En Logrofio, a 12 de noviembre de 1996, reunido en su sede d Consgo Consultivo delLa
Rioja, con la asstencia de su Presidente, don Ignacio Granado Hijelmo, y de los Consgjeros
sefiores don Antonio Fanlo Loras, don Pedro de Pablo Contreras, don Joaquin Ibarra Alcoyay don
Jeslis Zueco Ruiz, sendo ponente don Pedro de Pablo Contreras, emite, por unanimidad, €l

dguiente
DICTAMEN
9/96
Correspondiente a la consulta formulada por & Excmo. Sr. Presidente del Consgo de

Gobierno en relacion con d Proyecto de Decreto por € que seregulae procedimiento a seguir en
la declaracion de desamparo y las medidas de proteccion de menores.

ANTECEDENTESDE HECHO
Antecedentes del asunto

Unico
En cumplimiento del Plan de Servicios Socides, la Consgeria de Sdud, Consumo y
Bienestar Socid del Gobierno de La Rioja ha elaborado, durante € afio 1996, un Proyecto de
Decreto por € que seregula e procedimiento a seguir en la declaracion de desamparoy las
, previo un expediente en € que han recaido:

- Informe, de 27 de enero de 1996, dd Jefe dd Servicio de Accion Socid de la
Direcciéon Generd de Bienestar Socia del Gobierno de LaRigja

-Informe, de 27 de marzo, de la Asesoria Juridica del Gobierno de LaRioja
-Alegaciones, de 29 de marzo de 1996, formuladas por la Asociacion APIR
-Informacion, de 28 de junio de 1996, al Consgo de Bienestar Socid,

-Informe, de 27 de agosto, firmado por la Responsable Técnico y la Socidloga de la
Direccion Generd de Bienestar Socid,



-Informe, de 20 de septiembre de 1996, del Secretario General Técnico de la misma

ANTECEDENTESDE LA CONSULTA
Primero

El Proyecto fue remitido en su diaa Consgo de Estado que lo devolvié para completar
documentacion pero, una vez condituido el Consgo Consultivo de La Rigja, € Excmo. S.
Consgero de Salud, Consumo y Binestar Social, mediante escrito de 20 de septiembre de 1996,
propone d Excmo. Sr. Presidente del Consgo de Gobierno que la consulta se efectlie d Consgo
Conaultivo de LaRigja

Segundo

Con fecha 26 de Septiembre de 1996, tuvo entrada en @ Registro de este Consgjo
Consultivo escrito de fecha 25 de septiembre de 1996, del Excmo. Sr. Presidente del Consgjo de
Gobierno de la Comunidad Auténomade LaRioja, por € que se remite d Consgo Consultivo de
LaRigad Proyecto de Decreto por € que se regula € procedimiento a seguir en la
declaracion de desamparo y las medidas de proteccion de menores, junto con € expediente
tramitado para su eaboracion.

Tercero

Mediante escrito de 27 de septiembre de 1996, € Sr. Presidente del Consglo Consultivo
de La Riojaacusd recibo, en cumplimiento del art. 33.1 de nuestro Reglamento (RCC); mediante
Resolucién 17/1996, de 3 de octubre, designo como ponente al Consgero expresado; y, € 10 de
octubre de 1996, este asunto quedd incluido en € orden del dia de la sesion 9/96, siendo debatido
las reuniones del Consgo Consultivo de 23 de octubrey 12 de noviembre,

Cuarto

Td y como ya se expresd en d precitado escrito del Sr. Presidente dd Consglo Conaultivo,
de 27 de septiembre de 1996, la consulta efectuada retine las condiciones requeridas por € art.
32.1 RCC, y es competente € Consgo Consultivo para emitir € dictamen solicitado, de
conformidad con € art. 8.4.c) RCC.



Estas d emental es conclusiones resultan especid mente trascendentes, como severg, en €



presente caso 'y, por |o pronto, determinan @ orden de nuestro andisis, que versara, primero, sobre
la competencia de la Comunidad Auténomade La Riojay dd Estado, respectivamente, en materia
de proteccion de menores 'y, segundo, sobre € respeto por € proyecto de Decreto sometido a
nuestro dictamen, delos principios de legaidad y jerarquia normativa.

