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RESUMEN

El sistema de proteccion piiblico de menores ha evolucionado en los diltimos tiempos,
especialmente tras la promulgacion de la Ley Orgdnica 1/1996, de 14 de enero, de Protec-
cidn juridica del Menor. Ello ha situado a las Administraciones piiblicas, especialmente a
la autondmica, en el papel protagonista del sistema. Todas las Comunidades Auténomas
han asumido competencias en relacion con las instituciones de proteccion de menores,
dmbito tradicionalmente reservado al Derecho civil de familia conforme a una concepcion
que prdcticamente desconocia la dimension social del menor como protagonista activo de
la sociedad para situarlo en el estricto dmbito de preocupacion familiar. En este trabajo se
pretende analizar la legislacion de la Comunidad Auténoma de Madrid sobre proteccion
de menores, en el contexto normativo estatal, con especial atencion a las competencias asu-
midas y a la organizacion administrativa que debe servir para su ejercicio.

* Profesora Propia Adjunta de Derecho Administrativo. Cdtedra Santander de Derecho y Me-

nores Universidad Pontificia Comillas.
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I. LA PROTECCION DE MENORES EN EL ESTADO
DE LAS AUTONOMIAS

El articulo 39 de la Constitucién Espafiola contempla la proteccién
de los menores en el marco de la proteccién a la familia, sefialando en su
apartado 4 que «los nifios gozardn de la proteccién prevista en los acuerdos
internacionales que velan por sus derechos». La incorporacién a nuestro
ordenamiento juridico de dichos textos, especialmente de la Convencién
de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, y el juego de la distribu-
cién competencial dispuesta constitucionalmente entre Estado y Comuni-
dades Auténomas, definen las lineas maestras de la proteccién de menores
en Espafial.

La configuracién autonémica de nuestro Estado ha influido de manera de-
cisiva en la conformacién del sistema de proteccién de menores y se ha con-
cretado politica y normativamente en una pluralidad de modelos a partir del
ejercicio de la autonomia constitucionalmente reconocida. Sobre la base del
articulo 148.1.20.2 CE, las Comunidades Auténomas han asumido estatuta-
riamente la competencia sobre asistencia social? y han dictado la normativa
de desarrollo sobre instituciones, recursos y medidas para la proteccién de los
menores que se hallen en su respectivo territorio, con diverso alcance’, des-
pués reflejado a nivel legislativo y manifestado en una disparidad de précticas
administrativas en funcién de la Comunidad Auténoma en la que nos encon-
tremos.

1

Vid., LAzaro GonzALEz, 1. E. (Coord.), Los menores en el Derecho espafiol, Ed. Tecnos, Ma-
drid, 2002, especialmente las pp. 56 a 97 relativas al sistema normativo en la materia. MARTINEZ
GARCIA, C. (Coord.), Los sistemas de proteccidn de menores en la Esparia de las Autonomias. Situacion de
riesgo y desamparo de menores. Acogimiento familiar y acogimiento residencial. Ed. Dykinson, Madrid,
2007.

2 Art. 148.1.20.2 CE: «Las Comunidades Auténomas podrdn asumir competencia en materia
de: ...20.2 Asistencia social». De la Jurisprudencia constitucional relativa a esta materia (bdsicamen-
te, las Sentencias del Tribunal Constitucional 76/86, de 9 de junio, y 146/86, de 25 de noviem-
bre) cabe extraer las siguientes caracteristicas de la actividad de asistencia social: a) Se trata de un
conjunto de prestaciones externas al sistema de Seguridad Social que se ubica en el sistema general
de servicios sociales, de los que aquella es parte; b) Se configura como un mecanismo protector de
situaciones de necesidad especificas, sentidas por determinados grupos de poblacién, con el que
se pretende resolver problemas de justicia material, mds alld de la tradicional beneficencia; c) Se
sostiene al margen de toda obligacién contributiva o previa colaboracién de los destinatarios o bene-
ficiarios; d) La asistencia social es dispensada por entes publicos o por organismos dependientes de
entes publicos, si bien cabe la realizacion de estas actividades por entidades privadas, siempre bajo
la supervisién de aquéllos.

3 Sibien inicialmente las Comunidades Auténomas recogieron en sus Estatutos de Autonomfa
la competencia en materia de asistencia social, la ampliacién competencial que ha tenido lugar
posteriormente ha permitido que aquéllas recojan de modo mds amplio y mds preciso que son com-
petentes en materia de instituciones de proteccién de menores, empleando para ello distintos rétulos
que, en todo caso, van mds alld de la actividad de «asistencia social», como «instituciones publicas de
proteccion y tutela de menores respetando la legislacién civil, penal y penitenciaria», «proteccién y
tutela de menores», «instituciones publicas de proteccién y tutela de menores de conformidad con la
legislacion civil, penal y penitenciaria del Estado», «promocién y atencién a la infancia», etc.
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No obstante, pese a la inequivoca atribucién a las Comunidades Auténo-
mas del desarrollo de la proteccién de menores, el Estado es competente en
materias que inciden directa y fundamentalmente en la normativa y actuacién
autondémicas, como el articulo 149.1.8.2 CE, sobre legislacién civil4. Las insti-
tuciones de proteccién del menor han sido tradicionalmente objeto de regula-
cién por la legislacién civil al ser aquel contemplado como miembro integran-
te del niicleo familiar, de ahi que el estudio de esta materia haya correspondido
al Derecho civil. La previsién constitucional y el desarrollo legislativo ulterior
han dado un vuelco completo a este modelo.

Efectivamente, junto con el Cédigo Civil resulta fundamental para la defi-
nicién del sistema de proteccién de menores la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacién parcial del Cédigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LOPJM)>, pues ademds de preten-
der dotar al menor de un adecuado marco juridico de proteccién partiendo de
un mayor reconocimiento del papel que el menor desempefia en la sociedad®,
aborda una reforma en profundidad de las tradicionales instituciones de pro-
teccién del menor reguladas en el Cédigo civil.

El punto de partida que adopta la LOPJM para reelaborar la estructura
del sistema de proteccién de menores en Espana es la consideracién de que la
mejor forma de garantizar social y juridicamente la proteccién de la infancia
es promover su autonomia como sujetos, lo que sittia a los menores «como eje
de sus derechos y de su proteccién». Los menores no son futuros adultos sino
sujetos titulares de derechos que, por las condiciones que derivan de su condi-
cién de tales, merecen una especial proteccién’.

De modo coherente con dicho planeamiento, la LOPJM enuncia un reco-
nocimiento general de derechos contenidos en Tratados Internacionales de los
que Espafia es parte, no tanto como reiteracién de lo dispuesto en el Capitulo
Primero del Titulo I de la Constitucién sino en tanto la titularidad de los
mismos corresponde precisamente a los menores y ello lleva consigo unas espe-
ciales reglas tanto en cuanto a su proteccién como a su ejercicio por aquéllos.

4 Vid., LAizaro GONZALEZ, . E., op. cit., pp. 59 a 62.

> BOE ndm. 15, de 17 de enero de 1996. La Ley Orgénica de Responsabilidad Penal de los
Menores, aprobada en 2000, queda fuera del objeto de este estudio, al tratarse de una norma de
naturaleza penal.

¢ La Exposicién de Motivos de la LOPJM sefiala que la promulgacién de esta Ley se inserta
en el proceso de renovacién de nuestro ordenamiento juridico en materia de menores que se inicié
con la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién de la filiacién, patria potestad y régimen
econémico del matrimonio y continud con la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, entre otros textos
legales. Dicha Ley sustituyé el concepto de abandono por el de desamparo y permitié la asuncién
automdtica de la tutela del menor por la entidad publica competente, generalizé el principio del
interés superior del menor, doté de mayores facultades al Ministerio Fiscal en los procedimientos
de proteccién de menores y disefié la figura del acogimiento familiar como nueva institucién de
proteccién de menores.

