
los menores; y, en caso de concurrir con cualquier otro interés legitimo, deberan
priorizarse las medidas que, respondiendo al interés superior del menor, respeten
también estos otros intereses legitimos y, en caso de no poder respetarse estos,
debe primar el interés superior del menor sobre cualquier otro interés que pueda
concurrir'4. Ademas, toda medida en interés del menor debera ser adoptada res-
petando las debidas garantias del proceso.

Ahora bien, para el Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, en sentencia de 23
de febrero de 2022'5: “no cabe una invocacién genérica del principio del interés
del menor, pauta a la que los articulos 172.3 y 11.2 b) de la LOPIM) supeditan el
reintegro del menor a su familia de origen. Como dice la sentencia 444/2015, de
14 de julio (RJ 2015,3279): “El interés que se valora es el de unos menores per-
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fectamente individualizados, con nombres y apellidos, que han crecido y se han
desarrollado en un determinado entorno familiar, social y econémico que debe
mantenerse en lo posible, si ello les es beneficioso (sentencia del Tribunal Supre-
mo de 13 de febrero de 2015 (RJ 2015,681)). El interés en abstracto no basta ni
puede ser interpretado desde el punto de vista de la familia biolégica, sino desde
el propio interés del menor. Tampoco bastan las simples conjeturas para alterar
la situacién de estabilidad alcanzada por los menores sobre la base de la simple
posibilidad de que la medida va a funcionar y de que ello no implica la separacién
de los ninos de su familia de origen, dado el caréacter definitivo y no meramente
simple y temporal de la medida””.

Por otra parte, en la sentencia del Tribunal Constitucional 178/2020, de 14 de
diciembre'® sefiala en su Fundamento Juridico tercero que “para valorar qué es lo
que resulta mds beneficioso para el menor, ha de atenderse especialmente a las
circunstancias concretas del caso, pues no hay dos supuestos iguales, ni puede
establecerse un criterio aprioristico sobre cudl sea su mayor beneficio. (...) La de-
cisién de cual sea en cada caso el interés superior del menor corresponde tomarla
a los jueces y tribunales ordinarios, aunque es de nuestra incumbencia examinar,
si la motivacién ofrecida por los mismos para adoptar cuantas medidas concier-
nen a los menores esta sustentada en su mayor beneficio y asi comprobar que no
se han lesionado sus derechos fundamentales” y, recuerda, con cita de numerosos
pronunciamientos de este tribunal, “la necesidad de que todos los poderes publi-
cos cumplan el mandato dirigido a ellos en el articulo 39 de la CE y atiendan de
un modo preferente la situacién del menor de edad, observando y haciendo obser-
var el estatuto del menor como norma de orden publico (sentencia del Tribunal
Constitucional 141/2000'7, FJ 5). Deben procurarlo, incluso si ello significa atem-
perar la rigidez de algunas normas procesales o sacrificar los legitimos intereses
y perspectivas de terceros (sentencias del Tribunal Constitucional 187/1996, de 25
de noviembre'®, FJ 2, y 77/2018, de 5 de julio'®, FJ 2). Asimismo, ha advertido el
Tribunal Constitucional en todas aquellas ocasiones en las que se nos ha planteado
una posible lesion del derecho fundamental de un menor, que su interés superior
“inherente a algunas de las previsiones del articulo 39 de la CE es, considerado en
abstracto, un bien constitucional suficientemente relevante para motivar la adop-
ci6on de medidas legales que restrinjan derechos y principios constitucionales”
(sentencia del Tribunal Constitucional 99/2019, de 18 de julio®, FJ 7)”.

Al respecto también sefiala nuestro Tribunal que para valorar lo que resulta
mas beneficioso para el menor “ha de atenderse especialmente a las circunstan-
cias concretas del caso, pues no hay dos supuestos iguales, ni puede establecerse
un criterio aprioristico sobre cudl sea su mayor beneficio. (...) La decisién de cual
sea en cada caso el interés superior del menor corresponde tomarla a los jueces
y tribunales ordinarios, aunque es de incumbencia del Tribunal Constitucional
examinar si la motivacion ofrecida por los mismos para adoptar cuantas medidas
concierne a los menores, estd sustentada en su mayor beneficio y asi compro-
bar que no se han lesionado sus derechos fundamentales (sentencia del Tribunal
Constitucional 221/2002%', FJ 4, y auto del Tribunal Constitucional 28/2001, de 1
de febrero??). Porque, una vez mas se ha de subrayar que “el canon de razonabili-
dad constitucional deviene mas exigente por cuanto que se encuentran implicados
valores y principios de indudable relevancia constitucional”.
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Es importante destacar que “justificar debidamente las resoluciones en las
que estan concernidos los intereses y derechos de los menores (articulo 39 de la
CE), significa explicitar el juicio de ponderacién entre los valores y derechos en
liza para hacer asi efectiva la exigencia de proporcionalidad inherente a la justi-
cia, como es también jurisprudencia constitucional (sentencia del Tribunal Cons-
titucional 71/2004, de 19 de abril?, FJ 5); (sentencias del Tribunal Constitucional
178/2020, FJ 3,y 2/2024, de 15 de enero?, FJ 2).

Entre los valores y derechos en liza que el 6rgano judicial ha de incluir en
su juicio de ponderacién se encuentran los deseos, sentimientos y opiniones del
menor. La sentencia del Tribunal Constitucional 5/2023, de 20 de febrero®, FJ 3,
a la que nos remitimos, analizaba las disposiciones internacionales y nacionales
que tratan de garantizar la participacién de las personas menores de edad en los
procedimientos que les afecten, en funcién de su edad y madurez, asi como que su
opinion, libremente expresada, sea tenida en cuenta en la ponderacién de lo que
debe considerarse en cada caso como interés superior del menor. En linea con las
disposiciones internacionales que regulan la materia, el articulo 2.2 b) de la LOP-
JM establece entre esos criterios generales “la consideracion de los deseos, senti-
mientos y opiniones del menor, asi como su derecho a participar progresivamente,
en funcién de su edad, madurez, desarrollo y evolucién personal, en el proceso de
determinacién de su interés superior”.

Asimismo, apunta la doctrina del Tribunal Constitucional elaborada sobre el
derecho a la tutela judicial efectiva en los supuestos de procedimientos de oposi-
cién a la declaracion de desamparo, acogimiento y adopcién, en consideracion
a que se encuentran en juego intereses de suma relevancia tanto de los menores
afectados por la medida, como de sus padres, y de las personas que pretenden la
adopcion. Dicha doctrina se compendia en la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 58/2008, de 28 de abril, FJ 2°. Destaca que la decisién a adoptar, precisamen-
te por la flexibilidad con la que el legislador regula este tipo de procesos, ha de
atender especialmente a las circunstancias concretas del caso y a la relacién que
los distintos procedimientos (declaracién de desamparo, tutela automatica de la
entidad publica de proteccién de los menores, constitucién de los diversos tipos de
acogimiento, adopcién, asi como las correspondientes impugnaciones judiciales
de estos) guardan entre si por referirse a un mismo menor y, con frecuencia, a sus
progenitores biolégicos y a los adoptantes o posibles adoptantes.

Por otra parte, glosa la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en relacion con el respeto a la vida privada y familiar, recordando que la retirada
de la tutela de los menores no pone fin a la vida familiar y debe estar debidamen-
te justificada, gozando las autoridades de libertad para evaluar la necesidad de
hacerse cargo de un menor, siendo necesario un control mas estricto sobre las
restricciones adicionales, como las impuestas sobre el derecho de visitas.

En los casos en que las autoridades deciden reemplazar la medida de acogi-
miento por una mas radical, indica que “tales medidas solo deben aplicarse en
circunstancias excepcionales y solo pueden justificarse por un requisito primor-
dial concerniente al interés superior del menor” (sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de 30 de octubre de 2018, asunto S.S. c. Eslovenia). La
doctrina del Tribunal se extiende a otras relaciones familiares, en las que se pone
de relieve la diferente proteccién que se otorga a los progenitores respecto de las
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relaciones con el resto de la familia extensa. A tal fin, el Tribunal ha declarado que
la vida familiar abarca los lazos entre parientes cercanos, entre los que se encuen-
tran los abuelos con sus nietos o nietas, ya que pueden jugar un papel importante
en la vida familiar. Sin embargo, normalmente, la relacién entre abuelos y nietos,
por su propia naturaleza requiere un menor grado de proteccién que la de los
progenitores con sus hijos.

Por otra parte, este tribunal tiene una asentada doctrina acerca de la flexibili-
zacion de las rigideces procesales y la ampliacion de las facultades de los 6rganos
judiciales en los procesos afectantes al Derecho de familia vinculada a la necesi-
dad de que todos los poderes publicos cumplan el mandato dirigido a ellos en el
articulo 39 de la CE, muy en particular, en su apartado cuarto, en tanto que confi-
gura el estatuto juridico del menor como una norma de orden publico, de inexcu-
sable observancia por los poderes publicos (sentencia del Tribunal Constitucional
141/2000, de 29 de mayo, FJ 5).

De este modo, los poderes publicos deben procurar la satisfaccién del inte-
rés del menor incluso si ello significa atemperar la rigidez de algunas normas
procesales o sacrificar los legitimos intereses y perspectivas de terceros. Hemos
recordado que “Cuando esta en juego el interés de los menores, sus derechos ex-
ceden del ambito estrictamente privado y pasan a tener una consideracién mas
cercana a los elementos de ius cogens que la sentencia del Tribunal Constitucional
120/1984, de 10 de diciembre, FJ 2, reconoce que concurren en los procedimientos
judiciales relativos a la familia, a partir de que el articulo 39.2 de la CE sanciona
una proteccién integral de los hijos por parte de los poderes publicos” (sentencias
del Tribunal Constitucional 185/2012, de 17 de octubre, FJ 4; 106/2022, de 13 de
septiembre, FJ 2 B), y 5/2023, de 20 de febrero, FJ 3])

En tal sentido, especificamente en relacion con el desarrollo de procedimien-
tos de oposicion a la declaracién de desamparo, de acogimiento y de adopcién,
este tribunal ha destacado que “en este tipo de procesos civiles se encuentran en
juego derechos e intereses legitimos de extraordinaria importancia tanto los del
menor, como los de sus padres biolégicos y los de las restantes personas impli-
cadas en la situacién, que son intereses y derechos de la mayor importancia en
el orden personal y familiar, que obligan a rodear de las mayores garantias los
actos judiciales que les atafien” (sentencia del Tribunal Constitucional 114/1997,
de 16 de junio, FJ 6; en el mismo sentido, sentencia del Tribunal Constitucional
298/1993, de 18 de octubre, FJ 3).

Asi se ha afirmado que “dada la extraordinaria importancia que revisten los
intereses y derechos en juego en este tipo de procesos, se ofrezca realmente en
ellos una amplia ocasion de alegaciones a quienes ostentan intereses legitimos en
la decisién a tomar, asi como para aportar documentos y todo tipo de justificacio-
nes, atendiendo a un menor rigor formal y a la exclusién de preclusividad” (sen-
tencias del Tribunal Constitucional 187/1996, de 25 de noviembre, FJ 2; 124/2002,
de 20 de mayo, FJ 4; 75/2005, de 4 de abril, FJ 3, y 58/2008, de 28 de abril, FJ 2).
De modo gréfico, ha indicado el Tribunal en esos mismos fundamentos en relaciéon
con tales procedimientos que “lo trascendental en ellos no es tanto su modo como
el resultado”.

Finalmente, en esa misma linea argumental hemos destacado que la funcién
encomendada en estos casos al juez no es solo la de juzgar y ejecutar lo juzgado
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(articulo 117.3 de la CE), sino que, al ser concebida en el marco de la jurisdiccion
voluntaria, ha de incluirse, de acuerdo con el articulo 117.4 de la CE, aquellas
funciones que la ley les atribuya expresamente en garantia de cualquier derecho
(sentencia del Tribunal Constitucional 93/1983, de 8 de noviembre, FJ 3).

En tal sentido, los procedimientos de oposicién a la declaracion de desampa-
ro, de acogimiento y de adopcién, como hemos tenido ocasion de declarar, dado
su caracter instrumental al servicio del Derecho de familia (sentencia del Tribunal
Constitucional 4/2001, de 15 de enero, FJ 4), que no se configuran como un simple
conflicto entre pretensiones privadas que ha de ser decidido jurisdiccionalmente
como si de un conflicto mas de Derecho privado se tratara, sino que en relacién
con tales procedimientos se amplian ex lege las facultades del juez en garantia de
los intereses que han de ser tutelados, entre los que ocupa una posicion prevalen-
te, como ya se ha sefialado, el interés superior del menor (por todas, sentencia del
Tribunal Constitucional 58/2008, FJ 2).

También se ha advertido entre otras en la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 64/2019, de 9 de mayo, FJ 4, que: “El interés superior del menor es la consi-
deracion primordial a la que deben atender todas las medidas concernientes a los
menores “que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos”, segin el
art. 3.1 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio (...).
Como detalla la observacion general nim. 14, de 29 de mayo de 2013, del Comité
de Naciones Unidas de Derechos del Nifio, el citado precepto enuncia uno de los
cuatro principios generales de la Convencion en lo que respecta a la interpretacion
y aplicacién de todos los derechos del nifo, a aplicar como un concepto dindmico
que debe evaluarse adecuadamente en cada contexto”. Se podria afirmar que no
basta procurar el interés del menor, sino que, atendido el contexto, dicho interés
debe ser bien preservado, ya que en ocasiones soluciones aparentemente simples
acaban por generar problemas complejos de dificil solucion.

Asimismo, se ha sido destacado de modo completo en estos supuestos el cri-
terio del retorno del menor con su familia de origen como principio rector que
inspira la legislacion positiva. Se puede afirmar que concurre en las autoridades
publicas “el deber positivo de adoptar medidas para facilitar la reagrupacion fa-
miliar tan pronto como sea razonablemente posible empezara a pesar sobre las
autoridades competentes con fuerza progresivamente creciente a partir del inicio
del periodo de guarda, siempre que se sopese con el deber de considerar el interés
superior del nifio” (sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 30 de
octubre de 2018, asunto S.S. ¢. Eslovenia § 85). De modo que “en caso de impo-
sicion de la tutela publica restringiendo la vida familiar, las autoridades tienen el
deber positivo de tomar medidas para facilitar la reunificaciéon familiar tan pronto
como sea razonablemente posible” —sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 10 de septiembre de 2019, asunto Strand Lobben vy otros c. Noruega,
§205—).

Por su parte, la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 30
de noviembre de 2021, asunto T'A. y otros c. Moldavia destaca que actualmente
existe un amplio consenso en que el interés del menor dicta “que deben mantener-
se los vinculos del nifio con su familia, salvo en los casos en que la familia haya
demostrado ser particularmente inadecuada y ello pueda perjudicar la salud y el
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desarrollo del nifio (...). Cortar esos lazos significa separar a un nifio de sus raices,
lo que solo puede hacerse en circunstancias excepcionales (...) debe hacerse todo
lo posible para preservar las relaciones personales vy, si procede y cuando proceda,
“reconstruir” la familia” (§ 49). Reitera que puede haber “vida familiar” en el sen-
tido del articulo 8 del Convenio “entre abuelos y nietos cuando existan vinculos fa-
miliares suficientemente estrechos entre ellos” (§ 50). Dicha relacién “es diferente
en naturaleza y grado” (§ 50) que la existente entre padres e hijos y por su propia
naturaleza, “generalmente exige un menor grado de proteccién” (§ 50). En otros
casos (sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 14 de enero de
2021, asunto Terna c. Italia) “el Tribunal ha sostenido que la proteccién otorgada
a los abuelos no disminuia por la presencia de los padres ejerciendo la patria po-
testad” (§ 64), llegando a considerar en tales casos que la relacion entre la abuela
y su nieta “es, en principio, de la misma naturaleza que las demas relaciones fami-
liares protegidas por el articulo 8 del Convenio” (§ 64), basandose en que se habia
desarrollado un estrecho vinculo interpersonal de la nieta con la abuela, quien se
habia comportado en todos los aspectos como su madre.

Ahora bien, relacionado con el interés del menor es el derecho de éste de ser
oido o escuchado.

Hace ya més de treinta afos, la Convencién sobre los derechos del nifio, adop-
tada por Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y ratificada por el Reino de
Espania el 30 de noviembre de 1990, dispuso en su articulo 12.2, la obligacién de
dar al nifo “oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o admi-
nistrativo que afecte al nifo, ya sea directamente o por medio de un representante
o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de
la ley nacional”.

Pocos afios después, el derecho de audiencia del menor fue recogido en el
apartado 15 de la Carta europea de los derechos del nifio, aprobada por resolucion
del Parlamento Europeo de 21 de septiembre de 1992, al afirmar que “toda deci-
sién familiar, administrativa o judicial, en lo que se refiere al nifio, debera tener
por objeto prioritario la defensa y salvaguardia de sus intereses. A tales efectos, y
siempre que ello no implique riesgo o perjuicio alguno para el nifio, este debera
ser oido desde el momento en que su madurez y edad lo permitan en todas las
decisiones que le afecten”.

Posteriormente, la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea,
de 7 de diciembre de 2000, reconoce en su articulo 24.1 que “los menores tienen
derecho a la proteccién y a los cuidados necesarios para su bienestar. Podran
expresar su opinién libremente. Esta sera tenida en cuenta en relacién con los
asuntos que les afecten, en funcién de su edad y de su madurez”.

En esta relacién de instrumentos internacionales, debemos referirnos al Con-
venio europeo sobre el ejercicio de los derechos de los nifos, hecho en Estras-
burgo el 25 de enero de 1996, firmado por el Reino de Espana el 5 de diciembre
de 1997 y ratificado mediante instrumento de 11 de noviembre de 2014, en vigor
desde el 1 de abril de 2015. Su objeto es promover, en aras del interés superior de
los nifios, sus derechos, concederles derechos procesales y facilitarles “el ejercicio
de esos derechos”; de modo que “sean informados y autorizados para participar
en los procedimientos que les afecten ante una autoridad judicial” (articulo 1.2).
En “los procedimientos que afecten a un nifio” la autoridad judicial, “antes de to-
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mar cualquier decisién”, debera “consultar personalmente al nifio” de una forma
“apropiada a su discernimiento, a menos que ello sea manifiestamente contrario
a los intereses superiores del nifio” y “tener debidamente en cuenta la opinién
expresada por el nino” (articulo 6). Dicho convenio, se incardina en las normas
procesales y es de aplicacion especificamente —conforme establece la declaracion
contenida en el instrumento de ratificacién— en “procesos que tengan por objeto
resolver sobre aspectos relativos al ejercicio de la patria potestad en caso de des-
acuerdo entre los progenitores”.

De significativa importancia es el establecimiento en la LOPJM, tras la refor-
ma realizada por la mencionada Ley Orgénica 8/2015, de un conjunto de garantias
procesales que deberan ser respetadas al adoptar cualquier medida en interés su-
perior de la persona menor de edad (articulo 2.5), en particular interesa destacar,
como garantia procesal, “los derechos del menor a ser informado, oido y escucha-
do” (articulo 2.5 a)).

Este derecho a ser “oido y escuchado”, alcanza una gran proyeccién atendido
el Convenio europeo sobre el ejercicio de los derechos de los nifios y la reforma in-
troducida por la Ley Organica 8/2015, al establecerse en términos absolutos en el
articulo 9 de la Ley 1/1996 que el “menor tiene derecho a ser oido y escuchado sin
discriminacién alguna por edad (...) en cualquier procedimiento administrativo,
judicial o de mediacién en que esté afectado y que conduzca a una decisiéon que
incida en su esfera personal, familiar o social, teniéndose debidamente en cuenta
sus opiniones, en funcién de su edad y madurez”, afiadiendo que en “los procedi-
mientos judiciales o administrativos, las comparecencias o audiencias del menor
tendran caracter preferente” (articulo 9.1). El derecho a ser oido y escuchado se
garantizara “cuando tenga suficiente madurez”, precisando que la “madurez ha-
bré de valorarse por personal especializado, teniendo en cuenta tanto el desarrollo
evolutivo del menor como su capacidad para comprender y evaluar el asunto con-
creto a tratar en cada caso” (articulo 9.2). Finalmente, como reflejo de la prevision
del apartado 15 de la Carta europea de derechos del nifio, se indica que “siempre
que en via administrativa o judicial se deniegue la comparecencia o audiencia de
los menores directamente o por medio de persona que le represente, la resolucion
sera motivada en el interés superior del menor y comunicada al Ministerio Fiscal,
al menor y, en su caso, a su representante, indicando explicitamente los recursos
existentes contra tal decisiéon” (articulo 9.3) y, se integra en el contenido de su
derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de la CE).

Es, por ello, que el derecho del menor a ser “oido y escuchado” forma asi parte
del estatuto juridico indisponible de los menores de edad, como norma de orden
publico, de inexcusable observancia para todos los poderes publicos (sentencia del
Tribunal Constitucional 141/2000, de 29 de mayo?®, FJ 5). Su relevancia constitu-
cional estd recogida en diversas resoluciones de este tribunal, que han estimado
vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de la CE) de los me-
nores en supuestos de procesos judiciales en que no habian sido oidos o explorados
por el 6rgano judicial en la adopcién de medidas que afectaban a su esfera personal
(sentencia del Tribunal Constitucional 221/2002, de 25 de noviembre?’, FJ 5; en el
mismo sentido, sentencias del Tribunal Constitucional 71/2004, de 19 de abril?3, FJ
7; 152/2005, de 2 de junio®, FFJJ 3 y 4,y 17/2006, de 30 de enero®, FJ 5).
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Este mismo Tribunal ha establecido la estrecha vinculacién entre el derecho
indisponible del menor a ser oido y escuchado que forma parte del contenido de
su derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de la CE) y el derecho a la
tutela judicial efectiva y a la defensa de las partes (articulo 24.1 y 2 de la CE) en un
expediente de jurisdiccion voluntaria, sin necesidad de ahondar en si la audiencia
del menor constituye un medio probatorio y, en su caso, la naturaleza de este.

En efecto, el Pleno del Tribunal Constitucional ha reconocido que la entrega
a las partes del acta en que se documenta el resultado de la audiencia del menor,
esto es, sus manifestaciones imprescindibles, significativas y estrictamente rele-
vantes para la decisién del expediente, constituye “un instrumento perfectamente
idoéneo para procurar la garantia del derecho a la tutela judicial efectiva sin inde-
fensién” (sentencia del Tribunal Constitucional 64/2019, 9 de mayo?!, FJ 6), y con
ello para preservar la posibilidad de una efectiva y equilibrada contradiccién entre
las partes a fin de que puedan defender sus derechos e intereses, residenciando en
los 6rganos jurisdiccionales la carga de salvaguardar sus derechos de defensa y
contradiccién, asi como de que posean idénticas posibilidades de alegar o probar
y, en definitiva, de ejercer su derecho de defensa en cada una de las instancias
(sentencia del Tribunal Constitucional 12/2011, de 28 de febrero®?, FJ 3 y las que
alli se citan).

Como se afirmé6 en la sentencia del Tribunal Constitucional 64/2019%, FJ 7,
refiriéndonos especificamente al procedimiento de jurisdiccién voluntaria, “la en-
trega del acta detallada a las partes, en suma, atiende a la exigencia derivada del
principio procesal de contradiccién, consagrado en el articulo 24 de la CE. Una
exigencia que, en este caso, se acentta a la luz de lo dispuesto por el articulo 19.2
de la citada Ley 15/2015, que permite fundar la decisién judicial en los expedien-
tes que afecten a los intereses de un menor en “cualesquiera hechos de los que se
hubiese tenido conocimiento como consecuencia de las alegaciones de los intere-
sados, las pruebas o la celebracién de la comparecencia, aunque no hubieran sido
invocados por el solicitante ni por otros interesados”.

En cuanto al derecho a una resolucién judicial motivada y fundada en Dere-
cho: el canon reforzado de motivacion (articulo 24.1 de la CE), esto es, el derecho
a una motivacion reforzada de las resoluciones judiciales, cuando esta concernido
el interés superior del menor.

Una vez realizadas las precisiones anteriores, procede abordar la eventual
lesion del derecho a una resolucién judicial motivada y fundada en Derecho (ar-
ticulo 24 de la CE), en relacién con el reconocimiento de la filiacién, concebido
como uno de los aspectos esenciales que configuran la identidad de la persona
(articulo 10.1 de la CE), y con la proteccion de la familia y de los nifios (articulo
39 de la CE).

Al respecto, es doctrina reiterada de este tribunal que el derecho a la tutela
judicial efectiva, en esencia, no se agota en el derecho a acceder al proceso y a
solicitar a los 6rganos judiciales la tutela de los derechos e intereses legitimos,
sino que comprende, ademas, obtener una resolucién que, salvo que concurra
causa legal, resolveri el fondo del asunto mediante el dictado de una resolucién
congruente con los pedimentos de las partes, motivada y fundada en Derecho, no
incursa en arbitrariedad, irrazonabilidad o error factico patente. Procede recordar
respecto de esta ultima vertiente del genérico derecho a la tutela judicial efectiva
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que el derecho a obtener una resolucién fundada en Derecho, favorable o adversa,
es garantia frente a la arbitrariedad e irrazonabilidad de los poderes publicos, y
que ello implica, en primer lugar, que la resolucién ha de estar motivada, es decir,
contener los elementos y razones de juicio que permitan conocer cuales han sido
los criterios juridicos que fundamentan la decision. A tal efecto, es preciso sefia-
lar, “que no pueden considerarse razonadas ni motivadas aquellas resoluciones
judiciales que, a primera vista y sin necesidad de mayor esfuerzo intelectual y
argumental, se comprueba que parten de premisas inexistentes o patentemente
erréneas o siguen un desarrollo argumental que incurre en quiebras légicas de
tal magnitud que las conclusiones alcanzadas no pueden considerarse basadas en
ninguna de las razones aducidas (sentencias del Tribunal Constitucional 164/2002,
de 17 de septiembre, FJ 4; 214/1999, de 29 de noviembre, FJ 4; 228/2005, de 12 de
septiembre, FJ 3; 59/2006, de 27 de febrero, FJ 3; 109/2006, de 3 de abril, FJ 5, y
215/2006, de 3 de julio, FJ 3, entre otras)” (sentencia del Tribunal Constitucional
132/2007, de 4 de junio, FJ 4).

Como ha manifestado el Tribunal Constitucional también en numerosas oca-
siones, cuando lo que esta en juego son, precisamente, los valores superiores del
ordenamiento constitucional o los derechos fundamentales sustantivos, el canon
de motivacién de las resoluciones judiciales que se deriva del articulo 24.1 de la
CE no se reduce a la mera expresion de las razones que permitan conocer cuales
han sido los criterios juridicos esenciales fundamentadores de la decision sin in-
currir en arbitrariedad, irrazonabilidad o error patente. El estandar de las exigen-
cias derivadas del deber de motivacién es mas riguroso en estos casos, de modo
que nuestra jurisprudencia exige motivaciones concordantes con los supuestos
en los que la Constitucién permite la afectacién del valor o derecho en liza (entre
muchas otras, sentencias del Tribunal Constitucional 81/2018, de 16 de julio, FJ 3;
9/2020, de 28 de enero, FJ 6,y 113/2021, de 31 de mayo). Dado que la demandante
de amparo identifica varios principios y valores constitucionales como aquellos
que podrian haberse visto afectados por la medida, procede deslindarlos antes de
enjuiciar el caso concreto.

Una de las consecuencias que se deriva directamente de la exigibilidad de
atender al interés superior del menor, es la imposicién por nuestra doctrina de un
deber de motivacion reforzada de la correspondiente resolucion judicial. Asi por
ejemplo, hemos declarado en la sentencia del Tribunal Constitucional 138/2014,
de 8 de septiembre, FJ 3, que “el canon de razonabilidad constitucional deviene
mas exigente por cuanto que se encuentran implicados valores y principios de
indudable relevancia constitucional, al invocarse por el demandante de amparo
el principio del interés superior del menor que tiene su proyeccién constitucional
en el articulo 39 de la CE y que se define como rector e inspirador de todas las
actuaciones de los poderes publicos, tanto administrativas como judiciales”. Se
trata, por tanto, como indica el Fundamento Juridico 5° de la misma sentencia,
de un canon “reforzado por la conexién con el principio de interés del menor del
articulo 39 de la CE”; de modo que la fundamentacién judicial “debe entenderse
lesiva desde la perspectiva constitucional desde el momento en que hay una abso-
luta falta de ponderacion del citado principio a la hora de decidir”.

También la sentencia del Tribunal Constitucional 16/2016, de 1 de febrero, FJ
6, recogiendo lo expresado en otras anteriores, afirma que “hemos considerado que
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la fundamentacion “debe entenderse lesiva desde la perspectiva constitucional des-
de el momento en que hay una absoluta falta de ponderacién del citado principio”
(sentencia del Tribunal Constitucional 138/2014, de 8 de septiembre, FJ 5) o que es
legal y constitucionalmente inviable una motivacién y fundamentacioén en derecho
ajena a este criterio (sentencia del Tribunal Constitucional 127/2013, de 3 de junio,
FJ 6), y hemos afirmado que el interés superior del nifio obliga a la autoridad ju-
dicial a un juicio de ponderacién que debe constar expresamente en la resolucion
judicial, identificando los bienes y derechos en juego que pugnan de cada lado, a fin
de poder calibrar la necesidad y proporcionalidad de la medida adoptada (senten-
cia del Tribunal Constitucional 176/2008, de 22 de diciembre, FJ 6)”.

Y en la sentencia del Tribunal Constitucional 178/2020, FJ 3, hemos dicho que
“justificar debidamente las resoluciones en las que estan concernidos los intereses
y derechos de los menores (articulo 39 de la CE), significa explicitar el juicio de
ponderacion entre los valores y derechos en liza para hacer asi efectiva la exigencia
de proporcionalidad inherente a la justicia, como es también jurisprudencia cons-
titucional (sentencia del Tribunal Constitucional 71/2004, de 19 de abril, FJ 5)”.

Respecto a la motivacién reforzada (articulo 24.1 de la CE) en la determina-
cion de la filiacién, en la proteccion de la familia y del interés superior de las perso-
nas menores de edad. El Tribunal Constitucional ha subrayado asi que “establecer
la propia identidad no es un acto mas de la persona, sino una decisién vital, en el
sentido que coloca al sujeto en posicién de poder desenvolver su propia persona-
lidad. Cualquiera que se vea obligado a vivir a la luz del Derecho conforme a una
identidad distinta de la que le es propia sobrelleva un lastre que le condiciona de
un modo muy notable en cuanto a la capacidad para conformar su personalidad
caracteristica y respecto a la posibilidad efectiva de entablar relaciones con otras
personas” (sentencia del Tribunal Constitucional 99/2019, de 18 de julio, FJ 4).

Nuestra jurisprudencia constitucional ha identificado distintos atributos
esenciales que configuran la identidad propia de cada persona, véase, la voz y el
nombre (sentencia del Tribunal Constitucional 117/1994, de 25 de abril, FJ 3), el
nombre y los apellidos (sentencias del Tribunal Constitucional 167/2013, de 7 de
octubre, FJ 5,y 178/2020, de 14 de diciembre, FJ 2), el sexo (sentencia del Tribunal
Constitucional 99/2019, de 18 de julio, FJ 4), la expresion de género (sentencias del
Tribunal Constitucional 67/2022, de 2 de junio, FJ 3) y la edad (sentencia del Tri-
bunal Constitucional 130/2022, de 24 de octubre, FJ 4). En la sentencia del Tribu-
nal Constitucional 138/2005, de 26 de mayo, FJ 4, este tribunal reconoci6 también
el vinculo entre el derecho del hijo a conocer su identidad y la obligacién que el
articulo 39.2 de la CE impone a los poderes publicos de posibilitar la investigacién
de la paternidad, entendida como paternidad biolégica.

