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RESUMEN

La profunda reforma de que ha sido objeto el Derecho civil aragonés en vir-
tud de la Ley 3/2024 de modificacién del Cédigo del Derecho Foral de Aragén
en materia de capacidad juridica de las personas no se ha limitado a adecuar su
régimen en materia de discapacidad a la Convencién UN de 2006 sobre los dere-
chos de las personas con discapacidad, sino que, a la par, se ha revisado su régi-
men sobre protecciéon de menores. Interesa, por tanto, ofrecer una reflexiéon de
las nuevas previsiones resultantes de la reforma, tanto de las relativas a la capaci-
dad por razén de edad como de las atinentes a los diversos instrumentos priva-
dos y publicos en torno a los cuales se articula la proteccién de menores en el
Ordenamiento juridico aragonés.
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ABSTRACT

The extensive reform of Aragonese civil law enacted through Law
3/2024, which amends the Aragonese Foral Code concerning the legal
capacity of individuals, extends beyond merely aligning its provisions on
disability with the 2006 UN Convention on the Rights of Persons with Disa-
bilities. Concurrently, it has undergone a thorough revision of its framework
for the protection of minors. It is therefore crucial to provide a detailed
analysis of the new provisions introduced by the reform, both those pertai-
ning to capacity based on age and those related to the various private and
public mechanisms that structure the protection of minors within the Ara-
gonese legal system.

Keywords: Child protection. Aragonese civil law. Capacity by reason of age.
Guardianship institutions. rotection of minors by the Administration.
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I. PREVIO

En fechas recientes el Codigo del Derecho Foral de Aragén ha sido objeto
de una profunda revisién por la Ley 3/2024, de 13 de junio, al objeto de ade-
cuar sus previsiones en materia de discapacidad, tanto aquellas sobre capaci-
dad por razén de discapacidad como las referentes a las instituciones tutelares,
fundamentalmente a la Convencién de Naciones Unidas de 2006 sobre los
derechos de las personas con discapacidad (en adelante, Convencién UN de
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2006)", pero también a las nuevas exigencias derivadas de la legislacién proce-
sal resultante de la reforma estatal operada por la Ley 5/2021, de 12 abril.

Sucede, sin embargo, que la reforma del cuerpo legal aragonés ha ido mas
alla de este concreto ambito relativo a la discapacidad, alcanzando a aquellas
disposiciones que se refieren a los menores de edad, tanto las atinentes a su
capacidad por razén de edad como a las relativas a sus instrumentos de protec-
cién, ya sean de indole privada o publica. Por anadidura, en la reforma se ha
abordado especificamente la realidad de los menores con discapacidad, con
especial atencion a los de edad comprendida entre catorce y dieciocho anos,
habida cuenta de que el régimen general sobre menores mayores de catorce
anos del art. 23 CDFA puede resultarles insuficiente.

Interesa, por tanto, en estas lineas ofrecer una reflexion, desde mi personal
visién como vocal de la Comisién aragonesa de Derecho civil, acerca de la indu-
dable incidencia que va a tener la Ley 3/2024 en el sistema aragonés de protec-
cién de menores®. Se trata asi de abordar el examen de los preceptos del Libro
I del CDFA dedicados a los menores de edad y, en particular, del nuevo Capitulo
I de su Titulo I dedicado a la «capacidad juridica de las personas por razén de
edad»; de su nuevo Titulo III dedicado a las «<normas comunes a las relaciones
tutelares y medidas de apoyo», incluida la regulacion del defensor judicial (Capi-
tulo V); y de su nuevo Titulo IV dedicado a «las relaciones tutelares» que incluye
la regulacion de la tutela (Capitulo I), la curatela (Capitulo II), la guarda de
hecho del menor (Capitulo III) y la protecciéon de menores por la Administra-
cién (Capitulo IV).

No obstante, con cardcter previo, interesa aclarar que, a diferencia de lo suce-
dido con el sistema de apoyos que se ha visto profundamente modificado por las
exigencias derivadas de la Convencién UN de 2006, la reforma no ha alterado el
marco del sistema de protecciéon de menores, mas alld, eso si, de su obligado
deslinde del tratamiento dispensado a las personas con discapacidad. De este
modo, tras la reforma del CDFA, el sistema aragonés de proteccién de menores
sigue pivotando en torno, de una parte, a la tutela ordinaria de los menores no
emancipados, la curatela de los menores emancipados y el defensor judicial
como instrumentos privados de proteccién; y de otra, a la tutela y guarda admi-
nistrativa como instrumentos publicos de proteccién. Ello sin olvidar el papel
complementario reservado a la guarda de hecho y la administracién voluntaria
ex arts. 100 y 112 CDFA.

1

Segun consta en la propia Memoria justificativa del Anteproyecto, pp. 1-2 (URL: https://
ecomisiones.cortesaragon.es/index.phproption=com_content&view=article&layout=edit&id=5635&
Itemid=257).

?  Eso si, debidamente contrastada con la lectura que de la Ley 3/2024 han hecho mis compa-
neros de la Comision Aragonesa de Derecho civil en Reforma del Codigo del Derecho foral de Aragon en
materia de discapacidad (Ley 3/2024, de 13 de junio) comentada por los miembros de la Comision Aragonesa de

Derecho civil, Bayod Lopez (coord..), Ed. Colex, Madrid, 2024, tinico libro publicado a fecha de hoy.
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II. LA CAPACIDAD JURIDICA POR RAZON DE EDAD

Empezando por el Capitulo I del Titulo I del Libro I, interesa advertir que el
régimen atinente a la capacidad por razén de edad no ha experimentado modi-
ficaciones de gran calado, a diferencia de lo sucedido con el relativo a la capaci-
dad por razén de discapacidad. En la reforma de 2024 su revisién se ha limitado
a introducir algunas precisiones, al objeto fundamentalmente de su debida
adecuacion a diversos convenios internacionales ratificados por Espana en mate-
ria de Derecho de la persona.

Entre todas ellas, importa reparar, en primer lugar, en la incorporacién de la
distincién proveniente de la Convencion UN de 2006 entre «capacidad juridica» y
«ejercicio de la capacidad juridica». Es mas, esta distincién no es meramente nomi-
nativa, sino que el legislador aragonés, huyendo de la vaguedad en que se incurrié
al respecto en la reforma estatal de 2021, ha procedido a clarificar ambos concep-
tos, a mi juicio, en una lectura adecuada del art. 12 Convencién. En particular, el
nuevo art. 3-2 CDFA, de una parte, en su aptdo. 1 identifica la «capacidad juridica»
con la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones, para reconocerla a toda
persona, a la par que prohibir su modificacién por razén de discapacidad —la
antigua incapacitacion-; y, de otra, en su aptdo. 2 se refiere al «ejercicio de la capa-
cidad juridica» para atribuirlo, en lo que aqui interesa, a los menores de edad ya
sea por si solos respecto a los actos enunciados en el art. 7.1° o, como regla, con la
representacion o asistencia debidas. Tal prevision debe ponerse en relacién con el
art. 5.3 CDFA que, asimismo, ha sido modificado para prever, en coherencia con
la peculiar situacion juridica del menor aragonés de catorce anos, que su represen-
tacion legal cesa al cumplir esta edad, momento a partir del cual podra ejercer por
si mismo su capacidad juridica con la debida asistencia*.

*  Elart. 7 CDFA ha sido exclusivamente modificado al objeto de sustituir, de una parte, en su
aptdo. 1 la expresion «suficiente juicio» por la de «suficiente madurez» acunada por la Convencion
UN sobre los derechos del nino de 1989; y de otra, en su aptdo. 2 la expresion «capacidad de obrar»
por la de «ejercicio de la capacidad juridica» proveniente de la Convencién UN de los derechos de las
personas con discapacidad de 2006. A partir de ahi, dicho precepto legitima al menor con suficiente
madurez a llevar a cabo los siguientes actos: 1.°— ejercer los derechos de la personalidad con los mati-
ces derivados de los arts. 20 y 24 CDFA; 2.— otorgar actos y contratos de la vida corriente, siempre que
sean acordes a su capacidad natural y conformes a los usos sociales; y 3.°— realizar cualquier otro acto
que, de acuerdo con las leyes —entiéndase, aplicables en Aragén— puedan realizar sin complemento
de capacidad, ya sea asistencia o representacion.

*  Como nota adicional, interesa recordar que el CDFA atribuye tanto la representacion legal

del menor de catorce anos (art. 12, inmodificado) como la asistencia a prestar al menor mayor de ca-
torce anos no emancipado (art. 23, inmodificado) alos titulares de su autoridad familiar —y, ademas,
de su ejercicio por lo que se refiere a la asistencia— o, en su caso, a su tutor. Tratindose de menores
emancipadosy, por tanto, ya no sujetos a autoridad familiar o tutela, el nuevo art. 33.1 ha puesto fin a
la indefinicion existente al respecto, atribuyendo, en principio, la funcion de asistencia a sus progeni-
tores —siempre que hayan tenido el ejercicio de la autoridad familiar— o, en su defecto, a su antiguo
tutor; y subsidiariamente, en caso de fallecimiento o imposibilidad de aquellos para prestarla, a un
curador nombrado a tal fin.
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También por exigencia de la Convenciéon UN de 2006 se ha suprimido el
término «incapacitados» en los arts. 13 y 28 relativos a la oposiciéon de intere-
ses, asi como del resto del articulado del CDFA.

Otro precepto que ha sido objeto de ajuste a los tratados internacionales,
en particular, a la Convencién UN sobre los derechos del nino de 1989 es el
art. 6 CDFA, relativo al derecho del menor a ser oido en toda decisién o medi-
da que le afecte, habiendo sustituido a tal fin la expresiéon «suficiente juicio»
por la de «suficiente madurez». La misma expresién se acoge en el resto del
articulado del CDFA, entre otros, arts. 7.1 y 21. Con todo, quizd hubiera sido
oportuna una revision mas sosegada del art. 6 al objeto de otorgar al menor el
derecho ya no sélo ser oido, sino también escuchado, en coherencia con el
tenor del art. 12 Convencién.

Por 1ltimo, no pueden obviarse los cambios introducidos en los arts. 18 y
20 CDFA, ambos referidos al menor de catorce anos. En particular, el art. 18
—relativo a la concesién de la autorizacién o aprobacién por la Junta de
Parientes o el Juez al representante legal del menor para llevar a cabo los actos
enunciados en los arts. 15 a 17— incorpora un nuevo aptdo. 3° al objeto de
permitir la venta directa, sin necesidad de publica subasta, de los bienes o
derechos del menor®.

Por su parte, el art. 20 —referido a la intromisién de terceros en los dere-
chos de la personalidad— ha sido modificado en su aptdo. 2, al objeto de su
debida adecuacion a la legislacién orgdnica en materia de internamiento invo-
luntario de menores. Asi, conforme a lo dispuesto «en las leyes orgdnicas regu-
ladoras del internamiento involuntario» (entiéndase, de una parte, el art. 763
LEC sobre internamiento involuntario por razén de trastorno mental y, de
otra, el art. 778 bis LEC y los arts. 25 a 35 LOPJM sobre ingreso de menores
con problemas de conducta en centros de proteccién especificos), se ha cir-
cunscrito el internamiento de los menores contra su voluntad a los estableci-
mientos de salud mental y los centros de proteccion especificos de menores
con problemas de conducta, supeditandolo en todo caso a la preceptiva auto-
rizacion judicial. El legislador ha considerado asi que extenderlo a centros de
educacién o formacién especial, como hasta ahora, podria exceder de la com-
petencia aragonesa en materia civil y, sobre todo, resultar muy arriesgado por
estar afectados derechos fundamentales.

5

Noétese que tal prevision ya se encontraba contemplada en el anterior art. 139.2 CDFA res-
pecto de los menores e incapacitados. Tras la reforma de 2024 y suprimida tanto la incapacitacion
como la tutela de los mayores de edad, se mantiene esta regla, si bien referida, por una parte, a los
representantes legales del menor, ya sean los titulares de la autoridad familiar o el tutor (art. 18.3);y,
de otra, al curador representativo de los adultos con discapacidad (art. 169-23).
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I1I. LOS INSTRUMENTOS PRIVADOS DE PROTECCION DE MENORES

Como se ha apuntado ab initio, uno de los principales logros de la Ley 3/2024
ha consistido en la reformulacién del antiguo Titulo III del Libro I sobre «rela-
ciones tutelares», a fin de deslindar, conforme a las exigencias de la Convenciéon
UN 2006, las medidas de apoyo de las personas con discapacidad de los instru-
mentos de proteccién, ahora circunscritos a los menores de edad. Con todo, se
ha optado por fijar un régimen comun a las relaciones tutelares de menores y a
las medidas de apoyo (arts. 100 a 128 CDFA), asi como por dotar —en un plan-
teamiento divergente con el Cc-" de una tnica regulacién a la figura del defensor
judicial como complemento de capacidad a operar puntual y subsidiariamente
ya sea por razén de minoria de edad o discapacidad (arts. 129 a 129-2 CDFA),
tratando asi de evitar duplicidades innecesarias.

A partir de ahi, tras la reforma, el sistema tutelar —o sistema privado de pro-
teccion de menores— aragonés sigue pivotando esencialmente en torno, de una
parte, a la tutela (arts. 130 a 144 CDFA) y la curatela (arts. 145 CDFA) como
medidas estables o permanentes; y, de otra, el defensor judicial (arts. 129 a 129-2
CDFA) como medida puntal a la par que supletoria. Junto a las instituciones
tutelares propiamente dichas, el Cédigo foral sigue contemplado otras figuras
que contribuyen complementariamente a la proteccién de los menores como
son la guarda de hecho (arts. 146 a 149) y la administracién voluntaria (art. 112).

1. LAS INSTITUCIONES TUTELARES

1.1. Disposiciones comunes a las instituciones tutelares y las medidas de apoyo

Tras la reforma de 2024, las instituciones tutelares y las medidas de apoyo compar-
ten un marco juridico comun, establecido en el nuevo Titulo III del Libro I del CDFA,
a su vez dividido en cinco Capitulos dedicados respectivamente a las disposiciones
generales (Capitulo I), las disposiciones voluntarias sobre tutela y curatela (Capitulo
II), la delacién dativa de la tutela y curatela (Capitulo III), la capacidad, excusa y remo-
cién (Capitulo IV), y la institucion del defensor judicial (Capitulo V).

A) Disposiciones generales

Bajo la rubrica «Disposiciones generales» el nuevo Capitulo I del Titulo III
formula una serie de normas de aplicacién general a las instituciones tutelares y

®  Recuérdese que la reforma estatal de 2021 opté por dispensar un tratamiento separado al

defensor judicial del menor (arts. 235y 236 Cc) y al de la persona con discapacidad (arts. 295 a 298
Cc), a la par que ampli6é su ambito de actuacioén, no sin alterar sus rasgos esenciales. De este modo,
respecto a los menores le atribuy6 la funcién adicional de complementar su capacidad, en caso de
haber sido emancipados y quienes deban prestarlo no puedan hacerlo (art. 235.3* Cc), funcién esta
hasta entonces atribuida al curador. Por lo que hace a las personas con discapacidad, se le asigné la
funcién complementaria de prestarle apoyo ocasional aun recurrente (art. 295.5° Cc).
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las medidas de apoyo. Ciertamente el legislador ha dedicado dos preceptos sepa-
rados a la enumeracion de las unas y las otras (arts. 100 y 101), pero, acto segui-
do, ha disenado un régimen comun a ambas (arts. 102 ss.) que viene a reprodu-
cir, no sin algin matiz, los anteriores arts. 101 a 106. Una lectura detenida del
mismo revela que las instituciones tutelares de menores conservan sus caracteres
esenciales, tal y como fueron pergefiados por la Ley 13/2006, de 27 de diciem-
bre, de Derecho de la persona (en adelante, LDp), ahora enunciados el art. 102”.
Asimismo, se mantienen sus modos de delacién, clarificando —eso si— que vie-
nen referidos exclusivamente a la tutela y curatela, no asi al defensor judicial que
tiene su propio régimen, fruto de su naturaleza singular (art. 103)°. En todo
caso, el nombramiento del tutor y curador se sigue reservando al Juez, no asi su
toma de posesion que, de modo coherente, con la Ley 15/2015 de Jurisdiccién
Voluntaria (en adelante, L]V), se atribuye al Letrado de la Administracion de
Justicia (art. 104). Su vigilancia y control sigue siendo, igualmente, competencia
del Juez conjuntamente con el Ministerio Fiscal ex art. 105°. Permanecen tam-
bién inalterados los derechos econémicos reconocidos a los titulares de funcio-
nes tutelares, esto es, el derecho a ser reembolsados de los gastos generados de
su ejercicio, el de ser indemnizados por los danos sufridos sin su culpa en su
gjercicio y el de a ser remunerados, en su caso, por su desempeno (arts. 108 y
109)". E igualmente el régimen de responsabilidad por los posibles danos que
cause al menor por su actuacién negligente (art. 110)".

7 En particular, el art. 102 CDFA —en coincidencia con el anterior art. 101— en su aptdo. 1
declara que las funciones tutelares constituyen un deber, lo que significa que, en principio, es obliga-
torio desempenar el cargo tutelar y que s6lo se admite la excusa de su ejercicio en los casos legalmen-
te previstos que no son otros que los del art. 125 CDFA. Su aptdo. 2 atribuye caracter personal a las
funciones tutelares, excluyendo la posibilidad de delegacion, que no la de colaboracion. Su aptdo.
3 se refiere al interés de la persona protegida como principio que ha de inspirar su ejercicio. Por
dltimo, segun resulta de su aptdo. 4, otros caracteres de las instituciones tutelares son, de una parte,
su sujecion a control judicial que regula detalladamente el art. 105; y, de otra, la gratuidad, a no ser
que se ha establecido expresamente su remuneracion conforme a las reglas del art. 109.

¥ FElart. 103 CDFA —en coincidencia con el anterior art. 102— atribuye prioridad a las disposiciones

voluntarias que puede realizar tanto el propio menor mayor de catorce anos (art. 113) como los titulares de
su autoridad familiar (art. 114). A falta de disposicion voluntaria o para completarla, las instituciones tutelares
se defieren por resolucion judicial, dando lugar a la delacién dativa que es, por tanto, supletoria y comple-
mentaria de aquélla. Para los menores declarados en desamparo es la propia ley la que atribuye su tutela a
la entidad publica competente en su proteccion, sin intervencion judicial, dando lugar a la delacién legal.

?  Elart. 105.1 CDFA matiza el tenor del anterior art. 103 para imponer al Juez la obligacién de
fijar medidas de control oportunas, de no haber sido fijadas voluntariamente o resultar insuficientes.
El mismo precepto confiere al Ministerio Fiscal una vigilancia permanente del ejercicio de las fun-
ciones tutelares (aptdo. 3), asi como la facultad, compartida con el Juez, de requerir al cargo tutelar
para que le informe sobre la situacién del menor tanto a nivel personal como en lo concerniente a la
gestion de su patrimonio (aptdo. 2).

1 Los arts. 108 a 109 CDFA reproducen los anteriores arts. 104 y 105, con una unica novedad
consistente en dar entrada a la posible retribucion en especie si el titular de la funcion tutelar convive
con el menor (art. 109.1, 2° parte).

""" FElart. 110 CDFA reproduce el tenor del anterior art. 106 CDFA.
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Por anadidura, este régimen general incluye tres disposiciones adicionales,
dos de ellas referidas a la fianza e inventario, hasta ahora circunscritas al tutor
(arts. 106 y 107) y la tercera dirigida a dotar de un sistema de publicidad adecua-
do a las instituciones tutelares, asi como a las medidas de apoyo (art. 111).

En particular, el art. 106 reproduce las previsiones contenidas en el antiguo
140 CDFA para imponer tanto al tutor como al curador la obligacién de prestar
fianza no sin importantes novedades como son el condicionamiento de su impo-
sicion a la concurrencia de «circunstancias excepcionales»; el reconocimiento a
la Junta de Parientes, ademas de al Juez, de competencia para exigir su cumpli-
miento, en coherencia con la filosofia de la Ley 3/2024 favorable a ampliar las
funciones de dicho 6rgano en aras de una mayor desjudicializacién en la mate-
ria; y la exoneracién de esta obligacién a la entidad publica ya ejerza la tutela o
curatela en cualquiera de sus modalidades.

