ICAI % Jh? 9 ICADE

TTTT

ILLAS

Com

FACULTAD DE DERECHO

EL DESAMPARO DE LOS MENORES DE
EDAD EN EL DERECHO ESPANOL

Marta Gomez Rosas
Grado en Derecho y Business Law (E-1)
Derecho Civil

Tutor: Jose Maria Ruiz de Huidobro de Carlos

Madrid

Curso 2017-2018



RESUMEN

El presente trabajo analiza la figura del desamparo del menor en base a lo dispuesto en el
ordenamiento juridico espafiol y en la ltima reforma relativa a la legislacion de la proteccion

de la infancia y adolescencia.

Para ello, se realiza un estudio doctrinal que es bésico para la comprension del concepto
del desamparo, asi como del procedimiento administrativo que conlleva la proteccion del
menor, tanto a nivel estatal como autondmico en sus regimenes comunes y forales.
Finalmente, se lleva a la practica todo lo aprehendido a través de la interpretacion de los

distintos supuestos que conocid el Tribunal Supremo los tres ultimos afios tras la reforma.

Reconocer la magnitud de los menores afectados por esta institucion juridica en nuestro
pais es trascendental para continuar desarrollando los medios de proteccion necesarios
adaptados a las nuevas circunstancias sociales, con los objetivos de otorgar a estos menores
una situacion estable, de reducir de este colectivo, y con la esperanza de la erradicacion de esta

figura.

PALABRAS CLAVE

Situacion de desamparo, menor de edad, medios de proteccion, procedimiento
administrativo, oposicién a resolucion administrativa, interés del menor, régimen comun,

régimen foral, Autoridad publica
ABSTRACT

The figure of abandonment of under age according to the Spanish laws and the latest
reform in the Organic Law of Legal Protection of the under age is analyzed in the current

essay.

The legal doctrine’s study allows to understand the concept of abandonment, as well as
the administrative procedure that entails the under of age’s protection, both in national and
autonomous legislations, in its common and especial regimes in the later. Finally, the analysis
of the casuistry of the Supreme Court grants the interpretation of what it has been

acknowledge by the legal doctrine study in the past three years.

It is significant to acknowledge the scale of under age affected by this figure in our

country in order to keep developing the legal protection adjusted to the social needs. The main



objectives are to award these under age with their own rights, to reduce the scale of minors

affected by abandonment and to eradicate this figure.
KEYWORDS

Situation of abandonment, under age, means of protection, public authorities, administrative
procedure, opposition to administrative resolution, under age’s interest, common regime, foral

regime.
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1. INTRODUCCION

La situacion de desamparo de los menores es una realidad que debemos conocer porque,
aunque pueda pasar desapercibida, afecta tanto a nivel estatal como mundial a un gran numero
de nifios, por lo que es de vital importancia entender la base fundamental de esta figura y los

mecanismos de proteccion que se utilizan para erradicar este problema en nuestra sociedad.

Segtin datos de 2017 del Observatorio de Infancia en Espafia, mas de 42.000 menores
fueron atendidos en esta situacion, y aunque muchos de ellos han conseguido la proteccion que

. < ey 1
les corresponde, otros muchos siguen a la espera de una decision sobre su futuro.

Los menores atendidos en Espafia durante ese afio fueron 42.628, de las que 25.952 son
tutelas ex lege en las que se asume la tutela por ministerio de la ley, 4.724 son guardas
voluntarias y 11.952 se encuentran en estudio previo a dictarse una medida protectora, que

corresponden con los porcentajes representados en el siguiente grafico.

Gréfico 1. Menores atendidos - Totales a 31 de diciembre

o = Tutelas "Ex lege"

= Total guardas

En estudio/ medida de apoyo previo
dictarse medida protectora

El siguiente grafico determina las altas o guardas de los menores de 2015, que se
comparan con el grafico anterior que determina el nimero total de expedientes abiertos al final
de ese afio, de tal forma que se entiende que, 7.100 menores obtuvieron un alta por tutela ex
lege en un centro, 3.968 menores por solicitud expresa de quien tuviera la potestad sobre el
menor ante la entidad publica y 10.7070 menores seguian como objeto de estudio o de la

medida de apoyo previo a dictarse la medida protectora.

Grafico 2. Menores atendidos - Altas durante el afio

= Tutelas "Ex lege"
49% = Total guardas

En estudio/ medida de apoyo previo
dictarse medida protectora

! Observatorio de la Infancia, Boletin de datos estadisticos de medidas de proteccion a la infancia, nimero 18,
Datos 2015, Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, Madrid 2017.
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Estos datos elevados representan la relevancia practica del estudio del desamparo del
menor y la necesidad de establecer medidas de proteccion mas eficaces para que pueda ejercer
sus derechos con las mismas condiciones que otros nifios que hayan podido tener mas suerte

en su ambito familiar, escolar o social.

La aprobacion de la Convencion de los Derechos del Nino en 1989 otorga una nueva
perspectiva sobre la proteccion de los menores, por lo que Espafia, al ser uno de los estados
adheridos a dicho Convenio, ha puesto los medios para garantizar el desarrollo integral y

personal de los menores y la igualdad de sus condiciones ante este tipo de situaciones.

El motivo por el que he elegido este tema a tratar es la relacion directa que he tenido con
menores de edad, bien fuera por vinculos familiares, de amistad, voluntariados o trabajos y
como consecuencia de los afos que he dedicado al estudio del Derecho, el interés por conocer
las soluciones juridicas que otorga el Derecho espafiol ante situaciones en las que sea

necesario otorgar una proteccion especial por parte de los poderes publicos.

Este estudio supone adquirir el conocimiento de las herramientas que ofrece el
ordenamiento juridico para evitar o resolver estos conflictos, que en ocasiones pueden resultar
eficaces pero que en otras ocasiones devengan en irresolubles. Esta situacién supone un
verdadero problema en el desarrollo de estos nifios pues las consecuencias a nivel personal y
psicolégico resultan preocupantes y pueden tener futuras secuela. A su vez, es sorprendente
que no se haya estudiado esta figura lo suficiente, ya que no es conocido ni apoyado por la
mayoria de la sociedad espafiola, quiza porque no se le da la retransmision suficiente para

poder ayudar a todos estos nifios.

Es notoria la situacion de vulnerabilidad de los menores frente a este tipo de situaciones y
es por ello que la regulacion de medidas que otorga la ley deberia ser mas efectiva con la
finalidad de reducir la gran mayoria de menores que aiin se encuentran en esta situacion. La
solucidn inicial siempre deberd ser la integracion en la familia propia cuando sea posible, por
lo que se deben dar todas las facilidades a estas familias para evitar este tipo de situaciones y

mantener al menor en el seno familiar, siempre en su interés superior.

El objetivo principal de este trabajo es analizar la situacion de desamparo en el marco de
la proteccion de los menores, probablemente la mas problemaética en la que puede encontrarse

un menor. Por tanto, no se trata de un estudio de la capacidad del menor ni de sus derechos a



nivel general, sino del estudio de esta figura juridica y de la consiguiente proteccién de los

poderes publicos.

Los objetivos concretos de este trabajo son: conocer la evolucion legislativa y en concreto
las recientes modificaciones de 2015, estudiar qué entiende la doctrina por situacion de
desamparo y el procedimiento que llevan a cabo las Autoridades Publicas, determinar el
régimen especial de cada Comunidad Auténoma y las competencias que tienen sobre los
menores y finalmente, un repaso a los supuestos mas relevantes desde la ultima modificacion

de la legislatura.

La metodologia utilizada en este trabajo corresponde a un analisis de derecho positivo;
construccion doctrinal de conceptos de una institucion juridica recientemente afectada por una
reforma de ley, unida a un andlisis comparativo de los regimenes legales de las distintas
Comunidades Auténomas, y por ultimo un estudio jurisprudencial de las decisiones sobre la

materia en los Ultimos afios.
Por ello, el plan de exposicion sera el siguiente:

1.  La Ley Organica 1/1996 sobre la Proteccion Juridica del Menor” y su
posterior modificacion ayuda a comprender la evolucion legislativa que han tenido
las herramientas utilizadas para la proteccion de estos sujetos de Derecho.

2. Estudio del concepto del menor y del desamparo basado en la doctrina y
en las leyes correspondientes.

3. Se realiza un estudio sobre las normativas autonomicas relativas a la
cuestion del desamparo del menor y se compara con la legislacion estatal.

4. Se procede a un estudio sistematico y completo de la jurisprudencia de

los tres ultimos afos.

El estudio de esta figura es necesario para entender la realidad de muchos menores.
Aunque el ordenamiento juridico los dote de proteccion primariamente organizada a través de
la institucion de la familia, cuando esta proteccion no es efectiva, se produce el desamparo. Es
fundamental la actuacion de los poderes publicos, ya que los menores no tienen la capacidad

necesaria para resolverla por si mismos.

2 Su publicacion en el BOE data del 17 de enero de 1996
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2. EVOLUCION LEGISLATIVA

Una vez planteados los objetivos principales a tratar en este trabajo, conviene hacer
referencia al proceso de renovacién normativo que ha afectado a la figura del desamparo

durante estos ultimos afnos.

El articulo 39 de la Constitucion Espafola establece como mandato principal a los
poderes publicos asegurar tanto la proteccion social, econdémica y judicial de la familia, como
la proteccion de los nifios segun lo previsto en los acuerdos internacionales que velan por sus
derechos, como por ejemplo, la Convencioén sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre
de 1989.

Dependiendo de las necesidades de la sociedad en cada momento histdrico, se concretaba
un marco de proteccion distinto que ha dado lugar a la incorporacion de nuevos conceptos y

distintas leyes que regulan la proteccion de los menores.

En primer lugar, debe senalarse la Ley 21/1897, de 11 de noviembre, por la que se
modifican determinados articulos del Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de adopcion’. En lo relativo a la proteccion del menor, se adoptaron una serie de
medidas con la finalidad de acelerar los procedimientos por los que las Administraciones
Publicas asumian la tutela del menor. Ademads, quiso resaltarse la importancia del interés
superior del menor como eje principal en las decisiones adoptadas sobre su situacion, asi como

de la actuacion del Ministerio Fiscal.*

Sin embargo, las nuevas necesidades de la sociedad de aquel momento provocaron una
nueva revision cuyo producto fue la creacion de la Ley Orgénica de Proteccion Juridica del
Menor de 15 de enero de 1996. Esta nueva Ley resultd ser un nuevo marco regulador que
garantizaba la aplicacion uniforme de las normas sobre todo el territorio espafiol Yy,
definitivamente ha servido como guia a las Comunidades Autéonomas en la redaccion y
aprobacion de sus propias normativas en materia de proteccion de menores y asistencia social.
Destacar que fue en este nuevo marco normativo donde se inaugur6 el concepto de desamparo

. . 5
(anteriormente denominado como abandono).

* Su publicacion en el BOE consta de 17 de noviembre de 1987
% Preambulo de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre.

> Exposicion de Motivos de la Ley 1/1996, de 15 de enero.
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En altimo lugar, las nuevas circunstancias sociales provocaron de nuevo una revision de
la normativa de la que surgi6 la modificacion del 29 de julio de 2015 de la Ley Organica

1/1996, de Proteccion Juridica del Menor, que viene acompafia a su vez de una Ley ordinaria.

Con ella se adaptaron principios de actuacion administrativa, se revisaron instituciones
como la situacion desamparo y se crearon otras como la situacion de riesgo, con la finalidad de
otorgar soluciones acordes a la situacion del menor, bien sean de caracter temporal o duradero.
A su vez, se regulan todas las garantias que se prestan tanto a los menores como a sus
familiares durante el proceso, como las medidas que se adoptan frente al menor: acogimiento
familiar, residencial o adopcion. Esta nueva reforma incide en la importancia de la
flexibilizacion de las practicas profesionales y de la diversificacion de las instituciones
Juridicas®, ya que repercuten positivamente en la calidad de los sistemas de proteccion a la
infancia, que se inclinaran siempre por el acogimiento familiar. Deben destacarse las reformas
relativas a los articulos 2 y 9 LOPJM que regulan el principio del interés superior del menor y
el derecho a ser oido en el procedimiento administrativo respectivamente; conceptos que se

han estudiado en profundidad en distintos apartados de la investigacion.

Finalmente, en la exposicion de motivos de la Ley ordinaria 26/2015, de 28 de julio, de
modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia’ se encuentra una
enumeracion de supuestos concretos que se han derogado o reformado tras la vigente de esta
ley®, divididos en cuatro sectores principales: modificaciones relativas a la Ley Organica de
Proteccion del Menor, modificaciones al Codigo Civil, modificaciones a la Ley de
Enjuiciamiento Civil y por ultimo, menciona las disposiciones finales que afectan a diversas
leyes: Jurisdiccion Contencioso-Administrativo, Ley de Autonomia de los Pacientes, Estatuto

de los Trabajadores o Ley de Proteccion a las Familias Numerosas.