7 Asf lo declara la propia Ley: «El ordenamiento juridico, y esta Ley en particular, va reflejando
progresivamente una concepcién de las personas menores de edad como sujetos activos, participa-
tivos y creativos, con capacidad de modificar su propio medio personal y social; de participar en la
busqueda y en la satisfaccién de sus necesidades de los demds».
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Los articulos 3 a 9 que regulan estos derechos tienen cardcter de orgdnico®,
aplicables en todo el territorio nacional, y junto a ellos la ley contiene una
amplia regulacién de cardcter ordinario, no orgdnico, que deberd articularse
adecuadamente con la normativa que dicten las Comunidades Auténomas en
ejercicio de sus competencias legislativas en la materia y que, conforme a la
Disposicién Final 21.2 LOPJM, puede concretarse en los siguientes términos:

—  Eslegislacién supletoria de la que dicten las Comunidades Auténomas
la regulacién relativa a las medidas y principios rectores de la accién
administrativa (arts. 10 y 11 LOPJM) y las actuaciones en situaciones
de desproteccion social del menor (arts. 12 a 22 LOPJM).

—  Se dictan al amparo de la competencia exclusiva estatal de las reglas
2.2, 5.2y 6.2 del articulo 149.1 de la Constitucién los articulos 10.3
LOPJM (derechos de los menores extranjeros que se encuentren en
Espafa), 21.4 (deber de vigilancia del Ministerio Fiscal sobre todos
los centros que acogen a menores), 23 (creacién del Indice de Tutelas
de Menores que se llevard en cada Fiscalia), Las Disposiciones Adi-
cionales Primera, Segunda y Tercera (relativas, respectivamente, a la
aplicacién de la jurisdiccién voluntaria para reclamaciones frente a
determinadas actuaciones administrativas de proteccién de menores,
registro espafiol de adopciones constituidas en el extranjero y ciertas
peculiaridades establecidas en el procedimiento de jurisdiccién volun-
taria), la Disposicién Transitoria Unica (que declara la aplicacién de
la normativa anterior a los procedimientos iniciados con anterioridad
a la entrada en vigor de la LOPJM).

—  Se dicta sobre la base del articulo 149.1.8.2 CE el resto de la materia
civil contemplada en esta norma, cuyo alcance estard en funcién de la
existencia o no de Derecho civil foral o especial propio.

En el caso de la Comunidad de Madrid, el Estatuto de Autonom{a’ dispone
en su articulo 26.1 que «La Comunidad de Madrid, en los términos estable-
cidos en el presente Estatuto, tiene competencia exclusiva en las siguientes
materias: 23. Promocién y ayuda a la tercera edad, emigrantes, minusvdlido y
demds grupos sociales necesitados de especial atencidn, incluida la creacién de
centros de proteccidn, reinsercién y rehabilitacidn; 24. Proteccidn y tutela de
menores y desarrollo de politicas de promocidn integral de la juventud». En el

8  Se reconoce el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen,

debiendo quedar comprendida la inviolabilidad del domicilio familiar y de la correspondencia, as
como el secreto de las comunicaciones; el derecho a buscar, recibir y utilizar la informacién adecuada
a su desarrollo, el derecho a la libertad de expresién, la libertad de ideologia, conciencia y religién
del menor; el derecho a la participacién, asociacién y reunién y el derecho a ser oido en el 4mbito
familiar, administrativo y judicial.

Ley Orgénica 3/1983, de 25 de febrero (BOE ntim. 51, de 1 de marzo), modificada por Ley
Orgdnica 2/1991, de 13 de marzo, de reforma del articulo 11.5 del Estatuto de Autonomia de la
Comunidad de Madrid (BOE ntm. 63, de 14 de marzo) —derogada—, Ley Orgdnica 10/1994,
de 24 de marzo (BOE nim. 72, de 25 de marzo) y Ley Orgdnica 5/1998, de 7 de julio (BOE nim.
162, de 8 de julio).
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ejercicio de dichas competencias «corresponderd a la Comunidad de Madrid
la potestad legislativa, la reglamentaria y la funcién ejecutiva que se ejercerd
respetando, en todo caso, lo dispuesto en la Constitucién espafola». El desa-
rrollo legislativo ha tenido lugar en virtud de la Ley 6/1995, de 28 de marzo,
de garantias de los derechos de la infancia y la adolescencia en la Comunidad
de Madrid', entre otros textos que luego se analizan. Esta Ley (y algunas
normas fundamentales sobre tutela de menores) es anterior a la promulgacién
de la LOPJM, por lo que habrd que perfilar adecuadamente la articulacién de
ambos textos legales para dibujar el sistema de proteccién de menores en este
territorio autonémico.

II. LASINSTITUCIONES DE PROTECCION DE MENORES
EN LA NORMATIVA DE LA COMUNIDAD DE MADRID

2.1. Consideraciones generales

La nueva dimensién que se reconoce de los menores en nuestro ordena-
miento juridico pretende garantizarse por medio del ejercicio de derechos cuya
titularidad se reconoce a éstos y, simultdineamente, desde el deber que se im-
pone a todos los poderes publicos de facilitar el ejercicio de aquellos asi como
de velar por la integral proteccién de los menores. En consecuencia, ademds
y sin perjuicio de las instituciones de proteccién del menor tradicionalmente
ubicadas dentro del Derecho de Familia y del papel decisivo del juez en es-
tos asuntos, existe hoy en Espafia un sistema de proteccién que comprende
medidas susceptibles de ser englobadas en las categorias propias del Derecho
publico, al ser las entidades publicas, especialmente, las autonémicas'! las que
asumen un papel protagonista en su definicién y aplicacién.

El alcance de dicha intervencién, concretado en los respectivos textos le-
gales autonémicos, comprende en todo caso las medidas tendentes a reparar
la situacién de desproteccién del menor por medio de la tutela, la guarda y el
acogimiento de menores. Esta suerte de «ntcleo fundamental» del sistema de
proteccién de menores se garantiza en todas las Comunidades Auténomas por
mandato del articulo 172.1 del Cédigo Civil, precepto fundamental en tanto
conecta la normativa civil del Estado y la legislacién autonémica: «La entidad
publica a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la proteccién
de los menores, cuando constate que un menor se encuentra en situacién de

10 BOE ntm. 183, de 2 de agosto; BOCM ndm. 83, de 7 de abril de 1995).

11 No son las tinicas que intervienen en el sistema de proteccién de menores. Ademds de las
competencias estatales (por ejemplo, en relacién con los menores extranjeros no acompaiiados, los
menores solicitantes de asilo y proteccion subsidiaria, el papel del Ministerio Fiscal, etc.), las Enti-
dades Locales estdn también llamadas a intervenir en la proteccién de menores, dada su condicién
de Administracién mds préxima al ciudadano, si bien dada la definicién legal de sus competencias,
la participacién efectiva depende del cardcter mds o menos descentralizador de normativa de la
Comunidad Auténoma.
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desamparo, tiene por ministerio de la Ley la tutela del mismo y deberd adoptar
las medidas de proteccién necesarias para su guarda, poniéndolo en conoci-
miento del Ministerio Fiscal, y notificando en legal forma a los padres, tutores
o guardadores, en un plazo de cuarenta y ocho horas. Siempre que sea posible,
en el momento de la notificacién se les informard de forma presencial y de
modo claro y comprensible de las causas que dieron lugar a la intervencién de
la Administracién y de los posibles efectos de la decisién adoptadar.

Junto con estas técnicas nucleares de proteccién de menores las Comuni-
dades Auténomas han adoptado un concepto mds amplio de proteccién de
menores que les permite —y les obliga— a procurar una proteccién integral
del menor que va mds alld de la intervencidén en caso de desproteccién efecti-
va del menor. Asi, se prevén formas de intervencién administrativa tendentes
a prevenir la produccién de dichas situaciones, se gradda la intervencién en
funcién de la gravedad de la situacién en que se halla el menor (situacién de
riesgo o situacién de desamparo) y se contemplan medidas tendentes a garan-
tizar la plena insercién social y familiar de los menores que se han encontrado
en dichas situaciones. La Administracién no limita, pues, a intervenir directa-
mente ante una situacién de desproteccién grave que implique la asuncién de
la tutela ex lege por la Administracién sino que disefia un abanico de técnicas
de actuacién antes, durante y después de darse la situacién de desproteccién!?.
Pues bien, todas las medidas e instituciones juridicas constituyen el actual sis-
tema de proteccién de menores, entendido en un sentido amplio. En la medi-
da en que su prestacién es asumida por los poderes publicos su regulacién es
eminentemente publica, y constituyen el objeto principal de la normativa de
proteccién de menores de cada Comunidad Auténoma.