Como obligacién adicional, el art. 107 exige tanto al tutor —que no al curador
de los menores emancipados-* la formalizacién de inventario de los bienes del tute-
lado, de nuevo, con ciertos matices respecto del anterior art. 141: primero, la atribu-
cién al Letrado de la Administracion de Justicia de la competencia para formalizar
el inventario notarial, en coherencia con la L]V; segundo, la supresion del plazo de
seis meses hasta ahora fijado ex lege, dejando su fijacion al arbitrio del Notario o
Letrado; y tercero, la incorporacién de la prevision contenida en el art. 285.4 Cc
relativa al necesario depésito de los bienes muebles de extraordinario valor.

Por su parte, el art. 111 pretende ofrecer una respuesta global, a la par que res-
petuosa con el Ordenamiento estatal, a las exigencias de publicidad derivadas de las
vicisitudes que puedan experimentar los menores en lo que hace a su proteccion,
teniendo presente el legislador aragonés que la competencia en materia de registros
publicos atinentes al Derecho privado viene atribuida en exclusiva al Estado ex art.
149.1.8" CE. De este modo, su aptdo. 1, de modo coherente con la Ley 20/2011, de
21 de julio, del Registro Civil (arts. 4.13%, 74y 75)", mantiene la previsiéon contenida
en el CDFA desde la LDp" relativa la debida inscripcién en el registro individual del
menor del Registro civil tanto de las resoluciones judiciales o administrativas como
de los documentos publicos notariales sobre instituciones tutelares de menores», a
efectos, no s6lo de mera publicidad, sino de oponibilidad frente a terceros, segin
precisa en su 2° inciso. En cualquier caso, la amplitud de los términos en que se

* Ello resulta plenamente justificado, desde el momento en que no corresponde al curador
del menor emancipado gestionar su patrimonio en su nombre y representaciéon, sino meramente
prestarle asistencia en aquellos actos patrimoniales referidos en el art. 33.1 CDFA, actos que realizara
el menor por si mismo.

¥ Como, igualmente, constata ORIA ALMUDI, Joaquin, «Disposiciones voluntarias sobre la tute-
la o la curatela. Prioridad entre medidas de apoyo y su publicidad», en AA.VV., Reforma del Codigo del
Derecho foral de Aragon en materia de discapacidad (Ley 3/2024, de 13 de junio) comentada por los miembros de

la Comision Aragonesa de Derecho civil, Bayod Lopez (coord..), Ed. Colex, Madrid, 2024, p. 99.
" Cfr. anteriores arts. 103 y 111 CDFA.
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expresa tal disposicion permite entender que la obligatoriedad de la inscripcion
abarca tanto las resoluciones judiciales constitutivas a la tutela, curatela y defensor
judicial, como las administrativas atinentes a la tutela y guarda administrativa, pero
también las disposiciones voluntarias otorgadas por el menor o los titulares de su
autoridad familiar, asi como aquellas dirigidas a su modificacién o cese®. Adicional-
mente, se ha considerado oportuno incluir por razones de seguridad juridica'® un
aptdo. 2 que, tomando como referencia el art. 242 bis Ley Hipotecaria' y, ademas,
con la debida prudencia, recomienda —que no impone: «procurara»'*— al tutor del
menor, habida cuenta de las facultades que se le reconocen en el ambito patrimo-
nial, instar la inscripcién de los bienes y derechos de aquél en los «registros que
corresponda», entre ellos fundamentalmente el Registro de la Propiedad"; ello,
ademas, «de acuerdo con su correspondiente normativa».

B) Disposiciones voluntarias

Bajo la ribrica “Disposiciones voluntarias”, en lo que aqui interesa, el Cédigo
foral incorpora novedosamente la posibilidad de que los menores mayores de
catorce anos —eso si, con la debida asistencia en caso de no estar emancipados—
disenien su propio sistema tutelar en previsiéon de que ad futurum hayan de quedar
sujetos a tutela (art. 113.1.1 y 2)*. Junto a los propios interesados, se mantiene, de
modo muy razonable, la facultad de los titulares de la autoridad familiar de hacer
disposiciones sobre la tutela de aquellos menores que sigan bajo su autoridad para
cuando llegue el dia en que no puedan ocuparse de ellos y, por ende, deban que-
dar sujetos a tutela, si bien —se matiza con buen criterio— prevaleceran las dispo-
siciones del propio menor, si las hubiera (articulo 115)*'.

'»  De acuerdo con ORIA ALMUD], J., «Disposiciones...», cit., p. 99.

' Sin olvidar con OR1A ALMUDT, J., Ibidem, p. 110, las indudables ventajas que ello puede repor-

tar tanto al menor como al encargado de gestionar su patrimonio.

7 En lo que aqui interesa, el art. 242 bis Ley Hipotecaria —incorporado por la Ley 8,/2021—
dispone en su aptdo. 1 que «En el Libro sobre administracién y disposicion de bienes inmuebles a
que se refiere el nimero cuarto del articulo 2 seran objeto de asiento (...) las demas resoluciones y
medidas previstas en las leyes que afecten a la libre administracién y disposicién de los bienes de una
persona». Un comentario mas detallado de este precepto puede verse en ORIA ALMUDi,]., Ibidem,
pp- 104-107.

' Como también destaca OR1A ALMUDT], J., Ibidem, p. 101.

" En cualquier caso, en interpretacién de ORIA ALMUDT, ]., Ibidem, p. 103, tal expresién incluye

cualesquiera registros juridicos de bienes muebles e inmuebles, asi como aquellos registros adminis-
trativos en los que la inscripcién permita acreditar la titularidad de bienes o derechos, tales como el
Registro de Propiedad Intelectual o el Registro de la Oficina Espanola de Patentes y Marcas.

*  Notese que hasta la reforma de 2024 esta posibilidad estaba circunscrita a los mayores de

edad, segtn resulta de la lectura del anterior art. 108 CDFA.

# En cualquier caso, como advierte certeramente ORIA ALMUD], J., «Disposiciones...», cit.,

p. 92, tales disposiciones s6lo seran aplicables hasta que el menor alcance la mayoria de edad o, en
su caso, emancipacion, habida cuenta que en el nuevo régimen resultante de la reforma de 2024 los
mayores y menores emancipados dejan de estar sujetos a tutela, tengan o no discapacidad.
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El contenido de que se ha dotado en la reforma a estas disposiciones voluntarias
—a formalizar necesariamente en instrumento publico notarial— es muy amplio,
toda vez que puede consistir, como hasta ahora, en designar o excluir a las personas
que han de ejercer la funcién tutelar —dejando al margen a la entidad publica— o
dispensarles de ciertas causas de inhabilidad, pero también en fijar los requisitos que
deben reunir o, incluso, delegar en otra persona su eleccién entre los que haya pre-
viamente designado o rednan los requisitos fijados (art. 113.1.1 y 2). Asimismo,
tanto el menor como los titulares de su autoridad familiar pueden establecerse dis-
posiciones muy amplias sobre el funcionamiento de la tutela y relativas a la persona
y bienes del futuro tutelado (arts. 114y 115.1)*.

En todo caso, en consonancia con principio standum est chartae, el art. 119
CDFA atribuye, como regla, preferencia a tales disposiciones voluntarias, en cuan-
to vinculan al Juez que haya de constituir, en su caso, la institucion tutelar. Ahora
bien, si es cierto que novedosamente —y aqui me permito manifestar mi discre-
pancia— se han incorporado dos salvedades adicionales a dicha vinculacién como
son la concurrencia de hechos relevantes no tenidos en cuenta en el momento de
su otorgamiento y, tratindose disposiciones de indole personal, la imposibilidad o
dificultad extraordinaria en orden a su cumplimento, a la par que se ha manteni-
do la referida a la alteracién sustancial de las circunstancias —contemplada en el
anterior art. 114— que, a mi juicio, era ya suficiente.

El régimen de las disposiciones voluntarias se complementa con dos previsio-
nes —ya recogidas en el régimen anterior—, dirigidas, de una parte, a posibilitar
la designacién de una pluralidad de tutores (art. 117 CDFA)*; y de otra, a fijar
unos criterios de resolucion para el caso de que concurran varias disposiciones
voluntarias incompatibles entre si (art. 118 CDFA)*.

* El art. 114.1 CDFA precisa el contenido del anterior art. 108.1, permitiendo, entre otras, la

inclusién de instrucciones sobre la vida personal, reglas sobre la gestion de los bienes, el estableci-
miento de 6rganos de fiscalizacion incluida la Junta de Parientes, la retribucion del tutor y la exclu-
sién de la obligacion de prestar fianza (aptdo. 1). Por anadidura, el mismo precepto, en su aptdo.
2, introduce una serie de importantes limites al mismo, a fin de garantizar la futura proteccion del
menor; en particular, impide —como hasta ahora— la exclusion del control judicial y del Ministerio
Fiscal, pero, junto a ello, prohibe liberar al tutor de la formalizacion de inventario y rendicién de
cuentas, asi como de su responsabilidad por los danos que por su actuacion pueda causarle y también
dejar sin efecto las causas legales de remocion.

* Elart. 117 CDFA mantiene la posibilidad contemplada en el anterior art. 112 de designar a dos

tutores para que actiien conjunta o solidariamente, si bien incorpora, para prevenir posibles problemas,
la regla de la actuacion conjunta para el caso de que no se haya especificado la forma de actuacion. Adi-
cionalmente, incorpora la posibilidad de separar la tutela de la persona y bienes, asi como la de designar
un nimero indefinido de tutores para su actuacién sucesiva. Se ha optado, sin embargo, por suprimir la
figura del administrador voluntario contemplado en el anterior art. 112, 2° parte.

#  Elart. 118 CDFA reproduce, debidamente adaptados, los criterios de resolucién del anterior

art. 113, si bien con una previsién novedosa dirigida a resolver la hipétesis de que hayan sido designa-
dos varios sustitutos sucesivos, dando distinta solucién segiin hayan sido designados o no en el mismo
documento.
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C) Delacion dativa

En un planteamiento coherente con el principio standum est chartae, la refor-
ma de 2024 no ha alterado el caracter supletorio y complementario de la dela-
cién dativa. De este modo, en el Capitulo III del Titulo III del Libro I del CDFA,
dedicado especificamente a la misma, completa la prevision del art. 103.1 para
disponer en su art. 120 —de modo coincidente con el anterior art. 115— que
s6lo corresponde al Juez la designacion del tutor en defecto de delacion volun-
taria o, de existir, si carece de validez o eficacia. De ser la delacién voluntaria
parcial o incompleta, establece el mismo precepto que corresponde al Juez
exclusivamente complementar la institucién tutelar.

A partir de ahi, el legislador ha procedido a separar el orden de designacién de la
tutela de menores del de la curatela de mayores con discapacidad, fijando respecto de
la primera el siguiente: 1.°— los padrastros, abuelos o hermanos mayores; 2.— el
administrador voluntario; 3.°— la persona — entiéndase, fisica— que el Juez estime
mas idénea por sus relaciones con el menor u otras circunstancias; y 4.°— la persona
juridica que considere mas idonea, preferentemente de indole privado, pero sin des-
cartar a la entidad publica (art. 121.1 CDFA). Se mantiene, sin embargo, inc6lume la
prevision del anterior 116.2 que faculta al Juez a desvincularse excepcionalmente de
este orden legal de preferencia si asi lo aconseja el interés del menor (art. 121.2
CDFA), al que, por lo demas, habra de dar audiencia —entiéndase, si tiene suficiente
madurez o es mayor de doce afios—, segtin prevé especificamente el art. 120%.

De igual modo, se ha estimado oportuno conservar la prevision del anterior art.
117 que sugiere al Juez que, cuando haya de designar tutor a varios hermanos, procu-
re que el nombramiento recaiga en una misma persona (art. 122 CDFA). La norma es
plausible, en cuanto tiene por objeto mantener por objeto los vinculos entre los tute-
lados. No obstante, y aqui me permito discrepar por carecer de justificacion suficiente,
se sigue restringiendo esta posibilidad a los hermanos de doble vinculo, lo que no
sucede, sin embargo, en Derecho estatal a tenor de lo dispuesto en el art. 215 Cc.

D) Capacidad, excusa y remocion

El régimen comun a las instituciones tutelares y las medidas de apoyo se cie-
rra con un Capitulo, el IV, dedicado a la capacidad, excusa y remocién que
reproduce el tenor de los anteriores arts. 123 a 129, no sin alguna modificacion
en aras de una mayor calidad técnica.

Se mantienen asi las previsiones de los anteriores arts. 123 y 124 en relacion
a la capacidad para ser titular de funciones tutelares, si bien han sido unificadas

% Como, igualmente, destaca ARBUES Alsa, David, «<Normas comunes a las relaciones tutelares
y medidas de apoyo. Defensor judicial. Curatela”, en AA.VV., Reforma..., cit., p. 170. En cualquier caso,
dicha previsién no constituye sino una aplicacién especifica del art. 6 CDFA que reconoce al menor
con suficiente madurez y, en todo caso, siempre que sea mayor de doce anos el derecho a ser oido
antes de adoptar cualquier decision, resolucion o medida que afecte a su persona o bienes, entre las

cuales obviamente se encuentra la designacion de su tutor.
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en un Unico precepto, el art. 123, a la par que se ha sustituido, por confusa, la
expresion «pleno ejercicio de sus derechos civiles» por la de «pleno ejercicio de
la capacidad juridica»®.

Complementariamente, el art. 124.1 enumera las causas de inhabilidad, habién-
dose dado entrada novedosamente, de una parte, a la condena por delito de violen-
cia doméstica y de género (letra d); y de otra, a la imputabilidad, directa o indirecta,
en la declaracion del concurso culpable de acreedores, salvo que la tutela sea exclu-
sivamente de indole personal (letra k). Por anadidura, la causa referida al «impor-
tante conflicto de intereses» ha sido simplificada en el sentido de suprimir la refe-
rencia explicita a mantener con el menor pleitos sobre su estado civil o titularidad
de los bienes o adeudarle sumas de consideracion, por entender que tales situacio-
nes pueden entenderse implicitas en tal expresién y, por ende, operar como causas
de inhabilidad o, en caso de producirse puntualmente, dar entrada a la solucion
menos drastica prevista en el art. 42.17. También la referente a la inhabilitacion
derivada de un procedimiento concursal ha sido objeto de alguna precision, consis-
tente, de una parte, en referirla, a la inhabilitacion «para administrar bienes ajenos»;
y, de otra, en excluir su aplicacién en la tutela de la persona (letra j)*.

Interesa reparar, asimismo, en la profunda revisién de que ha sido objeto el
régimen relativo a la dispensa de las causas de inhabilidad. Se ha optado asi por
restringir, en linea con la legislacion estatal, las causas dispensables a tres —en
particular, las enunciadas en las letras e, iy k del art. 124.1-*°, facultando para ello
al propio menor interesado o, en su caso, los titulares de su autoridad familiar,
pero también al Juez, si bien bajo ciertos presupuestos. En particular, el art.
124.2, en un planteamiento plenamente respetuoso con el principio standum est
chartae, declara la validez de la designacion, efectuada por el interesado o los
titulares de su autoridad familiar en disposicién voluntaria, de un tutor que incu-
rra en alguna de las causas enunciadas, eso si, siempre que su existencia les
fuese conocida cuando efectuaron dicha designacion que, por lo demas, el Juez

26

El art. 123 CDFA reconoce asi capacidad para ser titular de funciones tutelares tanto a las
personas —fisicas— mayores de edad que se encuentren en pleno ejercicio de su capacidad juridica
y no incurran en causa legal de inhabilidad (anterior art. 123) como a las personas juridicas que no
tengan animo de lucro y entre cuyos fines figure la proteccion de menores (anterior art. 124).

¥ De acuerdo con ARBUES Aisa, D., «Normas...», cit., p. 171.

*  Las demas causas de inhabilidad permanecen inalteradas, a saber: la remocién de un cargo

tutelar anterior, la condena a pena privativa de libertad durante el cumplimiento de la misma, la
condena por otro delito que permita presumir un desempeno inadecuado de la funcién tutelar, la
imposibilidad absoluta de hecho, la enemistad manifiesta, aquella conducta que denote un perjuicio
para la formacién del menor y la existencia de importantes conflictos de intereses con el menor.

*  En particular, las referidas a la condena por delito distinto a violencia doméstica o de género
que haga suponer fundadamente un mal desempeno de la funcién tutelar (letra e), la existencia de
importantes conflictos de intereses con el menor (letra i) y la imputabilidad directa o indirecta en la

declaracion del concurso culpable de acreedores (letra k).
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habra de considerar vinculante ex art. 119%. Por su parte, el art. 124.3 —inspira-
do en el art. 275.3 Cc— legitima al Juez para excluir las mismas causas en el
momento de constitucién de la tutela, siempre que concurran circunstancias
excepcionales.

No se ha considerado necesario modificar, sin embargo, la relacién de las excu-
sas ni tampoco la de las causas de remocién, que ahora enuncian los arts. 125y
126", Tampoco las previsiones relativas al procedimiento de remocién y a los efec-
tos de la excusa y remocion, formuladas tras la reforma en los arts. 127 y 128%.

1.2. La tutela ordinaria

La reforma de 2024 ha reservado, con buen criterio, la tutela a los menores
no emancipados, por entender el legislador que, en relacion a los adultos con
discapacidad, se trataba de una figura en exceso rigida y poco adoptada al siste-
ma de apoyos disenado por la Convencién NU 2006. Se ha dado asi una nueva
redaccion al art. 130.1 CDFA para restringir el Ambito de aplicacién de la tutela

* Como también advierte ARBUES Afsa, D., «Normas...», cit., p. 171.

' De este modo, como excepcién al cardcter obligatorio de los cargos tutelares que predica
el art. 102, el art. 125 CDFA —en coincidencia con el anterior art. 126— permite excusarse de los
mismos tanto con caracter previo —en el plazo de quince dias desde que se tenga conocimiento del
nombramiento— como sobrevenido —en cualquier momento—. En particular, las personas fisicas
podran hacerlo cuando el cargo tutelar les resulte excesivamente gravoso por razén de edad, enfer-
medad, ocupaciones personales o profesionales, falta de vinculos de cualquier clase —entiéndase
de parentesco o meramente afectivos— con el menor o por cualquier otra causa. Por su parte, las
personas juridicas privadas, no asi la entidad publica competente, s6lo cuando carezcan de medios
—entiéndase, econémicos, personales o materiales— suficientes para el adecuado desempeno del
cargo tutelar.

Por su parte, el art. 126 CDFA —en coincidencia con el anterior art. 127— impone, a modo de
sancion, la remocion de quien, tras tomar posesion del cargo tutelar, incurra en causa de inhabilidad
o se conduzca mal en su desempeno ya sea por incumplimiento de los deberes propios del cargo
o por su ejercicio con notoria ineptitud, asi como cuando surjan graves y reiterados problemas de
convivencia entre el tutor y el menor.

# El art. 127 CDFA —en coincidencia con el anterior art. 128— permite la incoacién del pro-
cedimiento de remocién tanto de oficio como a instancia de parte, reconociendo legitimacion a
tal efecto al Ministerio Fiscal, al propio menor y a cualquier otro interesado, asi como derecho de
audiencia al cargo tutelar siempre que, habiendo sido citado, comparezca.

El art. 128 —en coincidencia con el anterior art. 129— regula conjuntamente los efectos de la
remocion y las excusas, distinguiendo a tal efecto dos momentos distintos. En particular, durante
la sustanciacién del procedimiento se faculta al Juez para suspender al titular del cargo tutelar de
sus funciones con el consiguiente nombramiento de un defensor judicial (aptdo. 1). De admitirse
la excusa u ordenarse la remocion, la misma resolucion judicial que ordene la remocién habra de
contener la designacion del nuevo titular del cargo tutelar, que no podra ocuparlo sino una vez que
devenga firme (aptdo. 2). Por tltimo, para el caso de que el titular del cargo tutelar haya recibido
alguna atribucion patrimonial en consideracion a su nombramiento, se permite al Juez acordar,
atendidas la voluntad del disponente y las circunstancias del caso, que la aceptacion de la excusa o la
remocion conlleve su pérdida total o parcial (aptdo. 3).
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ordinaria a los menores no emancipados no sujetos a autoridad familiar —
entiéndase, de sus progenitores u otras personas— o que, estando bajo la auto-
ridad familiar de personas distintas de los progenitores, tienen un patrimonio
que gestionar, en cuyo caso se les nombrard exclusivamente un tutor real, siem-
pre que se trate de bienes que carezcan de un administrador voluntario designa-
do por quien dispuso en favor del menor bienes a titulo gratuito, posibilidad ésta
que contempla su art. 112 al que me referiré mas adelante. El tenor de su aptdo.
2 también ha sido modificado en lo que hace a la tutela automatica, a fin de
circunscribirla a los menores declarados en desamparo.