Aunque ha supuesto un avance en la regulacion de la materia de proteccion del menor,
muchos autores critican los problemas que puedan existir por la duplicidad de normas sobre la

misma materia entre el Codigo Civil y la Ley Organica.

o Exposicion de Motivos de modificacion del 29 de julio de 2015 de la LOPIM
7 Publicado en el BOE el 29 de julio de 2015

8 Ejemplos de la reforma son el articulo 172, por la que se renueva el plazo méaximo para la notificacion de la
oposicion a la resolucion administrativa desde la notificacion de dos afios y la reforma del articulo 173 ter, por la
que se suprime el acogimiento provisional o preadoptivo, pues dicha figura se considera en la actualidad como el
inicio del propio procedimiento de adopcion.
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3. CONCEPTO DE MENOR
3.1. Nocion juridica del menor

Los menores son aquellos sujetos que forman parte de la sociedad, que, debido a la
situacion de vulnerabilidad que representan, necesitan de una especial proteccidon para que sus
derechos se garanticen sin ningin tipo de discriminacion. Asi pues, el legislador debe
establecer una serie de medios de proteccion con el fin de favorecer el desarrollo integral del
nifio.

Esta vulnerabilidad es resultado de dos etapas: la infancia y la adolescencia. GUARDINI
define la infancia como “la crisis del nacimiento, por el cual el nifio pasa del seno materno,
donde vive en la esfera vital de la madre, a una vida separada e individual en un mundo hostil”
’y la adolescencia como “la irrupcion de dos impulsos basicos, la autoafirmacion individual y
el instinto sexual, que debe integrar para llegar a ser uno mismo, asumiendo como persona la
libertad y responsabilidad propias y adquiriendo una opinidn propia sobre el mundo y el lugar
que se ocupa en é1”.'"° Estas dos etapas requieren una proteccion que suele venir dada por los
padres, y es por ello que el Derecho configura la familia como una institucion social, donde
los menores, como sujetos de Derecho, deben desarrollarse adecuadamente para su

maduracion.

Para determinar juridicamente estas etapas, segun la madurez del menor, el Derecho
puede acoger el criterio objetivo o cronologico (basado en la edad) o el criterio subjetivo
(basado en las condiciones de madurez del menor). Por ello surge una primera nocidn juridica
del menor de edad, opuesta al mayor de edad, por cuanto el primero denota “la condicion de
quien no puede valerse por si mismo™'', que se ha generalizado como aquel que sea menor de
dieciocho afos; mientras que el segundo sujeto es aquel “que, a efectos juridicos, puede
valerse por si mismo”. MARTINEZ DE AGUIRRE define la figura del menor emancipado
como “aquel a quien, siendo menor de edad, se le habilita como si fuera mayor de edad” y por
lo tanto conforma “una institucion que flexibiliza la edad como criterio objetivo de la mayoria

de edad”!?

? GUARDINI, R. “Las etapas de la vida”, Madrid 2006 pp. 35-3
' Ibidem, pp. 45.
"' RUIZ HUIDOBRO DE CARLOS, J. M*. “El concepto del menor” en Martinez Garcia, C. Tratado del Menor.
La proteccion juridica a la infancia y la adolescencia. Madrid 2016 pp. 73.
> MARTINEZ DE AGUIRRE, C. “La proteccion juridico-civil de la persona por razéon de la menor edad”. ADC,
1992, pp. 1450 y ss.

11



En Espaia, la mayoria de edad se fijo a los 18 afos por el Real Decreto-Ley de 16 de
noviembre de 1978, y posteriormente se establecid en el articulo 12 CE, confirmando asi el
criterio objetivo y cronoldgico expuesto al determinar “los espafoles son mayores de edad a

los dieciocho afios”, que coincide a su vez con el articulo 315 Codigo Civil.

La Convencion de las Naciones Unidas de los Derechos del Niflo, de 20 de noviembre de
1989 coincide con el criterio que determina el Derecho espaiol, pues su articulo 1 define
como nifio a “todo ser humano menor de 18 anos de edad, salvo que haya alcanzado antes la

mayoria de edad”.

Existe un debate que no ha dejado indiferente a la doctrina relacionado con la seméntica
de las palabras “nifio”, “joven” y “menor” que expone DURAN AYAGO sefialando que: “Son
conceptos que se utilizan indistintamente, llegando a emplearse varios de ellos incluso en un
mismo documento. No es bueno introducir la sinonimia entre conceptos que no tienen por qué
gozar de esta concepcion. Ademads, es importante conservar distintas expresiones porque no se

pueden equiparar a las cualidades de esas personas durante la larga etapa de su minoria de

edad”l3

La postura que adopta DURAN AYAGO frente a este debate seméntico es la siguiente: el
concepto de “menor” debera utilizarse solo en aquellos supuestos en los que la situacion se
refiera juridicamente a aquel sector de la poblacion menor de edad que representa un indice
superior de vulnerabilidad al encontrarse en una situacioén irregular, en la que no puede
ejercitar sus derechos ni satisfacer sus necesidades basicas. En cambio, se denominara “nifio”
a aquel menor protegido por los medios que otorga el Estado, pues en todo momento se
atiende a sus necesidades bdsicas, de tal forma que puede ejercitar sus derechos correctamente.
Por ultimo, “joven” no hace referencia a un sector concreto de la poblacion, ya en este
concepto se incluye tanto menores de edad como mayores de edad, y por tanto, no debera

utilizarse en determinados dmbitos que tienen como finalidad diferenciar ambas figuras.

Sin embargo, aunque la cuestion haya creado debate entre las distintas posiciones de la
doctrina, no ha tenido ningun efecto posterior respecto a la denominacion de convenios
internacionales. Esto se puede comprobar con ejemplos como la Convencion sobre los
Derechos del Nifio o la Convencion relativa a la Venta de Nifios, Prostitucion Infantil y

Utilizacion de los Nifios en la Pornografia, en los que se regula una serie de medidas con la

3 DURAN AYAGO, A. La proteccion internacional del menor desamparado: régimen juridico, Madrid 2004

pp-33
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finalidad de proteger en determinadas situaciones a aquellos menores de edad imposibilitados

para ejercer sus derechos, pero sin embargo, se les denomina como “nifios”.
3.2 La minoria de edad como estado civil

RUIZ DE HUIDOBRO establece que el origen del concepto del estado civil surge en la
Antigua Roma al distinguirse tres tipos de status que clasificaban a la sociedad dependiendo
de la posicion que ocupaba cada persona en ella. De esta manera, los individuos en funcion de
la posicion que tenian gozaban de una determinada capacidad juridica y, por tanto, se
deducia su calidad como sujeto de Derecho.”’ La Revolucién Francesa rompid con este
esquema al proclamar la igualdad de todos los individuos, por lo que se debia reconocer a

todas las personas con las mismas circunstancias la misma capacidad juridica.

El estado civil segin FEDERICO DE CASTRO es la cualidad del individuo por la
situacion que ocupa en la organizacion juridica, que afecta a su capacidad de obrar;
pudiendo concurrir en una persona varios estados civiles, y para averiguar la capacidad de
obrar de una persona (...) hay que estar al resultado que produzca la posible concurrencia de

15
los estados’™ .

Tras la reforma de la CE de 1978, se establecid que la capacidad de obrar “solo puede ser
limitada o restringida por la razén de inmadurez o desvalimiento siempre para la proteccion
juridica del propio individuo”. Razén por la que en la division de los estados civiles se
encuentran aquellos que afectan a la capacidad de obrar como son el menor de edad, menor
emancipado, mayor de edad, incapacitado total y parcial, y declarado prédigo.'®. Asi pues, el
estado civil del menor, y como consecuencia su capacidad de obrar, determinaran la normativa
aplicable a su persona, por la que se le otorga un régimen juridico de tutela y garantias (del
que se excluye al menor emancipado) cuya finalidad es suplir el desvalimiento o inmadurez

mencionados

Esto tiene como fundamento principal suplir el desvalimiento o inmadurez natural

mencionados a través a través de la actuacion de las Entidades publicas competentes sobre la

14 RUIZ DE HUIDOBRO DE CARLOS, J. M. “El concepto del menor” en Martinez Garcia, C. Tratado del
Menor. La proteccion juridica a la infancia y a la adolescencia. Madrid 2006 pp. 76
> DE CASTRO BRAVO, F. Derecho Civil en Espaiia p.71
16 RUIZ HUIDOBRO DE CARLOS, J. M “El concepto del menor” en Martinez Garcia, C. Tratado del Menor.
La proteccion juridica a la infancia y a la adolescencia. Madrid 2016 pp. 78
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materia del menor, la aplicacion de medidas de protecciéon dependiendo de la situacion

concurrente y del reconocimiento de derechos especiales siempre en su interés.
3.3. Interés superior del menor

Es necesario analizar el concepto del interés superior del menor, debido a que se utilizara
en repetidas ocasiones en el estudio de las distintas formas de proteccion del menor. Para ello,

se analizara utilizando dos puntos de vista: doctrinal y legal.

El articulo 3 de la Convencién de los Derechos del Nifio establece: “en todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social,
los tribunales, las autoridades administrativas o los organos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”!’. Se establece como uno de los
cuatro supra-principios, junto con el derecho a la vida, el derecho a la no discriminacion y el

18
derecho a ser escuchado.

A su vez, el articulo 11 LOPJM recoge el interés del menor como uno de los principios
basicos rectores de la actuacion administrativa de la proteccion a la infancia y a la
adolescencia en Espafia."” El alcance de este principio es remarcado por DE PALMA ya que
estipula que el principio del interés superior del menor constituye el principio juridico bdsico

) 20
de todo el Derecho relativo a menores”

Sin embargo, este concepto juridico es indeterminado, por cuanto no hay una explicacién
concreta del mismo. Segin MORENO-TORRES SANCHEZ, la publicacién de las nuevas
normas estatales relativas a la proteccion juridica del menor en 2015 han provocado que las
instituciones publicas, Tribunales y organos legislativos tengan en cuenta este principio para
las decisiones relativas a las situaciones que afectan a los menores de edad, de tal manera que
es necesario el otorgamiento de una serie de criterios para determinar el alcance en cada caso,

ya sea tanto en la esfera publica como en la privada..

Asi mismo, establece que existe una triple naturaleza del interés superior del menor: “En

primer lugar, derecho sustantivo y subjetivo del menor directamente invocable ante los

17 . . . .. o o
“Se refiere tanto a legisladores como a jueces que utilicen en sus decisiones el principio del interés del menor”

BECEDONIZ, C; GONZALEZ-BUENO, G; LAZARO, I; MARTINEZ, C., Guia metodolégica para la
elaboracion de los informes previos de impacto en la infancia y la adolescencia, Oviedo, 2015

¥ MARTINEZ GARCIA, C. “Consideraciones generales acerca del sistema de proteccion de menores en
Espafia” Tratado del Menor. La proteccion juridica a la infancia y a la adolescencia, Madrid 2016 p.387

% RIVERO HERNANDEZ, F. El interés superior del menor. Madrid 2000.
2% DE PALMA DEL TESO, A. Administraciones publicas y proteccion de la infancia, Madrid, 2006, p. 113
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Tribunales. En segundo lugar, supone un principio general informador e interpretativo, pues
ante varias interpretaciones de una norma, se elegira siempre la que corresponda al interés
superior del menor. En ultimo lugar, norma de procedimiento con todas las garantias, debido a

. . .. . , . 21
que si no se sigue el procedimiento se viola el derecho y se podré recurrir ante el Juzgado”

Los criterios de aplicaciéon e interpretacion a los que apelaba MORENO-TORRES
SANCHEZ se encuentran en la nueva regulaciéon del apartado segundo del articulo 2 de la
LOPJM. Al recoger la nueva doctrina del Comité de Derechos del Nifio, solventan esta
indeterminacion juridica, cuestion que no se podia permitir al ser un principio primordial. Los
criterios que deben evaluar las Administraciones Publicas a la hora de tomar una decision son

los siguientes:

1. “Derecho a la vida: necesidades basicas, tanto materiales, fisicas y educativas como
emocionales y afectivas.

2. La consideracion de los deseos, sentimientos, opiniones del menor, asi como su
derecho a participar progresivamente en el proceso de determinacion de su interés superior

3. Derecho a que su vida tenga lugar en un entorno familiar adecuado y libre de
violencia. Se priorizara la permanencia en su familia de origen

4. Identidad, cultura, religion y atencion a la discapacidad”

Los elementos de ponderacién atenderan a una serie de principios de necesidad y
proporcionalidad regulados en el tercer apartado entre los que se encuentran “la edad y

madurez del menor”, “la igualdad y no discriminacion”y “la estabilidad de las soluciones”.

La finalidad de la valorar el interés superior del menor es garantizar una serie de

cuestiones en el proceso que el quinto apartado del articulo 2 LOPJM enumera asi:

1. Derecho del menor a ser informado, oido y escuchado/participar

2. Intervencion en el proceso de profesionales cualificados o expertos

3. Participacion de progenitores, tutores o representantes/Defensor judicial/Ministerio
Fiscal

4. Decision que incluya en su motivacion los criterios utilizados, los elementos aplicados
al ponderar los criterios entre si y con otros intereses presentes y futuros, y las garantias

procesales respetadas

! MORENO-TORRES SANCHEZ, J. Modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia:
guia para profesionales y agentes sociales. Malaga 2015 pp.17
15



5. Recursos que permitan revisar la decision adoptada que no haya considerado el

interés superior del menor.