Este esquema general, disefado y recogido por las Comunidades Auténo-
mas a partir de la promulgacién de la LOPJM no coincide exactamente con
el contemplado en la Ley madrilefa de infancia, que fue publicada casi un
afo antes que aquélla. En consecuencia, en su articulado no recoge de manera
expresa la fundamental distincién entre situacién de riesgo y situacién de des-
amparo establecida por la Ley estatal sino que adopta un esquema diferente y
coherente con la pretensién declarada en la Exposicién de Motivos de la Ley de
establecer en la Comunidad de Madrid «un marco normativo general que fije
garantias, en nuestro ordenamiento y en la actividad ordinaria de las Adminis-
traciones Publicas de la Comunidad, para el ¢jercicio de los derechos que a los
menores de edad, nifios, nifias y adolescentes, corresponden legalmente». No
trata, pues, de «regular un Estatuto de los menores de la Comunidad de Ma-
drid, entendido como cuerpo normativo que regule omnicomprensivamente
su status juridico» sino de definir el alcance de la incidencia que tiene el ejer-
cicio de las competencias autonémicas cuando afectan a la vida cotidiana y al

12 El artfculo 12.1 LOPJM recoge este esquema: «La proteccién del menor por los poderes

publicos se realizard mediante la prevencién y reparacién de situaciones de riesgo, con el estableci-
miento de los servicios adecuados para tal fin, el ¢jercicio de la guarda y, en los casos de desamparo,
la asuncién de la tutela por ministerio de la Ley».
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bienestar de los menores. Para ello parte de idéntico planteamiento en relacién
con la nueva consideracién social de los menores (no hace demasiado tiempo
dicha consideracién no pasaba mds alld de ser el menor un incapaz y en el
mejor de los casos una futura persona») y de la correlativa responsabilidad que
asume la Comunidad con todos los menores que se hallen en su territorio®.
Tres son las cuestiones fundamentales que se han de abordar en este mo-
mento: la enumeracién de derechos cuya titularidad se atribuye a los menores,
los principios conforme a los cuales deben actuar las Administraciones de la
Comunidad de Madrid y las técnicas concretas de garantia y proteccién de los

menores.

2.2. Los derechos de los menores en la Ley 6/1995, de 28 de marzo,
de garantias de los derechos de la infancia y la adolescencia
en la Comunidad de Madrid

Sobre el catdlogo o enunciacién de derechos cuya titularidad se reconoce a
los menores la Ley renuncia de inicio a elaborar un catdlogo de derechos «lo
que serfa un trabajo inutil por redundante, ni se podria promover ninguna am-
pliacién mds alld de los limites de las competencias que las Administraciones
de la Comunidad ostentan». La promulgacién de la LOPJM vy el catdlogo de
derechos fundamentales regulados en su articulado-articulos 3 a 9 LOPJM—
resultan de aplicacién a los menores que se encuentren la Comunidad de Ma-
drid dada la naturaleza orgdnica de dichos preceptos, por lo que efectivamen-
te, no hay duplicacién de las previsiones legales que, por referirse a derechos
fundamentales sélo pueden contenerse en una ley estatal de cardcter orgdnico
y, respecto de otros derechos, la ley madrilefia tiene por objeto «determinar los
derechos de los menores que se encuentren en el territorio de la Comunidad
de Madrid, en el dmbito de las competencias de la misma, complementarios
de los ya reconocidos en la Constitucién y demds normas del Estado»!'. El
reconocimiento de esos derechos lleva consigo en paralelo la regulacién de las
actuaciones de fomento y prestacionales que la Administracién autonémica
asume para garantizar su pleno ejercicio. Dichos derechos comprenden:

13 La Exposicién de Motivos sefiala que «ademds de injusto, serfa un suicidio social entender

que sélo debemos proteger a nuestros nifios y nifias (los madrilefios)». Entiendo que serfa, ademds,
una ilegalidad, puesto que de acuerdo con los Tratados Internacionales de los que Espafia es parte,
especialmente de la CNUDN, la proteccién debe garantizarse a todo menor, sin exclusiones debi-
das a condiciones del mismo. Consecuentemente, no sélo se establece «el marco ordenador de las
actividades que en materia de proteccién de menores en situacién de desamparo deba desarrollar la
Administracién autonémica» —lo que hemos denominado proteccién nuclear— sino que se preten-
de, ademds, «determinar un marco general, de dmbito personal universal, que desde el contexto de
nuestro ordenamiento juridico autondémico fije garantias de calidad y control publico de los servicios
de los que serdn usuarios los nifios y nifias de nuestra Comunidad».

14 Articulo 1.b) de la Ley 6/1995, de 28 de marzo, de garantfas de los derechos de la infancia y
la adolescencia en la Comunidad de Madrid.
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El derecho a la proteccién de la salud (art. 11 de la Ley), que com-
prende los derechos a ser correctamente identificados al nacer, a la
deteccién y tratamiento precoz de enfermedades congénitas, a ser in-
munizado contra enfermedades infectocontagiosas y a no ser someti-
do a experimentos.

El derecho a la educacidn, en los términos establecidos en la legisla-
cién bdsica del Estado (art. 13.1 de la Ley).

El derecho a buscar y recibir informacién segin su momento evoluti-
vo (art. 17 de la Ley).

El derecho al juego y al ocio (art. 18 de la Ley).

El derecho a desarrollarse en un medio ambiente no contaminado y
a beneficiarse de un alojamiento salubre y de una alimentacién sana
(art. 20 de la Ley).

El derecho a conocer y participar en el entorno urbano (art. 21 de la Ley).
El derecho a la participacién social (art. 23 de la Ley).

El derecho de acceso al Sistema Publico de Servicios Sociales (art. 24

de la Ley).

2.3. Principios rectores de la actuacién administrativa de proteccién

de menores

En segundo lugar, la Ley 6/1995, de 28 de marzo, de garantias de los de-
rechos de la infancia y la adolescencia en la Comunidad de Madrid establece
los principios conforme a los cuales toda accién promovida por las Adminis-
traciones Publicas de la Comunidad de Madrid para la atencién de la infancia
y la adolescencia y en garantia del ejercicio pleno de sus derechos (art. 3 de la
Ley madrilefa). Dichos principios deben complementarse con lo establecido
en la LOPJM. Los principios de actuacién para la proteccién de la infancia en
la Comunidad de Madrid son los siguientes:

a)

b)

15

La supremacia del interés del menor: se establece la primacia del interés
superior de los menores sobre cualquier otro interés legitimo concu-
rrente, «en los términos establecidos en el Cédigo civil y en la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio» (art. 3.a) de la Ley 6/1995, de 28
de marzo, de garantias de los derechos de la infancia y la adolescencia
en la Comunidad de Madrid), calificado por la doctrina como «prin-
cipio general del Derecho de menores»' y también por la LOPJM:
«en la aplicacién de la presente Ley primard el interés superior de los
menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir»
(art. 2 LOPJM).

«Velar por el pleno ejercicio de los derechos subjetivos del menor vy, en
todo caso, el derecho del menor a ser oido en cuantas decisiones le in-

Vid., LAzaro GONZzALEZ, 1. E. (Coord.), gp. cit., pp. 106 y ss.
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¢)

d)

¢)
P

h)

cumben, en los términos establecidos en el Cédigo Civil». El derecho
del menor a ser oido en todos aquellos asuntos que incidan en su esfera
juridica se ha reconocido en el articulo 9 LOPJM de modo mds am-
plio, entre los derechos del menor, por lo que la previsién autonémica
queda ampliada en virtud de esta otra norma, cuyo contenido puede
sintetizarse del siguiente modo:

a. Se reconoce el derecho del menor a ser ofdo, tanto en el dmbito fa-
miliar como en cualquier procedimiento administrativo o judicial
en que esté directamente implicado y que conduzca a una decisién
que afecte a su esfera personal, familiar o social.

b. Dicho derecho puede ser ejercido por si mismo o por la persona
que designe para que le represente, cuando tenga suficiente juicio.
La denegacién de la peticién del menor de ser oido ha de ser mo-
tivada y comunicada al Ministerio Fiscal.