En cualquier caso, en el nuevo sistema de proteccién de menores resultante de
la reforma la tutela mantiene su doble naturaleza, fruto de la peculiar situacién del
menor aragonés mayor de catorce anos. Asi, tal institucién tutelar opera como meca-
nismo sustitutorio de toma de decisiones respecto de los menores con edad inferior
a catorce anos, en cuanto el Cédigo foral los sujeta a representacién legal y, por
anadidura, se la atribuye subsidiariamente al tutor (art. 5.3, en relacion con el art.
12)*. En cambio, para los menores mayores de catorce anos, estén emancipados o
no, se configura como un mecanismo de asistencia de toma de decisiones, en cuan-
to ya no estan sujetos a representacion, sino a mera asistencia que correspondera
prestar al tutor (art. 5.3, en relacién con el art. 23.1). Es mas, en el cuerpo legal
aragonés tal funcion de asistencia se sigue imponiendo al antiguo tutor respecto de
aquellos menores que hayan sido emancipados, aun habiéndose extinguido la tutela
por su emancipacién (art. 33.1, en relaciéon con el art. 141.a).

A partir de ahi, el legislador ha optado por reproducir su régimen juridico,
tal y como estaba articulado desde la LDp, no sin introducir algin matiz de
importancia, aparte de —como era imperativo— suprimir del articulado todas
aquellas previsiones relativas a la tutela de los incapacitados.

De este modo, por lo que hace a la promocién y constitucién de la tutela, el
art. 131 formula la obligacién de promover su constituciéon a una serie de perso-
nas™ desde el momento en que conozcan el hecho que la motiva —esto es, la
ausencia de autoridad familiar— so pena de incurrir en responsabilidad solida-
ria por los danos causados al menor, asi como la preceptiva actuacién del Minis-
terio Fiscal o del Juez, ya sea de oficio o en virtud de denuncia de cualquier
persona que tenga conocimiento del hecho determinante de la tutela. Bajo la
rubrica «tutela provisional», el art. 132 sigue atribuyendo provisionalmente al
Ministerio Fiscal la representacion y defensa del menor en el lapso temporal

*  Enlareforma de 2024 el tenor del art. 5.3 CDFA ha sido modificado exclusivamente al objeto

de sustituir la expresion «capacidad de obrar» por el de «ejercicio de la capacidad juridica». El art. 12
CDFA, en cambio, no ha experimentado modificacion alguna.

*  Interesa advertir que, como novedad, la obligacién de solicitar la promocién de la tutela ordi-

naria se restringe, de entre los llamados a la delacion dativa, a los titulares de la autoridad familiar no
progenitores y al administrador voluntario (art. 121, en relacién con el art. 130.1 CDFA. Se mantiene,
sin cambios, la obligacion de los llamados a la delacion voluntaria y del guardador de hecho.
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comprendido desde que se tenga conocimiento del hecho determinante de la
tutela hasta la sentencia constitutiva de la misma. Si, ademads, procede la gestiéon
de su patrimonio, se faculta al Juez a nombrar un administrador —que no un
defensor judicial, como prevé el art. 27.1.c Ley 15/2015, de 2 de julio, de Juris-
diccién Voluntaria, en adelante LJV— con la obligacién de rendirle cuentas de
su gestion una vez concluida. Por ultimo, el art. 133 —de modo coincidente con
el art. 43 LJV— continda reconociendo al Juez la competencia exclusiva en mate-
ria de constitucién de la tutela ordinaria, imponiéndole la obligacién previa de
recabar certificacion del Registro civil o, en su caso, del Registro de Actos de
Ultima Voluntad para comprobar la posible existencia de disposiciones volunta-
rias, ya hayan sido otorgadas por el propio menor a partir de los catorce anos en
prevision de quedar sujeto a tutela (art. 113 CDFA) o por los titulares de la auto-
ridad familiar en previsién de que no puedan ocuparse del menor y, por ende,
quedar sujeto a tutela (art. 115 CDFA).

También su contenido permanece practicamente inalterado, reconociéndose
al tutor tanto funciones de indole personal como patrimonial. En particular, por
lo que hace a su contenido personal, el art. 136 CDFA le sigue atribuyendo el de
la autoridad familiar —esto es, el previsto en el art. 65-°, si bien debidamente
modulado en atencién a las previsiones especificas en materia de tutela y, entre
ellas, en particular, la relativa a la prestaciéon de alimentos que formula el art.
137%. Por anadidura, el art. 135 le contintia asignando, como regla, la «<adminis-
traciéon legal» de los bienes del tutelado —entiéndase en el doble sentido de
administracién y disposiciéon—, ello sin perjuicio de ciertas excepciones que
permanecen sin cambios”. Segin precisa el art. 138, tal gestién se rige por las

*  De esta remision al contenido de la autoridad familiar resulta, por aplicacién del art. 65.1
CDFA, que el tutor tiene el derecho y deber de tener en su compania al menor tutelado, lo que im-
plica la necesaria convivencia. Le corresponde, asimismo, proveer a su sustento, habitacion, vestido y
asistencia médica. El tutor también tiene el derecho y deber de educar y procurar una formacién in-
tegral al tutelado, correspondiéndole, en particular, la decision que proceda respecto de la educacion
religiosa de los menores de catorce anos. Por tltimo, el tutor tiene el derecho y deber de corregir al
menor de forma proporcionada, razonable y moderada, con pleno respeto a su dignidad, con posibi-
lidad de imponerle sanciones siempre que no sean humillantes ni atentatorias contra sus derechos.

% De este precepto —no afectado por la reforma de 2024— resulta que el tutor, en principio,

s6lo tiene obligacién de «procurar» —que no sufragar— alimentos al tutelado, para lo que acudira,
en primer lugar, a los bienes de éste. En su defecto o cuando no sean suficientes, los debera reclamar
a los parientes obligados a ello en virtud de la prérroga del deber de crianza y educacion del art. 69
CDFA o, en su caso, la obligacién legal de alimentos de los arts. 142 ss. Cc. Si esto no es posible, habra
de procurarlos por otras vias, incluso acudir a las instituciones publicas que procedan para obtener
subsidios o ayudas para el tutelado. S6lo en dltimo término y de modo subsidiario, debera sufragarlos
€l mismo, sin perjuicio de que pueda excusarse del cargo si tal obligacion le resulta excesivamente
gravosa, al amparo del art. 125.1 CDFA.

7 En particular, el art. 135 CDFA —no afectado por la reforma de 2024, mds alla de haberse
sustituido en su letra b el término «delacién» por el de «disposicién»— excluye en su letra a) de la
administraciéon del tutor aquellos bienes que el tutelado haya recibido a titulo gratuito, habiendo
designado el disponente un administrador ad hoc exart. 112.
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mismas reglas que las que vinculan a los progenitores a la hora de gestionar los
bienes de sus hijos como titulares de la autoridad familiar (esto es, los arts. 94 a
99), eso si, con las modificaciones previstas en el Titulo dedicado especificamen-
te a las relaciones tutelares™.

Las modificaciones en cuanto a la estructura de la tutela son, igualmente,
minimas. En este sentido, solo se ha revisado el art. 134 CDFA, relativo al
numero de tutores, al objeto de suprimir, con buen criterio, la referencia a la
tutela dual de los progenitores, habida cuenta que, si ha de constituirse la tute-
la, es porque éstos han sido privados de la autoridad familiar o, al menos, sus-
pendidos en su ejercicio, en cuyo caso seran inhabiles para la tutela ex art.
124.1.a CDFA®. La disposicién que lo complementa, esto es, el art. 139 CDFA
—anterior art. 142—, relativa al ejercicio de la tutela plural, permanece inalte-
rada, mas alla de haberse sustituido el término «delacién» por el de «<nombra-
miento», por considerarlo mds preciso*. Lo mismo puede decirse del art. 140
que fija unas reglas de distribucién de cargas de la tutela —entendiendo por
tales, todos los gastos que genere desde su constitucion— en los casos de sepa-
raciéon de tutela de la persona y de los bienes o de existir varias personas con
facultades para administrar los bienes del tutelado.

Un supuesto similar es el previsto en el art. 118.4 (antiguo art. 113.3), al que se remite el mismo
art. 135.a. Este precepto regula el caso de una pluralidad de delaciones realizadas por los titulares
de la autoridad familiar que sean incompatibles entre si. En tal hipotesis se encomienda a la Junta
de Parientes y, en su defecto, al Juez la eleccién de tutor. Aquéllos que hayan sido excluidos de la
cleccion, de haber sido designados tutores por quien dispuso a titulo gratuito de bienes a favor del
tutelado, les corresponderd la gestion de tales bienes.

Un segundo supuesto de exclusion o, mas propiamente, de separaciéon de funciones tutelares
a que se refiere el art. 135.b y ¢ es el que resulta de la designaciéon de un tutor real como figura
independiente del tutor de la persona, bien por disposicién voluntaria otorgada por el propio menor
mayor de catorce anos (art. 113) o los titulares de su autoridad familiar (art. 115), bien por el Juez al
constituir la tutela dativa (art. 121).

% El art. 138 CDFA viene asi a reproducir el tenor del anterior del art. 139.1.

¥ En lo demds, el tenor del art. 134 CDFA permanece inalterado. Sigue asi rigiendo la regla

general de la tutela tnica, con las siguientes salvedades: 1."— cuando se separe la tutela de la persona
y los bienes; 2."— cuando, por disposicién voluntaria, el menor o los titulares de su autoridad fami-
liar designen a dos tutores para actuar simultineamente; 3.”— cuando la tutela haya sido atribuida a
ambos abuelos; y 4."— cuando la tutela corresponde a una persona casada si el Juez considera conve-
niente que su conyuge, mientras lo sea, ejerza la tutela.

“ En concreto, el art. 135.1 CDFA da preferencia a los criterios de actuacién establecidos en su

nombramiento voluntario o dativo; y, en su defecto, se remite a las reglas de funcionamiento de la auto-
ridad familiar (los arts. 71 a 74, no afectados por la reforma). El art. 135.2 CDFA prevé que, en caso de
separacion de la tutela personal y real, cada tutor actuara con plena independencia en el ambito de su
competencia. Lo mismo sucedera en el supuesto de coexistencia de tutor y administrador voluntario.
Finalmente, el art. 135.3 CDFA resuelve la cuestion relativa al cese de uno de los tutores. En concreto, dis-
pone que, en caso de coexistir dos tutores personales y cesar uno de ellos, el otro continuara en el ejercicio
de la tutela, siempre que no se haya dispuesto expresamente otra cosa en su nombramiento voluntario o
dativo. La misma solucién se prevé para el supuesto de dualidad de tutores reales sobre los mismos bienes.
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Por ultimo, en lo que hace a la extincién de la tutela, permanecen intactas las
causas que la originan (art. 141 CDFA)*, asi como el régimen relativo a la rendi-
cion de la cuenta general (arts. 142 a 144) excepcién hecha de la regla relativa
al devengo de intereses que ha sido modificada en aras de una mayor claridad,
adoptando para ello el tenor del art. 293.2 Cc*.

1.3. La curatela

En el sistema aragonés de proteccion de menores la curatela continia
actuando como mecanismo de asistencia de la toma de decisiones de los meno-
res emancipados para aquellos actos que no puedan realizar por si solos como
son los enunciados en el art. 33.1 CDFA, inalterado en este extremo®. El legisla-
dor aragonés ha obviado, asi, la solucién estatal de atribuir esta funcién al defen-
sor judicial, con el fin de mantener claramente diferenciadas, como hasta ahora,
ambas instituciones tutelares.

En particular, segtin precisa el art. 145.1 CDFA —de modo similar al anterior
art. 148—, su constitucién queda circunscrita a aquellos casos en que «las personas
llamadas a prestarles asistencia prevenida en el articulo 33» —esto es, sus progeni-
tores o, en su caso, su antiguo tutor— fallezcan o se encuentran imposibilitados de
modo permanente para prestarles dicho complemento de capacidad*.

En cualquier caso, tras la reforma la curatela de los menores emancipados se
sigue configurando como un instrumento de proteccion estable, pero de

" Elart. 141 CDFA (de modo coincidente con el anterior art. 144) enuncia las siguientes causas

de extincion de la tutela de menores: 1.°— la emancipacién o mayoria de edad del tutelado; 2°— la
recuperacion de la autoridad familiar por quien hubiera sido privado, excluido o suspendido de ella;
3."— la adopcion del menor sujeto a tutela; 4."— La determinacién de la filiacion del tutelado que
conlleve la atribucion de la autoridad familiar; y 5.°— el fallecimiento del tutelado.

*  En particular, el art.142 CDFA (de modo coincidente con el anterior art. 145) impone al tu-
tor —incluido al que cese previamente a la extincién de la tutela— la obligacién de rendir cuentas de
su gestion en el plazo de tres meses, prorrogable novedosamente «por el tiempo que sea necesario»
si media justa causa. El art. 143 CDFA reproduce las previsiones del anterior art. 146 sobre la apro-
bacién judicial de la cuenta general. Si ha sido modificado el tenor del art. 144 CDFA (anterior art.
147) para adoptar la solucién estatal respecto al dies a quo del devengo de intereses, distinto segin el
saldo sea a favor o en contra del tutor.

*  Nétese a tales efectos que el art. 33.1 CDFA exige al menor emancipado el complemento de

la asistencia para poder realizar ciertos actos, en particular, los enumerados en el art. 15 CDFA (que
no son otros que aquellos actos para los cuales el representante legal de los menores de catorce anos
necesita autorizacién de la Junta de Parientes o del Juez), la repudiaciéon de atribuciones gratuitas
inter vivos o mortis causay la aceptacion del cargo de administrador en sociedades.

* Segun resulta del art. 33.1 CDFA, en circunstancias normales, tal complemento de capacidad

se traduce, en el caso de menores previamente sujetos a autoridad familiar, en la asistencia de uno cual-
quiera de sus progenitores que, no sélo sea titular de la autoridad familiar, sino que tenga su ejercicio en
el momento de la emancipacion. En cambio, tratandose de menores sujetos a tutela antes de su eman-
cipacion, la asistencia habra de prestarla, en principio, «quien fue su tutor hasta la emancipacion».
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actuacién eventual o intermitente, en cuanto que el art. 145.2 CDFA —de modo
coincidente con el anterior art. 149— prevé su constitucién a instancia del pro-
pio menor y su objeto se limita a la intervencién del curador en el concreto acto
que aquél no pueda realizar por si solo.

El régimen de la curatela de los menores emancipados concluye con unas
previsiones, procedentes del antiguo art. 151, dirigidas a dotar del debido conte-
nido a la funcién de asistencia a desempenar por el curador. De este modo, el
art. 145.3 CDFA se remite, con las «necesarias adaptaciones» derivadas de la
emancipacion, al régimen de asistencia previsto para el menor mayor de catorce
anos que no es otro que el contemplado en los arts. 23 a 29 CDFA. Ello no obsta
para que se fijen unas reglas especiales en orden a la accién de anulabilidad v,
en particular, con respecto al dies a quo® de su plazo de ejercicio que, por lo
demas, es el de cuatro anos previsto en el art. 29. Asi, de acuerdo con el art. 145.4
CDFA, cuando la accién se dirija a invalidar actos realizados por el menor eman-
cipado sin la asistencia de su curador, el plazo ha de computarse desde que éste
alcance la mayoria de edad o desde su fallecimiento si acaece con anterioridad.

1.4. El defensor judicial

El sistema tutelar aragonés incluye una tercera institucién como es el defensor
judicial, reservandole, ademds, como hasta ahora el papel de prestar proteccion
puntual a los menores en suplencia de las personas que la prestan habitualmente, ya
sean los titulares de la autoridad familiar, el tutor o el curador. Dicha figura preserva
asi sus rasgos caracteristicos, tal y como fueron pergenados por la DPp, como son,
de una parte, la transitoriedad, en cuanto su intervencién se produce para un asun-
to concreto y esta limitada en el tiempo; y de otra, la subsidiariedad, por cuanto
viene a suplir a la persona a quien corresponde ejercer habitualmente la funcion de
proteccion. A partir de ahi, segin hace constar el art. 129 CDFA —de modo coinci-
dente con el anterior art. 153—, la proteccién a prestar al menor por el defensor
judicial se traduce, en funciones representativas o de mera asistencia, segin aquél
sea mayor o menor de catorce anos, de conformidad a lo dispuesto en los arts. 5y
23 CDFA. No se ha implementado, sin embargo, la solucion estatal de asignarle el
papel adicional de prestar asistencia a los menores emancipados en defecto de
ambos progenitores, so riesgo de perder los perfiles caracterizadores de la institu-
ci6én, como ha sucedido, sin embargo, en el Codigo civil (arts. 235 3°y 247).

Asi las cosas, en el CDFA se le sigue dando entrada en dos supuestos muy con-
cretos. Asi, se prevé su nombramiento, en primer lugar, como alternativa a la
Junta de Parientes ex arts. 13 y 28 CDFA, cuando exista oposicion de intereses en
algin asunto concreto entre el menor y los titulares de la autoridad familiar o, en
su caso, el tutor o curador (art. 129.a CDFA); y, en segundo término, por falta de
desempeno temporal de sus funciones por parte de los titulares de la autoridad
familiar, tutela o curatela hasta que cese la causa determinante, cualquiera que sea,

*  Como, igualmente, advierte ARBUES Afsa, D., «Normas...», cit., p. 176.
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o se designe por resoluciéon firme a otra persona para su ejercicio (art. 129.b
CDFA). Una aplicacion especifica de este supuesto se encuentra formulada en el
art. 128.1 CDFA —anterior art. 129— que prevé su posible nombramiento duran-
te la tramitacién del proceso de excusa o remocién de la tutela o curatela cuando
el Juez o Tribunal suspenda en sus funciones a su titular. No obstante, la amplitud
de la férmula legal posibilita la intervencion del defensor judicial, en general, en
todos aquellos casos en que quienes deben prestar proteccion al menor, no lo
hagan, cualquiera que sea la causa, voluntaria o involuntaria, para ello.

Por anadidura, junto a estos dos supuestos de actuacién especificos, el articu-
lo 129.d le da entrada «en todos los demas casos previstos en la ley». Se contiene
asi una remisiéon genérica y dindmica a la legislacion aplicable en Aragén que
contemple el posible nombramiento de un defensor judicial. Tal legislacion,
entiendo, que a tales efectos es estrictamente la legislacién civil aragonesa ex art.
1.2 CDFA*, pero también la legislacién procesal civil donde, como es sabido, esta
figura ha experimentado en los tltimos tiempos una importante ampliacién de
su ambito de aplicacion, especialmente en virtud de la L]JV.

El régimen del defensor judicial se completa con dos previsiones que han
sido revisadas al objeto de su debida adecuacion a la legislacion procesal. Me
refiero, en primer lugar, al art. 129-1 (antiguo 154) que se remite a la «legisla-
cién sobre jurisdiccién voluntaria» (esto es, los arts. 27 a 32 LJV) en lo que hace
a su proceso de nombramiento, a tramitar ahora por el Letrado de Administra-
cion de Justicia. Y, en segundo lugar, al art. 129-2 que, en su aptdo. 2, ha matiza-
do el tenor del anterior art. 155.2 en el sentido de exonerar exclusivamente de
la preceptiva autorizacién o aprobacion de la Junta de Parientes o el Juez aque-
llos actos a realizar por el defensor judicial en representaciéon del menor, con
una salvedad, a saber: cuando en su nombramiento no se haya previsto lo con-
trario. Mencién aparte merece su aptdo. 3, donde se ha optado por hacerle
extensivo, con las necesarias adaptaciones derivadas de su especial naturaleza, el
régimen sobre tutela y curatela atinente a la vigilancia y control (art. 105 CDFA),
asi como en materia de inhabilidad, excusa y remocién (arts. 123 a 128).