Con la finalidad de determinar coémo decidir en estos supuestos, el cuarto apartado del
articulo 2 LOPJM establece una serie de pautas, teniendo siempre en cuenta que el interés
superior del menor debe anteponerse a los derechos de las terceras personas, sin que estos se

vean perjudicados:

1. En caso de concurrir cualquier otro interés legitimo junto al interés superior del
menor, deberan priorizarse las medidas que, respondiendo a este interés, respeten también los
otros intereses legitimos presentes.

2. En caso de que no puedan respetarse todos los intereses legitimos concurrentes,
debera primar el interés superior del menor sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera
CONCUITIF.

3. Las decisiones y medidas adoptadas en interés superior del menor, deberan valorar en

. 2
todo caso los derechos fundamentales de otras personas que pudieran verse afectadas.

3.4. Elementos estructurales de la situacion del menor de edad

La proteccion del menor se funda en dos pilares basicos como son la proteccion que

otorgan las instituciones reguladas por ley y la limitacion de la capacidad de obrar del menor.

La proteccion puede dividirse en dos grupos que determind MARTINEZ DE
AGUIRRE®. En primer lugar, el institucional, creado por una serie de instituciones que
cubren todas las posibles situaciones a las que puede enfrentarse el menor. Se divide en tres
niveles distintos: la patria potestad, la tutela ordinaria a cargo de un tutor familiar o allegado y
el defensor judicial.** En segundo lugar, el funcional, que surge en el momento en el que se
declara la situacion de desamparo del menor cuando la medida protectora anterior no ha
surtido efecto, de tal manera que la sustituye por la tutela de la entidad publica

correspondiente. Ambas se ejerceran siempre en el interés superior del menor.

2 MORENO-TORRES SANCHEZ J. Modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia:
guia para profesionales y agentes sociales. Méalaga 2015 pp 18.

> MARTINEZ DE AGUIRRE, C., “La proteccion juridico-civil de la persona por razén de la menor edad”,

ADC, 1992, pp.1463 y ss.

24 - - . . -,
“Los protectores legales ostentan la guarda fisica, la administracion de sus bienes y la representacion legal del

menor” RUIZ DE HUIDOBRO DE CARLOS, J. M?. “El concepto del menor” en Martinez Garcia, C. Tratado
del Menor. La proteccion juridica a la infancia y a la adolescencia. Madrid 2016 pp. 82.
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La limitacion de la capacidad de obrar del menor es el segundo pilar basico de su
proteccion. Como bien sabemos, la inmadurez natural que representan los menores y su
consiguiente vulnerabilidad, implica que el ordenamiento juridico haya dispuesto una serie de

métodos para que el menor pueda tomar decisiones que frecuentemente se le impiden.

SOLIS DE OVANDO determina que son tres criterios los que definen una situacion de
desamparo: a) las personas responsables de cubrir las necesidades basicas del menor no lo
hacen; b) esa situacion no es contrarrestada por nadie que lo atienda, c) el menor ha sufrido

’ . ~ . . .25
o0 esta en grave riesgo de un daro significativo

La solucion que otorga el ordenamiento juridico es la figura de una tercera persona mayor
de edad que ostente la capacidad de obrar suficiente como para representarle en sus actos y
solucionar el problema relativo a la capacidad del menor. Esta tercera persona serd su
protector legal, titular de la institucion protectora definida anteriormente. Asi pues, el menor
no responderd de los actos que haya realizado. Si esos actos fueran licitos, se les dejaria sin
efecto alguno, mientras que en el supuesto contrario, si esos actos fueran ilicitos, quien deberia

responder seria el representante legal del menor.

En conclusion, el Derecho espafiol reconoce al menor como sujeto de Derecho que goza
de una proteccion juridica integral, al carecer de capacidad para obrar por si mismo, que
pretende garantizar su interés superior sin romper con el vinculo fundamental de la institucion

de la familia.

Por todas estas razones, la fijacion de la mayoria de edad implica que en el momento del
paso de la menor a la mayor edad, el que anteriormente era menor, debe haber madurado
dentro de la sociedad de tal forma que se le pueda reconocer la capacidad juridica suficiente
como para poder decidir y actuar por si mismo, y como consecuencia, ser capaz de responder

juridicamente por sus actos.

El segundo objetivo de este trabajo se cumple al analizar la intervencion de la
Administracion Publica, obligatoria en esta figura juridica al considerarse la solucidn principal
ante la falta de capacidad de obrar del menor. Esta proteccion de la Administracion Publica se

caracteriza por ser funcional al sustituir la tutela de la patria potestad por la propia Entidad.

>> SOLIS DE OVANDO, R., Diccionario de politica e intervencion social sobre la infancia y la adolescencia,
Cizur Menor, 2014, p.64
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4. SISTEMA DE PROTECCION ANTE LA SITUACION DE DESAMPARO
4.1 Nocion juridica del desamparo

El articulo 39 de la Constitucion Espafiola, tal y como se ha expuesto durante lo visto en
el trabajo, establece como mandato legal a los poderes publicos asegurar la proteccion tanto
social, como economica y judicial de la familia, de acuerdo con los acuerdos internacionales

que velan por los derechos de los menores.

Por su parte, el articulo 5 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989

establece:

“Los Estados Partes respetardn las responsabilidades, los derechos y los deberes de los
padres, o en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun
establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio
de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y orientacion

apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion”

Estos dos articulos sirven como referencia para regular la figura del desamparo, pues en
primer lugar, establece el mecanismo de proteccion doble entre los poderes publicos y la
familia sobre el menor, que ayudaron a la reforma del articulo 172 del Cddigo Civil y

siguientes y a la creacion de todas las normas vigentes sobre la proteccion juridica del menor.

La Real Academia Espafiola define desamparo como “accion y efecto de desamparar”,
por lo que remite al concepto de desamparar que supone “abandonar, dejar sin amparo ni favor

a alguien o algo que lo pide o necesita.””

A nivel juridico, los articulos 172 del Codigo Civil y el articulo 18.2 de la Ley Orgénica
de Proteccion Juridica del Menor definen el concepto de desamparo que serd de aplicacion
estatal. En el 172.1.2 CC se establece: “se considerarad situacion de desamparo la que se
produce de hecho a causa del incumplimiento o inadecuado ejercicio de los deberes de
proteccion establecidos por las leyes para la guarda de los menores, cuando éstos queden

privados de la necesaria asistencia moral o material.”

Por otro lado, el articulo 18 LOPJM establece una enumeracion de casos especificos en

los que se entiende que debe dictarse la situacion de desamparo. Entre ellos deben destacarse

26 Real Academia Espafiola. Diccionario de Lengua Espaiiola (disponible en http://dle.rae.es/?id=CQoDPIi ;
ultima consulta 20/03/2018)
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como mas recurrentes a la hora de dictar la situacion del desamparo del menor, como podra
verse en el ultimo apartado de este trabajo relativo a la jurisprudencia, los siguientes: el riesgo
para la vida, salud e integridad fisica por consumo de sustancias, abusos o malos tratos; el
riesgo para la salud mental por falta de atencion grave como consecuencia de un trastorno

mental de los progenitores; la ausencia de escolarizacion y el abandono del menor.

Como puede observarse en estos casos especificos regulados por dicho articulo, son
situaciones extremas en las se encuentra el menor por una incapacidad de sus progenitores o
tutores de llevar a cabo las obligaciones y deberes que surgen de la patria potestad o tutela. La

vulnerabilidad del menor ante esta situacion provoca la actuacion inmediata del Estado.

La redaccion de este articulo implica la creacion de un concepto juridico indeterminado,
con una clausula final abierta que supone el estudio por parte de las autoridades competentes,
de cada Comunidad Autéonoma sobre cada caso con la finalidad de declarar la situacion de

desamparo del menor.

Por todo ello, entendemos el desamparo como aquella situacion en la que es necesaria la
intervencion de la Administracion Publica competente para la salida del menor de la familia de

origen, bien temporalmente o bien definitivamente.
4.2. Procedimiento de la declaracion de la situacion de desamparo del menor
El procedimiento de la declaracion de desamparo estd regulado en el art. 172 CCy ss.

Segin MARTINEZ GARCIA, la declaracién de desamparo es un procedimiento
administrativo por el que se va conformando la voluntad de la Entidad Publica de proteccion
de menores. Es el cauce que debe seguirse para garantizar el acierto de la resolucion y la

garantia de la defensa y proteccion de los derechos de todos los implicados®’

En el primer apartado de dicho articulo, se establece que el procedimiento de declaracion
se iniciara de oficio por la Autoridad Publica competente sobre la tutela del menor e implica la
suspension automatico o remocion de la patria potestad o tutela sobre el menor, que la asumira
el organo competente. La Autoridad Publica puede adoptar medidas con la finalidad de
asegurar la eficacia de la resolucién. Esta deberd notificarse a los interesados como
progenitores, tutores o guardadores y al menor si superase la edad de doce anos en un plazo no

superior a cuarenta y ocho horas. En caso de que no se tomaran las medidas necesarias o no se

>’MARTINEZ GARCIA, C. “Situacién de desamparo y tutela administrativa” Tratado del Menor. La proteccién
Jjuridica a la infancia y a la adolescencia, Madrid 2016, p.404
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hubiera notificado a los interesados, el Ministerio Fiscal deberd promover las acciones.

Supone por tanto un proceso rapido para evitar cualquier daiio que pueda repercutir al menor.

Una vez cerrada la fase de iniciacion, procede examinar la fase de instruccion (art. 172.2).
En ella, la legitimacion activa, que corresponde a los progenitores o tutores que ostentan la
patria potestad privada pero suspensa, podran presentarse alegaciones, pedir pruebas o solicitar
expedientes ante el juzgado. A su vez, en un plazo de dos afios desde la resolucion
administrativa, podran solicitar el cese de la suspension y la revocacion de la declaracion de
desamparo, facilitando la informacidén necesaria para corroborar el cambio de circunstancias

dentro del &mbito familiar, acordes con el interés superior del menor.

Respecto del interés del menor, el apartado tercero de dicho articulo regula un precepto
logico, pues si la medida adoptada no cumple con este principio basico de actuacion
administrativa, la Autoridad Publica debera revocar de oficio la declaracion de situacion de

desamparo

MARTINEZ GARCIA realiza una critica muy llamativa y posiblemente muy practica
sobre el caracter facultativo y no vinculante de los informes técnicos de la situacion psico-
social en la que se encuentra el menor durante el desamparo. Entiende que deberian revestir un
caracter preceptivo, debido a la trascendencia de la medida que se puede adoptar, como puede
ser la separacion de la familia de origen. Entiende asi que se reduciria el margen de
apreciacion subjetiva del organo decisor y se introducirian elementos de valoracion

;oo 28
tecnicos.

La consecuencia principal del procedimiento de la declaraciéon de desamparo es la
separacion inmediata del menor respecto de su familia de origen, tras la asuncion de la tutela
por parte de la Autoridad Publica y la suspension de la patria potestad o de la tutela ordinaria.
Por ello, como concretar la guarda del menor es una medida fundamental tras la declaracion de

la situacion de desamparo, regulados en los articulos 19 y 173 ter:

1. La Entidad Publica elaborara un plan individualizado de proteccion que podra
incorporar el programa de reintegracion familiar cuando el prondstico derive

esa posibilidad

*® MARTINEZ GARCIA, C. “Situacion de desamparo del menor y tutela administrativa” Tratado del menor. La
proteccion juridica a la infancia y a la adolescencia, Madrid, 2016 p. 406
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2. La guarda se realizara mediante el acogimiento familiar, y no siendo este
posible para el interés de menor, mediante acogimiento residencial, de acuerdo
con la preferencia de las soluciones familiares a las institucionales

3. Se buscara siempre el interés del menor y se priorizara cunado no sea contrario
a ese interés, su reintegracion en la propia familia

4. La relacion de los menores con la familia de origen (visitas y comunicaciones)
sera revisada al menos cada seis meses

5. Se contempla la posibilidad de delegar la guarda durante salidas de fin de

. . . ’ . 29
semana o vacacione mediante acuerdo con la Entidad Publica.

4.3. Situaciones de desamparo del menor fuera de su residencia habitual

El articulo 18 LOPJM regula en sus apartados cuarto, quinto y sexto aquellas
situaciones en las que un menor pueda hallarse en situacion de desamparo, pero que se
encuentre en un lugar distinto a su residencia habitual, bien sea una Comunidad Auténoma

distinta o un pais extranjero.

Para el primer supuesto, cuando el menor traslade su residencia habitual de una
Comunidad Auténoma a otra, serd esta ultima la que asuma las medidas de proteccion
impuestas al menor o, en todo caso, sera la que establezca una nueva medida acorde con la
regulacion de la nueva residencia en un plazo no superior a tres meses desde que haya sido
informada formalmente del traslado del menor a través del 6rgano competente. Sin embargo,
el legislador aplica el principio de prioridad de la familia de origen para los supuestos de
traslado temporal del menor, aquellos supuestos en los que no sera necesaria la adopcion de
una nueva medida por otra Comunidad Auténoma cuando se prevea una reintegracion familiar

en el caso de que la familia del menor permanezca en la Comunidad Auténoma de origen.