Segundo

Competencia dela Comunidad Auténoma deLa Rioja
en lamateria queregula & Proyecto de Decreto

En principio, la intervencion de la Adminigtracion publica, asi como la regulacion y
determinacion de las medidas que aquélla puede adoptar en materia de proteccidn de menores en
e dmbito territorid de nuestra Comunidad, asi como € procedimiento -administrativo- a seguir para
adoptarlas, son cuestiones que pertenecen a la estricta competencia exclusiva de la Comunidad
Auténomade LaRigja

En efecto, € articulo 148.1.20 de la Constitucion permite alas Comunidades Auténomas
(atodas; no sblo a las condtituidas por la via del art. 151) asumir competencias exclusivas en
materia de «asistencia socid», y asi fue recogido, de hecho, por todos los Estatutos de Autonomia,
incluido € de La Rioja, que s la atribuye con td caracter de exclusiva a la Comunidad con la

«asistencia social y bienestar social, incluida la politica juvenil» (art. 8.1.18). Desde
un primer momento, se entendio pacificamente induidaen la «asistencia social», la proteccion de
menores, eo es, la determinacion y regulacion de las medidas que la Administracion podia adoptar
en relacion con étos. Asi lo prueba, primero, € hecho de que les fueran transferidos a todas las
Comunidades (véase, paraLaRioja, € Rea Decreto 1.109/1984, de 29 de febrero, de traspaso
defuncionesy sarvicios de la Adminigracion del Estado ala Comunidad Auténomade LaRiojaen
materia de proteccién de menores) los medios personaes y materiades de la antigua Obra de
Proteccion de Menores (Organismo autonomo dependiente ddd Minigterio de Judticia, seglin adlaré
el Decreto 414/1976, de 26 de febrero), que gercia con anterioridad todas esas funciones de
proteccion de menores a través de sus érganos, esto es, del Consgjo Superior de Proteccidn de
Menores, las Juntas de Proteccion de Menores'y los Tribunales Tutelares de Menores (veanse, en
tal sentido, los Decretos de 2 de julio de 1948, que aprobd e Texto Refundido de la legidacion
sobre Proteccidn de Menores, y de 11 dejunio de 1948, Texto Refundido delaLey de Tribunaes
Tutdares de Menores); y, segundo, @ pacifico e ininterrumpido gercicio de tales funciones, desde
entonces -y, d menos, hasta la Ley 21/1987, de 11 de noviembre-, por las Comunidades



Autdénomas, dgunas delas cudesllegaron, induso, adictar normas especificas en lamateria (caso,
por g emplo, de Catdufia, que aprobd laLey de 13 de junio de 1985, de proteccion de menores,
y € Reglamento dd tratamiento y la prevencion de la ddincuencia infantil y juvenil y de la tutea,
aprobado por Decreto de la Generdlidad 162/1986, de 9 de mayo; o de Navarra, que dict6 €
Decreto Fora 90/1986, de 25 de marzo, sobre adopciones, acogimiento familiar y atencion a
menores).

Tercero

La (supuesta) competencia del Estado
en materia de proteccién de menores

Partiendo de lo afirmado en € fundamento anterior, la determinacion de qué competencia
corresponda d Estado sobre la proteccidn de menores deberia ser una cuestion facil de resolver,
y habria de hacerse precisamente en € sentido de negar que tenga competencia dguna. Sin
embargo, la nitidez de esta conclusién ha resultado oscurecida, en la préctica, d dictar las Cortes
Generaes dos leyes de gran trascencendencia en € extremo que comentamos: laLey 21/1987, de
11 de noviembre, por la que se modificaron determinados articulos del Codigo civil y delaLey de
Enjuiciamiento Civil en materia de adopcion, y la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion juridicadd menor, de modificacion parcid ddl Codigo Civil y delaLey de Enjuicimiento
Civil. Especificaremos unay otra afirmacidn en los gpartados que sguen.

A) S, como acabamos de ver en d fundamento anterior, la competencia en materia de
proteccién de menores -entendiendo por ta laintervencion de la Administracion para asegurar su
- corresponde alas Comunidades Autonomas, y |es correspon -en

todos los casos-, con € caracter de exclusiva, resulta evidente que, en principio, € Estado carece,
en este punto, de competencia alguna. S la competencia de las Comunidades es, en verdad,
exclusva, y S latienen atribuida, ademés, todas y cada una de aquéllas, no puede quedar -por
hipbtesis- margen ninguno paralas competencias del Estado, 1o que es tanto como decir que éste
no puede dictar, en ese campo, Derecho vaido. Asi 1o ha subrayado oportunamente, recogiendo
y especificando la doctrina contenida en otras sentencias anteriores en d sentido de negar a la
clausula de supletoriedad del Derecho etatd sobre e autondmico (art. 149.3 CE.) d vdor deregla
general o residud atributiva de competencias universdles a Estado (cfr., en paticular, SSTC
15/1989, fundamento juridico 1° 103/1989, fundamento juridico 4° y 79/1992, fundamento



juridico 3°), la reciente sentencia del Tribunal Congtituciona 118/1996, de 27 de junio, en cuyo