2. FIGURAS COMPLEMENTARIAS DE PROTECCION
El sistema privado de protecciéon de menores disenado en el CDFA se com-
pleta, como hasta ahora, con las figuras de la administracién voluntaria y la

guarda de hecho.

2.1. La administracion voluntaria

Como clarifica novedosamente el art. 112 CDFA en su aptdo. 5, la administra-
cién voluntaria no es propiamente una institucién tutelar ni una medida de

* Vid. p.e. art. 73 CDFA, relativo al ejercicio de la autoridad familiar por progenitor menor no
emancipado.
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apoyo”’. No obstante, se trata, a mi entender, de una figura que puede contribuir
adicionalmente a la proteccién de los menores en lo que hace a su esfera patrimo-
nial, a la par que constituye una manifestacién mds de la libertad con que el Dere-
cho aragonés permite a los particulares articular sus relaciones juridico-privadas,
en este caso, sus actos de disposicién al amparo del principio standum est chartae.

Bajo esta rubrica, el mismo precepto en la 1* parte de su aptdo. 1 —de modo
coincidente con el anterior art. 107.1, 1* parte— reconoce a quien disponga de
bienes a titulo gratuito, ya sea inter vivos —en virtud de donacién— o mortis causa
—mediante testamento, pacto sucesorio o fiducia sucesoria—, a favor de un
menor la potestad de configurar el régimen juridico de la gestion —ya sea la admi-
nistracion y/o disposicion— de dichos bienes. El disponente podrd asi establecer
reglas de gestion distintas a las previstas en el Cédigo foral, excluir a uno o ambos
progenitores de su gestion (art. 94.2.b, no modificado), atribuir exclusivamente la
administraciéon al menor mayor de catorce anos (art. 26.2.c, no modificado) o
limitar ad contrarium sus facultades de gestion o, incluso, nombrarle un administra-
dor ad hoc (el denominado «administrador voluntario»).

El mismo precepto dedica especificamente a este administrador voluntario
sus apartados siguientes, a fin de delimitar su régimen juridico en términos, por
lo demas, coincidentes con los del anterior art. 107. Asi, segiin resulta del art.
112.1, 2° parte, dicho administrador tendra todas las facultades propias para
llevar a cabo una adecuada gestiéon de los bienes, salvo aquellas excluidas, en su
caso, de su competencia por el disponente, las cuales corresponderan a los pro-
genitores o, en su caso, al tutor. Por anadidura, segin clarifica el art. 112.2, su
nombramiento serd eficaz desde que el menor adquiera los bienes que le han
sido transmitidos ya sea por donacién, herencia o legado. Por su parte, el art.
112.3 faculta al disponente para excluir la necesidad de autorizacién de la Junta
de Parientes o del Juez para los actos relativos a estos bienes que no son otros
que los enunciados en los arts. 14y 15 CDFA. Para el caso que cese en su funcion
por cualquier causa, voluntaria o involuntaria, el art. 112.4, de nuevo, otorga
preferencia a la voluntad del disponente, contemplando la posibilidad de que le
haya designado un sustituto. S6lo en defecto de tal «sustituto voluntario», las
funciones atribuidas al administrador por el disponente corresponderan a los
progenitores o el tutor, quienes recuperaran asi la gestion de la que han sido
inicialmente excluidos; ello salvo que resulte claramente que fue otra la voluntad
del disponente, en cuyo caso se nombrara por el Juez un tutor real.

2.2. La guarda de hecho
El sistema aragonés de proteccion de menores, al igual que el estatal, sigue

incluyendo una figura sin investidura formal como es la guarda de hecho que el
Codigo foral reserva a los menores en situacion de desamparo, entiéndase no

‘7 Destaca también esta novedad ARBUES Afsa, D., «Normas...», cil., p. 170.
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declarada por la Administraciéon. En concreto, segin dispone el art. 146 —de
modo coincidente con el anterior art. 156—, hay guarda de hecho cuando una
persona fisica o juridica por su propia iniciativa y, por ende, sin previo nombra-
miento ni habilitacién legal se ocupa de la guarda o cuidado de un menor.

Importa también advertir que en el régimen resultante de la reforma de
2024 la guarda de hecho de los menores, a diferencia de la de los mayores con
discapacidad, mantiene su cardcter transitorio. Asi, en atencién a la actual rea-
lidad de la sociedad aragonesa, ha sido opcién del legislador aragonés la de
configurar la guarda de hecho como una medida mas de apoyo de las personas
con discapacidad, equiparada a tales efectos a las medidas voluntarias y judicia-
les (art. 101); no, asi, en cambio, la de estricta medida de proteccién de meno-
res, segin resulta de la lectura conjunta de los arts. 148.2 y 100.2. Es por ello
que el CDFA sigue imponiendo al guardador la obligacién de comunicar el
hecho de la guarda al Juez o al Ministerio Fiscal (art. 147), asi como la obliga-
cién de promover la constitucién de la tutela, so pena de incurrir en responsa-
bilidad por los danos causados (art. 131.1)*.

En coherencia con este planteamiento, el legislador ha decidido conser-
var su limitado ambito de actuacién. El art. 149.1 CDFA —en coincidencia
con el anterior art. 159— sigue restringiendo sus funciones al cuidado del
menor y la realizaciéon de actos de administracién necesarios de sus bienes,
sin darle entrada en aquellos actos que excedan de este ambito, en diver-
gencia con el tratamiento dispensado a la guarda de hecho de los mayores
con discapacidad®. Dentro de este concreto ambito y para facilitar su actua-
cién frente a terceros, se le atribuye la representacion legal, como hasta
ahora. No obstante, complementariamente se ha incorporado al art. 148.2
la previsién procedente del art. 237.1.2 Cc, que permite al Juez atribuir al
guardador de hecho «facultades tutelares», que quiza sea innecesaria desde
el momento en que en Derecho aragonés ya estan acotadas ex lege sus fun-
ciones en los términos expuestos, lo que no sucede en Derecho estatal. Ello

*  Previsi6n esta ultima que, por lo demds, se reitera en el art. 148.3 CDFA —que constituye un

trasunto del art. 237.2.2 Cc—, para facultar, igualmente, al guardador de hecho a instar la privacién
o suspension de la autoridad familiar o, en su caso, la remoci6n de la tutela.

* No obstante, una solucién distinta se ha articulado respecto la guarda de hecho de los mayores con

discapacidad, en cuanto se ha ampliado su ambito de actuacion a todos aquellos actos en los cuales pueda
necesitar apoyo. A partir de ahi, en funcién de su mayor o menor transcendencia se ha dado entrada a la
autorizacién previa o, en su caso, aprobacion posterior de la Junta de Parientes o del Juez (art. 169-12 CDFA).
De este modo, con un planteamiento similar a la guarda de hecho de los menores, se legitima al guardador:
primero, para realizar actos de administracion y de disposicién de escasa relevancia —incluidas disposiciones
pecuniarias para gastos ordinarios de la persona con discapacidad-; y segundo, para asistir a la persona con
discapacidad en la toma de decisiones personales y, en concreto, para prestar el consentimiento sanitario
informado. Dentro de este limitado ambito de actuacion se le atribuye la representacion legal, sin exigir au-
torizacion o aprobacién adicional alguna. Ahora bien, como novedad, cuando se requiera actuacién repre-
sentativa del guardador para llevar a cabo actuaciones que excedan de este dambito, necesitara autorizacion
previa o, en su caso, aprobacion posterior de la Junta de Parientes o del Juez.
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salvo que se interprete tal previsiéon en el sentido de legitimar al Juez para
complementar el contenido de la guarda de hecho a los efectos de equipa-
rarlo con el previsto para la tutela, lo que tampoco tiene mucho sentido
desde el momento en que se impone al guardador la obligaciéon de promo-
ver la constitucién de la tutela, al objeto de no prolongar en exceso esa
situacion factica de guarda.

También el régimen atinente a su prueba permanece inalterado, sin duda,
habida cuenta del papel secundario que se le asigna en relacién a la protec-
cién de menores™. De este modo, el art. 149.2 reproduce la previsién del
anterior art. 159.2 que permite justificar la necesidad del acto —entiéndase,
de administracion— a desarrollar por el guardador de hecho, asi como su
condiciéon mediante declaracién de la Junta de Parientes constituida a tal
efecto. Complementariamente, el art. 149.2 —de modo coincidente con el
anterior art. 159.3— reconoce la validez de los actos declarados necesarios
por la Junta. Los demas actos realizados por el guardador serdn anulables,
salvo que se acredite que han resultado tutiles o beneficiosos para el menor
guardado.

Por 1ltimo, tras la reforma de 2024, el CDFA sigue sometiendo la guarda de
hecho a control judicial. A tal fin, su art. 148.1 impone al Juez —en los mismos
términos que el anterior art. 158— la obligacién de requerir al guardador para
que le informe de la situacién personal y patrimonial del menor, asi como de sus
concretas actuaciones; ello, obviamente, siempre que tenga conocimiento de su
existencia®.

IV. LOS INSTRUMENTOS PUBLICOS DE PROTECCION DE MENORES

1. INTRODUCCION

También el régimen sobre instrumentos publicos de proteccién de menores
contenido en el CDFA ha sido objeto de una profunda revisién al objeto de
poner fin al desfase existente en esta materia entre la legislacién aragonesa y la
estatal, tras la profunda modificacién de que fue objeto esta ultima por la LO
8/2015 de 22 julio y la Ley 26/2015 de 28 julio al objeto fundamentalmente de

% Junto a la declaracién de la Junta de Parientes, para la guarda de hecho de los mayores con

discapacidad se ha incorporado atinadamente un medio reforzado de prueba, como es la declaracion
de notoriedad en acta notarial. ello sin perjuicio de que pueda probarse por cualquiera de los medios
admitidos en Derecho ex art. 169-13 CDFA.

' La solucién es similar, que no idéntica, a la adoptada respecto a la guarda de hecho de los

adultos con discapacidad. En particular, el art. 105.1 CDFA, en su 2° parte legitima a la autoridad
judicial para establecer las medidas de vigilancia y salvaguardias que estime necesarias, pero exonera
al guardador de la obligacién de comunicarle su existencia.
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su necesaria adecuacion a diversos convenios internacionales sobre la materia. A
la par, se ha procedido a su debida sistematizacién, dedicandole a tal fin el Capi-
tulo IV y ultimo del nuevo Titulo IV del libro 1.

Ahora bien, interesa advertir a priori que el régimen del CDFA sobre esta
materia se encuentra circunscrito, con buen criterio, a sus aspectos juridico
civiles” y, por ende, ha de completarse necesariamente con las previsiones de
la Ley 12/2001, de 2 de julio, de la infancia y la adolescencia en Aragén (en
adelante, LIAA) y sus reglamentos de desarrollo (fundamentalmente, Decreto
238/1994 de 28 de diciembre por el que se regula la organizacién y el funcio-
namiento de los centros de proteccién de menores de la Comunidad Auténo-
ma de Aragén, Decreto 188/2005 de 26 de septiembre por el que se aprueba
el Reglamento del procedimiento administrativo previo a la adopcién nacional
e internacional de menores y Decreto 190/2008 de 7 de octubre por el que se
aprueba el Reglamento de medidas de proteccién de menores en situacion de
riesgo o desamparo). Sucede, sin embargo, que esta normativa especifica sobre
proteccién de menores no ha sido revisada a fecha de hoy”, lo que si ya hasta
ahora no dejaba de generar ciertas disfunciones, tras la entrada en vigor de la
Ley 3/2024 complica la situacién mas si cabe con una regulacién que, aunque
parcialmente derogada, entra en abierta contradiccién con los nuevos precep-
tos del CDFA resultantes de la reforma. Urge, por tanto, una modificacién en
profundidad de la normativa especial en materia de proteccién de menores, al
objeto de su debida coordinacién con las nuevas previsiones del Cédigo foral,
pero también con las exigencias derivadas del sistema estatal de proteccién de
la infancia y adolescencia disenado por las LO 8/2015 y la Ley 26,/2015 y pos-
teriormente completado por la LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccién inte-
gral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia.

% Es mds, en la revisién de que ha sido objeto tal régimen por la Ley 3/2024 se ha procurado
no incurrir en la tendencia observada en la reforma estatal de 2015 de regular en exceso algunos
extremos que, a mi entender, constituyen materia mas bien propia de un reglamento de desarrollo;
p-e. la regulacion de los extremos a incluir en documento anexo a la resolucion administrativa de
constitucion del acogimiento familiar (art. 20.3 LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica
del Menor) o las previsiones contenidas en el art. 176.2 y 3 Cc en relacién a la declaracion adminis-
trativa de idoneidad de los adoptantes.

% Ciertamente en la IX legislatura el Gobierno de Aragén presentd a las Cortes un Proyecto de

Ley 2018 dirigido a la adecuacién de la LIAA a las previsiones del Cc y la LOPJM resultantes de la re-
forma de 2015, pero no llegé a ver culminada su tramitacién. Ello aparte que sus autores, en un afin
excesivamente uniformador a mi entender, optaron por reenviar constantemente a la «legislacion
civil aplicable» — entendiendo por tal la legislacion estatal— o, las mads de las veces, por reproducir
preceptos de la LOPJM y del Cc, prescindiendo asi de las previsiones del CDFA en materia de auto-
ridad familiar y gestién de los bienes de los hijos (anteriores arts. 63 a 74 y 85 a 99) y de relaciones
tutelares (anteriores arts. 100 a 169), asi como acerca de la capacidad por razon de edad (anteriores
arts. 4 a 33), cuando, no se olvide que la aplicaciéon de las normas civiles aragonesas excluyen la del
Derecho civil estatal exart. 1.2 CDFA, obviamente en todo aquello que no incida en materia reservada
aley organica.
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2. LA TUTELA ADMINISTRATIVA

El primer cambio relevante sobre la tutela administrativa tiene que ver con el
importante matiz incorporado por la Ley 3/2024 en relacién con la nocién legal
de desamparo. De este modo, el art. 150.1 CDFA formula una definicién del
desamparo que ciertamente mantiene sus presupuestos esenciales como son, de
una parte, una situacion de falta de asistencia moral o material®; y de otra, que
dicha falta de asistencia se produzca a causa del incumplimiento o del ejercicio
inadecuado o imposible de los deberes de proteccion «establecidos por las leyes
para la guarda de los menores», entendiendo por tales los correspondientes a los
titulares de la autoridad familiar o, en su caso, al tutor ordinario. Ahora bien,
como novedad, en la reforma se ha optado por restringir su ambito de aplicacion
y, por ende, la intervenciéon protectora de la Administracién que conlleva su
existencia exclusivamente a los menores de edad, con exclusion de los adultos
con discapacidad a los que, sin embargo, se daba entrada en el anterior 118
CDFA, en particular, en caso de haber sido incapacitados y encontrarse en la
misma situacién de inasistencia®. Se ha adoptado asi un planteamiento coinci-
dente con el estatal que ha suprimido la tutela automadtica de las personas inca-
pacitadas, a la par que coherente con la normativa aragonesa sobre proteccién
de menores que, no se olvide, circunscribe a los menores de edad la declaraciéon
administrativa de desamparo con sus consiguientes efectos (arts. 59y 60 LIAA, y
arts. 28 a 34 Dc. 190/2008).

% A tales efectos por desamparo debe entenderse aquella situacién en que la insatisfaccién de
las necesidades basicas, ya sean fisicas-biol6gicas, de seguridad, emocionales, sociales y/o cognitivas,
del menor le genera un riesgo o un dano que dificulte o impida su desarrollo integral.

55

La tutela automatica de los «incapacitados» en desamparo fue incorporada al Ordenamiento
juridico aragonés por la LDp, de donde pasé al CDFA aprobado por el Dc. Legislativo 1/2011 de 22
marzo, cuando fue refundida con las restantes leyes civiles aragonesas aprobadas hasta esa fecha. Ello
en coherencia con lo dispuesto en el entonces vigente 239.3 Cc, anadido, a su vez, a su articulado por
la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad. En
la reforma estatal de 2015 tal instrumento de proteccién se mantuvo, si bien se le dedic6 un precepto
especifico, el art. 239 bis Cc, en vigor hasta la reforma operada de dicho cuerpo legal por la Ley 8/2021.

No obstante, por lo que hace a los mayores con discapacidad, se ha incorporado un precepto,
el art. 45-8 CDFA, que habilita a la Administracion para prestarles apoyo tanto en aquellas situaciones
que califica de «necesidad urgente de apoyo» como en aquellas otras «de riesgo o desamparo».

De este modo, en caso de darse una situacion de «necesidad urgente de apoyo», ya sea porque
la persona con discapacidad no tenga medidas de apoyo establecidas o porque por quien haya de
prestarlas no pueda hacerlo con la premura exigida, su aptdo. 1° adopta una férmula muy similar
a la incluida en el art. 253 Cc por la reforma de 2021, dando entrada a una nueva figura de apoyo
provisional —paralela a la guarda administrativa provisional prevista para los menores en el nuevo
art. 157 CDFA— a dispensar por la entidad publica que tenga encomendada la funcién de autonomia
y promocioén de las personas con discapacidad. En cualquier caso, se impone a la entidad publica la
obligacion de poner en conocimiento del Ministerio Fiscal tal medida en el plazo de cuarentay ocho
horas —en vez de veinticuatro que prevé la norma estatal—.

Pero, junto a ello y desvinculandose del tenor del art. 253 Cc, en el apdo. 2° se hace referencia a
la posible situacion de «riesgo o desamparo» en que pueda encontrarse un mayor con discapacidad
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Complementariamente, el mismo art. 150 en su aptdo. 2° mantiene, con
buen criterio, la previsién contenida en el antiguo art. 118.2 CDFA, segtin la cual
el concepto de desamparo exige una interpretacion restrictiva, habida cuenta de
sus importantes implicaciones a las que me referiré mds adelante. Por anadidura,
se ha incorporado muy atinadamente la prevision del art. 18.2.2 LOPJM relativa
a la necesaria exclusion, entre las circunstancias a valorar, de la situacion de
pobreza o discapacidad del propio menor o sus guardadores, ya sean los titulares
de la autoridad familiar, tutor o guardador de hecho™.

No obstante lo anterior, mas alla de hacer alusién expresa a las situaciones de
pobreza y discapacidad para negarles su condicion de indicadores de desamparo, se
ha renunciado oportunamente a incluir en el CDFA un listado de las concretas cir-
cunstancias constitutivas del mismo, consciente el legislador que el tratamiento de
esta cuestién corresponde a la normativa especifica en materia de proteccion de
menores (art. 59.3 LIAA) y que, ademads, necesita una revision minuciosa al objeto
de ampliar su elenco al objeto de su debida adecuacién al art. 18.2.4 LOPJM™.

También se ha suprimido, a mi entender muy acertadamente, la alusién con-
tenida en el antiguo art. 118.2 CDFA en orden a la necesaria distincion entre la
situaciéon de desamparo y la de riesgo, primero, porque se trata de una afirma-
cién obvia y, sobre todo, porque la situacién de riesgo no tiene connotacién
juridico-civil alguna por lo que no corresponde abordarla en el CDFA, como
tampoco lo hace el Cc para centrarse exclusivamente en el desamparo. Es el art.
17 LOPJM la que la regulay, en el caso de la Comunidad Auténoma de Aragén,
la LIAA (arts. 56 y 57) y mas ampliamente el Dc. 190/2008 (arts. 15 a 23), aco-

tando que se entiende a efectos juridicos por «situacién de riesgo», a la par que

para atribuir a la Administracién la competencia en orden a la adopcién de las medidas de ayuda
adecuada para el ejercicio de sus derechos, incluidas las medidas de apoyo que precise. Con esta
prevision tan genérica se pretende posibilitar ad futurum una regulacién ad hoc sobre la materia, si el
legislador lo considera oportuno, a fin de dar respuesta especifica a aquellas situaciones de falta de
apoyos, potencial o real, en que pueden encontrarse ciertas personas con discapacidad.