Para el segundo supuesto, cuando el menor se encuentre fuera del territorio nacional en
una situacion de desamparo, serd competente la Entidad Publica de la Comunidad Auténoma
que hubiera impuesto la medida de proteccion en un primer momento o en la que residan los
progenitores o los familiares con los que el menor tuviera un vinculo mas cercano. En su
defecto, la competencia sera atribuida a la Comunidad Auténoma en la que el menor hubiera
tenido su ultima residencia habitual. Para aquellos casos en los que el traslado del menor a

Espaia sea necesario por el interés superior del menor, la Administracion General del Estado

> MARTINEZ GARCIA, C. Op. Cit. p.408
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se encargara de ello, pero en cuanto el menor se encuentre en territorio espafiol, la Entidad

Publica de la Comunidad Auténoma correspondiente sera la que asuma la tutela del menor.

Si la medida de proteccion del menor hubiera sido adoptada en un pais extranjero
sujeto a la normativa europea, se aplicara lo previsto en el Reglamento n°. 2201/2003 del

Consejo, de 27 de noviembre de 2003

Si fuera un tercer estado, se atenderd a la normativa espafiola de produccién interna de

medidas de proteccion de menores.
4.4. Distincion entre situacion de riesgo y situacion de desamparo
4.4.1. Concepto de la declaracion de situacion de riesgo

La distincion entre estos dos conceptos supuso un gran debate doctrinal y
jurisprudencial que concluy6 con la llegada de la reforma de la Ley Organica de Proteccion
Juridica del Menor con la finalidad de proponer una pauta comun para todo el territorio

espafiol.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia entendian el concepto de desamparo como un
concepto juridico indeterminado que debia examinarse caso a caso a través de juicios

valorativos, teniendo siempre presentes estas tres caracteristicas fundamentales:

L. Incumplimiento de deberes de proteccion
II. Privacion al menor de la asistencia moral y material
I1I. Nexo causal entre las dos caracteristicas anteriores.

Este debate se justifica por la semejanza entre las dos figuras, aunque la diferencia
principal entre ellas supone la gravedad de la situacion ante la que se encuentra el menor y la

necesidad de separarlo de su familia de origen.

Tal y como se ha expuesto anteriormente, el articulo 18 de la LOPJM regula la
situacion de desamparo como: “La que se produce de hecho a causa del incumplimiento, o del
imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por las leyes para
la guarda de los menores, cudando éstos queden privados de la necesaria asistencia moral y

material.”

Sin embargo, la situacion de riesgo regulada en el articulo 17 LOPJM regula un

entorno menos conflictivo que el anterior: “Aquella en la que, a causa de las circunstancias,

30 Publicado en el BOE el 23 de diciembre de 2003
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carencias o conflictos familiares, sociales o educativos, el menor se vea perjudicado en su
desarrollo personal, familiar, social o educativo, en su bienestar o en sus derechos de forma
que, sin alcanzar la entidad, intensidad o persistencia que fundamentarian su declaracion de
situacion de desamparo y la asuncion de la tutela por ministerio de la ley, sea precisa la
intervencion de la Administracion Publica competente, para eliminar, reducir o compensar
las dificultades o inadaptacion que le afectan y evitar el desamparo y exclusion social, sin

’

tener que ser separado de su entorno familiar.’
4.4.2. Procedimiento de declaracion de la situacion de riesgo

Sera la Administracion Publica competente la que tendra que intervenir en la situacion
de riesgo conforme a lo dispuesto en la ley estatal. Debera declarar la situacion de riesgo a
través de una resolucion administrativa motivada, previa audiencia a los progenitores,
guardadores o tutores, incluyendo las medidas que se adoptaran a lo largo del proceso con la
finalidad de corregir esta situacion. Debera coordinarse con los centros escolares y sanitarios o

con las entidades colaboradores del ambito territorial.

La Administracion Publica deberd elaborar y poner en marcha un “proyecto de
intervencion social y educativo familiar” segin lo dispuesto para cada caso, manteniendo
siempre al menor con su familia, procurando la participacion de terceras personas proximas al

menor.

Segun el quinto apartado del articulo 17 LOPJM, los progenitores, guardadores y
tutores tienen la obligacion de participar activamente, dentro de su cometido, en la ejecucion

de las medidas dispuestas por la Administracion Publica.

“En caso de que omitan sus funciones o no se hayan alcanzado los cambios necesarios
para garantizar la suficiente asistencia moral y material del menor™', serd deber de la
Administracion Publica, previa comunicacion al Ministerio Fiscal, la declaracion de la
situacion de desamparo del menor, pues concurre una situacion de desproteccion de menor que

requerird la separacion del mismo de su dmbito familiar

Un ejemplo de situacion de riesgo se regula en su apartado décimo: “La negativa de los
progenitores, tutores o guardadores a prestar el consentimiento respecto de los tratamientos
médicos para salvaguardar la vida o integridad fisica de un menor constituye una situacion

de riesgo. En tales casos, las autoridades sanitarias, pondran inmediatamente en

! LINACERO DE LA FUENTE, M. ,Proteccion juridica del menor. Madrid, 2001. pp.230 y ss
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conocimiento de la autoridad judicial, directamente o a través del Ministerio Fiscal, tales
situaciones a los efectos de que se adopte la decision correspondiente en salvaguarda del

mejor interés del menor”.
4.4.3. Medidas y finalizacion de la situacion de riesgo

La Administracién pondra a disposicion de los progenitores, tutores o guardadores, una
serie de medias con la finalidad de evitar la declaracion de la situacion de desamparo del
menor, garantizar los derechos del menor y preservar el entorno familiar. Estas medidas
preventivas podran ser ayudas tanto de indole laboral o econdmica o incluso ayuda psicoldgica

0 sanitaria.

La finalizacion de la situacion de riesgo puede derivar en dos vertientes: la eliminacion de
las medidas impuestas por la Entidad Publica al restablecerse la situacidon Optima para el

interés del menor en su familia de origen, o si sucediera lo contrario, declarar el desamparo.
4.5. Finalizacion de la situacion de desamparo.

La desaparicion de las causas que promovieron la declaracion de la situacion de
desamparo provocara el cese de la tutela de la Autoridad Publica sobre el menor. Para ello

deben cumplirse tres cuestiones:
En primer lugar, seglin el articulo 276 del Cédigo Civil la tutela se extingue:

1. Cuando el menor de edad cumple los dieciocho arnos, a menos

que con anterioridad hubiera sido judicialmente incapacitado.

2. Porla adopcion del tutelado menor de edad.
3. Por el fallecimiento de la persona sometida a tutela.
4.  Por la concesion al menor del beneficio de la mayor edad.

En segundo lugar, la tutela del menor se extinguird segin el 277.1 del Codigo Civil:
“Cuando habiéndose originado por privacion o suspension de la patria potestad, el titular de

1

esta la recupere.’

En tercer lugar, con la finalidad de otorgarle al menor la finalizacion de la situacion de

desamparo, la Autoridad Publica debera comprobar fehacientemente:

a)  Que el menor se ha trasladado voluntariamente a otro pais.
b)  Que el menor se encuentra en territorio de otra comunidad
autonoma cuya Entidad Publica hubiere dictado resolucion sobre la
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declaracion de situacion desamparo y asumido su tutela o medida de
proteccion correspondiente, o entendiere que ya no es necesario adoptar
medidas de proteccion a tenor de la situacion del menor.

c)  Que hayan transcurrido seis meses desde que el menor
abandono voluntariamente el centro de proteccion, encontrandose en

paradero desconocido.

Finaliza asi el cuarto apartado de este trabajo relativo a la figura del desamparo en su
plenitud. Respecto del concepto del desamparo, su analisis basado en los articulos 172 CC y
18 LOPJM ha ayudado a comprender los casos concretos por los que el menor se encuentra en
esta situacion y la proteccion que se le otorga como consecuencia de la incapacidad de los
progenitores o tutores de ejercer sus obligaciones, asi como se los medios dispuestos por los

poderes publicos para resolver este tipo de conflictos.

Respecto del procedimiento, se ha hecho referencia a todos los requisitos procesales que
deben cumplirse con la finalidad de declarar la situacion de desamparo, con la consiguiente
revocacion o suspension de la patria potestad o de la tutela ordinaria, ademas de todas las
consecuencias que derivan de esta figura juridica como son la guarda por acogimiento familiar
o residencial, las medidas adoptadas para la adecuacion de la situacion del menor y las causas

de extincion.

Destacar la figura de situacion de riesgo y su comparativa con la figura del desamparo,
pues se considera la primera de ellas como la situacion precedente a la segunda, en caso de
que el incumplimiento de las obligaciones y deberes de la patria potestad, en un principio de
caracter leve, se agrave y la Administracion Publica deba intervenir para declarar la segunda,
el desamparo. La diferenciacion de estas dos figuras parece acertada, pues se consigue cubrir
mas supuestos y proteger a un mayor numero de menores, sin la necesidad de tomar una

decision tan drastica como separar al menor del entorno familiar.

5. ANALISIS DE LAS NORMATIVAS AUTONOMICAS Y RELACION CON LA
NORMATIVA ESTATAL.

Los articulos 148 y 149 de la Constitucién Espafiola se encargan de la regulacion de la

distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

Respecto de la materia del trabajo, es trascendental el articulo 148.1.20 CE, pues prevé la

asuncion de competencias por parte de las Comunidades Auténomas en materia de asistencia
25



social o servicios sociales.*> Con todo ello, la creacion de una normativa autondmica de la
proteccion de los menores parece preceptivo segin lo dispuesto en el mandato del articulo 39
CE, y ademas se reconoce a las Asambleas de las Comunidades Autonomas la competencia

para legislar sobre la proteccion de menores.

En estas normativas autonémicas se regulan los servicios de proteccion a los menores, los
procedimientos de declaracion de desamparo, de acogimiento o adopcion y las medidas de
atencion al menor, basandose en lo dispuesto en la Convencion de los Derechos del Nifio y en

la LOPJM, por lo que las diferencias entre las CCAA son minimas.

Debe tenerse en cuenta lo dispuesto por el Tribunal Constitucional en su doctrina, que
establece lo siguiente: “siendo cierto que la reserva de Ley Organica no supone atribucion de
ningun titulo competencial, no lo es menos que, en virtud del art. 81.1 CE, solo el Estado
puede dictar de esta forma de Leyes en desarrollo de los derechos fundamentales y libertades
publicas y que las Comunidades autonomas al ejercer sus competencias deben respetar el
contenido de las mismas so pena de incurrir en vicio de inconstitucionalidad por vulneracién
del art. 81.1 CE™. Por lo tanto, el desarrollo de los derechos fundamentales por LO debe
acoger una ordenacion de minimos, mientras que la regulacion del derecho compete al

legislador autonémico.

Respecto del articulo 149 CE, para el estudio de la proteccion juridica del menor solo son
necesarios los apartados primero y octavo de dicho articulo. En el primero, que busca la
igualdad de todos los espafoles en el ejercicio de los derechos, se relaciona directamente con
la situacion de desamparo pues el propio procedimiento administrativo que lo declara tiene
como finalidad ultima que el menor pueda ejercer sus derechos plenamente. En el segundo,
recuerda la funcion principal del Estado frente materias civiles y otorga la competencia a las

CCAA sobre las mismas, remitiendo a lo expresado por el articulo 148.1.20 CE.

La aprobacion de los Estatutos en la etapa inicial de la creacion de las Comunidades
Autonomas ha derivado en la division de dos grupos importantes, dependiendo de si

accedieron a la autonomia especial prevista en el articulo 151 de la Constituciéon Espaiola

3% “La legislacion acoge un amplio concepto de proteccion de menores que excede el de beneficencia en el que
hunde sus raices el de asistencia social” VARGAS CABRERA, B., La proteccion de menores en el ordenamiento
Jjuridico, Granada, 1994, pp.390 y ss
33 STC 173/1998, de 23 de julio
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denominados de régimen especial o foral o, si por el contrario, accedieron a la via ordinaria

denominados de régimen comiin, como bien indica ALVAREZ VELEZ.**
5.1. Regimenes forales

Tras la entrada en vigor de los Estatutos Autondémicos, quedaron vigentes los Derechos
Forales de Cataluna, Islas Baleares, Galicia, Aragon, Navarra y Pais Vasco. Esta es la razon
principal, junto con el reparto de competencias establecido por los articulos 148 y 149 CE
visto en el epigrafe anterior, por la que se analizardn las normativas de las Comunidades
Auténomas en dos grupos: las que pertenecen al régimen foral, y a continuacion, las

normativas autonémicas restantes que formen parte del régimen comun.
5.1.1. Galicia

La Ley 3/2011, de 30 de junio, de apoyo a la familia y a la convivencia de Galicia
establece un marco normativo relativo a las actuaciones publicas competentes en materia de

J . . 35
familia y convivencia.