Existen numerosas materias atribuidas por los Estatutos de Autonomia a la competencia
exclusiva de todas y cada una de las Comunidades Auténomas, lo cual impide a Estado dictar
disposiciones en dichas materias, "puesto que la asuncién de competencias exclusivas confiere
a las Comunidades Auténomas no solo € poder oponerse a que las normas del Estado incidan
en esas materias sometidas a su competencia exclusiva con alcance de aplicacion directa, sino
gue también atribuyen a las Comunidades decidir s tales materias deben ser sometidas, por su
parte, a reglamentacién especifica y en qué momento debe hacerse”
la STC 147/1991).

De aqui se desprenden unas conclusiones inequivocas. La primera, que la supletoriedad
del Derecho estatal ha de ser inferida por € aplicador del Derecho autonémico mediante € uso
de las reglas de interpretacion pertinentes, y por imperativo de la Ultima frase del articulo 149.3
CE. (...). Lasegunda, que el Estado no puede dictar normas con €ficacia meramente supletoria
en materias sobre las cuales carece de todo titulo competencial; € legislador estatal no puede
apoyarse en laregla de la supletoriedad para dictar tales normas, por no constituir una clausula
universal atributiva de competencias.

Tales afirmaciones llevaron ala STC 147/1991 a mantener, como corolario, una doctrina
fundamental de la que debemos de partir: "Lo expuesto conduce en principio a considerar
viciadas de incompetencia, y, por €llo, nulas, las normas que e Estado cree con € Unico
proposito de crear Derecho supletorio del de las Comunidades Auténomas en materias que sean
de la exclusiva competencia de éstas, lo cual no es constitucionalmente legitimo cuando todos
los Estatutos de Autonomia atribuyen a las Comunidades la competencia como exclusiva 'y en un
mismo grado de homogeneidad" (fundamento juridico 7°)».

B) Sin embargo, € legidador estatd no ha aceptado esa fdta de competencia para regular
laintervencion de las Administraciones Plblicas en la proteccion de los menores.

-como no podia ser menos-, la competencia exclusiva autondmica habia de
entenderse Sin perjuicio de las competencias exclusivas del Estado especificadas en € art. 149.1
CE., y asl lo venian areconocer |os Reales Decretos de transferencia antes citados que, todos €llos,
aseveraban ser dicho tragpaso «sin perjuicio de la legidacion civil, penal y penitenciaria»
el legidador estatd, enlaLey 21/1987, de 11 de noviembre, buscd € amparo del art. 149.1.8% (que
le atribuye competencia exclusva en materia de « ) para reintroducir en €
ordenamiento, concretamente en & Caodigo civil, laintervencidn de la Administracion -denominada
en esaley «Entidad publica competente», que es la repectiva Comunidad Auténoma- en la
Jproteccion de menores: hay, de ese modo, una suerte de de lo que antes era Derecho
adminigtrativo, que se operaatravés de latutela «ex lege», automatica o administrativa dela
gue -como consecuente ala situacion de desamparo del menor- pasa a ocuparse d articulo 172.1



-d menos parcidmente- una
competencia autonodmica, resulta reprochable desde € punto de vista congtituciond: no nos parece
aventurado hablar aqui delo que, desde la Optica de la teoria genera del Derecho se conoce como
fraude de ley (perseguir, d amparo dd texto de unanorma-en este caso, € art. 149.1.82CE.-, un
resultado prohibido por @ ordenamiento juridico -aqui, en concreto, la Congtitucion o contrario
ad)y que, en d amhito de Derecho condtituciona, se denominadeslealtad al sistema: un acto
contrario d principio de ledtad condtituciond (Bundestreue, en la doctrina demana de la que
procede) asumido por nuestro Tribunal Congtitucional, con referenciad sistema autondmico, en
varias sentencias (cfr., por gemplo, STC 11/1986, de 28 de enero, fundamento juridico 5°, que
habla de un «deber general de fidelidad a la Constitucidn» que «es exigible tanto al Estado
como a la Comunidad»). Mas, pese atodo, la presuncidn de congtituciondidad de las leyes, alas
que sdlo la estimacion de recursos o cuestiones de constituciondidad es capaz de expulsar del
ordenamiento, ha de ser bastante, d menos en este momento, para entender vigente la dudida
reformade lalegidacion civil y provisondmente eficaz la dteracion de la competencia autonémica
con tal reforma, a presuponerla, indirecta u oblicuamente provocada

