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El presente estudio tiene por objeto examinar las competencias
de la Generalitat de Catalufia en materia de proteccién publica de me-
nores. En primer lugar, se realizara una breve introduccion con el fin
de precisar las responsabilidades que el ordenamiento atribuye a la
familia y a los poderes publicos en la proteccion de los menores. Se
pasara a analizar la legislacion vigente en Catalufia en materia de pro-
teccién publica de menores, el marco legal y el titulo competencial al
amparo del cual ha sido promulgada. A continuacién, se examinaran
los procesos de reforma legal actualmente en curso. Y, por ultimo, se
analizara la nueva situacién derivada de la aprobacién del Estatuto
de Autonomia de Catalufia de 2006 y la incidencia del mismo en las
reformas legales emprendidas.
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1. Introduccion: el papel de la familia y los poderes
publicos en la proteccion de los menores.
Las instituciones juridicas privadas y publicas
de proteccion

La Constitucién de 1978 determind un nuevo marco juridico
de proteccion de los menores. El articulo 39 de la Constitucién esta-
blece el deber de los padres de prestar asistencia de todo orden a
sus hijos (apartado 3); la obligacion de los poderes publicos de ase-
gurar la proteccion de la familia y, en particular, la protecciéon inte-
gral de los hijos (apartados 1y 2); y reconoce a los menores la pro-
teccién prevista en los acuerdos internaciones que velan por sus
derechos (apartado 4). Esta ultima previsién nos lleva en particular
a la Convencion de Derechos del Nifio de Naciones Unidas, de 20 de
noviembre de 1989 (ratificada por Espana el 30 de noviembre de
1990). La propia Constituciéon en su articulo 39.4 vendria a dar ran-
go constitucional a las previsiones de la citada convencién, en la
medida que garantiza la proteccion de los derechos que la misma re-
conoce a los menores y establece las consiguientes obligaciones de
los Estados parte.

Los menores tienen, pues, reconocido en nuestro ordenamien-
to un conjunto de derechos. Los derechos que corresponden a toda
persona por el hecho de serlo y, ademas, aquéllos otros dirigidos a
brindarles una especial protecciéon en su condicién de personas en
desarrollo. En nuestro sistema juridico, todos los menores tienen de-
recho a recibir la asistencia, protecciéon y formaciéon necesarias para
su desarrollo integral. La responsabilidad de hacer efectivo este dere-
cho ha sido legalmente atribuida en primer término a los padres o
tutores (articulo 39.3 CE). Asi, nuestro Ordenamiento juridico contem-
pla un conjunto de instituciones juridico-privadas a través de las cua-
les se articulan las funciones de proteccién encomendadas a la fami-
lia: en particular, deben destacarse la patria potestad y la tutela ordinaria.
Por otra parte, teniendo en cuenta la importante funcién social atri-
buida a la familia, la propia Constitucién atribuye a los poderes pu-
blicos el deber de colaborar con la misma en el cumplimiento de sus
deberes legales (articulo 39.1 CE).

Ademas, las Administraciones publicas deberan velar porque
la familia cumpla debidamente sus funciones legales de asistencia 'y
proteccién de los menores, inherentes al ejercicio de la patria po-
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testad o la tutela civil. En el caso de que las Administraciones cons-
tataran que el menor no recibe la necesaria asistencia en el seno fa-
miliar y no tiene garantizadas sus necesidades basicas, deberan ac-
tuar para garantizarle la proteccion necesaria. En consecuencia, las
Administraciones competentes deberan intervenir siempre que co-
nozcan una situacion de riesgo o posible desamparo de un menory
adoptar las medidas de asistencia y proteccién convenientes. Para
articular esta intervenciéon administrativa, el Ordenamiento juridico
ha previsto, asimismo, un conjunto de instituciones juridico-publi-
cas de proteccién: en particular, la tutela administrativa de los meno-
res desamparados, la guarda administrativa y las medidas de pro-
teccion que las Administraciones pueden adoptar en el marco de
las mismas.

La Constitucién, como vemos, atribuye tanto a los padres como
a los poderes publicos la responsabilidad de prestar asistencia y protec-
cién a los menores. La familia es primera y directamente responsable
de la guarda del menor, de su crianza y formacion.' Ahora bien, las
Administraciones publicas no son ajenas a esta tarea privada (articu-
lo 39.1 CE). En Cataluia, el Estatuto de Autonomia de 2006 ha contem-
plado expresamente el derecho de todas las personas a recibir pres-
taciones sociales y ayudas publicas para atender las cargas familiares
(articulo 16).% Asimismo, atribuye a la Generalitat “competencia exclu-
siva en materia de promocion de las familias y de la infancia que, en

1. El Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, reconoce en su articulo 8 el derecho de toda
persona al respeto de su vida familiar. Derecho a la vida familiar que, en ultima instancia,
es tutelado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

2. Este precepto dispone, bajo el titulo “Derechos en el ambito de las familias”, que
“todas las personas tienen derecho, de acuerdo con los requisitos establecidos por la
ley, a recibir prestaciones sociales y ayudas publicas para atender las cargas familiares” .
Mas adelante, el articulo 24 sobre “derechos en el ambito de los servicios sociales”, es-
tablece en su apartado 3 que “las personas o las familias que se encuentran en situa-
cion de pobreza tienen derecho a acceder a una renta garantizada de ciudadania que
les asegure los minimos de una vida digna, de acuerdo con las condiciones que legal-
mente se establecen”. Por otra parte, el articulo 40.3 sefiala que “/os poderes publicos
deben garantizar la proteccion juridica, econdmica y social de las distintas modalidades
de familia previstas en las leyes, como estructura bdsica y factor de cohesion social y co-
mo primer nucleo de convivencia de las personas. Asimismo, deben promover las medi-
das econémicas y normativas de apoyo a las familias dirigidas a garantizar la concilia-
cion de la vida laboral y familiar y a tener descendencia, con especial atencion a las
familias numerosas”.
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todo caso incluye las medidas de proteccion social y su ejecucion” (ar-
ticulo 166.4 EACQ).

Por otra parte, el propio Estatuto reconoce a los menores el
“derecho a recibir la atencion integral necesaria para el desarrollo
de su personalidad y su bienestar en el contexto familiar y social”
(articulo 17). Ademas, impone a los poderes publicos el deber de
velar para que las familias cumplan debidamente sus deberes lega-
les de proteccidn de los menores y, en caso de detectarse cualquier
situacién de riesgo o desamparo de un menor, la obligacién de in-
tervenir para brindarle la proteccién necesaria. El articulo 40.3 del
Estatuto establece que “los poderes publicos deben garantizar la
proteccion de los nifios, especialmente contra toda forma de explo-
tacion, abandono, malos tratos o crueldad y de la pobreza y sus efec-
tos”. Para hacer efectivo este mandato, el Estatuto atribuye a la
Generalitat competencia exclusiva en materia de proteccién de me-
nores, que incluye, en todo caso, la regulaciéon del régimen de pro-
teccion y tutela de los menores desamparados y en situacién de
riesgo (articulo 166.3).

Asi, tanto la familia como las Administraciones publicas son res-
ponsables de brindar al menor la asistencia necesaria y garantizarle
el disfrute de sus derechos y el pleno desarrollo de su personalidad.
Para articular esta asistencia nuestro ordenamiento prevé un conjun-
to de instituciones juridicas a través de las cuales se garantiza el de-
recho de los menores a recibir proteccion. Las instituciones juridico-
privadas de proteccion de menores han sido reguladas tradicionalmente
por el Cédigo Civil: la patria potestad y la tutela ordinaria, por citar
las mas importantes. Las instituciones juridico-administrativas fueron
inicialmente reguladas en normas administrativas. Sin embargo, por
las razones que se pondran de relieve mas adelante, en la actualidad
se da la paradoja de que tanto el legislador estatal como el catalan
han previsto y regulado en el Cédigo Civil o en Leyes civiles los instru-
mentos juridico-publicos de proteccién a través de los que deben ac-
tuar las Administraciones publicas: la tutela administrativa de los me-
nores desamparados, la guarda administrativa y las medidas de
proteccién que pueden adoptar las Administraciones en ejercicio de
las mismas.
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2. La legislacion vigente en materia de proteccion
publica de menores y el marco legal y estatutario
en el que fue dictada

2.1. La legislacion vigente en Cataluiia sobre proteccion
publica de menores

El Estatuto de Catalufia de 1979 atribuia a la Generalitat com-
petencia exclusiva en las materias de “asistencia social”, “institucio-
nes publicas de proteccion y tutela de menores, respetando, en todo
caso, la legislacién civil, penal y penitenciaria” y “conservaciéon, mo-
dificacion y desarrollo del Derecho civil catalan” (arts. 25, 28 y 9.2 del
entonces EAC). Pues bien, al amparo de estos titulos competenciales
el legislador catalan fue delimitando el actual marco legal de aten-
cién y proteccion publica de la infancia y la adolescencia.

El Estado, mediante el Real Decreto 1292/1981, de 5 de junio,
traspasoé a la Generalitat los servicios en materia de proteccion publi-
ca de menores que comprendian las funciones que la Obra de Proteccién
de Menores desarrollaba en el territorio de Catalufia.? Asi, en el mo-
mento en el que la Generalitat asumié estas competencias estaba en
vigor la legislacion preconstitucional relativa a la protecciéon de me-
nores: regulacién de caracter eminentemente administrativo dictada
al margen del Cédigo Civil .4

En el momento en el que la Generalitat asumié las competen-
cias de proteccion de menores traspasadas por el Estado, se puso de
relieve que la Administraciéon autondémica no podia ejercer debida-
mente las tareas atribuidas sin modificar de forma sustancial el mar-
co legal de actuacion. Por ello, el Parlamento de Cataluia procedié a
dictar la Ley 11/1985, de 13 de junio, de proteccidon de menores (en la

3. El Decreto de 26 de febrero de 1976 habia configurado la Obra de Proteccién de Menores
como una entidad estatal auténoma dependiente del Ministerio de Justicia (articulos 1y
4). Esta norma pretendia aclarar la confusa naturaleza del Consejo Superior de Proteccién
de Menores, las Juntas de Proteccion y los Tribunales Tutelares, englobandolos en la
“Obra de Proteccién de Menores”. Ver a este respecto, Angeles de Palma del Teso, Admi-
nistraciones publicas y proteccion de la infancia. En especial, estudio de la tutela adminis-
trativa de los menores desamparados, INAP, Madrid, 2006, paginas 33-34.