Regula la proteccion de los menores detallando las actuaciones de los poderes publicos

aplicables ante las situaciones de riesgo o desamparo del menor.

En su articulo 48 remite a la Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de Galicia, 3 6que
establece en su articulo 7 la definicion de la institucion juridica que regula el articulo 172 del
Codigo Civil e indica que corresponde a la Xunta de Galicia la declaracion de la situacion de

desamparo de los menores que residan o se encuentren en territorio gallego.

Los articulos 8 y 9 de esta ultima ley regulan el mismo procedimiento de declaracion de
desamparo que regula la ley estatal, en el que la Xunta de Galicia deberd guiarse por los
principios de intervencion minima y de proporcionalidad, otorgando prioridad a la familia de
origen del menor y aplicando con flexibilidad las medidas de proteccion para garantizar sus

derechos.

** ALVAREZ VELEZ, M?, “La distribucién competencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas en
materia de proteccion de menores” en Martinez Garcia, C. Tratado del menor. La proteccion juridica a la
infancia y a la adolescencia, Madrid 2016 pp.139

3 Aprobada por la Xunta de Galicia y posteriormente publicada en su Diario Oficial el 13 de julio de 2011 en su

numero 134. Se incluye en el BOE el 30 de julio de 2011.

3® publicada en diario Oficial de Galicia el 29 de junio de 2006 y en el BOE el 11 de agosto de 2006
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Estas medidas de proteccion se encuentran en el articulo 10 e incluyen /a reinsercion del
menor en el propio nucleo familiar en que se hubiera producido el desamparo si es posible
(aplicacion del principio de intervencion minima), constitucion de la tutela ordinaria. La

adopcion y la declaracion de incapacidad del menor.
5.1.2. Comunidad Foral de Navarra

La Ley Foral de 15/2005, de 5 de diciembre, de promocion, atencidén y proteccion a la
infancia y adolescencia se publicd en el Boletin Oficial de Navarra el 14 de diciembre del

mismo afio. >’

Regula en el articulo 49 y siguientes de su Capitulo II “De la situacion de desamparo”

Titulo IV “De Proteccion” la figura del desamparo.

Cabe destacar que el articulo 49 no establece el 6rgano concreto de la Administracion de
Navarra que se encargara de la declaracion de desamparo. El articulo 50 regula las situaciones
de desamparo, que coinciden con la legislacion estatal salvo el apartado d) la explotacion
laboral, ya sea de forma esporadica o estable, o cualquier otra explotacion economica de

naturaleza analoga, que no se encuentra en el listado de dicha normativa.

El procedimiento de la declaracion de la situacion se regula en el articulo 51 y determina
que debera hacerse previo informe vinculante de la Comision de Valoracion y previniendo un
Plan de Caso que recoge las decisiones tomadas por el organo relativas a las medidas
aplicables al menor. Coincidiendo con la normativa estatal, deberan notificarse las
resoluciones al Ministerio Fiscal y a los que ostenten la tutela sobre el menor, que podran

recurrir a la decision en un plazo méximo de dos afios, segun el articulo 52.

Por tanto, aunque en un principio se pudiera intuir que el régimen foral seria
completamente distinto al régimen comun, en lo relativo a la materia de proteccion de menores

es notorio que solo distan en la regulacion de determinados apartados.
5.1.3. Pais Vasco

La Ley 3/2005, de 18 de febrero, de Atencion y Proteccion a la Infancia y Adolescencia, y

su posterior revision esta vigente desde 1 de enero de 2010.*®

3 Asu vez, se publica en el BOE el 16 de enero de 2006
38 Aprobada por la Presidencia del Gobierno Vasco y publicada en el BOPV el 30 de marzo de 2005 y en el BOE
el 14 de noviembre de 2011
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La Seccion IV de la Ley regula en sus articulos 56 y siguientes la figura del desamparo.
El concepto y las circunstancias reguladas en los articulos 56 y 57 coinciden con la legislacion
estatal. Sin embargo, los articulos 58 y 59 distinguen dos tipos de procedimientos de

declaracion de desamparo que contienen claras diferencias respecto de el régimen comun.

El procedimiento ordinario inicia con la tramitacion de un expediente que se basard en
solicitar los informes a los drganos correspondientes para conocer los datos relevantes de la
situacion y detectar y valorar la situacion de desamparo. A continuacion, se escucharan las
declaraciones del menor, de los progenitores o de quien tenga la tutela y todos aquellos que se
consideren necesarios para determinar la gravedad de la situacion. Finalizado el tramite, el
plazo maximo de resolucion a diferencia de la normativa estatal, es de tres meses desde la

fecha de recepcion del caso, con una prorroga de tres meses mas en casos especificos.

El procedimiento de urgencia supone la existencia de una circunstancia de desproteccion
grave del menor que ponga en peligro su integridad fisica o psiquica, por la que el 6rgano
competente declarara la resolucion, asumiendo la tutela con la respectiva suspension de la

patria potestad y adoptando las medidas necesarias.

Cabe resaltar en la regulacion vasca relativa a la proteccion de menores el Decreto
152/2017, de 9 de mayo, por el que se aprueba “BALORA™, el instrumento para la
valoracion de la gravedad de las situaciones de riesgo y de desamparo en los Servicios
Sociales Municipales y Territoriales de Atencion y Proteccion a la Infancia y la Adolescencia.
Consiste en un procedimiento de intervencion por ambos organos en el que se investiga la
posible situacion de desamparo, se evalia, se disefia un plan de intervencion y se ejecutan una
serie de medidas. En los supuestos de claro o grave desamparo serdn competentes los
Servicios Sociales Territoriales, que serdn los competentes para declararlo y poner en marcha
el procedimiento ordinario, o en su caso, el urgente. En caso de que disminuyera el nivel de

gravedad se derivaria a los Servicios Sociales Municipales.

Para los supuestos de declaracion de desamparo, BALORA establece una serie de

circunstancias que deben cumplirse con gravedad elevada o muy elevada que son:

1.  Maltrato fisico: que el menor sufra dafio fisico bien como consecuencia directa

de las agresiones de los padres o de quienes asuman la tutela, o bien debido a la utilizacion

3% Unicamente publicado en el BOPV el 3 de julio de 2017
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excesiva de fuerza fisica, provocado una lesidon muy grave que requiera atenciéon médica,

como por ejemplo, fractura de los huesos.

2.

3.

Negligencia

a.

C.

Hacia necesidades fisicas
1. Alimentacién: el menor se encuentra en una situacion grave de
desnutricion o intoxicacion que necesita hospitalizacion.

ii. Salud y descanso: dejar sin tratamiento médico al menor tras una
lesion o sintomas serios que pueda suponer un grave deterioro que amenace
su salud

iil. Estabilidad de la vivienda: que no se encuentre en estado de
derrumbamiento ni que suponga un peligro para su seguridad.

Hacia necesidades de seguridad

1. Seguridad fisica de la vivienda: comportamientos temerarios que
pongan en peligro la vida del menor, como por ejemplo, conducir en estado
de embriaguez con el nifio dentro del coche.

ii. Supervisién: no garantizar la supervision continuada sobre el
nifio menor de seis afios o de un niflo menor de doce si no cuenta con una
supervision durante un tiempo excesivo.

Necesidades formativas: que el menor de entre seis y dieciséis afos no

esté inscrito en ningin centro educativo oficial ni reciba un programa educativo

individualizado por parte de los que ejercen la patria potestad.

Abuso sexual: cualquier contacto entre las personas que ostentan la tutela o

personas que formen parte de la unidad familiar que posea una posicion de autoridad frente

al menor. Incluye tanto abuso de cualquier indole como exhibicionismo o exposicion

sexual.

4.

Maltrato psiquico: bien sea emocional con alto contenido traumatico que le

infunda miedo y ansiedad intensa y continuada al menor, bien sea a través de la

instrumentalizacion en conflictos parentales para conseguir un objetivo que perjudique a la

otra figura parental, o por ultimo, al ser testigo de una agresion fisica grave entre figuras

parentales o miembros de la unidad familiar que haya concluido en hospitalizaciéon o

defuncion.
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5.1.4. Catalunia

La Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las oportunidades en la infancia y la
adolescencia ha sufrido su ultima modificacion el 30 de marzo de 2017%. Los articulos 105 y
siguientes analizan la figura de desamparo del menor aplicando los mimos conceptos y

circunstancias constitutivas de desamparo que la legislacion estatal.

Sin embargo, el procedimiento de declaracion de desamparo es relativamente dispar al
régimen comun. Seran los servicios especializados de atencioén a los nifios y adolescentes los
que realicen un informe durante el proceso de estudio y evaluacion para determinar las causas
de la declaracion, que mas tarde se incluira en la incoacion del expediente de desamparo del

departamento competente de la Administracion Catalana.

Se notificard a aquellos que ostenten la tutela sobre el menor, que podran declarar en el
procedimiento de oficio o a instancia. La Administracion tiene la obligacion de dictar la
resolucion en el plazo de un afo (principal diferencia frente al régimen comtin) que comenzara
desde la incoacion del expediente y debera notificar tanto a los interesados como al Ministerio

Fiscal.

El cambio de circunstancias que motivaron la resolucion puede provocar la reintegracion
del menor en el &mbito familiar, siempre que se haya solicitado en el plazo de un afio desde la
notificacion y que sea en el interés superior del menor. Cabe oposicion a la desestimacion con

un plazo de dos meses.

La consecuencia es idéntica al régimen comun: asuncion de la tutela por la
Administracion Catalana, suspension de la patria potestad o de la tutela y aplicar las medidas
necesarias para salvaguardar sus derechos. En caso de que los progenitores o los titulares de la
tutela impidan la aplicacion de estas medidas, los Mossos d'Esquadra deben prestar la
cooperacion y el auxilio necesarios para practicar las actuaciones de investigacion y ejecutar

las medidas.

El articulo 107 regula un procedimiento simplificado con la finalidad de declarar la
situacion de desamparo cuando los titulares de la patria postead o de la tutela declaren su

conformidad, sin necesidad de realizar mas tramites.

40 Aprobada por el Parlamento de Catalufia y posteriormente publicada tanto en el DOGC el 2 de junio de 2010
como en el BOE el 28 de junio de 2010
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5.1.5. Aragon

La Ley 12/2001, de 2 de julio, de la infancia y la adolescencia en Aragén®' se reforméd
y la revision vigente consta desde el 17 de junio de 2016, que en materia de desamparo, remite
directamente a su Decreto 190/2008, de 7 de octubre, del Gobierno de Aragoén, sobre las

. ., . ., . 42
medidas de proteccion de menores en situacion de riesgo o desamparo ™.

La Direccién Provincial del Instituto Aragonés de Servicios Sociales serd la
competente para incoar el procedimiento de proteccion del menor, con la finalidad de
determinar la situacion a través del estudio del equipo profesional, con una duraciéon maxima
de dos meses, formado por educadores y psicologos que realizaran un informe estipulando la
necesidad de la declaracion de desamparo. La resolucion dictada tras el tramite de audiencias
de los interesados, debera ser notificada al Ministerio Fiscal y serd impugnable en el plazo de
tres meses desde la notificacion. Los progenitores que ostenten la patria potestad suspensa
pero no extinguida, estan legitimados para solicitar el cese de la suspension en el plazo de dos

afios desde la declaracion de desamparo.

Los programas de intervencion que regula este decreto frente a la figura del desamparo
pueden ser de dos tipos: en primer lugar, una separacioén provisional del menor de su propia
familia con la finalidad de solucionar la circunstancia que motivo la resoluciéon y
posteriormente reintegrarlo de nuevo, y en segundo lugar, la separacion definitiva a través de

la promocioén de la tutela o del acogimiento tanto familiar como residencial.

La tercera via por la que puede optar el menor es la autonomia o la emancipacion, por lo
que los Servicios Sociales del Instituto Aragonés se encargaran de apoyarle mediante recursos

formativos, residenciales o economicos.
5.1.6. Islas Baleares

El Boletin Oficial de las Islas Baleares recoge la Ley 17/2006, de 13 de noviembre, de
integral de la atencién y de los derechos de la infancia y de la adolescencia® y su Capitulo III

regula las situaciones de desamparo.

“ Aprobada por la Presidencia del Gobierno de Aragén. Se publico en el BOA el 20 de julio de 2001 y en el
BOE el 8 de agosto del mismo afio.
%2 publicada tinicamente en el BOA el 23 de octubre de 2008
3 A su vez se publico en el BOE el 13 de diciembre de 2006
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El procedimiento deberd iniciarse de oficio por la Entidad Publica, el orden judicial, a
iniciativa del Ministerio fiscal, a demanda del menor de edad o por solicitud de los padres. La
investigacion e incoacion de la declaracion corresponderd a los agentes o funcionarios

designados para ello o por cualquier otro ciudadano.

Sera en la instruccion donde se evaliien todos los informes y se dictamine la existencia de
esta situacion, que concluye con la declaracion de la resolucion, notificandolo a los interesados
y el Ministerio Fiscal en las cuarenta y ocho horas siguientes y adoptando las medidas

necesarias.