C) LaLey 1/1986 va, o pretende ir, Sin embargo, alin més lgjos, porque, ademés de su
incidencia en la legidacion civil através de lareforma del Codigo, contiene otros dos grupos de
normas con reevancia desde € punto de vista competencid: una primera parte -su Tituo |, aunque
no entero-, dedicada a enunciar los «derechos de los menores», que no es Sno una inocua



adopcion o adaptacion para éstos de los derechos fundamentales ya consagrados para todos
-mayores y menores- en la Congtitucion, y que es la que exclusvamente explica @ cdificativo de
«organica» (cfr. digposcion fina vigésmo tercera, en rdlacion con € art. 81 CE.); y una segunda
parte - cgpitulo | del Titulo |1 y ciertas normas conexas con &-, dedicadaa regular las actuaciones
adminigrativas «en situaciones de desproteccion social del menors, donde se contemplan ciertas
medidas a adoptar en los casos que se han llamado de «cuasidesampar o» dd menor, medidas que
son digtintas de |as integradas en lalegidacion civil dd modo antes explicado y que, por tanto, Sguen
perteneciendo a todos los efectos d Derecho adminigtrativo.

Como hemos dicho, la primera parte -Titulo |- es inocua, y no hay inconveniente en
asumirlacomo de competencia estatd en lamedida en que su contenido, con arreglo d art. 81 CE.,
es materia reservada a la ley organica. No ocurre lo mismo, sin embargo, con la segunda parte
-capitulo | dd Titulo 11 y normas conexas-, que, Sin duda, violala competencia exclusiva que tienen
todas y cada una de las Comunidades Auténomas en materia de proteccion de menores: la propia
Ley 1/1996 lo reconoce en € gpartado 1 de su disposicion find vigésimo primera, d afirmar que
lamisma condtituye «legislacion supletoria de la que dicten las Comunidades Auténomas con
competencia en materia de asistencia social»; aseveracion, eta Ultima, que por sl sola determina
la incongtitucionalidad de los preceptos afectados, en recta y edtricta gplicacion de la doctrina
contenida en @ fundamento juridico 6° de la sentenciadel Tribuna Congtituciona 118/1996, de 27
de junio, antes citada, y las anteriores a que ésta dude. Es més, ni siquiera cabe en este punto
matizacion aguna derivada de la converson de la competencia exclusiva autondmica en materiade
proteccion de menores en una competencia compartida por mor de lainvocacion por € Estado del
titulo «degidacion civil» (como de los comprendidos en lasreglas 22 5*y 62dd art. 149.1: cfr. los
goatados 2 y 3 de ladisposicion find vigésmo primerade laLey 1/1996), como bien se ocupade
aclarar lapropia sentencia citada d fina del mismo fundamento juridico:

«La clausula de supletoriedad es, segin la doctrina expuesta, una prevision
constitucional emanada de la CE. que se dirige a aplicador del Derecho, indicandole e modo
en gue deben colmarse las lagunas del ordenamiento autondémico, cuando las haya.

A tenor de la misma, una vez que € aplicador del Derecho, utilizando los medios
usuaes de interpretacion, haya identificado unalaguna en € ordenamiento autondmico, debera
colmarla acudiendo a las normas pertinentes, dictadas por € Estado en €l gercicio de las
competencias que la Constitucion le atribuye: en eso consiste la supletoriedad del Derecho
estatal que, por su misma naturaleza, no comporta atribucion competencial alguna.

Por eso, para que € Estado pueda dictar normas juridicas que regulen una materia
determinada, no basta con que ostente un titulo que le atribuya cual esquiera competencias en
esa materia, Sino que debe poder invocar aquel titulo especifico que le habilite en concreto para
establecer |a reglamentacion de que se trate, sin que, como correctamente se afirmaba en la
STC 147/1991, que acabamos de transcribir, pueda invocar como tal la cldusula de
supletoriedad.