No discriminacidn: ningtin menor puede ser discriminado por razén de
nacimiento, sexo, color, raza, religién, origen nacional, étnico o social,
idioma, opinién, impedimentos fisicos, condiciones sociales, econémi-
cas o personales de los menores o sus familias, o cualquier otra circuns-
tancia discriminatoria'®.
Subsidiariedad: desde las Administraciones puiblicas se promoverdn las
condiciones necesarias para que la responsabilidad de los padres o tu-
tores en el efectivo ejercicio de los derechos de los hijos o tutelados,
pueda ser cumplida de forma adecuada y sélo cuando no puedan ejer-
cerla o lo hagan de forma contraria al interés superior del menor dicha
responsabilidad serd asumida por las entidades publicas competentes.

Cardcter educativo de las medidas, para procurar la socializacién del menor.

Fomento de los valores democrdticos de convivencia establecidos en la

Constitucién, como tolerancia, solidaridad, respeto e igualdad.

Participacion de los menores, que ha de ser promovida e impulsada por

las Administraciones publicas, «en la vida social, cultural, artistica y

recreativa de su entorno, asi como una incorporacién progresiva a una

ciudadania activa», para lo que «los poderes publicos promoverdn la
constitucién de érganos de participacién de los menores y de las orga-
nizaciones sociales de infancia» (art. 7 LOPJM).

Favorecer las relaciones intergeneracionales propiciando el voluntariado

de mayores y jévenes en actividades con menores.

2.4. Las instituciones de proteccién de menores

En tercer lugar, las técnicas concretas de proteccién de menores que se pre-
vén en la legislacién madrilena se concretan en los Titulos Segundo y Tercero

16

Similar previsién se contiene en el articulo 3 LOPJM.
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de la Ley, el primero de ellos referido al «fomento de los derechos y del bien-
estar de la infancia y la adolescencia» y el segundo a las «garantias de atencién
y proteccién de la infancia y la adolescencia», en cuyo Capitulo V se aborda la
cuestién esencial de la proteccion social y juridica de los menores.

Como se ha dicho antes, la Ley 6/1995, de 28 de marzo, de garantias de los de-
rechos de la infancia y la adolescencia en la Comunidad de Madrid. no sélo regula la
proteccién de los menores que se hallan en situacién de desamparo sino que asume
que «gran parte de las actividades que desde las Consejerfas de la Administracién
Autonémica y de las Administraciones Locales se desarrollan tienen una clara inci-
dencia en la vida cotidiana y en el bienestar de los nifios y nifias de nuestra Comu-
nidad» (Exposicién de Motivos) y por ello sienta las bases de las formas de actuacién
administrativa en la materia, que fundamentalmente consistirdn en la prestacién de
servicios directos, en el fomento de actividades que se consideran beneficiosas para
los menores (estas dos férmulas se desarrollan paralelamente al reconocimiento de
derechos de los menores), asi como en la ordenacién y en el establecimiento de li-
mitaciones y prohibiciones de actividades que se consideran potencialmente perju-
diciales para los ninos y nifias. Y todo ello en los 4émbitos materiales de competencia
autonémica'’. En el caso de la Comunidad se contemplan medidas de proteccién de
menores en relacién con la entrada en establecimientos y espectdculos puablicos, con
el acceso a publicaciones 0 a medios audiovisuales con contenidos nocivos para los
menores, con la participacién de menores o la recepcién por éstos de publicidad, con
la hospitalizacién de los menores y con su escolarizacién.

Pero es el Capitulo V del Titulo III (arts. 48 a 75 de la Ley 6/1995, de 28
de marzo, de garantias de los derechos de la infancia y la adolescencia en la Co-
munidad de Madrid) el que contiene las técnicas juridicas (no sélo materiales)
de proteccién de menores. Dichas técnicas se aplicardn conforme a tres ideas
fundamentales: prevencidn, integracién en el medio familiar como objetivo
tltimo y minima intervencién administrativa'®.

El Sistema Publico de Servicios Sociales de la Comunidad de Madrid'? garan-
tiza la proteccién social de los menores que se encuentran en situaciones de riesgo
social, «para lo cual desde la Red de Servicios Sociales Generales se desarrollarin
las actividades de prevencidn, atencién y reinsercién que sean necesarias». Dentro
de dicho sistema se encuentran las dos técnicas fundamentales que contempla la
Ley madrilefia para la proteccién juridica de los menores, la tutela administrativa
y la guarda temporal y voluntaria, de conformidad con lo que establece el Cédigo
civil, que en el momento de promulgarse la Ley madrilefia sélo contemplaba la
situacién de desamparo por no haberse dictado atin la LOPJM, que hoy ha de ser
también de aplicacién en el territorio autonémico de Madrid.

17" Este planteamiento es acorde con el del articulo 11 LOPJM, que impone a las Adminis-

traciones publicas el deber de facilitar a los menores la asistencia adecuada para el ¢jercicio de sus
derechos, especialmente en los dmbitos que les son propios.

18 Articulo 48 de la Ley 6/1995, de 28 de marzo, de garantias de los derechos de la infancia y
la adolescencia en la Comunidad de Madrid.

1 Ley 11/2003, de 7 de marzo, de Servicios Sociales de la Comunidad de Madrid (BOCM
ndm. 88, de 14 de abril; BOE nim. 157, de 2 de julio).
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2.4.1.  Prevencidn de las situaciones de desproteccion

La actividad de prevencién pretende evitar que se lleguen a producir situa-
ciones de desproteccidn, siquiera en su grado o nivel menor. En un sentido
amplio, la prevencién comprende toda actuacién publica tendente a mejorar la
situacién econdémica y social del entorno del menor (ocio, salud, cultura, me-
dio ambiente, etc.), pero en un sentido mds restringido, la prevencién como
medida de proteccién de menores estd referida a actuaciones concretas en re-
lacién con las ayudas econémicas, psicolégicas y educativas para evitar que las
carencias de que pueda adolecer el menor desemboquen en una situacién de
desamparo?®.

Como se ha senalado anteriormente, aparece como principio de actuacién
de las Administraciones de la Comunidad de Madrid, pero la Ley madrilefia no
la regula como conjunto de medidas y prestaciones que han de ser garantizadas
por las Administraciones publicas sino que se limita a atribuir genéricamente
esta funcién a las Administraciones Locales, «en funcién de sus capacidades».
Son, pues, estas entidades las encargadas de llevar a cabo dichas actuaciones
de prevencidn, en los términos establecidos en el articulo 88 de la Ley que,
efectivamente, atribuye esta funcién siguiendo el esquema de la Ley de Bases
de Régimen Local en cuanto a la prestacién de servicios obligatorios por las
Entidades Locales segin su poblacién (art. 26 LBRL)>.

2.4.2. La accidn protectora en situacion de riesgo

Dentro de las situaciones de desproteccién, la LOPJM introduce una inno-
vadora distincién entre situacién de riesgo y situacién de desamparo, que dan
lugar a un distinto grado de intervencién de la entidad publica. Esta distin-
cién, acogida por las normas autonémicas, todas ellas posteriores a la LOPJM,
no se recoge, sin embargo, en la Ley madrilefia, si bien el articulo 17 serd
aplicable supletoriamente (D.E 21.2).

20
21

Vid., LAzaro GONZALEZ, 1. E., op. cit., pp. 350 y 351.

