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ABREVIATURAS:

BOE: Boletin Oficial del Estado

CC: Codigo Civil

CDN: Convencidn de los derechos del Nino, del 20 de noviembre de 1989.

CE: Constitucion Espafiola

CEDH: Convenio Europeo de Derechos Humanos

LDOIA: Ley 14/2010 de los derechos y las oportunidades en la infancia y la adolescencia.
LEC: Ley de Enjuiciamiento Civil

Ley 21/1987: Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados
articulos del Cddigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcion.
Ley 26/2015: Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la
infancia y la adolescencia

Ley 42/2003: Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modificacion del Codigo Civil y de
la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones Familiares de los nietos con
abuelos.

LO 8/2015: Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia.

LOPJM: Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de
modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

ss.: Siguientes.

STC: Sentencia del Tribunal Constitucional

STS: Sentencia del Tribunal Supremo

STSJ: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia

TC: Tribunal Constitucional



CAPITULO 1. INTRODUCCION

Desde la Constitucion de 1978, y su articulo 39, el legislador empieza a hacerse eco de la
importancia de proteger, por parte de los poderes publicos, a los individuos mas
vulnerables de la sociedad. Entre los que se encuentran los menores de edad. El objeto
del presente trabajo es pues, realizar un estudio de la proteccion que otorga la
Administracion publica a los menores que se encuentran en situaciéon de riesgo o
desamparo. Resulta de interés este andlisis debido a la carencia que tienen estos
individuos de velar por sus propios intereses, por ello, en caso de que sus propios padres
o tutores no les otorguen el oportuno auxilio, lo tiene que cubrir la Administracion

Publica.

En el afio 1996, a tenor de lo establecido en la Constitucion, el legislador promulga la
Ley 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo Civil
y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como maximo exponente de esta necesidad de
otorgar seguridad a los menores de edad. Sin embargo, dado que la sociedad cambia y
con ella deben ir avanzando los instrumentos de proteccion juridica, en 2015 entran en
vigor dos leyes, por las cuales se pretende mejorar el sistema de proteccion del menor de
edad, y adecuarlo a las necesidades del momento. Estas dos leyes son Ley 26/2015, de 28
de julio, y la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, ambas denominadas, de Modificacion

del Sistema de Proteccion de la Infancia y la Adolescencia.

Asi, el presente trabajo tiene como objetivos llevar a cabo un estudio detallado y exponer
como gracias a las distintas normas que surgen a partir del mandato constitucional del
articulo 39, se concreta la proteccion del menor por las distintas administraciones
publicas. Este analisis se realiza dentro del &mbito del Derecho civil comun. Para ello se
empleard tanto legislacion nacional, como internacional, en especial la Convencion de los
derechos del Nifno, de Naciones Unidas, del 20 de noviembre de 1989, asi como, doctrina

y jurisprudencia sobre el asunto.

Para el correcto desarrollo del estudio, se parte de la idea del menor de edad, y de los
derechos y deberes que posee en nuestra sociedad. Posteriormente, se analiza el sistema
de proteccién que otorgan las Administraciones publicas y las distintas instituciones
juridico-civiles, que posee sobre la materia. A continuacion, se procede a estudiar tanto

la situacion de riesgo, como la de desamparo, con sus correspondientes declaraciones y



consecuencias, con el fin de observar como se concreta la proteccion de los menores de
edad por las administraciones Publicas, y de entender en qué situaciones y bajo qué

circunstancias las estas actian.

Por ultimo, este trabajo pretende estudiar los distintos medios de actuacion de las
Administraciones publicas, en las situaciones en las que el menor se encuentra en riesgo
o desamparo. Los Entes Publicos actuaran a través de las Instituciones de la tutela y la

guarda administrativas, que se concretan en la figura del acogimiento.

CAPITULO II. LOS MENORES DE EDAD EN LA SOCIEDAD ACTUAL.
DERECHOS Y DEBERES

La infancia y la adolescencia son etapas en las que los grandes cambios pueden influir
muy notablemente. Los menores de edad, considerados asi todos los individuos menores
de 18 afios, han sido objeto de atencion por parte del legislador ya desde varias épocas
atras. El Estado debe protegerlos otorgandoles una serie de derechos inalienables.
Asimismo, teniendo en cuenta que los dmbitos mds importantes para la vida del menor
son el entorno familiar, el educativo y el social el legislador estima oportuno exigir una

serie de deberes con el fin de orientar sus actitudes en estos ambitos.

Para entender en qué momento el Estado debe garantizar la proteccion del menor hay que
analizar brevemente qué derechos y deberes posee. Sin su correcto ejercicio y
cumplimiento, respectivamente, se vulnerarian sus derechos fundamentales. Asi pues, los
menores de edad gozaran de los derechos que les otorgan la Constitucion, los tratados
internacionales en los que Espafia forme parte y los garantizados en el resto del

ordenamiento juridico.

En especial, destacamos el tratado internacional de la Convencién de los Derechos del

Nifio1.

Dentro de los derechos de los menores, encontramos: 2

1 Convencion de los Derechos del Nifio, del 20 de noviembre de 1989, (BOE 31/12/1990).
2 Capitulo II, articulos del 3-9 Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de
modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, (BOE 17/01/1996).



- Derecho a la vida, garantizando los estados firmantes la supervivencia y el desarrollo
del nifio.