Desde la perspectiva de nuestro ordenamiento constitucional, la determina-
cién de la filiacién no solo permite al individuo establecer su propia identidad
y desarrollar libremente su personalidad (articulo 10.1 de la CE), sino que sirve
también al fin de garantizar la efectividad de la obligacién que incumbe a los
poderes publicos de asegurar la proteccién integral de los hijos (articulo 39.2 de
la CE), asi como de la obligacién que incumbe a los padres de prestar asistencia
de todo orden a sus hijos durante su minorfa de edad y en los demés casos que
legalmente proceda (articulo 39.3 de la CE); en tanto se orienta a constituir, entre
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los sujetos afectados, un vinculo juridico comprensivo de derechos y obligaciones
reciprocos, integrante de la denominada relacién paterno-filial.

En este contexto procede referirnos a la aplicacion tanto el interés superior
del menor como el canon reforzado de motivacién (articulo 24.1 de la CE): dere-
cho a una resolucién judicial motivada y fundada en derecho por parte del Tri-
bunal Constitucional, sala Segunda, en dos sentencias de adopcién. La primera
ya citada de 27 de febrero de 2024 referida a un caso de maternidad subrogada
dispone al respecto que, “Es doctrina reiterada de este tribunal que el derecho a la
tutela judicial efectiva, en esencia, no se agota en el derecho a acceder al proceso
y a solicitar a los 6rganos judiciales la tutela de los derechos e intereses legitimos,
sino que comprende, ademas, obtener una resolucién que, salvo que concurra
causa legal, resolvera el fondo del asunto mediante el dictado de una resoluciéon
congruente con los pedimentos de las partes, motivada y fundada en Derecho, no
incursa en arbitrariedad, irrazonabilidad o error factico patente. Procede recordar
respecto de esta ultima vertiente del genérico derecho a la tutela judicial efectiva
que el derecho a obtener una resolucién fundada en Derecho, favorable o adversa,
es garantia frente a la arbitrariedad e irrazonabilidad de los poderes publicos, y
que ello implica, en primer lugar, que la resolucién ha de estar motivada, es decir,
contener los elementos y razones de juicio que permitan conocer cudles han sido
los criterios juridicos que fundamentan la decisién. A tal efecto, es preciso sefia-
lar, “que no pueden considerarse razonadas ni motivadas aquellas resoluciones
judiciales que, a primera vista y sin necesidad de mayor esfuerzo intelectual y
argumental, se comprueba que parten de premisas inexistentes o patentemente
erréneas o siguen un desarrollo argumental que incurre en quiebras légicas de
tal magnitud que las conclusiones alcanzadas no pueden considerarse basadas en
ninguna de las razones aducidas (sentencias del Tribunal Constitucional 164/2002,
de 17 de septiembre, FJ 4; 214/1999, de 29 de noviembre, FJ 4; 228/2005, de 12 de
septiembre, FJ 3; 59/2006, de 27 de febrero, FJ 3; 109/2006, de 3 de abril, FJ 5, y
215/2006, de 3 de julio, FJ 3, entre otras)” (sentencia del Tribunal Constitucional
132/2007, de 4 de junio, FJ 4)”.

Como se ha manifestado en lineas precedentes que, cuando lo que esta en
juego son los valores superiores del ordenamiento constitucional o los derechos
fundamentales sustantivos, el canon de motivacion de las resoluciones judiciales
que se deriva del articulo 24.1 de la CE no se reduce a la mera expresion de las ra-
zones que permitan conocer cuéles han sido los criterios juridicos esenciales fun-
damentadores de la decisién sin incurrir en arbitrariedad, irrazonabilidad o error
patente. El estandar de las exigencias derivadas del deber de motivacién es mas
riguroso en estos casos, de modo que nuestra jurisprudencia exige motivaciones
concordantes con los supuestos en los que la Constitucién permite la afectacion
del valor o derecho en liza (entre muchas otras, sentencias del Tribunal Constitu-
cional 81/2018, de 16 de julio, FJ 3; 9/2020, de 28 de enero, FJ 6, y 113/2021, de
31 de mayo).

Es, por ello, que en este caso la motivacién reforzada (articulo 24.1 de la CE)
en la determinacion de la filiacién, en la proteccion de la familia y del interés
superior de las personas menores de edad. Se ha subrayado por el Tribunal Cons-
titucional que “establecer la propia identidad no es un acto més de la persona,
sino una decision vital, en el sentido que coloca al sujeto en posiciéon de poder
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desenvolver su propia personalidad. Cualquiera que se vea obligado a vivir a la luz
del Derecho conforme a una identidad distinta de la que le es propia sobrelleva un
lastre que le condiciona de un modo muy notable en cuanto a la capacidad para
conformar su personalidad caracteristica y respecto a la posibilidad efectiva de
entablar relaciones con otras personas” (STC 99/2019, de 18 de julio, FJ 4).

A la vez, ha identificado distintos atributos esenciales que configuran la iden-
tidad propia de cada persona, véase, la voz y el nombre (sentencia del Tribunal
Constitucional 117/1994, de 25 de abril, FJ 3), el nombre y los apellidos (senten-
cias del Tribunal Constitucional 167/2013, de 7 de octubre, FJ 5, y 178/2020, de
14 de diciembre, FJ 2), el sexo (sentencia del Tribunal Constitucional 99/2019,
de 18 de julio, FJ 4), la expresion de género (sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 67/2022, de 2 de junio, FJ 3) y la edad (sentencia del Tribunal Constitucional
130/2022, de 24 de octubre, FJ 4). En la sentencia del Tribunal Constitucional
138/2005, de 26 de mayo, FJ 4, este tribunal reconocié también el vinculo entre
el derecho del hijo a conocer su identidad y la obligacién que el articulo 39.2 CE
impone a los poderes publicos de posibilitar la investigacién de la paternidad,
entendida como paternidad biolégica.

Desde la perspectiva del ordenamiento constitucional, la determinacién de la
filiacion no solo permite al individuo establecer su propia identidad y desarrollar
libremente su personalidad (articulo 10.1 de la CE), sino que sirve también al fin
de garantizar la efectividad de la obligacién que incumbe a los poderes publicos
de asegurar la proteccién integral de los hijos (articulo 39.2 de la CE), asi como
de la obligaciéon que incumbe a los padres de prestar asistencia de todo orden a
sus hijos durante su minoria de edad y en los demds casos que legalmente proceda
(articulo 39.3 de la CE); en tanto se orienta a constituir, entre los sujetos afectados,
un vinculo juridico comprensivo de derechos y obligaciones reciprocos, integrante
de la denominada relacién paterno-filial.

Por otra parte, ha manifestado, asimismo, nuestro Tribunal Constitucional
que, ningn precepto constitucional reconoce un derecho fundamental a adoptar.
Tal y como ha subrayado este tribunal, siguiendo la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, “la adopcién es “dar una familia a un nifo, y no
un nifo a una familia” y el Estado debe asegurarse de que las personas elegidas
como adoptantes sean las que puedan ofrecerle, desde todos los puntos de vista,
las condiciones de acogida mas favorables” (sentencias del Tribunal Constitucio-
nal 198/2012, de 6 de noviembre, FJ 12,y 93/2013, de 23 de abril, FJ 12). También
ha subrayado que el concepto constitucional de familia que el articulo 39.1 de la
CE ordena proteger no solo incluye a las familias que tienen su origen en el ma-
trimonio, pues,, como corresponde a una sociedad plural, ese concepto de familia
protege también a aquellas basadas en relaciones de afectividad de hecho y, por
tanto, a las parejas de hecho (por todas, sentencias del Tribunal Constitucional
222/1992, de 11 de diciembre, FFJJ 4 y 5, v 116/1999, de 17 de junio, FJ 14).
Igualmente, se ha destacado que la nocién constitucional de familia incluye rela-
ciones con o sin descendencia (por todas, sentencia del Tribunal Constitucional
222/1992, de 11 de diciembre, FJ 4) y que las relaciones paterno-filiales que el ar-
ticulo 39.1 de la CE protege no son solo las naturales derivadas de la procreacion,
sino también las adoptivas, en tanto hemos entendido que es un hecho comun-
mente aceptado que los hijos adoptivos se integran y constituyen una familia, aun-
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que sus padres legales no se correspondan con los biolégicos (por todas, sentencia
Tribunal Constitucional 116/1999, de 17 de junio, FJ 14).

Por lo demas, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha reconocido la
existencia de vinculos familiares protegibles al amparo del derecho a la vida fami-
liar del articulo 8.1 del CEDH en ciertos supuestos en los que existia una relacion
paternofilial de hecho entre un menor de edad y quien se comportaba como su
progenitor, aun en ausencia de vinculo biolégico o juridico (sentencia del Tribunal
de Derechos Humanos de 28 de junio de 2007, asunto Wagner y J.M.W.L., ¢. Lu-
xemburgo, § 117; de 26 de junio de 2014, asunto Mennesson c. Francia, § 45; de 26
de junio de 2014, asunto Labassee c. Francia, § 50, entre otras).

En el presente caso, la demandante de amparo alega al respecto que las reso-
luciones impugnadas no habrian tenido en cuenta el interés superior del menor
B.R.K. (articulo 39 de la CE). En relacion con esta materia, procede recordar que
numerosos pronunciamientos de este tribunal subrayan que “el interés superior
del menor es la consideracion primordial a la que deben atender todas las medidas
concernientes a los menores que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos le-
gislativos”, segtin lo previsto en el articulo 3.1 de la Convencién sobre los derechos
del nifo. Ese Tratado Internacional, ratificado por Espafia mediante instrumento
de 30 de noviembre de 1990, destaca entre los acuerdos internacionales a los que
hace referencia el articulo 39.4 de la CE, ademaés de constituir canon hermenéu-
tico de las normas relativas a derechos fundamentales y libertades que nuestra
Constitucion reconoce ex articulo 10.2 de la CE (por todas, sentencia del Tribunal
Constitucional 64/2019, de 9 de mayo, FJ 4; 131/2023, de 23 de octubre, FJ 3, y
148/2023, de 6 de noviembre, FJ 4).

Segtn jurisprudencia constitucional consolidada, corresponde a los tribuna-
les ordinarios la decisiéon de cuél sea en cada caso el interés superior del menor,
“aunque es de nuestra incumbencia examinar si, precisamente, la motivacién
ofrecida por los mismos para adoptar cuantas medidas conciernen a los menores
esta sustentada en su mayor beneficio y asi comprobar que no se han lesionado
sus derechos fundamentales” (por todas, sentencias del Tribunal Constitucional
178/2020, de 14 de diciembre, FJ 3, y 113/2021, de 31 de mayo, FJ 2). Una vez
mas hemos de subrayar que el canon de razonabilidad constitucional deviene mas
exigente en supuestos en que se invoca el interés superior del menor (sentencias
del Tribunal Constitucional 141/2000, de 29 de mayo, FJ 5; 217/2009, de 14 de
diciembre, FJ 5; 127/2013, de 3 de junio, FJ 6, y 138/2014, de 8 de septiembre, FJ
2, entre otras).

Pues bien, en el caso presente, la decision de la Audiencia Provincial de Ma-
drid de denegar la constitucién del vinculo adoptivo entre un menor nacido me-
diante gestacién por sustituciéon en Ucrania y la esposa del padre del menor, no
implica que nos encontremos, segiin manifiesta el Tribunal Constitucional, ante
un supuesto de denegacion de inscripcién en el registro civil espafiol del naci-
miento y filiacién de un menor basado en certificaciones de un registro extranjero,
ni tampoco ante una denegacién de inscripcién de relaciones de filiacion declara-
das por un tribunal extranjero. El menor B.R.K., figura inscrito en el registro civil
espanol como hijo de don D.J.R.G., esposo de la demandante en amparo, y dofia
KK, la gestante. La demandante de amparo promovié la creacién del vinculo
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adoptivo con el menor B.R.K., utilizando la via privilegiada que prevé el articulo
176.2.2 del Cédigo civil para el cényuge o la persona unida por analoga relacion
de afectividad al progenitor del adoptando.

Como se explica con detalle en los antecedentes de hecho, el Juzgado de Pri-
mera Instancia nim. 28 de Madrid acordé constituir el vinculo adoptivo entre la
demandante de amparo y el menor tras valorar el informe pericial social elabora-
do por la trabajadora social adscrita al juzgado, que destacaba la estabilidad del
nucleo familiar formado por la demandante de amparo y su marido, asi como
su capacidad para cubrir las necesidades afectivas y educacionales del menor, y
verificar que se cumplian los requisitos exigidos por el articulo 175, en relacién
con el articulo 176.2.2, del Cédigo civil, para la adopcion, inclusive las precepti-
vas manifestaciones de voluntad para la constitucion del vinculo de adopcién por
todos los interesados.

En su razonamiento, el juzgado recordaba que el articulo 10.1 de la Ley
14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducciéon humana asistida, prevé
la nulidad de pleno Derecho de todo contrato de gestacion por sustitucién. Esa
prevision legal impide la inscripcion en el registro civil espafiol de una filiacién
basada en ese tipo de contrato por ser contraria al orden publico internacional
espaifiol. No obstante, continuaba el juzgado, a fin de evitar la situacién de despro-
teccion de los menores nacidos mediante gestacion por sustitucion y reconocer los
lazos familiares forjados con los padres de intencién, cabe regularizar la situaciéon
familiar mediante la reclamacién de la paternidad respecto del padre biolégico y
de figuras tales como la adopcién o el acogimiento. Dado que, en el caso analiza-
do, se instaba la adopcién del menor B.R.K., y se cumplian todas las exigencias
legales para acordarla, el juzgado entendia que procedia acceder a lo pedido a fin
de evitar las incertidumbres juridicas en la vida del menor que se derivarian de la
denegacion.

Asumiendo un posicionamiento diametralmente opuesto, la Audiencia Pro-
vincial de Madrid llegaba a la solucién contraria. Tras aceptar los hechos proba-
dos en la instancia, entre los que se hallaba que don D.J.R.G., era el padre bio-
l6gico del menor B.R.K,, el tribunal reproducia el contenido del articulo 10.1 de
la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducciéon humana asistida,
sefialando que el citado precepto priva de toda eficacia juridica a los contratos
de gestacién por sustitucion, al tiempo que prevé el régimen de filiacién del nifio
nacido de estos contratos: la filiacion materna vendra determinada por el parto,
quedando a salvo la posible accién de reclamacién de la paternidad respecto del
padre biolégico.

El tribunal de apelacién continuaba indicando que los contratos de gestacién
por sustitucién son contrarios al sistema de derechos y libertades reconocidos por
nuestra Constitucién y por los principales tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por Espafa, en tanto atentan contra la dignidad de la mujer,
al tratar su cuerpo y sus funciones reproductivas como si fueran una materia
prima.

Tras una extensa cita de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en la materia, el tribunal descendia al supuesto de
hecho concreto, subrayando que el menor adoptando habia nacido de un contrato
de gestacién por sustitucién y que el tinico documento en el que don D.J.R.G.,
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fundaba su paternidad biolégica era la inscripciéon en el registro civil consular
de la Embajada de Espaiia en Kiev, donde aparece como padre del menor. Cons-
tatando la posibilidad de fraude en la atribucién de esa paternidad derivada del
contrato de gestacién por sustitucion, la Audiencia Provincial de Madrid nega-
ba todo valor juridico a la filiacion paterna establecida, sehalando que quedaban
“expeditas respecto del presunto padre las vias oportunas para la determinacién
de la relacion biolégica”. Asimismo, entendia que procedia denegar la adopcion
pretendida hasta que se hubiera acreditado la paternidad biol6gica conforme al
ordenamiento espafnol.

Finalmente, el tribunal hacia una tnica mencién al interés superior del me-
nor afectado, afirmando que “la denegacién de la adopcién, en nada afecta al
interés del menor dado que continta viviendo con el padre biolégico y su esposa,
quienes, al parecer, segin refieren en su escrito de demanda, cuentan con indu-
dables habilidades personales y medios materiales para dispensar al menor las
atenciones que precisa”.

Sobre tales bases, para el Tribunal Constitucional la valoracién que se debe
hacer del razonamiento que llevé a cabo la Audiencia Provincial de Madrid de
revocar la resolucion de la instancia, denegando la creacién del vinculo adoptivo
entre la demandante de amparo y el menor B.R.K. exige partir de una primera
observacion. Este tribunal constitucional es consciente que, en contextos como
el analizado en el presente caso, en el que el nacimiento del menor ha tenido su
origen en una gestacién por sustitucién desarrollada en el extranjero, la deter-
minacién de la filiacién del menor en favor de quien suscribié ese contrato para
satisfacer su deseo de ser padre o madre puede ir en contra de valores y derechos
constitucionalmente reconocidos. No obstante, la resolucién judicial impugnada
incurrié en quiebras légicas en su razonamiento que impiden las conclusiones
alcanzadas y, por otro lado, no justificé suficientemente la solucién alcanzada a la
luz de los intereses del menor concernido y de los valores constitucionales en liza.

La Audiencia Provincial de Madrid debi6 pronunciarse, en el caso presente,
sobre la adopcién del menor B.R.K., por la demandante en amparo, que era cén-
yuge de quien consta inscrito en el registro civil espafnol como padre del menor.
Lejos de cenirse al objeto del proceso, verificando si se daban los requisitos legales
cuyo cumplimiento exige el articulo 175, en relacién con el articulo 176.2.2 del
Codigo civil, para la adopcién en supuestos como el analizado, la Audiencia Pro-
vincial puso en tela de juicio la relaciéon de filiacién del menor B.R.K., con don
D.J.R.G., sobre la base de “la posibilidad de fraude en la atribucién de la paterni-
dad” a la que aludia el Ministerio Fiscal en su recurso, deduciendo a partir de ese
presunto fraude que no se daba uno de los requisitos esenciales para acceder a la
adopcion en el caso analizado, véase, que quien la solicitaba fuera la esposa del
padre del menor adoptando.

Por lo que, el tribunal de apelacién obviaba asi que, conforme al articulo 113
del Cédigo civil, la filiacién se acredita, entre otras vias, por la inscripcién en el re-
gistro civil y que los datos inscritos gozan de presuncion de exactitud e integridad
(articulos 16 y 19 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del registro civil). Los asientos
registrales de filiacién pueden ser rectificados cuando exista una discordancia en-
tre lo inscrito y la realidad extrarregistral, bien conforme a lo previsto en la Ley
del registro civil, bien en ejercicio de las acciones de impugnacién de la filiacién
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previstas en los articulos 136 y siguientes del Cédigo civil. Sin embargo, en el caso
objeto de analisis, no se habia ejercitado accién alguna dirigida a impugnar la fi-
liacién paterna, que constaba y consta inscrita en el registro civil, de modo que al
verter dudas sobre la misma y derivar de esas dudas la denegacion de la adopcion,
la Audiencia Provincial de Madrid incurrié en una motivacién manifiestamente
irrazonable.

A lo expuesto es preciso resefiar que la parca valoracion del tribunal de apela-
cién en relacion con la adecuacion de la decision adoptada al interés superior del
menor B.R.K., no satisface el canon de motivacién especialmente reforzado que
impone nuestra jurisprudencia en los casos en que la esfera personal y familiar de
un menor se ve afectada. La resolucion judicial enjuiciada se limit6 a subrayar, en
manifiesta contradiccién con sus afirmaciones referidas al fraude en la determi-
nacion de la filiacién paterna, que el interés superior del menor se veia preservado
porque continuarfia viviendo con la demandante de amparo y don D.J.R.G., su pa-
dre biolégico. Esa afirmacion atendia parcialmente a la realizacion de uno de los
valores y derechos en liza, en tanto permitia al menor B.R.K., seguir disfrutando
de facto de los vinculos familiares, que les unian a la demandante de amparo, a
don D.J.R.G., y al hijo menor de ambos. Sin embargo, esa afirmacién no tenia en
cuenta la inseguridad juridica que rodeaba esos lazos y el impacto de la misma en
la construccién de la identidad del menor B.R.K.

Debemos apreciar, en consecuencia, que las resoluciones impugnadas vulne-
raron el derecho fundamental que consagra el articulo 24.1 de la CE, pues su fun-
damentacién no puede considerarse respetuosa de las exigencias constitucionales
de motivacién por la insuficiencia de la argumentacion que las sustenta, carente
del rigor logico reclamable a una resolucién judicial, maxime estando en juego la
construccién de la identidad del menor B.R.K. (articulo 10.1 de la CE), asi como la
proteccién de los lazos familiares creados con la recurrente (articulo 39 de la CE).

Respecto al tema de la legitimacién de los abuelos en el proceso de adopcién
de un nieto, habiéndose opuesto al acogimiento de ese menor por una pareja.
Los tribunales no dejan intervenir a los abuelos y el menor es adoptado por esa
pareja que lo tenian en acogida en 2028, la sentencia del Tribunal Constitucional,
de 3 de junio de 2024 dispone, al respecto, atendiendo a la complejidad procesal
de la situaciéon que examiné la jurisdiccion ordinaria en la que ante tres juzgados
distintos se solaparon junto con el procedimiento de adopciéon —en el que no se
dio la posibilidad de intervencién a los abuelos— otros dos procedimientos en los
que los abuelos respectivamente se opusieron a la suspension de la patria potestad
y a la decisién denegatoria del acogimiento familiar y del régimen de visitas y los
intereses de la maxima relevancia que se encontraban concernidos, entiende el
Tribunal que, es preciso recordar la doctrina que debia tomarse en consideracién
antes de resolver el procedimiento de adopcién, poniendo de relieve la doctrina
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Asi, este tribunal tiene una asentada
doctrina acerca de la flexibilizacién de las rigideces procesales y la ampliacién
de las facultades de los 6rganos judiciales en los procesos afectantes al Derecho
de familia vinculada a la necesidad de que todos los poderes publicos cumplan el
mandato dirigido a ellos en el articulo 39 de la CE, muy en particular, en su aparta-
do cuarto, en tanto que configura el estatuto juridico del menor como una norma
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de orden publico, de inexcusable observancia por los poderes publicos (sentencia
del Tribunal Constitucional 141/2000, de 29 de mayo (RTC 2000,141), FJ 5).

De este modo, los poderes publicos deben procurar la satisfaccion del inte-
rés del menor incluso si ello significa atemperar la rigidez de algunas normas
procesales o sacrificar los legitimos intereses y perspectivas de terceros. Hemos
recordado que “cuando esta en juego el interés de los menores, sus derechos ex-
ceden del ambito estrictamente privado y pasan a tener una consideracién mas
cercana a los elementos de ius cogens que la sentencia del Tribunal Constitucional
120/1984, de 10 de diciembre (RTC 1984,120), FJ 2, reconoce que concurren en
los procedimientos judiciales relativos a la familia, a partir de que el articulo 39.2
de la CE sanciona una proteccion integral de los hijos por parte de los poderes
publicos” (sentencias del Tribunal Constitucional 185/2012, de 17 de octubre (RTC
2012,185), FJ 4; 106/2022, de 13 de septiembre, FJ 2 B), y 5/2023, de 20 de febrero,
FJ 3).

En tal sentido, especificamente en relacién con el desarrollo de procedimien-
tos de oposiciéon a la declaracién de desamparo, de acogimiento y de adopcion,
este tribunal constitucional ha destacado que “en este tipo de procesos civiles se
encuentran en juego derechos e intereses legitimos de extraordinaria importan-
cia tanto los del menor, como los de sus padres biolégicos y los de las restantes
personas implicadas en la situacién, que son intereses y derechos de la mayor
importancia en el orden personal y familiar, que obligan a rodear de las mayores
garantias los actos judiciales que les atafien” (sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 114/1997, de 16 de junio (RTC 1997,114), FJ 6; en el mismo sentido sentencia
del Tribunal Constitucional 298/1993, de 18 de octubre (RTC 1993,298), FJ 3).

Por otra parte, ha afirmado que “dada la extraordinaria importancia que re-
visten los intereses y derechos en juego en este tipo de procesos, se ofrezca real-
mente en ellos una amplia ocasiéon de alegaciones a quienes ostentan intereses
legitimos en la decisién a tomar, asi como para aportar documentos y todo tipo de
justificaciones, atendiendo a un menor rigor formal y a la exclusién de preclusivi-
dad” (sentencias del Tribunal Constitucional 187/1996, de 25 de noviembre (RTC
1996,187), FJ 2; 124/2002, de 20 de mayo (RTC 2002,124), FJ 4; 75/2005, de 4 de
abril (RTC 2005,75), FJ 3, y 58/2008, de 28 de abril (RTC 2008,58), FJ 2). De modo
grafico hemos indicado en esos mismos fundamentos en relacién con tales proce-
dimientos que “lo trascendental en ellos no es tanto su modo como el resultado”.

Finalmente, en esa misma linea argumental hemos destacado que la funcién
encomendada en estos casos al juez no es solo la de juzgar y ejecutar lo juzgado
(articulo 117.3 de la CE), sino que, al ser concebida en el marco de la jurisdiccion
voluntaria, ha de incluirse, de acuerdo con el articulo 117.4 de la CE, aquellas
funciones que la ley les atribuya expresamente en garantia de cualquier derecho
(sentencia del Tribunal Constitucional 93/1983, de 8 de noviembre (RTC 1983,93),
FJ 3).

En tal sentido, los procedimientos de oposicién a la declaracion de desampa-
ro, de acogimiento y de adopcién, como ha tenido ocasién de declarar este tribu-
nal, dado su caracter instrumental al servicio del Derecho de familia (sentencia del
Tribunal Constitucional 4/2001, de 15 de enero (RTC 2001,4), FJ 4), no se configu-
ran como un simple conflicto entre pretensiones privadas que ha de ser decidido
jurisdiccionalmente como si de un conflicto mas de Derecho privado se tratara,
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sino que en relacion con tales procedimientos se amplian ex lege las facultades del
juez en garantia de los intereses que han de ser tutelados, entre los que ocupa una
posicién prevalente, como ya se ha sefalado, el interés superior del menor (por
todas, sentencia del Tribunal Constitucional 58/2008, FJ 2).

También ha advertido por el tribunal entre otras resoluciones, en concreto en
la sentencia 64/2019, de 9 de mayo (RTC 2019,64), FJ 4, que “el interés superior
del menor es la consideracién primordial a la que deben atender todas las medidas
concernientes a los menores “que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos le-
gislativos”, segtin el art. 3.1 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los de-
rechos del nifio (...). Como detalla la Observacién General nium. 14, de 29 de mayo
de 2013, del Comité de Naciones Unidas de Derechos del Nifio, el citado precepto
enuncia uno de los cuatro principios generales de la Convencién en lo que respec-
ta a la interpretacién y aplicacion de todos los derechos del nifo, a aplicar como
un concepto dinamico que debe evaluarse adecuadamente en cada contexto”.

Por lo que, lleva al tribunal a afirmar que no basta procurar el interés del me-
nor, sino que, atendido el contexto, dicho interés debe ser bien preservado, ya que
en ocasiones soluciones aparentemente simples acaban por generar problemas
complejos de dificil solucion.

En este contexto, el dltimo de los aspectos al que entiende el tribunal se ha
de hacer necesaria referencia es, que ha sido destacado de modo completo por el
Ministerio Fiscal en sus alegaciones que: el criterio del retorno del menor con su
familia de origen como principio rector que inspira la legislacion positiva. De ahi
que, concurre en las autoridades publicas “el deber positivo de adoptar medidas
para facilitar la reagrupacién familiar tan pronto como sea razonablemente po-
sible empezara a pesar sobre las autoridades competentes con fuerza progresiva-
mente creciente a partir del inicio del periodo de guarda, siempre que se sopese
con el deber de considerar el interés superior del nifo” (sentencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos de 30 de octubre de 2018, asunto S.S. ¢. Eslovenia §
85). De modo que “en caso de imposicion de la tutela publica restringiendo la vida
familiar, las autoridades tienen el deber positivo de tomar medidas para facilitar la
reunificacion familiar tan pronto como sea razonablemente posible” —sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 10 de septiembre de 2019, asunto
Strand Lobben y otros c. Noruega, § 205—).

En esta linea, la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 30
de noviembre de 2021, asunto T.A. y otros ¢. Moldavia manifiesta “que deben man-
tenerse los vinculos del nifio con su familia, salvo en los casos en que la familia
haya demostrado ser particularmente inadecuada y ello pueda perjudicar la salud
y el desarrollo del nifio (...). Cortar esos lazos significa separar a un nifio de sus
raices, lo que solo puede hacerse en circunstancias excepcionales (...) debe hacer-
se todo lo posible para preservar las relaciones personales y, si procede y cuando
proceda, “reconstruir” la familia” (§ 49). Reitera que puede haber “vida familiar”
en el sentido del articulo 8 del Convenio “entre abuelos y nietos cuando existan
vinculos familiares suficientemente estrechos entre ellos” (§ 50). Dicha relacién
“es diferente en naturaleza y grado que la existente entre padres e hijos y por su
propia naturaleza, “generalmente exige un menor grado de proteccién” (§ 50).
En otros casos (sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 14 de
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enero de 2021, asunto Terna c. Italia) “el Tribunal ha sostenido que la proteccion
otorgada a los abuelos no disminuia por la presencia de los padres ejerciendo la
patria potestad” (§ 64), llegando a considerar en tales casos que la relacion entre la
abuela y su nieta “es, en principio, de la misma naturaleza que las demas relacio-
nes familiares protegidas por el articulo 8 del Convenio” (§ 64), basdndose en que
se habia desarrollado un estrecho vinculo interpersonal de la nieta con la abuela,
quien se habia comportado en todos los aspectos como su madre.

La aplicacién de la doctrina expuesta al caso concreto, en primer lugar, es
preciso efectuar una valoracién del procedimiento de adopcién seguido en rela-
cién con el menor 1.0.S., que finalizé con el auto de 18 de febrero de 2018 dictado
por el Juzgado de Primera Instancia num. 9 de Murcia por el que se acordé su
adopcion con la familia propuesta por la administracién y la posterior desestima-
cién del incidente de nulidad de actuaciones. Su examen permite advertir —como
afirma el fiscal— que no se observaron, por la entidad publica primero y por el
referido juzgado después, las exigencias derivadas de la doctrina de este tribunal y
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos anteriormente expuestas.

a) Las autoridades que intervinieron no garantizaron la participacién de los
abuelos en el procedimiento de adopcion pese a la trascendencia de la decision
adoptada, atendida no solo la extraordinaria importancia de los intereses afecta-
dos, sino el interés legitimo que los abuelos ostentaban en la decisién que se iba a
tomar a la vista de las concretas circunstancias del caso: esto es, la pendencia de
dos expedientes de jurisdiccién voluntaria en los que estaban personados como
parte los recurrentes de amparo y cuya pretension era inicialmente recuperar la
patria potestad del menor 1.0.S., que habia sido suspendida por la Direccién Ge-
neral de Familias y Politicas Sociales de la Consejeria de Familia e Igualdad de
Oportunidades de la Region de Murcia y posteriormente que se les concediera a
los abuelos el acogimiento del menor 1.0.S., en familia extensa.

En consecuencia, las resoluciones no tomaron en consideracién a los efectos
de escuchar a los recurrentes, ni la existencia de un poder especial otorgado por la
madre en que manifestaba la voluntad de que fueran los demandantes de amparo
los que se encargaran de la custodia de los menores en caso de incapacidad de la
misma (articulo 249 del CC), ni la posterior imposibilidad de esta de intervenir
tras su muerte.