Podrén acudir a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en caso de que los progenitores o
titulares de la tutela ordinaria se opusieran a la aplicacion de las medidas dispuestas. El menor
recibird la primera atencion tras la resolucion, bien integrandose en una familia externa o bien
ingresando en un centro de primera acogida, en el que no podra residir mas de ocho meses

desde la resolucion.
5.2. Régimen comun

Formarén parte del régimen comin todas aquellas Comunidades Auténomas en las que

su fuente principal de produccion de leyes sea el Codigo Civil.
5.2.1. Principado de Asturias

La Ley 1/1995, de 27 de enero, de Proteccion del Menor continta vigente tras la

reforma estatal realizada en 2015 sobre la misma materia.**

Regula la situacion de desamparo en su Capitulo VI, en los articulos 31 al 38. La
determinacion de la situacion de desamparo, las circunstancias concurrentes para su
declaracion, la notificacion a las partes legitimadas y la suspension de la patria potestad se

hara conforme a lo dispuesto por la normativa estatal.

Ser4d la Administracion del Principado de Asturias la que declare el desamparo del
menor mediante acuerdo motivado al efecto en todo caso y previa instruccion de expediente
encaminado a valorar los hechos que concurran. A su vez, asumira la tutela de los menores,

recibiendo estos una atencion inmediata en los centro de acogida dispuestos.

Destacar como diferencia fundamental frente a la regulacion estatal que esta Ley

incluye en su articulo 36 la obligaciéon por parte de la Administraciéon del Principado de

* publicado en el BOPA el 9 de febrero de 195 y en el BOE el 20 de abril de 1995
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Asturias de la realizacion de un inventario de los bienes y derechos del menor con la finalidad

de conservarlos y administrarlos.
5.2.2. Cantabria

El Parlamento de Cantabria promulgé de acuerdo con el articulo 15.2 del Estatuto de
Autonomia para Cantabria la Ley de Cantabria 8/2010, de 23 de diciembre, de Garantia de

Derechos y Atencion a la Infancia y la Adolescencia. **

Llama la atencion la utilizacion del concepto de desproteccion grave a diferencia de lo
que establece la normativa estatal y la mayoria de las normativas autonémicas. Parece que la
intencion del legislador es diferenciar dos supuestos de hecho distintos: el desamparo

comunmente conocido y el desamparo inminente.

De la primera figura no hace falta afiadir nada debido a que coincide la declaracion,
concurrencia de circunstancias y notificacién con lo que regula el articulo 172 del Codigo
Civil. Seréd la Administracion de Cantabria la Entidad Ptblica competente para declarar dicha
situacion, previo informe de los Servicios Sociales de Atencion Especializada, que conforme
al articulo 64 de dicha ley, deberan verificar la situacion detectada y determinar la gravedad
del caso y con previa audiencia de la persona o progenitores a cargo de la tutela del menor. A
diferencia del plazo de resolucion otorgado por la ley estatal, en esta Comunidad Autonoma
sera de seis meses a contar desde la recepcion del caso por los Servicios Sociales, con una
prorroga maxima de tres meses por las particulares caracteristicas del caso. La asuncion de la
tutela y la aplicacion del procedimiento de urgencia se realizaran conforme lo dispuesto en el

apartado 172.1 del Cédigo Civil.

De la segunda figura o desamparo inminente, cabe destacar que aunque la denominacion
sea dispar, hace referencia a la figura de la situacion de riesgo, pues el menor se encuentra ante
“un dafo significativo que compromete su desarrollo, pero la familia dispone de los recursos
personales y sociales para hacer frente a esta situacion, sin que sea necesario proceder a la
separacion”. Los Servicios Sociales Especializados, segin el articulo 16 de la Ley de
Cantabria 2/2007, aplicaran medidas orientadas a mejorar el &mbito familiar, salvaguardar los

derechos de los menores y proporcionar un entorno familiar estable.

4 Publicado tnicamente en el BOE el 22 de enero de 2011
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5.2.3. La Rioja

Se aplica la Ley 1/2006, de 28 de febrero, de Proteccion de Menores de La Rioja, que

posteriormente fue revisado y reformado, vigente desde el 2 de abril de 2017%.

Segtin su articulo 51, sera el titular de la Consejeria en materia de servicios sociales a
propuesta de la Comisién de adopcidn y tutela, por resolucién expresa y motivada la que
declare el desamparo. Las circunstancias concurrentes son las mismas que indica la legislacion
estatal. Serd la Administracion Publica de la Comunidad Auténoma la que asuma la tutela
velando y ejerciendo las labores con la diligencia de un buen padre de familia. Los plazos

para la notificacion y oposiciones a las resoluciones son idénticos a la materia estatal.
5.2.4. Castillay Leon

La Ley 14/2002, de 25 de julio, de promocion, atencion y proteccion a la infancia en
Castilla y Ledn que fue aprobada por la Junta de Catilla y Leon y revisada en 2014, se remite
al 172 del Cédigo Civil para definir la situacion de desamparo.*’ Sin embargo, la enumeracion
que presenta en su articulo 56 sobre las causas que determinan la situacion de desamparo es

visiblemente superior a la normativa estatal.

En su Capitulo IV establece el procedimiento de declaracion de la situacion de
desamparo. Como consecuencia directa del elevado nimero de provincias que conforman esta
Comunidad Auténoma, el articulo 65 obliga a todas las provincias a formar una Comision de
Valoracion dependiente del 6rgano competente de las funciones de proteccidon, que se
encargard de la fase de investigacion. Ademads, se les encomienda en la fase de evaluacion la
elaboracion del “Plan del Caso”, informe que recoge las decisiones adoptadas para proteger al
menor. En caso de que se determine la existencia de la situacion de desamparo, se iniciara la
fase de instruccion, con el correspondiente tramite de audiencia a los progenitores o titulares
de la tutela y al menor en caso de que sea mayor de 12 afios o con suficiente juicio, y finalizara

con la resolucion.

La regulacion de la resolucion es idéntica a la normativa estatal: se determinaran las
medidas adoptadas para garantizar la proteccion del menor, se notificaran al Ministerio Fiscal

y a los progenitores o tutores en las siguientes cuarenta y ocho horas, y estos tltimos podran

1a Consejeria de Presidencia y Accion Exterior fue el érgano que la aprobd y fue publicada unicamente en el
BOR el 9 de marzo de 2006

7 Se publico en el BOCL el 29 de junio de 2002 y en el BOE el 17 de agosto de 2002
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oponerse a la suspension de la patria potestad a través de una solicitud emitida durante los dos

afios siguientes.
5.2.5. Madrid

La Comunidad madrilefia es una de las Comunidades Autéonomas con la legislacion
vigente mas antigua analizada hasta el momento: Ley 6/1995, de 28 de marzo de los Derechos

de la Infancia y su ultima actualizacién se realizé el 9 de junio de 2015.*

En ninglin momento se define la situacién de desamparo ni las causas que motivan su
declaracion. Sin embargo, si se hace referencia al procedimiento que debe llevar a cabo la
Administraciéon autondémica con la finalidad de asumir la tutela del menor y adoptar las
medidas necesarias. Dicho procedimiento sigue las mismas pautas que los anteriores, pues se
divide en dos tipos segun la indole de las circunstancias que susciten la asuncion de la tutela

del menor por parte de la Administracion.

En el procedimiento ordinario hace referencia a la obligacion de los progenitores de
inscribir en el Registro Civil al menor tras su nacimiento, y en el supuesto de que no se
hiciera, la Administracion serd la encargada de instarlo. Ademas, menciona las fases tanto de
investigacion y evaluacion realizadas por los Servicios Sociales Municipales, como la de
instruccidn realizada de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, constando el tramite de
audiencia a los progenitores y al menor de edad. Coincide con la legislacion estatal en que el
plazo méximo para otorgar una resolucion sera de tres meses, pero con una clara diferencia, ya
que el periodo de prérroga no podra superar los dos meses. No alude a la legitimacion de los
progenitores de solicitar la oposicion frente a la suspension de la patria potestad ni a los
recursos que se podran tramitar frente a la resolucion. Del procedimiento de urgencia solo

informa de la necesidad de llevarlo a cabo sin los tramites habituales.

Resulta sorprendente la escasa y difusa regulacion por parte de la capital espafiola de una

situacion tan grave como es el desamparo de un menor.
5.2.6. Extremadura

Se aplica la Ley 4/1994, de 10 de noviembre, de proteccion y atencidon a menores, que no

.. r . - 49 s
sufre revisiones desde el momento en el que entr6 en vigencia . Llama la atencion la

*8 publicada en el BOE el 2 de agosto de 1995

%9 La Asamblea de Extremadura dicté su aprobacion y se publico posteriormente en el Diario Oficial de
Extremadura el 24 de noviembre de 1994 y en el BOE el 27 de diciembre del mismo afio.
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inexistencia de revisiones durante estos ultimos veinte afios y su breve regulacion, de tan sélo

35 articulos, a diferencia de otras Comunidades Autébnomas con mas de cien articulos.

Designa a la Consejeria de Bienestar Social de la Junta de Extremadura como el 6rgano
competente para declarar la situacion de desamparo del menor, asumiendo a su vez la tutela y

adoptado las medidas necesarias para la proteccion.

Remite la definicion de la situacion de desamparo y las circunstancias que lo motivan a la
regulacion del Coédigo Civil, y no hace referencia al procedimiento, continuando con la

regulacion de las medidas de proteccion, del acogimiento, de la guarda y la adopcion.
5.2.7. Castilla- La Mancha

El desamparo del menor y su regulacion en esta Comunidad Auténoma se regula en la

Ley 5/2014, de 9 de octubre, de proteccién social y juridica de la Infancia y la Adolescencia.™

La situacion de desamparo se declarara por acuerdo motivado de la Comision Provincial
de Tutela y Guarda de Menores, que asumira la guarda y tutela del menor. No se hace mayor
referencia a la definicion de desamparo y a las causas que la motivan que las dispuestas en el
articulo 172 del Codigo Civil, sin mencionar ni las fases del procedimiento ni los posibles

recursos.
5.2.8. Comunidad Valenciana

La Ley 12/2008, de 3 de junio, de Proteccion Integral de la Infancia y la Adolescencia
que fue reformado y continua vigente desde el 1 de enero de 2017, regula el procedimiento de

., . . 51
proteccion en situaciones de desamparo del menor.

La Generalitat serd la encargada de la tutela y proteccion de los menores declarados en
situaciéon de desamparo, con la consiguiente suspension de la patria potestad o de la tutela

ordinaria.

El procedimiento ordinario se iniciard con la incoacion de los Servicios Territoriales, y
constaréd de la posterior audiencia a los progenitores o a los tutores y al menor de edad cuando
fuera mayor de doce afios o cuando se presumiera suficiente juicio por los psicologos. La

resolucion se notificard al Ministerio Fiscal y a los interesados en el plazo de cuarenta y ocho

0 ge aprueba por la Presidencia de la Junta de Castilla-La Mancha y se publicé en el Diario Oficial de la
Comunidad Autéonoma y en el BOE el 18 de febrero de 2015.
>! La Presidencia de la Generalitat Valenciana aprobd dicha ley, que se publico en el DOGV el 10 de julio de
2008
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horas. El procedimiento de urgencia se aplicara en aquellos casos en los que se necesite de una
rapida intervencion por parte de la Generalitat por existir un peligro para la integridad fisica o

psiquica del menor mediante resolucion motivada.

La Comunidad Valenciana se integra en el régimen comun como consecuencia de la
STC 82/2016, de 28 de abril. En ella, el Tribunal Constitucional estima el recurso de
inconstitucionalidad presentado por el Gobierno que reclamaba que esta CA carecia de
codificacion foral en materia civil, pues sus competencias se limitan a conservar, modificar y

desarrollar normas conforme el articulo 148.1.8 CE
5.2.9. Andalucia

El Decreto 42/2002, de 12 de febrero, del régimen de desamparo, tutela y guarda
administrativa®® fue aprobado por la Junta de Andalucia con la finalidad de cubrir por
completo la materia respecto de la escueta regulacion que ofrece la Ley 1/1998, de 20 de abril

de Proteccion a la Infancia y a la Adolescencia.”

Los articulos 18 y siguientes se encargan de estudiar a fondo la materia, remitiendo al

articulo 172 del Cédigo Civil en cuanto a concepto y causas que motivan el desamparo.

El procedimiento en esta Comunidad Autonoma se iniciard de oficio por acuerdo del
titular de la Delegacion Provincial de la Consejeria competente de los menores en cada
provincia, con previo informe sobre la evaluacion y la investigacion de la situacion que afecta
al menor. Los progenitores y tutores disponen de un plazo exacto de quince dias desde la
notificacion de la iniciacidon del procedimiento para realizar las alegaciones correspondientes
acerca del menor, que continuard con el periodo de prueba de un plazo entre diez y treinta

dias.

La resolucion motivada sera notificada a los progenitores en un plazo de cuarenta y ocho
horas que no se hallen privados de la patria potestad y constatard las medidas aprobadas y la

procedencia del desamparo del menor.