Aqui setrata sdlo, por lo tanto, de extraer las consecuencias l6gicas de tal afirmacion,
gue entonces no llegaron aformularse: s, para dictar cual esguiera normas precisa el Estado de
un titulo competencial especifico que las justifique, y la supletoriedad no lo es, esa conclusion
ha de mantenerse en todo caso. Por lo tanto, tampoco en las materias en las que € Estado
ostenta competencias compartidas puede, excediendo € tenor de los titulos que se las atribuyen
y penetrando en € ambito reservado por la Congtitucién y los Estatutos a las Comunidades
Auténomas, producir normas juridicas meramente supletorias, pues tales normas, a invocar
el amparo de una cladusula como la de supletoriedad, que por no ser titulo competencial no
puede darselo, constituyen una vulneracion del orden constitucional de competencias».

Por lo demés, resulta en este punto evidente que, adiferenciade lo que ocurrieracon la
parte de la Ley 1/1996 subsumida a efectos competenciaes en la «legidacion civil», agui la
presuncién de congtituciondidad de la Ley, que debe operar en tanto no prospere un recurso o
cuestion de incondituciondidad, no impide, airmada por ela misma su supletoriedad, la
posibilidad de ser desplazadas sus previsones mediante € gercicio por las Comunidades
Auténomas de su competencia exclusiva en materia de proteccion de menores.

Cuarto

Incidencia de la (supuesta) competencia estatal en materia de proteccién de menores,
y dél recurso por la Comunidad Autonoma al Reglamento
como vehiculo normativo, en la (real) competencia autonémica

Las argumentaciones contenidas en € anterior fundamento juridico de este dictamen
permiten, ajuicio de este Consgjo Consultivo, acanzar algunas conclusiones de importancia:

A) Lo forzado y atificid dd uso por d Egtado de la competencia en materia de
«legidacion civil» paraincidir en laregulacion juridica de laintervencion de la Administracion en
meateria de proteccion de menores, junto a hecho evidente de que € titulo competencid en esta
especificamateria, en cuanto forma parte de la «asistencia socia», corresponde, como exclusivo,
alaComunidad Auténomade La Rigja, nos parece habilita a ésta para cubrir normativamente los
intergticios, huecos o vacios que agué eventudmente deje. Ello significa tanto como decir que,
aunque, por lo antes expuesto, haya de repetar |a Comunidad, a menos de momento, lo legidado
por e Estado con expresa invocacion del art. 149.1.8* CE., pensamos que todo lo demés,
sempre que s refieraalaindicadaintervencion de la Administracion en materia de proteccion de
menores (con respeto, por tanto, a los restantes titulos competencides dd Estado), ha de
entenderse comprendido en laindicada competencia autonomica O sea, que, admitiendo laplena
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eficacia en este punto de la ley estatd, |a trascendencia de ésta consigtiria tan sdlo en haber
convertido en una competencia compartida o concurrente lo que, segiin la Condtitucion y €
Edtatuto, es una competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma.

B) En cuanto a las que la Ley 1/1996 denomina «actuaciones en situaciones de
desproteccion social del menor, cuyaregulacion dlamismadgad margen dela
y consdera supletoria de la normativa autondmica dictadad amparo de la competenciaen
meateria de asstenciasocid, es evidente -como antes hemos indicado- que pueden ser preteridas
por la Comunidad Auténoma, sustituyéndolas por otras (y, en definitiva, manteniendo en este
punto una politica propia, con plena autonomia respecto alas previsones de lalegidacion esatd).

El problema, sn embargo, surge cuando la Comunidad Auténoma opta, para gercitar sus
competencias -como ocurre en € caso sometido a nuestro dictamert, por utilizar la via dd
Reglamento. En ta caso, ademés de por € Edatuto y la Conditucion o «bloque de la
congtitucionalidad, la potestad reglamentaria autondmica gparece limitada también por laley,
propia o estatd, sea ésta Ultima directa o supletoriamente gplicable. Ello significa, en concreto y

a Que es imposible, de todo punto, regular mediante Reglamento la intervencion
adminigtrativa en materia de proteccion de menores en cuanto ta regulacion pretendaincidir en
agpectos que innoven, o incluso Smplemente desarrollen o complementen, previsones normetivas
gue € legidador estatd incluyaen @ ambito propio de lalegidacion civil. Dicho gréficamente: no
cabe en nuestro ordenamiento gprobar un «Reglamento del Codigo civil». Bien sea porque €
Derecho civil condtituye un sector del ordenamiento no adminigtrativizado, bien por aplicacion de
latradiciond doctrina de la existencia en todo Estado de Derecho de unaimplicitareservade ley
en cuanto afecte ala propiedad y lalibertad, lo cierto es que la regulacion reglamentaria, salvo los
supuestos de delegacion legidativa expresa, viene siendo pacificamente excluida en d ambito del
Derecho civil, de lo que es nitida expresion la reiterada y conocida doctrina de la Sala 12 ddl
Tribuna Supremo que niega la posibilidad de citar en casacion, como infringidas, las normas
reglamentarias.