4. El texto refundido sobre proteccién de menores, de 2 de julio de 1948 y la Ley de 11 de
junio de 1948 de tribunales tutelares de menores.
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actualidad derogada). Esta ley fue dictada al amparo de la compe-
tencia que el EAC de 1979 atribuia en el articulo 9.28 a la Generalitat
con caracter exclusivo sobre “instituciones publicas de protecciény tu-
tela de menores, respetando, en todo caso, la legislacion civil, penal
y penitenciaria”, en relacién con el articulo 25.2 del propio Estatuto,
gue reconocia a la Generalitat la potestad legislativa en el ejercicio
de sus competencias exclusivas. La Ley 11/1985, de 13 de junio, de
proteccién de menores, se calificaba a si misma en el preambulo co-
mo norma administrativa; no contenia, pues, ni regulaba materias pro-
pias del Derecho privado.

Pues bien, la regulacion llevada a cabo por la Ley catalana 11/1985,
de 13 de junio, de la accion tutelar de los menores encomendada a la
Administracién de la Generalitat, tuvo una influencia decisiva en la que,
poco después, realizé el legislador estatal de la figura de la tutela ad-
ministrativa de los menores desamparados a través del Cédigo Civil.®
En efecto, la Ley estatal 21/1987, de modificacion del Cédigo Civil, re-
guld la figura de la tutela administrativa y dispuso que la situacion de
desamparo dara origen a una tutela automatica a cargo de la
Administracién publica a la que corresponda en cada territorio la pro-
teccion de los menores.®

5. El articulo 54 de la Ley catalana de 1985, siguiendo en realidad los pasos de la legisla-
cién estatal de 1948, disponia que “la tutela de menores por defecto o inadecuado ejer-
cicio de la patria potestad o del derecho de guarda y educacién consistira en la atencién
y tratamiento de los menores abandonados o victimas de la actuacién de los padres o guar-
dadores, cuando la autoridad judicial (los entonces Tribunales Tutelares de Menores cuya
integracion en el Poder Judicial habia sido prevista por la Ley de Bases Orgdnica de la
Justicia de 28 de noviembre de 1974) decida intervenir en el ejercicio de sus competencias
y en la forma que disponga”. La Ley catalana, en su articulo 2 c) en relacién con el articu-
lo 1, atribuia a la Administracion de la Generalitat la tutela o accién tutelar que anterior-
mente habia correspondido a los Tribunales Tutelares de Menores y la Obra de Proteccién
de Menores, dependientes de la Administracion del Estado. Sin embargo, debe advertir-
se que las funciones tutelares que la Ley catalana habia encomendado a la Administracion
de la Generalitat enlazaban directamente con la accién tutelar que habian ejercido has-
ta entonces los Tribunales Tutelares de Menores.

6. La regulacion de la figura de la tutela administrativa de los menores desamparados por
el Cédigo Civil llevé a una parte de la doctrina civilista a afirmar —de forma errénea- que
se habia “administrativizado” una institucién tradicionalmente civil. Sin embargo, lo cier-
to es que habia sucedido lo contrario. El sector de la doctrina que realizé aquellas acusa-
ciones habia procedido a asimilar de forma indebida la tutela administrativa a la tutela
civil u ordinaria, desconociendo la accién tutelar que hasta entonces habia desarrollado
la Administracion del Estado a través de la Obra de Proteccion de Menores y los Tribunales
Tutelares de Menores. Ver sobre esta cuestion, Pedro de Pablo Contreras, Comentarios
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La regulacion por el legislador estatal en 1987 de la figura de la
tutela administrativa de los menores desamparados en el Cédigo Civil,
al amparo del titulo competencial legislacion civil del articulo 149.1.8
de la Constitucion, condicioné de forma definitiva la regulacion rea-
lizada con posterioridad por el legislador catalan y el régimen juridi-
co de esta institucién en Catalufia. A partir de ese momento, sera el
legislador catalan el que seguira el camino emprendido por el legis-
lador estatal.

En el afio 1991, se dicta en Catalufiia la Ley 37/1991, de 30 de di-
ciembre, de proteccién de los menores desamparados y de la adop-
cion. El legislador catalan regula la materia de proteccion publica de
menores de forma paralela a como lo habia hecho tres afios antes el
legislador estatal, al modificar el Cédigo Civil en 1987. La Exposicidon
de Motivos de la Ley 37/1991, de 30 de diciembre, apunta ahora el
caracter primordialmente civil de las materias reguladas. En el capi-
tulo | de la Ley se regulan las cuestiones relativas a la proteccion pu-
blica del menor (la tutela administrativa de los menores desampara-
dos, la guarda administrativa y las medidas de acogida familiar, acogida
institucional y acogida preadoptiva). En el capitulo I, se regulaba la
adopcion. A través de la regulaciéon de la adopcion se enlazaba con
el titulo competencial legislacién civil; el propio legislador apuntaba
en la exposiciéon de motivos que algunos aspectos de esta instituciéon
ya habian sido regulados por la Compilaciéon de 1960. Asi, aunque no
se afirmaba expresamente —quiza porque entonces se temia que pu-
diera discutirse la competencia autonémica- el titulo competencial
conforme al cual se dictaba la ley era el previsto en el articulo 9.2 del
EAC de 1979: “conservacién, modificacion y desarrollo del Derecho
civil catalan”. Con posterioridad, el capitulo Il de la ley fue derogado
y la institucién de la adopcién pasé a regularse en la Ley 8/1998, de
15 de julio, del Coédigo de Familia.

La Ley 37/1991, de 30 de diciembre, fue modificada unos anos
después por la Ley 8/2002, de 27 de mayo, que incorpora un nuevo
ambito de proteccién. El concepto de proteccion de menores acogi-
do inicialmente por la Ley 11/1985, de 13 de junio, comprendia tres

a las Reformas del Codigo Civil ("Articulo 172"), Coordinador Rodrigo Bercovitz, Tecnos,
Madrid, 1993, paginas 65-68; Carmen Carretero Espinosa de los Monteros, “La competen-
cia legislativa de las comunidades auténomas en materia de menores”, en Proteccion ju-
ridica del menor, Editorial Comares, Granada, 1997, paginas 15-27.
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facetas: 1) la tutela de los menores por defecto o inadecuado ejerci-
cio de la patria potestad; 2) la prevencién de la delincuencia; y 3) el
tratamiento de la delincuencia. Este ultimo dmbito, de forma acerta-
da, fue regulado de forma separada por la Ley catalana 27/2001, de
31 de diciembre, de justicia juvenil. Sin embargo, en lo que se refiere
a las actuaciones de prevencion de la delincuencia infantil y juvenil to-
davia sigui6 en vigor el titulo V de la Ley de 1985. Pues bien, la Ley
8/2002, de 27 de mayo, incorporé un nuevo capitulo (el V) a la Ley
37/1991, de 30 de diciembre, titulado “atencién especial a la pobla-
cion adolescente con conductas de alto riesgo social”.” Esta normati-
va vino a sustituir la regulacion sobre prevencion de la delincuencia
infantil contenida en la Ley de 1985.

Por otra parte, el concepto inicialmente restringido de protec-
cién de menores que acogia la Ley 37/1991, de 30 de diciembre (la pro-
teccion de los menores desamparados y la atencién especial a los
adolescentes con conductas de alto riesgo social) fue ampliado en el
ano 1995. En efecto, la Ley 8/1995, de 27 de julio, de atencién y pro-
teccién de los nifios y adolescentes, establecié un marco general de
actuacion en materia de proteccién a la infancia. Esta ley formula los
principios basicos relativos a los derechos del nifio y el adolescente y
regula la atencién a los menores en los sectores familiar, de la salud
y en el ambito social.

Asi, en la actualidad, en materia de proteccién publica de me-
nores son esencialmente aplicables en Cataluia la Ley 37/1991, de
30 de diciembre -reformada por la Ley 8/2002, de 27 de mayo-y la

7. Esta norma vino marcada por unas concretas circunstancias politico-sociales. En el pro-
pio preambulo de la ley se hace referencia a la problematica planteada por los menores
inmigrantes indocumentados que, en muchos casos, han llegado solos a nuestro pais, sin
la companiia de sus familias. Desde mediados de los afios noventa los medios de comuni-
cacién venian informando de la llegada de menores inmigrantes no acompanados. Por lo
que se refiere a Catalufa se habia denunciado que algunos de estos menores vagabunde-
aban por las calles y cometian pequefios delitos o faltas, en especial en Barcelona. Los po-
deres publicos se vieron obligados a dar una respuesta y la misma llegé a través de esta
ley. Esto explica que de su contenido parece resultar que su finalidad no es tanto la de
proteger a los menores como la de protegerse de los menores. La ley adopta en el marco
de la faceta protectora ciertas medidas que parecen mas propias de la faceta de reforma.
Por otra parte, tampoco se ha realizado una aplicacion generalizada de las medidas de
asistencia a los menores en situacién de dificultad social. Por todo ello, se trata de una re-
forma legal muy criticada. Vid. de Palma, Angeles, “La Llei catalana sobre menors immi-
grants no acompanyats” en La immigracio a Catalunya, Anuari 2002, Editorial Mediterrania,
Barcelona, 2003.
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Ley 8/1995, de 27 dejulio, de atencion y proteccion de los niflos y ado-
lescentes. Sin embargo, a estas normas se afiaden muchas otras, tan-
to de caracter legal como reglamentario.t Lo cierto es que nos en-
contramos con una marafia normativa dificil de manejar, en especial
por los profesionales que trabajan desde primera linea con los nifios
y adolescentes. Por ello, desde diversos sectores se ha reclamado
una reforma legislativa y la elaboracién de una Ley integral de in-
fancia y adolescencia que sistematice y clarifique la regulaciéon de
esta materia.