Por otro lado, la propuesta de adopcion y las resoluciones judiciales impugna-
das tampoco valoraron, a los efectos de que los recurrentes pudieran defender sus
pretensiones y el interés del menor en el procedimiento de adopcién, la pendencia
de los indicados expedientes de jurisdiccién voluntaria instados por los recurren-
tes. En tales expedientes se cuestionaba precisamente la validez de las decisiones
de la entidad publica que fueron el origen del procedimiento de adopcién, por las
que se apreci6 el desamparo del menor y se denegé a los recurrentes el acogimien-
to del mismo.

Por lo que, el 6rgano judicial al negarles la participacion en el procedimiento
de adopcion no ponderé el incontestable, persistente y desatendido interés de los
recurrentes de hacerse cargo de sus nietos, del que era buena muestra el contacto
regular que mantenian a través del régimen de visitas fijado por resolucién judi-
cial, la pluralidad de procedimientos en curso —de los que el 6rgano judicial era
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conocedor— desconociendo la doctrina anteriormente expuesta (por todas, sen-
tencia del Tribunal Constitucional 58/2008, FJ 2).

Asimismo, procede indicar que, el proceder de las autoridades, atendidos los
distintos procedimientos en curso, desconoci6 la exigencia constitucional de fle-
xibilizar las rigideces procesales en aras a la proteccién del menor (sentencia del
Tribunal Constitucional 141/2000, FJ 5) y de ponderar los extraordinarios intere-
ses en presencia (sentencia del Tribunal Constitucional 120/1984, FJ 2) y se sujeto
de modo inflexible, para negarles la posibilidad de intervenir y de ser oidos en el
procedimiento, a la ausencia de legitimacion legalmente prevista.

Finalmente, la actuacién del 6rgano judicial tuvo su expresa manifestaciéon
lesiva del derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de derecho de acce-
so a la jurisdiccion (articulo 24.1 de la CE), en el auto de 25 de octubre de 2021,
dictado por el Juzgado de Primera Instancia nim. 9 de Murcia. Dicho auto, pese
al evidente interés legitimo y directo que tenian los demandantes en el resultado
del procedimiento, y a la pendencia de dos procedimientos en que reclamaban
el acogimiento del menor 1.0.S., desestim¢ el incidente de nulidad y negé a los
recurrentes “legitimacién activa en el procedimiento de adopcién” atribuyéndoles
la intencion de “paralizacion del procedimiento de adopcién”.

Es, por ello, que la resolucién judicial acepté acriticamente sin motivaciéon
alguna, la propuesta de adopcién formulada por la Direccién General de Fami-
lias y Protecciéon de Menores. Ni por parte de la administracién ni por el érgano
judicial se valoré ninguno de los aspectos relevantes a los efectos de posibilitar la
reintegracion del menor en la propia familia de origen.

Asimismo, la entidad publica, al proponer la adopcién y desechar el retorno a
la familia de origen y el juzgado al aprobar la adopcién propuesta, no ponderaron
el dictamen emitido por la psicéloga y trabajadora social en el que se referian a
las incuestionables capacidades de los abuelos para la crianza de los nietos al no
existir elementos que interfieran en las mismas, dada su situacién social, laboral
y familiar estable, “ademads de ser solventes econémicamente”. Todo ello, pese a
que no concurrian circunstancias particularmente inadecuadas que pudieran per-
judicar la salud y el desarrollo del nifio, se deseché la alternativa de conceder el
acogimiento familiar en familia extensa, esto es, en favor de los abuelos, evitando
cortar los lazos que significa separar al nifio de sus raices (sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 30 de noviembre de 2021, asunto T A. y otros c.
Moldavia, § 50, y de 14 de enero de 2021, asunto Terna c. Italia, § 64).

En fin, ninguna de las circunstancias sefialadas fue ponderada en la resolu-
cion estereotipada de 18 de febrero de 2021 dictada por el Juzgado de Primera
Instancia nam. 9 de Murcia, por la que se acordé la adopcién del menor 1.0.S,,
por la familia propuesta por la entidad publica. Es por ello por lo que también se
vulnerd el derecho a la tutela judicial efectiva de los demandantes, ahora en su
vertiente de derecho a obtener una resolucién fundada en derecho (articulo 24.1
de la CE) en relacién con la obligacion de proteger el interés superior del menor
(articulo 39 de la CE).

En suma, conforme a lo informado por el Ministerio Fiscal, procede estimar
la demanda de amparo y declarar vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva
(articulo 24.1 de la CE) y, anular el auto 25 de octubre de 2021, dictado por el
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Juzgado de Primera Instancia nim. 9 de Murcia en el procedimiento de adopcién
y en la pieza de nulidad nim. NUMO003-2020.

Queda para el Tribunal Constitucional tan solo precisar el alcance del amparo
que se otorga, cuestion de la maxima importancia dados los muy relevantes inte-
reses en presencia, singularmente los del menor adoptado (articulo 39 de la CE),
pero también los de los demas afectados por la relacién de filiacion ya constituida.
De ahi que, atendido el tiempo transcurrido, el restablecimiento de los demandan-
tes en la integridad de su derecho exige que, con mantenimiento de la situacion
factica actual del menor concernido, se anule el referido auto con retroacciéon de
actuaciones al momento inmediatamente anterior a su dictado para que el 6rga-
no judicial conforme a la doctrina expuesta, adopte las medidas necesarias para
preservar los intereses del menor, valore las circunstancias concurrentes y dicte
la resolucién que proceda con pleno respeto al derecho fundamental vulnerado.

III. NIVELES, AMBITOS Y ENTORNOS DE ACTUACION DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

La proteccién de los menores por los poderes puiblicos se realizarda median-
te una actuacion integral que comprenda la prevencién, deteccion y reparacion
de situaciones de riesgo, junto con el establecimiento de los servicios y recursos
adecuados para tal fin, el ejercicio de la guarda y, en los casos de declaracion
de desamparo, la asuncién de la tutela por ministerio de la ley, comprendiendo
para ello varios niveles y ambitos de operatividad. Asimismo, 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. En todo caso, los poderes publicos garantizaran a los nifios, nifias y
adolescentes victimas de delitos violentos y, de delitos de naturaleza sexual, de
trata o de violencia de género una atencién integral para su recuperacion a través
de servicios especializados. Tal actuacién integral se dirige a todas las Administra-
ciones Publicas (estatal, comunidades auténomas y municipal o local).

Por otra parte, la intervencién administrativa aparece necesariamente de-
terminada por un conjunto de principios y criterios que, constituyen, a la vez,
mandato y garantia de ajuste permanente de la misma, tanto a la esencia de lo
que representa la accién protectora como tal, como al contenido de los derechos
especificos que la propia ley reconoce a los menores protegidos. La prioridad de
actuacion en el entorno familiar, el respeto a la autonomia, libertad y dignidad del
menor, la consideracion de su participacion en la toma de decisiones en funcion
de su madurez, los principios de proporcionalidad e intervencién minima, y el
interés superior del menor constituyen ejemplo de estos principios. Por otra parte,
los derechos reconocidos a los menores como sujeto activo en la satisfaccion de
sus propias necesidades, a ser informado y oido en la toma de decisiones relativas
a su proteccion, a recibir un tratamiento adecuado contribuyen junto a los prin-
cipios o criterios de actuacién a definir y concretar la actividad administrativa de
proteccion. Corresponde a las Administraciones Publicas facilitar a los menores
la asistencia adecuada para el ejercicio de sus derechos, incluyendo los recursos
de apoyo que precisen. Es, por ello, que habran de articular politicas integrales

3430 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 806 pags. 3395 a 3479 Ao 2024



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

encaminadas al desarrollo de la infancia y la adolescencia y los derechos de los
menores; asi, como impulsar politicas compensatorias dirigidas a corregir las des-
igualdades sociales y el desarrollo de tales politicas; a tal fin, se ha de proporcionar
los recursos y medios necesarios y, a garantizar a los menores con discapacidad
y a sus familias los servicios sociales especializados, que la propia discapacidad
precise.

Para la consecucién de tales objetivos, se establecen en el articulo 11.2 de
la LOPJM como principios rectores de la actuaciéon de los poderes ptblicos en
relacion con la proteccién de los menores los siguientes: a) La supremacia de su
interés superior; b) El mantenimiento en su familia de origen, salvo que no sea
conveniente para su interés, en cuyo caso se garantizara la adopciéon de medidas
de proteccién familiares y estables priorizando, en estos supuestos, el acogimiento
familiar frente al institucional; ¢) Su integracion familiar y social®4; d) La preven-
cién y la deteccion precoz de todas aquellas situaciones que puedan perjudicar
su desarrollo personal; e) La sensibilizacion de la poblacién ante situaciones de
desproteccion; f) El caracter educativo de todas las medidas que se adopten; g) La
promocion de la participacion, voluntariado y solidaridad social; h) La objetivi-
dad, imparcialidad y seguridad juridica en la actuacién protectora, garantizando
el caracter colegiado e interdisciplinar en la adopcién de medidas que les afecten;
i) La proteccién contra toda forma de violencia, incluido el maltrato fisico o psi-
colégico, los castigos fisicos humillantes y denigrantes, el descuido o trato negli-
gente, la explotacion, la realizada a través de las nuevas tecnologias, los abusos
sexuales, la corrupcion, la violencia de género o en el ambito familiar, sanitario,
social o educativo, incluyendo el acoso escolar, asi como la trata y el trafico de
seres humanos, la mutilacion genital femenina y cualquier otra forma de abuso; j)
La igualdad de oportunidades y no discriminacién por cualquier circunstancia; k)
La accesibilidad universal de los menores con discapacidad y los ajustes razona-
bles, asi como su inclusién y participacion plenas y efectivas; 1) El libre desarrollo
de su personalidad conforme a su orientacién e identidad sexual; y, m) El respeto
y la valoracion de la diversidad étnica y cultural.

En todo caso, cuando los menores se encuentren bajo la patria potestad, tu-
tela, guarda o acogimiento de una victima de violencia de género o doméstica, las
actuaciones de los poderes publicos estaran encaminadas a garantizar el apoyo
necesario para procurar la permanencia de los menores, con independencia de su
edad, con aquélla, asi como su proteccién, atencién especializada y recuperacion.

Asimismo, los poderes publicos velaran para que los progenitores, tutores,
guardadores o acogedores, desarrollen adecuadamente sus responsabilidades y les
facilitaran servicios accesibles de prevencion, asesoramiento y acompanamiento
en todas las areas que afectan al desarrollo de los menores.

Por otra parte, en los diferentes niveles de actuacién de las Administraciones
Publica —sensibilizacién, prevencion y deteccién precoz—, se enmarca la obliga-
cién por parte de la Administracién General del Estado de disponer de una Estra-
tegia de erradicacion de la violencia sobre la infancia vy la adolescencia, con especial
incidencia en los ambitos familiar, educativo, sanitario, de los servicios sociales,
de las nuevas tecnologias, del deporte y el ocio y de las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad; a la par que, se incide en la necesidad que las administraciones publicas, se
impliquen con el establecimiento de planes y programas especificos de prevenciéon
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de la violencia sobre la infancia y la adolescencia, identificando para ello grupos
de riesgo y dotando a tales planes y programas de recursos presupuestarios espe-
cificos. También habra que operar en la necesidad de establecer medidas de sen-
sibilizacion, prevencion y deteccién precoz frente a los procesos de radicalizacion
y adoctrinamiento que, conducen a la violencia (articulo 21 de la LOPIVI). Ahora
bien, dicha Estrategia de erradicacién de la violencia se elaborara atendiendo al
contenido de la Estrategia Nacional de Infancia y Adolescencia y, asimismo, ha
de contar con la participacién del Observatorio de la Infancia, las Entidades del
tercer sector, la sociedad civil y, en especial, con los nifios, nifias y adolescentes,
a través éstos ultimos del Consejo Estatal de Participacion de la Infancia y de la
Adolescencia. Por otra parte, se ha aprobado durante el mandato de la ex Ministra
de Derechos Sociales y Agenda 2023 Tone Bellarra Urteaga, la Estrategia de erradi-
cacién de la violencia sobre la infancia y la adolescencia que tiene como propésito
garantizar el cumplimiento y ejercicio de los derechos humanos de los nifos y
nifias a una vida libre de violencia que permita el desarrollo de todo su potencial
y a tener una infancia feliz. Cubre el periodo 2023-2030 y contiene cinco areas
estratégicas, para cada una de las cuales se establece un objetivo, una serie de li-
neas de actuacion, asi como las medidas mas importantes y sus respectivas metas
para evaluar el impacto. Para facilitar su seguimiento se incluye en el anexo 1 un
cuadro de las medidas, actores, responsables de su ejecucién y posibles indicado-
res. Respetando las normas y los procesos presupuestarios, se propondran planes
operativos con objetivos, presupuestos y cronograma, concretando mejor la Estra-
tegia. Cada Plan tendra una evaluacién y memoria econémica. Ahora bien, como
se manifiesta en la propia Estrategia no se pretende recoger una enumeracion
exhaustiva de todas las acciones necesarias para la erradicacién de la violencia,
sino impulsar un proceso en torno a las cinco areas estratégicas claves para alcan-
zar ese objetiva. Para tal fin, la Estrategia define una serie de directrices genera-
les y medidas que pretenden garantizar un estandar de proteccién y prevencion.
Dentro de dicho proceso debera existir una coordinacién y colaboracién entre las
diferentes Administraciones, entidades y organizaciones que, en el marco de este
estandar garantista, aseguren la implementacion de las actuaciones. En fin, con
esta estrategia se pretende conseguir las siguientes transformaciones: conciencia-
cion social; tolerancia cero; entornos protectores; especializacién para garantizar
una atencion especializada, multidisciplinar y espacios amigables para todos los
nifos, nifas y adolescentes que han sufrido violencia; y, coordinacion eficaz entre
servicios, administraciones y otros actores que garantizaran un enfoque multidis-
ciplinar y la eficiencia, la eficacia y calidad de la accion.

Sobre tales bases, las actuaciones de los poderes publicos, instituciones, so-
ciedad civil, profesionales, familiares y otras personas implicadas en la implemen-
tacion de la Estrategia adoptaran lasos siguientes enfoque y principio. En cuanto
a los enfoques: enfoque de derechos de la infancia; enfoque de género; enfoque de
discapacidad; y enfoque de interculturalidad. Respecto a los principios: buen trato:
como todo aquel que, respetando los derechos fundamentales de los nifios, nifias
y adolescentes, garantizarles cuidado calido y cercano que se ajusta a sus necesi-
dades y fases de desarrollo y que proporciona figuras vinculares seguras. El buen
trato, en consecuencia, promueve activamente los principios de respeto mutuo,
dignidad del ser humano, convivencia democratica, solucién pacifica de conflic-
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tos, derecho a igual proteccién de la ley, igualdad de oportunidades y prohibicion
de discriminacién de los nifios, nifias y adolescentes; supervivencia y desarrollo
pleno e integral; interés superior; igualdad y no discriminacion; participacién y
protagonismo; principio de accesibilidad universal; diligencia debida: los poderes
publicos deben actuar con la diligencia debida para prevenir, investigar, castigar
y reparar todos los actos de violencia hacia la infancia y proteger a las victimas;
multidisciplinariedad, transversalidad e interseccionalidad; principios regulado-
res de la actuacién de las Administraciones Publicas. En fin, se definen los nifios,
nifias y adolescentes: respetando el ambito de aplicacion de la Convencion de los
Derechos del Nifio, en esta categoria se incluyen todas las personas menores de 18
afios; violencia: “Se entiende por violencia toda accién, omision o trato negligente
que priva a un nino, nifia o adolescente de sus derechos y bienestar, que amenaza
o interfiere su ordenado desarrollo fisico, psiquico o social, con independencia
de su forma y medio de comision, incluida la realizada a través de las tecnologias
de la informacion y la comunicacién” (articulo 1.2 de la LOPIVI). La violencia se
presenta en multiples formas que requeriran diferentes estrategias de prevencion,
deteccién e intervencién. Incluye: el maltrato fisico, psicolégico o emocional; los
castigos fisicos, humillantes o denigrantes; el descuido o trato negligente; las ame-
nazas, injurias y calumnias; todas las formas de acoso (incluidos el acoso escolar,
el sexual, el laboral y el ciberacoso); la violencia perinatal; la trata de seres huma-
nos con cualquier fin; la explotacién de cualquier tipo, incluida la sexual (como
la explotacién en la prostitucion y a través de materiales de explotacion sexual de
nifias, ninos y adolescentes, conocida como “pornografia infantil”), la explotacién
laboral y la venta; otras formas de violencia sexual, como la violacién, el abuso y
acoso sexuales, la extorsién sexual, la corrupcién, la solicitacion y el acceso no
solicitado a pornografia; todas las formas de violencia de género (fisica, psicol6gi-
ca y sexual), incluidas el acoso y las agresiones sexuales, la mutilacién genital, el
matrimonio forzado, el matrimonio infantil, el aborto y la esterilizacion forzosos;
la exposicion a la violencia de género y a otros comportamientos violentos en el
ambito familiar; la difusién puablica de datos privados; la violencia institucional,
incluyendo la administrativa; atencion o proteccion integral: La proteccién integral
es la promocion de entornos seguros y protectores que garanticen el desarrollo
pleno del nifio, nifa o adolescente y la plena implementaciéon de sus derechos
humanos en la linea que estructura e inspira la LOPIVI. Este enfoque va mas alla
de la erradicacion de la violencia contra la infancia y adolescencia, sitda al nifio,
nifia o adolescente, sus necesidades y derechos en el centro de la actuacién y esta-
blece conexiones necesarias entre los entornos donde se desarrolla su vida. Dichos
entornos incluyen el familiar, educativo, sanitario, de los servicios sociales, de la
justicia, de las nuevas tecnologias, del deporte y el ocio y de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad. El Articulo 12 de la LOPIVI enumera las medidas prioritarias de
atencion integral; situaciones de vulnerabilidad: Los nifios, nifias y adolescentes
pueden encontrarse en situaciones que creen o aumenten su vulnerabilidad a la
violencia. Entre dichas situaciones destacan tener una discapacidad, tener de cero
a tres anos, el origen racial, étnico o nacional diverso, una situacion de desventaja
econémica, el pertenecer al colectivo LGTBI, el tener una orientacién o identidad
de género diversa, la experiencia migratoria, ser solicitante o beneficiario/a de
proteccién internacional o temporal y el carecer de cuidados parentales o estar en
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riesgo de perderlos (las causas de vulnerabilidad citadas estain mencionadas en el
articulo 2.3.b de la LOPJM y en el articulo 5.4 de la LOPIVI); servicios amigables o
adaptados: Se trata de sistemas que garantizan el respeto y la efectiva realizacién
de todos los derechos de los nifios, nifias y adolescentes al més alto nivel posible,
teniendo presentes en particular los principios de participacién, de no discrimina-
cién, del interés superior y de supervivencia y desarrollo. Esto supone, en particu-
lar, que la concepcién y el funcionamiento de los servicios tales como la justicia,
los servicios sociales y sanitarios se adaptan a las necesidades especificas de cada
nifio, nifia o adolescente y protegen su integridad, dignidad y privacidad, son acce-
sibles, disponibles, diligentes, cuentan con profesionales formados en materia de
infancia y adolescencia y comunican de forma adaptada a las capacidades, edad y
madurez del nifio, nifia o adolescente. Los entornos seguros generan espacios cali-
dos que brindan al nifio, nifia o adolescente la seguridad emocional necesaria para
poder ser protagonista de las decisiones que le afectan. Los sistemas amigables
son multidisciplinares, practican la atencién integral y comunican y se coordinan
entre ellos poniendo el bienestar del nifio, nifia o adolescente en el centro. Evitar
la revictimizacioén o victimizacién secundaria es uno de sus objetivos; entornos
seguros: Un entorno seguro se define como aquel que respete los derechos de la
infancia y promueva un ambiente protector fisico, psicolégico y social; y paren-
talidad positiva: Se entiende como el comportamiento de los progenitores, o de
quienes ejerzan funciones de tutela, guarda, acogimiento o cualquier otra forma
de cuidado alternativo, fundamentado en el interés superior del nifio, nifia o ado-
lescente y orientado a que la persona menor de edad crezca en un entorno afectivo
y sin violencia que incluya el derecho a expresar su opinioén, a participar y ser
tomado en cuenta en todos los asuntos que le afecten, la educacion en derechos y
obligaciones, favorezca el desarrollo de sus capacidades, ofrezca reconocimiento
y orientacion, y permita su pleno desarrollo en todos los 6rdenes (articulo 26.3.a)
de la LOPIVI). En este concepto, se incluye la parentalidad digital.

En todo caso, anualmente deberd, el 6rgano ministerial al que corresponda el
impulso y aplicacién de esta Estrategia, elaborar un informe de evaluacion acer-
ca del grado de cumplimiento y la eficacia de dicha Estrategia. No obstante, en
la realizacién de dicho informe colaboraran los Ministerios de Justicia, Interior,
Sanidad, Educacién y Formacién Profesional y el Alto Comisionado para la lucha
contra la pobreza infantil. En los resultados de tal informe anual de evaluacion se
concretaran los datos estadisticos disponibles sobre la violencia hacia la infancia
y la adolescencia, se haran publicos para un conocimiento general de los sectores
implicados y de la poblacién en general, y seran tenidos en cuenta para la ela-
boracion de aquellas politicas publicas dirigidas a la proteccion de la infancia y
adolescencia.

Pues bien, en este contexto, no debemos olvidar que, las medidas adminis-
trativas que se adopten pueden ser objeto de oposicién. De todas formas, en la
disposicion final novena de esta Ley Organica 8/2021 se modifican, precisamente,
los articulos 779 y 780 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Entre las novedades, se
prevé que las personas menores de edad podran elegir, ellos mismos, a sus defen-
sores, se reducen los plazos del procedimiento, y se contempla la posibilidad de
que se adopten medidas cautelares; y, ademas, se fija un plazo maximo de tres me-
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ses, desde su iniciacién, en los procedimientos en los que se sustancie la oposicién
a las resoluciones administrativas en materia de proteccién de menores.

Sobre tales bases y en la linea de esta necesaria proteccion integral contra
la violencia en la disposicién final decimoséptima de esta Ley Organica 8/2021
se habia previsto la creacion del Consejo Estatal de Participacion de la Infancia y
la Adolescencia por parte del Gobierno en el plazo de seis meses desde la aproba-
cién de esta Ley —su entrada en vigor ha tenido lugar el 25 de junio de 2021—,
con el objeto de garantizar el ejercicio efectivo del derecho de participacion en la
formulacion, aplicacion y evaluacion de planes, programas y politicas nacionales
que afecten a nifos, nifias y adolescentes. Esta creacion ha tenido lugar por Orden
DSA/1009/2021, de 22 de septiembre™®.

Constituye un érgano permanente y estable de consulta, representacién y de
participacion de las nifias, nifios y adolescentes adscrito al Ministerio de Derechos
Sociales y Agenda 2030, para que aquéllos/as expresen libremente sus ideas; pro-
pongan medidas; defiendan el reconocimiento social de sus derechos; formulen
propuestas sobre cuestiones que, les afectan de ambito estatal; y, en fin, sean el
portavoz e interlocutor de las nifias, nifios y adolescentes ante las instituciones
publicas.

Estara formado por nifias, nifios y adolescentes con edades comprendidas
entre 8 y 17 afios en el momento de su designacién. Estos/as participaran a titulo
voluntario y en representacién del colectivo o colectivos que, los hayan propuesto
y elegido en el Consejo de Participacion; y formaran parte de la Asamblea como
miembros de pleno derecho con voz y voto.

Ahora bien, para ser elegidos miembros del citado Consejo los nifias, nifios
y adolescentes deberan formalizar su candidatura con un aval del grupo al que
pertenece para que, garantice su idoneidad para representar un interés colectivo
y, con una presentacion individual que, podra ser por escrito o mediante otra for-
ma de expresion —vgr., también audiovisual—, en la habra de explicar: en primer
lugar, los motivos por los que quiere formar del Consejo de Participacion; en se-
gundo lugar, qué intereses colectivos en materia de derechos de la infancia repre-
sentara durante su permanencia; y, en tercer lugar, cémo vehiculizara la partici-
pacién del resto de ninas, nifos y adolescentes que, forman parte de la estructura,
organizacion o colectivo que, le ha avalado en su candidatura.

Asimismo, las nifnas, nifios y adolescentes participantes deberdn presentar un
documento firmado, con el visto bueno de sus progenitores, tutores o guardadores
legales, en el que manifiesten que conocen su voluntad de ser miembro y su deseo
de participar en el Consejo de Participacion. Una vez designados, deberan presen-
tar una autorizaciéon o documento que, les habilite para participar en las activida-
des propuestas durante su mandato, asi como la cesién de sus derechos de imagen
en calidad de miembro del Consejo de participacion (articulo 3.5 y 6). Si bien,
tanto la convocatoria, los criterios que se apliquen, como la seleccién de las can-
didaturas, asi como un listado de suplentes se canalizara a través del Observatorio
de la Infancia, dependiente del Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030.

La eleccion de los candidatos/as sera propuesta por otras nifnas, nifios y ado-
lescentes pertenecientes tanto a estructuras participativas municipales y autoné-
micas, como procedentes de organizaciones, asociaciones, entidades, colectivos o
plataformas de ambito estatal que, tienen como misién defender, garantizar y pro-
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mover los derechos de la infancia, y contemplar canales de participacién infantil
en sus procesos de toma de decisiones (articulo 3.4).

La duraciéon maxima del mandato de cada representante no podra exceder de
4 afios, realizando una renovacion de las ninas, nifios y adolescentes miembros del
Consejo de Participacion, en sus diferentes 6rganos, cada dos afios. En el supuesto
que, una de las personas miembro del Consejo de Participacién haya cumplido 18
afios durante su mandato, no podra optar a renovarlo por otro periodo de dos afnos
hasta el maximo de 4 (articulo 6). De todas formas, aunque, la mayoria de edad
sea una de las causas por las que se pierde la condicién de miembro del Consejo;
no obstante, puede permanecer como miembro hasta que finalice su mandato.

Ahora bien, como hemos indicado en lineas precedentes, forman parte del
Consejo de Participacion las nifias, los nifios y adolescentes de edades entre 8 y
17 afios y, ademas, en la composicién de aquél, a través del Observatorio de la In-
fancia, se estableceran los criterios que, garanticen una representacion paritaria
y equitativa de, al menos, el 22% de participaciéon de cada una de las representa-
ciones de las nifias, nifos y adolescentes. Ciertamente, como se precisa en esta
Orden, se ha de procurar que, la participacién de éstos/as en el Consejo tenga
lugar, precisamente, en condiciones de igualdad y paridad, sin ninguna barrera
(de género, de origen, de etnia, econémica, racial, de movilidad, de funcionalidad,
lingiiistica, etc.) que, impida el acceso de grupos de nifas, nifos y adolescentes
mas vulnerables, favoreciendo con ello su participacién. Se trata de un érgano
consultivo de participacién de la infancia y adolescencia en defensa de sus inte-
reses y a través del que se garantiza el ejercicio efectivo de su participaciéon como
tal grupo de poblacién interesado en la formulacion, aplicacién y evaluacion de
planes, programas y politicas nacionales que les afecten, sean adoptados en el
ambito estatal, autonémico o local.

Este Consejo tiene como funciones: a) Proponer a los 6rganos de la Admi-
nistracion General del Estado y otros organismos de ambito nacional iniciativas,
propuestas y recomendaciones para promover los derechos de la infancia y la
adolescencia o atender otras necesidades y cuestiones que afectan a nifios, ninas
y adolescentes para mejorar sus condiciones de vida; b) Colaborar con los 6rga-
nos de la Administraciéon General del Estado y con la Conferencia Sectorial de la
Infancia y Adolescencia, en el ejercicio de sus funciones, actuando como cauce de
comunicacién de las opiniones de nifios, nifias y adolescentes, sin perjuicio de los
procedimientos de consulta directa que estos puedan llevar a cabo; ¢) Participar
en la elaboracion, seguimiento y evaluacién de la Estrategia de Derechos de la In-
fancia y la Adolescencia y de sus Planes Operativos; d) Impulsar, atender y canali-
zar consultas de caracter facultativo respecto de los proyectos normativos, planes,
estrategias y programas de la Administracién General del Estado que afecten a la
infancia y la adolescencia y, en particular, respecto de aquellos llevados a cabo por
el Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030; e) Favorecer la visién positiva
de las nifas, los nifios y los adolescentes y contribuir a sensibilizar a la sociedad
sobre la importancia de la participacién de la infancia y la adolescencia como
parte de la ciudadania activa; f) Difundir las inquietudes, preocupaciones y opi-
niones de las nifias, nifios y adolescentes en representacién de un interés colectivo
partiendo de los derechos de la infancia e integrando la perspectiva de equidad,
de género y de igualdad de trato y no discriminacién; g) Participar en procesos de
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supervision de la aplicacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y sus
Protocolos Facultativos en Esparfia por parte del Comité de los Derechos del Nifio;
h) Participar en mecanismos de participacion infantil supranacionales, especial-
mente de la Uniéon Europea y el Consejo de Europa; i) Mantener relaciéon con
otros 6rganos de participacién a nivel municipal, autonémico y estatal de los que
forman parte personas menores de edad; j) Impulsar la realizacién de campanas,
jornadas y espacios de aprendizaje y reflexién que visibilicen las aportaciones de
la infancia y la adolescencia en la sociedad y potencien la participacién infantil;
y, k) Cualquier otra que se acuerde en el marco de las funciones y finalidades es-
tablecidas (articulo 2).

Ahora bien, para el ejercicio de sus funciones el Consejo habra de aprobar
sus propias normas de funcionamiento mediante el desarrollo de un reglamento
interno que, sera elaborado por las nifias, nifios y adolescentes miembros de la
Asamblea. Si bien, éstos/as delegaran la redaccién inicial del documento a debatir
y aprobar en el Grupo Motor.

Por otra parte, el Consejo de Participacion tendra los siguientes érganos: 1° La
Asamblea integrada por la totalidad de las 34 nifas, nifios y adolescentes miem-
bros del Consejo de Participacién que, se reunira al menos dos veces al afio, una
vez por semestre. Puede, asimismo, reunirse de forma extraordinaria cuando lo
decida el Grupo Motor, o a peticion del 20% de sus miembros. En su composicion
se habra de tener en cuenta: a) La representatividad territorial a través de las
nifias, nifios y adolescentes miembros de consejos de participacion de la infancia
municipales y autonémicos; b) La representatividad de grupos sociales especial-
mente vulnerables a la discriminacion a través de la participacién de nifias, nifios
y adolescentes con quienes se puedan sentir identificados otras personas menores
de edad que pertenecen a estos grupos y colectivos; y, ¢) La representatividad de
nifias, nifios y adolescentes que, forman parte activa de organizaciones, asociacio-
nes, entidades, colectivos o plataformas de &mbito estatal que tienen como misién
defender, garantizar y promover los derechos de la infancia y contemplan canales
de participacién infantil en la toma de decisiones.

No obstante, la Asamblea podra contar con el acompafiamiento de dos técni-
cos/as adultos/as designados por la Direccién General de Derechos de la Infancia
y la Adolescencia con una funcién dinamizadora que, respetara la autonomia de
la Asamblea sin incidir en su funcionamiento, ni sus decisiones. Esa funcién dina-
mizadora suponemos se concretard en el reglamento interno de funcionamiento
del Consejo, pues, se trata de un concepto juridico indeterminado.

De todas formas, podra asistir a las Asambleas que, se convoquen con voz,
pero sin voto, un representante de la Direccién General de Derechos de la Infancia
y Adolescencia, adscrita al Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030 (arti-
culo 4.4).