b) En lo que no incida en la legidacion civil estatd, sno que, por @ contrario, deba
consderarse gercicio de la competencia autonémica en materia de asstencia socid, se hace
preciso, asu vez, disinguir:

d) En d ambito dd procedimiento adminigtrativo, circunscrito alos més edrictos interna
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corporis delaAdminigtracion, debe admitirse, con lagenerdidad de la doctring, laviabilidad de
los reglamentos independientes (véase, en este sentido, por gemplo, la STC 18/1982, de 4 de
mayo, F.J. 4°. En dlo, pues, € Decreto que se propone podria considerarse instrumento apto
parad gercicio de lacompetenciaexclusiva de la Comunidad sin sujecion anorma estatd didtinta
de las que regulan las bases ddl procedimiento administrativo comun.

b') En cambio, los reglamentos independientes deben quedar del todo proscritos en
cuanto pretendan afectar alas posiciones juridicas o derechos subjetivos de los ciudadanos, como
ocurre en nuestro caso en lamedida en que, con la regulacion reglamentaria propuesta, seincida
end status delos menores o de sus padres o guardadores.

De ahi que, respecto a esa clase de regulacion afectante a los intereses de los
ciudadadanos, € proyecto de Decreto sometido a nuestra consideracion precise enlazar con
agunaley delaque pueda consderarse desarrollo o complemento, para, asi ,obtener la condicion
de Reglamento gecutivo y, por ende, juridico o normativo: y esaley, obviamente, afdta de una
especificaen @ ordenamiento autondmico (en € que, Sn duda, las genéricas previsonesde lalLey
2/1990, de 26 de mayo, de Servicios Socides de La Rioja, no condtituyen habilitacion suficiente:
véase, en este sentido, la STC 209/1987, de 22 de diciembre, F.J. 3°), no puede ser otraque la
tan mentada Ley de las Cortes Generales 1/1996, de 15 de enero.

La necesdad de cobertura legal ha sdo reconocida recientemente por € Tribund
Supremo (Sala Tercera) en su Sentencia de 24 de octubre de 1996 que anula un Decreto del
Gobierno de la Comunidad Auténoma de Aragon en base aque, S bien versa sobre una materia
en laque Aragdn tiene competenciaexclusva

“Eso no quiere decir que tal competencia pueda ser gercida por normas
reglamentarias autondmicas, sino que lo habra de ser con normas de rango legal, sin las cuales
carecerian de soporte las disposiciones meramente administrativas’ .

“ A falta de norma especifica, habra que entender que la potestad reglamentaria
alcanza a la materia organizativa (reglamentos organizativos) y a |os necesarios complementos
de la leyes (reglamentos de gjecucién), y que, en consecuencia, no alcanza a otras materias
como la definicion del ambito y limitaciones del derecho de propiedad ni al establecimiento
de cargas y obligaciones para los administrados’ .

Y, tras dirmar etos clasicos ambitos de la reserva de ley (propiedad vy libertad), la
sentencia, refiriéndose a ciertas exigencias impuestas sin cobertura lega suficiente por €
reglamento que anula, concluye que:

“ Para imponer esas exigencias hubiera sido necesario que la Comunidad Auténoma
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de Aragén tramitara, aprobara y publicara la correspondiente ley, ya que la atribucién de
competencia exclusiva en la materia no exime a las Comunidades Auténomas de respetar la
soberania de la ley y de aceptar las limitaciones propias de las disposiciones reglamentarias’ .

De este modo, € planteamiento del Proyecto de Decreto que nos ocupa, que se presenta
asi mismo como un desarrallo reglamentario de laLey 1/1996, es, desde luego -d menos en tanto
no s declare la incondtituciondidad de ésta, perfectamente legitimo y conditucionamente
posible; pero no debe por eso dgjar de advertirse que la utilizacion de esta via reglamentaria
reduce la autonomia politica de la Comunidad -que tiene en la Ley autondmica su Unico
instrumento gpto- a una pura autonomia administrativa, con la consecuencia de que habra de
afirmarse lainvalidez de las normas o previsiones dd proyecto de Decreto que se opongan alo
dispuesto en laLey 1/1996, las cuaes, en cambio, serian perfectamente posiblesy vaidas caso
de incluirse -con idéntica formulacidn en una Ley dela Diputacion Generd.