2.2. La cuestion del titulo competencial al amparo del cual
se han regulado las instituciones publicas de proteccion
de menores

El legislador catalan, segun se ha sefialado en el epigrafe ante-
rior, aprobdé en 1985 la primera Ley de protecciéon publica de los me-
nores, al amparo de la competencia que el EAC de 1979 le atribuia
en materia de “instituciones publicas de protecciéon y tutela de me-
nores” (articulo 9.28 en relacién con el articulo 25.2). Sin embargo,
unos afios después, cambio el rumbo inicial para seguir el camino em-
prendido por el legislador estatal. Asi, la Ley 37/1991, de 30 de di-
ciembre, de proteccién de los menores desamparados fue dictada
como legislacién civil, al amparo de la competencia para la “conser-
vacion, modificacion y desarrollo del derecho civil catalan” (articulo
9.2 EAC 1979).

8. Deben destacarse, entre otros, el Decreto 2/1997, de 7 de enero, de aprobacion del
Reglamento de proteccion de menores desamparados, modificado por el Decreto 127/1997,
de 27 de mayo y por el Decreto 62/2001, de 20 de febrero. El Decreto 572/2006, de 19 de
diciembre, de reestructuracién parcial del Departamento de Accion Social y Ciudadania
(de la Secretaria de Infancia y Adolescencia dependen la Direccién General de Atencién a
la Infancia y la Adolescencia y el drea de soporte a los jévenes tutelados y ex-tutelados,
que se estructuran conforme al Decreto 243/2005, de noviembre). La Ley 13/2006, de 27
de julio, de prestaciones sociales de caracter econémico (regula, entre otras, las prestacio-
nes econémicas dirigidas a las familias acogedoras de los menores tutelados, ya sea en fa-
milia extensa o ajena, y las dirigidas a los jovenes ex-tutelados). La Ley 13/1997, de 19 de
noviembre, de creacién del Instituto Catalan del Acogimiento y la Adopcién (organismo
creado con la finalidad, por un lado, de potenciar la politica global de acogimientos sim-
ples en familia ajena y las adopciones, nacionales e internacionales, y, por otro, procurar
el retorno de los menores con su familia natural). La Ley 18/2003, de 4 de julio, de apoyo
a las familias o el Decreto 261/2003, de 21 de octubre, por el que se regulan los servicios
de atencion precoz.
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La regulacion de las instituciones publicas de proteccion de me-
nores y, en especial, de la tutela administrativa de los menores des-
amparados, al amparo del titulo competencial legislacion civil, ha te-
nido importantes consecuencias. Asi, ha comportado cierta asimilacién
de esta institucion publica con la figura de la tutela ordinaria o civil,
y la consiguiente “privatizacion” de una actuacién “Administrativa”.
Sin embargo, la actividad desarrollada por las administraciones en ma-
teria de proteccion publica de menores se enmarca fundamentalmen-
te en las actividades de servicio publico, de servicio social o servicio
de caracter personal.

El examen de la legislacion preconstitucional en materia de
proteccién publica de menores permite observar el sustrato publicis-
ta en el que hunde sus raices la actual figura de la tutela administra-
tiva de los menores desamparados, construida sobre las funciones tu-
telares que tiempo atras estuvieron atribuidas a la Obra de Proteccion
de Menores y a los Tribunales Tutelares de Menores (que nacieron co-
mo tribunales administrativos).®

Las instituciones juridico-privadas de protecciéon de los meno-
res, como no podia ser de otro modo, han sido reguladas por normas
civiles: en particular, en el Cédigo Civil. En cambio, las instituciones pu-
blicas de proteccion se habian regulado en normas administrativas.
La Ley de 1948 de Proteccién de Menores y la Ley del mismo afio de
Tribunales Tutelares de Menores atribuian a la Administraciéon publi-
ca funciones denominadas tutelares; sin embargo, la accién tutelar
gue dichas normas encomendaban a los Tribunales Tutelares y a la
Administracion no tenia el mismo significado que la tutela civil u or-
dinaria. La expresion “tutela” se utilizaba en el ambito de lo publico
en sentido amplio, como sinénimo de accién protectora, tutelar o asis-
tencial atribuida a la Administracién.

Asi, cuando el Estado traspasé a las Comunidades Auténomas
los servicios que hasta aquel momento venia prestando a través de la
Obra de Proteccion de Menores, procedieron a regular la actuacion
publica de proteccion de menores en ejercicio de la competencia que
su respetivo estatuto de autonomia les habia atribuido en materia de
“asistencia social”, “bienestar social”, “politica infantil o juvenil”, “pro-

9. Para una aproximacion histérica a esta materia, vid. de Palma del Teso, Angeles,
Administraciones publicas y proteccion de la infancia... cit., paginas 17-36.
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teccion o tutela de menores” o “instituciones publicas de proteccion
y tutela de menores”."

Por ello, nos hemos de preguntar las razones por las que, en cier-
tas Comunidades Auténomas, la materia proteccién publica de me-
nores ha terminado siendo regulada como legislacion civil. Como he-
mos visto, fue el legislador estatal el que inici6 este camino al modificar
en 1987 el Cédigo Civil y regular en esta norma las figuras de la tute-
la administrativa de los menores desamparados, la guarda administra-
tiva y la medida de acogimiento familiar.

Los respectivos estatutos de autonomia, como se ha dicho, ha-
bian atribuido a las comunidades auténomas competencia exclusiva
en materia de asistencia social, servicios sociales y proteccién publica
de menores. De forma que el Estado habia quedado desprovisto de
competencias en esta materia. Las comunidades auténomas, en ejer-
cicio de las competencias atribuidas, podian disponer y regular las
instituciones de proteccién publica de los menores que consideraran
convenientes. La consecuencia, que posiblemente el Estado no tuvo
en cuenta inicialmente, era que no quedaba garantizado un régimen
unitario de proteccién publica de la infancia en el conjunto del terri-
torio. Sin embargo, con posterioridad, el Estado tratara de establecer
un marco legal unitario. Para ello, el camino que emprendié fue el de
regular esta materia al amparo del titulo competencia legislacion ci-
vil. La finalidad, confesada por el propio legislador estatal, era evitar
una regulacion divergente en el conjunto del Estado a través de dis-
persas normas administrativas.

En efecto, en el predmbulo del proyecto de reforma del Cédigo
Civil de 1987, el propio legislador afirma, en relaciéon a la medida de
acogimiento familiar, que esta figura ha sido regulada “hasta ahora
por dispersas normas administrativas” y “se ha estimado que la figura
posee la sustantividad necesaria para ser digna de incluirse en el Cédigo
Civil, con lo que también se lograra unificar practicas divergentes y di-
fundir su aplicacion”. Por la misma razoén, en la disposicion final del pro-
yecto se afirmaba que “la tutela, el acogimiento y las demas institucio-
nes de proteccion de menores se regiran exclusivamente, en materia
civil, por las disposiciones del Coédigo Civil y las compilaciones que el

10. Ibidem, pagina 44, nota 55.
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cddigo deja a salvo”, aunque esta disposicion no pasé al texto final de
la ley. Asi, la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, incorporé al Cédigo
Civil las instituciones de la tutela de la Administracién de los menores
desamparados y la guarda administrativa. Se deseaba unificar, garan-
tizar una regulacion unitaria; se trataba de evitar la regulaciéon auto-
ndémica de las instituciones publicas de proteccion de menores.

Las instituciones juridicas a través de las que se encauza la pro-
teccién publica de los menores, como vemos, fueron incorporadas al
Cddigo Civil y, por tanto, pasaron a ser reguladas por normas civiles
—-en lugar de normas administrativas como habia sucedido hasta en-
tonces- con el objeto de garantizar su aplicacion general y evitar que
cada una de las comunidades auténomas tuviera una regulacion di-
ferente." El Estado sigue la via del articulo 149.1.8 de la Constitucién
para alcanzar una finalidad que, en su caso, hubiera debido conse-
guirse a través del articulo 149.1.1 de la propia Constitucion.

En las puertas del siglo XXI, como ya se hiciera en el siglo XIX,
el legislador estatal utiliza el Derecho civil como instrumento unifica-
dor. En su origen, los cédigos civiles tuvieron precisamente como fun-
cién primordial establecer reglas que favorecieran la igualdad frente
al particularismo juridico que imperaba en el Antiguo Régimen. Sin
embargo, en nuestro actual sistema juridico, esta funcién de cohe-
sion corresponde a la Constitucién de 1978. Por otra parte, la garan-
tia del estatus minimo comun de los ciudadanos podria garantizarse,
en su caso, a través del articulo 149.1.1 de la Constitucién, que atri-
buye competencia al Estado para regular las condiciones basicas que
garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de sus
derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales. En la
actualidad, la igualdad no se genera en los cédigos sino en la
Constitucion, los cédigos solo la aplican.™

11. Por esta razén de Pablo Contreras consideré que la Ley de 1987 de reforma del Cédigo
Civil era en este punto inconstitucional. Vid. Pedro de Pablo Contreras, Comentarios...
cit.,, paginas 64-65.

12. Asi lo afirma ROCA, que pone de relieve que los conceptos de persona y unidad de la
persona fueron uniformes con la entrada en vigor del Céodigo Civil para todo el Estado.
Sin embargo, la situacién actual es muy distinta, ya que la Constitucion de 1978 asume la
proteccién de la igualdad de todos los ciudadanos. Cfr. Encarna Roca, “L'obra legislativa
del Parlamento de Catalunya en I'ambit del Dret Civil: innovacid, igualtat i autonomia”,
en Autonomia i dret civil, Instituto d’Estudis Autonomics, Barcelona, 2002. Ver sobre el mis-
mo tema y en la misma obra Joaquim Tornos Mas.
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La regulacion en el Cédigo Civil y, por tanto, a través de normas
civiles, de las figuras de la tutela administrativa de los menores des-
amparados y la guarda administrativa impedia que practicamente la
totalidad de comunidades autébnomas pudieran regular estas institu-
ciones de proteccion publica, al carecer de competencias en materia
de legislacion civil. Este era precisamente el efecto que el legislador
estatal habia buscado. El articulo 149.1.8 de la Constitucién atribuye
al Estado competencia en materia de “legislacion civil”, y afade “sin
perjuicio de la conservacién, modificacién y desarrollo por las comu-
nidades auténomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli
donde existan”.