- Derecho a la igualdad de derechos entre todos los nifios.

- Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen. Dentro de este derecho se
comprende el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar, a la propia imagen, a
la inviolabilidad del domicilio social, a la inviolabilidad de la correspondencia y al
derecho al secreto en las comunicaciones.

- Derecho a la informacion. Con este derecho se pretende que los nifios tengan acceso a
las distintas fuentes y medios de comunicacion nacionales e internacionales.

- Derecho a la libertad ideoldgica. Supone el respeto a la libertad de conciencia,
pensamiento y religion del nifio.

- Derecho a participacion, asociacion y reunion. Se refiere a la libertad de agrupacion,
union y de celebracion de reuniones pacificas.

- Derecho a la libertad de expresion. Supone la autonomia de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de todo tipo. El ejercicio de este derecho tendra como restricciones
los derechos y reputaciones de los demas y la proteccion de la salud o moral publica.

- Derecho a ser oido y escuchado. Siempre que el menor de edad se encuentre en
condiciones de formar un juicio propio tendra derecho a expresar su opinion libremente
en todos los aspectos que le afectan.

- Derecho a la sanidad publica.

- Derecho a la educacion. El menor tendré el derecho de recibir una educacion primaria
obligatoria y gratuita, que se fomente el desarrollo de la ensefianza secundaria y poder
acceder a la ensenanza superior.

- Derecho a la comunicacion. Los hijos tienen derecho a relacionarse con sus
progenitores. Asimismo, el progenitor que no tenga consigo a sus hijos menores de edad

tendra el derecho de visitarlos, comunicarse con ellos y de tenerlos en su compaiiia.

Inherentes a la titularidad y ejercicio de derechos, los menores poseen distintos deberes
que deben cumplir, regulados en la LO 1/1996 de Proteccion juridica del menor, en
funcion de su edad y madurez. Estos deberes se encuentran tanto en el ambito familiar y

social como en el escolar. 3

3 Capitulo IIT LOPJM.



En el ambito familiar, deberan respetar tanto a sus progenitores y hermanos como a otros
familiares, y participar en el cuidado del hogar con independencia de su sexo y de acuerdo

con su edad (vid. art. 9 ter LOPJM).

En el &mbito social, los menores tendran la obligacion de respetar el entorno en el que se

mueven y a las personas con las que se relacionan (vid. art. 9 quinquies LOPIM).

Por ultimo, en el ambito escolar habran de respetar las normas de convivencia de los
centros educativos y estudiar con una actitud positiva durante los periodos de ensefanza

obligatoria (vid. art. 9 quarter LOPJM).

Los poderes publicos tienen la obligacion tanto de fomentar el libre y pleno ejercicio de
sus derechos como a la vez promover acciones que faciliten el conocimiento y ejercicio
de los deberes en condiciones de igualdad, no discriminacion y accesibilidad universal.
Si falla alguno de estos entrardn en juego los mecanismos por los que actuar para la

proteccion del menor.4

CAPITULO III. EL SISTEMA DE PROTECCION JURIDICA DEL MENOR

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Para comprender qué se considera por minoria de edad hay que entender que para el
derecho la edad determina la aptitud para el ejercicio de los derechos y los deberes que el

individuo posee.

Asi, se puede ser mayor o menor de edad. En Espafia se es menor de edad hasta los 18
afios a partir de los cuales comienza la mayoria de edad. En este aspecto, cita el articulo
315 CC que “La mayor edad empieza a los dieciocho afios cumplidos”, y el articulo 12
CE “Los espanoles son mayores de edad a los dieciocho afios”. En el ambito

internacional, el articulo 1 CDN, sitia también la minoria de edad hasta los 18 afios.s

4 Articulo 10 LOPJM. “1. Los menores tienen derecho a recibir de las Administraciones Publicas, la
informacion en formato accesible y asistencia adecuada para el efectivo ejercicio de sus derechos, asi como
a que se garantice su respeto.”

sArticulo 1 CDN, op.cit. “Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano
menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes
la mayoria de edad”.



Son por lo tanto, personas que requieren de especial proteccion ya que no depende de
ellas el ejercicio de sus derechos, el Estado debe encargarse de que no se vulneren sus

derechos en ningiin momento a través de sus distintos mecanismos de proteccion.

Cuando un individuo alcanza la mayoria de edad obtiene capacidad de obrar plena, como
regula el articulo 322 CC “El mayor de edad es capaz para todos los actos de la vida civil,

salvo las excepciones establecidas en casos especiales por este Codigo”.

Al contrario de lo que sucede con los mayores de edad, que poseen capacidad de obrar
plena, en el ambito de los menores existe controversia al respecto. Siguiendo a Montejo
Rivero podemos afirmar que la doctrina civilista ha mantenido una doble postura: los que
opinan que los menores son incapaces de obrar por si mismos, menos en ciertas
excepciones que se les da capacidad para actuar;s y aquellos que opinan que los menores
son capaces en general pero que su capacidad esta limitada. Esta ultima es la considerada
mayoritaria por la doctrina destacando De Castro y Bravo como impulsor principal.7
Siguiendo esta Gltima corriente, apreciamos que no se considera al menor como incapaz
siempre y cuando se atienda a su grado de discernimiento y madurez en cada acto o

negocio juridico.