7 Como también se preveia en el art. 59.2.2 LIAA en la redaccién dada por el fallido Proyecto
de Ley 2018.

% Propongo asi de lege ferenda adoptar el tenor que se dio al art. 59.3 LIAA por el caducado

Proyecto de 2018 en que se incluyeron novedosamente las siguientes circunstancias: 1.*— El trans-
curso del plazo de la guarda administrativa voluntaria cuando los responsables del menor no quie-
ran o no puedan asumir su guarda. 2.°— La trata de seres humanos, siempre que haya conflicto de
intereses con los titulares de la autoridad familiar, los tutores o los guardadores del menor. 3.*— El
consumo reiterado de sustancias adictivas o la ejecucion reiterada de otras conductas adictivas por
el menor con el consentimiento o tolerancia de sus progenitores u otros guardadores. 4."— Los
perjuicios graves ocasionados al recién nacido por maltrato prenatal. 5."— El grave deterioro del
entorno familiar en perjuicio del desarrollo o la salud mental del menor. 6."— La ausencia de
escolarizacion o falta de asistencia reiterada e injustificada al centro educativo y la permisividad o
induccion al absentismo escolar. Asimismo, y por lo que hace, en general, al elenco de circunstan-
cias actualmente contempladas importa exigir expresamente un plus de gravedad, ademas de su
necesaria ponderacién conforme a los principios de necesidad y proporcionalidad, como también
se hizo en el proyectado art. 59.3 LIAA.

RDA-2024 - XXX 163



Auwrora Lopez Azcona

se especifica la concreta actuacién administrativa a desplegar en el seno de la
familia para eliminar los factores de riesgo. Cuestion distinta es que el régimen
sobre la situacién de riesgo articulado en la todavia vigente legislacién autoné-
mica merezca, asimismo, una revision al objeto de completar su actual nocién
legal en linea con lo dispuesto en el art. 17.1 LOPJM tras las modificaciones de
que ha sido objeto por la Ley 26,/2015 y la LO 8,/2021%, pero quiza también cara
a clarificar la distincion entre las dos fases de intervenciéon administrativa previs-
tas al efecto y las concretas actuaciones a desarrollar en cada una de ellas®.

Acto seguido, el art. 151.1 CDFA reproduce la previsién del anterior art. 119
relativa al concreto instrumento de proteccién vinculado a la situacién del des-
amparo —obviamente, siempre que haya sido objeto de declaracién administra-
tiva— como es la tutela automadtica o administrativa, que no la tutela ordinaria.
Asi, su apdo. 1, de modo coincidente con el art. 61.1 LIAA, atribuye ex lege la
tutela a la entidad publica competente en Aragén en materia de proteccion de
menores, previa declaracién de desamparo por su parte mediante resolucion
motivada. Pero, junto a ello, incorpora el matiz previsto en el art. 18.1 LOP]M
relativo a la necesaria adopcién de las oportunas medidas de proteccién para la
guarda del menor, entiéndase, entre ellas, fundamentalmente la constituciéon del

* Interesa a este respecto reparar en la nocién legal de situacién de riesgo acunada por el art.

17.1 LOPJM —y que, por lo demds, acogi6 el proyectado art. 56.1 LIAA— de la que resultan los siguien-
tes presupuestos delimitadores de la misma y que, por lo demas, permiten distinguirla de la situaciéon
de desamparo: 1.° Que el menor sufra un perjuicio que afecte a su desarrollo integral. 2.°— Que este
perjuicio obedezca a circunstancias, carencias o conflictos familiares, sociales o educativos 3.” Que no
alcance la entidad o persistencia que justificaria la declaracion de desamparo. 4.°— Que exija la inter-
vencién administrativa para eliminar o reducir la situacién de dificultad o inadaptacion existente, pero
sin proceder a la separacion del menor de su entorno familiar. También parece oportuno, en linea con
la legislacion estatal, incluir un elenco de indicadores de riesgo, aunque personalmente considere que
la revision de que ha sido objeto el art. 17.2 LOPJM en este punto por la LO 8,/2021 ha anadido cierta
confusién al tema, en cuanto califica ciertas circunstancias a la par como constitutivas de riesgo y des-
amparo, p.e. el consumo habitual de sustancias adictivas contemplado tanto en el art. 17.2.k como en el
art. 18.2.4.d. Hay otras circunstancias consideradas meros indicadores de riesgo que, sin embargo, quiza
merecerian el calificativo de indicadores de desamparo; en particular, aquellas que implican violencia
sobre los menores, enunciadas en las letras i, 1 y m del art. 17.2 LOPJM, siempre que adolezcan de la
suficiente gravedad. Me permito, igualmente, cuestionar la inclusion entre los indicadores de riesgo de
ciertas actitudes —en particular, la atinente a «la no aceptacion» a la orientacion o identidad sexual a
que se refiere el parr. 2° de su letra f— que, aunque personalmente rechazo, no creo que, en principio,
requieran intervencion administrativa y en tltimo término la salida del menor de su niicleo familiar, al
menos en los términos tan amplios en que estan formuladas.

% De este modo, de la lectura del art. 17 LOPJM, asi como de los arts. 18 a 27 Dc. 190,/2008
se colige la existencia de dos fases de intervencién administrativa, una vez valorada la situacién de
riesgo: una primera, dirigida a reducir los factores de riesgo, debiendo la entidad piblica dotar a tal
efecto al menor de un proyecto de intervencién social, consensuado, a ser posible, con los guarda-
dores principales; Y otra segunda, que se materializa en la declaraciéon administrativa de riesgo «en
los supuestos en que proceda». Sucede, sin embargo, que en ambos textos normativos no queda
suficientemente claro cuando procede el transito de una a otra fase ni las medidas especificas a im-
plementar en cada una de ellas, que tienen como objetivo comtn mantener al menor en su entorno
familiar siempre que puedan eliminarse los indicadores de riego.

164 RDA-2024 - XXX



La incidencia en el sistema aragonés de proteccion de menores de la Ley 3/2024 de modificacion
del Codigo del Derecho Foral de Aragon en materia de capacidad juridica de las personas

acogimiento que corresponda, pero también, en su caso, la posible propuesta de
adopcion.

También el CDFA clarifica, sin novedad respecto del régimen anterior, la inci-
dencia de la constitucion de la tutela automatica en el instrumento de protecciéon
ordinario a que estuviese sujeto el menor, ya fuese la autoridad familiar o tutela
ordinaria, en el sentido que implica, como hasta ahora, su suspension, que no su
privacién exart. 151.2°". Lo mismo puede afirmarse respecto del concreto contenido
que se atribuye a dicha tutela administrativa. Asi, de una parte, por lo que hace a su
contenido personal, en su art. 158.1.a atribuye a la entidad publica la guarda de los
menores bajo su tutela —entiéndase, a ejercer a través del acogimiento preferente-
mente familiar o, en su caso, residencial ex art. 160 — vy, por ende, las funciones
derivadas de la autoridad familiar (art. 136, en relaciéon con el art. 65); y, por otra,
en relacion a su contenido patrimonial, en su art. 152 le atribuye la administracién
de sus bienes™, a la par que le impone la obligacion de hacer inventario, no asi la de
prestar fianza a diferencia del tutor ordinario —segun resulta de dicho precepto, en
relacion con el art. 106.4—. Ello sin dejar de reconocer, como hasta ahora, la validez
de aquellos actos patrimoniales que, pese a la suspension de la autoridad familiar o
tutela ordinaria, puedan llevar a cabo sus titulares en representacién del menor,
siempre que le resulten beneficiosos; piénsese p.e. en alquilar un inmueble de su
propiedad o invertir su dinero en un fondo de inversién de renta fija®.

En cualquier caso, tras la reforma de 2024, la tutela automatica de la Admi-
nistraciéon mantiene su configuracién en el Codigo foral, en principio, como un
mecanismo sustitutorio de toma de decisiones, de tal manera que correspondera
ala Administracion la representacion legal de todos aquellos menores de catorce
anos que se encuentren bajo su tutela. A partir de dicha edad, como clarifica en
su art. 5.3, la Administracién habra de limitarse a prestarles asistencia como regla
ex art. 23y, de haber sido emancipados, s6lo para los actos enunciados en el art.
33.1y, es mads, como antigua tutora.

A ello hay que anadir que la entidad publica serad responsable civilmente de los
danos que pueda sufrir el menor bajo su tutela por su ejercicio negligente (art. 110
CDFA) Segun precisa el articulo 162.4 CDFA, dicha responsabilidad no cesa por la
vigilancia del Ministerio Fiscal. Diferente de esta responsabilidad de la Administra-
cién derivada de su condicién de tutora es la responsabilidad civil por los danos
que pueda causar el propio menor tutelado a terceros, cuestién esta no abordada
por la reforma, mas alld de alguna referencia indirecta en los arts. 160.4 in finey
164°* y que, por consiguiente, habra de regirse supletoriamente por lo dispuesto

' Precisiéon que también incluyen el art. 61.2, 1* parte LIAA y el art. 48 Dc.190,/2008.
% Del mismo contenido patrimonial le dota el art. 61.3 LIAA.

% Precision también presente en el art. 61.2, 2* parte LIAA.

®  En particular, el art. 160.4 in fine CDFA faculta a la entidad publica, en todos aquellos casos
en que haya asumido la guarda de un menor para repetir contra los titulares de la autoridad familiar
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en el art. 172 ter.4 Cc. Dicho precepto declara responsable civilmente a la entidad
publica, si bien le faculta para repetir contra los progenitores o, en su caso, el tutor
ordinario en funcién de sus posibilidades, lo que, por lo demas, resulta coherente
con lo dispuesto en el art. 160.4 in fine CDFA.

La Ley 3/2024 ha renunciado, no obstante, con buen criterio a desarrollar el
procedimiento conducente a la declaracién de desamparo, mas alla de incluir en
el Codigo foral ciertas precisiones de importancia, en particular, en lo relativo a
los deberes de comunicacién y a la oposicién a la resoluciéon de desamparo. En
relaciéon a la primera cuestion interesa reparar en la inclusién en el art. 153
CDFA del propio menor afectado entre los sujetos a notificar la resolucién de
desamparo, siempre que tenga doce anos o suficiente madurez, asi como del
Juez que, en su caso, haya acordado la constitucién de la tutela ordinaria®. Se ha
optado asi por reproducir el tenor del art. 172.1 Cc en su redaccién dada por la
reforma de 2015, incluidas las previsiones, a mi juicio muy acertadas, atinentes a
los extremos a abordar en la informacién que debe facilitarse a los sujetos noti-
ficados y, en particular, al menor afectado, por cuanto dan debido cumplimiento
a las exigencias derivadas de los tratados internacionales sobre la materia, en
particular, la Convencién sobre los Derechos del Nino de 1989 y el Convenio
Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos de los Ninos de 1996, ambos ratifica-
dos por Espana.

Por otra parte, en lo que respecta a la posible impugnacién de la resolucion
de desamparo, el art. 154 CDFA reproduce en su aptdo. 1 el tenor del anterior
121 sobre la competencia directa de la jurisdiccion civil. Pero, junto a ello, anade
en sus aptdos. 2 y 3 dos precisiones de importancia —provenientes del art. 172.2
Cc, si bien debidamente simplificadas en aras de una mayor claridad-: la primera,
que, una vez transcurridos dos anos desde la declaraciéon de desamparo, la legi-
timacién para oponerse a la misma se circunscribe al Ministerio Fiscal; y la segun-
da, que durante ese plazo de dos anos se faculta a la entidad publica a adoptar
cualquier otra medida de proteccién distinta de la tutela automatica, incluida la
propuesta de adopcién en caso de existir un prondéstico fundado de imposibili-
dad definitiva de retorno del menor a su familia de origen®. Obviamente, tales

o tutor ordinario los gastos derivados de la responsabilidad civil que se le pueda imputar por los
danos causados por aquél. Por su parte, el art. 164.4 CDFA, en relacién a los extremos a incluir en
el documento anexo a la resolucién de acogimiento familiar, se remite a la legislaciéon aplicable en
materia de protecciéon de menores y precisamente tanto el vigente art. 87.2.c Dc. 190/2008 como el
art. 20.3.2° LOPJM incluyen entre los mismos el sistema de cobertura por parte de la entidad ptiblica
de los danos que pueda sufrir el menor o causar a terceros.

% Omitidos, sin embargo, tanto en el art. 53 LIAA como en el art. 34 Dc. 190/2008.
% Tales precisiones habrdn de incorporarse, asimismo, al art. 36 Dc. 190,/2008 que s6lo con-
templa la legitimacion de los padres que tengan suspendida la «patria potestad» para oponerse a la
declaracion de desamparo durante los dos anos siguientes a su notificacién. Por anadidura, interesa
revisar este precepto a fin de ampliar dicha legitimacion a los titulares de la autoridad familiar en un

planteamiento coherente con el CDFA y, ademas, al tutor ordinario.
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previsiones, mas alla de su cardcter fragmentario, no dejan de tener un impacto
directo en el régimen sobre el procedimiento de declaracién de desamparo pre-
visto en la normativa especifica de protecciéon de menores, que, por tanto, habra
de considerarse derogado en todo aquello que contradiga lo dispuesto en los
nuevos arts. 153 y 154 CDFA. No obstante lo anterior, parece oportuna una revi-
sion en profundidad de la normativa especifica sobre proteccién de menores y
particularmente del Capitulo II del Titulo III del Dc. 190/2008 (“Del procedi-
miento de declaracion y cese”), al objeto no solo de su debida adecuacion a las
previsiones del Codigo foral, sino también quiza a fin de repensar todo el proce-
dimiento.

También las previsiones relativas a la promocién del régimen ordinario,
ahora contenidas en el art. 155 CDFAY, han sido reformuladas al objeto funda-
mentalmente de su debida coordinacién con el régimen del Cédigo civil resul-
tante de la reforma de 2015. De este modo, su aptdo. 1, de modo coincidente
con el art. 172.3 Cc, faculta a la entidad publica, ya sea de oficio o a instancia
del Ministerio fiscal o de persona interesada, a revocar la declaracién de des-
amparo y decidir la reintegracion familiar del menor, obviamente siempre que
sea lo mds adecuado a su interés®. Por su parte, su aptdo. 2 trata de aunar la
anterior regulacion contenida en el art. 122.2 con los nuevos postulados resul-
tantes del art. 222 Cc. De este modo, se posibilita lIa promocién de la autoridad
familiar —entiéndase, de otras personas distintas a los progenitores— o tutela
ordinaria, siempre que existan personas que, por sus relaciones con el menor
o por otras circunstancias, puedan asumirla y, ademads, resulta acorde al interés
de aquél. A tal fin, y como novedad, se reconoce legitimacién para instar la
oportuna accién de privaciéon de autoridad familiar o, en su caso, de remocién
del tutor anterior ya no sélo a la entidad publica, sino también al Ministerio
Fiscal y los llamados al ejercicio de la tutela ex art. 121 CDFA®.

Otra novedad resenable tiene que ver con las posibles medidas cautelares a adop-
tar por la Administracién en aquellos casos que exista un grave riesgo para el menor
que requiera intervencion urgente. Asi, mientras el art. 60.2 LIAA permite en tal

% Confréntese con el anterior art. 122 CDFA.
% En cualquier caso, entiendo que la opcién por la reintegracién familiar habra de dotarse
mayor desarrollo normativo en sede de proteccion de menores, al objeto de acotar, en coherencia
con el art. 19 bis.3 LOPJM, los criterios para decidir si es acorde al interés del menor. En tal sentido,
interesa reparar en el art. 60 bis.3 LIIA incorporado por el fallido Proyecto de Ley 2018, en que se
hizo constar la necesaria comprobacion de la evolucion positiva de la familia, del mantenimiento de
vinculos con el menor, de la concurrencia del propésito de desempenar las responsabilidades paren-
tales adecuadamente y de la constatacién de que el retorno familiar del menor no implicaba riesgos
relevantes para éste. Junto a ello, respecto de los menores en acogimiento familiar, se anadi6 el deber
de ponderar la duracion del acogimiento y la integracion y desarrollo de vinculos afectivos del menor
con la familia de acogida

69

Tales precisiones habran de incorporarse al art. 63 LIAA y al art. 46 Dc. 190/2008 que, ade-
mas, se refiere exclusivamente a la promocién del nombramiento de tutor ordinario.
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caso la declaracién provisional de desamparo con la consiguiente asunciéon de la
tutela, en el nuevo art. 157 CDFA se ha adoptado una solucién menos dréstica, pro-
veniente del art. 14 LOPJM en su redaccién dada por la reforma de 2015, como es
la asuncién de la mera guarda provisional mientras se investigan las circunstancias
del menor y se constata, en su caso, la situacién real de desamparo. En cualquier
caso, esta modalidad de guarda requiere, asimismo, una resolucién administrativa
que habra de ser comunicada al Ministerio Fiscal en su condicién de superior vigi-
lante de los instrumentos publicos de proteccion de menores ex art. 162 CDFA™.

Finalmente, interesa reparar en la incorporacién de un precepto dedicado
especificamente al cese de la tutela administrativa: el art. 156 CDFA que se
encuentra claramente inspirado en el art. 172.5 Cc™. Se ha dado entrado asi a
aquellas causas que se articularon en la reforma estatal de 2015, con el propésito
de ofrecer una debida respuesta a la creciente movilidad espacial de los menores
bajo la proteccion de la Administracién, como son, de una parte, el traslado
voluntario del menor, ya sea a otro pais o a otra Comunidad Auténoma cuya
entidad publica asuma su protecciéon o lo considere innecesario en atencion a su
concreta situacion (letras a y b); y de otra, a su abandono voluntario del centro
de protecciéon donde esté ingresado, siempre que se encuentre en paradero
desconocido desde hace seis meses, que no doce meses como prevé el Codigo
civil (letra c¢). Junto a estas causas tan especificas se ha incluido una causa, ya
contemplada en el art. 62.1.e) LIAA, como es el cese de la situacién de desam-
paro, a declarar necesariamente por la Administracion, segin matiza el art. 39
Dc. 190/2008. E igualmente, una remisiéon genérica a las causas de extincion de
la tutela ordinaria enunciadas en el art. 141 CDFA™.

3. LLA GUARDA ADMINISTRATIVA

También el régimen de la guarda administrativa contenido en el Cédigo
foral ha experimentado importantes cambios a consecuencia de la reforma de
2024, fundamentalmente al objeto de clarificar su régimen juridico y adaptarlo
a las acotaciones de que fue objeto en el Ordenamiento estatal por la reforma

de 2015.

El principal acierto en esta materia, radica, a mi juicio, en la oportuna deli-
mitacién conceptual de que ha sido objeto la figura de la guarda administrativa
dentro del entramado de los instrumentos publicos de proteccién de menores.
De este modo, el nuevo art. 158 — con mayor rigor técnico que el anterior 160
tanto en orden a su ribrica como a su contenido— clarifica los supuestos en que

" Solucién que, por lo demds, ya se contempl6 en el fallido Proyecto de Ley 2018, dando entra-

da a la guarda provisional en los art. 51.1.2'y 60.2 LIAA.

" Como hizo también en su momento el fallido Proyecto de Ley 2018, dando nueva redaccién

al art. 62 LIAA.

= Algunas de ellas, las mas habituales, ya enunciadas en el art. 62 LIAA.
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la entidad publica asume la guarda de los menores, a saber: primero, cuando
asuma la tutela por ministerio de la ley (tutela automatica ex art. 151) o por reso-
lucién judicial (tutela ordinaria ex art. 121.3.g); segundo, a solicitud de los titu-
lares de la autoridad familiar o de la institucién tutelar, cuando, por circunstan-
cias graves y ajenas a su voluntad, no puedan cuidar al menor (guarda
administrativa voluntaria); y tercero, cuando asi lo acuerde el Juez en los casos
que legalmente proceda (guarda administrativa atribuida por decision judicial) ™.

Complementariamente, el mismo art. 158 en su aptdo. 2 —siguiendo la pau-
ta del art. 19 bis.1 LOPJM—, pretende dar cumplimiento al mandato del art. 7
Convencién UN sobre los derechos de las personas con discapacidad™. Asi,
respecto de los menores con discapacidad bajo la guarda de la entidad publica
—entiéndase, como tutora o titular de la guarda administrativa—, le impone el
deber de garantizar la continuidad de los apoyos especializados que viniera reci-
biendo o, en su caso, la sustituciéon por otros mas adecuados a sus necesidades.