En consecuencia, solo las comunidades autbnomas dotadas de
Derecho civil foral o especial tienen competencia para regular las ins-
tituciones previstas en sus compilaciones o en normas consuetudina-
rias vigentes en el momento de aprobarse la Constitucion. Ademas,
segun ha declarado el Tribunal Constitucional también pueden regu-
lar “instituciones conexas con las ya reguladas en la compilaciéon den-
tro de una actualizacién o innovacion de los contenidos de ésta se-
gun los principios informadores peculiares del Derecho foral”.' Este
titulo competencial (articulo 149.1.8) s6lo permite legislar a las co-
munidades autonomas aquellas instituciones civiles ya previstas en su
sistema juridico o conexas con las mismas.

Pues bien, las unicas comunidades que ya habian regulado al-
gunas instituciones conexas con la proteccion de menores en su Derecho
foral o especial quedaban reducidas a Cataluna, Aragén y Navarra.
Asi, con la incorporacion al Codigo Civil de las instituciones publicas
de proteccion de menores se impedia que el resto de comunidades au-
tébnomas pudieran regular esta materia, ya que no tenian competen-
cias en “legislacién civil”.

La primera Comunidad Auténoma que, siguiendo los pasos del
legislador estatal, procedié a regular las instituciones de proteccion
publica de menores al amparo del titulo competencia legislacién civil
fue Cataluia. La compilacion habia regulado ciertos aspectos de la
adopcién, lo que permitia regular no sélo esta institucion, sino tam-

13. Entre otras, SSTC 121/1992, de 28 de septiembre, 182/1992, de 16 de noviembre, 88/1993,
de 12 de marzo (FJ 3) o 156/1993 de 6 de mayo (FJ 1).
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bién otras que tuvieran conexién con la misma. Por esta via se proce-
dié a contemplar en normas calificadas como civiles las instituciones
publicas de proteccién: la tutela administrativa de los menores des-
amparados, la guarda administrativa y las medidas de acogida fami-
liary acogida residencial que es posible adoptar en ejercicio de las mis-
mas.'

En el caso de Navarra, su compilacion contemplaba institucio-
nes como la filiacién, la patria potestad, la adopciéon y el prohija-
miento. Esto permitié invocar el titulo competencial legislaciéon civil
para regular algunas de las instituciones de proteccion de menores
previstas en la Ley Foral 15/2005, de 4 de diciembre, de promocion,
atencién y proteccién de la infancia y la adolescencia. Este es el caso
de la tutela administrativa de los menores desamparados.'®

Por lo que se refiere a Aragon, su compilacion tenia un titulo de-
dicado al derecho de la persona y la familia en el que se regulaban
las relaciones tutelares y parentales; ademas, se contemplaba la adop-
ciéon al regular los pactos sucesorios entre parientes adoptivos. Sin em-
bargo, la primera regulaciéon de las instituciones publicas de protec-
cion de menores, mediante la Ley 10/1989, de 14 de diciembre, de
proteccion de menores, fue realizada al amparo de la competencia
que el Estatuto de Autonomia atribuye a esta comunidad en materia
de asistencia, bienestar social, desarrollo comunitario y juventud (ar-
ticulo 25.1.9). La propia exposicion de motivos de la ley enmarcaba la
regulacién de la materia en las previsiones del Cédigo Civil. Con pos-
terioridad, la Ley 12/2001, de 2 de julio, de la infancia y la adolescen-
cia (que derogo la Ley 10/1989), se dicta al amparo del mismo titulo
competencial. Por tanto, el legislador aragonés durante afios no in-
voco el titulo competencial legislacion civil para regular la actuacién
administrativa en materia de proteccién publica de menores.

Sin embargo, el proceso de reforma estatutaria iniciado en los
ultimos afios ha comportado un cambio de paradigma que ha impul-
sado a ciertas comunidades auténomas a dar un paso adelante en el
desarrollo de su Derecho autonémico y, en particular, su Derecho ci-

14. Ley 37/1991, de 30 de diciembre, sobre medidas de protecciéon de los menores desam-
parados.

15. La disposicion final primera de la ley establece los articulos de la misma de naturale-
za civil.
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vil. Este ha sido, entre otros, el caso de Aragon. Las Cortes de Aragén
han dictado la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de derecho de la per-
sona, en desarrollo del Derecho civil aragonés, en ejercicio de la com-
petencia reconocida en el articulo 35 del Estatuto de Autonomia en
relacién con el articulo 149.1.8 de la Constitucién. Pues bien, a través
de esta ley se han pasado a contemplar en una norma civil ciertas ins-
tituciones de proteccién publica de menores que hasta este momen-
to habian sido reguladas en Aragén en normas administrativas. Sin
embargo, debe decirse que, al menos, el legislador ha tratado de en-
garzar adecuadamente la regulacion realizada a través de normas ci-
viles y normas administrativas.

En cambio, en Galicia se ha llegado mas lejos. La Ley 2/2006, de
14 de junio, de Derecho civil de Galicia, ha procedido a regular en nor-
mas civiles el conjunto de la actuacién de las Administraciones publi-
cas en materia de proteccién de menores y las instituciones juridicas
a través de las que la misma se articula’ (articulos 5 a 26). Asi, no s6-
lo se ha regulado la intervenciéon de la Administracidon en situaciones
de desamparo sino incluso en situaciones de riesgo."” Debe tenerse
en cuenta que en situaciones de riesgo la actuaciéon de las Adminis-
traciones se desarrolla en el propio entorno sociofamiliar del menor,
con medidas de apoyo a la familia y de atencién al menor. En reali-
dad, esta Ley civil contendria normas administrativas. En la exposi-
cién de motivos de la propia ley se afirma que el Derecho civil es un
“derecho regulador de las relaciones en sujetos privados”. Sin em-
bargo, la lectura de los preceptos relativos a la proteccion publica de
los menores pone de relieve que son normas dirigidas a las Adminis-
traciones, que regulan las relaciones entre éstas y los particulares. Las

16. Esta materia venia regulada hasta ahora por la Ley 3/1997, de 9 de junio de protec-
cién juridica, econémica y social de la familia, la infancia y la adolescencia, al amparo del
titulo competencial asistencia social, segun resulta del predAmbulo de la ley. Asimismo, el
propio legislador afirma en el preambulo que la materia regulada no es Derecho civil y
dice lo que sigue: “el Parlamento de Galicia adopta la iniciativa de legislar sobre familia,
para lo cual debe superar un doble obstaculo: por una parte, la identificacién establecida
entre Derecho de familia y Derecho civil, concepcion tradicional y reduccionista que supo-
ne privar a la Comunidad gallega de su propia legislacion familiar; y, por otra parte, la
identificacién del Derecho de familia como Derecho privado sin ninguna conexién con el
Derecho publico, en un contexto histérico en el que, como ya se ha puesto de manifies-
to, Derecho familiar y Derecho social resultaron ser antitéticos”.

17. Acerca de la distincion entre situaciones de riesgo y desamparo de menores, de Palma
del Teso, Angeles, Administraciones publicas y proteccidn de la infancia... cit., paginas 209-
211y 146 y siguientes.
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normas prevén una actuacion de la Administraciéon de caracter asis-
tencial.”

En lo que se refiere al resto de comunidades auténomas, al no
tener competencia en materia de legislacion civil, en la situacién ac-
tual deben aplicarse las normas del Cédigo Civil que regulan la tute-
la administrativa, la guarda administrativa y lo relativo a la formali-
zacion del acogimiento familiar. Ahora bien, como en realidad estamos
ante una actividad administrativa de caracter asistencial, todas las
comunidades auténomas han dictado Leyes de proteccién de meno-
resy han regulado la materia, en el marco de lo dispuesto en el Codigo
Civil, al amparo de las competencias reconocidas en sus propios Estatutos
de Autonomia sobre asistencia social, servicios sociales, bienestar so-
cial o proteccién y tutela de menores.

Por otra parte, debe advertirse que el legislador estatal no ha
seguido Unicamente la via del articulo 149.1.8 de la Constitucién (“le-
gislacién civil”) para homogeneizar o unificar la regulaciéon en mate-
ria de proteccién publica de menores. En la medida que la regulacion
del Codigo Civil suscitd ciertas controversias y dejaba lagunas, el le-
gislador estatal acudié al articulo 149.3 de la Constitucion. En efecto,
la Ley estatal 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del me-
nor, contiene una serie de normas que constituyen legislacién suple-
toria de la que dicen las comunidades autbnomas con competencia en
materia de asistencia social (disposicion final 212); cuando lo cierto es
que todas las comunidades auténomas habian asumido competen-
cias en materia de asistencia social. Es mas, algunas comunidades ha-
bian dictado incluso Leyes de proteccion de menores en las que ya se
contemplaban algunas de las medidas previstas por la citada Ley es-
tatal.’ En la propia exposicién de motivos de la ley, el legislador es-
tatal manifiesta su intenciéon de “construir un amplio marco juridico
de proteccion que vincula a todos los Poderes publicos”. Lo cierto es
que la Ley estatal 1/96 de proteccién juridica del menor ha tenido la

18. Por otra parte, otra cuestion seria si Galicia contaba con instituciones de Derecho civil
relativas a la proteccién de los menores conexas con las reguladas en esta ley.

19. Asi, por ejemplo, la actuacién protectora en situaciones de riesgo, dirigida a prevenir
el desamparo, ya habia sido prevista en la Ley de Madrid 6/1995, de 29 de marzo, de ga-
rantia de los derechos de la infancia y la adolescencia (articulo 50); la Ley de Asturias 1/1995,
de 27 de proteccion de menores (articulo 15) o la Ley de Murcia 3/1995, de la infancia (ar-
ticulos 18 y 19).
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virtualidad deseada, ha servido como modelo que han ido acogiendo
las diversas comunidades auténomas al dictar su legislacién sobre pro-
teccion publica de menores.