Llegados a este punto, resulta importante distinguir entre el menor de edad emancipado

y el no emancipado.

El menor de edad emancipado es aquel que alcanzada la edad de 16 afios cumple, con los
requisitos que el ordenamiento juridico exige para adquirir tal estado civil (vid. articulos
314 CC y siguientes). Le es reconocida una mayor aptitud para poder ejercer derechos y
asumir obligaciones pero, como ain no es mayor de edad, para llevar a cabo determinados
actos juridicos, nuestro Codigo Civil exige que su capacidad de obrar sea completada.

Los articulos 323 y 324 CC contienen la principal regulacion a este respecto.

El segundo, el menor no emancipado, se encuentra sometido a la patria potestad o en su
caso a la tutela civil. Su capacidad de obrar no se ubica en un articulo concreto si no que

se va regulando a lo largo de todo el Codigo Civil. Cuando el menor no posee capacidad

sMontejo Rivero, J.M., “Menor de edad y la capacidad de ejercicio: reto del Derecho Familiar
contemporaneo”, Revista sobre la infancia y la adolescencia, 2, marzo. p.26.
7 De Castro y Bravo, F., Derecho Civil de Espariia, Tomo II, Parte General. Civitas, Madrid, 1952, p.189.
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de obrar acthian por €l sus representantes, para todo acto que no sea personalisimo, sin

perjuicio de que deba ser oido cuando se considere oportuno.

Por lo tanto, no todos los menores no emancipados tienen la misma capacidad de obrar
ya que el ordenamiento les va posibilitando la realizacion de distintos actos a

determinadas edades o dependiendo de la capacidad de juicio que posea cada uno.

Estos ultimos seran el objeto de estudio en el presente trabajo, al tener menos medios para
el libre ejercicio de sus derechos y para el reconocimiento de eficacia juridica de sus
actos, por lo que se requiere especial proteccion para asegurar que estos no sean

vulnerados y que las Administraciones les otorguen la correcta proteccion.

2. LA PROTECCION INTERNACIONAL

“No hay causa que merezca mas alta prioridad que la proteccion y el desarrollo del nifio,
de quien dependen la supervivencia, la estabilidad y el progreso de todas las naciones vy,

de hecho, de la civilizaciéon humana”.s

El periodo de tiempo en el que se desenvuelve la minoria de edad es una época de gran
vulnerabilidad, dado que aun no ha acabado de desarrollarse mental ni fisicamente. Por
lo tanto, se requiere una especial proteccion para garantizar, el desarrollo no solo del

individuo si no también de la sociedad en general.

Los distintos paises han ido estableciendo en sus legislaciones los mecanismos a seguir
para garantizar tal proteccion del menor. Asi, en 1989, se adopto la CDN y con ella una
nueva vision del cuidado a la infancia, empezandose a reconocer a los nifios como sujetos
de derecho.9 Utilizdndose, por todo el mundo como medio para promover y defender los

derechos de los nifios.

En la Convencidn se proclama que “En todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas, los tribunales, las autoridades administrativas o los

organos legislativos, tendran una consideracion primordial a que se atenderd el interés

8 Plan de Accion de la Cumbre Mundial a favor de la Infancia, 30 de septiembre de 1990. (disponible en:
https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf; ultima consulta el 13/01/2020).

9 Convencion de los Derechos del Nifio, op.cit., Preambulo: “Reconociendo que las Naciones Unidas han
proclamado y acordado que toda persona tiene todos los derechos y libertades, sin distincion alguna, por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion”.

11



superior del nifio”, por lo que ya se empieza a ver un interés especial por la proteccion
b

del menor (art.13 CDN).

Dentro de la proteccion internacional del menor destacan distintos Convenios impulsados
por la Conferencia de la Haya de Derecho internacional privado y del Consejo de Europa,
como por ejemplo, el Convenio relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion en

materia de adopcién internacional, de 29 de mayo de 1993.
3. LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

La Constitucion Espafiola de 1978, se constituye como la norma superior del
ordenamiento juridico espafiol, por medio de la cual se ofrece una defensa de los derechos
fundamentales de los individuos. En su articulo 39 hace mencion, a la obligacion por
parte de los Poderes Publicos de garantizar la preservacion econdmica, social y juridica
tanto de la familia como de los menores. El apartado 4 de dicho precepto trata de la
atencion otorgada por los acuerdos internacionales, por lo que se prevé en la CE un marco
amplio de proteccionio. El precedente de este articulo se localiza en el articulo 43 de la

Constitucion de 1931.11

En un andlisis un poco mas detallado del mencionado articulo 39 CE observamos sus

cuatro apartados:12

1. En el apartado primero se declara que los poderes publicos aseguraran la
proteccion de la familia. Asi, es de relevancia determinar qué cabe dentro del
concepto de familia. Dado que el articulo 14 CE y el 39.2 CE protegen la igualdad
y la no discriminacion por razén de filiacion, rechazamos el concepto de familia
excluyente, que defiende como familia solo el ntcleo parental de padres e hijos,
puesto que iria contra estos principios para los hijos tenidos fuera del matrimonio.

Por otro lado, no hay que olvidar que el ntcleo de convivencia en ocasiones se

10 Articulo 39,4 CE “los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan

por sus derechos”.