2° El Grupo Motor es el 6rgano que desarrolla el plan de trabajo aprobado
por la Asamblea que: por un lado, coordina las acciones y proyectos; y, por otra,
representa al Consejo de Participacién. Se habra de reunir de forma ordinaria,
al menos cada dos meses. Estd integrado por cinco nifias, nifios y adolescentes
miembros de la Asamblea que seran elegidos por las propias nifas, nifios y ado-
lescentes y se organizaran entre ellos conforme se establezca en su norma de fun-
cionamiento.
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3° Las Comisiones de Trabajo se conforman para desarrollar acciones con-
cretas encargadas por la Asamblea o el Grupo Motor. En su seno elegira al respon-
sable de cada Comisién de trabajo, que debera ser comunicado al Grupo motor.
Pueden operar con caracter temporal o permanente. Se encargaran de elaborar
informes, hacer propuestas o recomendaciones e impulsar buenas practicas sobre
su ambito concreto de trabajo; vy, en todo caso, debera rendir cuentas en la Asam-
blea, ademas de compartir sus conclusiones.

4° La Secretaria técnica es la encargada de dar apoyo técnico, asistir, ase-
sorar y facilitar la tarea del Consejo de Participacién. La asumiran dos personas
adultas de perfil técnico designadas por la Direccién General de Derechos de la
Infancia y la Adolescencia. Si bien, esta Secretaria técnica respetara la autonomia
del Consejo sin incidir en sus decisiones y acuerdos.

Ahora bien, en la linea de lograr la aplicacién 6ptima de la Ley, en concreto
de las medidas y obligaciones establecidas, se exige tanto al Estado como a las Co-
munidades Auténomas en el ambito de sus respectivas competencias que, doten a
los Juzgados y Tribunales de aquellos medios personales y materiales que, resulten
necesarios para el adecuado cumplimiento de las nuevas obligaciones legales. Asi-
mismo, se debera dotar a los Institutos de Medicina Legal, Oficinas de Atencién a
las Victimas, 6rganos técnicos que presten asesoramiento pericial o asistencias y
servicios sociales de los medios materiales y personales necesarios, precisamente,
para que puedan cumplir adecuadamente con los fines y obligaciones encomen-
dadas en esta Ley (Disposiciéon Adicional Primera de la LOPIVI). Ciertamente, si
no se prevé una importante dotacién presupuestaria para todos los sectores impli-
cados en la aplicacion efectiva de la Ley, supondra que, no se pueda dar efectivo
cumplimiento a la misma por falta de medios personales y materiales, que reper-
cutira de forma negativa en la proteccién de los ninos, nifias y adolescentes frente
a la violencia y, serd una Ley ineficaz en sus objetivos.

De todas formas, las actuaciones derivadas de la aplicacién y desarrollo de
esta Ley que, impliquen directamente al personal de las Administraciones Publi-
cas, habran de ajustarse a las normas basicas de gastos de personal que, sean de
aplicacion.

Por otra parte, las Administraciones Publicas competentes promoveran la ca-
pacitacion de las personas menores de edad para que tengan herramientas sufi-
cientes para detectar situaciones de violencia (articulo 25.3 de la LOPIVI) y, para
evitar la revictimizacion de los nifios y nifias victimas de violencia en los procesos
judiciales (victimizaciones secundarias) se establece la obligatoriedad de la prue-
ba preconstituida cuando el testigo sea una persona menor de catorce afios o una
persona con discapacidad necesitada de especial protecciéon. Por lo que, se con-
vierte en excepcional la declaracién en juicio de los menores (articulo 449 bis de la
LECrim)3¢. Con esta prueba se legitima la prevencién de riesgos y el interés supe-
rior del menor. Y, como indica acertadamente SANCHEZ MELGAR? si se quiere
evitar la presencia de un menor en juicio, esto es, su no comparecencia, lo que se
debe proceder, es a grabar la exploracién previa que se realice al mismo, con el fin
que luego el tribunal del juicio pueda observar su desarrollo y, darse, asimismo, a
la defensa la oportunidad de presenciar dicha exploracion.

En fin, con el objeto de obtener datos de seguimiento de esta Ley en el &mbito
de la opinién publica, se encomienda al Centro de Investigaciones Sociologicas
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que anualmente realice una encuesta acerca de las opiniones de la poblacién, tan-
to adulta como infantil y adolescente, respecto a la utilidad y aplicacién de las me-
didas establecidas en esta Ley y en relacion con la violencia ejercida sobre nifios,
ninas y adolescentes. No obstante, en esta encuesta se tendra presente la perspec-
tiva de discapacidad y de género y, asimismo, se garantizara que los nifos, nifias
y adolescentes con discapacidad estén representados entre las personas encuesta-
das. Los resultados que se contengan en este informe deberan ser posteriormente
incluidos en el informe anual de evaluaciéon de la Estrategia de erradicacién de la
violencia sobre la infancia y la adolescencia que, se elabora anualmente (Disposi-
cién Adicional tercera de la LOPIVI).

1. NIVELES DE ACTUACION
A.  Sensibilizacion

Para la eliminacion de la violencia contra la infancia y adolescencia resulta
esencial sensibilizar a la sociedad sobre esta realidad y su implicacién. Recorde-
mos que entre los fines de la LOPIVI esta: “a) Garantizar la implementacion de
medidas de sensibilizacién para el rechazo y eliminacién de todo tipo de violencia
sobre la infancia y la adolescencia, dotando a los poderes publicos, a los nifios, ni-
fias y adolescentes y a las familias, de instrumentos eficaces en todos los ambitos,
de las redes sociales e Internet, especialmente en el familiar, educativo, sanitario,
de los servicios sociales, del ambito judicial, de las nuevas tecnologias, del deporte
y el ocio, de la Administracién de Justicia y de las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad” (articulo 3).

Para ello, las administraciones publicas, en primer lugar, deberan promover
camparnias y acciones concretas de informacion destinadas a concienciar a la socie-
dad acerca del derecho de los nifios, nifias y adolescentes a recibir un buen trato y a
no ejercer ningun tipo de violencia sobre los mismos. Dichas campanas incluiran,
asimismo, medidas contra aquellas conductas, discursos y actos que favorecen la
violencia sobre la infancia y la adolescencia en sus distintas manifestaciones, in-
cluida la discriminacion, la criminalizacién y el odio, con el objetivo de promover
el cambio de actitudes y concienciar a la sociedad, en aras a lograr un contexto
social libre de cualquier forma de violencia. En segundo lugar, deberdn impulsar
campanias especificas de sensibilizacion para promover un uso seguro y responsable
de Internet, desde un enfoque de aprovechamiento de las oportunidades y su uso
en positivo de las nuevas tecnologias, incorporando la perspectiva y opiniones de
los propios nifios, nifas y adolescentes. Estas campafas se realizaran de modo
accesible, diferenciando por tramos de edad, de manera que se garantice el acceso
a las mismas a todas las personas menores de edad y especialmente, a aquellas
que por razoén de su discapacidad necesiten de apoyos especificos (articulo 22 de
la LOPIVI). En todo caso, también se han de promover campafias y medidas di-
rigidas a los progenitores orientadas a concienciar a éstos y, por ende, a sus hijos
menores de edad, de proceder a un uso responsable de las nuevas tecnologias y
de la posibilidad de imponer ciertos limites desde su posicién de representantes
legales a través de controles parentales; en tercer lugar, con el objetivo de prevenir
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la radicalizacion de los nifios, nivias y adolescentes, las administraciones publicas
competentes adoptardan las medidas de sensibilizacién, prevencién y deteccion
precoz con el objeto de proteger a las personas menores de edad frente a los pro-
cesos en los que prime el aprendizaje de modelos de conductas violentas o de
conductas delictivas que conducen a la violencia en cualquier &mbito en el que se
manifiesten, asi como para el tratamiento y asistencia de las mismas en los casos
en que esta llegue a producirse. En todo caso, se proporcionard un tratamiento
preventivo que incorpore las dimensiones de género y de edad (articulo 24 de la
LOPIVI). Y, en fin, como otra actuacién mas de sensibilizacién las Administracio-
nes Publicas desarrollaran programas de formacién y sensibilizacién a adultos y
a nifnos, nifias y adolescentes, encaminados a evitar, precisamente, la promocion
intrafamiliar del matrimonio infantil, el abandono de los estudios y la asuncién
de compromisos laborales y familiares no acordes con la edad (articulo 26.2 i) de
la LOPIVI). En todo caso, estas campanas de sensibilizacién seran evaluables y
basadas en la evidencia.

Ahora bien, entre éstas hay que destacar las que tienen lugar con el uso seguro
y responsable de internet. A tal fin, las Administraciones publicas desarrollaran
campanas de educacién, sensibilizacion y difusién dirigidas a los nifios, nifias y
adolescentes, familias, educadores y otros profesionales que trabajen habitual-
mente con personas menores de edad sobre el uso seguro y responsable de Inter-
net y las tecnologias de la informacién y la comunicacién, asi como sobre los ries-
gos derivados de un uso inadecuado que puedan generar fenémenos de violencia
sexual contra los ninos, nifias y adolescentes como: el ciberbullying, el grooming, la
ciberviolencia de género o el sexting, asi como el acceso y consumo de pornografia
entre la poblacién menor de edad (articulo 45.1 de la LOPIVI)3®,

Precisamente, en el citado Anteproyecto de Ley Organica para la proteccion
de las personas menores de edad en entornos digitales se propone modificar la
edad para prestar el consentimiento para el tratamiento de datos personales de
14 a 16 afios para el uso de determinados servicios, plataformas y contenidos di-
gitales®. Para ello, los fabricantes de dispositivos digitales, loa redes sociales por
ejemplo, Meta) tendran que incluir informacién sobre inmediata de proteccion
de datos y riesgos relacionado con la privacidad y la seguridad. Precisamente, se
prohiben a las personas menores de edad los denominados lootboxes, un mecanis-
mo aleatorio de recompensa caracteristico de los videojuegos, a los que pueden
acceder adquiriéndolas con objeto de juego, monedas virtuales o dinero real.

Aunque el Anteproyecto de Ley no lo indica expresamente deberia obligarse
a los operadores de internet (plataformas como Meta) que posibilitan el acceso a
contenido creado por otros usuarios que, contrario a la ética y en la mayoria de las
ocasiones ilicito y delictivo que, impongan herramientas que permitan al usuario
que se sienta afectado o dafiado que pueda reportar a la propia red social para que
retiren su contenido; o dar una mayor libertad de actuacién a los moderadores
de contenidos en cuanto al borrado de contenidos sin necesidad de proceder a su
escala; o a los boot que se emplea para ellos; y, programar los algoritmos de forma
que no posibiliten el acceso a mas contenido ilicito (por ejemplo, pornografia in-
fantil, violencia sobre los menores). Lo que es lo mismo, imponer una red de segu-
ridad que impida el acceso de los menores a contenidos violentos, pornograficos e
ilicitos, o que ellos mismo sean protagonistas de abusos, de induccién a la anore-
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xia, abulimia y al suicidio, entre otras posibles actuaciones. Pese al compromiso
del CEO de Meta (Mark Zuckerberg) ante el Senado de los EEUU de implementar
herramientas que protejan a los menores, la realidad es otra, nuestros menores
siguen navegando sin proteccion y seguridad en el espacio digital. Es positivo que,
en este Anteproyecto de Ley se introduzcan varios cambios en el Cédigo Penal
como reconocer los delitos de ultrafalsifiaciones, conocidos como deepfakes que
son imagenes o voces manipuladas tecnolégicamente de manera extremadamente
realista mediante el uso de TA. Y se anade una serie de tipos agravados en distin-
tos precepto dentro de los delitos contra la libertad sexual de los que destaca el
agravante para el delito de grooming o ciberacoso. El agravante tiene lugar cuando
para facilitar el delito, la persona responsable engafia a menores en linea a través
de identidades ficticias o distintas a la propia.

Por su parte la Agencia Espanola de Proteccién de Datos desaconseja el uso
de teléfonos moéviles inteligentes y otros dispositivos moéviles en los centros educa-
tivos, si se cuenta con otro medio o recurso pedagégico y recuerda que los trata-
mientos de datos en el ambito educativo deben superar el juicio de idoneidad, ne-
cesidad y proporcionalidad. Ademas, los centros escolares no deben olvidar que el
tratamiento de los datos y la informacién que deriva de los mismos debe cumplir
con las obligaciones que establece el Reglamento General de Proteccion de datos
y debe cumplir con una serie de principios en el uso de estos dispositivo que se
detallan en un documento de 17 paginas elaborado por la AEPD “Responsabilidad
y obligaciones en la utilizacién de dispositivos méviles en la ensenanza infantil,
primeria y secundaria”.

Asimismo, la AEPD ha presentado el 14 de diciembre de 2023 una propuesta
prdctica y efectiva de sistema de verificacion de edad y proteccion de las personas
menores de edad en Internet ante el acceso a contenidos para adultos. Con la pre-
sentacién de este sistema, la Agencia demuestra que es técnicamente posible pro-
teger a los menores del acceso a contenidos inadecuados a la vez que se garantiza
el anonimato de los adultos en su navegacién por internet. El sistema presentado
por la Agencia se compone de un Decdlogo que recoge los principios que debe cum-
plir un sistema de verificacion de edad, una nota técnica con los detalles del proyecto
y tres videos prdcticos que demuestran como funciona el sistema en diferentes
dispositivos, con sistemas operativos distinto y empleando varios proveedores de
identidad. Ello se complementa con un grdfico que recoge los riesgos de los sistemas
de verificacion de edad que se utilizan en la actualidad.

Sobre tales bases, también la Agencia establecié en 2015 unos ejes de actua-
cién prioritaria entre los que se incluia un programa propio para la proteccién y
educacion de las personas menores de edad, que se justificaba fundamentalmente
en el avance de las tecnologias digitales y su impacto en el tratamiento de datos
de los y las menores. Entre otras medidas, la Agencia puso en marcha un canal de
comunicacién destinado fundamentalmente a los centros educativos, docentes,
monitores, padres y madres y alumnado; se realizé un plan de inspeccién sobre
servicios cloud en el ambito educativo; se establecieron alianzas con los distintos
actores implicados en la proteccion y bienestar de los y las menores; se elaboraron
materiales, contenidos y recursos para familias, docentes y menores; y se crearon
los premios a las buenas practicas educativas sobre el uso responsable de Internet
y las redes sociales.
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En mayo de 2018 coincidiendo con la aplicacién en el ambito de la Unién
Europea el Reglamento General de Proteccion de Datos (RGPD) se sefiala que
los nifios merecen una proteccion especifica de sus datos personales, ya que pue-
den ser menos conscientes de los riesgos, consecuencias, garantias y derechos
concernientes al tratamiento de datos personales. Los responsables han de tener
en cuenta los riesgos derivados del tratamiento de los datos de los y las menores
en las evaluaciones de impacto. Ese mismo afio, la Ley Orgénica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales
(LOPDPGDD) en su Titulo X, dedicado a los derechos digitales, incorpora el de-
recho a la educacion digital, para un uso critico y seguro de los medios digitales y
respetuoso con la intimidad personal y familiar y la proteccién de datos persona-
les (articulo 83), y preceptos destinados a la proteccién de los y las menores y de
sus datos personales en Internet (articulos 84 y 92)%.

Ante este nuevo marco normativo, la Agencia constituy6 en 2019 un Grupo de
Trabajo sobre “Menores, salud digital y privacidad” con el objetivo de estudiar y
proponer iniciativas y medidas para proteger a los y las menores en el &mbito di-
gital, en el que los servicios que se prestan y los contenidos que se ofrecen a través
de redes sociales y servicios equivalentes requieren del tratamiento de datos per-
sonales para su operatividad. El Grupo de Trabajo, del que forman parte distintos
actores implicados y comprometidos con la protecciéon y salvaguarda del interés
superior de los y las menores, del sector publico y privado, como organizaciones
profesionales y sociedades cientificas, se viene reuniendo desde entonces para tra-
tar sobre aquellos asuntos que afectan a su proteccion y seguridad en el mundo
online. Los trabajos del Grupo han dado lugar a diversas iniciativas, entre las que
cabe destacar, en materia de educacion digital, el impulso y colaboracién para la
creacion del portal Aseguratic, que contiene el mas amplio repositorio de materia-
les, recursos y herramientas (catalogadas y ordenadas por materia, edades, fuente
y destinatarios: docentes, familias, alumnos) disponible en la web del Instituto
Nacional de Tecnologias Educativas y de Formacién del Profesorado (INTEF); y
en materia de salud digital impulsando la colaboracién y elaboracién de herra-
mientas para prevenir y detectar usos inadecuados o adictivos a las TIC, como el
Plan Digital Familiar de la Asociacién Espafiola de Pediatria.

En este sentido, cabe destacar muy especialmente el Decdlogo con los criterios
y requisitos que han de reunir los sistemas de verificacion de la edad en el acceso a
contenidos online para adultos, de forma que sean eficaces y respetuosos con el
marco de proteccién de datos y privacidad.

Ahora bien, la Agencia, desde su posicion independiente, atendiendo a sus
competencias en materia de proteccion de datos de caracter personal cuyo trata-
miento se ve afectado en el ambito digital, continuara ofreciendo y coordinando
el espacio de encuentro y didlogo ya creado y operativo con el Grupo de Trabajo,
sin perjuicio del ejercicio de las competencias que correspondan a cada ambito
de gestién concreto. Ante esta coyuntura, la Agencia quiere contribuir con una
estrategia reforzada que gira en torno las siguientes LINEAS ESTRATEGICAS,
que comprende: 10 actuaciones prioritarias y 35 medidas. Entre las primeras,
simplemente, citar: 1. La Agencia apoya la iniciativa para la adopcién de un Pac-
to de Estado promovida por organizaciones de la sociedad civil con medidas de
consenso para la proteccion de la infancia y la adolescencia en Internet. 2. La

3442 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 806 pags. 3395 a 3479 Ao 2024



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

Agencia colabora, mediante la coordinacién del Grupo de Trabajo de “Menores
salud digital y privacidad”, en el anélisis juridico y tecnolégico de las propuestas
y medidas de cara a la elaboracién de un proyecto de Ley de proteccion integral
a la infancia y adolescencia en los ambitos en los que se han detectado necesida-
des (penal, procesal, administrativo, educativo, sanitario, de proteccién de datos
—neurodatos y neuroderechos—, comunicaciones audiovisuales y consumo). 3.
La Agencia ha elaborado un Decélogo con los principios y requisitos que han de
observar los SISTEMAS DE VERIFICACION DE LA EDAD para ser eficaces y
respetuosos con la privacidad de quienes acceden a esos contenidos que, en un
mundo globalizado, se proporcionan desde cualquier lugar. A este respecto: a.
Impulsara la produccién de apps que desarrollen estos sistemas conforme a los
principios adoptados, colaborando en particular con la Comisién nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC), la Féabrica Nacional de Moneda y Timbre
(FNMT), el Ministerio del Interior y el Ministerio de Transformacién Digital. b.
Coordinara y promovera la asuncién de los principios y requisitos en el marco de
la UE con la finalidad de que sirvan de referencia para el desarrollo de sistemas
de verificacién de la edad eficaces y garantistas en los Estados miembro. Para ello
impulsara la adopcién de una declaracién por el Comité Europeo de Protecciéon
de Datos, y mantendra contactos y reuniones con la Comisién Europea y el Parla-
mento Europeo a través de la Comisién de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos
de Interior (LIBE). c. Incentivara la adopcién de los principios del decilogo en
otros ambitos internacionales, para lo que se presentaran a las autoridades en
materia de privacidad y proteccién de datos reunidas en el seno de la Asamblea
Global de Privacidad (GPA), a la Administracién Federal de EEUU, la Federal Tra-
de Commission y a la Autoridad de proteccién de datos del Estado de California
(sede de la mayoria de los prestadores de servicios online), junto con la Red Ibe-
roamericana de Proteccién de Datos (RIPD), cuya Secretaria ostenta la Agencia.
4. Con el Instituto Nacional de Ciberseguridad (INCIBE) para el analisis de las
HERRAMIENTAS DE CONTROL PARENTAL y la actualizacién de las guias sobre
privacidad y seguridad en Internet, y para la configuracién de la privacidad en
redes sociales, aplicaciones de mensajeria instantanea y principales navegadores.
5. Con el Instituto Nacional de Tecnologias Educativas y de Formacién del Profe-
sorado (INTEF) e INCIBE para proporcionar las familias educacion, formacion
digital, recursos y materiales mediante médulos formativos. El dmbito escolar
utiliza PLATAFORMAS EDUCATIVAS Y HERRAMIENTAS DIGITALES que tratan
datos personales del alumnado, familiares y docentes que exige el analisis de su
adecuacion a la regulacién del derecho a la proteccion de datos y su control como
garantia de su cumplimiento, para lo que la Agencia. 6. Colaborar activamente
con las autoridades educativas para garantizar su adecuacion a la regulacion del
derecho a la proteccién de datos y su control como garantia de su cumplimiento.
7. Llevar a cabo actuaciones de investigacién a las plataformas, educativas y de
aprendizaje, asi como a las herramientas digitales que se utilizan en los centros
escolares. 8. A través de los Consejos Generales de los Colegios Oficiales de Médi-
cos, Psicologos y Pedagogos, que participan en el Grupo de Trabajo, colaborara
con las Administraciones educativas y sanitarias para fomentar la realizacion de
evaluaciones de impacto en privacidad y salud digital en funcién de la edad y
los riesgos para los y las menores. 9. Priorizar el ejercicio de sus potestades de
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investigacion a las paginas web de contenidos para personas adultas, en especial
de pornografia, con respecto a la verificacién de la edad para el acceso a dichos
contenidos y al cumplimiento de la normativa de proteccién de datos de los y
las menores. Actuando en cooperacion con las autoridades de la Unién Europea
cuando las paginas web no estén establecidas en Espaiia. Y, 10. Realizar el analisis
de los algoritmos y patrones adictivos que tienen como objetivo influir en el com-
portamiento y las decisiones de las personas usuarias, con relacion a los datos y
perfilados de los y las menores de edad, e impulsara la coordinacién necesaria con
el Comité Europeo de Proteccion de Datos*!.

B. Medidas preventivas: en especial, la prevencion de la violencia contra la infancia
v adolescencia en el mundo fisico y digital

La prevencion de la violencia representa el segundo nivel de actuaciéon y ope-
ra con cardacter prioritario a la atencién a las victimas y su reparacién. Supone
establecer medidas de prevencién efectivas frente a la violencia sobre la infancia
y la adolescencia, mediante una informacién adecuada a los nifos, nifias y ado-
lescentes, la especializacién y la mejora de la practica profesional en los distintos
ambitos de intervencion, el acompafiamiento de las familias, dotandolas de herra-
mientas de parentalidad positiva, y el refuerzo de la participacién de las personas
menores de edad (articulo 3 b)).

Es, por ello, que corresponde a las administraciones publicas competentes
la elaboracion de planes y programas de prevencién para la erradicacién de la
violencia sobre la infancia y la adolescencia. Estos planes y programas tendran
que comprender medidas especificas en los ambitos familiar, educativo, sanita-
rio, de los servicios sociales, de las nuevas tecnologias, del deporte y el ocio y de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, en el marco de la estrategia de erradicacion
de la violencia sobre la infancia y la adolescencia, se identifican, conforme a los
factores de riesgo en que se pueden encontrar los nifios, nifias y adolescentes en
situaciones de especial vulnerabilidad, deberan ser evaluados en los términos que
establezcan las administraciones pablicas competentes. A tal fin, tendran la consi-
deracion de actuaciones en materia de prevencién las siguientes: a) Las dirigidas
a la promocién del buen trato en todos los ambitos de la vida de los nifios, nifias
y adolescentes, asi como todas las orientadas a la formacion en parentalidad po-
sitiva; b) Las dirigidas a detectar, reducir o evitar las situaciones que provocan los
procesos de exclusion o inadaptacion social, que dificultan el bienestar y pleno de-
sarrollo de los nifios, ninas y adolescentes; c) Las que tienen por objeto mitigar o
compensar los factores que favorecen el deterioro del entorno familiar y social de
las personas menores de edad; d) Las que persiguen reducir o eliminar las situa-
ciones de desproteccién debidas a cualquier forma de violencia sobre la infancia y
la adolescencia; €) Las que promuevan la informacién dirigida a los nifios, nifias y
adolescentes, la participacion infantil y juvenil, asi como la implicacién de las per-
sonas menores de edad en los propios procesos de sensibilizacién y prevencién; f)
Las que fomenten la conciliacién familiar y laboral, asi como la corresponsabili-
dad parental; g) Las enfocadas a fomentar tanto en las personas adultas como en
las menores de edad el conocimiento de los principios y disposiciones de la Con-
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vencién sobre los Derechos del Nifio; h) Las dirigidas a concienciar a la sociedad
de todas las barreras que sitian a los nifios, nifas y adolescentes en situaciones
de desventaja social y riesgo de sufrir violencia, asi como las dirigidas a reducir o
eliminar dichas barreras; i) Las destinadas a fomentar la seguridad en todos los
ambitos de la infancia y la adolescencia; j) Las dirigidas al fomento de relaciones
igualitarias entre los nifos y nifias, en las que se identifiquen las distintas formas
de violencia contra nifias, adolescentes y mujeres; k) Las dirigidas a formar de
manera continua y especializada a los profesionales que intervienen habitualmen-
te con nifios, nifias y adolescentes, en cuestiones relacionadas con la atencién a
la infancia y adolescencia, con particular atencién a los colectivos en situacién
de especial vulnerabilidad; 1) Las encaminadas a evitar que nifias, nifos y adoles-
centes abandonen sus estudios para asumir compromisos laborales y familiares,
no acordes con su edad, con especial atencién al matrimonio infantil, que afecta
a las ninas en razén de sexo; y, m) Cualquier otra que se recoja en relacion a los
distintos 4&mbitos de actuaciéon regulados en esta ley*.

En todo caso, estas actuaciones tendran una consideracién prioritaria y se
destinaran medidas presupuestarias para llevarlas a cabo en los Presupuestos Ge-
nerales del Estado.

Ahora bien, en esta politica preventiva de actuacién, procede destacar las que
deben llevar a cabo las Administraciones Publicas en el &mbito familiar. Para ello,
tras un analisis de la situacién de la familia, que permita identificar sus necesida-
des y fijar los objetivos y medidas a aplicar, se procedera a proporcionar un entor-
no seguro, fortalecer los factores de proteccién, apoyando a los menores desde su
primera infancia con el objeto de prevenir factores de riesgo y, para fomentar el
desarrollo adecuado de un rol parental o tutelar; asimismo, se llevara a cabo una
labor educativa en este sentido de los progenitores o de quienes ejercen funciones
de tutela, guarda o acogimiento.

Por otra parte, dentro de los planes y programas de prevencion de la violencia
en el &mbito familiar, con carécter general se habra de adoptar medidas dirigidas
a: a) Promover el buen trato, la corresponsabilidad y el ejercicio de la parentalidad
positiva. Se entiende por parentalidad positiva el comportamiento de los proge-
nitores, o de quienes ejerzan funciones de tutela, guarda o acogimiento, funda-
mentado en el interés superior del nifio, nifia o adolescente y orientado a que la
persona menor de edad crezca en un entorno afectivo y sin violencia que incluya
el derecho a expresar su opinién, a participar y ser tomado en cuenta en todos
los asuntos que le afecten, la educacién en derechos y obligaciones, favorezca el
desarrollo de sus capacidades, ofrezca reconocimiento y orientacion, y permita su
pleno desarrollo en todos los 6rdenes. En esta linea, la Recomendacién 2006/19
del Comité de Ministros del Consejo de Europa “el ejercicio de la parentalidad
positiva se refiere al comportamiento de los padres fundamentado en el interés
superior del nifio, que cuidad, desarrolla sus capacidades, no es violento y ofrece
reconocimiento y orientacién que incluyen el establecimiento de limites que per-
miten el desarrollo del nifno” (p. 3).

No obstante, estas actuaciones para promover la parentalidad positiva no de-
ben ser utilizadas con otra finalidad en los casos de conflicto entre progenitores,
separaciones o divorcios, ni para la imposicién de la custodia compartida no acor-
dada; ni deben ser utilizadas como argumento para justificar el sindrome de alie-
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nacién parental (SAP). Si no que deben ir orientadas a procurar el bienestar de los
hijos menores de edad. En todo caso, el SAP, como hemos sefialado, no tiene valor
cientifico en cuanto no es reconocido en las clasificaciones mundiales de trastornos
y enfermedades mentales, ni es una teoria probada®; b) Promover la educacién y
el desarrollo de estrategias basicas y fundamentales para la adquisicion de valores
y competencias emocionales, tanto en los progenitores, o en quienes ejerzan fun-
ciones de tutela, guarda o acogimiento, como en los nifnos y nifas de acuerdo con
el grado de madurez de los mismos. En particular, fomentar la corresponsabilidad
y el rechazo de la violencia contra las mujeres y nifas, la educacién con enfoque
inclusivo y el desarrollo de estrategias durante la primera infancia destinadas a la
adquisicién de habilidades para una crianza que permita el establecimiento de un
lazo afectivo fuerte, reciproco y seguro con sus progenitores, o con quienes ejerzan
funciones de tutela, guarda o acogimiento; ¢) Promover la atencién a las mujeres
durante el periodo de gestacién y facilitar el buen trato prenatal. Esta atencién
debera incidir en la identificacién de aquellas circunstancias que puedan influir ne-
gativamente en la gestacion y en el bienestar de la mujer, asi como en el desarrollo
de estrategias para la deteccion precoz de situaciones de riesgo durante el emba-
razo y de preparacién y apoyo; d) Proporcionar un entorno obstétrico y perinatal
seguro para la madre y el recién nacido e incorporar los protocolos, con evidencia
cientifica demostrada, para la deteccion de enfermedades o alteraciones genéticas,
destinados al diagnéstico precoz vy, en su caso, al tratamiento y atencién sanitaria
temprana del o la recién nacida; e) Desarrollar programas de formacién a adultos
y a ninos, nifias y adolescentes en habilidades para la negociacién y resoluciéon de
conflictos intrafamiliares; f) Adoptar programas dirigidos a la promocién de for-
mas positivas de aprendizaje, asi como a erradicar el castigo con violencia fisica o
psicolégica en el ambito familiar; g) Crear los servicios necesarios de informacién y
apoyo profesional a los nifios, nifias y adolescentes a fin de que tengan la capacidad
necesaria para detectar precozmente y rechazar cualquier forma de violencia, con
especial atencién a los problemas de las nifias y adolescentes que por género y edad
sean victimas de cualquier tipo de discriminacién directa o indirecta; h) Proporcio-
nar la orientacion, formacién y apoyos que precisen las familias de los nifios, nifias
y adolescentes con discapacidad, a fin de permitir una atencién adecuada de estos
en su entorno familiar, al tiempo que se fomenta su grado de autonomia, su parti-
cipacién activa en la familia y su inclusién social en la comunidad; e, i) Desarrollar
programas de formacion y sensibilizacién a adultos y a nifios, nifias y adolescen-
tes, encaminados a evitar la promocién intrafamiliar del matrimonio infantil, el
abandono de los estudios y la asuncién de compromisos laborales y familiares no
acordes con la edad (articulo 26.2 de la LOPIVI).

Ahora bien, frente a estas actuaciones generales, las Administraciones Publi-
cas podra adoptar otras mas especificas, individualizadas en funcién de las necesi-
dades de apoyo de cada unidad familiar; y, en particular las destinadas a prevenir
la pobreza y las causas de exclusion social, asi como la conciliacién de la vida
familiar y laboral.