Sin embargo, también en este caso debe cuestionarse la via del
articulo 149.3 de la Constitucién seguida por el legislador estatal. El
Tribunal Constitucional ha establecido la nulidad de “las normas
que el Estado dicte con el Unico propédsito de crear derecho supleto-
rio del de las comunidades auténomas en materias que sean de la
exclusiva competencia de éstas, lo cual no es constitucionalmente le-
gitimo cuando todos los Estatutos de Autonomia atribuyen a las co-
munidades la competencia como exclusiva y en un mismo grado de
homogeneidad” (STC 147/1991, de 4 de julio, entre otras). La via del
articulo 149.1.1 se presentaria de nuevo como la mas adecuada pa-
ra conseguir la finalidad perseguida por el legislador estatal: esta-
blecer un marco juridico unitario en materia de asistencia y protec-
cion publica de los menores.?°

2.3. Las consecuencias juridicas de regular las instituciones
de proteccion publica de menores al amparo del titulo
competencia legislacion civil

La razén que llevé al legislador estatal a incorporar al Cédigo
Civil ciertas instituciones de proteccién publica de los menores fue,
segun se ha puesto de relieve, tratar de evitar regulaciones autoné-
micas divergentes y garantizar en la medida de lo posible un régimen
juridico unitario en el conjunto del Estado. Pues bien, a continuacion
examinaremos la conexion de estas materias con el Derecho privado
y las consecuencias de regular estas instituciones publicas en normas
civiles.

20. El Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas, ha observado con preocupa-
cién que en Espafa “no todas las comunidades auténomas disfrutan del mismo nivel de
politicas y servicios sociales para los grupos mas marginales de la sociedad”. Por ello, ha
manifestado “su preocupacion por la ausencia de una politica global para la infancia” y
apunta la necesidad de mejorar los mecanismos de coordinacién a nivel nacional, regio-
nal y local en la implementacién de politicas para la promocién y proteccién de los meno-
res (puntos 15y 16). Asimismo, recomienda al Estado “estudiar vias para garantizar que
todos los niflos tengan acceso al mismo tipo de servicios, independientemente de donde
vivan, por ejemplo, estableciendo unos estandares minimos para todo el pais”.
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La tutela administrativa de los menores desamparados, la guar-
da administrativa y las medidas de acogimiento familiar y residencial
gue pueden adoptar las Administraciones en ejercicio de las mismas,
son las vias legalmente previstas para hacer efectivo el derecho de los
menores a la proteccién publica. La actuacion de las Administraciones
publicas en este ambito se enmarca esencialmente en la actividad de
servicio publico, servicios sociales o servicios de caracter personal. Por
ello, las referidas materias podrian haber sido reguladas, como lo ha-
bian sido tradicionalmente, en normas administrativas. Por tanto,
por todas las comunidades auténomas a través del titulo competen-
cial asistencia social, servicios sociales o el mas especifico de institu-
ciones publicas de proteccion y tutela de menores.

Ahora bien, no puede negarse que la actuacién de las adminis-
traciones en esta materia tiene, en algunos supuestos, conexiéon con
el ambito tradicional del Derecho privado. Asi sucede en el caso de la
tutela administrativa. En efecto, tanto el legislador estatal (articulo
172 del Codigo Civil) como el legislador catalan (articulo 3 de la Ley
37/1991, de 30 de diciembre), han establecido que la resolucién de
desamparo dictada por la Administracion comporta de forma ex lege
o automatica la atribucién de la tutela del menor a la Administracion
publicay la suspensidn automatica de la patria potestad. Asi, en la me-
dida que la atribucién de la tutela del menor a la Administracion
comporta la suspension de la patria potestad, se afectan relaciones
de Derecho privado. La actuacion de la Administracién incide, pues,
en una institucién nuclear del Derecho privado: la patria potestad y
el derecho a la vida familiar.?'

21. El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales, hecho en Roma el 14 de noviembre de 1950, reconoce el derecho a la vi-
da familiar en el articulo 8. Este precepto dispone que “toda persona tiene derecho al res-
peto a la vida privada y familiar”; y aflade “no podra haber injerencia de la autoridad pu-
blica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista
por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria (...)".
Al amparo de este precepto es posible recurrir ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos frente a cualquier injerencia ilegitima de los poderes publicos que menoscabe
el derecho a la vida familiar. Por otra parte, en nuestro ordenamiento el derecho a la vi-
da familiar se enmarcaria en el derecho fundamental a la intimidad familiar reconocido
en el articulo 18.1 de la Constitucion (STC 221/2002, de 25 de noviembre). Ademas, el
Tribunal Europeo de Derecho Humanos ha declarado que la “nocién de vida privada” po-
drd, en determinadas circunstancias, abarcar la integridad fisica y moral (TEDH de 16 de
mayo 2002, caso D.G. contra Irlanda, Apartado 105 (TEDH 2002\26) por lo que la vulnera-
cién del derecho a la vida privada y familiar podria implicar, asimismo, la violacion del de-
recho a la integridad fisica o0 moral reconocido en el articulo 15 de nuestra Constitucion.
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La resolucion de desamparo dictada por la Administracién ten-
dria, pues, efectos de naturaleza administrativa y de naturaleza pri-
vada. De naturaleza administrativa la atribuciéon de la tutela del me-
nor a la Administracion, quien en ejercicio de la misma debera adoptar
las medidas de proteccién mas convenientes para el interés superior
del menor. De naturaleza privada la suspension de la patria potestad
a los progenitores. Con la atribuciéon de la tutela del menor a la
Administracion, ésta deviene responsable de ejercer las funciones de
contenido personal inherentes a la patria potestad que han quedado
en suspenso.?? En la medida que el acto administrativo por el que se
declara que el menor se encuentra en situacion de desamparo afecta
a relaciones de Derecho privado, al quedar en suspenso la patria po-
testad una vez la Administracion asume la tutela, puede concluirse
que del mismo derivan efectos civiles. Ahora bien, los efectos esen-
ciales de la resoluciéon administrativa de desamparo son de naturale-
za administrativa, ya que la ley anuda a esta decisién la atribucién de
la tutela a la Administracién, lo que la habilita para adoptar medidas
de proteccién que implican, incluso, la separacién del menor de su
familia.

Por otra parte, la figura de la guarda administrativa constituida
por voluntad de los padres no produce ningun efecto que pueda ca-
lificarse de naturaleza civil (articulo 172.3 del Cédigo Civil y articulo
9 de la Ley catalana 37/1991, de 30 de diciembre). En este caso, la guar-
da de la Administracién no afecta a la patria potestad.?

22. No obstante, en ciertos casos, al asimilar indebidamente la tutela administrativa a la
tutela civil u ordinaria, el legislador también ha atribuido a la Administracion la funcién
de administrar los bienes del menor. Sobre esta cuestién, de Palma del Teso, Angeles,
Administraciones publicas y proteccion de la infancia... cit., paginas 330-336.

23. Aunque la guarda administrativa constituida judicialmente si afectaria al derecho a la
vida familiar. La Ley catalana 37/1991, de 30 de diciembre, sobre medidas de proteccion
de los menores desamparados, dispone en su articulo 9 lo que sigue: “si el desamparo es
debido a fuerza mayor de caracter transitorio no es precisa la resolucién formal que lo
aprecie, y es suficiente para legitimar la intervencion del organismo competente la solici-
tud de los padres o los guardadores. En estos casos, el organismo competente ejercera sé-
lo la guarda mientras se mantenga aquella situacion”. Asimismo, el articulo 172.2.y 3 del
Cadigo Civil contempla la figura de la guarda administrativa constituida a solicitud de los
padres. Por otra parte, el propio articulo 172 del Cédigo Civil prevé la atribucion de la guar-
da a la Administracion por decision judicial. Sobre las diferencias entre la tutela adminis-
trativa y la guarda administrativa y los supuestos en que procederia la constitucién judi-
cial de la guarda administrativa, de Palma del Teso, Angeles, Administraciones publicas y
proteccion de la infancia... cit., paginas 222-225 y 229-232.
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En cuanto a las consecuencias de regular las instituciones de pro-
teccion publica de menores a través de normas civiles, éstas han sido
fundamentales. Por un lado, la atribuciéon del conocimiento de la opo-
sicion a las resoluciones administrativas en materia de proteccion de
menores al orden jurisdiccional civil. Por otra parte, se ha visto afec-
tado el régimen juridico de la actuacion de la Administraciéon en este
ambito; en especial en Cataluia.

En efecto, la regulacién en el Cédigo Civil de la tutela adminis-
trativa y la guarda administrativa ha tenido, hasta ahora, una menor
incidencia en el régimen juridico de estas instituciones en el conjun-
to del territorio del Estado que en Cataluia. La privatizacién de la ac-
tuacién de la Administracion ha sido mayor en Catalufia (aunque, pa-
raddjicamente, también es mayor el grado de autotela o prerrogativas
gue tiene legalmente atribuida para actuar en este &mbito). La razén
es que mientras la gran mayoria de comunidades auténomas han re-
gulado la actuacion de las administraciones en materia de proteccion
de menores en normas administrativas (al amparo de los titulos com-
petenciales “asistencia social”, “servicios sociales” o “protecciény tu-
tela de menores”), aunque en el marco de lo establecido en el Cédigo
Civil, en Catalufia se ha regulado fundamentalmente en normas cali-
ficadas civiles, al amparo del titulo competencial “legislacién civil”.?*

En la medida que la compilaciéon catalana habia contemplado
ciertos aspectos de la adopcion, se considerd que el titulo competen-
cial legislacion civil permitia regular la tutela administrativa de los me-
nores desamparados y la guarda administrativa, en tanto institucio-
nes conexas con la adopcion. De este modo se seguia el camino que,
poco antes, habia tomado el legislador estatal —por las razones di-
chas anteriormente-y se procedia también a “privatizar” una actua-
cién administrativa asistencial o de servicios sociales. El legislador ca-
talan regulé de forma completa, como legislacién civil, la tutela
administrativa y otras instituciones de proteccién publicas de los me-
nores. Por esta via se ha llegado, incluso, a negar la naturaleza admi-

24. Por otra parte, Navarra no ha invocado el titulo competencial legislacion civil para re-
gular algunos aspectos de la proteccién publica de los menores hasta finales de 2005 y
Aragén y Galicia lo han hecho en el afio 2006. En cambio, Cataluifia emprendié este cami-
no en el afo 1991, tres anos después de que el legislador estatal incorporara al Cédigo
Civil las instituciones de la tutela administrativa de los menores desamparados, la guarda
administrativa y el acogimiento familiar.
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nistrativa de la resolucién de desamparo o del procedimiento a tra-
vés del cual la Administracién dicta la misma,? con todo lo que ello
comporta de merma de garantias de los particulares que se ven afec-
tados por estas actuaciones administrativas.?® Sin embargo, lo cierto
es que la Administracién no ha renunciado a sus tradicionales prerro-
gativas. La resolucion administrativa de desamparo es ejecutiva y eje-
cutoria, esto es, goza de presuncion de validez y eficacia inmediata y,
por tanto, puede ser ejecutada por la propia Administracién.?’