Otras previsiones aplicables a los diferentes supuestos de asuncién por la
Administracién de la guarda de los menores, ya sea como tutora o titular de la
mera guarda administrativa, son las formuladas en el nuevo art. 160 CDFA. La
primera —reproduccién del anterior art. 162.1— tiene que ver con las pautas a
seguir por la Administracién en el desempeno de su funcién de guarda™, a com-
pletar necesariamente con las previsiones del art. 12 LOPJM entre tanto no se
incluyan expresamente en la legislacién aragonesa de proteccion de menores™.
La segunda radica en la configuraciéon al acogimiento como el mecanismo a
través del cual se realiza la guarda asumida por la entidad publica, que no sé6lo
la guarda administrativa como preveia el anterior 162.2 y, ademas, en la atribu-
ci6én de prioridad al acogimiento familiar sobre el residencial. La tercera —ins-
pirada en el art. 172 bis.1.3 Cc— se refiere a la debida notificacion de las resolu-
ciones sobre la asuncién de la guarda por la Administracién a los titulares de
autoridad familiar o el tutor siempre que no hayan sido privados de la autoridad
familiar o removido de la tutela, asi como al Ministerio Fiscal, idea que se reitera
quizd innecesariamente en el art. 159.2 respecto de la guarda administrativa
voluntaria. La cuarta —inspirada en el art. 173 ter.4 Cc— hace corresponsables
a los titulares de la autoridad familiar o el tutor de los gastos que puedan generar
los menores bajo la guarda de la entidad publica, asi como de los derivados de

7 Para la redaccién de este precepto se ha tomado como pauta el art. 52 Dc. 190,/2008.

™ En concreto, el art. 7 Convencién UN 2006 impone a los Estados parte el deber de tomar las

medidas necesarias para asegurar que los menores con discapacidad gocen plenamente de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales en igualdad de condiciones con los demas menores.

™ En particular, se consagra el principio de proporcionalidad en la adopcién de las medidas
de proteccion. Junto a ello se mantiene la previsiéon que sugiere a la Administracién, al igual que al
Juez en la tutela ordinaria exart. 117 CDFA, no separar a los hermanos de doble vinculo, de la que me
permito discrepar igualmente por resultar en exceso restrictiva y quiza poco practica.

" Como hizo el fallido Proyecto de Ley 2018 en los arts. 46 y 47 LIAA.
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los danos que puedan ocasionar a terceros”. La quinta —inspirada, no sin mati-
ces, en el art. 173.3 Cc— se refiere al acogimiento familiar y, en particular, a su
posible cese en caso de existir problemas graves de convivencia entre el menor
acogido y los acogedores, lo que quizd hubiera aconsejado su ubicacién en la
seccion dedicada especificamente al mismo (seccién 3%).Y la sexta y ultima —ya
contemplada en el anterior art. 162.4 CDFA— se refiere al cardcter reservado de
las actuaciones de la Administraciéon en materia de proteccién de menores.

Por lo que hace propiamente a la guarda administrativa —entendiendo por
tal la asuncién provisional de la mera guarda por la Administraciéon, mientras se
mantengan las circunstancias que la han originado-"*, la reforma de 2024 ha
centrado su atencién, como el régimen anterior, en la guarda voluntaria, esto es,
en la que asume la entidad publica a peticion de los titulares de la autoridad
familiar o tutores. Tal modalidad entra en juego exclusivamente, como clarifica
el art. 158.1.b CDFA, «cuando justifiquen no poder cuidar al menor por circuns-
tancias graves, transitorias y ajenas a su voluntad»". A partir de ahi, su régimen
juridico ha sido modificado fundamentalmente al objeto de incorporar la previ-
sion de la legislacion estatal atinente a su duracién maxima que ha sido limitada
a dos anos, salvo prérroga excepcional en atencién al interés del menor, sin
duda, con animo de evitar su cronificacién y, por ende, facilitar la reintegraciéon
familiar del menor (art. 159.3, que se corresponde con el art. 19.2 LOPJM)*. Por
anadidura, el 159 CDFA en sus aptdos. 1 y 2 reproduce las previsiones del ante-
rior art. 161.1 y 2 en relacién a la resolucién administrativa sobre la asunciéon de
la guarda —que debe ser motivada y notificarse a los titulares de la autoridad
familiar o tutor-*' y al acuerdo de entrega de la guarda que ha de acompanarla™.

77 Tal previsién también se encuentra contenida en el art. 65.3 LIAA, pero referida exclusiva-

mente a los gastos de asistencia generados por los menores.

™ Confirma esta idea el art. 61 Dc. 190,/2008 que mantiene a los titulares de la autoridad familiar o

tutor en sus funciones de representacion o asistencia —entiéndase, segtin el menor sea mayor o menor de
catorce anos— y administracion de bienes que les correspondan conforme a la legislacion civil.

“  De tal expresion legal —presente, asimismo, en el art. 55 Dc. 190/20088— resulta que la

guarda administrativa, a diferencia de la tutela automatica, estd reservada exclusivamente a situa-
ciones de falta de asistencia involuntarias y, ademads, provisionales o transitorias. Asimismo, importa
recordar que la declaracion de desamparo exige una resolucion que se emite de oficio por la Ad-
ministracion sin que exista una intervencién previa de los titulares de la autoridad familiar o tutela,
mientras que la guarda administrativa voluntaria requiere una solicitud por parte de aquellos dirigida
a la entidad publica.

% De ello resulta la consiguiente derogacién de las previsiones sobre la duracién de la guarda admi-

nistrativa formuladas en la legislacion especifica de proteccion de menores, en las que se omite cualquier
referencia a ese plazo maximo. De este modo, el art. 65.1 LIAA se limita a afirmar que la guarda adminis-
trativa «tendra caracter temporal» y el art. 55 Dc. 190/2008 habla de «tiempo necesario».

81 A la resolucién administrativa de asuncién de la guarda se refiere el art. 59 DC. 190,/2008,

pero sin incluir ninguna previsién en orden a su notificacion.
Extremo este regulado con mas detalle en la legislacion de proteccién de menores (art. 65.2
LIAA y arts. 57 y 58 Decreto 190,/2008).
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4. EL ACOGIMIENTO

No obstante lo anterior, si hay un instrumento de proteccién de menores que
ha merecido especialmente la atencién del legislador aragonés ha sido el acogi-
miento y, en especial, el familiar con animo de hacerse eco de las importantes
modificaciones que experimenté en la reforma estatal de 2015.

4.1. El acogimiento en general

Por lo que atane al acogimiento en general, varias son las novedades a destacar.
En primer lugar, interesa advertir la prioridad atribuida al acogimiento familiar
sobre el acogimiento residencial. Esta prevision, ya formulada en el anterior art.
162.2, ha sido dotada de una mayor precision en el art. 160.2 CDFA, en el sentido
de establecer expresamente que, s6lo cuando el acogimiento familiar no sea posible
o conveniente para el menor, se constituird el acogimiento residencial®.

El mismo art. 160.2 incluye una importante aclaracion («la guarda asumida
por la entidad publica se realizard mediante el acogimiento...») que, puesta en
relacién con el nuevo art. 158 CDFA, permite acotar el concepto de acogimiento
en términos mas didfanos que los previstos en el régimen anterior y en el propio
Cc (art. 172 ter). Asi, de la lectura conjunta de ambos preceptos se colige que el
acogimiento consiste propiamente en el modo de ejercitar la guarda de los
menores asumida por la entidad publica bien a peticién de los titulares de la
misma o por resolucién judicial (cuando el menor se encuentre bajo guarda
administrativa), bien como tutora (cuando el menor se encuentre bajo la tutela
automatica u ordinaria de la entidad publica).

Por su parte, el art. 161.2 CDFA, en los mismos términos que el art. 172 ter.1.2
Cc, declara la inhabilidad para ser acogedores de aquellos que sean inhdbiles
para ser tutores «de acuerdo con lo previsto en este Codigo». De ello resulta, a
mi juicio, que la concurrencia debidamente acreditada de alguna de las causas
legales de inhabilidad previstas en el art. 124 CDFA inhabilitara a la persona de
que se trate para el acogimiento. De este modo, por lo que hace concretamente
al acogimiento familiar, considero que, sé6lo en caso de que los acogedores no
incurran en causa legal y tasada de inhabilidad, correspondera valorar a la Admi-
nistraciéon su adecuacioén (o no) para la funcién a desempenar, tal y como exige
el art. 164.1 CDFA.

Por ltimo, interesa reparar en la previsiéon anadida al art. 60 CDFA, relativo
a la relacién personal con el hijo menor, que extrapola, no sin matices, al Dere-
cho aragonés la solucién adoptada por la reforma estatal de 2015 sobre la com-
petencia de la Administracién —que ya no del Juez— para fijar el régimen de

% Al caracter subsidiario del acogimiento residencial respecto del familiar se refieren en térmi-

nos similares los arts. 66.1 LIAA y 65 Dc. 190,/2008.
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visitas de los menores acogidos*. De este modo, el nuevo art. 60.4 CDFA habilita
a la entidad publica para regular las visitas y comunicaciones que correspondan
a los progenitores, abuelos, hermanos y demas parientes y allegados respecto a
los menores en acogimiento familiar o residencial, ya estén en régimen de tutela
—como prevé el art. 161 Cc—, o de guarda administrativa. Igualmente, se le
faculta para acordar la suspension, necesariamente temporal, del régimen de
visitas si asi lo justifica el interés del menor®, previa audiencia de los parientes
afectados y del propio menor mayor de doce anos o con suficiente madurez y
con inmediata notificacion al Ministerio Fiscal. Por anadidura, el mismo precep-
to recoge expresamente la posibilidad de oponerse a las resoluciones administra-
tivas recaidas sobre esta cuestion conforme a la LEC (art. 780.1), otorgando
legitimacion para ello al menor acogido, a sus parientes afectados y al Ministerio
Fiscal. La Ley 8/2024 ha omitido, sin embargo, toda referencia a los derechos
del menor acogido tanto frente a la Administracion®® como frente a su familia de
origen", incorporados al art. 21 bis LOPM por la reforma estatal de 2015, por

¥ Como ya hizo el fallido Proyecto de Ley 2018 en el art. 64 bis.1.d LIAA, en cuanto reconocié

el derecho de los menores acogidos a relacionarse con su familia de origen en el marco del régimen
de visitas «establecido por la entidad publica».

% Atalfin el art. 60.4.1 CDFA, en los mismos términos que el 161.1 Cc, impone a los acogedores

—yva sea la familia de acogida, en el acogimiento familiar o el director del centro, en el acogimiento
residencial—, asi como a cualquier otro «agente o profesional implicado» el deber de informar a la
entidad publica de cualquier indicio de los efectos nocivos de las visitas inicialmente acordadas en el
menor acogido.

" En particular, el art. 21 bis.1 LOPJM le reconoce los siguientes derechos frente a la Adminis-

tracion: 1.°-El derecho a ser oido. 2.° El derecho a ser parte en el proceso de oposicién a las medidas
de proteccion. En cualquier caso, este derecho debe ponerse en relacién con el art. 780.1.3 LEC que
atribuye el ejercicio de las pretensiones de los menores en relacion a las resoluciones administrativas
que les afecten a sus representantes legales o, de existir conflicto de interés con ambos, a un defensor ju-
dicial designado a tal efecto, entiéndase siempre que no hayan sido emancipados, pues de estarlo el art.
33 CDFA les faculta para comparecer por si solos en juicio. 3.°— El derecho a dirigirse directamente a
la entidad publica. 4.— El derecho a ser notificado de las resoluciones de formalizacién y cese del aco-
gimiento y, en general, a ser informado de cualquier hecho trascendente relativo al acogimiento. 5.°—
El derecho de asistencia juridica gratuita cuando haya sido declarado en desamparo y, por tanto, se
encuentre bajo la tutela de la Administraciéon. No asi en cambio, a mi juicio, cuando se encuentre bajo
guarda administrativa, toda vez que en este caso los titulares de la autoridad familiar o tutor ordinario
deben hacerse cargo de las cargas econémicas que genere el menor conforme el art. 160.4 CDFA, entre
las cuales bien puede entenderse incluido este concepto. 6.— El derecho a poner en conocimiento del
Ministerio Fiscal las reclamaciones o quejas que formule a la Administracién sobre las circunstancias de
su acogimiento. 7.°— El derecho a recibir el apoyo educativo y psicoterapéutico necesario, en especial
tratdndose de menores con discapacidad o afectados por trastornos psicosociales.

¥ El mismo art. 21 bis.1 LOPJM le reconoce una serie de derechos respecto a su familia de

origen, distintos en funcion de que ésta sea o no desconocida. Asi, en caso de ser desconocida, se les
hace extensivo el derecho de los hijos adoptivos a conocer sus origenes biologicos, si bien sorpren-
dentemente s6lo se permite su ejercicio a partir de la mayoria de edad, pero no durante su minoria a
diferencia de éstos (letra j). En cambio, de estar determinada su filiacion, se les reconoce el derecho a
relacionarse con su familia de origen en el marco del régimen de visitas fijado por la entidad publica,
asi como a conocer progresivamente su realidad socio-familiar para facilitar su asuncién paulatina
y —anado— su reagrupacion familiar de ser acorde al interés del menor (letras dye).

172 RDA-2024 - XXX



La incidencia en el sistema aragonés de proteccion de menores de la Ley 3/2024 de modificacion
del Codigo del Derecho Foral de Aragon en materia de capacidad juridica de las personas

entender que esta materia, aunque de indudable importancia, ha de ser objeto
de regulacién especifica por la normativa de protecciéon de menores®.

4.2. El acogimiento familiar
A) Modalidades

La principal novedad en materia de acogimiento familiar tiene ver con la
profunda revisién de que han sido objeto sus diversas modalidades, siguiendo a
tal efecto las pautas del art. 173 bis.2 Cc en su redaccién dada por la Ley
26/2015. Asi, se excluye, de una parte, el acogimiento provisional”, a la par que
se ha suprimido la constitucién judicial del acogimiento en el art. 164 CDFA; vy,
de otra, el acogimiento preadoptivo, para sustituirlo por la figura de la guarda
con fines adoptivos del art. 166 CDFA”. De este modo, en el art. 165.1 CDFA los
supuestos del acogimiento familiar quedan limitados a tres en funcién de su
duracién y finalidad.

En primer lugar, el acogimiento de urgencia como nueva modalidad de aco-
gimiento circunscrita a los menores de seis anos y con una duracién limitada a
seis meses, mientras se decide la oportuna medida de proteccién (letra a).

En segundo lugar, el acogimiento temporal —anterior acogimiento simple—
como modalidad de acogimiento a constituir cuando sea previsible la reinser-
cién familiar del menor o mientras se adopta una medida de proteccion mas
estable como el acogimiento familiar permanente o la adopcién. Tiene caracter
transitorio, habiéndose limitado legalmente su duracién a dos anos, prorrogables en
atencion al interés del menor (letra b).

En tercer y ultimo lugar, el acogimiento permanente como modalidad de aco-
gimiento a constituir en dos supuestos. El primero, ya contemplado en el antiguo
art. 168.b CDFA, asi como en el art. 73.1.b Reglamento aragonés 2008: cuando

% De hecho, ya se dio entrada a este extremo en el art. 64 bis LIAA incorporado por el fallido

Proyecto de Ley 2018.

% Interesa recordar que el acogimiento provisional, tal y como se regulaba en el antiguo art.

167.2 CDFA —pero también en el art. 73.1, 2° parte LIAA y el art. 89 Dc. 190/2008, que entiendo
derogados—, constituia una modalidad de acogimiento a adoptar por la Administracion mientras se
tramitaba el correspondiente procedimiento de constitucion judicial del acogimiento.

% De ello resulta la consiguiente derogacion ticita de las previsiones sobre el acogimiento prea-

doptivo contenido en la legislacién especifica de proteccion de menores (arts. 72.1y76.2, 7y 8 LIAA,
arts. 28 a 34 Dc. 118/2005 y art. 73.1.c Dc. 190/2008). Ello sin perjuicio de su necesaria revisién al
objeto de eliminarlo entre las modalidades de acogimiento familiar, pero también para incluir entre
las fases del procedimiento de adopciéon la guarda administrativa con fines adoptivos.

' De ello resulta la consiguiente derogacién ticita del art. 72 LIAA, asi como del art. 73.1 Dc.

190/2008, mas alla que considere necesaria una ulterior revision de los mismos, al objeto de su debi-
da adecuacién a las nuevas previsiones que, sobre este particular, ha incorporado la Ley 3/2024 en el
art. 165 CDFA.
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aquellas circunstancias del menor y de su familia asi lo aconsejen, en particular,
cuando el menor acogido tenga necesidades especiales. El segundo, novedoso: al
finalizar el acogimiento temporal, cuando no sea posible la reintegraciéon familiar
del menor. En caso de adoptarse esta modalidad de acogimiento, se faculta a la
Administracién a solicitar al Juez la «atribuciéon» —o, mds exactamente, la delega-
cion— a los acogedores de algunas de las facultades de la tutela, a fin de facilitar
el desempeno de sus funciones y supeditada en todo caso al interés superior del
menor. De cualquier modo, la calificacién de este acogimiento como «permanen-
te» permite presumir que el mismo se prolongard, en principio, hasta la mayoria
de edad o, en su caso, emancipacién del menor del acogido.

Cualquiera que sea la modalidad de acogimiento familiar adoptada por la
Administracion, el art. 165.2 CDFA reproduce la previsién contenida en el art.
173 bis.1 Cc (pero también en el art. 76 Decreto 190/2008) atinente al tipo de
familia acogedora, segtn la cual el acogimiento familiar podra constituirse en la
familia extensa del menor —entiéndase, preferentemente-”” o en familia ajena.
Por anadidura, la 2* parte de dicho precepto contempla la posibilidad de que el
acogimiento en familia ajena sea especializado, aunque sin precisar sus singula-
ridades”. Es mds, tal acogimiento podrd ser profesionalizado™, lo que, de acuer-
do con la normativa estatal (art. 20.1.3 LOPJM), implica la existencia de una
relacién laboral entre la Administracion y los acogedores.

B) Constitucion

Otra de las novedades esenciales en materia de acogimiento familiar incorpo-
radas al Cédigo foral por la Ley 3/2024 radica en su necesaria constitucién
administrativa, en coherencia con lo dispuesto en el art. 20.2, 1* parte LOPJM.
Se ha suprimido asi la constitucién judicial en caso de oposiciéon o no compare-
cencia de los titulares de la autoridad familiar o del tutor ordinario que preveia

% Tal previsiéon del art. 165.2 CDFFA debe completarse con lo dispuesto en el Dc. 190/2008 que
atribuye preferencia al acogimiento en familia extensa (art. 81), atribuyendo tal calificativo a aquélla
en que exista una relacién de parentesco ya sea por consanguinidad, adopcién o afinidad hasta el
tercer grado entre el menor y los solicitantes del acogimiento; y, por extension, a aquellas personas
vinculadas con el menor o su familia de origen por una «especial y cualificada» relaciéon a apreciar
por el servicio de menores. Es mas, en sus arts. 101 a 105 le dota de un régimen especial.

% Con todo, en atencion al actual art. 75 Dc. 190/2008, asi como a lo dispuesto en el art. 20.1.2

LOPJM, esta modalidad de acogimiento parece que habra de reservarse a aquellos menores con
necesidades o circunstancias especiales tales como tener una discapacidad fisica, psiquica o sensorial
o una enfermedad crénica que requiera una intervenciéon especializada y, por consiguiente, una
formacién adecuada por parte de los acogedores. No asi, entiendo, a los menores con problemas de
conducta a los que también se refiere el todavia vigente Dc. 190/2008, desde el momento en que en
la LOPJM (arts. 25 a 35) se les reserva el acogimiento residencial en centro de proteccién especifico.

" Notese que a esta modalidad de acogimiento ya se referia incidentalmente el anterior art.