En todo caso, con el objeto de reforzar el conocimiento de estas actuaciones,
las Administraciones Publicas elaboraran y/o difundiran materiales formativos,
en formato y lenguaje accesibles. Tendran como contenido la formacién en mate-
ria de derechos y deberes de los nifios, nifias y adolescentes, e incluirdn conteni-
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dos especificos referidos a combatir roles y estereotipos de género que, sitien a las
nifias en un plano de desigualdad, contenidos relativas a la diversidad sexual y de
género; precisamente, como medida de prevencién de conductas discriminatorias
y violentas hacia los nifios, nifias y adolescentes.

En este contexto, aunque en los casos de ruptura familiar consecuencia de un
proceso de nulidad, separaciéon o divorcio; no obstante, las Administraciones Pua-
blicas deben atender al interés superior de los nifios, nifias y adolescentes en aras
a su proteccion, por lo que habran de procurar que la ruptura de los progenitores
no tenga consecuencias negativas para el bienestar y desarrollo pleno de aquellos.
En su ambito de actuacién protectora de los sujetos mas débiles como son los
menores de edad y adolescentes en estos supuestos de ruptura familiar conflictiva,
podran adoptar las siguientes medidas: a) Impulso de los servicios de apoyo a las
familias, los puntos de encuentro familiar y otros recursos o servicios especiali-
zados de titularidad publica que permitan una adecuada atencién y proteccion
a la infancia y adolescencia frente a la violencia; y, b) Impulso de los gabinetes
psicosociales de los juzgados asi como de servicios de mediacién y conciliacién,
con pleno respeto a la autonomia de los progenitores y de los nifos, nifas y ado-
lescentes implicados. Son servicios y medidas de distinta naturaleza que, ayudan
a las familias a reducir la situacién de conflicto existente.

Respecto de los Puntos de Encuentro Familiar (PEF) DE LA TORRE LASO*
manifiesta, al respecto, que con este servicio “garantiza el derecho de los menores
allevar a cabo las relaciones con el progenitor no custodio y/o la familia biolégica,
de forma excepcional y temporal y solo hasta el momento en que las circunstan-
cias que dieron lugar a que se acordarse la utilizacion de este servicio se norma-
lice”. El PEF representan un lugar neutral, donde se produce el encuentro de los
miembros de las familias en las que el ejercicio de un derecho de vivitas que esta
interrumpido o es conflictivo, atendido por profesionales y en el que se garantiza
la seguridad y el bienestar. Es, por ello, que sirven de ayuda para el cumplimiento
del régimen de visitas de los hijos menores de padres separados, cuando existen
desacuerdos entre estos ultimos. Son un recurso para la atencién de la infancia
que han surgido como consecuencia de la necesidad emergente relacionada con
las resolucion de conflictos derivados de las rupturas familias, concretamente en
lo relativo a la salvaguarda del interés superior del menor implicado en esas ruptu-
ras*®. En este contexto, la utilizacién del Punto de Encuentro Familiar se determi-
na: como lugar de entrada y recogida de menores para evitar asi la relacion entre
los progenitores en conflicto; como lugar de recogida y entrega con permanencia
en el punto de Encuentro, esto es, el progenitor no custodio disfruta de la visita de
su hijo en el mismo (visitas no tuteladas); y, cuando las visitas entre el progenitor
no custodio y el menor son tuteladas o supervisadas por terceras personas (visitas
tuteladas)”. En fin, por un lado, son calificados por la jurisprudencia como un
recurso idéneo para detectar desde una posicién “objetiva e imparcial” la adecua-
cion de la actitud de los padres respecto de los hijos*; y, por otro, proporcionan
un espacio idéneo para que se haga efectivo el normal desarrollo con el/la padre/
madre o los familiares con lo que no conviven habitualmente.

En cuanto a la mediacién familiar —servicios de mediacién— permiten la re-
solucién extrajudicial de los conflictos intrafamiliares y resulta positivo su opera-
tividad en estas situaciones —maéaxime para tomar decisiones en torno a la guarda
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y custodia o el régimen de visitas—. Si bien, se excluye en los casos de violencia de
género (articulo 44 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre). En todo caso,
la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles entiende
por mediacion “aquel medio de solucién de controversias, cualquiera que sea su
denominacién, en que dos o mas partes intentan voluntariamente alcanzar por si
mismas un acuerdo con la intervencién de un mediador” (articulo 1). El proce-
dimiento de mediacién podra iniciarse: a) De comun acuerdo entre las partes; b)
Por una de las partes, en cumplimiento de un pacto de sometimiento a mediacién
existente entre aquéllas (articulo 16.1). Si bien, los tribunales podran instar a las
partes a que acudir a una sesién informativa, si consideran que la mediacién pue-
de ser una alternativa al procedimiento judicial. Y, en fin, resulta de aplicacién
esta Ley a las mediaciones en asuntos civiles y mercantiles, incluidos los conflictos
transfronterizos, siempre que no afecten a derechos y obligaciones que no estén a
disposicion de las partes en virtud de la legislacién aplicable (articulo 2.1).

Ciertamente, con esta Ley Orgdnica 8/2021 se pretende reforzar la asisten-
cia, asesoramiento y atencion a las familias con el objeto de prevenir situaciones
de riesgo. Para ello habra que analizar la situacion de las familias con el objeto
definir las medidas a aplicar y los apoyos en el ejercicio de sus responsabilidades
parentales.

Por ello se habra de comenzar en los términos apuntados por medidas de
finalidad preventiva y de promoci6n del desarrollo de la familiar, cuando tales me-
didas ya no sean posibles, se opera sobre aquellas reparadoras o terapéuticas. De
todas formas, se ha de partir de una premisa clara todas las medidas en el &mbito
familiar deben ir orientadas a reforzar la autonomia y capacidad de las familias,
esto es, operando desde una actuacion positiva en que, se prevenga o se evite fac-
tores de riesgos, cuando resulte necesario.

Ahora bien, se ha de operar siempre de forma individualizada, atendiendo a
las necesidades de cada familia, y por supuesto, dedicando una especial atencién
a la proteccién del interés superior de la persona menor de edad en los casos de
ruptura familiar y de violencia de género en el ambito familiar.

No obstante, nos parece oportuna terminar este apartado, destacando la im-
portancia del ejercicio positivo de la responsabilidad parental (parentalidad digi-
tal), como un concepto integrador en el que se puede conjugar el ambito privado
de la familia con los apoyos desde el ambito de las politicas publicas orientadas a
las familias y como destacan BALSELLS BAILON, VAQUERO TIO y FERNANDEZ
RODRIGO en un estudio coordinado que representa “un control autorizado y basa-
do en el afecto, el apoyo, la comunicacioén, el acompafiamiento y la implicacién en
la vida cotidiana de los hijos e hijas”. A lo que afiaden “es la forma de lograr una au-
toridad legitimada ante ellos, basada en el respeto, en la tolerancia, la comprension
mutua t en la busqueda de acuerdo que contribuyan al desarrollo de sus capacida-
des”¥. Ciertamente, el articulo 154 del Cédigo Civil la patria potestad se atribuye
a los padres por el hecho de la filiacion y debera ejercerse siempre en beneficio de
los hijos —en aras de su interés superior—. En situacién de normal convivencia, la
titularidad y el ejercicio de la patria potestad corresponden a ambos progenitores
por el principio de corresponsabilidad parental. No obstante, es posible que ante
el incumplimiento de los deberes paterno-filiales por uno de los progenitores o de
violencia intrafamiliar por uno de ellos, como medidas de proteccién se adopte por
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el juez civil —proceso ad hoc o proceso matrimonial— o penal la privacién total
o parcial de la patria potestad (articulo 170 del Cédigo Civil). Asimismo, en el uso
responsable y seguro de internet resultan esenciales las campanas institucionales
de prevencién e informacion deben incluir entre sus objetivos la prevencién sobre
contenidos digitales sexuales y/o violentos que pueden influir y ser perjudiciales
para la infancia y adolescencia (articulo 45.4 de la LOPIVI).

En esta linea, la Ley 4/2023, de 22 de marzo, de Derechos, Garantias y Protec-
cién Integral de la Infancia y la Adolescencia de la Comunidad de Madrid define
la prevencién como “el conjunto de actuaciones dirigidas a promover y fortalecer
los factores de proteccion 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 sociofamiliar” (articulo 70). En todo
caso, las actuaciones de prevencion ante las posibles situaciones de riesgo y des-
proteccién, tendran siempre caracter prioritario y deberan contar con los recursos
necesarios para garantizar la preservacion familiar, si responde al interés superior
del nifo. Para las actuaciones de prevencién La Comunidad de Madrid y las enti-
dades locales, directamente o en colaboracién con las entidades del tercer sector
de accién social, priorizaran la prevencion en sus politicas y planes de actuacién
en relacién con la infancia y adolescencia, especialmente en los &mbitos familiar,
sanitario, educativo y de deporte, ocio y tiempo libre, entre otros, a través de las si-
guientes medidas: a) En el dmbito familiar: 1. La promocion de la capacitacién y el
acompafiamiento en el ejercicio de la responsabilidad parental para que las fami-
lias sean entornos seguros, para ejercer el cuidado y desarrollo de las capacidades
del nifio sin violencia, que ofrece al hijo reconocimiento y orientacién, incluyendo
el establecimiento de limites que permitan su pleno desarrollo, todo ello basado
en el interés superior del nifio y fortaleciendo su labor educativa y protectora. 2. El
apoyo especifico a familias en riesgo o situacién de pobreza y exclusién social con
nifios a su cargo, mediante intervenciones técnicas de caracter social o terapéutico
y prestaciones destinadas a compensar sus carencias y necesidades, que estaran,
en su caso, vinculadas al proyecto de intervencién familiar. 3. El apoyo especifico
a las familias con hijos con discapacidad o con otro tipo de necesidades especiales
mediante programas de apoyo y respiro. b) En el dmbito educativo: 1. La conside-
racion del acceso y la permanencia en el sistema educativo como elementos esen-
ciales de prevencion. 2. La apuesta por una educacion inclusiva mediante el desa-
rrollo de programas de integracién social y escolar de los nifios con necesidades
educativas especiales, dificultades socioeconémicas o con cualquier otra caracte-
ristica que pueda entorpecer su integracién y la adopciéon de medidas compensa-
torias concretas dirigidas a los nifios en riesgo o situacién de exclusién social. 3.
El apoyo extraescolar para favorecer el éxito educativo del alumnado, especial-
mente del social y econémicamente mas vulnerable. 4. El desarrollo de recursos
educativos especializados en la atencion a nifios con necesidades educativas espe-
ciales, necesidades sociosanitarias y discapacidad. 5. El fomento de la formacion
pre laboral y el apoyo a la insercién socio laboral de los adolescentes. 6. El apoyo
alos padres en la educacién y crianza de sus hijos mediante las escuelas de padres
y madres u otros recursos de formacién y acompanamiento desde el ambito es-
colar. ¢) En el dmbito sanitario vy socio sanitario: 1. Las actuaciones de prevencion
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general: La educacion para la salud y las actuaciones para la prevencion de las
enfermedades infantiles. 2. Las actuaciones para la prevencién de situaciones de
discapacidad en la infancia y la adolescencia, a través del desarrollo de programas
que garanticen su caracter universal, integral y reparador. 3. La prevencion de los
accidentes, especialmente en el &mbito del hogar. 4. La prevencién del sobrepeso
y la obesidad infantil, promoviendo hébitos de vida saludables. 5. La educacién
sanitaria a las familias en materia de salud y desarrollo infantil, prevencién de la
enfermedad, promocién de la salud y el bienestar perinatal. 6. La prevencién y
tratamiento de los problemas asociados a la salud mental, trastornos de conduc-
ta, trastornos de la conducta alimentaria y adicciones, previendo la dotacién de
recursos suficientes y especializados para la atencién a la salud mental infantil. 7.
El desarrollo de programas de formacién para la deteccién precoz y la asistencia
de los ninos que sufran cualquier tipo de violencia. 8. El apoyo especifico a las
adolescentes que estén embarazadas o en proceso de lactancia, que les permita
el acceso a los recursos necesarios para poder continuar su formacién educativa,
orientacion o insercién profesional. 9. La promocién del buen trato prenatal de
acuerdo con lo previsto en el articulo 26 de la Ley 8/2021, de 4 de junio, especial-
mente en situaciones de exclusién y vulnerabilidad social, y la prevencion del po-
sible riesgo prenatal. 10. La creacién, consolidacién y generalizacion de entornos
sanitarios amigables con la infancia y la adolescencia, especialmente en el ambito
hospitalario; d) En el dmbito del deporte y del ocio y tiempo libre: 1. El desarrollo
de actuaciones favorecedoras de la integracién social de los nifios en situacion
de inadaptacién y vulnerabilidad social, y de prevencién de las conductas antiso-
ciales. 2. El fomento de los valores y habilidades cooperativos, de solidaridad, no
violencia y resolucién de conflictos. 3. La orientacién para el uso adecuado del
ocio, el tiempo libre y la garantia del cumplimiento de las condiciones de aforo y
seguridad, higiénicas y de salud publica, ratios y formacion de los profesionales
que atienden a la infancia y adolescencia, que se establezcan por las autoridades
competentes para las instalaciones y servicios de ocio educativo. 4. La vigilancia y
control para garantizar la protecciéon del menor frente a informaciones y entornos
propios de adultos que puedan propiciar conductas perjudiciales tanto a nivel fisi-
co como de formacién de su personalidad o su estabilidad emocional.

Precisamente en el ambito educativo, el Consejo de Gobierno de la Comu-
nidad de Madrid ha aprobado publicar el dia 4 de diciembre de 2024 en el Por-
tal de Transparencia la consulta publica del proyecto de Decreto que limitara el
tiempo de utilizacién de ordenadores, tabletas o similares, de manera individual
o colectiva, en funcién de la edad y las caracteristicas evolutivas de los alumnos.
Durante esta fase de consulta publica, entidades y particulares pueden plantear
sus opiniones y propuestas sobre la oportunidad y alcance de este Decreto, que se
sumara a la prohibicién del uso del teléfono mévil durante toda la jornada escolar
vigente en la Comunidad de Madrid desde hace cuatro anos, tras implantarse en
el curso 2020/21.

En todo caso, el objetivo de esta nueva normativa es regular un marco comun
para que los centros establezcan medidas que respeten los derechos y garantias
digitales de los alumnos de colegios e institutos, dentro de la autonomia que tie-
nen reconocida.

3450 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 806 pags. 3395 a 3479 Ao 2024



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

Con ello se pretende reducir los riesgos derivados del uso temprano, intensivo
o inadecuado de las tecnologias de la informacién y la comunicacién y garantizar
los derechos digitales de los estudiantes en todas las etapas escolares.

El Decreto, asimismo, pretende establecer restricciones en el nimero de ho-
ras de utilizacién de dispositivos en funcién de las ensefianzas impartidas y la
edad y caracteristicas evolutivas de los alumnos. Se quiere desde la Comunidad de
Madrid responder a la creciente preocupacion social por los efectos del uso con-
tinuado de dispositivos electrénicos individuales por parte de nifios cada vez mas
pequenos. Una circunstancia avalada por distintas sociedades médicas y agencias
de proteccion de datos, que han alertado recientemente de los peligros asociados
a su utilizacion indiscriminada.

Al respecto, conviene precisar que, la regulacién y limitaciones establecidas
por este préoximo Decreto se basaran en criterios pedagogicos para reducir el
tiempo de uso y garantizara el respeto a la salud, la edad y caracteristicas de los
alumnos, la seguridad, la utilizacion responsable y la igualdad en el acceso a la
educacion, asi como la adquisicién de contenidos relacionados con la competen-
cia digital.

C. Detencion precoz de la violencia

Como recordamos unos de los fines de la Ley es impulsar la detecciéon precoz
de la violencia sobre la infancia y la adolescencia mediante la formacién interdis-
ciplinar, inicial y continua de los y las profesionales que tienen contacto habitual
con los nifios, nifias y adolescentes (articulo 3 ¢)).

Es por ello que, las administraciones publicas, en el ambito de sus competen-
cias, desarrollaran anualmente programas de formacién inicial y continua destina-
da a los profesionales cuya actividad requiera estar en contacto habitual con nifias,
nifios y adolescentes con el objetivo de detectar precozmente la violencia ejercida
contra los mismos y que esta violencia pueda ser comunicada de acuerdo con lo
previsto en los articulos 15 y 16 de la LOPIVI —referido al deber de comunicacion
de la ciudadania o un deber cualificado de los podres publicos que analizaremos—.

De forma que, si se ha detectado alguna situacién de violencia sobre una per-
sona menor de edad, debera ser inmediatamente comunicada por el o la profe-
sional que la haya detectado a los progenitores, o a quienes ejerzan funciones de
tutela, guarda o acogimiento, salvo que existan indicios de que la mencionada
violencia haya sido ejercida por estos (articulo 25 de la LOPIVI), adoptandose a tal
fin las medidas de proteccién necesarias que, pueden derivar en medidas de aten-
cién inmediata, en una guarda provisional, o en acogimiento ante una situacién
de desamparo, como analizaremos.

Ciertamente, con la deteccién precoz se pretende operar en la adopcién de
medidas que, garanticen la comunicacién de las situaciones de violencia que ha-
yan sido detectadas y, ademas se evita que la situacién se agrave.

Ahora bien, partiendo de la base que, las actuaciones de las Administraciones
Publicas deberan producirse de una forma integral, en situaciones de violencia de
género en el ambito familiar, se debera, por una parte, garantizar el apoyo nece-
sario y una atencion especializada y de recuperacién para las nifas, nifios y ado-
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lescentes victimas de tal violencia; y, por otra, lograr una recuperacién conjunta,
si es posible, de la persona menor de edad o adolescente y de su madre, si ambas
son victimas de violencia de género.

En todo caso, corresponde a los servicios sociales y de proteccién de la in-
fancia y adolescencia: a) La deteccién y la respuesta especifica a las situaciones
de violencia de género; y, b) La derivacién y la coordinacién con los servicios de
atencién especializada a menores de edad victimas de violencia de género.

Si bien, en esta deteccién precoz de una situacion de violencia corresponde
también a las Administraciones Publicas capacitar a las personas menores de edad
en lo que, constituyen o representan situaciones de violencia, dotandoles para ello
de las herramientas adecuadas que les permiten detectar desde su posicion que, se
esta ante una situacion de violencia y denunciar —ofreciendo, asimismo, los ca-
nales de comunicacién adecuados—. Por lo que la deteccion precoz de la violencia
opera necesariamente sobre dos pilares de actuacién para lograr su objetivo: 1. La
formacion de profesionales cuya actividad requiera estar en contacto habitual con
nifios, nifas y adolescentes mediante programas anuales de formacion inicial y
continua, desarrollados por las Administraciones Publicas; 2. La capacitacion de
los ninos, nifias y adolescentes para detectar las situaciones de violencia y poder
responder frente a ellas adecuadamente®.

D. Atencion inmediata

En cuanto a las actuaciones de atencién inmediata simplemente sefialar que,
las autoridades y servicios publicos tendran la obligacién de prestar la atencién
inmediata que precise cualquier menor: de actuar si corresponde a su ambito de
competencias, o de dar traslado al 6rgano competente; de poner los hechos en
conocimiento de los representantes legales del menor; o, cuando resulte necesa-
rio, de la Entidad Publica y del Ministerio Fiscal (articulo 14.1 de la LOPTM). Se
responde ante una situacion de urgencia y de escaso espacio temporal. Al respecto
GARCIAS DE ESPANA entiende por atencién inmediata “una intervencién con
caracter de urgencia, tendente a eliminar la situacién de riesgo/peligro que pueda
afectar al menor, prestandose las necesidades que precise, tanto biolégicas, como
afectivas, o cualesquiera otras derivadas de la situacion especifica”.

De forma que, ante tal situacién la Entidad Publica podra asumir, en cum-
plimiento de la obligacién de prestar la atencién inmediata, y ante la urgencia de
la situacién, la guarda provisional de un menor, prevista en el articulo 172.4 del
Codigo Civil, que sera comunicada al Ministerio Fiscal, procediendo simultanea-
mente a practicar las diligencias precisas para identificar al menor, investigar sus
circunstancias y constatar, en su caso, la existencia situacién real de desamparo.
Solo se opta por la guarda provisional y no por la tutela por parte de la Entidad
Publica.

Tales diligencias se realizaran en el plazo mas breve posible —por su urgen-
cia—, durante el cual puede procederse, si asi se ha constatado, a la declaracion de
la situacién de desamparo y consecuente asuncién de la tutela o a la promocién de
la medida de proteccién procedente. Si existieran personas que, por sus relaciones
con el menor o por otras circunstancias, pudieran asumir la tutela en interés de
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éste, se promovera el nombramiento de tutor conforme a las reglas ordinarias del
Codigo Civil (articulo 172.4 del Cédigo Civil). No se indica cuél es ese breve plazo,
pero se entiende que sera el necesario para constatar si existen personas que, pue-
dan asumir la tutela o en su caso, para la declaraciéon de desamparo.

Se establece, asimismo, la posibilidad de asumir la guarda provisional sin de-
claracion previa de desamparo ni solicitud expresa de los progenitores, mientras
tiene lugar las diligencias precisas para la identificacién del menor, la investiga-
cién de sus circunstancias y la constatacion de la situacién real de desamparo
—de ahi su carécter provisional y transitorio de la medida—>°. Esta guarda provi-
sional cesara por las mismas causas que, la tutela. De todas formas, de trascurrir
el plazo senalado sin haberse formalizado la tutela o adoptado otra resolucién, el
Ministerio Fiscal promovera las acciones procedentes para asegurar la adopcién
de la medida de protecciéon mas adecuada para el menor por parte de la Entidad
Publica (articulo 14 de la LOPJM y articulo 172.4 del Cédigo Civil).

2. AMBITOS DE ACTUACION
A.  Actuaciones en caso de urgencia

Como novedad en esta LO 8/2021, modificando la LOPJM, prevé que cuando
la urgencia del caso lo requiera, la actuacion de los servicios sociales sera inmedia-
ta, sin perjuicio de la guarda provisional de un menor, prevista en el articulo 172.4
del Cédigo Civil, que sera comunicada al Ministerio Fiscal, procediendo simulta-
neamente a practicar las diligencias precisas para identificar al menor, investigar
sus circunstancias y constatar, en su caso, la situacion real de desamparo. Por su
caracter de urgencia, dicha atencién no esté sujeta a requisitos procedimentales,
ni de forma, y se entiende en todo caso sin perjuicio del deber de prestar a las
personas menores de edad el auxilio inmediato que precisen (articulo 14 bis de
la LOPIM).

B. Actuaciones en situacion de riesgo

Respecto a las actuaciones en situaciones de riesgo el articulo 17.1 de la LO-
PJM, objeto de reforma en esta norma, considera como tales “aquellas en la que,
a causa de circunstancias, carencias o conflictos familiares, sociales o educativos,
el menor se vea perjudicado en su desarrollo personal, familiar, social o educativo,
en su bienestar o en sus derechos de forma que, sin alcanzar la entidad, intensidad
o persistencia que fundamentarian su declaracién de situaciéon de desamparo y
la asuncién de la tutela por ministerio de la ley, sea precisa la intervencién de la
administracion publica competente, para eliminar, reducir o compensar las difi-
cultades o inadaptacion que le afectan y evitar su desamparo y exclusién social,
sin tener que ser separado de su entorno familiar”>!. También, a tales efectos, se
enumeran, de forma novedosa, como indicadores de riesgo: a) La falta de aten-
cién fisica o psiquica del nifo, nifna o adolescente por parte de los progenitores,
o por las personas que ejerzan la tutela, guarda, o acogimiento, que comporte un
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perjuicio leve para la salud fisica o emocional del nifio, nifia o adolescente cuando
se estime, por la naturaleza o por la repeticién de los episodios, la posibilidad de
su persistencia o el agravamiento de sus efectos®; b) La negligencia en el cuidado
de las personas menores de edad y la falta de seguimiento médico por parte de los
progenitores, o por las personas que ejerzan la tutela, guarda o acogimiento; ¢) La
existencia de un hermano o hermana declarado en situacién de riesgo o desam-
paro, salvo que las circunstancias familiares hayan cambiado de forma evidente;
d) La utilizacién, por parte de los progenitores, o de quienes ejerzan funciones de
tutela, guarda o acogimiento, del castigo habitual y desproporcionado y de pautas
de correccion violentas que, sin constituir un episodio severo o un patrén crénico
de violencia, perjudiquen su desarrollo; €) La evolucién negativa de los programas
de intervencion seguidos con la familia y la obstruccién a su desarrollo o puesta en
marcha; f) Las practicas discriminatorias, por parte de los responsables parenta-
les, contra los nifios, ninas y adolescentes que conlleven un perjuicio para su bien-
estar y su salud mental y fisica, en particular: 1° Las actitudes discriminatorias
que por razén de género, edad o discapacidad puedan aumentar las posibilidades
de confinamiento en el hogar, la falta de acceso a la educacién, las escasas opor-
tunidades de ocio, la falta de acceso al arte y a la vida cultural, asi como cualquier
otra circunstancia que por razén de género, edad o discapacidad, les impidan dis-
frutar de sus derechos en igualdad. 2° La no aceptacién de la orientacién sexual,
identidad de género o las caracteristicas sexuales de la persona menor de edad; g)
El riesgo de sufrir ablacién, mutilacién genital femenina o cualquier otra forma
de violencia en el caso de ninas y adolescentes basadas en el género, las prome-
sas o acuerdos de matrimonio forzado; h) La identificacién de las madres como
victimas de trata; i) Las nifas y adolescentes victimas de violencia de género en
los términos establecidos en el articulo 1.1 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, de medidas de proteccién integral contra la violencia de género; j) Los
ingresos multiples de personas menores de edad en distintos hospitales con sin-
tomas recurrentes, inexplicables y/o que no se confirman diagnésticamente; k) El
consumo habitual de drogas téxicas o bebidas alcohélicas por las personas meno-
res de edad; 1) La exposicion de la persona menor de edad a cualquier situacion de
violencia doméstica o de género; y, m) Cualquier otra circunstancia que implique
violencia sobre las personas menores de edad que, en caso de persistir, pueda evo-
lucionar y derivar en el desamparo del nifio, nifa o adolescente (articulo 17. 2 de
la LOPJM). Tal enumeracién de los indicadores de riesgo, proporciona seguridad
juridica en la aplicaciéon de la norma por los profesionales de los servicios sociales
y evita la discrecionalidad en la actuacién administrativa®. Si bien, procede se-
nialar que, se sigue manteniendo como hechos indicadores de riesgo la existencia
de un hermano o hermana declarada en situacién de riesgo o desamparo, no asi
la concurrencia de circunstancias o carencias materiales; ni tampoco, se entiende
ahora que, son indicadores de riesgo la pobreza ni la discapacidad de un menor,
de uno de los progenitores o de ambos. En todo caso, no se modifica la regulacion
del desamparo.

Las actuaciones en materia de riesgo se han de orientar a la deteccién, valora-
cién, e intervencién y a la activacion de los propios recursos y servicios publicos.
Precisamente, la intervencién de la administracién publica competente se habra
de orientar a disminuir los indicadores de riesgo que, incidan en la situacién per-
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sonal, familiar y social en que se encuentra el menor, y a promover medidas para
su proteccién y preservacion en el entorno familiar —mantenimiento en el ntcleo
familiar—, salvo cuando el interés del menor exija adoptar otra medida (articulo
17 de la LOPJM); y, asimismo, tales actuaciones deberan garantizar, en todo caso,
los derechos del menor. Lo cierto es que, en la linea de prevenir y corregir o repa-
rar la situacién de desproteccion de menores, la intervenciéon administrativa debe
estar orientada a paliar las carencias asistenciales que, puedan menoscabar el de-
sarrollo integral del menor, apoyar con medidas adecuadas —técnicas o econémi-
cas— a las familias en riesgo con el objeto de cubrir las necesidades basicas de los
menores, y a mejorar su entorno familiar. Por lo que tales actuaciones se tornan
de capital importancia y viene a preservar el superior interés del menor, evitando
en muchos casos que tal situacién de desproteccion se agrave, con la consiguiente
adopcion de medidas mucho mas traumaticas y de mayor coste individual, fami-
liar y social, como la separacion del menor de su familia. No olvidemos que, uno
de los principios rectores de la actuacion administrativa es el mantenimiento en la
familiar de origen que, se hace efectivo, precisamente, en las situaciones de riesgo.
Igualmente, tal intervencion ha de procurar la adopcion de aquellas medidas que,
supongan prestar la asistencia necesaria a los padres, tutores y guardadores en el
ejercicio de sus obligaciones y responsabilidades relacionadas con el cuidado y
crianza de los menores. En todo caso, la declaraciéon de desamparo opera como
actuacion subsidiaria respecto de las que se lleven a cabo en situaciones de riesgo;
de forma que, aquella solo se adopta cuando resultan insuficientes las medidas
preventivas en la proteccién de los menores. Ciertamente, las situaciones de riesgo
suponen una situacién de perjuicio para el menor derivada de cualquier circuns-
tancia personal, social o familiar en que se encuentre, que, no revisten la entidad
suficiente —no son de especial gravedad— para la declaraciéon de desamparo, v,
ademas, no resulta necesario la separacion del menor de su entorno familiar, pues,
pueden ser subsanadas manteniéndolo en el mismo, al poder la Administracién
Publica actuar directamente en tal entorno familiar®*.

En este contexto, corresponde a la administracién competente valorar la si-
tuacién de riesgo iniciando el correspondiente expediente, que, conlleva, en un
primer momento, la elaboracién y puesta en marcha de un proyecto de inter-
vencién social y educativo familiar que debera recoger los objetivos, actuaciones,
recursos y prevision de plazos, promoviendo los factores de proteccién del menor
y manteniendo a éste en su medio familiar. En la elaboracién del mismo se procu-
rara la participacion de los progenitores, tutores, guardadores o acogedores en la
elaboracién de tal proyecto en un intento de consensuarlo. En cualquier caso, sera
oida y tenida en cuenta la opinién de éstos, que debera ser firmado por las partes,
para lo que se les comunicarda de manera comprensible y en formato accesible.
También se comunicara y consultara con el menor si tiene suficiente madurez vy,
en todo caso, a partir de los doce afios. La resolucién que declara la situacion de
riesgo determinard las medidas de asistencia tendentes a eliminar los factores de
riesgo en la institucién familiar, poniendo a disposicién de los menores y su fami-
lia los servicios existentes para tales fines y sera notificada a los interesados en el
expediente. Ahora bien, si la opinién del menor es contraria a toda intervencion,
corresponde motivar que, la actuacién que se adopta es en su interés (articulo 2
de la LOPIM).
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Por otra parte, la negativa a la suscripcién del proyecto o la no colaboraciéon
posterior en el desarrollo y ejecuciéon del mismo por parte de los progenitores,
conlleva la declaracion de la situacion de riesgo mediante resoluciéon administra-
tiva motivada por la administracién publica competente conforme a lo dispuesto
en la legislacion estatal y autonémica aplicable, previa audiencia a los progenito-
res, tutores, guardadores o acogedores y del menor si tiene suficiente madurez y,
en todo caso, a partir de los doce afios. La resolucién administrativa incluira las
medidas tendentes a corregir la situacion de riesgo del menor, incluidas las atinen-
tes a los deberes de los progenitores, tutores, guardadores o acogedores, ademas
de contener el citado proyecto una intervencion social y educativa. Frente a la
resolucién administrativa que, declare la situacion de riesgo del menor, se podra
interponer recurso conforme al articulo 780 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Sobre tales bases, sila Administracién Pablica competente al apreciar e inter-
venir en la situacién de riesgo, estima que, existe una situacién de desproteccién
que puede requerir la separacién del menor de su ambito familiar o cuando, con-
cluido el periodo previsto en el proyecto de intervencién o Convenio, no se hayan
conseguido cambios en el desempeno de los deberes de guarda, que garanticen
que, el menor cuenta con la necesaria asistencia moral o material, lo pondra en
conocimiento de la Entidad Puablica a fin de que valore la procedencia de declarar
la situacion de desamparo, comunicandolo al Ministerio Fiscal. Por su parte, si la
Entidad Publica competente considera que, no procede declarar la situacién de
desamparo, pese a la propuesta en tal sentido formulada por la administraciéon
publica competente por apreciar la situacion de riesgo, lo pondra en conocimien-
to de la Administracién Publica que haya intervenido en la situacién de riesgo y
del Ministerio Fiscal. Este tltimo hara una supervisién de la situacién del menor,
pudiendo para ello recabar la colaboracién de los centros escolares y los servicios
sociales, sanitarios o cualesquiera otros.