El examen de la actividad de las Administraciones publicas en
materia de proteccion de menores pone de relieve que, tanto en
Catalufa como en el conjunto del Estado, éstas actuan como poder
publico. Esto es, investidas de las tradicionales prerrogativas que el or-
denamiento les atribuye para servir el interés general, en este caso la
proteccion de la infancia y el interés superior de los menores. Por
ello, frente a las prerrogativas de la Administracion, los particulares
afectados han de tener reconocidas una serie de garantias. El Derecho
administrativo se caracteriza, precisamente, por este equilibrio entre
privilegios y garantias. Por esta razon, la actuacion de la Administracion
en este &mbito, a pesar de contemplarse en la legislacion civil, debe
ser calificada como “administrativa”, con todo lo que ello comporta

25. Vid. Marino Villa Rubio, “Proteccién de menores desamparados, Estado social de Derecho
y Derecho administrativo: apuntes acerca de la evolucién de las garantias”, en S. ESPIAU
Espiau y A. Vaquer Aloy (Eds.), Proteccion de menores, acogimiento y adopcidn, Marcial
Pons, Barcelona, 1999, paginas 62-69.

26. El Decreto 2/1997, de 7 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de proteccion
de los menores desamparados, no regula de forma precisa el procedimiento a través del
cual la Administracion dicta la resolucion de desamparo y la Administracion de la Generalitat
no se ha considerado legalmente vinculada a aplicar de forma subsidiaria lo dispuesto en
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones publicas
y del procedimiento administrativo comun (LRJ-PAC). La razoén es que se ha considerado
que la actuacion de la Administracion no se rige por el Derecho administrativo sino por el
Derecho privado. Asi, no se establece un plazo dentro del cual la Administracién debe
tramitar el procedimiento, la inactividad de la Administracion no produce efectos, no se
notifica a los interesados el acuerdo de iniciacion del procedimiento de desamparo. En
fin, la privatizacion del actuar de la Administracion en este &mbito ha comportado clara-
mente una merma de las garantias de los interesados. En cambio, y a titulo de ejemplo,
la situacién en Andalucia es muy distinta, tal como resulta del examen de la Ley 1/1998,
de 20 de abril, de los derechos y la atencién al menor, en relaciéon con el Decreto 42/2002,
de 12 de febrero, de régimen de desamparo, tutela y guarda administrativa; esta ultima
norma regula de forma precisa el procedimiento administrativo de desamparo.

27. Vid. Angeles de Palma del Teso, Administraciones publicas y proteccién de la infan-
cia... cit., paginas 256-259 y 305-315.
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respeto al régimen juridico aplicable; en particular, la aplicacion de los
principios y normas que rigen la actuacién de las administraciones
cuando ejercen potestades administrativas.

La otra consecuencia de haber regulado la proteccién publica de
los menores a través de normas civiles ha sido la atribucion al orden
jurisdiccional civil de la competencia para conocer la oposicién a las
resoluciones administrativas dictadas en materia de proteccién de me-
nores. Las resoluciones administrativas en materia de proteccién de
menores, en general, y en particular aquellas mediante las que se de-
clara el desamparo y se adoptan determinadas medidas de proteccion,
estan dotadas de las caracteristicas propias de los actos de la
Administracion publica sujetos al Derecho administrativo.?® Por tan-
to, el control de las mismas deberia corresponder, en principio, al or-
den jurisdiccional contencioso-administrativo.?®° En el momento que el
legislador estatal incorporé al Cédigo Civil la figura de la tutela ad-
ministrativa no establecié nada a este respecto. Por ello, se planted
entonces la cuestion del cauce procesal a seguir para canalizar la
oposicidn a estas resoluciones administrativas. Un sector de la doctri-
na civil mantenia que, en la medida que la tutela administrativa ha-
bia sido regulada en el Cédigo Civil tenia el caracter de institucién ci-
vil y, por tanto, la competencia para controlar estas resoluciones de
la Administracion debia corresponder al orden jurisdiccional civil. Ante
el silencio de la ley, una parte de la doctrina civil remitié a las normas
de la jurisdiccion voluntaria®® y éste fue el camino mayoritariamente

28. En especial en Cataluia. En efecto, el Ordenamiento catalan habilita a la Administracién
para imponer la medida de acogimiento familiar simple mediante una resolucion admi-
nistrativa sin necesidad de recabar el consentimiento de los padres o tutores (articulo 11
de la Ley 37/1991, de 30 de diciembre). Asimismo, en el Anteproyecto de Libro Segundo
de Cédigo Civil de Cataluia (abril 2006) se prevé, incluso, la constitucion del acogimiento
preadoptivo mediante una resoluciéon administrativa, ejecutiva y ejecutoria, sin necesidad
del asentimiento de los padres (articulo 235-36). En cambio, en el Ordenamiento estatal
la aplicacion de la medida de acogimiento familiar requiere el consentimiento de los pa-
dres, cuando los padres no consienten o se oponen es necesaria la constitucion judicial.
Como vemos, es mayor el grado de autotutela que la ley atribuye a la Administracién en
Cataluia.

29. Articulo 1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa.

30. En aplicacion de la disposicion transitoria 10 de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, que
remitia a las normas de jurisdiccién voluntaria para resolver las controversias surgidas en
el ejercicio de la patria potestad y en las relaciones entre cényuges, mientras no se modi-
ficara la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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seguido. No obstante, en aguel momento de incertidumbre, también
se plantearon recursos ante los Tribunales de lo Contencioso
Administrativo y éstos conocieron de los mismos. Sin embargo, la au-
sencia de regulacién legal condujo, finalmente, a plantear un conflic-
to negativo de competencias que fue resuelto por la Sala de Conflictos
de Competencias del Tribunal Supremo. En el Auto de 9 de julio de
1998, la Sala de Conflictos de Competencias del Tribunal Supremo (RJ
1998\1571), se resolvié que la competencia correspondia al orden ju-
risdiccional civil ya que, aunque la resolucién administrativa se dicta
aplicando normas procedimentales administrativas, la materia se rige
por el Derecho civil.

El Tribunal Supremo, en relacién a una materia muy lejana de
la que aqui nos ocupa, como es el derecho de propiedad, ya habia afir-
mado en varias ocasiones lo que sigue: “tradicionalmente se ha ad-
mitido que el criterio para atribuir competencia al orden jurisdiccio-
nal civil o contencioso-administrativo esta constituido por la posicion
que adopte la Administraciéon en sus relaciones con las demas perso-
nas fisicas o juridicas. Cuando aparece como sujeto de derechos y
obligaciones en situacién de igualdad con los particulares, se somete-
ra al Derecho privado y correspondera la jurisdiccion al orden civil.
Cuando actue en el ejercicio de una funcién publica tipicamente ad-
ministrativa, esto es, como poder publico, manifestando su voluntad
a través de actos administrativos sujetos al Derecho administrativo, la
jurisdiccién correspondera a los Jueces y Tribunales del orden conten-
cioso-administrativo. Existen, sin embargo, supuesto —a veces carac-
terizados como Administraciéon publica de Derecho privado- en los
que, aun actuando la autoridad en el ejercicio de potestades publi-
cas, su actividad tiene por objeto la garantia o definiciéon de relacio-
nes de Derecho privado”. En estos casos, por lo general, nuestro or-
denamiento juridico considera prevalente el caracter objetivo de la
materia, defiriendo la “cuestion civil” planteada a la jurisdicciéon de
esta clase. Sin embargo, el propio Tribunal Supremo reconoce que “fal-
ta en nuestro ordenamiento una definiciéon de lo que se considera
cuestion civil”.3

31. El Tribunal Supremo entiende que los conflictos que afectan al derecho de propiedad
como institucion nuclear del Derecho privado constituyen cuestiones de naturaleza civil.
STS de 15 de febrero 2000 (RJ 2000\2326), STS de 12 de enero 2004 (RJ 2004\859), SAP de
la Coruiia de 16 de octubre 2003 (JUR 2003\103017), SAP de Barcelona de 24 de julio 2002
(AC 2002\2215).
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En cambio, el propio Tribunal Supremo, en la Sentencia de 7 de
junio de 1986 (RJ 1986\6606) habia declarado, en relacién a una resolu-
cion de denegacién de la nacionalidad, “que la ubicacién del problema
de la nacionalidad en el Cédigo Civil, mas que responder a la verdade-
ra naturaleza de la institucién, constituye un tributo a la tradicion roma-
no-napolednica”. Por ello, concluye “que debe prevalecer la naturaleza
de la institucion sobre la sede en que aparezca situada en el ordena-
miento juridico; razén por la que unida a la naturaleza del 6rgano ac-
tuante, inequivocamente administrativa, a la del acto residenciado en
este proceso, y al procedimiento seguido para su formacion, dan por
resultado el que haya de considerarse que tal acto es revisable jurisdic-
cionalmente por los Tribunales de lo contencioso-administrativo”.

Ahora bien, nada puede objetarse a la atribucién al orden juris-
diccional civil del control de las resoluciones administrativas en mate-
ria de proteccién de menores. La propia Ley 28/1998, de 13 de julio,
de la jurisdiccion contencioso-administrativa (LJICA), prevé la posibili-
dad de encomendar a otros érdenes jurisdiccionales el control de la
actividad de la Administracion (articulo 3).32 Sin embargo, la atribu-
cién a los 6rganos judiciales civiles del conocimiento de las resolucio-
nes administrativas en materia de proteccién de menores plantea al-
gunos interrogantes y ha producido algunas disfunciones.