Ademds de las competencias que se puedan delegar o cuya gestién se encomiende a las Admi-
nistraciones Locales, la accién protectora de los municipios se estructura del siguiente modo (arts. 81
a 85 de la Ley 6/1995 de 28 de marzo, de garantias de los derechos de la infancia y la adolescencia
en la Comunidad de Madrid): en los municipios de menos de 20.000 habitantes, la accién protec-
tora es ejercida por la Comunidad de Madrid, directamente o mediante convenio cuando superen
esa poblacidn; los de mds de 50.000 habitantes han de crear los Servicios Sociales Especializados de
Atencién a la Infancia y disponer de un Centro de dia que desarrolle programas de apoyo educativo,
de ocio y tiempo libre, desarrollar los programas de prevencién y reinsercién para adolescentes en
conflictos social y ejercer la guarda voluntaria de menores cuando exista un convenio para ello. Los
Municipios de mds de 100.000 habitantes, ademds, de lo anterior, deberdn desarrollar programas
de acogida de menores. Y los de mds de 500.000 podrdn ejercer por delegacion las competencias de
la Comunidad de Madrid en materia de proteccién de menores desamparados (salvo la promocién
del acogimiento familiar judicial y la adopcién, as{ como la regulacién, control y seguimiento de las
instituciones de integracién familiar, que serdn funciones de la Comunidad en todo caso).
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Las situaciones de riesgo se caracterizan, en palabras de la LOPJM «por la exis-
tencia de un perjuicio para el menor que no alcanza la gravedad suficiente para
justificar su separacion del niicleo familiar», de modo que la intervencién adminis-
trativa «se limita a intentar eliminar, dentro de la institucién familiar, los factores
de riesgo»zz, La situacién de riesgo es, por tanto, una categoria residual respecto de
la situacién de desamparo: se considerard situacién de riesgo aquella que suponga
un perjuicio de cualquier indole para el menor sin llegar a ser lo suficientemente
grave como para declarar el desamparo. Existe, por tanto, una situacién real de des-
proteccién, un perjuicio indeseable para el menor, que ampara una determinada
intervencién administrativa que en todo caso tendrd como limite la imposibilidad
de separar al menor del nicleo familiar. Esta medida sélo procede en caso de de-
claracién de desamparo del menor. Por ello, ademds de la definicién genérica del
articulo 172.1 del Cédigo civil, la legislacién autonémica ha enumerado las causas
que dan fundamentan una declaracién de desamparo. Toda circunstancia perjudi-
cial no englobada en dichas causas constituird situacién de riesgo.

En cuanto a las medidas que puede conllevar la intervencién administrativa
en situaciones de riesgo, se aprecia la misma falta de definicién que existe respec-
to del propio concepto de situacién de riesgo. El articulo 17 LOPJM sefiala que
la actuacién de los poderes publicos en estos casos «se orientard a disminuir los
factores de riesgo y dificultad social que incidan en la situacién personal y social
en que se encuentra y a promover los factores de proteccién del menor y su fa-
milia. Una vez apreciada la situacién de riesgo, la entidad publica competente en
materia de proteccién de menores, pondrd en marcha las actuaciones pertinentes
para reducirla y realizard el seguimiento de la evolucién del menor en la familia.

De lo dispuesto en la LOPJM y en las normas autonémicas que contemplan
la situacién de riesgo de los menores cabe hacer las siguientes precisiones:

— Las medidas que se adopten en situaciones de riesgo han de tener lugar
en el seno familiar, consistiendo generalmente en medidas de cardcter
asistencial prestadas por los servicios sociales (por ejemplo, proyectos
de intervencién social individuales y temporalizados).

— La situacién de riesgo ha de ser declarada formalmente mediante un
procedimiento administrativo que serd iniciado por la Administracién
local 0 autonémica competente y deberd definir las medidas que ha-
yan de adoptarse para hacer desaparecer dicha situacién. Dicha decla-
racién de riesgo y las medidas que de forma correlativa se adopten son
de obligado cumplimiento para los destinatarios de la misma.

En el caso de la Comunidad de Madrid, es el Instituto Madrilefio del Menor
y la Familia el encargado de «desarrollar programas de prevencién del desam-
paro y otras situaciones de riesgo de los menores»?. Por su parte, la Comisién

de Apoyo Familiar, creada por la Ley 18/1999, de 29 de abril, reguladora de

22 Exposicién de Motivos de la LOPJM.
2 Articulo 3.e) de la Ley 2/1996, de 24 de junio, de creacién del Instituto Madrilefio del
Menor y la Familia.
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los Consejos de Atencidn a la Infancia y la Adolescencia de la Comunidad de
Madrid, es el érgano técnico, de cardcter obligatorio y permanente constituido
dentro de todos los Consejos Locales encargado del estudio de las situaciones
de riesgo social y proteccién. Para ello cuenta con un instrumento técnico, el
Proyecto de Apoyo Familiar, que le permite establecer la evaluacién y los obje-
tivos de intervencién con los menores y sus familias?“.

2.4.3. Actuaciones administrativas en situacion de desamparo. La tutela
administrativa automdtica o ex lege

El articulo 18.1 LOPJM se limita a sefalar que «cuando la entidad publica
considere que el menor se encuentra en situacién de desamparo, actuard en la
forma prevista en el articulo 172 y siguientes del Cédigo Civil, asumiendo la
tutela de aquél, adoptando las oportunas medidas de proteccién y poniéndolo
en conocimiento del Ministerio Fiscal». Dicho precepto es objeto de modifica-
cién por la propia LOPJM, quedando redactado, por lo que a la situacién de
desamparo se refiere, en los siguientes términos:

«La entidad publica a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada
la proteccién de los menores®, cuando constate que un menor se encuentra
en situacion de desamparo, tiene por ministerio de la Ley la tutela del mismo
y deberd adoptar las medidas de proteccién necesarias para su guarda, ponién-
dolo en conocimientos del Ministerio Fiscal, y notificando en legal forma a los
padres, tutores o guardadores, en un plazo de cuarenta y ocho horas. Siempre
que sea posible, en el momento de la notificacién se les informard de forma
presencial y de modo claro y comprensible de las causas que dieron lugar a
la intervencién de la Administracién y de los posibles efectos de la decisién
adoptada.»

«Se considera como situacién de desamparo la que se produce de hecho a
causa del incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los debe-
res de proteccién establecidos por las leyes para la guarda de menores, cuando
éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o material»?°.

«La asuncién de la tutela atribuida a la entidad publica lleva consigo la
suspension de la patria potestad o tutela ordinaria. No obstante, serdn vdlidos

24 Articulo 15 de la Ley 18/1999. Las funciones de este érgano, que ejerce dentro de su dmbito

territorial respectivo, son: a) Valorar las situaciones de riesgo social, desamparo o conflicto social; b)
orientar y asesorar la elaboracién y revisién de los Proyectos de Apoyo Familiar y procurar su coor-
dinacién; c) Elaborar estudios estadisticos que permitan conocer la naturaleza y distribucién de los
factores de riesgo y proponer programas que persigan la supresién o reduccién de los mismos.

2 De acuerdo con la Disposicién Final Vigésimosegunda de la LOPJM, «las entidades publicas
mencionadas en esta Ley son las designadas por las Comunidades Auténomas y las ciudades de
Ceuta y Melilla, de acuerdo con sus respectivas normas de organizacién».

26 Sobre la situacién de desamparo, vid., MORENO-TORRES SANCHEZ, J., El desamparo de meno-
res, Ed. Thomson Aranzadi, 2005.
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los actos de contenido patrimonial que realicen los padres o tutores en repre-
sentacién del menor y que sean beneficiosos para él».

La tutela administrativa, automdtica o ex lege, en cuanto es ejercida por
una persona juridico publica que actda al menos en parte sujeta a normas
de Derecho publico, puede ubicarse entre las instituciones de proteccién que
configuran hoy el sistema puiblico de proteccién de menores.

La Ley 6/1995, de 28 de marzo, de garantias de los derechos de la infancia
y la adolescencia en la Comunidad de Madrid se limita a declarar la asuncién
por la Administracién autonémica de la tutela por ministerio de la Ley de me-
nores en situacién de desamparo «de conformidad con lo dispuesto en el Cé6-
digo Civil», por lo que no contempla concepto alguno que fundamente dicha
declaracién, distinto del recogido en el citado articulo 172.1 del Cédigo Civil.
Seguidamente pasa a regular el procedimiento para la asuncién de la tutela® y
el ejercicio de la misma, que asigna a la Comisién de Tutela del Menor, si bien
dicha atribucién debe entenderse hecha al Instituto Madrilefio del Menor y la
Familia.