166.3.f CDFA, al abordar los extremos a incluir en el documento de formalizacién del acogimiento
familiar.
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el anterior art. 167, en coherencia con la reforma estatal de 2015%. De este
modo, el nuevo art. 164.1 establece sin excepcién alguna que el acogimiento
familiar se formalizara por resolucion de la entidad publica que tenga atribuida
la tutela o, en su caso, guarda administrativa. Por anadidura, en el aptdo. 2 se ha
restringido, con buen criterio, los consentimientos necesarios a las partes impli-
cadas, esto es, a los acogedores y al menor acogido mayor de doce anos o con
suficiente madurez, en linea con el art. 173.2 Cc. Pero, junto a ello, en su aptdo.
3 se ha reconocido un derecho de audiencia en el procedimiento, cuando sean
conocidos, a los titulares de la autoridad familiar siempre que no hayan sido
privados de la misma o, en su caso, al tutor si no ha sido removido de la tutela,
como sugirié en su momento el Informe del Pleno del Consejo General del
Poder Judicial al Anteproyecto estatal de Ley de modificaciéon del sistema de
proteccion a la infancia de 2014, con base en el art. 9.2 Convencién de los dere-
chos del nino de 1989, segun el cual en todo procedimiento relativo a la separa-
ciéon de un nino de sus padres «se ofrecerd a todas las partes interesadas la
oportunidad de participar en él y de dar a conocer sus opiniones»”. Ello sin
olvidar que, ademas, el art. 160.3 CDFA impone a la Administracién el deber de
notificarles las resoluciones que adopte sobre «la medida de guarda», entre las
cuales debe entenderse incluida la resolucion de formalizacién del acogimiento
familiar. De este modo, el legislador aragonés ha optado, de modo muy plausi-
ble, por desvincularse de la solucion adoptada por la reforma estatal de 2015
(art. 172 ter.1.3 Cc) que sustituy6 el consentimiento de los progenitores o, en su
caso, del tutor ordinario por la mera notificacién de la resoluciéon administrativa,
pero sin reconocerles un derecho de audiencia”.

Por anadidura, otros matices incorporados novedosamente al art. 164 CDFA
respecto a la formalizacion del acogimiento familiar tienen que ver, de una par-
te, con la idoneidad para ser acogedores a la que se refiere su aptdo. 1 en los
mismos términos que el art. 20.2, 1* parte LOPJM™; y de otra, con la simplifica-
ci6én de que ha sido objeto la anterior regulacion en el sentido de eliminar en su
aptdo. 4 la concreta referencia de los extremos a contener por el documento
anexo que ha de acompanar la resoluciéon que formalice el acogimiento. Ambas

% De ello resulta la consiguiente derogacién del art. 73.1, 1* parte LIAA y del art. 73.3.b Dc.
190,/2008, referidos al acogimiento judicial.

*  Dicho informe, fechado en 30 septiembre 2014, puede consultarse en la siguiente URL:
http:/ /www.congreso.es/docu/docum/ddocum/dosieres/sleg/legislatura_10/spl_78/pdfs/15.pdf.

7 De ello resulta la consiguiente derogacién tacita del art. 72 LIAA, asi como del art. 73.1, Dc.
190/2008, mas alla que estime necesaria una ulterior revision de los mismos, al objeto de su debida
adecuacion a las nuevas previsiones que, sobre este particular, ha incorporado la Ley 3/2024 al art.
164 CDFA.

% En particular, el art. 164.1 CDFA prevé que el acogimiento familiar se formalizard por reso-

lucién de la entidad publica, «previa valoraciéon de la adecuacion de la familia para el acogimiento».
Ello sin olvidar que, como se ha indicado, el art. 161.2 CDFA hace extensivas a los acogedores las
causas de inhabilidad de las funciones tutelares previstas en el art. 124 CDFA.
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opciones de politica legislativa me merecen una valoracion positiva, por conside-
rar que la regulacion de los concretos criterios a tener en cuenta por la Adminis-
tracién para valorar la adecuacién de la familia para el acogimiento, asi como el
contenido del documento anexo a la resolucién de acogimiento no es propia-
mente materia del Coédigo foral, sino de la legislacion especifica de proteccién
de menores™.

Permanece, sin embargo, inalterada la exigencia de notificacién de la resolu-
cién de formalizacién del acogimiento al Ministerio Fiscal, lo que resulta cohe-
rente con la funcién de vigilancia del acogimiento que tiene atribuida ex lege (art.
164.5, en relacién con los arts. 160.3 y 162.4 CDFA)'.

C) Contenido y ejercicio

Por lo que hace al contenido del acogimiento familiar, la Ley 3/2024 se ha
limitado a reproducir el tenor del anterior aptdo. 1 del art. 165 CDFA, no sin
suprimir la referencia a los incapacitados. El nuevo art. 163.1 pone asi el acento en
los deberes a cumplir por los acogedores, que ademas estan referidos exclusiva-
mente a la esfera personal del menor acogido, lo que tiene su légica desde el
momento en que aquellos se limitan a asumir el ejercicio de su guarda ex art. 160.2
CDFA, sin que tengan atribuidas funciones adicionales en orden a la gestion de su
patrimonio, las cuales corresponden bien a la entidad publica que haya asumido
su tutela ex lege (art. 152 CDFA) u ordinaria (art.138 CDFA), bien a los progenito-
res o el tutor ordinario, de encontrarse el menor en situacién de guarda adminis-
trativa (art. 61.1 LIAA, que permanece inalterado). En concreto, el art. 163.1 —en
coincidencia con el art. 173.1, 1* parte Cc— les impone los siguientes deberes: el
de garantizar la plena participacién del menor en la vida familiar, de velar por él,
tenerlo en su compania, educarlo y procurarle una formacién integral en un
entorno afectivo. No obstante, como novedad respecto del régimen anterior, en el

9 Interesa asi una revisién del Dc. 190/2008, en particular, de su art. 99 para actualizar los cri-

terios especificos de valoracion de la idoneidad para el acogimiento familiar a la luz de lo dispuesto
en el art. 20.2, 2* parte LOPJM. Pero también de su art. 87.2 al objeto de dar entrada a los extremos
contemplados novedosamente en el art. 20.3 LOPJM, en particular, los recursos de apoyo que necesi-
te el menor acogido en caso de discapacidad (letra f); la compensaciéon econémica y apoyos técnicos
que, en su caso, vayan a recibir los acogedores (letra g); y el plazo en el cual la medida habra de ser
revisada (letra h).

' Esta prevision ya se contenia en el antiguo art. 164.2 CDFA que imponia a la Administracién

el deber de remitir copia al Ministerio Fiscal de «las resoluciones administrativas y de los escritos
de formalizacion relativos a la constitucion, de la variacion y cesaciéon de las tutelas, guardas y aco-
gimientos». El tenor de dicho precepto ha permanecido inalterado en la reforma de 2024, si bien
bajo una nueva numeracion: art. 162.4 CDFA. Por su parte, el art. 164.5 CDFA prevé especificamente
la necesaria remision de la resolucion administrativa de constitucién del acogimiento familiar y del
documento anexo al Ministerio Fiscal en el plazo maximo de un mes, coincidiendo en este extremo
con el art. 87.3 Dc. 190/2008, salvo en lo referente al plazo que dicho Reglamento restringe a quince
dias.
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art. 163.2 se incorpora una prevision —proveniente del art. 173.1, 2* parte Cc—
que, referida especificamente a los menores con discapacidad en régimen de
acogimiento, impone a los acogedores el deber adicional de garantizar la continui-
dad de los apoyos especializados que estuvieran recibiendo o, en su caso, el de
adoptar otros mds adecuados a sus necesidades. Se ha omitido, sin embargo, toda
referencia a los derechos de los acogedores, que integran, asimismo, del estatuto
familiar tal y como se ha configurado en el art. 20 bis LOPJM, consciente el legis-
lador que esta materia requiere una regulaciéon pormenorizada por parte de la
normativa especifica sobre proteccién de menores'”.

En orden a su ejercicio, el nuevo art. 163.3 CDFA mantiene parcialmente la
diccion del anterior art. 165.2 en el sentido de atribuirlo exclusivamente a la

101

De hecho, el art. 73 LIAA en su redaccién dada por el fallido Proyecto de Ley 2018, en térmi-
nos muy similares a los del art. 20 bis LOPJM, incorporé un estatuto del acogedor familiar, integrado
por un elenco tanto de deberes como de derechos, unos referidos a la Administraciéon y otros al
menor acogido.

En concreto, frente a la Administracion se les atribuian los siguientes derechos: 1.°— El derecho
de informacién tanto sobre los efectos del acogimiento como sobre el plan individual de proteccion y
las medidas de proteccion que se adopten respecto del menor acogido. 2.°-El derecho a recibir apoyo
técnico especializado —que, tratindose de menores con discapacidad, habra de estar adaptado a
la misma— vy, en su caso, a recabar el auxilio de la entidad publica en el ejercicio de sus funciones.
3.°— El derecho de audiencia previa a la adopcién por la entidad publica de cualquier resoluciéon que
afecte al menor, especialmente antes de modificar o suspender el régimen de visitas con su familia
de origen. 4.°— El derecho a ser parte en los procesos de oposicion a las medidas de proteccion
de que sea objeto el menor acogido. 5.°— El derecho a formular quejas o sugerencias. 6.— El
derecho a disponer de la documentacién identificativa, sanitaria y educativa del menor acogido.
7.°— El derecho a percibir una compensacién econémica u otro tipo de ayuda de indole patrimonial,
siempre que asi se estipule. 8.— El derecho a la proteccion de sus datos personales respecto de la
familia de origen. 9.— El reconocimiento de la condicién de unidad familiar a la familia de acogida
a los efectos administrativos oportunos.

Por lo que hace a sus derechos respecto del menor acogido, se les hacia extensivos los derechos
inherentes a la autoridad familiar, con referencia especifica al derecho de respeto. Asimismo, se les
reconocia un derecho arelacionarse con el menor tras el cese del acogimiento, aunque condicionado a que
la entidad publica lo estimase conveniente para el interés del menor y lo consistiese tanto el propio menor,
mayor de doce anos o con suficiente madurez, como su familia de origen —pienso que exclusivamente
el/los progenitores— o los acogedores permanentes, entiendo para el caso de que previamente el menor
hubiese estado bajo un acogimiento urgente o temporal. En cualquier caso, tal derecho se configuraba
como reciproco, en cuanto también se atribuia al menor acogido, si bien exigiendo entonces adicional-
mente el consentimiento de la propia familia de acogida (proyectado art. 64 bis.2.b LIAA).

Por su parte, los deberes de los acogedores venian referidos fundamentalmente a la esfera per-
sonal del menor acogido, coincidiendo, por lo demas, con los enunciados en el anterior 165.1 CDFA
(ahora art. 163.1).

Por anadidura, se les imponia una serie de deberes frente a la Administracién, plenamente
justificados, desde el momento en que tiene atribuida la titularidad de la tutela o guarda administrativa,
en particular: 1.°— El deber de informarle de cualquier hecho trascendente en relaciéon con el
menor, incluidos los cambios sobrevenidos en su situacién familiar. 2.°— El deber de colaborar tanto
en el desarrollo de la intervencion individualizada con el menory en el seguimiento del acogimiento
como, en su caso, en el transito a la reintegracion familiar del menor o a la adopcion de otra medida
de proteccion. 3.— El deber de participar en las acciones formativas que se propongan.
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persona o personas que sustituyan al nuicleo familiar del menor; no asi, en cam-
bio, a los «responsables del hogar funcional», referencia esta que certeramente
se ha suprimido, dado que el acogimiento en hogar funcional no es propiamen-
te un acogimiento familiar ni, por lo demads, estd contemplado en la normativa
aragonesa de protecciéon de menores como tampoco en la legislacion estatal tras
la reforma de 2015. Complementariamente, el art. 161.1 CDFA reproduce la
prevision del antiguo art. 162.2, 2% parte, de la que resulta que corresponde a la
entidad publica la designacion del acogedor o acogedores, siempre que sean
idoneos y, en todo caso, dando prioridad a los parientes o allegados del menor
0, lo que es lo mismo al acogimiento en familia extensa'”.

D) Cese

El régimen del acogimiento familiar disehado en el CDFA concluye con un
precepto dedicado especificamente a su cese, el art. 167, a completar con lo
dispuesto en su art. 160.5. Antes de abordar el contenido de ambos preceptos,
interesa advertir que el legislador aragonés ha optado por desvincularse sobre
este extremo del régimen estatal resultante de la reforma de 2015 por adolecer,
a mi entender, de ciertas imprecisiones de indole técnico, para articular, en su
lugar, un régimen propio, inspirado en parte en el anterior 169, si bien debida-
mente actualizado a la luz de las nuevas exigencias derivadas de la reforma del
sistema de proteccion de menores.

Se ha prescindido asi, con buen criterio, de la distincién incorporada al art.
173 Cc entre la remocién de la guarda y el cese del acogimiento'” por conside-
rarse innecesaria, aparte de confusa por las dos razones que se exponen a conti-
nuacién. En primer lugar, porque ello implica extrapolar al acogimiento familiar
una figura como es la remocién propia de la tutela ordinaria, prescindiendo de
las garantias de que la rodean'™. Y, en segundo término, por la propia

102

Tal prevision debe completarse con lo dispuesto en el Dc. 190/2008 (arts. 81 a 83) sobre los
criterios de seleccion de la familia de acogida, en caso de no existir parientes ni allegados interesados en
su constitucién o no ser idéneos. Interesa advertir, no obstante, que tales previsiones estan referidas exclu-
sivamente al acogimiento simple —o acogimiento temporal, en su nueva denominacion—y permanente;
no asi, en cambio, al acogimiento de urgencia, por cuanto esta modalidad de acogimiento, de momento,
no tiene reflejo en la legislacion aragonesa de proteccion de menores. Ello, entiendo, exigird una revision
de dichos preceptos al objeto de extender o, en su caso, modular el régimen de seleccién de las familias
de acogida en atencién a las singularidades de esta nueva modalidad de acogimiento.

% En particular, el art. 173 Cc en su aptdo. 3 contempla la posible «remocién de la guarda» por
problemas graves de convivencia entre el menor y los acogedores, mientras que en su aptdo. 4 man-
tiene el «cese del acogimiento» en sus dos variantes tradicionales, administrativo y judicial e incorpo-
ra, ademas, alguna causa adicional a operar automdticamente como son la muerte y declaraciéon de
fallecimiento del acogedor o acogedores del menor, y la mayoria de edad del menor.

1 Asi, en los términos en que se regula en el art. 173.3 Cc, esta modalidad de remocién se atri-

buye a la Administracién, excluyendo toda intervencion judicial y sin establecer un procedimiento ad
hoc ni prever una medida de proteccion alternativa para el caso de que sea declarada.
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terminologia empleada, esto es, «<remocién de la guarda» que no del acogimien-
to, expresion que literalmente podria interpretarse en el sentido de que el aco-
gimiento sigue en pie, pero privado de contenido, dado que el acogedor ha sido
removido de la guarda, lo que obviamente carece de sentido alguno. Por todo
ello, en el Codigo foral se ha preferido seguir aludiendo exclusivamente al cese
del acogimiento familiar.

A partir de ahi, las concretas causas del cese del acogimiento familiar
contempladas en el CDFA han sido debidamente actualizadas, tomando
como referencia la normativa estatal, si bien tratando de corregir las defi-
ciencias detectadas en la misma'®. Asi, se ha omitido la referencia al cese
judicial, presente, sin embargo, en el art. 173.4.a Cc, sorprendentemente
pese a la supresion del acogimiento constituido judicialmente. El legislador
aragonés no ha considerado asi muy l6gico mantener el cese por resolucién
judicial cuando la legislacion de proteccion de menores (art. 95.2 Dc.
190/2008, de modo coincidente con el anterior art. 169.2 CDFA) restringe
su aplicacion al acogimiento que haya sido dispuesto por la autoridad judi-
cial —ahora erradicado del CDFA—, so riesgo de dejar tal prevision vacia
de contenido, como de hecho ha sucedido respecto del Cédigo civil estatal.

Por su parte, el cese en virtud de resolucion administrativa viene referido a
dos supuestos. El primero, regulado en el art. 167.a CDFA— de modo coinciden-
te con el art. 173.4.b Cc-'* a operar, bien de oficio o a propuesta del Ministerio
Fiscal, cuando la entidad publica que ostente la tutela o guarda del menor aco-
gido «lo considere necesario para salvaguardar los intereses del mismo»; ello
previa audiencia ya no sélo de los acogedores, sino también del propio menor
—entiéndase, siempre que tenga suficiente madurez y, en todo caso, si es mayor
de doce anos ex art. 6 CDFA— y de los titulares de la autoridad familiar o tutela
—entiéndase, no privados ni, en su caso, removidos—. El segundo, contemplado
en el art. 160.5 CDFA —inspirado en el art. 173.3 Cc, referido a la remocién de
guarda—, a operar, a instancia de parte —por este orden: el menor acogido, el
Ministerio Fiscal, los acogedores, los titulares de la autoridad familiar o tutor «no
privados de la potestad de guarda» o ain cualquier interesado—, cuando surjan
graves problemas de convivencia entre el menor y su familia de acogida. No
obstante, en tal caso se contempla, como posible solucién alternativa, la modifi-
cacién del acogimiento'”.

"% De ello resulta la consiguiente derogacion tacita del art. 95 Dc. 190,/2008, mas alld que estime

necesaria una ulterior revision del mismo, al objeto de su debida adecuacion a las nuevas previsiones
que, sobre este particular, ha incorporado la Ley 3/2024 en el art. 169 CDFA.

1% Este precepto se corresponde, por lo demads, con el anterior art. 169.1.d CDFA, si bien se ha

ampliado el derecho de audiencia al menor y a los titulares de la autoridad familiar, de modo coinci-
dente con lo dispuesto en el art. 173.4.b Cc.

17 Complementariamente, el art. 94 Dc. 190/2008 se refiere a la modificacién «en la modalidad

del acogimiento» en caso de variacién de las circunstancias que dieron lugar a su constitucion.
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Junto a ello, en discrepancia con la reforma estatal de 2015, se ha decidido
mantener el cese del acogimiento familiar por decisién unilateral de los acoge-
dores, sin necesidad de alegar excusa alguna, como quizd hubiera sido prudente.
Eso si, se incluye la exigencia de comunicar su renuncia a la entidad publica,
tratando asi de evitar que el menor quede en situacion de desproteccién a causa
de tal renuncia (art. 167.b CDFA).

Por 1ltimo, se han incorporado novedosamente tres causas automaticas de
cese, dos de ellas provenientes con matices de la legislacion estatal y la tercera,
de la normativa aragonesa especifica de protecciéon de menores. Me refiero a la
muerte o declaracién de fallecimiento del acogedor o de los acogedores, de ser
varios (art. 167.c CDFA, que reproduce el art. 173.3.c Cc); a la mayoria de edad
o emancipacién del menor'® (art. 167.d, que coincide parcialmente con el art.
173.3.d Cc); y al cumplimiento del plazo fijado, entiéndase cuando el acogimien-
to sea temporal o de urgencia (art. 167.e CDFA, que reproduce el art. 95.1.c Dc.
190/20008).

4.3. El acogimiento residencial

En atencién a sus singularidades que lo alejan del ambito estrictamente civil,
el acogimiento residencial apenas ha merecido la atencién de la Ley 3/2024, por
entenderse que su regulaciéon en detalle corresponde a la legislacién especifica
de proteccion de menores. De este modo, los nuevos preceptos del CDFA resul-
tantes de la reforma se han limitado a reproducir las previsiones contenidas en
su redaccién originaria provenientes de la LDp, no sin incorporar alguna preci-
si6n adicional de importancia.

Como es sabido, esta modalidad de acogimiento consiste en el ingreso del
menor en un centro de proteccién adecuado a sus caracteristicas para que reciba
el cuidado y la educacién especificas, tal y como se define en la legislacion de
proteccion de menores (arts. 67 LITA y art. 64 Dc. 19/2008). En tal caso, segin
resulta del art. 162.1, 2* parte CDFA, el ¢jercicio de la guarda se delega al direc-
tor o responsable donde esté acogido el menor'”, quien debera ejercerla bajo la
vigilancia del Ministerio Fiscal (art. 162 CDFA) y, por anadidura, con la supervi-
sion de la Administracion (art. 66.6 LIAA).

A partir de ahi, como ya se ha indicado, en el nuevo régimen resultante de la
reforma, el acogimiento residencial se configura expresamente como un

% Ta inclusion expresa de la emancipacién en el art. 167.d CDFA como causa de cese del aco-

gimiento familiar tiene su logica desde el momento en que, aun siendo muy excepcional respecto
a los menores bajo la proteccién de la Administracion, lo cierto es que implica la extincion de todo
instrumento de proteccion al que estuviese sujeto el menor hasta la misma.

' Igualmente, contiene esta prevision el vigente art. 65.3 Dc. 190/2008, aunque referida exclu-

sivamente al director.
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instrumento de protecciéon a adoptar subsidiariamente cuando el acogimiento
familiar en cualquiera de sus modalidades resulte imposible o no conveniente
para el menor (art. 160.2 CDFA)'".