>2 Publicado tnicamente en el BOJA el 16 de febrero de 2002
>3 Se publicé en el BOE el 24 de junio de 1998
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5.2.10. Murcia

La situacion de desamparo y los procedimientos de proteccion en esta Comunidad
Auténoma se regulan en la Ley 3/1995, de 21 de marzo, de la Infancia de la Region de

.54
Murcia.

En lo relativo a la materia que nos concierne, resume las pautas basicas relativas a la
situacion que sufre el menor: remite el concepto y las causas que motivan el desamparo a lo
que dispone el articulo 172 del Codigo Civil, no establece el 6rgano exacto que asume la tutela
del menor y finalmente recalca los plazos que caracterizan al procedimiento regulado por la
ley estatal, tanto en su instruccién como en los posibles recursos interpuestos por las partes

legitimadas para ello.
5.2.11. Islas Canarias

La Ley 1/1997, de 7 de febrero, de atencion integral a los menores regula en su Titulo V

. ., 55
la situacion de desamparo.

Designa a la Comision de Atencion del Menor como el 6rgano colegiado formado por
profesionales dedicados a los menores que se encargard de la realizacion de los informes
necesarios en la fase de evaluacion e investigacion, para posteriormente entregarlos en la fase

de instruccion con la finalidad de corroborar la desproteccion del menor.

El procedimiento se iniciara de oficio por acuerdo de la Comisién de Atencion de
Menores por propia iniciativa, a solicitud del menor, a instancia del Ministerio Fiscal o por

denuncia de cualquier persona.

Hace referencia al procedentito de urgencia, sin afiadir nada mas que el organo
competente asumird la tutela del menor al encontrarse en circunstancias agravadas, sin

necesidad de iniciar los tramites habituales
5.3. Ciudades Autonomas: Ceuta y Melilla

El Real Decreto 416/1996, de 1 de Marzo, se aprobd por el Ministro para las

Administraciones Publicas a propuesta de la Ministra de Asuntos Sociales.®

> La Asamblea Regional de Murcia Fue el 6rgano competente para su aprobacion, y posteriormente se public
en el BOE el 2 de junio de 1995
> Aprobada por la Presidencia del Gobierno de Canarias y publicada en el BOE el 14 de marzo de 1997
>® publicado en el BOE el 5 de marzo de 1996
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Crea las Comisiones de Atencion a la Infancia en las Ciudades de Ceuta y Melilla, como
consecuencia directa de la necesidad de un oOrgano colegiado en el que participaran
representantes de ambas ciudades con la finalidad de ejercer las labores de una Entidad
Publica competente de materias de proteccion de menores, como si de una Comunidad

Autdénoma se tratara.

Por lo tanto, se encargaran de declarar la situaciéon de desamparo respecto de las causas
que lo motivan designadas en el articulo 172 del Codigo Civil, de iniciar el procedimiento de
instruccion tras las fases de investigacion y de evaluacion y finalizarlo con una resolucion
motivada, de suspender o extinguir la patria potestad de los progenitores o la tutela del tutor
ordinario, de asumir la tutela y, finalmente, de adoptar las medidas necesarias para su
proteccion, proponiendo el acogimiento familiar, residencial o la adopcion segin las

circunstancias de cada caso.

Seran dos representantes de cada Ciudad los que lo compongan, ademds de un
funcionario de la Administracion General del Estado y el Jefe del Departamento de Menores

de cada Ciudad Autonoma.
5.4. Valoracion del analisis comparativo de CC.AA.

Asi finaliza el estudio de las distintas legislaciones de las Comunidades Auténomas con la

finalidad de realizar una comparativa con la legislacion estatal.

Se ha comprobado que, aunque sea notoria la separacion de los dos regimenes basicos
denominados comun y especial, como consecuencia de la creaciéon de las Comunidades
Autonomas y de sus Estatutos Autonomicos, las legislaciones solo distan entre si de los
derechos enumerados por cada normativa autonémica sobre la proteccion del menor, de los
organos competentes para declarar la situacion de desamparo en cada CCAA y de las

normativas adicionales, como es el caso del estudiado plan “BALORA” en el Pais Vasco.

Parecen necesarias estas normativas adicionales para las Comunidades Autdénomas,
ademas de lo ya previsto por la propia Ley y el Cdédigo Civil. Esto puede llevar a una
reiteracion de los conceptos que no cumple con la finalidad maxima de la creacion de estas

normativas: adaptar los supuestos generales previstos a las necesidades de cada CCAA.

Finalmente, destacar como curiosidad la longevidad de alguna legislaciéon autondémica
como las aplicables en Madrid o Extremadura y la juventud de otras como las aplicables en

Galicia o Cantabria.
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6. JURISPRUDENCIA

Para finalizar el presente trabajo, se analizaran las siguientes sentencias del Tribunal
Supremo dictadas en los ultimos tres afos, elegidas dos por cada afio. La razén de la
organizacion de este apartado deviene de un previo estudio en el buscador del sistema
jurisprudencial del Poder Judicial (CENDOJ) de decisiones de estos afios, que ha provocado la

seleccion de las sentencias a abordar debido al caracter relevante de sus hechos. .
6.1. Sentencias del Tribunal Supremo del 2015

En primer lugar, la STS n° 4159/2015 de la Sala 1° de lo Civil del 15 de octubre de 2015,

constituye un claro ejemplo del proceso judicial tras la declaracion de desamparo del menor.

Los hechos se centran en una pareja que, tras el andlisis de la Delegacion Provincial de la
Consejeria de Igualdad y Bienestar Social de Jaén, se estima que no ejercen las obligaciones
inherentes a la patria potestad. La declaracion de desamparo y el plan de preadopcion fueron
fruto de la apertura del expediente por desasistencia del menor, tras un ingreso de urgencia
del menor [...] la madre se muestra agresiva, negandose al tratamiento de su hijo. La
situacion se agrava tras conocer el perfil de la madre, que habia sido ingresada en la unidad de
salud mental por cuadro maniatico y trastorno de personalidad, y del resto de hermanos,

sujetos a medidas de proteccion, bien sea por acogimiento familiar o bien por adopcion.

La pareja interpone una demanda de oposicion a la resolucién administrativa de
desamparo, que posteriormente desestiman tanto el Juzgado de Primera Instancia como la
Audiencia Provincial de Jaén en el recurso de apelacion. Ambos tribunales aplican la doctrina
del Tribunal Supremo: “no s6lo el superior interés del menor debe presidir tales decisiones
sino también la necesidad de contemplar el cambio de circunstancias producidas con
posterioridad al momento en que se produjo la declaracién a fin de determinar si los padres se

encuentran en condiciones de asumir nuevamente la patria potestad””’

Finalmente, elevan la causa al Tribunal Supremo tras la interposicion del recurso de
casacion para analizar tanto el interés superior del menor como la situacion de desamparo. Del
primero, la Sala cita el articulo 11.2 LOPJM que establece como principio rector el interés
superior del menor y su mantenimiento en el medio familiar de origen salvo si no es
conveniente para su interés. De la segunda, la Sala entiende que la situacion de pobreza de los

progenitores no podra tenerse en cuenta para la declaracién de desamparo, sino que el hecho

>" STS de 31 julio de 2009
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que ha conducido a la declaracion de desamparo ha sido la desatencion moral y material del
menor tras la valoracion de la prueba practicada. Por todo ello, STS desestima el recurso de
casacion al existir una causa en el momento que actiio la Entidad Publica para adoptar esta

medida y al estimarse que los factores de riesgo no han desaparecido.

Esta sentencia comprende la situacion mas habitual tras la declaracion de desamparo, en
la que se tramita una demanda de oposicion a la resolucion administrativa, pero el interés del
menor constituye el eje de la decision del tribunal, que desestimard conforme a si las
circunstancias que motivaron la resoluciéon no se hayan eliminado y el menor haya

evolucionado favorablemente tras la adopcién de la medida de proteccion.™

En segundo lugar, la STS n® 3999/2015 de la Sala 1° de lo Civil de 28 de septiembre de
2015 constituye un supuesto en el que se estima el recurso de casacion interpuesto por la

Entidad Publica.

Los hechos giran en torno a la declaracion de desamparo de una menor como
consecuencia de la estimacion por parte de la Junta de Andalucia de la inhabilidad de la madre
de ejercitar sus funciones como titular de la patria potestad por el temor de permanecer en el
domicilio que cohabitaban tras la condena de su pareja de hecho (distinta persona del
progenitor de la menor, del que se desconoce donde reside) por malos tratos y el ingreso en la
casa de acogida dependiente del Instituto andaluz de la Mujer. La tutela de la menor la asume

la Administracion, trasladdndola a un centro de proteccion.

Tras la evolucién positiva de la madre en el centro de acogida, presenta la demanda de
oposicion a la declaracion de desamparo y el acogimiento residencial al mostrar interés y estar
motivada a rehacer su vida e iniciar un nuevo proyecto de la misma junto a su hija. El
Juzgado de Primera Instancia desestima la oposicion, pues entiende que la evolucidon no es
suficiente al permanecer aun las carencias en las habilidades como madre, y que por lo tanto el
retorno de la menor es inviable. Sin embargo, la Audiencia Provincial revoca la sentencia de
instancia al afirmar el cambio producido de las circunstancias, e incluso entiende que las

habilidades de madre se adquieren con la prdctica diaria en el cuidado de un hijo.

Sin embargo, el Tribunal Supremo estima el recurso de casacion interpuesto por la

Delegacion Provincial de la Consejeria para la Igualdad y el Bienestar Social, pues la doctrina

*8 Otro ejemplo de Sentencia de Tribunal Supremo sobre la proteccion de menores en la que se decide que prima
el interés superior del menor y la asuncion de tutela de la Administracion Publica por la inexistencia del cambio
de circunstancias que motivaron la resolucion judicial es la STS n° 1155/2016 de 10 de marzo de 2016

42



exige que el cambio de circunstancias permita la reintegracion familiar y que este cambio sea

real para elimiar el riesgo de desamparo, siempre en interés del menor.

Entiende que la sentencia dictada por la Audiencia Provincial al basarse en un argumento
especulativo, como es adquirir unas habilidades con la practica diaria que no se han producido
en la fecha de la resolucidon, es completamente contraria a lo que dicta la doctrina
jurisprudencial y no es acorde al interés superior del menor, que ha experimentado una

., , . . . . . .« 59
evolucion desde que adopto el acogimiento residencial como medida de proteccion.

De nuevo nos encontramos ante el eje principal de las decisiones que toman los tribunales
respecto de las declaraciones de desamparo del menor: el interés superior del menor y la

prueba constatada del cambio de circunstancias en el &mbito familiar.
6.2. Sentencias del Tribunal Supremo del 2016

La STS n°® 5227/2016 de la Sala 1° de lo Civil de 1 de diciembre de 2016 concierne un
supuesto extrafio relativo a los menores inmigrantes no acompanado en situacion de
desamparo. Esto supone que se encuentra en situacion irregular, que en la mayoria de los casos
significa la falsificacion o pérdida de su documentacion, por lo que la Administracion tiene la
obligacion de realizar los procedimientos correspondientes para averiguar su identidad y su

edad real.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda de oposiciéon a la resolucion
administrativa de declaracion de desamparo del menor inmigrante, pues entiende que el
organo encargado de realizar el expediente sobre el menor de edad inmigrante no
acompafiado, denominado el Departamento de Accién Social y Ciudadania de la Generalitat
de Cataluna (DGAIA) deberia haberlo mantenido en lugar de cerrar el expediente al
considerar acreditado que era mayor de edad. La confusion de este Organo parte de la
posesion del pasaporte de su pais de origen, que implicaba no estar indocumentado y no

haberle practicado las pruebas médicas.

La Audiencia Provincial de Barcelona estima el recurso de apelacion y revoca la

sentencia al considerar que el tribunal no tiene fuerza probatoria en los documentos publicos y

> La doctrina entiende el cambio de circunstancias que motivaron la resolucion de declaracion de desamparo
como criterio fundamental para la reintegracion familiar, como se ha visto en las dos sentencias anteriormente
mencionadas. El interés del menor debe prevalecer sobre el interés de los progenitores, aunque su deseo sea
volver con el menor. Esto se determina claramente en la STS n°® 5668/2016 de 21 de diciembre de 2016, en la que
aunque los progenitores interpongan un recurso para dejar sin efecto el acogimiento familiar en modalidad de
preadoptivo del menor, prima el interés superior del menor, y por tanto, el mantenimiento de la medida.
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cuando, en todo caso, su presuncion de veracidad habia quedado desvirtuada por las pruebas
médicas. La AP practicd estas pruebas médicas, que posteriormente determinaron que habia
superado la mayoria de edad y por lo tanto deberian eliminarse las medidas de proteccion

dispuestas para menores extranjeros.

El Tribunal Supremo entiende que es un caso de interés casacional, pues existe una
controversia notoria frente a la practica de pruebas de menores de edad extranjeros no
acompafiados en situacion irregular en Espafia. Estima el recurso por lo que casa la sentencia

de la AP.