11 Art. 43 constitucion espafiola 1931 “Los padres estan obligados a alimentar, asistir, educar e instruir a

sus hijos. El Estado velara por el cumplimiento de estos deberes y se obliga subsidiariamente a su

ejecucion.” (disponible en: http://www.congreso.es/docu/constituciones/1931/1931 _cd.pdf; ultima

consulta el 31/03/2020).

nAranda  Alvarez. E., “Sinopsis articulo 39 Constitucion  Espafiola”  (disponible en:
i itucion/indice/si is/si is.jsp?art= i ; ultima consulta el

27/02/2020).

12



constituye entre miembros con relacion de segundo grado o colateral. Asi la Ley
42/2003, de 21 de noviembre, de modificacion del Codigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos con los
abuelos, reconoce a esos vinculos derechos de caracter familiar. 13
Las SSTC 19/2012 de 15 de febrero y 198/2012 del 6 de noviembre, hacen
mencion a esta cuestion. 14

2. El apartado segundo hace referencia a la obligacion del legislador de proteger a
los hijos y a las madres, asi como a la investigacion de paternidad.is

3. Elapartado tercero, establece la obligacion de los padres de proteger a los hijos y
asegurar que todos sean iguales con independencia de su filiacionis. En este
aspecto el TC se ha pronunciado en alguna ocasion estableciendo que los hijos

adoptados estaran equiparados a los bioldgicos. 17

13 Se observa dicho reconocimiento en el articulo 6 de la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modificacion
del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos con
los abuelos (BOE 22/11/2003), que modifica el articulo 161 CC “Tratandose del menor acogido, el derecho
que a sus padres, abuelos y demas parientes corresponde para visitarle y relacionarse con €1, podra ser
regulado o suspendido por el juez, atendidas las circunstancias y el interés del menor™.

14 TC Sentencia nam. 19/2012 de 15 de febrero, FJ5 (texto obtenido de la base de datos del Tribunal
Constitucional de Espafia: ECLI:ES:TC:2012:19; fecha de tltima consulta 1/04/2020), “es evidente que la
familia a la que manda proteger el art. 39.1 CE nada tiene que ver con el hecho fisico de la convivencia
entre los miembros que la integran, no es posible admitir que el progenitor que no vive con sus
descendientes pero que mantiene, por imposicion legal o judicial, la obligacion de prestarles asistencia de
todo orden, quede excluido”. Por otro lado, la Sentencia del TC num. 198/2012 del 6 de noviembre, FJ5,
(texto obtenido de la base de datos del Tribunal constitucional de Espafia: ECLI:ES:TC:2012:198 ; fecha
de ultima consulta 1/04/2020) establece “el texto constitucional no hace depender exclusivamente el
concepto constitucional de familia a la que tiene su origen en el matrimonio, ni tampoco la limita a las
relaciones con descendencia. Por tanto, son dignos de proteccion constitucional los matrimonios sin
descendencia, las familias extramatrimoniales o monoparentales y, sobre todo, los hijos que con
independencia de que éstos hayan sido concebidos dentro o fuera del matrimonio”

15TC Sentencia num. 273/2005 de 27 de octubre, FJ7,(texto obtenido de la base de datos del Tribunal
constitucional de Espafia: ECLI:ES:TC:2005:273; fecha de ultima consulta 1/04/2020). El Tribunal sefiala
“resulta claro que, en la ponderacion de los intereses, el legislador ha optado por otorgar prevalencia al del
hijo, teniendo especialmente en cuenta el valor constitucional relevante de la proteccion integral de los
hijos™.

16TC Sentencia num. 171/2012 de 4 de octubre, FJ4, (texto obtenido de la base de datos del Tribunal
constitucional de Espaiia: ECLI:ES:TC:2012:171; fecha de tltima consulta 1/04/2020), se ha pronunciado
al respecto estableciendo “la obligacion a los padres a prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos
dentro o fuera del matrimonio, de manera que toda opcidn legislativa de proteccion de los hijos que
quebrante por sus contenidos esa unidad incurre en una discriminacién por razén de nacimiento
expresamente prohibida por el art. 14 CE, ya que la filiacién no admite categorias juridicas intermedias”.
17TC Sentencia nim. 200/2001 de 4 de octubre, FJ4-6 (texto obtenido de la base de datos del Tribunal
constitucional de Espafia: ECLI:ES:TC:2001:200; fecha de ultima consulta 1/04/2020). Esta sentencia
obliga a los poderes publicos a asegurar “la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la Ley con
independencia de su filiacion (...) a homogeneidad o equiparacion de las situaciones subjetivas que se
pretenden comparar a efectos del juicio de igualdad, constituidas en este caso por las de los hijos adoptivos
y las de los hijos por naturaleza”.
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4. Por ultimo, el apartado cuarto, legaliza el deber de proteccion de los menores de

acuerdo con los Tratados Internacionales.

Asi, a raiz de los principios establecidos en la Constitucion y de los Convenios
internacionales, en Espafia se han ido elaborando distintas normas legislativas hasta llegar
a las actuales LO 8/2015 de 22 de julio y Ley 26/2015 de 28 de julio, ambas, de

modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia.

4. BREVE APUNTE SOBRE LAS INSTITUCIONES JURIDICO - CIVILES
DE PROTECCION

Entre las distintas normas que se fueron elaborando, en lo que mas concierne al objeto de
nuestra investigacion, destacamos en primer lugar la Ley 21/1987, del 11 de noviembre,

por la que se modifican distintos articulos del CC y de la LEC en materia de adopcion.