Una segunda prevision adicional incorporada por la Ley 3/2024 tiene que
ver con la posibilidad que reconoce el 161.3 CDFA a la entidad piblica, en su
condicion de titular de la guarda de los menores acogidos en centros de protec-
ci6én, de acordar estancias temporales, salidas de fin de semana o vacaciones del
menor acogido, ya sea con familias ajenas o instituciones adecuadas a sus nece-
sidades. Esta facultad atribuida a la Administracién, que la reforma estatal de
2015 plasmé6 en el Coédigo civil (art. 172 ter.3), ha sido objeto de una serie de
matizaciones en el cuerpo legal aragonés dirigidas a precisar o mejorar la norma
estatal. En primer lugar, ha sido circunscrita al acogimiento residencial, muy
atinadamente en mi opinién. Y es que personalmente considero que puede
resultar muy positiva para los menores bajo esta modalidad de acogimiento, en
cuanto facilita su contacto con un entorno socio familiar ajeno al centro de pro-
teccioén en que esté acogido; pero no asi, en cambio, respecto de los menores en
acogimiento familiar, en cuanto supone involucrar a tres familias distintas —la
de origen, la de acogida y la de delegacién temporal— con la consiguiente des-
estabilizacién que ello les puede generar'"'. En segundo lugar, las posibles estan-
cias o salidas con familias se han restringido a las familias ajenas'?, dado que las
estancias temporales que el menor puede disfrutar con su familia de origen se
incardinaran en el correspondiente régimen de visitas que haya fijado la Admi-
nistraciéon, conforme a lo dispuesto en el art. 60.4 CDFA. En tercer lugar, se ha
optado por omitir la expresion «delegacién de la guarda» presente en la norma-
tiva estatal, por considerar que no resulta muy apropiada técnicamente, desde el
momento que la guarda delegada ya la tienen los propios acogedores, de tal
manera que lo que se esta legitimando mas bien es una suerte de «subdelegacién
de la guarda». Por ultimo, la adopcion de esta medida por la Administracion se
supedita a la necesaria audiencia, no s6lo del menor acogido —entiéndase, si
tiene suficiente madurez y, en todo caso, si es mayor de doce anos— como en la
norma estatal, sino también de los acogedores —entiéndase, el director o res-
ponsable del centro—, desde el momento que tienen asignada la guarda por
delegacion suya; no asi de los titulares de la autoridad familiar o tutores, respec-
to de los cuales se ha mantenido razonablemente el derecho a ser meramente
notificados a que se refiere el art. 172 ter.3 Cc, siempre que no hayan sido priva-
dos de la autoridad familiar o removidos de la tutela.

19 Principio, por lo demds, presente en el art. 66.1 LIAA y art. 65.1 Dc. 190/2008. No obstante,
el tenor de dichos preceptos quiza deberia ser revisado en el sentido de referirlo especialmente a los
menores de seis anos, en linea con lo dispuesto en el art. 21.3 LOPJM.

""" Por lo demds, tal posibilidad ya se encuentra contemplada en el art. 66.4 LIAA, restringida,
asimismo, al acogimiento residencial.

2 De «familias colaboradoras» habla el art. art. 66.4 LIAA.
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La Ley 3/2024 no se ha hecho eco, sin embargo, de la distincion resultante de la
reforma estatal de 2015 entre el acogimiento en centros de proteccién ordinarios y
el acogimiento en centros de proteccién especificos de menores con problemas de
conducta, mas alla de una referencia indirecta a este ultimo en su art. 20.2 CDFA
para supeditar el ingreso de los menores en tales centros a la preceptiva autorizacion
judicial, de conformidad con lo dispuesto en «las leyes organicas reguladas del inter-
namiento involuntario» (entiéndase, el art. 778 bis LEC y los arts. 25 a 35 LOP]M).
Se impone asi una revisién en profundidad de la normativa especifica, al objeto de
dar entrada expresa en el sistema aragonés de proteccion de menores a este especial
instrumento de proteccién, tal y como se articula en los arts. 25 a 35 LOPJM'?y, por
extension, a poner fin a la confusién existente en la materia, toda vez que la norma-
tiva actualmente vigente todavia mantiene sus previsiones tanto sobre los acogimien-
tos residenciales especiales (art. 69 LIAA y art. 69 Dc. 190/2008) como en relacién
a los centros de internamiento de menores en conflicto social (art. 78 LIAA), que
dificilmente encajan con esta nueva modalidad de acogimiento'. Pero también una
actualizacién del régimen vigente en materia de acogimiento residencial en centro
de proteccién ordinario, fundamentalmente para introducir las limitaciones tempo-
rales de que fue objeto en la reforma estatal de 2015 (art. 21.3 LOPJM)'", asi como
para completar el elenco de obligaciones basicas a cumplir por los centros de pro-
teccién con base en las previsiones del art. 21.1 LOPJM'° y reconocer una serie de
derechos especificos de los menores acogidos que se encuentren bajo esta

¥ Muy brevemente, interesa advertir que tal modalidad de acogimiento residencial constituye

uno de los instrumentos mas singulares del actual sistema de proteccién de menores, en cuanto
su caracter asistencial y educativo no empece a la posible aplicacién de medidas restrictivas de los
derechos fundamentales y de un régimen sancionatorio a los menores alli ingresados. Ello justifica,
de una parte, que el ambito subjetivo de este instrumento de proteccién se encuentre circunscrito
a los menores que, bajo tutela o guarda administrativa, hayan sido diagnosticados con problemas de
conducta —entendiendo por tales «conductas disruptivas o disociales recurrentes, transgresoras de
las normas sociales y los derechos de terceros» exart. 25.1.2 LOPJM—, con exclusion de los menores
con trastorno psiquico y de los menores infractores penalmente; y, por otra, que esté dotado de un
importante elenco de garantias para evitar su uso arbitrario, entre ellas fundamentalmente la necesa-
ria autorizacién o, en su caso, ratificacién judicial del ingreso.

""" De hecho, asi se hizo en el fallido Proyecto de Ley 2018 que reprodujo en los arts. 69 bis a

69 quater LIAA los aspectos mas relevantes del régimen estatal sobre esta modalidad de acogimiento
residencial, pero sorprendentemente sin prescindir de los arts. 69 y 78 LIAA relativos respectivamen-
te a los acogimientos residenciales especiales y a los menores en conflicto social, lo que no hizo sino
anadir mayor confusion al tema.

115

Quizd seria oportuno anadir al art. 66.1, 1* parte LIAAy al art. 65.1 Dc. 190/2008 la prevision
contenida en el art. 21.3 LOPJM relativa a la exclusiéon, como regla, del acogimiento residencial para
los menores de tres anos, de tal manera que s6lo podra acordarse en caso de imposibilidad debida-
mente acreditada de adoptar el acogimiento familiar o cuando esta medida no convenga al interés
superior del menor.

' En particular, la lectura del art. 21.1 LOPJM resulta que los centros han de elaborar para cada

menor tanto un proyecto socioeducativo individual —ya contemplado en el art. 66.7 LIAA y el art. 66
Dc. 190/2008— como un plan individual de proteccién a revisar periédicamente, a fin de garantizar
a los menores protegidos un tratamiento personal y permanentemente revisado.
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modalidad de acogimiento'”. Finalmente, en sede de desarrollo reglamentario qui-

za seria oportuno dotar de una regulacién mads detallada de la constitucién y cese
del acogimiento residencial, cuestién esta que, a fecha de hoy, practicamente obvia-
da por la normativa de proteccién de menores, con la salvedad de lo dispuesto en el
art. 65.1 Dc. 190/2008 sobre la competencia de la Direccién provincial correspon-
diente al Instituto Aragonés de Servicios Sociales para acordarlo.

5. LA GUARDA CON FINES DE ADOPCION

Tras la declaracion de idoneidad y una vez seleccionados los futuros adop-
tantes, el art. 166 CDFA —en coincidencia con el art. 176 bis Cc—, otorga a la

También son resenables las obligaciones dirigidas a mantener los vinculos del menor con su
familia de origen, entre las que se encuentran la obligacién de fomentar la convivencia y las relaciones
entre hermanos, la obligacion de programar los recursos necesarios para posibilitar la reintegracion
familiar cuando sea adecuada para el interés del menor y la obligacién de potenciar las salidas del
menor en fines de semana y periodos vacacionales con su familia de origen o, de no ser posible, con
familias alternativas.

En tercer lugar, es posible identificar una serie de obligaciones dirigidas a la formacion y pre-
paracién del menor para la vida independiente, asi como a su integracién social. Tales obligaciones
se concretan en: 1."— La obligacion de potenciar la educacion integral e inclusiva de los menores,
con especial consideracion a las necesidades de los menores con discapacidad. 2.°— La obligacién de
promover su integracion normalizada en los servicios y actividades de ocio, culturales y educativas que
se desarrollen en su entorno comunitario. 3."— La obligacion de velar por su preparacion para la vida
independiente tanto mediante su escolarizacién y formacién, como a través de la promocién de su
participacion en las decisiones que le afecten, potenciando asi su autonomia y la asuncién progresiva
de responsabilidades. Es mas, la entidad ptblica habra de ofrecer programas de preparaciéon para la
vida independiente dirigidos a menores acogidos préximos a la mayoria de edad —esto es, entre los
dieciséis y los dieciocho anos— vy, aun cumplida ésta, para prevenir futuros riesgos tras su salida del
sistema de proteccion de menores, con especial atencion a los que presentan discapacidad.

Un cuarto grupo de obligaciones se encuentran vinculadas a ciertos derechos fundamentales
del menor, como son el derecho a la vida e integridad fisica y el derecho a la intimidad y a la propia
imagen. Asi, se impone a los centros, de una parte, la obligacion de administrar a los menores los
medicamentos que, en su caso, necesiten, bajo prescripciéon y seguimiento médicos y con respeto
a las disposiciones sobre consentimiento informado, asi como a llevar un registro con el historial
médico de los menores; y, de otra, la obligacion de establecer medidas educativas y de supervision
que garanticen los datos personales del menor al acceder a las tecnologias de la informacién y
comunicacion.

Por tltimo, se contemplan una serie de obligaciones que tienen que ver con la propia organizacién
de los centros. En concreto, éstos deben dotarse de un régimen interno de funcionamiento y
convivencia que sea adecuado a las necesidades educativas y de proteccién de los menores e incluya
un procedimiento de quejas y reclamaciones, en todo caso, supeditado a las pautas fijadas por la
entidad publica.

"7 En concreto, el art. 21 bis.1° LOPJM reconoce a los menores acogidos en centros de protec-
ci6on los siguientes derechos especificos: 1.°— El derecho de respeto a su privacidad y a conservar
sus pertenencias personales, siempre que sean adecuadas a los fines educativos perseguidos. 2.°—
El derecho a participar en la programacion y ulterior desarrollo de las actividades del centro. 3.°—
El derecho a ser informados de las posibles quejas a formular y a ser oidos en caso de materializarse
las mismas.
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entidad publica la facultad de delegar la guarda del menor adoptando a favor de
las personas asignadas para su adopcién. De este modo, se incorpora al Orde-
namiento juridico aragonés la guarda con fines de adopcién', figura sustitutiva
del acogimiento preadoptivo que, segun se ha indicado, ha sido suprimido de las
modalidades de acogimiento familiar reguladas en el art. 165 para ser configura-
do como una fase del procedimiento de adopcion.

No obstante, una lectura detenida de este nuevo precepto del CDFA revela
que tal cambio es mas bien meramente terminolégico, ya que lo cierto es que no
se aprecian importantes divergencias de contenido entre ambas figuras y, de
hecho, se hace extensivo a los guardadores con fines de adopcién el estatuto de
los acogedores familiares (art. 166.1.2). Ello con una salvedad atinente al dere-
cho del menor a relacionarse con su familia de origen que aqui, como regla,
debe suspender la entidad publica cuando se inicie el periodo de convivencia
preadoptiva, salvo que convenga otra cosa al interés del menor o se den las
circunstancias de la adopcién abierta (art. 166.2)'"°.

Otra prevision coincidente con el acogimiento familiar radica en que esta
guarda delegada debe formalizarse mediante resolucién administrativa, con
audiencia de los futuros adoptantes y del menor mayor de doce anos o con sufi-
ciente madurez, asi como de los titulares de la autoridad familiar o tutor, siem-
pre que sean conocidos y, ademds, no hayan sido privados de la autoridad fami-
liar o removido de la tutela (art. 166.1 CDFA).

Por lo demads, en los términos en que se expresa el art. 166.1 esta guarda
delegada so6lo podra formalizarse por la entidad publica en el intervalo que
media entre la declaracién de idoneidad y la presentaciéon de la propuesta de
adopcién, y no en un momento posterior cuando eleve la propuesta al Juez;
posibilidad ésta que, sin embargo, contempla, respecto del acogimiento prea-
doptivo, el art. 28.2 Dc.188,/200.

6. VIGILANCIA DEL MINISTERIO FISCAL

Por ultimo, interesa advertir que el CDFA sigue atribuyendo al Ministerio Fiscal
la «superior» vigilancia de toda la actuacién de la Administracién en materia de
proteccién de menores, sin que ello exonere a la entidad publica de su responsa-
bilidad para con el menor (art. 162.1 y 4). A tal respecto, son obligaciones de la

118

2018.

119

Nétese que un precepto similar, el art. 76 bis LIAA, se incluy6 en el fallido Proyecto de Ley

Que no por ello deja de estar plenamente justificado, a fin de resaltar la finalidad especifica
de dicha modalidad de guarda, dirigida a la total integracién del menor en su futura familia adoptiva
con la consiguiente ruptura, en principio, de los vinculos personales con la familia de origen, como
apunt6 en su momento el Informe de la Comision Especial del Senado de estudio de la problematica de la adop-
cion nacional y otros temas afines de 2010, pp. 49y 52-53 (URL: (URL: http://www.congreso.es/docu/
docum/ddocum/dosieres/sleg/legislatura_10/spl_78/pdfs/89.pdf)..
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entidad publica las de darle noticia inmediata de los nuevos ingresos en los centros
de proteccion, la de remitirle copia de las diversas resoluciones administrativas y
de los escritos de formalizacion relativos a la constitucion, modificacion o cese de
las tutelas y guardas administrativas y acogimientos, y la de comunicarle cualquier
novedad de interés en las circunstancias del menor (art. 162 2). Por su parte, el
Ministerio Fiscal mantiene sus obligaciones de comprobar, al menos semestral-
mente, la situaciéon del menor y de promover ante el Juez las medidas de protec-
cién que estime necesarias (art. 162.3). Como tnica novedad, se ha dado entrada
a la prevision del art. 174.4 Cc referida a la facultad atribuida al Ministerio Fiscal
de recabar informes a los servicios sociales, al objeto de conocer de primera mano
los indicadores de riesgo o desamparo.

V. LOS MENORES CON DISCAPACIDAD

No puedo finalizar este trabajo sin abordar el tratamiento especifico de que
han sido objeto los menores con discapacidad por la Ley 3/2024. Cierto que el
nuevo sistema de apoyos a las personas con discapacidad resultante de la refor-
ma esta circunscrito a los mayores de edad y los menores emancipados (art. 38.4
CDFA), pero ello no obsta para que el legislador aragonés haya tomado en con-
sideraci6én la realidad de aquellos menores no emancipados —los mas— que
tienen alguna discapacidad en el sentido del art. 34.2 CDFA'. Se ha distinguido
a tal fin entre menores y mayores de catorce anos, en coherencia con la impor-
tancia que a esta concreta edad atribuye el Derecho civil aragonés.

En concreto, respecto a los menores de menos de catorce anos se ha optado
por dispensarles un tratamiento uniforme, tengan o no discapacidad. Asi, como
regla, estardn sujetos a representacion legal, a ejercer por los titulares de la auto-
ridad familiar o, en su defecto, su tutor (arts. 5.3, 1* parte y 12 CDFA). Ello salvo
aquellos actos que pueden realizar por si solos cuando tengan suficiente madu-
rez regulados en el art. 7.1 CDFA y ya referidos.

No obstante, para los menores mayores de catorce anos con discapacidad se
ha disenado un régimen especial en el art. 38.2, consciente el legislador que el
régimen general previsto para los menores mayores de catorce anos puede resul-
tar insuficiente cuando presenten alguna discapacidad que les impida actuar en
el trafico juridico con la mera asistencia a la que se refiere el art. 23 CDFA. Para
estos menores que necesiten un apoyo superior a la asistencia se ha articulado la
posibilidad de que el Juez, ya sea en un proceso de provision de apoyos o en el
atinente a la ruptura de la convivencia con hijos a cargo, complemente sus

% A saber: situacién, previsiblemente permanente, que impide o dificulta a la persona com-

prender, valorar o expresar por si el consentimiento en la toma de decisiones.
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apoyos con medidas representativas a ejercer por los progenitores que estén en
el gjercicio de la autoridad familiar o, en su defecto, el tutor, pudiendo hacerles
extensivo, ademads, el régimen sobre autoridad familiar o tutela a que estaban
sujetos hasta los catorce anos''. Ello, en todo caso, a instancia de parte, ya sea el
propio menor, sus progenitores, tutor o Ministerio Fiscal. De no ser asi, los titu-
lares de la autoridad familiar o tutor se limitardan a prestarles los apoyos necesa-
rios incluidos en sus respectivas facultades y, por ende, la mera asistencia, a tenor
de lo dispuesto en el art. 38.1.

Es mds —y aqui se adopta la solucién del art. 254.2 Cc—, para aquellos meno-
res entre dieciséis y dieciocho anos respecto de los cuales se prevea que van a
necesitar apoyo tras su mayoria de edad, en el art. 38.3 CDFA se faculta al Juez a
proporcionarles la «<medida de apoyo que corresponda» —entiéndase, una curate-
la en cualquiera de sus modalidades— para cuando alcancen la mayoria de edad;
ello con atencién a las disposiciones voluntarias que, en su caso, haya podido
otorgar el interesado (art. 113 CDFA) o sus progenitores (art. 116 CDFA), ya que
le vinculan como regla (art. 119 CDFA). Se trata asi de anticipar la curatela de que
ad futurum va a estar dotado ese menor y, por tanto, de no posponer el correspon-
diente procedimiento a que alcance la mayoria de edad, quedando en el interin
bajo el paraguas de la proteccién que le dispense la autoridad familiar o tutela, en
su caso, con ese contenido ampliado que le puede atribuir el Juez con base en el
precitado art. 38.2. Puede suceder, sin embargo, que el propio menor, a partir de
los catorce anos y con asistencia, haya otorgado un mandato de apoyo (art. 168
CDFA), cuya aplicacion serd, en principio, preferente (arts. 169-7 y 169-16 CDFA).

Por anadidura, junto a estas previsiones pertenecientes estrictamente al ambi-
to juridico civil, conviene recordar aquellas que han sido incluidas en sede de
instrumentos publicos de proteccién de menores, dirigidas a garantizar la conti-
nuidad de los apoyos especializados que vinieran recibiendo o, en su caso, la
adopcién de otros mas adecuados a sus necesidades. Me refiero, de una parte, al
art. 158.2 que impone tal deber a la entidad puiblica que asuma su guarda, ya sea
como tutora o en su condicién de titular de la guarda administrativa; y, por otra,
al 163.2 que, referido especificamente a los menores en acogimiento familiar, lo
extiende a los acogedores en quienes la Administracién ha delegado la guarda.

Con todo, mds alla de estas previsiones de indole juridico civil, me pemito
plantear de lege ferenda la oportunidad de articular en la normativa de proteccién
de menores un régimen especifico sobre menores con discapacidad, dirigido a
desarrollas los postulados que, respecto a este colectivo de menores, formula la
Ley 3/2019, de 21 de marzo, de derechos y garantias de las personas con disca-
pacidad en Aragén, en particular, en sus arts. 4.f, 9y 37.

2l Como clarifica J.A. SERRANO GaARcia, «Capacidad juridica de las personas con discapacidad»
en AA.VV., Reforma..., cit., p. 36, no es una prorroga automatica, sino que se permite al Juez acordar
la prérroga, a partir de los catorce anos y hasta la mayoria de edad, de la potestad de la guarda propia

de un menor de catorce anos
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