En cuanto al ejercicio de la tutela, el Decreto 121/1988, de procedimien-
to de constitucién y ejercicio de tutela y guarda de menores desamparados,
contempla varias opciones para atender al menor «en tanto se mantenga la
situacién de tutela de un menor y para asegurar la cobertura de sus necesidades
subjetivas y su plena asistencia moral y material», mds all4, pues, de las posibi-
lidades del acogimiento familiar y residencial:

a) Permanecer bajo la guarda de algiin miembro de la propia familia,
como medida para favorecer su reinsercién socio-familiar, pudiendo
en este caso complementariamente conceder ayudas sociales al menor
o a su familia, asi como apoyo y seguimiento técnico profesional.

b) Atencién en un centro residencial.

¢) Promover el nombramiento judicial de tutor del menor.

d) Constituir administrativamente el acogimiento del menor.

e) Promover la constitucién de acogimiento del menor por decisién judi-
cial y, en su caso, el cese.

27 Articulos 52 y 53 de la Ley 6/1995, de 28 de marzo, de garantfas de los derechos de la infan-
cia y la adolescencia en la Comunidad de Madrid. El articulo 52 no contempla un procedimiento
en todas sus fases sino que se apuntan una serie de principios a tener en cuenta en la tramitacién del
procedimiento de declaracién de desamparo: solicitud de informes a quienes puedan facilitar datos
relevantes sobre el menor, deber de oir al menor mayor de doce afios y al menor de menos de doce
que tenga suficiente juicio, posibilidad de apertura de un periodo de prueba a instancia del menor
que hubiere cumplido doce afos, deber de informacién al menor sobre el estado del procedimiento.
El Decreto 121/1988, de 23 de noviembre, anterior a la propia Ley 6/1995, regula el procedimiento
de constitucién y ejercicio de tutela y guarda de menores desamparados (BOCM num. 299, de 16
de diciembre) y ha sido desarrollado por Orden 175/1991 (BOCM ndm. 76, de 1 de abril). Por
su parte, el articulo 53 prevé la posibilidad de arbitrar «un procedimiento de urgencia que en caso
necesario permita la inmediata asuncién de la tutela, sin perjuicio de los correspondientes recursos y
de la completa instruccidn posterior del expediente».
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No recoge la Ley Madrilefia pero si el articulo 172.1 del Cédigo Civil los
efectos de la declaracién de desamparo, que consisten, fundamentalmente, en
la asuncién automdtica de la tutela del menor por parte del ente autonémi-
co, en los términos que determine la legislacién civil, asi como la suspensién
provisional del ejercicio directo por los padres o tutores de las facultades de la
guarda del menor, que pasa a corresponder a la entidad publica.

2.4.4. La guarda temporal y voluntaria

Con cardcter general, la guarda de un menor supone para quien la ejerce
la obligacién de velar por él, tenerlo en su compaiifa, alimentarlo, educarlo y
procurarle una atencién y formacidn integrales. Si bien dicha obligacién co-
rresponde en primer término a quienes ostentan la patria potestad del menor,
se contemplan diversas circunstancias en virtud de las cuales la guarda del
menor corresponderd a la entidad publica.

La guarda de menores por la entidad publica puede deberse bien a la de-
claracién de desamparo de un menor o bien a una peticién en tal sentido de
quienes tengan potestad sobre un menor y justifiquen no poder atenderlo por
enfermedad u otra circunstancias graves por un tiempo determinado®®. Esta
segunda modalidad se contempla como una prestacién mds del sistema pu-
blico de proteccién de menores, también en la Comunidad de Madrid®, que
presenta las siguientes caracteristicas:

a) Es una medida voluntaria, que puede ser solicitada por quienes os-
tentan la patria potestad del menor y debe declararse formalmente si-
guiendo el procedimiento establecido para ello™.

b) Se adopta con una finalidad preventiva de una posible situacién de
desamparo. El fin de la medida de guarda voluntaria es hacer desapa-
recer las circunstancias que imposibilitan el adecuado ejercicio de la
patria potestad y, asi, evitar una posible declaracién de desamparo®!.

28

Articulo 61 de la Ley 6/1995, de 28 de marzo, de garantias de los derechos de la infancia y
la adolescencia en la Comunidad de Madrid que remite a la regulacién del Cédigo civil sobre esta
institucién.

2 Artfculo 19 LOPJM: «Ademds de la guarda de los menores tutelados por encontrarse en
situacién de desamparo, la entidad publica podrd asumir la guarda en los términos previstos en el
articulo 172 del Cédigo civil, cuando los padres o tutores no pueden cuidar de un menor o cuando
asf lo acuerde el Juez en los casos en que legalmente proceda». En la Comunidad de Madrid, se regula
en el Decreto 121/1988, de 23 de noviembre, desarrollado por Orden 175/1991, de 18 de marzo,
antes citados.

30 Articulo 62 de la Ley 6/1995, de 28 de marzo, de garantias de los derechos de la infancia y
la adolescencia en la Comunidad de Madrid. Como en el caso del procedimiento para la declaracién
de desamparo, tampoco se regular un procedimiento especifico.

31 Como ha sefialado VARGAs CABRERA, «es un mecanismo para evitar las exorbitantes conse-
cuencias de la situacién de desamparo», VARGAS CABRERA, B., La proteccidn de menores en el ordena-
miento juridico, Ed. Comares, 1994, p. 49.
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c) Tiene cardcter transitorio o temporal®. Las circunstancias en las que

puede encontrase el menor son graves pero coyunturales, de ahi que la
intervencién de la Administracién no suponga la separacién del menor
de su medio familiar. En consecuencia, puesto que la entidad publica
se limita a ejercer la guarda del menor, la patria potestad de quien vi-
niera ejerciéndola permanece intacta.

d) La guarda administrativa cesa bien a solicitud de quienes ejercen la pa-
tria potestad, una vez comprobada la desaparicién de las circunstancias
que motivaron su peticién, bien porque se declare el desamparo del
menor, ya sea porque las circunstancias no desaparecieron o se agrava-
ron, o porque pese a haber desaparecido aquéllas quienes ostentan la
patria potestad o los tutores no solicitan el fin de la medida habiéndose
cumplido el plazo fijado en el acuerdo de constitucién de la guarda.
También puede cesar por decisién judicial®.

e) Las causas que justifican el recurso a la guarda administrativa no apa-
recen tasadas, pues la normativa aplicable se limita a establecer que se
trate de «causas graves». Pese al cardcter indeterminado del supuesto
de hecho, la legislacién madrilefia exige su acreditacién en el seno del
correspondiente procedimiento.

2.4.5. El acogimiento familiar y residencial

El articulo 63 de la Ley 6/1995, de 28 de marzo, de garantias de los dere-
chos de la infancia y la adolescencia en la Comunidad de Madrid. dispone que
«durante el tiempo en que una Administracién publica de la Comunidad de
Madrid ostente la guarda de un menor la entidad publica competente acordard
su atencién por medio de alguna de las siguientes modalidades: a) Atenderle en
un centro residencial; b) Formalizar administrativamente un acogimiento». La
Ley madrilefia no establece la preferencia por una u otra modalidad, si bien el
articulo 19.1.d) LOPJM dispone que «cuando no sea posible la permanencia
del menor en una familia, procederd su acogida en un centro de proteccién
con cardcter provisional y por el periodo de tiempo mds breve posible. El aco-
gimiento residencial tiene pues cardcter secundario respecto del familiar, que
es prioritario, pues al menos el menor tiene una experiencia de vida familiar,
aunque no sea en el seno de la suya propia, en la que esto no es posible.

El acogimiento familiar y el acogimiento residencial no son, pues, presta-
ciones distintas incluidas en el sistema publico de proteccién de menores sino
las modalidades de ejercicio de la guarda administrativa tanto voluntaria como

32 En la solicitud de guarda deberd hacerse constar el tiempo para el que se solicita la guarda

(art. 16.2 del Decreto 121/1988, de 23 de noviembre de procedimiento de constitucién y ejercicio
de tutela y guarda de menores desamparados.

3 Articulo 22.3 del Decreto 121/1988, de 23 de noviembre de procedimiento de constitucién
y ¢jercicio de tutela y guarda de menores desamparados.
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derivada de la tutela automdtica asumida por la entidad puiblica®. Asf lo esta-
blece también el articulo 173 del Cédigo Civil: «La guarda asumida a solicitud
de los padres o tutores o como funcién de la tutela por ministerio de la Ley
se realizard mediante el acogimiento familiar o el acogimiento residencial». El
primero se ejercerd por la persona o personas que determine la entidad publica;
el segundo, por el Director del centro donde sea acogido el menor.