En efecto, precisamente en Catalufia -y curiosamente Unicamen-
te en esta Comunidad Auténoma- la “civilizacion” de la actividad
administrativa de proteccién de la infancia y la atribucién del control
de la misma a los jueces y tribunales civiles ha llevado a la siguiente
insolita y desconcertante situacion. En Cataluia, la autoridad judicial
civil ha proclamado —a mi juicio de forma indebida- la competencia
de los Juzgados de Primera Instancia para conocer las autorizaciones
de entrada en domicilio solicitadas por la Administracién para ejecu-
tar las resoluciones de desamparo y aplicacién de las consiguientes
medidas de proteccién del menor.> Sin embargo, lo cierto es que de

32. Asi, por ejemplo, el orden jurisdiccional social tiene atribuido el conocimiento de las
resoluciones administrativas relativas a la imposiciéon de sanciones administrativas de or-
den social o las referidas a la regulacion de empleo (articulo 3 del Texto Refundido de la
Ley de Procedimiento Laboral).

33. En este sentido, entre otras, la Audiencia Provincial de Barcelona en el Auto de 23 de
diciembre de 1999 (recurso de apelacién 799/1999); en el Auto de 9 de julio de 2001 (re-
curso de apelacion 239/2001) o el Auto de 29 de diciembre de 2004 (JUR 2005\33623).
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una forma tan clara que no deja lugar a dudas, el articulo 8.6 de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, dispone que “conoceran también los Juzgados de lo
contencioso-administrativo de las autorizaciones para la entrada en
domicilios y restantes lugares cuyo acceso requiera el consentimiento
de su titular, siempre que ello proceda para la ejecucion forzosa de
actos de la Administracion publica”.

Por otra parte, la atribucion al orden jurisdiccional civil del con-
trol de las resoluciones administrativas en materia de proteccién de
menores también plantea la siguiente cuestién: cual es el alcance del
control por los jueces y tribunales civiles de la actuacién de la
Administracion. La Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa
dispone que “los 6rganos jurisdiccionales” no podran “determinar el
contenido discrecional de los actos anulados”. Pues bien, en la medi-
da que en materia de proteccién de menores las Administraciones ejer-
cen, al menos, cierta discrecionalidad técnica, los 6rganos jurisdiccio-
nales civiles también tendrian limitado el control de la actuacién de
la Administracion. El citado articulo 71.2 de la LICA se refiere a los “6r-
ganos jurisdiccionales” y no exclusivamente a los del orden contencio-
so-administrativo. Sin embargo, lo cierto es que del examen de algu-
nas resoluciones judiciales dictadas por los jueces y tribunales civiles
resulta que se desconocen los limites del control de la actuacién de la
Administracion en el ambito de la discrecionalidad y, en muchos ca-
sos, sustituyen y ocupan la posicion que el legislador atribuye a las
Administraciones.?*

34. Asi, por ejemplo, en el caso a que se refiere el Auto de la Audiencia Provincial de
Burgos de 22 de julio 2002 (JUR 2002\233517), el Tribunal deja sin efecto la resolucién
de desamparo, acuerda la recuperacion de la guarda y custodia de la madre y, a su vez,
impone a la madre la obligacion de escolarizar al hijo en el centro que dispongan los
servicios sociales del Ayuntamiento y de no abandonar su residencia en la localidad sin
obtener la autorizacién de los servicios sociales del Ayuntamiento; servicios sociales a
los que impone la obligacion de inscribir al menor en un centro de la localidad y la de
inscribir a la madre en un programa para el tratamiento especifico de su enfermedad.
Asimismo, en el caso a que se refiere el Auto de la Audiencia Provincial de Sevilla de 8
de marzo 2001 (AC 2002\260), el Tribunal acuerda el cese del acogimiento familiar esta-
blecido por la Administracién y ordena a la Administracién que ingrese a la menor en
un centro de acogida por el tiempo que el juzgado de primera instancia determine en
funcidn de la evolucion de las relaciones entre la madre y la hija. En estos casos, el 6r-
gano jurisdiccional estaria asumiendo como propia una actividad que la ley ha encomen-
dado a la Administraciéon y utiliza a la Administracion como simple colaboradora del 6r-
gano judicial.
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2.4. El nuevo marco estatutario

El Estatuto de Autonomia de Cataluia de 2006, en el Capitulo
I, del Titulo IV, contempla las materias cuya competencia correspon-
de a la Generalitat. En el articulo 129 se atribuye a la Generalitat
competencia exclusiva en materia de derecho civil, con la excepcion
de las materias que el articulo 149.1.8 de la Constitucién atribuye en
todo caso al Estado. Pues bien, al amparo de este titulo competencial
deberian regularse las instituciones juridico-privadas de protecciéon de
los menores. Sin embargo, el propio Estatuto de Autonomia contie-
ne un titulo competencial especifico para la actividad administrativa
de proteccion de los menores. En efecto, el articulo 166, bajo el titu-
lo “servicios sociales, voluntariado, menores y promocion a la fami-
lia”, dispone en su apartado 3 lo que sigue:

“Corresponde a la Generalitat, en materia de menores:

a) La competencia exclusiva en materia de proteccién de meno-
res, que incluye, en todo caso, la regulacion del régimen de pro-
teccion y de las instituciones publicas de proteccion y tutela de
menores desamparados, en situacion de riesgo y de los menores
infractores, respetando en este Ultimo caso la legislacion penal.

b) La Generalitat participa en la elaboracién y la reforma de la
legislacion penal y procesal que incida en las competencias de
menores”.

A continuacion, el apartado 4 del propio articulo 166 establece
que “corresponde a la Generalitat la competencia exclusiva en
materia de promocién de las familias y de la infancia, que en
todo caso, incluye las medidas de proteccién social y su ejecu-
caon”.

En primer lugar, debe destacarse el marco en el que se ha pro-
cedido a regular la materia de proteccion de menores. En efecto, el
articulo 166 del EAC de 2006 versa sobre “servicios sociales, volunta-
riado, menores y promocién de las familias”. La materia que englo-
baria todas ellas seria la de “servicios sociales”.

La Exposicidon de Motivos del actual proyecto de Ley de servicios
sociales de Catalufa comienza, precisamente, invocando la competen-
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cia que el Estatuto de Autonomia atribuya a la Generalitat en mate-
ria de servicios sociales y “protecciéon y tutela de las personas meno-
res de edad”. Asi, el articulo 7 del proyecto establece que seran des-
tinatarias de los servicios sociales, entre otras personas, los menores
que se encuentren en “situaciones de vulnerabilidad, de riesgo o de
dificultad social”. Asimismo, cuando el articulo 18 del proyecto de ley
establece las prestaciones de servicios prevé, entre otras, “la protec-
cién juridica y social de las personas menores de edad en situacién de
desamparo” (apartado f). De forma similar, el vigente Decreto legis-
lativo 17/1994, de 26 de noviembre, de asistencia y servicios sociales,
contempla como una de las areas de actuacién “la infancia y la ado-
lescencia” (art. 11).

Por tanto, teniendo en cuenta que, como se ha puesto de relie-
ve, la actuacién de las Administraciones publicas en materia de pro-
teccién de menores es una actividad de servicio publico (servicios so-
ciales o personales), la regulacién de las instituciones publicas a través
de las cuales se hace efectivo el derecho de los menores a recibir asis-
tencia y proteccion de las Administraciones, debera realizarse al am-
paro de la competencia que el articulo 166. 3 del Estatuto de Autonomia
atribuye a la Generalitat para regular “el régimen de protecciéon y de
las instituciones publicas de proteccién y tutela de los menores des-
amparados y en situacion de riesgo”. Ahora bien, como veremos a con-
tinuacién, no parece ser éste el camino emprendido por el legislador
catalan al iniciar el proceso de reforma legal de las instituciones de
proteccién publica de menores en situacion de riesgo o desamparo.

Por otra parte, debe destacarse la novedad que supone la pre-
vision del articulo 166.3 b) del EAC, que contempla la participacién
de la Generalitat en la elaboracién y reforma de la legislaciéon proce-
sal que incida en las competencias de menores.?® La cuestion es como
se arbitrara esta participacién. La via podrian ser los 6rganos y proce-
dimientos multilaterales de colaboraciéon entre Generalitat y Estado
en los ambitos y asuntos de interés comun, previstos en el articulo
175.1 del propio Estatuto.

35. Debe tenerse en cuenta que el articulo 149.1.6 de la Constitucion atribuye al Estado
competencia exclusiva en “legislacion procesal, sin perjuicio de las necesarias especialida-
des que en este orden se deriven de las particularidades del derecho sustantivo de las co-
munidades autbnomas”.
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3. Las reformas legales en materia de proteccion
de menores actualmente en curso en Cataluna

En la actualidad, en Cataluia se encuentra en marcha un proce-
so de reforma del sistema juridico de proteccién de menores, tanto
de las instituciones juridico-publicas como de las instituciones juridi-
co-privadas, estas Ultimas actualmente reguladas en el Cédigo de
Familia.

La Administracion de la Generalitat inicié el pasado ano, a tra-
vés del entonces Departamento de Bienestar y Familia (en la actuali-
dad, Departamento de Accién Social y Ciudadania), el proceso de ela-
boracion de una nueva Ley reguladora de Infancia y Adolescencia. Se
trata de adecuar la legislaciéon de proteccion de menores a las nece-
sidades que se han ido planteando en los ultimos afios. Catalufia fue
pionera en legislar en materia de proteccién de menores pero, en la
actualidad, es necesario revisar y actualizar aquella normativa. Por
otro lado, a lo largo de estos afos se han ido aprobando un conjun-
to de normas con el fin, precisamente, de adecuar el sistema juridico
de proteccién a los nuevos requerimientos y necesidades sociales. El
resultado ha sido la superposicién progresiva de textos normativos con
derogacion o desplazamiento parcial de los aprobados previamente.
La multiplicidad de normas ha dificultado el conocimiento y compren-
sion de la normativa aplicable en una materia tan sensible como la
atencién y proteccion de la infancia y adolescencia.