Ahora bien, es posible que, la Administracién Publica competente esté de-
sarrollando una intervencién ante una situacién de riesgo de un menor y tenga
noticia que éste va a ser trasladado al ambito de otra entidad territorial; a tal fin,
la Administracién Publica de origen lo pondra en conocimiento de la de destino al
efecto de que, si procede, ésta continte la intervencién que, se venia realizando,
con remision de la informacion y documentacion necesaria. Si la Administracion
Puablica de origen desconociera el lugar de destino, podra solicitar el auxilio de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad a fin de que procedan a su averiguacién. Una
vez conocida la localizacién del menor, se pondra en conocimiento de la Entidad
Publica competente en dicho territorio, que continuara la intervencién.

Por otra parte, se otorga especial relevancia a la intervencion en las situacio-
nes de posible riesgo prenatal a los efectos de evitar con posterioridad una even-
tual declaracién de situacion de riesgo o desamparo del recién nacido®; por lo que
al nasciturus se le incluye en tales situaciones, en la linea de las Recomendaciones
de la Comisién Espacial para el Estudio de la Problematica de la Adopcién nacio-
nal y otros temas afines® y a diferencia de la proteccién que, en algunas legislacio-
nes autondémica se otorga al mismo®’.

Para ello, la Administraciéon Publica competente, en colaboraciéon con los
servicios de salud correspondientes, adoptara todas aquellas medidas adecuadas
de prevencion, intervencién y seguimiento, de las situaciones de posible riesgo
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prenatal, a los efectos de evitar con posterioridad una eventual declaraciéon de
situacién de riesgo o desamparo del recién nacido. Se entendera por situacién de
riesgo prenatal la falta de cuidado fisico de la mujer gestante o el consumo abu-
sivo de sustancias con potencial adictivo, asi como cualquier otra accién propia
de la mujer o de terceros tolerada por ésta, que perjudique el normal desarrollo
o pueda provocar enfermedades o anomalias fisicas, mentales o sensoriales al re-
cién nacido.

En todo caso, los servicios de salud y el personal sanitario deberan notificar esta
situacion a la administracién publica competente, asi como al Ministerio Fiscal.

Ahora bien, con la finalidad de proteger al recién nacido, tras su nacimiento
se podra mantener la intervencién sobre el menor y su unidad familiar; y, de ser
necesario, se podra declarar la situacion de riesgo o desamparo del menor para su
adecuada proteccién (articulo 17.9 de la LOPTM).

Por otra parte, entre las situaciones de riesgo se prevé también aquella en
que los progenitores, tutores o guardadores o acogedores se niegan a prestar su
consentimiento respecto de los tratamientos médicos no consentidos por sus pro-
genitores u otros responsables legales. Lo que ha supuesto la modificacién de la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre basica reguladora de la autonomia del paciente
y derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica
(Disposicion Final de la Ley 26/2015). Para ello se modifican los apartados 3, 4 y
5y se afiaden los apartados 6 y 7 del articulo 9 de la Ley 41/2002. Asi, en los casos
en los que el consentimiento haya de otorgarlo el representante legal o las perso-
nas vinculadas por razones familiares o de hecho en cualquiera de los supuestos
descritos en los apartados 3 a 5 del articulo 9, la decisién debera adoptarse aten-
diendo siempre al mayor beneficio para la vida o salud del paciente. Aquellas de-
cisiones que sean contrarias a dichos intereses deberan ponerse en conocimiento
de la autoridad judicial directamente o a través del Ministerio Fiscal para que se
adopte la resolucién correspondiente, salvo que por razones de urgencia no fuera
posible recabar la autorizacién judicial, en cuyo caso los profesionales sanitarios
adoptaran las medidas necesarias en salvaguarda de la vida o salud del paciente,
amparados por la causa de justificacién del cumplimiento de un deber y de estado
de necesidad (apartado 6) —por lo que se protege a los profesionales sanitarios
frente a una eventual exigencia de responsabilidad, y les posibilita un importante
margen de actuacién dentro de lo que representa el cumplimiento de la lex artis,
lo que constituye una importante novedad—. Por su parte, precisa DIEZ GARCIA
en los casos mds graves, resultara proceden, en su caso, y de acuerdo con el interés
del menor, la declaracién de desamparo, siempre que “el alejamiento del menor
se repute necesaria para salvaguardar su derecho a la vida o a su integridad fisica
y se repute que ésta es una medida proporcionada respecto a la amenaza a este
derecho originada por el incumplimiento de este deber de velar”®.

Por su parte, en esta linea, La Ley 4/2023 de la Comunidad de Madrid en
el caso que un nifio se encuentre en situaciéon de riesgo, de acuerdo con lo pre-
visto en el articulo 17 de la LOPJM, por concurrir alguno de los indicadores del
mismo, la actuacién administrativa se orientara a garantizar sus derechos, dis-
minuir los indicadores de riesgo y adoptar las medidas para su proteccién y la
preservacion del entorno familiar, promoviendo que sus padres, tutores o guar-
dadores desempenen adecuadamente sus responsabilidades parentales, con los
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siguientes objetivos: a) La mejora del medio familiar, con la colaboracién de los
padres, tutores, guardadores y del propio nifio. b) La idoneidad de las condiciones
sociales, econémicas y culturales de los nifos. ¢) La eliminacién, neutralizacién o
disminucion de los factores de riesgo y dificultad social, mediante la capacitacion
de los responsables parentales para atender adecuadamente las necesidades del
nifo, proporcionandoles los medios, tanto técnicos como econémicos, y la ayuda
necesaria que permitan su permanencia en el hogar. d) La satisfaccién adecuada
de las necesidades principales del nifio por los servicios y recursos esenciales, nor-
malizadores, propiciando las acciones compensatorias adicionales necesarias, en
su caso, para garantizar el efectivo ejercicio de sus derechos (articulo 72).

Antes de declaracién de riesgo, se procedera a la valoracién de la situacion de
riesgo que se llevara a cabo por el 6rgano municipal competente, que escuchara
para ello al nifio, y a sus padres, tutores y guardadores con informe preceptivo
realizado por un equipo multidisciplinar. Cuando se considere necesario, recabara
informes complementarios de cuantas personas o entidades tengan conocimiento
de la situacion del nifio, en particular, los centros escolares, los servicios sanitarios
o personas fisicas, los cuales podran también aportarlos a iniciativa propia.

La valoracién de la situacion de riesgo se realizara por el 6rgano municipal
competente, que escuchara para ello al nifo, y a sus padres, tutores y guardado-
res con informe preceptivo realizado por un equipo multidisciplinar. Cuando se
considere necesario, recabara informes complementarios de cuantas personas o
entidades tengan conocimiento de la situacién del nifio, en particular, los centros
escolares, los servicios sanitarios o personas fisicas, los cuales podran también
aportarlos a iniciativa propia. La situacién de riesgo llevara aparejada la elabo-
racién y puesta en practica de un proyecto de intervencion social y educativo fa-
miliar que recogera los objetivos, actuaciones y recursos, incluida, en su caso, la
mediacion familiar, asi como prevision de plazos para revertirla, fortaleciendo los
factores de proteccién existentes y manteniendo al nifio en su medio familiar. La
duracién méaxima del proyecto de intervencién social y educativo familiar sera de
doce meses, transcurridos los cuales, se actuara declarando la situacién de riesgo.
Si bien, en esta fase los padres, tutores o guardadores deberan firmar el proyecto
de intervencion social y educativo familiar y colaborar activamente, segtin su ca-
pacidad, en la ejecucién de las medidas indicadas en tal proyecto. En todo caso, el
proyecto de intervencion social y educativo familiar serd adoptado por el érgano
municipal competente y de €l se informar, para su seguimiento, a la Comisién de
Apoyo Familiar correspondiente al municipio de residencia del nifio. Ahora bien,
siempre que la madurez del nifio lo permita, independientemente de su edad, dis-
capacidad o de cualquier otra condicién personal o social, los nifios seran infor-
mados de las decisiones que se adopten, se debera contar con su participacién en
la elaboracién del proyecto de intervencién social y educativo familiar, asi como
durante su aplicacién y en las revisiones que, en su caso, pudieran realizarse. De
dicha participacién debera quedar constancia en el correspondiente expediente.
Asimismo, en la elaboracién consensuada del proyecto de intervencion social y
educativo familiar seran oidos y participaran los padres, tutores o guardadores, a
los que se informara de su contenido, objetivos.

Ahora bien, ante el riesgo prenatal, los centros y los servicios sanitarios de-
ben notificar a la entidad municipal competente las situaciones de riesgo prenatal
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previstas en el articulo 17 de la LOPJM, cuando tengan conocimiento de ellas.
Ademas, deberan cooperar con ella en las actuaciones de prevencion, intervencién
y seguimiento, e informar;, si es preciso, a la entidad publica de proteccién compe-
tente en materia de proteccion de la infancia y la adolescencia de la Comunidad
de Madrid y al Ministerio Fiscal, sin perjuicio de las intervenciones inmediatas
que deban adoptarse si esta en peligro la vida o la integridad fisica del nasciturus.
Para ello, la Comunidad de Madrid ofrecera recursos econémicos, residenciales y
sociales a aquellas mujeres embarazadas que lo precisen para prevenir el riesgo,
apoyando a la futura madre en el cuidado y buen trato prenatal (articulo 73).

En este contexto, la situacion de riesgo, sera declarada a través de una reso-
lucién del 6rgano municipal competente, previa audiencia al nifio y a sus padres,
tutores o guardadores. Dicha declaracién remitira al proyecto de intervencion so-
cio educativo familiar que la familia debera de seguir para poder eliminar, reducir
o compensar las dificultades o inadaptacion que les afecta y evitar la situacién de
desamparo y exclusion social del menor. La resolucién administrativa por la que
se declare la situacion de riesgo debera estar motivada y basada en los informes
psicolégicos, sociales y otros que, en su caso, pudiesen ser solicitados, o hayan
sido aportados por los centros escolares, los servicios sanitarios o sociales, las
entidades colaboradoras o cualesquiera otras entidades del tercer sector de accién
social o personas fisicas que tengan conocimiento de la situacién del nifio. En
dicha resolucion se recogeran los objetivos y las medidas tendentes a corregir el
riesgo, incluidas las relativas a los deberes de los padres, tutores o guardadores,
asi como los medios que las administraciones prevén poner a disposicién de este
proyecto. Se incluira también la duracién prevista para la intervencién con la fa-
milia y el nifio, que no podra exceder de los doce meses.

Tal resolucién sera notificada a todos los interesados en el procedimiento en
el plazo de diez dias, haciendo constar los cauces de impugnacién que procedan
contra la misma y comunicandola, igualmente, al Ministerio Fiscal. En el caso de
oposicion, la interposiciéon 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.

A tal fin, los servicios sociales emitiran informe motivado proponiendo que se
valore la declaraciéon de una situacién de desamparo, en los casos en que: a) En
el plazo establecido, no se consigan los objetivos recogidos en la resolucién ad-
ministrativa de riesgo, ni los cambios necesarios en el desempeno de los deberes
de guarda que garanticen la adecuada atencién del nifio. b) Si los padres, tutores
o guardadores se niegan a participar en la ejecucion de las medidas acordadas y
ello comporta un peligro para el desarrollo o bienestar personal del nifo. c¢) Si en
el transcurso de la intervencion se da cualquier otra situacién de desproteccion
grave.

Dicho informe se elevara a la autoridad municipal competente a fin de que
esta de traslado del expediente a la entidad publica de proteccién para que tome
las medidas oportunas; y la declaracion de riesgo sera notificada a la entidad pu-
blica de proteccién y al Ministerio Fiscal, en los términos establecidos en la legis-
lacién vigente.

En todo caso, cuando, durante el proceso de valoracién o ejecucion del pro-
yecto de intervencion social y educativo familiar, o tras la declaracién adminis-
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trativa de riesgo, advirtieran circunstancias sobrevenidas que hagan necesaria y
urgente la separacién inmediata del nifio de su familia para salvaguardar su inte-
gridad o bienestar, Los servicios sociales elevaran la propuesta de declaracion de
desamparo directamente a la entidad publica de proteccién poniéndolo, ademas,
en conocimiento del 6rgano competente de la entidad local y del Ministerio Fiscal.
Si existen indicios de la comisién de un posible delito, se pondré en conocimiento
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y del juzgado correspondiente.

En estos casos la entidad publica de protecciéon debera asumir la tutela de
forma inmediata, asi como la guarda del nifio de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 81 de la Ley.

C. Actuaciones en situacion de desamparo

Si el menor se encuentra en situaciéon de desamparo, la Entidad Pablica ac-
tuard en la forma prevista en el articulo 172 y siguientes del Cédigo Civil, asumien-
do la tutela de aquél por ministerio de la ley, adoptando las oportunas medidas de
protecciéon y poniéndolo en conocimiento del Ministerio Fiscal y, en su caso, del
Juez que acordé la tutela ordinaria. Se considerara situacion de desamparo la que
se produce de hecho a causa del incumplimiento, o del imposible o inadecuado
ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por las leyes para la guarda
de los menores, cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia moral
o material®®. La situaciéon de pobreza de los progenitores, tutores o guardadores
no podra ser tenida en cuenta para la valoracién de la situaciéon de desamparo®.
Asimismo, en ningin caso se separara a un menor de sus progenitores en razén de
una discapacidad del menor, de ambos progenitores o de uno de ellos.

Ahora bien, se constata como un indicador de desamparo, entre otros, el tener
un hermano declarado en tal situacién, salvo que las circunstancias familiares
hayan cambiado de forma evidente.

Por otra parte, se entendera que existe situacion de desamparo cuando se dé
alguna o algunas de las siguientes circunstancias con la suficiente gravedad que,
valoradas y ponderadas conforme a los principios de necesidad y proporcionali-
dad, supongan una amenaza para la integridad fisica o mental del menor: a) El
abandono del menor, bien porque falten las personas a las que por ley corresponde
el ejercicio de la guarda, o bien porque éstas no quieran o no puedan ejercerla; b)
El transcurso del plazo de guarda voluntaria, bien cuando sus responsables legales
se encuentren en condiciones de hacerse cargo de la guarda del menor y no quie-
ran asumirla, o bien cuando, deseando asumirla, no estén en condiciones para
hacerlo, salvo los casos excepcionales en los que la guarda voluntaria pueda ser
prorrogada mas alla del plazo de dos afios; ¢) El riesgo para la vida, salud e inte-
gridad fisica del menor®'. En particular cuando se produzcan malos tratos fisicos
graves, abusos sexuales o negligencia grave en el cumplimiento de las obligaciones
alimentarias y de salud por parte de las personas de la unidad familiar o de terce-
ros con consentimiento de aquellas®?; también cuando el menor sea identificado
como victima de trata de seres humanos y haya un conflicto de intereses con los
progenitores, tutores y guardadores; o cuando exista un consumo reiterado de
sustancias con potencial adictivo o la ejecucion de otro tipo de conductas adicti-
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vas de manera reiterada por parte del menor con el conocimiento, consentimiento
o la tolerancia de los progenitores, tutores o guardadores. Se entiende que existe
tal consentimiento o tolerancia cuando no se hayan realizado los esfuerzos ne-
cesarios para paliar estas conductas, como la solicitud de asesoramiento o el no
haber colaborado suficientemente con el tratamiento, una vez conocidas las mis-
mas. También se entiende que existe desamparo cuando se produzcan perjuicios
graves al recién nacido causados por maltrato prenatal®?; d) El riesgo para la salud
mental del menor, su integridad moral y el desarrollo de su personalidad debido
al maltrato psicolégico continuado o a la falta de atencién grave y crénica de sus
necesidades afectivas o educativas por parte de progenitores, tutores o guarda-
dores®. Cuando esta falta de atencion esté condicionada por un trastorno mental
grave, por un consumo habitual de sustancias con potencial adictivo o por otras
conductas adictivas habituales, se valorara como un indicador de desamparo la
ausencia de tratamiento por parte de progenitores, tutores o guardadores o la falta
de colaboracién suficiente durante el mismo®; e) El incumplimiento o el imposi-
ble o inadecuado ejercicio de los deberes de guarda como consecuencia del grave
deterioro del entorno o de las condiciones de vida familiares, cuando den lugar
a circunstancias o comportamientos que perjudiquen el desarrollo del menor o
su salud mental®; f) La induccién a la mendicidad, delincuencia o prostitucion,
o cualquier otra explotacién del menor de similar naturaleza o gravedad; g) La
ausencia de escolarizacion o falta de asistencia reiterada y no justificada adecua-
damente al centro educativo y la permisividad continuada o la induccién al ab-
sentismo escolar durante las etapas de escolarizacion obligatoria®’; y, h) Cualquier
otra situacién gravemente perjudicial para el menor que traiga causa del incum-
plimiento o del imposible o inadecuado ejercicio de la patria potestad, la tutela o
la guarda, cuyas consecuencias no puedan ser evitadas mientras permanezca en
su entorno de convivencia®.

Decretada la situacién de desamparo, asumira automaticamente la Entidad
Publica la tutela ex lege de los menores, sin intervencion judicial; si bien, con ca-
racter provisional, procurando siempre la reinserciéon del menor en la familiar de
origen, en aras del mantenimiento de la unidad familiar y siempre atendiendo al
interés del menor (articulo 172.1 del Cédigo Civil)®®. De todas formas, debe con-
currir la adecuada proporcionalidad entre la situacién de riesgo detectada por la
Administracion y la medida de proteccién acordada, consistente en la declaracién
de desamparo. Tal proporcionalidad debe someterse al control jurisdiccional™. En
todo caso, se trata de una medida adoptada en interés del menor” y dirigida, de
ser posible, a la reintegracion de la potestad a los progenitores™. Si bien, se puede
acompaiiar de un régimen de visitas de la menor con sus padres™.

Ahora bien, hay que diferenciar la situacién de desamparo prevista en el cita-
do articulo 172 del Cédigo Civil, de la guarda a solicitud de los progenitores o tuto-
res (articulo 172 bis del citado cuerpo legal) y de las medidas de la intervenciéon en
ambos supuestos (articulo 172 ter del dicho cuerpo legal) mediante el acogimiento
residencial y familiar y la adopcion.

Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 172 del Cédigo Civil el articulo 85 de
la Ley 4/2023, asimismo, considera situacién de desamparo la que se produce de
hecho a causa del incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los
deberes de proteccién establecidos por las leyes para la guarda de los menores,
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cuando estos queden privados de la necesaria asistencia moral o material. A tal
fin, se entiende que existe situaciéon de desamparo cuando se den alguno o algunos
de los indicadores previstos en el articulo 18 de la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de
enero. En cuanto a los nifios que se encuentren en situacién de guarda de hecho
no seran considerados en desamparo, si se constata que se les presta la adecuada
atencién y no concurren circunstancias que requieran la adopcion de una medida
de proteccién’™. Excepcionalmente, a tenor de lo dispuesto en el articulo 237 del
Codigo Civil, la entidad publica de proteccién podra constituir un acogimiento
familiar, con el consentimiento de los padres o previa declaracién de desampa-
ro, designando como acogedores a los guardadores de hecho, si considera que
la medida aporta estabilidad y beneficia al interés superior del nifo. Si bien, a
los efectos de lo dispuesto en el articulo 172 del Cédigo Civil, la Comunidad de
Madrid, a través de la entidad publica de proteccién, asumira por ministerio de la
Ley la tutela de los nifios que se encuentren en situacién de desamparo. En cuanto
al procedimiento para la declaraciéon de desamparo, la entidad publica de protec-
cion se iniciara el oportuno expediente administrativo para su declaracién. Dicho
procedimiento para la declaracién de desamparo, la adopcién de las medidas de
proteccién y la determinacién de las condiciones de ejercicio de las mismas se
regularan reglamentariamente. En todo caso, se ajustara a las siguientes reglas:
a) Para la adecuada instruccién del expediente, se solicitaran los informes a los
servicios sociales de los municipios en que hubieran residido el nifio y su familia o
quienes vinieran ejerciendo potestad o cuidado sobre él. b) Ademas, se recabaran
cuantos informes técnicos de cardcter multidisciplinar, psicolégicos, sociales, sa-
nitarios, pedagégicos, o cualesquiera otros que sean necesarios para el completo
conocimiento de las circunstancias del nifio y de las posibilidades de atencién en
su propia familia. ¢) Durante la instruccién del expediente, deberan ser oidos el
nifio y quienes ejerzan potestad o guarda sobre el mismo, siempre que ello fuere
posible. Podran ser también oidas cuantas personas puedan aportar informacién
sobre la situacion del nifio y su familia o personas que lo atendieran. d) Tanto
quienes ejerzan potestad o guarda sobre el nifio como él mismo si tiene doce afos
cumplidos, podran proponer la audiencia de personas o la emision de informes
que aporten mayor informacién sobre los hechos examinados. e) La decisién sera
tomada por la Comisién de Proteccién a la Infancia y la Adolescencia, que contara
para ello con un plazo méaximo de tres meses desde el inicio del expediente. f) En
los casos en que existan graves riesgos para el nifio, que exijan una intervencién
urgente, se procederd a constituir de inmediato la tutela y a proporcionarle asis-
tencia; y, g) La resolucién adoptada sera notificada de forma inmediata, y en todo
caso en el plazo méaximo de cuarenta y ocho horas, a quienes hubieran venido
ejerciendo potestad o guarda sobre el menor, comunicéandoles la posibilidad de
oposicion en los términos previstos en la legislacién procesal civil.

Asimismo, debera comunicarse al Ministerio Fiscal de forma inmediata y al
Registro Civil, conforme a lo previsto en la legislacién estatal vigente. Sera regis-
trada en el Registro de Medidas de Proteccion e incluida en el Sistema Unificado
de Informacién.

No obstante, como asi lo dispone la normativa estatal, declarada la situaciéon
de desamparo la tutela se realizara a través del acogimiento familiar, de acuer-
do con lo dispuesto en el capitulo siguiente. Solo en los casos en los que este
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no sea posible o resulte contrario al interés superior del nifio, individualmente
considerado, se propondra el acogimiento residencial. La falta de posibilidad o
conveniencia deberan ser adecuadamente justificadas de acuerdo a la evaluacion
y determinacién del interés superior del nifio en el caso concreto.

De todas formas, cuando la Comunidad de Madrid asuma la tutela o la guar-
da de un nifio elaborara, de forma coordinada con las administraciones locales
competentes en servicios sociales, un plan individual de proteccién en un plazo
no superior a un mes y se asignara al menor un profesional de referencia al que
acudira siempre que lo considere. Este profesional de referencia le siempre acom-
pafara en los procesos de toma de decisiones, audiencias, procedimientos, y a lo
largo de la ejecucion de las distintas medidas que puedan adoptarse, durante todo
el tiempo que permanezca en relacién con el sistema.

En cuanto al plan personal se recogeran los objetivos de la intervencién, los
medios disponibles para lograrlos, las medidas a llevar a cabo, incluidas aquellas
que se vayan a poner en marcha con su familia de origen, y las que puedan ayudar
al nifio a conocer y asumir progresivamente su realidad socio familiar. Incluir,
también, una evaluacién de la prevision de retorno, asi como la identidad del pro-
fesional de referencia a la que se refiere el apartado 5 del articulo 88.

El objetivo del plan individual de proteccién sera prioritariamente el retorno
del nifio con su familia de origen, siempre que este sea posible. En cualquier caso,
se entendera que el retorno no es posible cuando requiera de una intervencién tan
prolongada o incierta en el tiempo que pueda causar al nifio dafios psicoldgicos,
sociales o de desarrollo evolutivo.

En los casos en los que la valoracién de la posibilidad de retorno en estas
condiciones sea negativa, el objetivo del plan individual de proteccién sera su in-
tegracion en una familia a través de una medida de proteccién estable, de acuerdo
con su edad, sus caracteristicas y necesidades.

Cuando el objetivo del plan individual sea el retorno, se favoreceran espe-
cialmente los contactos y relaciones con la familia de origen a fin de posibilitar
el mantenimiento del vinculo y la adecuada asuncién de los roles parentales. Se
elaborard, asimismo, junto con las administraciones locales de su domicilio, un
programa de reunificaciéon, que se recogera en el plan individual de proteccién, y
que incluir4, tanto para el nifio como para su familia, seguimiento, apoyo y forma-
cion hasta, al menos, dos afos desde el cese de la medida de proteccién.

Es. por ello, que el plan individual de proteccién determinara el plazo dentro
del cual debe producirse el retorno o adoptarse una medida de proteccién que
implique la integracién estable en una familia en funcién de la edad y circuns-
tancias del nifio protegido. En los casos en los que se argumente suficientemente
que la intervencién puede prolongarse mas alla de este plazo sin que esto suponga
un dafio psicolégico, social o en el desarrollo evolutivo del nifio, sera posible su
proérroga motivada.

Lo cierto, es que este plan como la aplicacién de las medidas de proteccién
que implique, serd revisado cuando sea necesario y al menos cada seis meses en
los casos de nifios mayores de tres afos y cada tres meses en menores de esta edad
y en nifos sujetos a medidas de acogimiento residencial en centros para menores
con problemas de conducta. En los casos en que para los menores de tres afios se
haya acordado como medida de proteccién el acogimiento familiar permanente
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o la guarda con fines de adopcion, la revision del plan individual de proteccion
podré realizarse cada cuatro meses.

En fin, por un lado, las medidas que se prevean en el plan individual de pro-
teccion tendran en cuenta el derecho a mantener contacto y visitas con la familia
de origen, tal y como aparece regulado en la presente Ley y en los articulos 160,
161, 172 ter, 176 bis y 178.4 del Cédigo Civil, asi como la continuidad en las re-
laciones socioafectivas del nifio. En el desarrollo de estas visitas se valorara la
conveniencia de que el nifio sea acompaiiado por los acogedores, siempre que esto
redunde en su interés superior y en la consecucion de los objetivos previstos en el
plan”; y, por otra, procurar el retorno con la familia de origen.

Ahora bien, no hay, en principio, situaciéon de riesgo y desamparo cuando
existe una guarda de hecho del menor. No obstante, cuando la autoridad judicial
tenga conocimiento de la existencia de un guardador de hecho podra requerirle
para que informe de la situacion de la persona y los bienes del menor y de su ac-
tuacion en relacién con los mismos, pudiendo establecer las medidas de control y
vigilancia que considere oportunas. De todas formas cautelarmente, mientras se
mantenga la situacién de guarda de hecho y hasta que se constituya la medida de
proteccion adecuada, si procediera, se podran otorgar judicialmente facultades
tutelares a los guardadores”. Tgualmente, se podra constituir un acogimiento tem-
poral, siendo acogedores los guardadores.

En todo caso, puede proceder la declaracion de situacién de desamparo de los
menores cuando, ademas de esta circunstancia, se den los presupuestos objetivos
de falta de asistencia contemplados en el articulo 1727. Si bien, en los demas ca-
sos, el guardador de hecho podra promover la privacién o suspensién de la patria
potestad, remocion de la tutela o el nombramiento de tutor.

En este contexto, seran aplicables a la guarda de hecho del menor, con carac-
ter supletorio, las normas de la guarda de hecho de las personas con discapacidad
(articulos 237 y 238 del Codigo Civil).

Sobre tales bases, tal como dispone el articulo 172.5 del Cédigo Civil: “la En-
tidad Publica cesara en la tutela que ostente sobre los menores declarados en
situacién de desamparo cuando constate, mediante los correspondientes infor-
mes, la desaparicion de las causas que motivaron su asuncion, por alguno de los
supuestos previstos en los articulos 276 y 277.1, y cuando compruebe fehaciente-
mente alguna de las siguientes circunstancias: a) Que el menor se ha trasladado
voluntariamente a otro pais; b) Que el menor se encuentra en el territorio de otra
comunidad auténoma, en cuyo caso se procedera al traslado del expediente de
protecciéon y cuya Entidad Puablica hubiere dictado resolucién sobre declaracién
de situacién de desamparo y asumido su tutela o medida de proteccién corres-
pondiente, o entendiere que ya no es necesario adoptar medidas de protecciéon a
tenor de la situacién del menor; ¢) Que hayan transcurrido doce meses desde que
el menor abandoné voluntariamente el centro de proteccién, encontrandose en
paradero desconocido”.
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NOTAS

! BOE, nimero 164, de 8 de julio de 2024, pp. 85412 a 85424.

2 RTC 2023,12.

3 JUR 2924,140089.

4+ LALEY 252467/2024. El Tribunal Constitucional, con un voto particular discrepante y
otro concurrente, ha estimado el recurso de amparo interpuesto por la madre de una menor
contra tres autos recaidos en el proceso de ejecucion de la sentencia de divorcio en la que se
establecia un régimen de visitas progresivas de la hija comtn en favor del padre. Tales reso-
luciones judiciales se dictaron tras instar el progenitor la ejecucién a raiz de la suspension
de las visitas por la negativa de la nifia a entrar en el Punto de Encuentro Familiar (PEF), y
fueron adoptadas mientras, de forma paralela, iban desarrollando actuaciones en el proceso
penal seguido contra ¢l por delitos de violencia de género. En ellas, los 6rganos judiciales
exigieron de la madre una obligacién positiva respecto de la realizacién de las visitas entre
su hija y el padre, requiriéndole una actitud favorecedora y proactiva respecto de la relacion
entre ellos. Aceptaron que la madre delegase el acompafiamiento de la nifia al PEF en una
tercera persona, como es la abuela materna, pero extendieron aquella obligacién de favoreci-
miento que se mantenga la buena relacién paternofilial a procurar que la abuela favoreciese,
o convenciese, a la nifia para estar con su padre.

La Sala considera que los autos impugnados han vulnerado el derecho de la demandante
a la tutela judicial efectiva en su vertiente de derecho a una resolucién motivada y fundada en
Derecho. Argumento que no ofrecen la motivacion reforzada exigida por el articulo 24.1 de la
CE en un contexto de violencia de género, pues, no reflejan la existencia de indicios fundados
que el divorcio contencioso y el posterior desarrollo del régimen de visitas entre el padre y su
hija se produce en un contexto de violencia en que la madre de la nifia es la victima, descono-
ciendo con ello las dinamicas de sometimiento inherentes a la violencia de género. Sostiene,
ademas, el Tribunal Constitucional que requerir judicialmente a la progenitora custodia una
actitud favorecedora de la realizacion del régimen de visitas y/o estancias establecido en un
proceso de divorcio contencioso, o presumir en sede judicial que el interés superior del me-
nor solo quedara preservado en un contexto en el que se favorezca las relaciones con el padre
no custodio, contraviene el canon de motivacién exigido por el articulo 24.1 de la CE que, es
reforzado cuando quedan afectados derechos fundamentales o valores superiores de nuestro
ordenamiento, como ocurre en el caso de la violencia de enero con el derecho a la igualdad y
la prohibicién de discriminacion por razén del sexo.