La regulacién del acogimiento familiar, en sus tres formas posibles, es re-
gulado por el Cédigo civil, mientras que el acogimiento residencial, por ser
la forma de ejercer la guarda por la entidad publica competente es objeto de
una mds detallada regulacién, como ocurre en el caso de la Ley 6/1995, de
28 de marzo, de garantias de los derechos de la infancia y la adolescencia en
la Comunidad de Madrid, desarrollado en este punto por Decreto 88/1998,
de 21 de mayo, regulador del Estatuto de las Residencias de Atencién a la
Infancia y la Adolescencia®, aplicable a los centros gestionados directamente
por el Instituto Madrilefio del Menor y la Familia o por entidades sin 4nimo
de lucro, bajo la supervisién de dicho Instituto, norma en la que se han de
desarrollar los derechos y obligaciones de los menores residentes recogidos en
el articulo 66 de la Ley 6/1995%¢, de 28 de marzo, de garantfas de los derechos
de la infancia y la adolescencia en la Comunidad de Madrid, cuya observancia
es fundamental para que la medida de acogimiento residencial dure el menor
tiempo posible y pueda permitir la vuelta del menor a su entorno familiar.

El Estatuto de las residencias de atencién a la infancia y la adolescencia de
1998 se dicta al amparo de lo previsto en la Ley 6/1995 y en los articulos 11 y
21 LOPJM, que exigen a las entidades puiblicas competentes la adecuada regu-
lacién, autorizacidn, inspeccién y supervision de las instituciones que acojan, a
los menores de edad y los atiendan y eduquen, sea por decisién de la Comisién
de Tutela del menor o por decisién judicial.

Estas instituciones deben procurar las condiciones éptimas para el desarro-
llo y socializacién de los menores residentes, para lo que han de desarrollar tres

3 LINACERO considera que la guarda es «el presupuesto inicial ordinario del acogimiento», LiNA-

CERO DE LA FUENTE, M., Proteccidn juridica del menor, Ed. Montecorvo, 2001, p. 269.

% BOCM nudm. 126, de 29 de mayo.

36 Los derechos de los menores residentes son: a ser atendidos sin discriminacién, a recibir un trato
digno, al secreto profesional y a la reserva sobre los datos que obren en su expediente, a mantener rela-
clones con sus familiares y recibir visitas en el centro, a tener cubiertas suficientemente las necesidades
fundamentales de su vida cotidiana que le permitan el adecuado desarrollo personal, a acceder a aquellos
servicios que pueda necesitar fuera del centro, a disfrutar de un reparto equilibrado de tiempos para
suelo, ocio y actividad, a participar en la elaboracién de la normativa y programacién del centro, a cono-
cer su situacién legal en todo momento y a participar en la elaboracién de su proyecto individual. Esta
previsién es fundamental en todos sus términos y de vital importancia para el menor que se encuentra
en acogimiento residencial. La vulneracién de cualquiera de ellos lleva aparejada consecuencias nefastas
para el menor, a veces irreversibles (como en los casos de menores extranjeros no acompafiados cuando
alcanzan la mayorfa de edad sin disponer de la documentacién que debe proporcionarle la entidad pu-
blica que ejerce la tutela sobre los mismos). En cuanto a las obligaciones, estdn la de respetar las normas
de funcionamiento y de convivencia, respetar la dignidad de quienes trabajan o viven en el centro y par-
ticipar adecuadamente en las actividades formativas ofrecidas. Una dltima previsién del articulo 66 de la
Ley 6/1995 contempla la posibilidad de que el personal educador «corrija razonable y moderadamente a
los menores residentes con medidas pedagdgicas y con fines bdsicamente reeducativos.
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funciones generales: la educacién de los nifios, su integracién socio-familiar y
el cuidado y promocién de su salud.

III. ORGANIZACION ADMINISTRATIVA DE ATENCION
A LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA EN LA COMUNIDAD
DE MADRID

Sin perjuicio de las competencias que las respectivas Consejerfas tienen
asignadas y en ejercicio de las cuales pueden incidir en diversos aspectos de
la vida de los menores (naturalmente la Consejeria de Familia y Asuntos So-
ciales), los 6rganos especificamente creados en la Comunidad de Madrid para
articular el sistema de proteccién de la infancia se contienen en el Titulo IV
de la Ley 6/1995, de 28 de marzo, de garantias de los derechos de la infancia y
la adolescencia en la Comunidad de Madrid como estructuras propias de esta
Comunidad: el Defensor del Menor de la Comunidad de Madrid, el Instituto
Madrilefio de Atencidén a la Infancia (posteriormente denominado Instituto
Madrilefio del Menor y la Familia), la Comisién de Tutela del Menor, los 6rga-
nos (consejos) de coordinacién de atencién a la infancia y las Administraciones
locales en tanto ejercen competencias en relacién con el bienestar infantil?’.

3.1. El Defensor del Menor de la Comunidad de Madrid

Como en algunas otras Comunidades Auténomas que han optado por la
creacién de comisionados parlamentarios que velen por los derechos de la in-
fancia como «complemento eficaz y especializado para el impulso y el reco-
nocimiento social de los derechos del nifio», la Ley madrilefia 6/1995 crea la
figura del Defensor de los menores como «Alto Comisionado de la Asamblea
de Madrid para salvaguardar los derechos de los menores en la Comunidad de
Madrid, mediante la recepcién de sus denuncias y quejas, la supervisién de la
aplicacién de las leyes que los protegen y la informacién y orientacién de la
accién de las Administraciones de la Comunidad de Madrid y de las familias a
favor de los derechos de la Infancia».

Su regulacién especifica se ha llevado a cabo por la Ley 5/1996, de 8 de
julio, reguladora del Defensor del Menor en la Comunidad de Madrid®, par-
tiendo, como confiesa la Exposicién de Motivos de dicha ley, del modelo del

Defensor del Pueblo®.

% Las competencias de las Administraciones locales ya han sido tratadas anteriormente y la

Comisién de Tutela del Menor forma parte del Instituto Madrilefio del Menor y la Familia, por lo
que se menciona como parte de éste.

3 BOE ndm. 284, de 25 de noviembre; BOCM ndm. 169, de 17 de julio).

% En cuanto al estatuto juridico que garantiza la autonomfa de su actuacién, su nombramiento
es por eleccién de la Asamblea de Madrid por un periodo de cinco afios, no estd sujeto a mandato
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Las competencias que corresponden al Defensor del Menor se enumeran en

el articulo 3 de la Ley 5/1996:

a) Supervisar la accién de las Administraciones Publicas de la Comunidad de
Madrid y de las entidades privadas que presten servicios a la infancia.

b) Recibir y tramitar quejas sobre situaciones de amenaza o vulneracién
de los derechos de los nifios, pudiendo éstas ser presentadas por los
propios menores.

c) Proponer reformas normativas, de procedimientos o de servicios para
reforzar y mejorar la defensa de los derechos de los menores.

d) Difundir el conocimiento sobre los derechos de los nifios.

e) Puede ademds llevar a cabo acciones de prevencidn, orientacién, estudio y

divulgacién sobre derechos de la infancia en la Comunidad de Madrid*'.

3.2. El Instituto Madrilefio del Menor y la Familia

Con el fin de adaptar la estructura administrativa a las demandas de protec-
cién integral a menores en la Comunidad de Madrid se creé el Instituto Ma-
drilefio de Atencién a la Infancia® como érgano de gestién sin personalidad
juridica y adscrito entonces a la Consejerfa de Integracién Social.

La Ley 6/1995, de 28 de marzo, de garantias de los derechos de la infancia
y la adolescencia en la Comunidad de Madrid, recoge su existencia y lo confi-
gura genéricamente de modo similar (el art. 77 de la misma sefiala que tendrd
como objetivos bdsicos la promocién de politicas integrales de infancia y la
coordinacién de las actuaciones sectoriales que desarrollen las Administracio-
nes publicas en la materia), si bien establece que su regulacién deberfa hacer
por Ley y su naturaleza juridica debe responder a la categoria de organismo
auténomo, es decir, se le dota de personalidad juridica.