Pese al innegable avance que esta ley supuso, en la practica se fueron viendo lagunasis y
con ellas el requisito de adecuar la legislacion vigente a la sociedad que iba cambiando.
Debido a estas circunstancias el legislador promulga la LOPJM. Por la cual se desarrolla

la tutela administrativa como medio principal para la proteccion de los menores de edad.

Asi, el ordenamiento juridico va reflejando poco a poco una concepcién de los menores
de edad como sujetos activos y participativos con capacidad para modificar su entorno
personal y social. Otro avance importante, que cabe destacar es la importancia que da a
la agilidad de los procesos, judiciales y administrativos, para asi evitar, en cuanto a lo
posible, la desproteccion del menor en todo momento.i19 La LOPJM, constituye el
principal marco regulador de los derechos de los menores de edad, garantizdndoles una

proteccion uniforme en todo el territorio espaiol.

Esta ley supuso un gran avance, hasta que en el afio 2015 se promulgaron dos nuevas
leyes. Por un lado, laLO 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion
a la infancia y a la adolescencia, que surge para complementar la ya mencionada Ley
Organica 1/1996. Y, por otro lado, la Ley 26/2015, de 28 de julio, de Proteccion a la

Infancia y a la Adolescencia. Se estaba en la necesidad de promulgar estas leyes debido

18Exposicion de motivos 1, LOPJM.
19Un ejemplo de esto seria el articulo 20 LOPJM, que regula un proceso mas agil en la constitucion del
acogimiento familiar, para preservar el interés superior del menor.
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a los avances en la sociedad que demandaban una mejora en las instituciones de
proteccion a fin de conseguir el correcto desarrollo del articulo 39 CE y de las normas

internacionales.

Hablamos de un nuevo sistema de leyes del menor que se basa en el interés superior de
este, es decir que sus necesidades basicas se vean satisfechas, que se encuentre en un
entorno familiar apto y que sus deseos y opiniones sean tenidos en cuenta para su
bienestar.20 Esta nueva ley 26/2015 introduce los deberes del menor, y la obligacién de
la Administracion de darselos a conocer mediante la promulgacion de distintas acciones.
La ley del menor 26/2015, de Proteccion juridica del menor, establece la importancia de
tener en cuenta el grado de madurez y desarrollo del menor2i. Esta ley trata de dar
prioridad a las medidas estables frente a las temporales, a las consensuadas frente a las

impuestas y a las familiares frente a las residenciales.

Como afirma Fernandez Gonzalez consideramos importante hacer mencion al articulo 2
LOPJM, en el cual se establecen los tres principios rectores sobre los que se regula todo
el resto del ordenamiento en materia de proteccion juridica del menor. Estos son: la
primacia de su interés superior, el principio del caracter educativo de las medidas
previstas y el principio de interpretacion restrictiva de las limitaciones a la capacidad de

obrar.

Inicialmente, la primacia del interés del menor supone que prevalecera todo lo que
beneficia al menor y ayude a su correcto desarrollo y desenvolvimiento integro de su
personalidad. Asimismo, encontramos el principio rector del caracter educativo de las
medidas previstas, el cual significa que las disposiciones que se tomen sirvan para
desarrollar o perfeccionar las facultades intelectuales o morales del nifio. Por ultimo, la
interpretacion restrictiva de las limitaciones a la capacidad de obrar del menor implica
que las posibilidades de actuacion del menor se entenderdn siempre de manera mas

limitada o reducidas a lo que aparece prima faciez>.

20 Ravetllat Ballesté. 1., “El interés superior del nifio: concepto y delimitacion del término”, Educatio Siglo
XXI, Vol. 30 n°2, 2012, p. 9.

21 Preambulo VI LOPJM: “...la necesaria introduccion del criterio subjetivo de madurez del menor junto
al objetivo, basado en la edad. Este criterio mixto es asumido en el texto legal”.

»Fernandez Gonzalez, M.B., “Principios juridicos que informan. La proteccion civil de los menores.”,
Ponencia expuesta en el Congreso Internacional de derecho de Familia. £/ Derecho. Publicacion de base
de datos online, LEFEBVRE. (disponible en:

) . P P N A




Una vez expuestas las anteriores consideraciones generales, procede el que nos
adentremos en las concretas instituciones civiles y, a este respecto, resulta importante
analizar el concepto de patria potestad y de tutela civil. Pues, sera en el momento en que
estas no funcionen correctamente cuando las Administraciones entraran para otorgar la

proteccion que les es encomendada por nuestra Constitucion, respecto de los menores.

La patria potestad, es el conjunto de derechos, atribuciones y deberes que poseen los

padres de los menores no emancipados. Esta regulada en los articulos 154 y ss. CC.

Los titulares de la patria potestad se encuentran en la obligacion de velar por los menores,
de tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral.
Asi, como de representarles y administrar los bienes de estos. Pueden ser privados total o
parcialmente de la misma, mediante sentencia, cuando no cumplan sus obligaciones o por
una causa suficientemente grave que lo justifique, como pueden ser los malos tratos. Sin
embargo, la privacion de la patria potestad puede no ser una medida definitiva, sino que

volverd una vez se justifique que la causa que le dio lugar ya no perdura.