Es por ello que, entiende el Tribunal que en el supuesto examinado, al exigirse judicial-
mente de la demandante de amparo una actitud proactiva en relaciéon con el cumplimento
del régimen de visitas y estancias en favor de su presunto agresor, desconociendo con ello las
vulneraciones de derechos, empezando por la igualdad que, lleva aparejado todo incidente de
violencia de género, se ha incurrido en una conculcacién del deber de motivacién reforzada
que para estos casos impone el articulo 24.1 de la CE.

Como consecuencia de ello, declara vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva de
la recurrente en su vertiente de obtener una resolucién judicial motivada y fundada en de-
recho por no haber tenido en cuenta las resoluciones impugnadas en su argumentacién que
el conflicto respecto de las visitas de la hija comtn menor de edad se produjo en el contexto
de violencia de género sobre la recurrente por su ex marido. Ademas, para restablecer el de-
recho vulnerado declarada la nulidad de las resoluciones impugnadas, si bien no acuerda la
retroaccion de actuaciones dado que, por el tiempo trascurrido desde su dictado, las circuns-
tancias relevantes para resolver sobre el régimen de visitas han cambiado.

5 BOE, nuamero 45 de 20 de febrero de 2024.

¢ RTC 2023,5.

7 BOE, numero 72, de 22 de marzo de 2024.

8 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 17 de septiembre de 1996
(Roj STS 4858/1996; ECLI:ES:TS:1996:4858); de 12 de mayo de 2011 (Roj STS 2676/2011;
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ECLLES:TS:2011:2676); de 31 de enero de 2013 (Roj STS 373/2013; ECLI: ES:TS:2013:373);
de 6 de febrero de 2014 (Roj STS 247/2014; ECLI:ES:2014:247); de 9 de septiembre y 2
de diciembre de 2015 (Roj STS 3707/2015; ECLLI:ES:TS:2015:3707; Roj STS 5220/2015;
ECLIL:ES:TS:2015:5220); de 18 de julio de 2019 (Roj. STS 2564/2019; ECLI:ES:TS:2019:2564);
de 16 de enero; de 2 de junio; 26 de octubre; y, de 30 de noviembre de 2020 (Roj. STS 61/2020;
ECLILES:TS:2020:61; Roj. STS 1687/2020; ECLI'lES:TS:2020:1687; Roj. STS 3562/2020;
ECLI:ES:TS:2020:3562; Roj. STS 4482/2020; ECLI:ES:TS:2020:4482).

% Vid., PEREZ ALVAREZ, M.A. (2016). Comentario al articulo 172 del Cédigo Civil”.
En: A. Canizares Laso, P. De Pablo Contreras, J. Ordufia Moreno y R. Valpuesta Fernandez
(dirs.), Codigo Civil comentado, vol. 1, 2* edicion, Cizur Menor (Navarra): Civitas Thomson
Reuters, p. 875; del mismo autor, (2017). “Consideraciones sobre la evolucién del sistema
de proteccién de menores”. En: M*. V. Mayor del Hoyo (dir.), El nuevo régimen juridico del
menor. La reforma legislativa de 2015, Cizur Menor (Navarra) Thomson Reuters Aranzadi, p.
108; GARRIDO CHAMORRO, P. (2015). “Las instituciones civiles de proteccién de menroes
y la adopcién”. En: V. M. Garrido De Palma (dir.), Instituciones de Derecho Privado, T. IV,
Familia, vol. 2°, Cizur Menor (Navarra): Civitas Thomson Reuters, pp. 948-949 y 953; GUI-
LARTE MARTIN-CALERO, C. (2016). “El interés superior del nifio: la nueva configuracién
del articulo 2 de la Ley Organica, de 15 de enero de Proteccién Juridica del Menor”. En: V.
Cabedo Mallol e Isaac Ravellat Ballesté (coords.), Comentarios sobre las Leyes de reforma del
sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, Valencia: tirant lo blanch, p. 100 senala,
al respecto, que “en esta materia, el interés del menor se conecta, de una parte, a un deseable
retorno a la familia bioldgica que decaera si la proteccion de este interés lo desaconseja y, de
otra, a su derecho a relacionarse con su familia de origen durante el tiempo de vigencia de la
medida de proteccion, salvo que se considere contrario a su interés”.

1 ADROHER BIOSCA, D. (2017). “La reforma del sistema de proteccién a la infancia
y adolescencia por Leyes 8/2015 y 26/2015: razones, proceso de elaboracién y principales
novedades”. En: M*.V. Mayor del Hoyo (dir.), El nuevo régimen juridico del menor. La reforma
legislativa de 2015, Cizur Menor (Navarra) Thomson Reuters Aranzadi, p. 41; HUETE NO-
GUERAS, 1.J. (2017). “Desafios de la nueva Ley: nuevos derechos de los menores y el papel
del Ministerio Fiscal”. En: M*. V. Mayor del Hoyo (dir.), EIl nuevo régimen juridico del menor.
La reforma legislativa de 2015, Cizur Menor (Navarra) Thomson Reuters Aranzadi, pp. 89-90;
GUILARTE MARTIN-CALERO, C. (2016), “El interés superior del nifio: la nueva configura-
cién del articulo 2 de la Ley Organica, de 15 de enero de Proteccién Juridica del Menor”, op.
cit., p. 491. Asimismo, como concepto juridico indeterminado deber ser valorado “en cada
caso concreto a los efectos de justificar que la medida adoptada es la mas conveniente para el
menor” vid., PEREZ ALVAREZ, M.A. (2017). “Consideraciones sobre la evolucién del sistema
de proteccién de menores”, op. cit. p. 108; VERDERA IZQUIERDO, B. (2017). “El interés del
menor versus interés familiar e interés particular de los protagonistas”. En: M*, V. Mayor del
Hoyo (dir.), El nuevo régimen juridico del menor. La reforma legislativa de 2015, Cizur Menor
(Navarra) Thomson Reuters Aranzadi, p. 521.

No obstante, para LLODRA GRIMALT, F. (2018). “Comentario al articulo 11 de la Ley
26/2015”. En: Fco. Lled6 Yagiie; M* P. Ferrer Vanrell, J. A. Torres Llena, M* J. Achén Brufién
(dirs.), O. Monje Balmesada (coord.), Estudios sistemdtico de la Ley 26/2015, de 28 de julio de
modificacion del sistema de proteccion de la infancia y a la adolescencia, directores, Madrid:
Dykinson, p. 223 prefiere emplear la expresion “en beneficio” por cuanto obliga a tomar en
cuenta el beneficio directo, subjetivo, personal, singular y real del destinatario de una actua-
ci6n administrativa.

' Esta vulnerabilidad bien puede tener lugar por la carencia de entorno familiar, por
sufrir maltrato, por su discapacidad, por su orientacién e identidad sexual, por su condicién
de refugiado, solicitante de asilo o proteccion subsidiaria, y por su pertenencia a una minoria
étnica, o cualquier otra caracteristica o circunstancia relevante (articulo 2.3 b) de la LOPIM).
Vid., asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 10%, de 3 de mayo
de 2023 (JUR 2023,300246).
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12 Para GUILARTE MARTIN-CALERO, C. (2016). “El interés superior del nifio: la nueva
configuracién del articulo 2 de la Ley Orgénica, de 15 de enero de Proteccién Juridica del
Menor”, op. cit., 125 es necesario que “el intérprete valore y combine dos factores que influ-
yen decisivamente en el desarrollo del menor y es conforme con su personalidad: en primer
lugar, el factor tiempo que en todas las cuestiones relativas a la infancia y a la adolescencia
es determinante; (...) Y en segundo lugar, el factor de estabilidad que permite la integracion
y desarrollo de los nifos en sociedad y que obliga a analizar con especial cuidado cualquier
cambio de situaciéon material o emocional que afecte negativamente al nifio”.

3 Lo que conlleva, asimismo, minimizar los riesgos que, cualquier cambio de situacién
material o emocional que pueda ocasionar en su personalidad y desarrollo futuro (articulo
2.3 d) de la LOPJM).

4 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo, secc. 2°, de 16 de noviembre
de 2020 (JUR 2021,44371).

15 RJ 2022,1024.

16 RTC 2020,178.

17 RTC 2020,141.

18 RTC 1996,187.

19 RTC 2018,77.

20 RTC 2019,99.

RTC 2002,22.
RTC 2001, 28.
RTC 2004,71.
RTC 2024,2.
RTC 2023,5.
RTC 2000,141.
RTC 2002,221.
RTC 2004,71.
RTC 2005,152.
RTC 2006,17.
RTC 2019,64.
RTC 2011,12.
RTC 2019,64.

3 Este principio parte de la consideracion de orientar las medidas de proteccién a la
permanencia en el entorno familiar con medidas de apoyo, pero cuando ello no sea posible,
se ha acudir como remedio subsidiario a la integracién del menor en otra familia. Asi el arti-
culo 2.2 ¢) de la LOPJM establece que, se prioriza la permanencia en su familia de origen y se
preservara el mantenimiento de sus relaciones familiares, siempre que sea posible y positivo
para el menor. En caso de acordarse una medida de proteccion, se priorizara el acogimiento
familiar frente al residencia; asimismo, el articulo 21 bis.3 de la LOPJM con el fin de favo-
recer que la vida del menor se desarrolle en un entorno familiar, se reitera que, prevalece la
medida de acogimiento familiar sobre la de acogimiento residencial para cualquier menor,
especialmente para los menores de seis afios. No se acordara el acogimiento residencial para
menores de tres afos, salvo en supuestos de imposibilidad debidamente acreditada, de adop-
tar en ese momento la medida de acogimiento familiar o cuando esta medida no convenga al
interés superior del menor.

3 BOE, nimero 231, de 27 de septiembre de 2021, pp. 117523 a 117528. Se compone de
once articulos. Precisamente, en su articulo 11 de la Orden dispone que “La presente orden
surtira efectos el dia siguiente al de su publicacién en el “Boletin Oficial del Estado”” —28 de
septiembre de 2021—.

3¢ Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de 29 de abril de 2019 (Roj.
STS 1413/2019; ECLLES:TS:2019:1413); de 15 de septiembre de 2021 (Roj STS 3374/2021;
ECLLI:ES:TS:2021:3374); 12 de mayo de 2022 (Roj. STS 1957/2022; ECLL:ES:TS:2022:1957);
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18 de mayo de 2022 (Roj. STS 2032/2022; ECLLI:ES:TS:2022:2032); v, 26 de mayo de 2022 (Roj
STS 2193/2022; ECLI:ES:TS:2022:2193).

37 SANCHEZ MELGAR, J. (2021). “La prueba preconstituida en las declaraciones de los
menores y discapacitados”, LA LEY Derecho de Familia, niimero 32, p. 2

3 En la Recomendacion (UE) 2024/1238 de la Comision del 23 de abril de 2024, sobre
desarrollo y refuerzo de los sistemas integrados de proteccién a la infancia que redunden en
el interés superior del nifio recomienda a los Estados miembros que adopten todas las medi-
das legislativas, administrativas, sociales y educativas adecuadas para prevenir el acoso es-
colar y proteger a la infancia contra el acoso escolar, incluido el ciberacoso, mediante planes
integrales contra el acoso escolar. Estas medidas, teniendo debidamente en cuenta la edad y
las vulnerabilidades de los nifios, deben tener por objetivo combatir la violencia, los prejui-
cios y la discriminacion y fomentar la empatia y un ambiente de proteccién positivo y seguro
en la escuela y en sus alrededores, en las actividades de ocio y en las digitales. Los profeso-
res y los educadores, las autoridades educativas, los profesionales de la asistencia sanitaria
(incluida la salud mental), los estudiantes y las familias deben participar en la elaboraciéon
de estas medidas. Las medidas deben garantizar la prevencién y la deteccién temprana y
proporcionar directrices, formacién y herramientas practicas claras a las victimas, los cir-
cunstantes, como los profesores, el personal de la escuela, los entrenadores, los estudiantes,
los padres, y los autores, sobre cémo tratar el acoso escolar y hacerle frente. Dichas medidas
también deben comprender la divulgacién de informacion sobre como denunciar e intervenir
en casos de acoso escolar, como buscar ayuda y apoyo y coémo revertir los comportamientos
abusivos y toxicos.

3 El articulo 7 relativo de la LOPDPGDD al consentimiento de los menores de edad
dispone al respecto que: “1. El tratamiento de los datos personales de un menor de edad tni-
camente podra fundarse en su consentimiento cuando sea mayor de catorce afios. Se excep-
ttan los supuestos en que la ley exija la asistencia de los titulares de la patria potestad o tutela
para la celebracion del acto o negocio juridico en cuyo contexto se recaba el consentimiento
para el tratamiento. 2. El tratamiento de los datos de los menores de catorce afios, fundado
en el consentimiento, solo sera licito si consta el del titular de la patria potestad o tutela, con
el alcance que determinen los titulares de la patria potestad o tutela”.

40 La IA esta presente en multiples aplicaciones y funcionalidades de las que hacen uso
tanto adultos como menores, como en el caso de asistentes virtuales, videojuegos, platafor-
mas educativas o filtros de contenido en redes sociales. No obstante, la popularidad de la
inteligencia artificial actual se debe a aplicaciones centradas en procesos especificos para
determinadas tareas entre las que destacan: 1. Chatbots y asistentes virtuales; 2. ChatGpt y
otros generadores de texto; 3. Filtros para fotos y videos en redes sociales; DALL-E y gene-
raciéon de iméagenes para arte digital; IA en videojuegos; traductores automaticos; e internet
de las cosas (IoT).

41 El Reglamento de servicios digitales, en su articulo 3 letra d) define el “destinata-
rio del servicio” como: “toda persona fisica o juridica que utilice un servicio intermediario,
en particular para buscar informacién o para hacerla accesible”; y, como “contenido ilici-
to”: toda informacién que, por si sola o en relacién con una actividad, incluida la venta de
productos o la prestacion de servicios, incumpla el Derecho de la Unién o el Derecho de
cualquier Estado miembro que cumpla el Derecho de la Unién, sea cual sea el objeto o ca-
racter concreto de ese Derecho (articulo 3 letra h)). El articulo 15 les impone obligaciones
de transparencia informativa. Asi en su nimero 1 dispone que: “Los prestadores de servicios
intermediarios publicaran en un formato legible por maquina y de forma facilmente acce-
sible, al menos una vez al ano, informes claros y facilmente comprensibles sobre cualquier
actividad de moderacion de contenidos que hayan realizado durante el periodo pertinente.
Esos informes incluiran, en particular, informacién sobre lo siguiente, segtin proceda: a) en
el caso de los prestadores de servicios intermediarios, el namero de 6rdenes recibidas de
las autoridades de los Estados miembros, incluidas las 6rdenes dictadas de conformidad
con los articulos 9 y 10, categorizadas segun el tipo de contenido ilicito de que se trate, el

3468 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 806 pags. 3395 a 3479 Ao 2024



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

Estado miembro que haya dictado la orden y el tiempo medio necesario para informar a la
autoridad que haya dictado la orden, o a cualquier otra autoridad especificada en la orden,
de su recepcién, y para dar curso a la orden; b) en el caso de los prestadores de servicios de
alojamiento de datos, el nimero de notificaciones enviadas de conformidad con el articulo
16, clasificadas segun el tipo de contenido presuntamente ilicito de que se trate, el nimero
de notificaciones enviadas por alertadores fiables, toda actuacién que se haya llevado a cabo
en virtud de dichas notificaciones distinguiendo si esta se hizo conforme al Derecho o a las
condiciones generales del prestador, el nimero de notificaciones tratadas tnicamente por
medios automatizados y el tiempo medio necesario para adoptar medidas; c) en el caso de
los prestadores de servicios intermediarios, informacién significativa y comprensible sobre la
actividad de moderacién de contenidos realizada por iniciativa propia del prestador, incluido
el uso de herramientas automatizadas, las medidas adoptadas para proporcionar formacién
y asistencia a las personas encargadas de la moderacién de contenidos, el nimero y el tipo
de medidas adoptadas que afecten a la disponibilidad, visibilidad y accesibilidad de la infor-
macién proporcionada por los destinatarios del servicio y a la capacidad de los destinatarios
para proporcionar informacion a través del servicio, y otras restricciones conexas del servi-
cio; la informacién proporcionada se clasificara segun el tipo de contenido ilicito o infraccion
de las condiciones generales del prestador del servicio de que se trate, segin el método de
deteccién y segun el tipo de restriccion aplicado; d) en el caso de los prestadores de servicios
intermediarios, el nimero de reclamaciones recibidas a través de los sistemas internos de
gestion de reclamaciones de conformidad con las condiciones generales del prestador y ade-
mas, para los prestadores de plataformas en linea, de conformidad con el articulo 20, la base
de dichas reclamaciones, las decisiones adoptadas en relaciéon con dichas reclamaciones,
el tiempo medio necesario para adoptar dichas decisiones y el numero de ocasiones en que
dichas decisiones fueron revocadas; e) el uso de medios automatizados con fines de mode-
racién de contenidos, incluyendo una descripcion cualitativa, una especificacion de los fines
precisos, los indicadores de la precision y la posible tasa de error de los medios automatiza-
dos empleados para cumplir dichos fines, y las salvaguardias aplicadas”.

Por su parte, en su considerando namero 2 que: “los Estados miembros estan adop-
tando, o considerando adoptar, un namero creciente de normas de Derecho nacional sobre
las materias que regula el presente Reglamento, imponiendo, en particular, requisitos de
diligencia a los prestadores de servicios intermediarios por lo que se refiere al modo en que
deben hacer frente a los contenidos ilicitos, la desinformacién y otros riesgos para la socie-
dad. Habida cuenta del caracter intrinsecamente transfronterizo de internet, que es el medio
utilizado en general para la prestacion de dichos servicios, las divergencias entre esas normas
de Derecho nacional afectan negativamente al mercado interior, el cual, en virtud del articu-
lo 26 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), implica un espacio sin
fronteras interiores, en el que la libre circulaciéon de mercancias y servicios y la libertad de
establecimiento estan garantizadas. Deben armonizarse las condiciones para la prestacion
de servicios intermediarios en el mercado interior, a fin de que las empresas tengan acceso
a nuevos mercados y puedan aprovechar las ventajas del mercado interior, al tiempo que
se permite a los consumidores y otros destinatarios de los servicios disfrutar de una mayor
oferta. Se considera que tanto los usuarios profesionales como los consumidores y otros
usuarios son “destinatarios de los servicios” a efectos del presente Reglamento”. En esta linea
de refuerzo, el considerando niimero 3 dispone que: “Es esencial que los prestadores de servi-
cios intermediarios se comporten de modo responsable y diligente para crear un entorno en
linea seguro, predecible y digno de confianza, y para que los ciudadanos de la Unién y otras
personas puedan ejercer los derechos garantizados por la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea (en lo sucesivo, “Carta”), en particular la libertad de expresién y
de informacién, la libertad de empresa, el derecho a la no discriminacién y la garantia de un
nivel elevado de proteccion de los consumidores”.

En cuanto al contenido ilicito, el considerando nimero 12 establece que: “A fin de alcan-
zar el objetivo de garantizar un entorno en linea seguro, predecible y digno de confianza, para
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los efectos del presente Reglamento, el concepto de “contenido ilicito” debe reflejar a gran-
des rasgos las normas vigentes en el entorno fuera de linea. Concretamente, el concepto de
“contenido ilicito” debe definirse de manera amplia para abarcar la informacién relacionada
con contenidos, productos, servicios y actividades de caracter ilicito. En particular, debe en-
tenderse que dicho concepto se refiere a informacion, sea cual sea su forma, que sea de por si
ilicita en virtud del Derecho aplicable, como los delitos de incitacién al odio o los contenidos
terroristas y los contenidos discriminatorios ilicitos, o que las normas aplicables consideren
ilicita por estar relacionada con actividades ilicitas. Ejemplos de ello son el intercambio de
imagenes que representen abusos sexuales de menores, el intercambio ilicito no consentido
de iméagenes privadas, el acoso en linea, la venta de productos no conformes o falsificados, la
venta de productos o la prestacién de servicios que infrinjan el Derecho en materia de protec-
ci6n de los consumidores, el uso no autorizado de material protegido por derechos de autor,
la oferta ilegal de servicios de alojamiento o la venta ilegal de animales vivos. En cambio,
el video de un testigo presencial de un posible delito no debe considerarse contenido ilicito
por el mero hecho de que muestre un acto ilicito, cuando la grabacién o difusién publica de
dicho video no sea ilicita con arreglo al Derecho nacional o de la Unién. En este sentido, es
irrelevante tanto que el caracter ilicito de la informacién o actividad se derive del Derecho
de la Unién o del Derecho nacional que sea conforme con el Derecho de la Unién, como la
naturaleza o materia precisa del Derecho aplicable”.

Respecto a las redes sociales y demas plataformas digitales el considerando namero 13
sefnala que: “Habida cuenta de las caracteristicas concretas de los servicios considerados y la
correspondiente necesidad de someter a sus prestadores a determinadas obligaciones especi-
ficas, es preciso distinguir, dentro de la categoria general de prestadores de servicios de aloja-
miento de datos que se define en el presente Reglamento, la subcategoria de las plataformas
en linea. Cabe definir a las plataformas en linea, como las redes sociales o las plataformas
en linea que permiten a los consumidores celebrar contratos a distancia con comerciantes,
como prestadores de servicios de alojamiento de datos que no solo almacenan informacién
proporcionada por los destinatarios del servicio a peticién de estos, sino que ademas difun-
den dicha informacién al publico a peticién de los destinatarios del servicio. Sin embargo,
a fin de evitar la imposiciéon de obligaciones excesivamente generales, los prestadores de
servicios de alojamiento de datos no deben ser considerados plataformas en linea cuando
la difusién al publico sea tan solo una caracteristica menor o meramente accesoria que esté
inextricablemente unida a otro servicio o una funcionalidad menor del servicio principal, y
dicha caracteristica o funcionalidad no pueda utilizarse, por razones técnicas objetivas, sin
ese otro servicio o servicio principal, y la integracién de dicha caracteristica o funcionalidad
no sea un medio para eludir la aplicabilidad de las disposiciones del presente Reglamento
aplicables a las plataformas en linea. Por ejemplo, la seccién de comentarios de un periédico
en linea podria ser una caracteristica de esta indole, cuando no quepa duda de que es auxiliar
al servicio principal constituido por la publicacién de noticias bajo la responsabilidad edi-
torial del editor. En cambio, el almacenamiento de comentarios en una red social debe ser
considerado un servicio de plataforma en linea cuando quede claro que no es una caracteris-
tica menor del servicio ofrecido, aunque sea accesorio a la publicacién de las entradas de los
destinatarios del servicio. A efectos del presente Reglamento, los servicios de computacion
en nube o de alojamiento web no deben ser considerados plataformas en linea cuando la
difusion al pablico de informacién especifica constituya una caracteristica menor y auxiliar
o una funcionalidad menor de dichos servicios.

Ademas, los servicios de computacién en nube y de alojamiento web que sirven como
infraestructura, como los servicios infraestructurales de almacenamiento y computacién
para una aplicacion basada en internet, un sitio web o una plataforma en linea, no deben ser
considerados en si mismos servicios de difusién al publico de la informacién almacenada o
tratada a peticién de un destinatario de la aplicacion, el sitio web o la plataforma que alojen”.

Por otra parte, el Reglamento de Inteligencia Artificial también impone obligaciones
de transparencia a los proveedores y responsables del despliegue de determinados sistemas
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de IA en su articulo 50 manifestando al respecto que: 1. Los proveedores garantizaran que
los sistemas de IA destinados a interactuar directamente con personas fisicas se disefien y
desarrollen de forma que las personas fisicas de que se trate estén informadas de que estan
interactuando con un sistema de IA, excepto cuando resulte evidente desde el punto de vista
de una persona fisica razonablemente informada, atenta y perspicaz, teniendo en cuenta las
circunstancias y el contexto de utilizacion. Esta obligacién no se aplicara a los sistemas de
TA autorizados por ley para detectar, prevenir, investigar o enjuiciar delitos, con sujecién a
las garantias adecuadas para los derechos y libertades de terceros, salvo que estos sistemas
estén a disposicién del publico para denunciar un delito penal. 2. Los proveedores de siste-
mas de IA, entre los que se incluyen los sistemas de IA de uso general, que generen contenido
sintético de audio, imagen, video o texto, velaran por que los resultados de salida del sistema
de TA estén marcados en un formato legible por maquina y que sea posible detectar que han
sido generados o manipulados de manera artificial. Los proveedores velardn por que sus
soluciones técnicas sean eficaces, interoperables, sélidas y fiables en la medida en que sea
técnicamente viable, teniendo en cuenta las particularidades y limitaciones de los diversos
tipos de contenido, los costes de aplicacién y el estado actual de la técnica generalmente
reconocido, segin se refleje en las normas técnicas pertinentes. Esta obligaciéon no se apli-
card en la medida en que los sistemas de IA desempefien una funcién de apoyo a la edicion
estandar o no alteren sustancialmente los datos de entrada facilitados por el responsable del
despliegue o su semantica, o cuando estén autorizados por ley para detectar, prevenir, inves-
tigar o enjuiciar delitos. 3. Los responsables del despliegue de un sistema de reconocimiento
de emociones o de un sistema de categorizacion biométrica informaran del funcionamiento
del sistema a las personas fisicas expuestas a él y trataran sus datos personales de conformi-
dad con los Reglamentos (UE) 2016/679 y (UE) 2018/1725 y con la Directiva (UE) 2016/680,
segun corresponda. Esta obligaciéon no se aplicara a los sistemas de IA utilizados para la
categorizacion biométrica y el reconocimiento de emociones que hayan sido autorizados por
ley para detectar, prevenir e investigar delitos, con sujecién a las garantias adecuadas para
los derechos y libertades de terceros y de conformidad con el Derecho de la Unién. 4. Los res-
ponsables del despliegue de un sistema de IA que genere o manipule imagenes o contenidos
de audio o video que constituyan una ultrasuplantacién haran publico que estos contenidos
o imégenes han sido generados o manipulados de manera artificial. Esta obligacién no se
aplicara cuando la ley autorice su uso para para detectar, prevenir, investigar o enjuiciar
delitos. Cuando el contenido forme parte de una obra o programa manifiestamente creati-
vos, satiricos, artisticos, de ficcién o analogos, las obligaciones de transparencia establecidas
en el presente apartado se limitaran a la obligacién de hacer publica la existencia de dicho
contenido generado o manipulado artificialmente de una manera adecuada que no dificulte
la exhibicién o el disfrute de la obra. Los responsables del despliegue de un sistema de TA
que genere o manipule texto que se publique con el fin de informar al publico sobre asuntos
de interés publico divulgaran que el texto se ha generado o manipulado de manera artificial.
Esta obligacién no se aplicara cuando el uso esté autorizado por ley para detectar, prevenir,
investigar o enjuiciar delitos, o cuando el contenido generado por IA haya sido sometido a un
proceso de revisién humana o de control editorial y cuando una persona fisica o juridica ten-
ga la responsabilidad editorial por la publicacién del contenido. 5. La informacién a que se
refieren los apartados 1 a 4 se facilitara a las personas fisicas de que se trate de manera claray
distinguible a mas tardar con ocasién de la primera interaccién o exposicion. La informacion
se ajustara a los requisitos de accesibilidad aplicables. 6. Los apartados 1 a 4 no afectaran a
los requisitos y obligaciones establecidos en el capitulo III y se entenderan sin perjuicio de
otras obligaciones de transparencia establecidas en el Derecho nacional o de la Unién para
los responsables del despliegue de sistemas de IA. 7. La Oficina de IA fomentara y facilitara la
elaboracién de c6digos de buenas préacticas a escala de la Unién para promover la aplicacion
efectiva de las obligaciones relativas a la deteccién y el etiquetado de contenidos generados
o manipulados de manera artificial. La Comisién podra adoptar actos de ejecucién a fin de
aprobar dichos cédigos de buenas practicas, de conformidad con el procedimiento estable-
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cido en el articulo 56, apartado 6. Si considera que el cédigo no es adecuado, la Comisién
podré adoptar un acto de ejecucién que especifique normas comunes para el cumplimiento
de las citadas obligaciones de conformidad con el procedimiento de examen establecido en
el articulo 98, apartado 2”.

# Para MARTINEZ GARCIA, C. (2021). “La proteccién administrativa de la infancia
y la adolescencia frente a la violencia. Niveles y ambitos de actuacion prioritarios”, op. cit.,
131 se trata de “un elenco amplio y heterogéneo de actuaciones que tienden tanto a reducir o
eliminar los factores de riesgo como fortalecer los factores de proteccion”.

4 Como precisa MURTULA LAFUENTE, V. (2016). El interés superior del menor y las
medidas civiles a adoptar en supuestos de violencia de género, Madrid: Dykinson, p. 143 “los
especialistas advierten que el SAP no se podria alegar en casos de violencia de género porque
ese “lavado de cerebro” o animadversion hacia la figura paterna, estaria justificada al haber
sido los hijos de esa relacion victimas y testigos de la violencia del padre hacia su madre”.

“ DE LA TORRE LASO, J. (2006) “Los puntos de encuentro familiar: un enfoque
actual de intervencién en situacién de ruptura familiar”, Anuario de Psicologia juridica,
vol. 16, p. 71.

Por su parte, la Ley 3/2019, de 6 de marzo Reguladora de los Puntos de Encuentro
Familiar en la Comunidad de Madrid dispone en el apartado II de su Predmbulo que: “El
interés superior del menor puede aconsejar hacer uso de un Punto de Encuentro Familiar
por dos motivos fundamentales, bien porque se encuentra bajo la tutela y proteccién de la
Administracién como consecuencia de una situacién de desarraigo familiar y social, bien por
la existencia de un procedimiento de separacién, divorcio, nulidad o ruptura de las uniones
de hecho que altera o modifica la relacion con alguno de sus progenitores. En ambas situacio-
nes, y con la finalidad de garantizar el derecho del menor a mantener un contacto apropiado
con sus progenitores y sus familias, las administraciones competentes en materia de servicios
sociales y los 6rganos judiciales, pueden establecer regimenes de visitas. Tales regimenes de
visitas, en ocasiones, se pueden ver alterados o interrumpidos por diversos motivos, lo que
provoca un elevado ntiimero de incumplimientos que desembocan en denuncias y procedi-
mientos judiciales, debiéndose recurrir en los supuestos mas extremos a la policia para hacer
cumplir el derecho del menor para relacionarse con sus progenitores. Para dar solucién a
estas situaciones y paliar los efectos negativos que tienen sobre los nifios y las nifnas, surgen
los Puntos de Encuentro Familiar como un recurso neutral cuya finalidad es facilitar el cum-
plimiento del régimen de visitas adaptandolo a la nueva situacién y garantizar asi el derecho
de los menores a relacionarse con ambos progenitores y sus familias en un ambiente de nor-
malidad, al mismo tiempo que se facilita a los progenitores el cumplimiento de sus respon-
sabilidades y derechos parentales y se les proporciona un espacio en el que recomponer las
relaciones, siempre que la ruptura de la convivencia no obedezca al ejercicio de la violencia
de género en cualquiera de sus manifestaciones o presuncién de abusos sexuales. Como se
ha dicho anteriormente, en estos casos se considera desaconsejable establecer regimenes de
visitas pero conforme a la vigente redaccion del articulo 94 del Cédigo Civil, atin es posible”.
A esto afiade dicho apartado que “corresponde a la Comunidad de Madrid, en el ejercicio de
las competencias que le atribuyen los articulos 26.1.23, 26.1.24 y 26.1.25 de su Estatuto de
Autonomia, aprobado por Ley Organica 3/1983, de 25 de febrero, modificada por las Leyes
Organicas 10/1994, de 24 de marzo, y 5/1998, de 7 de julio, el desarrollo de politicas publi-
cas de promocion, ayuda, proteccion y tutela de los grupos sociales necesitados de especial
atencién. La Ley 6/1995, de 28 de marzo, de Garantias de los Derechos de la Infancia y la
Adolescencia de la Comunidad de Madrid, establece una serie de medidas tendentes a prote-
ger a los menores y en particular en su articulo 48, en materia de proteccién social y juridica,
sefiala que c¢) Se reconoce de interés publico el buen ejercicio del cuidado y asistencia de los
padres a sus hijos, por lo que en caso de deficiencias e irregularidades que puedan provocar
riesgos de danos de cualquier tipo a los menores, por las Administraciones Publicas de la
Comunidad de Madrid ofertaran Servicios de Apoyo y Atencién a la Infancia y la Familia; d)
se favorecerd la atencion del menor en su propia familia siempre que ello sea posible, procu-
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randose la participacién de los padres o familiares mas préximos al menor en el proceso de
normalizacién de su vida social; e) En caso necesario se facilitaran a los menores recursos
alternativos a su propia familia, que garanticen un medio idéneo para su desarrollo integral,
adecuada evolucién de su personalidad y atencién educativa, procurandose mantener la con-
vivencia entre hermanos”.