En cumplimiento de lo anterior, la Ley 2/1996, de 24 de junio, de creacién
del Instituto Madrilefio del Menor y la Familia®®, ademds de otorgarle per-
sonalidad juridica, modifica la denominacién del propio Instituto. La trans-
formacién en Organismo Auténomo de cardcter administrativo obedece a la

imperativo alguno ni recibird instrucciones e ninguna autoridad. El Reglamento de Organizacién
y Funcionamiento del Defensor del Menor en la Comunidad de Madrid ha sido aprobado por
Acuerdo de 18 de noviembre de 1997, de la Mesa de la Asamblea (BOAM niim. 135, de 26 de
noviembre).

40 Naturalmente, sin perjuicio de la que pueda llevar a cabo el Defensor del Pueblo estatal,
como asi ha hecho y ha recogido en sus informes anuales.

4" Se regula también con detalle el procedimiento a seguir en las investigaciones que ponga en
marcha, de oficio o a peticién de parte, en la tramitacién de quejas. Del resultado de dichas actuacio-
nes puede derivarse que el Defensor formule a las autoridades y funcionarios de las Administraciones
de la Comunidad de Madrid advertencias, recomendaciones, recordatorios de sus deberes legales y
sugerencias para la adopcién de nuevas medidas.

4 Decreto 37/1992, de mayo.

# BOCM ntim. 156, de 2 de julio.
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necesidad de coordinar las distintas instancias que intervienen en la atencién
de menores y de conseguir una mayor eficacia en la gestién del cada vez mayor
ndimero de actividades desarrolladas por el Instituto.

Junto con los objetivos generales que ha de perseguir, el articulo 3 de la Ley
de creacidn le atribuye una serie de funciones que lo convierten en el auténtico
centro impulsor de la actividad autonémica madrilefia sobre proteccién de
menores, pues junto a funciones de propuesta y fomento tiene encomendadas
las facultades decisoras fundamentales en relacién con la proteccién de la in-
fancia en la Comunidad de Madrid*:

a) Promueve el desarrollo de politicas de igualdad y bienestar dirigidas a
los menores y a sus familias.

b) Propone iniciativas normativas en el 4mbito de la infancia.

c) Ejerce las competencias que corresponden a la Comu8nidad de Ma-
drid en materia de proteccién de menores.

d) Coordina su actividad con otras dreas administrativas cuya actividad
pueda incidir en la situacién de los menores.

e) Desarrolla programas de prevencién del desamparo y otras situaciones
de riesgo de los menores.

f) Desarrolla los Servicios Sociales en materia de infancia y trabajo social

familiar.

Fomenta el efectivo ejercicio de los derechos de los menores.

h) Ejerce la potestad sancionadora®.

i) Desempefia tareas de investigacién, desarrolla acciones informativas,
educativas y divulgativas, acciones de formacién permanente para pro-
fesionales.

o]
~

Y dentro del Instituto®, a su vez, la figura central corresponde, sin duda, al
Director-Gerente.

Por su parte, la Comisién de Tutela del Menor?, érgano que originaria-
mente ejercia las funciones de la Comunidad de Madrid en materia de protec-
cién de menores, la creacién del Instituto Madrilefio del menor y la Familia
determind su mutacién en érgano adscrito mismo, correspondiendo la presi-
dencia al Director-Gerente de aquél®s.

# Ta cldusula de cierre de la letra I) es bastante ilustrativa de lo que se acaba de afirmar, pues le

asigna el ejercicio de todas aquellas funciones que «directa o indirectamente, coadyuven a la conse-
cucién de los objetivos bésicos o al mejor desarrollo de sus funciones».

4 En los términos establecidos en los articulos 105 y 107 de la Ley 6/1995.

4 Decreto 40/2005, de 14 de abril, por el que se establece la estructura orgdnica del Organismo
Auténomo.

47" Articulos 78 a 80 de la Ley 6/1995.

4 Vid., Decreto 198/1998, de 26 de noviembre, por el que se regula la composicién y funcio-
namiento de la Comisién de Tutela del menor.
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3.3. Los Consejos de Atencién a la Infancia y la Adolescencia de la
Comunidad de Madrid

Con el fin de facilitar la «inexcusable coordinacién interadministrativa y lo-
grar mayor eficacia y eficiencia», la Ley 6/1995 creé los Consejos de Atencién
a la Infancia y la Adolescencia de la Comunidad de Madrid, como 6rganos
colegiados de coordinacién de las distintas Administraciones Publicas y de
participacién de las Entidades, Asociaciones y organizaciones de la iniciativa
social y de fomento y articulacién de la participacién social de los menores®.

El incremento de prestaciones y centros de decisién que afectan a los meno-
res y la sectorializacién de los servicios que pretenden garantizar su proteccién
han generado cierta descoordinacién entre servicios y entre Administraciones
publicas diversas. Por ello, La Ley 18/1999, de 29 de abril, reguladora de los
Consejos de Atencién a la Infancia y la Adolescencia de la Comunidad de
Madrid*® articula estos érganos como «espacios que faciliten el intercambio
entre las Administraciones publicas, estatal, autonémica y local, implicadas en
el bienestar de los menores, a la vez que contribuyan a la participacién de la
iniciativa social par que inspire y enriquezca la actuacién desarrollada desde los
poderes publicos» y los configura como «4rganos colegiados de coordinacién
de las distintas Administraciones Publicas y de participacién de las Entidades,
Asociaciones y Organizaciones de la iniciativa social, que se ocupan e inciden
en la vida de los menores que residen en el territorio de la Comunidad de
Madrid. Asimismo, fomentan y articulan la participacién social de los nifos,
nifias y adolescentes que residen en su dmbito y contribuyen a la expresién
y al conocimiento directo de sus intereses y necesidades» (art. 2 de la Ley
18/1999).

En ellos se concreta, pues, el mandato legal recogido en diversos textos lega-
les, principalmente en los articulos 7 y 11 LOPJM, en los que se establecen los
principios de atencién integral, colaboracién y coordinacién de competencias
entre las distintas Administraciones. De ahi que el 4mbito territorial de estos
Consejos pueda ser autonémico (Consejo de Atencién a la Infancia y la Ado-
lescencia de la Comunidad de Madrid)°?, de Area® y local (Consejos Locales
de Atencién a la Infancia y la Adolescencia)®?.

La estructura organizativa establecida por la Comunidad de Madrid para la
defensa y proteccién de la infancia puede calificarse como muy adecuada para
alcanzar los fines y ejercer las competencias que aquélla tiene estatutariamente

4 Artfculo 86 de la Ley 6/1995, de 28 de marzo, de Garantfas de los Derechos de la Infancia y
la Adolescencia en la Comunidad de Madrid.

50 BOE ntim. 195, de 16 de agosto; BOCM ntim. 117, de 19 de mayo).

1 Articulos 7 y 8 de la Ley 18/1999. Su Reglamento se aprobé por Decreto 64/2001, de 10 de
mayo, del Consejo de Gobierno (BOCM ndm. 117, de 18 de mayo de 2001).

>2 Reglamento aprobado por Decreto 180/2003, de 24 de julio (BOCM ntim. 186, de 7 de
agosto).

5 Reglamento aprobado por Decreto 179/2003, de 24 de julio (BOCM ntim. 186, de 7 de

agosto).
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asumidas. La Ley 6/1995, de 28 de marzo, de garantias de los derechos de la
infancia y la adolescencia en la Comunidad de Madrid, siendo también ex-
haustiva en su contenido, deberfa adecuarse mds a la legislacién estatal poste-
rior, fundamentalmente a la LOPJM. Parece que comprender en un solo texto
legal las instituciones de proteccién que garantiza la Comunidad de Madrid
resulta mejor opcién legislativa que acudir a varios textos legales. Pero la clave
para que efectivamente podamos hacer una valoracién enteramente positiva
del sistema pubico de proteccién de menores de la Comunidad de Madrid
pasa por la garantia de una escrupulosa actuacién administrativa, pues las con-
secuencias de una actuacién diversa caen sobre los menores a los que todo el
aparato normativo y administrativo pretende proteger y atender.