Quinto

Analisisdel texto del Proyecto de Decreto sometido a dictamen
en funcion de las consider aciones precedentes

Como se vera, lamayor parte de las consideraciones que, a continuacion, efectuaremos
a texto dd Proyecto de Decreto derivan de su fata de rango normativo para acometer una
regulacion como la que se pretende, S bien d referido texto contiene una regulacion que cabe
cdificar de profundamente estudiada y desarrollada, con procedimientos y soluciones totalmente
respetuosos para | os derechos e intereses de los menores.

Asi pues, con las premisas establecidas en € fundamento juridico anterior, resulta
necesario hacer d texto sometido a nuestro dictamen las siguientes observaciones:

13 Con carécter genera, se observa en @ texto un uso inadecuado de los conceptos

entidad” y “Organo” para referirse a las digtintas instancias adminidrativas intervinientes en

materia de menores, por |0 que Se aconsgja un uso técnicamente més preciso de dichos términos
(cfr., por gemplo, arts. 2, 10, 17, 22.2, y 29, entre otros).

29 Carece, a huestro juicio, de cobertura lega suficiente -sin perjuicio de la absoluta
razonabilidad de las medidas concretas que se contemplan € art. 6.1, que establece las
«medidas de prevencion de situaciones de riesgo» con absoluta indeterminacion en la segunda
de las que prevéy, en todo caso, sin suficiente enlace con € art. 17 delaLey 1/1996.
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3 Las medidas de proteccion previsasen d art. 6.2 son lasreguladas en € Caodigo civil
y las contempladas en los gpartados 2 y 3 no las configuraaguél como medidas auténomas, Sino
como modos de gercicio de laguarda consguiente alatutela o guarda adminigtrativas (art. 172.3
Cc.). Lo previsto en d gpartado 6 del mismo articulo no puede configurarse, con arreglo a
Cadigo civil, sno como una facultad inherente alatutdade su art. 172.1. El gpartado 7 innova
por completo lo dispuesto en € Cadigo civil y, por tanto, carece de cobertura legd: podria
incluirse entre las medidas de prevencion de Situaciones de riesgo, pero, entonces, dado € slencio
delaLey 1/1996, también careceriad precepto de coberturalega suficiente.

43 Los padres, tutores o guardadores del menor son también interesados cuando la
medida adoptada no sea de proteccidén sino de prevencion, por lo que, de acuerdo con los
principios bésicos de todo procedimiento adminigtrativo, debiera extenderse a ese Ultimo caso la
previson de notificacion que se contieneen € art. 7.

5% Cabe admitir larelacion de causas de cesacion de las medidas de proteccion que se
contemplaen € art. 10, por su concordancia con lo dispuesto d efecto en lalegidacion civil; pero
fdta, paraser completata concordancia, unareferencia ala emancipacion dd menor, sin duda
posible (por gemplo, en los casos de mera guarda adminigrativa); ausencia tanto o0 més
sorprendente d incluirse, en cambio, la habilitacion de edad, que no es Sino una emancipacion de
los menores no sometidos ala patria potestad, sino alatutela

6% Losaticulos 11y 16 pueden, por su contenido, ser objeto de normas reglamentarias,
pero se observa cierta incompetibilidad, o a menos oscuridad, en la determinacion de las
competencias de la Consgeria de Sdud y de los Alcaldes, respectivamente. Adi, la amplia
competenciaque en d art. 11.2 se atribuye alos Alcades, es contraria ala més limitada que se
recogeen € art. 21.1.e) delaLey 2/1990, de 26 de mayo, de Servicios Sociales de LaRigja

73 El articulo 17.2 carece por completo de coberturalegd, a condtituir un desarrollo o
complemento de lo dispuesto en d articulo 172.1 del Cadigo civil. Unanormasmilar sdlo seria
posible mediante ley.

83 En € art. 18 hay unaindebida utilizacion dd término “informes’, para referirse, en
redidad, alas“denuncias’ presentadas.

%) Enreacion con € art. 19, esimprescindible garantizar la audiencia de los padres, o
de quienes tengan la custodia del menor, en d procedimiento de desamparo.