Por otro lado, la tutela civil es la institucion dentro de Derecho de familia que tiene por
finalidad proteger la persona y el patrimonio del menor. En este sentido, coincide con la
patria potestad en que ambas buscan la proteccion de las personas sujetas a estas. Se
encuentra regulada en los articulos 215 y ss. CC. La tutela puede ser familiar o

institucional.

CAPITULO 1IV. LA PROTECCION DE LOS MENORES POR LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Nuestro ordenamiento juridico otorga a los menores el derecho a recibir asistencia y
proteccion con el fin de garantizarles el pleno desarrollo de su personalidad. Esta

responsabilidad serd tanto de las familias como de las Administraciones Publicas.23 En el

MMMMMMMWAMMMM consultado por ultima vez
el 10/02/2020).

23Proteccion del menor, Comunidad de Madrid (disponible en:

https://www.comunidad.madrid/servicios/asuntos-sociales/proteccion-menaor; ultima consulta
12/03/2020).
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caso de que las familias no cumplan su obligacion intervendra la Administracion. Esta
intervencion siempre sera secundaria, pues en la medida de lo posible se intentara que no

se afecte mucho al nucleo familiar.

Por ello, tanto la legislacion estatal como la autondmica reconocen el derecho de estos a
recibir apoyo de las Administraciones publicas. La LOPJM en su articulo 10.1 establece
el derecho de los menores a recibir la asistencia necesaria por parte de los Entes ptblicos
para poder desarrollar el efectivo ejercicio de sus derechos. En el apartado 2 del mismo
articulo se regula como el menor podra solicitar la proteccion y la tutela de la entidad

publica para la defensa y garantia de sus derechos.

En la legislacion espanola sobre la proteccion de los menores se han contemplado
distintas realidades de desproteccion, que obligan a las administraciones a adoptar las
medidas necesarias para garantizar el interés superior del menor. Estas situaciones son la

de riesgo y la de desamparo. 24

A continuacion, en el presente trabajo analizaremos cada una de ellas y las medidas que
adoptaran las Administraciones para fin de garantizar los derechos y proteccion de los

menores.
2. LA SITUACION DE RIESGO
2.1. Concepto y supuestos

Segun el articulo 17 LOPJM, se considera que el menor se encuentra en una situacion de
riesgo cuando su desarrollo y bienestar personal, familiar, social o educativo esta
perjudicado, como consecuencia de circunstancias o conflictos familiares, personales o
sociales. Siempre serd necesaria la intervencion de las Administraciones Publicas para
reestablecer una situacion en la que el menor pueda desarrollarse plenamente. Estas
circunstancias deben ser originadas por un déficit por culpa de los progenitores, los

guardadores de hecho, tutores civiles o acogedores en el ejercicio de sus funciones.

24 De Palma Del Teso, A., “El derecho de los menores a recibir proteccion: El papel de la familia y de las
administraciones Publicas. La actuacion de las administraciones Publicas en situaciones de riesgo,
dlﬁcultad Soc1a1 y desamparo de los menores” AFDUAM 15 2011 pp 191 192 (dlspomble en:

e ultima

consulta el 13/03/ 2020)
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Los Poderes Publicos deben otorgar al menor medidas de apoyo que le permitan el no
tener que separarse de su entorno personal. Las Administraciones Publicas tienen como
finalidad ultima garantizarles el pleno desarrollo de su personalidad y el disfrute pleno de
los derechos que se le otorgan. Hablamos de situaciones en las que la desproteccion de
su desarrollo y bienestar no supone un grado de vulnerabilidad tan alto como para
alcanzar la declaracion la situacion de desamparo. Las Administraciones Publicas tratan
de prevenir, mediante el apoyo técnico y econdmico, el desamparo para en la medida de

lo posible no separar al menor de su entorno familiar.

En la ley orgénica no se recoge, como tal, una enumeracion, numerus clausus de las
causas por las que declarar la situacion de riesgo. Sin embargo, en su articulo 17.1 si que
ofrece una serie de indicadores a tener en cuenta en orden a establecerla: a) el tener un
hermano declarado en situacion de riesgo, siempre que no hayan cambiado
considerablemente las condiciones en el entorno familiar, b) la concurrencia o carencia
de circunstancias materiales. No obstante, si que encontramos algunos supuestos en los
que se procederia a la declaracion de riesgo si se dieran unas particularidades. El primero
de ellos es el caso de la mujer gestante que por falta de cuidad fisico, o por el consumo
abusivo de sustancias toxicas esté poniendo en riesgo al concebido y no nacido, asi como
cualquier otra accion, que perjudique el normal desarrollo o pueda provocar anomalias
del recién nacido. Asimismo, se declarara la situacion de riesgo cuando estando el menor
en situacion de necesidad de tratamiento médico para salvaguardar su integridad fisica o
psiquica o incluso su vida, los progenitores o tutores, se negaren a prestar el

consentimiento para la realizacion de tales tratamientos. 25

El Tribunal Supremo en su sentencia 407/2015, de 9 de julio, establece que en los casos
en los que haya violencia en el &mbito familiar, entre los progenitores, la misma supondra
una situacion de riesgo para los menores, por extension de la que sufre la madre. Por lo

que la violencia no directa para los menores también puede ser causa de riesgo. 26