Lo fundamental e imprescindible de este supuesto es la doctrina jurisprudencial que
reitera el TS, y que supone de aplicacion para futuros casos: “El inmigrante de cuyo pasaporte
o documento equivalente de identidad se desprenda su minoria de edad no puede ser
considerado un extranjero indocumentado para ser sometido a pruebas complementarias de
determinacion de su edad, pues no cabe cuestionar por qué se realizan tales pruebas cuando se
dispone de un pasaporte valido. Por tanto, procede realizar un juicio de proporcionalidad y
ponderar las razones por las que se considera que el documento no es fiable y se deba recurrir

a las pruebas de determinacion de la edad.”

En segundo lugar, la STS n°® 5330/2016 de la Sala 1° de lo Civil, de 21 de diciembre de
2016 hace referencia a un posible abandono voluntario por parte de la madre con futura

entrega de la menor a terceros mediante compensacion econémica.

Ademas de ser razon para iniciar unas diligencias penales, supone razoén suficiente
declaracion de desamparo, al no cumplir con las obligaciones inherentes de la patria potestad,
ya que la madre supuestamente decide entregar a la menor a una tercera persona a cambio de
una contraprestacion economica. Por ello, se desestima en Primera Instancia la demanda de
oposicion a la resolucion administrativa tras la valoracion de las actuaciones anteriores a la
adopcion de la medida, primando el interés del menor. Sin embargo, al Audiencia Provincial
de Toledo revoca la sentencia de Primera Instancia porque entiende que carece de motivacion,
no se exponen los hechos acreditados, os medios por los que se consiguen los datos y cudl es

la valoracion para concluir en lo expuesto

00 Ejemplo de abandono de las obligaciones que confiere la patria potestad es la STS n°® 3216/2015 de 26 de julio
de 2015, en la que tras haber determinado el acogimiento familiar del menor por su abuela, y haber determinado
en la sentencia la obligacion del abuelo de otorgar los alimentos a la menor aunque no resida junto a ellas, este
niega su obligacion e interpone un recurso para reconocerle su falta de obligacion. El TS estima la sentencia de
primera instancia y obliga al abuelo a cumplir con su deber de alimentos.
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Finalmente, el Tribunal Supremo estima el recurso de casacidon interpuesto por la
Administracion de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, pues en el caso se
reconoce y se acredita la desatencion moral y material de la madre hacia su hija desde el
nacimiento, al entregdarselo a una tercera persona ilicitamente a espaldas de la
Administracion. Entiende ademads, que los antecedentes de la madre y la revocacion de las
medidas interpuestas supone una reiteracion en la inexistencia de cambio de las circunstancias

del ambito familiar y por lo tanto, la reintegracion de la menor no se encuentra en su interés.
6.3. Sentencias del Tribunal Supremo del 2017

La STS n°3469/2017 de la Sala 1° de lo Civil, de 2 de octubre de 2017 resume el
procedimiento por el que se declara la inexistencia del desamparo del menor y se reintegra de
nuevo en su ambito familiar tras la modificacién de circunstancias que lo motivaron y la

evoluciodn positiva tanto del entorno como del menor.

La declaracion de desamparo se produjo a consecuencia de la recepcion de un informe de
un Servicio Social en el que se reiteraba la necesidad de realizar un seguimiento al caso
porque el menor presentaba una inhibicion comportamental y un grave retraso en la
adquisicion del lenguaje, de la que la madre no se podia hacer cargo por su grave inestabilidad
emocional y distorsion de la realidad. Ademas, la madre rechazo las medidas de colaboracion
con los Servicios Sociales y se negaba a escolarizar al menor. Por ello, la Administracion de la
Comunidad Valenciana asumi6 la tutela del menor, que ingresoé en un centro de acogida, y
hasta el momento de la demanda de oposicion a la resolucion, once meses después, la madre

no habia solicitado régimen de visitas. ®'

Por todo ello, el Juzgado de Primera Instancia desestima, lo que lleva al recurso de
apelacion en la Audiencia Provincial de Castellon de la Plana que fue estimado por el
siguiente motivo: “no hay duda del compromiso parental ni de su capacidad para las funciones
propias [...] de proporcionar al menor el ambiente familiar y emocional que la Conselleria esta
deseando procurar al menor. No puede olvidarse que el menor va a quedar escolarizado y que

se seguird el PIF acordado.”

o1 Respecto al régimen de visitas, una sentencia relevante es la STS n°® 4452/2015 en la que se determina que el
interés superior del menor autoriza la suspension de visitas del progenitor a sus hijos menores de edad, como
consecuencia del delito cometido anteriormente, y haciendo referencia a lo dispuesto por el Juzgado de Violencia
de Género, que previa a la interposicion del recurso que motivo esta sentencia, ya habia suspendido las visitas.
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El Tribunal Superior siguid la linea de la AP y desestim¢é el recurso de casacion de la
Conselleria de Bienestar Social de Castellon de la Plana al ofrecer una vision parcial de los
hechos y cita los articulos 177.4 CC y 2 LOPJM para justificar que no pretende eliminar la
situacion inicial de desamparo, pero entiende que no procede prorrogar una situacion de
desamparo que no existe ni por tanto motivo para que el menor siga en situacion de
acogimiento. Cita en este caso al articulo 3 de la Ley 26/2015 para aclarar que el retorno del
menor desamparado a su familia de origen serd imprescindible que se haya comprobado una
evolucidn positiva, como es el supuesto. Para evitar la declaracion de desamparo, la madre

debera cumplir con el PIF y con la escolarizacion del menor.

Finalmente, la STS 3540/2017 de la Sala 1° de lo Civil, de 11 de octubre de 2017 hace
referencia de nuevo al procedimiento habitual que se tramita tras la declaracion del

desamparo, pero en este supuesto centrado en el acogimiento familiar.

En este caso, son dos hermanos menores que se encuentran en situacion de desamparo
debido a que su madre padece una enfermedad psiquica grave de 89% que la inhabilita de
ejercer sus funciones de patria potestad y perjudica la evolucion y desarrollo de los nifios,
sumado a un ambiente de conflicto grave por las numerosas denuncias interpuestas entre ella y

62
el padre de los menores.

Los menores que en principio se encontraban bajo la guardia y custodia de su tia materna,
se declaran de nuevo desamparados en 2013 al desistir esta de sus funciones. Con caracter
provisional por un plazo maximo de seis meses, los menores son acogidos por sus tios
paternos, situacion que la madre rechaza, por lo que interpone una demanda de oposicion a la

resolucion administrativa que se desestima por el Juzgado de Primera Instancia.

La Audiencia Provincial revoca esta sentencia y las resoluciones administrativas sobre los
menores y las medidas adoptadas sobre ellos, recayendo de nuevo la guardia y custodia sobre

la tia materna al considerar que esa era la solucion mas beneficiosa para los menores.

Finalmente, el Tribunal Supremo tras el recurso de casacion interpuesto por la Abogacia
General de la Generalitat Valenciana, sigue la decision formulada por el Juzgado de Primera

Instancia, y establece que el desamparo que inicia este procedimiento fue consecuencia directa

®2 Un ejemplo de privacion de patria potestad es el que se encuentra recogido en la STS n°® 13/2017 de 13 de
enero de 2017, por la que se le priva a uno de los progenitores la patria potestad como consecuencia de la
inexistencia de deberes de cuidado y asistencia moral sobre su hija mayor al haber cometido un delito de
violencia de género. Es por ello que el TS determina que el interés del menor, hermano de la hija mayor,
prevalece en esta situacion por lo que se le priva a su vez de la patria potestad por el riesgo de reincidencia.
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de la declaracion de la tia materna de la imposibilidad de continuar la funcién encomendada.
Confiar a los progenitores el cuidado de los menores no corresponde con su interés superior,

por lo que se establece el acogimiento familiar por parte de los tios paternos.
6.4. Doctrina jurisprudencial consolidada

Como se ha visto durante el analisis de las sentencias, aunque los hechos difieran entre
ellas, siempre prima el interés superior del menor en todas las decisiones de los tribunales. En
todas ellas se ha comprobado la aplicacion de lo expuesto durante el trabajo: las fases de
procedimiento de declaracion del menor, las medidas adoptadas, los distintos tipos de guarda,
bien sea acogimiento familiar o residencial, e incluso la posibilidad de la reintegracion

familiar.

Aunque los hechos se hubieran producido con anterioridad a la reforma, se entiende que
el Tribunal Supremo aplica la normativa vigente y actual en el momento de la decision sobre
los siguientes casos a presentar y analizar, pues son acordes a la reforma. Sin embargo, esta
decision pudo haber provocado problemas de derecho transitorio por el caracter retroactivo

que deberia haber seguido en las decisiones sobre las medidas de proteccion al menor.
7. VALORACION CONJUNTA

Como broche final a esta investigacion, debe apuntarse la relevancia del estudio tanto de
las legislaciones autonémicas como de la doctrina jurisprudencial. Ambos puntos de vista han
fomentado la comprension de la figura juridica del desamparo a nivel practico de todo lo

expuesto por la doctrina en apartados anteriores.

Por un lado, las legislaciones autondmicas han sido fundamentales para determinar los
organos encargados de la administracion del procedimiento de la declaracion de desamparo en
cada territorio, asi como de las medidas mas recurridas en cada Comunidad Auténoma, que en
su mayoria suelen tender por la opcion del acogimiento familiar en caso de que sea lo mas
Optimo para el interés superior del menor. Resaltar de nuevo la necesidad de las Comunidades
Auténomas por crear nuevas normativas sobre la protecciéon de menores (ya existiendo dos
normativas que lo regulan) cuya finalidad es adaptar las normativa general a las situaciones de
cada territorio, pero que no termina siendo una reiteracion de conceptos ya definidos. Ejemplo
de ello es el Pais Vasco y su normativa “BALORA”, que aunque en un principio pueda

resultar como una normativa llamativa, lo cierto es que segin datos del Observatorio de
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Infancia®, esta CA se encuentra siempre por encima de la media en las altas de decisiones
judiciales de tutelas ex lege y de acogimiento residencial, por lo que se puede concluir que sus

medidas no llegan a ser suficientemente eficientes.

Por otro lado, el analisis jurisprudencial ha sido determinante para clarificar los supuestos
que motivan la resolucion de declaracion de desamparo, los plazos exigidos por la ley para la
aplicacion de medidas de proteccion, las legitimaciones y acciones que pueden ejercitar los
tutores o progenitores respecto de las medidas impuestas al menor. Se reitera en todas ellas el
concepto del interés superior del menor y la tendencia a imponer el acogimiento familiar,

aunque en la mayoria de los supuestos no ha resultado posible por este interés del menor.

Destacar, a su vez, la aplicacion de la norma vigente a procedimientos en los que su
iniciacion fue motivada por supuestos recogidos antes de la tltima reforma de la LOPJM en
2015, y como ello ha podido provocar problemas relativos al derecho transitorio y al cardcter

retroactivo.
8. CONCLUSIONES
De la investigacion acometida, puede concluirse lo siguiente:

1° Los menores de edad son sujetos especialmente protegidos en los ordenamientos
juridicos contemporaneos. Ordinariamente la proteccion de los menores se realiza en el seno
familiar, pero, en defecto de ésta, las sociedades mas evolucionadas establecen un marco de
proteccion juridica especial para todos aquellos menores desprotegidos frente a estas

situaciones tan problematicas.

2° En la proteccion de los menores es determinante la figura del desamparo en cuanto
establece el paso del menor del sistema proteccion institucional al sistema de proteccion
funcional. Est4 regulada tanto en la legislacion estatal como en todas las correspondientes a las

Comunidades Autonomas.

3° Respecto del concepto de desamparo (primer objetivo concreto de este trabajo), el
legislador espaiol tanto estatal como autondémico parte de una caracterizacion general del
mismo combinandolo con un conjunto de supuestos ejemplificativos (por ejemplo, articulo 18

LOPJM), que luego facilitan la adopcion de las decisiones necesarias.

®3 Boletin ntimero II: Estadistica basica de medidas de proteccion a la infancia. Ministerio de Sanidad y Politica
Social. 2008.pp 24-32
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4° Respecto de la intervencion de la Administracion Publica (segundo objetivo concreto
de este trabajo), debe estar dirigida por el interés superior del menor, que en la tltima reforma
legislativa ha sido desarrollado exhaustivamente para facilitar su determinacion en el caso

concreto (véase articulo 2 LOPJM).

5° Respecto del procedimiento de declaracion de desamparo (tercer objetivo concreto de
este trabajo), la ltima reforma legislativa ha mejorado las garantias de los derechos tanto de
los menores como de sus allegados. Ademas, se ha introducido la declaracion de situacion de
riesgo, de caracter preventivo y con consecuencias menos intensas que la declaracion de

desamparo.

6° Respecto del estudio jurisprudencial (cuarto objetivo concreto de trabajo), se
comprueba que continuidad y coherencia en las declaraciones de desamparo acordadas por la

autoridad administrativa competente, que aplican razonablemente el marco legal.

7° Como valoracion final de la situacion de desamparo y sus consecuencias juridicas
(medidas de proteccion del menor), si bien la adopcion de la proteccion es acorde a la ley y la
finalidad prevista, el resultado préctico es cuestionable por la limitada efectividad de la

proteccion dispensada en términos de integracion social de los menores desamparados.
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