Por otra parte, en su articulo 2.1 define el Punto de Encuentro Familiar como “el ser-
vicio social especializado en el que se presta atencién profesional orientada a garantizar y
facilitar, con caracter temporal que los hijos e hijas menores puedan mantener relaciones
con su padre, madre, familia de ambos, persona que tenga atribuida la tutela o la guarda en
la situaciones que resulten de los procesos de familia y otros supuestos de interrupcién de
la convivencia familiar hasta que desaparezcan las circunstancias que motiven la necesidad
de utilizar este recurso o hasta que lo determine la autoridad judicial. A este servicio social y
especializado se accedera por resolucion judicial o administrativa”.

A tal fin, se indica en el citado precepto en su apartado tercero que “el Punto facilitara
el derecho de los menores a relacionarse con sus progenitores y otros parientes o allegados
mencionados en el articulo 14 de esta Ley, velando por su seguridad en dichas relaciones,
mediante una intervencién temporal de caracter psicolégico, educativo y juridico por parte
de profesionales debidamente capacitados y formados, al objeto de normalizar y dotar a los
usuarios de la autonomia suficiente para relacionarse fuera de este servicio. Reglamentaria-
mente se establecerédn los requisitos especificos, normas y condiciones minimas de los Puntos
de Encuentro. Y, en el desarrollo de las funciones de los Puntos de Encuentro Familiar, en
los supuestos derivados por un asunto de violencia de género o presuncién de la misma, o
de cualquier otro supuesto en que se sospeche de la existencia de cualquier abuso sobre los
menores en el ambito familiar, se atendera al principio del interés superior de las victimas
de tales intervenciones”.

Ahora bien, entre los principios rectores de la actuacion de los Puntos de Encuentro Fami-
liar los siguientes: 1. El interés superior del menor, siendo siempre prioritaria la seguridad y
proteccién del menor, su integridad fisica y psiquica y en definitiva el bienestar del menor. 2.
La neutralidad de modo que los Puntos de Encuentro Familiar lleven a cabo sus intervencio-
nes con objetividad, imparcialidad y salvaguardando la igualdad de las partes en conflicto.
En los casos derivados por violencia de género o cuando se presuma o existan sospechas de
algtin otro tipo de maltrato o abusos sexuales primara el principio del interés superior de las
victimas. 3. La confidencialidad, a fin de que los datos de caracter personal obtenidos en el
Punto de Encuentro Familiar sean confidenciales, de acuerdo con lo previsto en la legislacion
vigente y los que deban comunicarse al 6rgano remitente por referirse al desarrollo de las vi-
sitas o tengan incidencia en las mismas y en todo caso cuando sean solicitados por el 6rgano
judicial. 4. La subsidiariedad, entendiendo que las derivaciones al Punto de Encuentro Fami-
liar tnicamente se efectuaran cuando sea el inico medio posible para facilitar las relaciones
entre el menor y su familia y tras haber agotado otras vias de solucién. 5. La temporalidad, ya
que la actuacién del Punto de Encuentro Familiar tendra caracter temporal, convirtiéndose
en un instrumento puntual para conseguir la normalizacion de las relaciones entre el menor
y sus progenitores asi como con el resto de su familia, en su caso. 6. La especializacion,
pues se trata de un servicio social con funciones de atencién social especializada conforme
lo previsto en el articulo 33 de la Ley 11/2003, de 27 de marzo, de Servicios Sociales de la
Comunidad de Madrid. El personal que preste sus servicios en un Punto de Encuentro Fa-
miliar debera contar con experiencia y formacién especializada acreditadas en, al menos, las
siguientes materias: derecho de familia, menores, discapacidad, igualdad de género, violen-
cia de género y resolucion pacifica de conflictos. Asimismo deberan carecer de antecedentes
penales por delitos relacionados con la violencia doméstica o de género, contra las relaciones
familiares y contra la libertad e indemnidad sexual. Y, 7. Responsabilidad parental: la inter-
vencion del Punto de Encuentro Familiar prestara apoyo a los progenitores u otros miembros
de la familia en el ejercicio de sus funciones (articulo 3).
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Y como fines de un Punto de Encuentro Familiar los siguientes: 1. Facilitar el cumpli-
miento del régimen de visitas como un derecho fundamental del menor orientado a su desa-
rrollo y proteccién integral. 2. Velar por el derecho y facilitar el encuentro de los progenitores
y demas familiares con el menor. 3. Velar, durante el cumplimiento del régimen de visitas, por
la seguridad y el bienestar fisico, proporcionando un espacio adecuado de caricter neutral,
y fomentar el equilibrio psicolégico y social del menor, y en particular de cualquier persona
vulnerable del nicleo familiar. 4. Facilitar a las personas usuarias la posibilidad de llegar a
acuerdos encaminados a resolver el conflicto en que estan inmersos. Se podra acudir a la
mediacién siempre y cuando no se trate de un asunto derivado por violencia de género, en
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 44 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género. 5. Proporcionar el asesora-
miento y orientacion profesional para desarrollar las habilidades parentales necesarias que
mejoren las relaciones familiares y las habilidades de cuidado, crianza y educacion, con la
finalidad de conseguir que la relacién con los menores goce de autonomia, sin necesidad de
depender de este recurso. 6. Garantizar la presencia de un equipo técnico multidisciplinar
con formacién especifica que asegure el desarrollo y la ejecucion de las visitas entre los me-
nores y los progenitores, familiares y otras personas con derecho a visitas. Y, 7. Disponer de
informacion objetiva para las instituciones administrativas y judiciales que derivan con el fin
de garantizar los derechos del menor (articulo 4).

4 GARCIA FERNADEZ, M. et al. (2021). Manual de buenas prdcticas en los puntos de
encuentro familiar, A Couria: Universidade A Corunia, p. 6.

4 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra, secc. 2%, de 18 de julio de
2006 (Roj. SAP NA 401/2006; ECLI:ES:APNA:2006:401).

En las Conclusiones del CGPJ de 2000 se indica que los tribunales y los juzgados valoran
los recursos sociales imprescindibles para que o jueces que resuelven procesos de Derecho de
Familia puedan garantizar el derecho de visitas y estancias de los menores con su progenitor
no custodio.

47 BALSELLS BAILON, M®A., VAQUERO TIO, E.; y FERNANDEZ RODRIGO, L. (2020),
El ejercicio de la parentalidad positiva en un mundo digital, Lleida: Fundacién La Caixa, p. 8.

4 En esta linea, el articulo 32 de la Ley 4/2023 de la Comunidad de Madrid relativo a la
Deteccion precoz y deber de comunicacion de las situaciones de violencia sefiala que: “1. Las
personas obligadas conforme a la legislacion estatal por el deber general de comunicacion de
situaciones de violencia contra la infancia que no revistieran caracter delictivo, lo realizaran
ante la autoridad competente para recibir estas comunicaciones en la Comunidad de Madrid.
A estos efectos, la autoridad competente sera cualquier profesional del Sistema Publico de
Servicios Sociales de la Comunidad de Madrid, ya sea de atencién primaria o especializada.
2. La comunicacion a que se refiere el parrafo anterior debera realizarse de forma inmediata
y, en todo caso, dentro de las veinticuatro horas siguientes al conocimiento de los hechos.
3. En todo caso, las personas a las que se refiere el apartado 1 deberan prestar a la victima
la atencién inmediata que precise, en los términos establecidos en la legislacién del Estado
y facilitar toda la informacién de que dispongan, asi como prestar su maxima colaboracién
a las autoridades competentes. 4. La Comunidad de Madrid y las entidades locales estable-
ceran reglamentariamente los medios de comunicacién en casos o sospechas de casos, rela-
tivos a nifos que son victimas de violencia, de acuerdo con lo establecido en los apartados
anteriores, debiendo ser medios seguros, eficaces, confidenciales y accesibles, que respeten
la confidencialidad, debiendo determinar los medios especificos para los nifos que fueran
victimas de violencia o presenciaran alguna situacion de violencia sobre otra persona menor
de edad, debiendo estar adaptados a los mismos. 5. La Comunidad de Madrid garantizara el
apoyo a los medios para la comunicacion, tales como lineas telefénicas gratuitas de ayuda
a la infancia, asi como su conocimiento por parte de la sociedad civil como herramienta
esencial a disposicion de todas las personas, para la prevencion, deteccion precoz y adecuada
intervencion ante situaciones de violencia sobre los nifios. 6. La Comunidad de Madrid regu-
lara reglamentariamente los requisitos y funciones del coordinador de bienestar y proteccion
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de los centros educativos y del delegado de proteccién para el ambito del deporte, ocio y
tiempo libre en los términos establecidos en la legislacion vigente. Las comunicaciones a las
autoridades competentes se podran canalizar a través de los titulares de los centros o a través
de las citadas figuras. No obstante, se podra proceder a comunicar los hechos directamente
por quien los haya detectado o conocido; y, 7. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1 de
este articulo, el delegado de proteccién, el director del centro o la persona que haya detectado
la situacion de violencia detectada sobre un nifio, se lo comunicara, con caracter general, a
sus padres, tutores o guardadores, salvo que existan indicios de que la mencionada violencia
haya sido ejercida, inducida o tolerada por estos o de que su reaccion ante la revelacion pue-
da poner en riesgo al nifio”.

4 GARCIAS DE ESPANA, E. (2018). “Comentario al articulo 14 de la Ley 26/2021”. En:
Fco. Lledé Yagiie; M* P. Ferrer Vanrell, J. A. Torres Llena, M*.J. Ach6n Brufién (dirs.), O. Mon-
je Balmesada (coord.), Estudios sistemdtico de la Ley 26/2015, de 28 de julio de modificacion
del sistema de proteccion de la infancia y a la adolescencia, Madrid, Dykinson, pp. 257 y 259
se refiere a “episodios muy concretos como la localizacién del menor solo en la via publica
o en estado de embriaguez. En estos casos, la Policia o el Centro Hospitalario se podran en
contacto con el Ministerio Fiscal que acordara el ingreso del menor en un centro de primera
acogida de la entidad publica”.

50 GARRIDO CHAMORRO, P. (2016). “Las instituciones civiles de proteccién de meno-
res y la adopcién”, op. cit., p. 1037; PEREZ ALVAREZ, M.A. (2016). “Comentario al articulo
172 del Cédigo Civil”, op. cit., 877 precisa que es una medida de protecciéon derivada de
una situacién de suma urgencia y de caracter transitorio; SAINZ-CANTERO CAPARROS,
B. (2014). “El modelo comun para la intervencién con menores en riesgo y desamparo pro-
puesto por el Anteproyecto de Ley de Proteccion de la Infancia”, Revista de Derecho Civil, vol.
I, nuimero 4, octubre-diciembre, p. 129 igualmente, precisa que, esta guarda responde a una
situacién de urgencia, pero que por llevar aparejada una cierta inseguridad juridica, se limita
en el tiempo.

5! Para DIEZ GARCIA, H. (2016). “Comentario al articulo 172 del Cédigo Civil”. En: R.
Bercovitz Rodriguez-Cano (dir.), Las modificaciones al Cédigo Civil del aiio 2015, Valencia:
tirant lo blanch, p. 510 con esta definicién de la situacién de riesgo se introduce un desam-
paro de menor intensidad o de un desamparo atenuado. Y afiade que, con las actuaciones
en caso de riesgo no existe desatencion del menor, pero si un peligro cierto que puede llegar
a producirse.

52 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Islas Baleares, secc. 4%, de 22 de
octubre de 2021 (JUR 2022, 31464) menores cuidados y alimentados por la vecina; de la
Audiencia Provincial de Leén, secc. 17, de 14 de marzo de 2023 (JUR 2023,212767) existencia
de graves factores de riesgo para la evolucion y desarrollo de la menor que no posibilitan un
adecuado ejercicio de los deberes de guarda por parte de la madre; y, de la Audiencia Provin-
cial de Madrid, secc. 22%, de 28 de noviembre de 2023 (JUR 2014,68704) han utilizado con
los menores el ocultismo.

53 En esta linea, MARTINEZ GARCIA, C. (2021). “La proteccién administrativa de la
infancia y la adolescencia frente a la violencia. Niveles y ambitos de actuacién prioritarios”,
op. cit., 141.

s+ PEREZ ALVAREZ, M.A. (2017). “Consideraciones sobre la evolucién del sistema de
proteccién de menores”, op. cit., p. 105.

55 LOPEZ AZCONA, A. (2016). LOPEZ AZCONA A., “Luces y sombras del nuevo marco
juridico en materia de acogimiento y adopcién de menores: a proposito de la Ley Organica
8/2015 y la Ley 26/2015, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y adoles-
cencia”, Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, ario LXX, niimero 2185, enero, p.
14; MAYOR DEL HOYO, M*V. (2017). “El nuevo acogimiento: régimen juridico tras la Ley
26/2015, de 28 de julio”. En: M* V. Mayor del Hoyo (dir.), El nuevo régimen juridico del menor.
La reforma legislativa de 2015, Cizur Menor, Navarra: Thomson Reuters Aranzadi, pp. 221-
222; BERROCAL LANZAROT, A.L. (2015). “Las instituciones de proteccion a la infancia y
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adolescencia: atencién inmediata, situacién de riesgo y desamparo, tutela administrativa y
acogimiento familiar y residencial tras la Ley 26/2015”, LA LEY Derecho de Familia. Especial
Reforma del Sistema de Proteccion a la Infancia y Adolescencia, octubre, p. 4; MURTULA LA
FUENTE, V. (2017). El interés del menor en las situaciones de riesgo y desamparo provoca-
das por la violencia de género”. En: M* V. Mayor Del Hoyo (dir.), El nuevo régimen juridico
del menor. La reforma legislativa de 2015, Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters Aranzadi,
p. 15.

Vid., asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 10, de 19 de
julio de 2023 (JUR 2023,406008) grave peligro prenatal debido al estado de salud mental de
la madre, el rechazo y nula adherencia al tratamiento farmacolégico prescrito, la desatencion
de los cuidados prenatales, el consumo de sustancia toxicas y el ejercicio de la prostitucion y
comportamientos agresivos de la madre.

5 Al efecto en la Recomendacién namero 24, pagina 51 se disponia que “se ha de es-
tablecer cémo situacion de desamparo, la que sufre el menor recién nacido (siempre que
no existan familiares que pudieran hacerse cargo adecuadamente del mismo), si una vez
nacido se constata que padece alguna lesién o enfermedad como consecuencia directa del
comportamiento de la madre durante la gestacién, sin perjuicio de las eventuales respon-
sabilidades en que hubiera podido incurrir. En todo caso, garantizar que la Administracion
adoptara las medidas de proteccién necesaria para preservar la seguridad del menor, hasta
tanto se determine la posibilidad de proteccién por parte de la familia biol6gica. Ademas,
ante la necesidad de actuar con celeridad, imponer también protocolos de actuacién para
el seguimiento preventivo cuando se detecten o se tenga noticia de situaciones de maltrato
prenatal, para garantizar que el recién nacido quedara debidamente asistido cuando se llegue
a verificar el nacimiento”.

PANIZA FULLANA, A. (2018). “Comentario al articulo 17 apartado 9 de la Ley 26/2015”.
En: Francisco Lledé Yagiie; Maria Pilar Ferrer Vanrell, Juan Antonio Torres Llena, M*J.
Achén Brunén (dirs.), O. Monje Balmesada (coord.), Estudios sistemdtico de la Ley 26/2015,
de 28 de julio de modificacion del sistema de proteccion de la infancia y a la adolescencia, Ma-
drid: Dykinson, 269. Por su parte, para DIEZ GARCIA, H. (2016). “Comentario al articulo 172
del Cédigo Civil”, op. cit., 512 debe valorarse positivamente esta forma de operar por parte
del legislador en este caso, pues “aun cuando la proteccion del derecho a la vida y a la integri-
dad del menor imponga una actuacién administrativa rapida y eficaz, no deben obviarse los
perjuicios irremediables que una intervencién no mediata o precipitada puede ocasionar al
mismo menor y a su familiar de origen. Ello obliga, en tales casos, a extremar la prudencia”.
De otra parte, anade que “conviene tener presente que el nasciturus no tiene personalidad
juridica no estd aun sujeto a potestad alguna, por lo que malamente puede ésta haberse in-
cumplido o ejercido inadecuadamente. Ademas, todavia estrictamente no esta privado de la
necesaria asistencia moral y/o material si no ha nacido”.

57 El articulo 52.2 de la Ley 3/2005, de 18 de febrero de atencién y proteccion a la infan-
cia y la adolescencia del Pais Vasco en relacion con las actuaciones en situaciones de riesgo
dispone que “2. Cuando las administraciones publicas competentes tengan conocimiento de
que peligra el normal desarrollo del nasciturus, lo pondran en conocimiento del Ministerio
Fiscal a fin de que adopte las medidas que estime oportunas para garantizar su bienestar
hasta el momento del nacimiento. Todo ello, sin perjuicio de los supuestos contemplados en
la Ley Organica 9/1985, de 5 de julio, de Interrupcién Voluntaria del Embarazo; el articulo
32.4 de la Ley 1/2006, de 28 de febrero de proteccién de menores de La Rioja en relacién con
las politicas de prevencion de situaciones de riesgo de desproteccion social establece que “4.
La Consejeria competente en materia de Servicios Sociales tomara las medidas necesarias
para conseguir la proteccién efectiva de los menores desamparados, incluso antes de nacer,
cuando se prevea claramente que el concebido, cuando nazca, se encontrara en situaciéon
de desamparo”;”; y, el articulo 110.4 de la Ley 14/2010, de 27 de mayo de los derechos y las
oportunidades en la infancia y la adolescencia de Catalufa que senala, asimismo, que “La de-
claracion preventiva de desamparo antes del nacimiento es procedente cuando se prevé cla-
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ramente la situacién de desamparo del recién nacido. En los supuestos de maltrato prenatal,
el 6rgano competente en materia de proteccion de los nifios y los adolescentes puede pedir a
la autoridad judicial las medidas necesarias en relacién con la madre para hacer efectiva la
futura proteccion del recién nacido”.

58 DIEZ GARCIA, H. (2016) “Comentario al articulo 172 del Cédigo Civil”. En: R. Ber-
covitz Rodriguez-Cano (dir.), La modificaciones al Cédigo Civil del avio 2015, Valencia: tirant
lo Blanch, p. 511

% Vid, las sentencias de la Audiencia Provincial de Cantabria, secc. 2%, de 4 de diciembre
de 2023 (JUR 2024,35362); y, de la Audiencia Provincial de Zaragoza, secc. 2 de 7 de diciem-
bre de 2023 (JUR 2024,68936).

% Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, secc. 5%, de 16 de enero de
2024 (JUR 2024,119172) dispone, al respecto que, en orden a la declaracién de desamparo
ha de merecer una interpretacion restrictiva, buscando un desequilibrio entre el beneficio del
menor y la proteccién de sus relaciones paterno filiales; de tal manera que, solo se estima la
existencia de desamparo cuando se acredita efectivamente el incumplimiento de uno mini-
mos de atencién al menor exigibles por la conciencia social mas comun, ya que, en definitiva,
si primordial y preferente es el interés del menor, no se ha acreditado por medio alguna la
mejora de las circunstancias personales, que permitan hacer pensar que la situacién ha va-
riado. No se han dado elementos que permitan pensar con la suficiente y necesaria seguridad
que, han cesado los elementos de incidencia perjudicial sobre los menores que comportan su
situacién de desamparo.

61 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Almeria, secc. 1, de 14 de noviem-
bre de 2023 (JUR 2024,29450) menor que lleva practicamente desde que nacié en una situa-
cién de desatencion material y moral; y, de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22%, de 28
de noviembre de 2023 (JUR 2024,68704) situacion de riesgo debido a la falta de colaboracion
de los progenitores. Se est4 exponiendo a los menores a un riesgo mayor por haber utilizado
éstos el ocultismo ante la problemaética que manifestaron las nifas estar viviendo, por lo que
el hogar familiar no es seguro para las menores, dado que las figuras de referencia no les
ofrecen la proteccién necesaria.

2 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Malaga, secc. 6%, de 10 de junio de
2021 (JUR 2021,33410); de la Audiencia Provincial de Zamora, secc. 1%, de 24 de noviembre
de 2021 (JUR 2022,60883); de la Audiencia Provincial de Leon, secc. 2%, de 21 de enero de
2022 (JUR 2022,126133) malos tratos por parte de la pareja de la madre; de la Audiencia
Provincial de Jaén, secc. 1%, de 15 de noviembre de 2023 (JUR 2024,53361); v, de la Audiencia
Provincial de Madrid, secc. 31, de 22 de noviembre de 2023 (JUR 2024,51634).

6 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de A Corufia, secc. 4*, de 22 de diciem-
bre de 2020 (JUR 2021,104965) maltrato prenatal por consumo de drogas durante el emba-
razo y antecedentes de intervencion sobre hijos anteriores de los dos progenitores; y, de la
Audiencia Provincial de Cadiz, secc. 5%, de 12 de enero de 2022 (JUR 2022,138689).

% Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Zamora, secc. 1%, de 26 de julio de
2023 (JUR 2023,352159) falta de higiene de los menores en la vivienda, absentismo escolar,
falta de colaboracion de los padres y conflictos entre ellos; y, de la Audiencia Provincial de
Barcelona, secc. 18 de 4 de octubre de 2023 (JUR 2023,409000) desamparo que se considere
que existi6 en el momento de nacimiento de la menor por la situacién de consumo abusivo
de alcohol por parte de la madre.

El articulo 26 del Convenio del Consejo de Europa sobre prevenciéon y lucha contra
la violencia contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de
201, ratificado por instrumento de 18 de marzo de 2014 reconoce que los nifios pueden ser
victimas de violencia como testigos directos y se prevé la importancia de la creaciéon de un
servicio de proteccién y apoyo a los mismos y consejo psicosocial.

% Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Vizcaya, secc. 4%, de 14 de junio de
2021 (JUR 2021,369784); de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18%, de 29 de marzo
de 2023 (JUR 2023,281469); de la Audiencia Provincial de Alicante, secc. 6*, de 27 de abril
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de 2023 (JUR 2023,310143); y, de la Audiencia Provincial de Jaén, secc. 1%, de 24 de enero de
2024 (JUR 2024,116746).

% Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 182, de 15 de enero
de 2020 (JUR 2020,45465) madre que se encuentra en Espana desde hace ocho afios, sin los
conocimientos minimos del idioma para poder desenvolverse con cierta normalidad, sin acu-
dir al centro médico durante el embarazo para hacer un minimo seguimiento, que vive en un
lugar que no retne las condiciones minimas de habitabilidad, faltando los servicios minimos
indispensables para acoger a un bebe, sin trabajo, sin soporte del padre de la nifa que la dejo
y sin conciencia que dicha situacién no es favorable, ni adecuada para tener a un bebé; de la
Audiencia Provincial de Cadiz, secc. 5%, de 15 de febrero de 2023 (JUR 2023,167152) padre
con actitud totalmente pasiva ante la situacién de negligencia y maltrato emocional de la
progenitora custodia; lo que evidencia carencia de habilidades parentales; y, de la Audiencia
Provincial de Jaén, secc. 1%, de 29 de noviembre de 2023 (JUR 2024,53233) constatacién por
la Guardia Civil que los menores se encontraban solos en el domicilio familiar, desnudos y
acostados en una cama tapados exclusivamente con varias mantas, sin saber dénde se encon-
traba su madre y la vivienda estaba sucia, con utensilio y enseres tirados por el suelo, platos
con comida en mal estado y muchas colillas tiradas también por el suelo que estaba sucio.

7 Vid., el auto de la Audiencia Provincial de Malaga, secc. 6%, de 20 de mayo de 2022
(JUR 2023,279980); v, la sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya, secc. 4%, de 27 de
enero de 2020 (JUR 2020,174322); de la Audiencia Provincial de Malaga, secc. 6%, de 28 de
diciembre de 2022 (JUR 2023,405880) absentismo escolar que no se remedia con una posible
cobertura en el mismo domicilio familiar.

% Para CARDONA GUASCH, O. (2018). “Comentario articulo 18 de la Ley 26/2015”. En:
Fco. Lled6 Yagiie; M®. P. Ferrer Vanrell, J. A. Torres Llena, M*. J. Achén Brufién (dirs.), O.
Monje Balmesada (coord.), Estudios sistemdtico de la Ley 26/2015, de 28 de julio de modifica-
cion del sistema de proteccion de la infancia y a la adolescencia, Madrid: Dykinson, los criterios
de desamparo “no tienen caracter cumulativo; las circunstancias concernientes han de reves-
tir la suficiente gravedad para que proceda la actuacion de la Administracién”; y afiade “en
cuanto al principio de necesidad estd directamente vinculado con el de proporcionalidad y
ha de emplearse para enjuiciar la circunstancia concreta que afecte al menor; de manera que
exista la mayor certeza posible que, la medida que se va a adoptar redunda en beneficio del
nifio o adolescente”; y respecto al principio de proporcionalidad senala que “ha de ser pro-
porcionada en sentido estricto (ponderada o equilibrada por derivarse de ella mas beneficios
o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto)”.

En esta linea, las sentencias de la Audiencia Provincial de Granada, secc. 5%, de 18 de
septiembre de 2020 (JUR 2021,98126) falta de habilidades parentales del progenitor. Falta de
vinculo afectivo con la menor; de la Audiencia Provincial de Cuenca, secc. 1%, de 12 de enero
de 2021 (JUR 2021,105259) padre en prision; alta vulnerabilidad de la menor por ser un
recién nacido; de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 10?, de 12 de diciembre de 2022
(JUR 2023,64350) negligencia en su cuidado, conflictividad familiar, tutela por la Adminis-
tracién de los otros cinco hermanos y caracteristicas psicolégicas limitante para el ejercicio
parental; de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18%, de 2 de febrero de 2023 (JUR
2023,166473) notable falta de capacidad parental para ejercer adecuadamente las funciones
de cuidado, ausencia de una reda familiar y social; de la Audiencia Provincial de Ledn, secc.
1%, de 14 de marzo de 2023 (JUR 2023,2127567) existencia de graves factores de riesgo para
la evolucién y desarrollo de la menor que, no posibilitan un adecuado ejercicio de los deberes
de guarda por parte de la madre; de la Audiencia Provincial de Cantabria, secc. 2%, de 30 de
marzo de 2023 (JUR 2023,166798) madre que se traslada a otra localidad dejando al menor
en compaiiia de los abuelos y rompiendo relacién con ellos. Imposibilidad material de la
madre de atender adecuadamente las necesidades basicas del menor. Personalidad inestable
y trastornos psicolégicos derivados de sus traumaéticas circunstancias vitales con un patrén
de cambio frecuente de pareja en contexto de padecimiento de malos tratos presenciados
por el menor; y, de la Audiencia Provincial de Cadiz, secc. 5%, de 2 de enero de 2024 (JUR
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2024,117955) situacién de desamparo coetaneo con el nacimiento de la menor. La actuacion
de la Junta fue imprescindible para asegurar la proteccién del menor que nace con un posi-
tivo en cannabis, porque su madre es consumidora de drogas, esta en tratamiento de salud
mental con una hermana y en desproteccién y una forma de vida desorganizada y la existen-
cia de unos indicadores de riesgos familiares muy elevados.

% En esta linea, SAINZ CANTERO, M*.B., (2018). “Comentario al articulo 172 del Cédi-
go Civil”. En: Fco. Lled6 Yagiie; M*.P. Ferrer Vanrell, J. A. Torres Llena, M®.J. Achén Bruiién
(dirs.), O. Monje Balmesada (coord.), Estudios sistemdtico de la Ley 26/2015, de 28 de julio de
modificacion del sistema de proteccion de la infancia y a la adolescencia, Madrid: Dykinson, p.
592 precisa que el logro de una futura reinsercién en la familia de origen representa un deber
especial y exigible a la Entidad Publica que asume la tutela.

70 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén, secc. 1?, de 14 de octubre de 2021
(JUR 2022,51468).

71 Vid., la sentencia de Islas Baleares, secc. 4%, de 13 de marzo de 2024 (JUR 2024,150782).

72 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Huelva, secc. 2%, de 23 de marzo de
2023 (JUR 2023/258944) desaparecido el factor de riesgo esencial que suponia al relacion
entre el recurrente y el padre de las tres hijas pequenas. Si bien, la escasa capacidad econé-
mica de la recurrente no puede constituir un obstaculo al efecto conforme a lo legalmente
establecido de procurar el retorno a la familia de origen; y, el auto de la Audiencia Provincial
de Huelva, secc. 2%, de 26 de abril de 2023 (JUR 2023,366877).

73 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria, secc. 2%, de 6 de octubre de
2023 (JUR 2023,406448) visitas con una frecuencia quincenal,

7 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Leén, secc. 1%, de 5 de mayo de 2022
(JUR 2022,234965) menor de tres afios bajo la guarda de hecho de su abuela. Se considera
que hay falta de idoneidad debido a la inestabilidad domiciliaria y laboral.

75 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, secc. 6%, de 27 de octubre de
2023 (JUR 2024,39889) se puede ampliar las visitas con la progenitora y que desde los servi-
cios sociales pueda continuar trabajando con la demandante de cara a la posibilidad que el
menor pueda retornar con ella una vez alcanzada cierta madurez que le permite mantener
contactos con la misma sin tener angustias de separacién por la no presencia de los acoge-
dores. Sin embargo, se deniega a los abuelos y tio el derecho de visitas ante la observancia de
indicadores de riesgos, vid., la sentencia de la Audiencia Provincia de Alicante, secc. 6%, de 6
de julio de 2023 (JUR 2023,379776).

76 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Vizcaya, secc. 4%, de 3 de julio de
2023 (JUR 2024,48832) la situacion actual de la madre ha conllevado una mejoria que per-
mite la reunificacién de los menores con el entorno materno; si bien, sujeto a intervencion y
seguimiento de los servicios sociales; y, de la Audiencia Provincial de Jaén, secc. 1%, de 4 de
octubre de 2023 (JUR 2024, 30836).

7 Vid., el auto de la Audiencia Provincial de Mélaga, secc. 6%, de 31 de mayo de 2023
(JUR 2023,446699) gurda de hecho de la menor por la abuela materna. Medida cautelar mas
adecuada a la situacién de riesgo que presentaba la menor cuando convivia con su madre.

78 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Leon, secc. 1, de 5 de mayo de 2022
(JUR 2022,234965) falta de idoneidad de la abuela para cuidar de su nieta por inestabilidad
domiciliaria y laboral.
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