25 Articulos 17,9 y 10 LOPJM.

26 TS (Sala de lo Civil, Secciéon Primera), Sentencia nim. 407/2015, de 9 de julio, FJ2, (Disponible en la
Base de datos Aranzadi Instituciones: RJ\2016\260; tultima consulta el 2/04/2020). “Los hechos
indiscutidos de violencia en el ambito familiar, con repercusion en los hijos, que viven en un entorno de
violencia, victimas, directa o indirectamente, les colocaria en una situacion de riesgo por extension al que
sufre su madre, directamente amenazada.”
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2.2, La declaracion de riesgo

2.2.1. Autoridad competente para declarar la situacion de riesgo

Correspondera a la administracion publica competente, conforme a lo dispuesto en la
legislacion estatal y autondémica aplicable, no solo las funciones de apreciacion y
valoracion del riesgo, sino también las funciones de detencion y declaracion de este (vid.
art. 17.6 LOPJM). Dicha entidad publica debera realizar la declaracion a través de una
resolucion motivada. La misma debera, contener medidas para solucionar la situacion de
riesgo y en conclusion corregir las causas por las que el menor se encuentra en dicha

posicion.

El articulo 17.4 LOPJM explica que la valoracion de la situacion de riesgo conlleva la
elaboracion y puesta en marcha de un plan de intervencion social y educativo familiar.
Es importante recordar que el objetivo principal en estas situaciones es velar por el interés
superior del menor. Asi, su funcion principal es restaurar una situacion en la que ya no se
encuentre en riesgo, intentando su mantenimiento en su entorno familiar. Por ello, el
proyecto debe recoger los objetivos, recursos y prevision de plazos para poder restaurar
una situacion adecuada para el individuo. Con el fin conseguir un resultado mas favorable
al interés del menor se procurarda que participen los progenitores o tutores en la
elaboracion del plan. Este deberd ser firmado por las partes y serles comunicado de
manera facil y accesible. Ya que se busca el interés superior del menor, se tendra en
cuenta su opinién en funcion de su grado de madurez y en todo caso a partir de los 12

afios de edad.

La situacion de riesgo serd declarada por la administracion competente conforme a la
legislacion estatal y autondmica. Frente a esta resolucion administrativa y para garantizar
la plena eficacia del proceso, se podran interponer recursos por via administrativa o

judicial.

2.2.2. Medidas que se pueden adoptar en estos casos

a. Medidas de apoyo familiar

Una vez se ha detectado la situacién de riesgo para el menor y la administracion

competente la ha declarado, se establecen qué medidas se pueden adoptar para
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solucionarla. Asi, ante esta realidad se tomaran posturas que no supongan la separacion
del menor de su entorno familiar anterior. Es decir, la eliminacion del factor de riesgo
dentro de la propia familia. Estas soluciones que se otorgan a los menores se denominan
medidas de apoyo familiar. Incluyen la proteccion necesaria para cubrir las necesidades
basicas del menor y mejorar el ambiente familiar y asi garantizar su buen desarrollo

integral.

Entre estas medidas encontramos, por un lado los beneficios econdmicos o en especie,
como las guarderias. La ayuda a domicilio, donde se pueden incluir prestaciones de
servicios o atenciones de tipo personal, doméstica, psicosocial, educativa o familiar. Estas
asistencias a domicilio son a los padres o guardadores y preferentemente en la vivienda
comun del menor, para asi mantener el hogar familiar como soporte basico. La ayuda a
domicilio esta pensada para proteger a los menores en posicion de riesgo, cuando esta
situacion se da porque los padres o guardadores carecen de habilidades educativas o
asistenciales. Asimismo, observamos como medida de proteccion del menor la
intervencion técnica, es decir, de un profesional. Por otro lado, podemos encontrar
medidas como los programas formativos de garantia social o la asistencia a centros

educativos.

La consecuencia de la existencia de una situacion de riesgo para el menor es la declaracion
de esta y por tanto la asuncion de las medidas necesarias para cesarla o evitarla. Por lo
que, a través del adecuado procedimiento se pretende que el menor deje de estar en peligro
en su entorno familiar y no encuentre impedimentos para su correcto desarrollo fisico e
integral. Siempre sin separarse de su entorno familiar previo, para asi, intentar intervenir

lo menos posible en la vida del menor.

2.2.3 Oposicion frente a la situacion de riesgo

Frente a la resolucion administrativa que declare la situacion de riesgo del menor, se
podra interponer recurso conforme al articulo 780 LEC en el plazo de dos meses (vid.
art.17.6 LOPJM). Esta cuestion la analizaremos mas adelante, en el presente trabajo, en

el correspondiente apartado de oposicion frente a la situacion de desamparo.
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3. LA SITUACION DE DESAMPARO

3.1 Concepto y supuestos

Una vez hemos expuesto la declaracion de riesgo del menor, avanzamos un paso mas en
el andlisis de las circunstancias ante las cuales la Administracion debe otorgarle

proteccion, y procedemos a estudiar la situacion de desamparo.

El articulo 18.2 LOPJM, siguiendo a los articulos 172 CC y siguientes, define la situacién
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, cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia

moral o material”.