Por otra parte, con la aprobacién del Estatuto de Autonomia de
2006, se hace imprescindible la reforma de la legislacién de protec-
cién de menores para adecuarla a las previsiones estatutarias. En efec-
to, el articulo 166.3 atribuye a la Generalitat competencia exclusiva en
materia de proteccién de menores, que incluye, en todo caso, la regu-
lacién del régimen de proteccién y de las instituciones publicas de
proteccién y tutela de los menores desamparados y de los menores en
situacion de riesgo. La actual legislacion de proteccién de menores no
delimita las situaciones de riesgo y desamparo de los menores. Desde
distintos sectores se venia reclamando la necesidad de distinguir estas
situaciones de desproteccion y contemplar las convenientes medidas
de asistencia y protecciéon en uno y otro ambito. La falta de regulacion
de las situaciones de riesgo, en muchos casos, da lugar a una aplica-
cion extensiva del desamparo. Asi, el Estatuto se ha hecho eco de es-
ta reclamacion. Por ello, en este nuevo marco no puede demorarse
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por mas tiempo la regulacion del régimen de protecciéon de los meno-
res en situacién de desamparo y en situaciéon de riesgo.3®

Ahora bien, de forma paralela a la elaboracion (por el Departa-
mento de Bienestar y Familia, en la actualidad de Accion Social y
Ciudadania) de un anteproyecto de Ley reguladora de la infancia 'y
la adolescencia, desde el Departamento de Justicia se elabora el an-
teproyecto de ley por el que se aprueba el Libro segundo del Cédigo
Civil de Catalufia. Pues bien, en el Titulo Il del anteproyecto de Cédi-
go Civil, en el que se regulan las instituciones de proteccion de la
persona, se prevé un capitulo (el VI) sobre la “proteccién de los me-
nores desamparados”. La lectura de estos preceptos pone de relieve
gue, en su gran mayoria, son normas dirigidas a las Administraciones
publicas, normas que regulan la actuacion de las Administraciones en
sus relaciones con las personas privadas. Desde este punto de vista
son normas administrativas.

La delimitacion entre Derecho administrativo y Derecho priva-
do es, ciertamente, cada vez mas imprecisa. Por ello, desde este pun-
to de vista, nada habria que objetar a la incorporacién al Cédigo
Civil de normas que regulan la actuacion de la Administracion en
materia de protecciéon de menores. Por otra parte, una de las virtua-
lidades mas importantes de esta distincion es, precisamente, deter-
minar el orden jurisdiccional competente para conocer las contro-
versias suscitadas. Pues bien, en este caso, se da la particularidad de
que la propia ley ha atribuido al orden jurisdiccional civil la compe-
tencia para conocer la oposicién a las resoluciones dictadas por las
administraciones en materia de proteccién de menores. Por ello, po-
dria concluirse que nada hay que objetar a la regulacién en el Cédigo
Civil de las instituciones publicas de proteccién de menores. Sin em-
bargo, la experiencia de estos ultimos afios ha puesto de relieve
que, al privatizar la actuacién de la Administracion en materia de pro-
teccién de menores, se corre el riesgo de mermar las garantias reco-
nocidas a los particulares frente al ejercicio de prerrogativas publi-
cas. Por otra parte, debe tenerse en cuenta que, en la actualidad, se
estd tramitando en paralelo la reforma de la legislacién de infancia

36. Sobre la delimitacién entre situaciones de riesgo y desamparo, Angeles de Palma del
Teso, Administraciones publicas y proteccion de la infancia. En especial, estudio de la tu-
tela administrativa de los menores desamparados, INAP, Madrid, 2006, paginas 141-168 y
209-211.
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y adolescencia y, precisamente, una de las finalidades de la misma es
acabar con la dispersiéon normativa.

En la medida en que la actuacion de las Administraciones pu-
blicas en materia de protecciéon de menores afecte al derecho a la
vida familiar. Como sucede con la declaracién administrativa de
desamparo y la asuncién de la tutela por la Administracion. Nada
habria que objetar a la prevision de esta institucién en el Cédigo
Civil. Tal y como sucede en la actualidad en el Cédigo de Familia al
regular la patria potestad, dada su incidencia en el ejercicio de la
misma (articulos 164 a 166). Ahora bien, lo que debe cuestionarse
es la regulacion completa en el Cédigo Civil de las instituciones pu-
blicas de proteccion de menores, al amparo del titulo competencial
legislacién civil, tal y como prevé el anteproyecto de ley por el que
se aprueba el libro segundo del Cédigo Civil (articulos 226-1 a 226-
12 6 los articulos 235-34, 36), incorporandose a una Ley civil normas
claramente administrativas; sirva de claro ejemplo la regulaciéon de
la medida de proteccion de acogida residencial. Por esta via, el le-
gislador cataldn prosigue y profundiza en el camino emprendido
anos atras por el legislador estatal, que ha llevado a asimilar lo que
son dos instituciones muy diferentes: la tutela administrativa y la
tutela civil. El legislador estatal cuando acogié esta via deseaba uni-
ficar, uniformar e incorporar la regulacién de esta materia al deno-
minado Derecho comun; precisamente para evitar regulaciones au-
tondmicas divergentes.

Por todo ello, es quiza momento para desandar en parte el ca-
mino de la “civilizacion” de la actividad de la Administracién en el
ejercicio de las potestades y prerrogativas que tiene atribuidas para
la proteccion de los menores. Corresponde al Cédigo Civil regular
las instituciones juridico-privadas de proteccion, al amparo del titu-
lo competencia legislacion civil (articulo 129 EAC).3” En cambio, las
instituciones juridico-publicasy el régimen de protecciéon administra-
tiva de los menores deben ser regulados en normas administrativas,
al amparo del titulo competencial servicios sociales y proteccion
publica de menores (articulo 166 del EAC). La actuacién de las Admi-
nistraciones publicas en materia de proteccion de menores deberia

37 Entre otras instituciones juridico-privadas como la tutela civil, la curatela, el defensor
judicial, la guarda de hecho, la filiacién o la adopcion.
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ser regulada por la futura Ley integral de la infancia y la adolescen-
cia. No obstante, ambos sistemas —privado y publico- tienen puntos
de conexiény, por ello, deberdn contemplarse las necesarias remisio-
nes normativas de uno a otro texto legal. La regulacién de la pro-
teccién de los menores en el Cédigo Civil y en la futura ley integral
de infancia y adolescencia deberd completarse y complementarse de
manera armoniosa.
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RESUM

En I'actualitat, les institucions juridiques de proteccié publica dels menors es-
tan regulades en normes dictades a I'empara del titol competencial legislacié
civil. En aquest treball s'exposen les raons per les quals aixo ha estat aixi. El
legislador catala va seguir el cami que, poc abans, havia tracat el legislador
estatal; de fet, el legislador estatal a través d'aquesta via buscava, i en bona
part ho va aconseguir, unificar, uniformar i incorporar la regulacié d'aquesta
mateéria al denominat Dret comu. Aquest procés de "civilitzacié" d'una acti-
vitat de naturalesa administrativa ha plantejat distorsions, des d'una certa dis-
minucié de les garanties dels ciutadans davant I'Administracié fins una inse-
guretat juridica notable. Per aixo seria procedent desfer el cami recorregut i
tornar a "administrativitzar” I'actuacié de les administracions en mateéria de
proteccié de menors. Es el moment oportt de fer-ho. Ara és en marxa a
Catalunya un procés de reforma de la legislacié en materia de protecci6 pu-
blica dels menors. Per una banda, en el marc del Departament de Justicia, s'e-
labora I'avantprojecte de llei pel qual s'aprovara el llibre segon del Codi civil
de Catalunya, en qué es regula la proteccié dels menors. Paral-lelament, en
el Departament d'Accié Social i Ciutadania s'ha iniciat el procés per dictar
una nova Llei reguladora de la infancia i I'adolescencia. En aquests textos le-
gals es regularan, doncs, les institucions publiques i privades de proteccié
dels menors i se n'establira el régim juridic. Al Codi civil haurien de quedar
regulades les institucions juridicoprivades de proteccié dels menors, a I'em-
para del titol competencial legislacio civil (art. 129 EAC). En canvi, les institu-
cions juridicopubliques de proteccié dels menors haurien de regular-se en nor-
mes administratives, a I'empara del titol competencial serveis socials i proteccio
publica de menors (art. 166 EAC). Aixd no obstant, en la mesura que les ins-
titucions privades i publiques de proteccié de menors s'interrelacionen, una i
altra normatives hauran de complementar-se. Res a dir que una llei civil con-
tingui normes administratives; aquest no és el problema. La qUestio és esta-
blir amb claredat el regim juridic de les institucions juridicopubliques de pro-
teccié de menors. L'actuacio de I' Administracié en mateéria de proteccio publica
de menors ha de quedar sotmesa al Dret administratiu, en la mesura que
I'Administracié actui com a poder public, és a dir, en exercici de les prerroga-
tives que I'ordenament li reconeix per satisfer interessos publics, com ara la
proteccié de la infancia.

ABSTRACT

Legal institutions for the public protection of minors are at present regula-
ted by regulations enacted as civil legislation. This study looks at the rea-
sons why this was the case. Catalan legislators continued down the road that
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Spanish state legislators had travelled beforehand. In fact, by this means
Spanish state legislators sought, and to a large extent succeeded in, unif-
ying, standardising and including the regulations in this area into common
law. This process of "making civil" a task of the government had created
distortions, ranging from some decreases in citizen's guarantees when de-
aling with the Government to considerable legal uncertainty. That is why it
would be wise to retrace our steps to make the government's work in
terms of the protection of minors more administrative. It is the right time
to do so. A process reforming the legislation for public protection of mi-
nors is now under way in Catalonia. First, the Department of Justice is pro-
ducing a draft law which will approve the second book of the Catalonia Civil
Code, which regulates the protection of minors. At the same time, the
Department of Social Action and Citizenship has begun the process to en-
act a new Law regulating childhood and adolescence. These legal texts will
therefore regulate the public and private institutions protecting minors and
a legal regime will be established for them. The Civil Code should regulate
the legal/private institutions for the protection of minors, under the juris-
diction of civil legislation (art. 129 of the Statute of Autonomy of Catalonia).
However, the legal and public institutions for the protection of minors should
be regulated within a governmental framework, as social services and pu-
blic protection of minors (art. 166 of the Statute of Autonomy of Catalonia).
Despite this, to the extent that the private and public institutions for the
protection of minors are interrelated, the two regulations must complement
each other. This is beside the fact that a civil law contains administrative re-
gulations; this is not the problem. The issue is clearly establishing the legal
regime of the legal/public institutions for the protection of minors. The
Government's work in terms of the public protection of minors must be
subject to administrative law, insofar as the Government acts as a public
authority, i.e. by exercising the prerogatives that the regulation confers on
it to satisfy public interests, such as the protection of children.
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