103 El articulo 21.4 contiene una norma de caracter procesa e invade, por tanto, una
competenciaexclusivadd Estado (art. 149.1.6* CE.). Por lo demés, dicho precepto no concuerda
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ostente la patria potestad o la tutela ordinaria» no se extingue la tutdla de la Entidad publica,
Sno que e requiere, en todo caso, resolucion adminigrativa o judicid. Y, ademas de la
emancipacion o mayoria de edad, también provocara la extincion de la tutdla la habilitacion de
edad.

123 Con arreglo a Cddigo civil, d «acuerdo inmediato de la tutela» a que se refiere
e art. 24.1 es, en redidad, resolucién declarando € desamparo y asumiendo latuteladd menor.
Ademés, s sdlo hay riesgo, por muy grave que sea el mismo, no puede haber desamparo ni, por
tanto, tutela de la Entidad publica (cfr. art. 172.1 Cc.).

«delegacion de la guarda» que se prevé en € art. 27 seria, en todo caso,
acogimiento familiar: otra cosano cabe en los términos del Codigo civil (cfr. art. 172.3).

143 End at. 28.1, d desamparo en que devendrialaguarda s |as circungtancias que la
provocan no fueran trangtorias habra de ser, como siempre, declarado por acto o resolucién
adminigrativa de la Entided publica y, €lo, sempre que concurra € supuesto de hecho
determinante de dicho desamparo conforme d art. 172.1 del Codigo civil.

159 Frente alo establecido en d art. 28.2 del texto del proyecto, la guarda no requiere,
en su regulacion en @ Cédigo civil (art. 172.2), de la aceptacion dd menor, S tuviera doce afios
cumplidos o suficiente juicio: basta, por gplicacion de las reglas generdes, con que @ menor,

16% Laguarda, |6gicamente, cesard por decision judicid en todo caso, por 1o que deber
rectificarse e art. 31.1.

173 Ladefinicion dd acogimiento familiar que se contiene en @ art. 32 no es adecuada
a concepto del Codigo civil: en @ proyecto de Decreto se le da una autonomia que no tiene en
el Cddigo, que lo contempla como un modo de gercicio de la guarda consguiente alatutela ex
lege o laguardaadminigtrativade los arts. 172, 1y 2, respectivamente.

183 El acogimiento familiar provisona que se prevé en d art. 37.2 no solo carece de
coberturalegd suficiente, Sno que, ademés, invade la competencia estatd en materiade legidacion
procesal.



199 En d art. 38 deben contemplarse como causas de cesacion del acogimiento, para
concordar € precepto con o disouesto en @ Codigo civil, lamayoriade edad y |a habilitacion de
edad y, ademas, genéricamente, los casos en que cese € desamparo
adminidraiva- o laguarda adminidtrativa del art. 172.2 Cc.

207 Lamayoria de las normas contenidas en las secciones 12y 32dd capitulo VII, que
regulad procedimiento sobre acogimiento y adopcion, afectando como afectan alas posiciones
juridicas e intereses de | os particulares, no tienen coberturalegd sUficiente. Aqui hay un desarrollo
delalegidacion civil que nos parece inaccesible d Reglamento.

CONCLUSIONES

Primera

El gercicio de la competencia exclusiva de la Comunidad Autonoma de la Rioja en
materia de proteccion de menores a través de la gprobacidn de una norma reglamentaria, como
esd caso de un Decreto del Consglo de Gobierno, es conforme con € Estatuto de Autonomia

Segunda

No obgtante, la utilizacion de la via reglamentaria comporta la indudible sujecion de la
norma autondmica a lo dispuesto en la legidacion civil del Estado y, en todo aguello que, no
siendo legidacion civil, deba consderarse comprendido en la competencia de la Comunidad
Auténoma de La Rioja en materia de proteccion de menores, alalLey estatd 1/1996, de 15 de
enero; todo lo cud comportalainvaidez de los preceptosincluidos en d proyecto de Decreto que
se especifican en € fundamento juridico quinto del presente dictamen.

Tercera

L as mormas proyectadas en € reglamento que hemos reputado que exceden de lo que
congtituye materia propia de unanormagenerd deta caracter, pueden ser objeto, S asi se desea,
de unanormade rango lega aadoptar por la Diputacion Generd de LaRioja.
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Edte es nuedtro dictamen que pronunciamos, emitimos y firmamos en € lugar y fecha
sefidados en & encabezamiento.
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