Aligual que en los casos de situacion de riesgo, el hecho de tener a un hermano declarado
en situacion de desamparo lleva a que se entienda declarada para el otro hermano menor

también, a no ser que las circunstancias familiares hayan cambiado considerablemente.

Parece ahora oportuno determinar en qué supuestos se podra observar la situacién de
desamparo. La LOPJM en su articulo 18 prevé una serie de circunstancias por las cuales
se declarara la situacion de desamparo, atendiendo a los criterios de proporcionalidad y
necesidad, que supongan un riesgo para la integridad fisica y mental del menor, con la

suficiente gravedad. Se trata de las siguientes circunstancias:

- El abandono del menor. Es decir, que falten las personas a las que por ley les
corresponde el ejercicio de la guarda, o bien que existiendo, no quieran o no puedan

ejercerla.

- El transcurso del plazo de la guarda administrativa voluntaria (es aquella en la que los
padres ceden a la Administracion el cuidado de sus hijos porque no pueden hacerse cargo
de ellos). Se considerara la situacion de desamparo en dos circunstancias, la primera
cuando los responsables legales no quieran ejercerla. La segunda cuando aun queriendo

no se encuentren en condiciones para desempeiiarla.
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- En los casos de riesgo para la vida, salud e integridad fisica del menor. 27

- En los casos de riesgo para la salud mental del menor, su integridad moral y el desarrollo
de su personalidad, debido a causas de maltrato psicologico continuado o a la falta de

atencion de sus necesidades por parte de los progenitores, tutores o guardadores.

- El incumplimiento del ejercicio de los deberes de guarda debido al mal estado de las

condiciones de vida familiares.

- La induccion a comportamientos inadecuados para el desarrollo del menor como la
mendicidad, la delincuencia o cualquier otra circunstancia de similar gravedad y

naturaleza.

- Cuando el menor no esté escolarizado o reiterada e injustificadamente falte al centro

educativo.

- Cualquier otra situacion, que a causa del incumplimiento o el imposible o inadecuado
ejercicio de la patria potestad, la tutela o la guarda, sea gravemente perjudicial para el
menor y cuyas consecuencias no puedan ser evitadas si permanece en su entorno de

convivencia.

Hay que destacar e insistir en que para que exista una situacion de desamparo, no
simplemente basta con que se dé alguna de estas circunstancias sino que, ademas, es
necesario que las mismas sean de suficiente gravedad y que conforme a los principios de
necesidad y proporcionalidad2s supongan una intimidacion a la integridad fisica y mental
del menor. Debida a estas cuestiones, la declaracion de desamparo debe ser considerada

como una medida extraordinaria. Por lo tanto, por ser asumida como tal, se exige un

27Articulo 18.2 d) LOPJM: “El riesgo para la salud mental del menor, su integridad moral y el desarrollo
de su personalidad debido al maltrato psicologico continuado o a la falta de atencion grave y crénica de sus
necesidades afectivas o educativas por parte de progenitores, tutores o guardadores. Cuando esta falta de
atencion esté condicionada por un trastorno mental grave, por un consumo habitual de sustancias con
potencial adictivo o por otras conductas adictivas habituales, se valorara como un indicador de desamparo
la ausencia de tratamiento por parte de progenitores, tutores o guardadores o la falta de colaboracion
suficiente durante el mismo.”

28Perello Domenech, 1., “El principio de proporcionalidad y la jurisprudencia constitucional”, Revista
electronica Dialnet, p. 70 (disponible en: DialnetElPrincipioDeProporcionalidadYLalurisprudenciaCons-
174691.pdf, Gltima consulta el 11/03/2020). Esta autora entiende el principio de necesidad como “examinar
si la intervencion publica es indispensable, por no existir un instrumento mas moderado para su
consecucion. De entre los diversos medios posibles, habra de optarse por aquel que implique una menor
restriccion en la esfera juridica de los afectados”.
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examen detallado de las circunstancias del caso, a fin de establecer si suponen un ejercicio
inadecuado o imposible de los deberes de proteccion establecidos por el legislador para
la guarda de menores, que lleven a que dichos individuos se queden desprovistos de la

correcta asistencia moral o material.

Se puede dar el caso en el que se d¢ alguna de las circunstancias antes mencionadas, pero
que dicha situacion no recubra la suficiente gravedad como para que sea imprescindible
la separacion del menor de su entorno familiar. En estos casos en los que no ocurra con
la importancia suficiente bastaria con una intervencion administrativa para una situacion
de riesgo. Se considera necesaria la intervencidon de las administraciones publicas para
eliminar o reducir las situaciones que provocan la indefension del menor y evitar su
desamparo y exclusion social, pero sin llegar al extremo de tener que separarle de su

familia de origen.

Por lo tanto, en las situaciones de desamparo a causa de la imposibilidad de cumplimiento
de las medidas necesarias para el correcto desarrollo del menor, se recomienda la
separacion del menor de su entorno familiar, diferencia principal con la situacion de
riesgo. Por lo expuesto, afirmamos que la declaracion de la situacion de riesgo y la de
desamparo son medidas que justifican la intervencion de las Administraciones Publicas
para garantizar la proteccion del menor. La gravedad en la desatencion y desproteccion
del menor es lo que principalmente determina la aplicacion de una u otra medida, y por

tanto, si debe permanecer en el nicleo familiar o no.

En ocasiones se puede entender que la situacion de escasez econdmica del menor debido
a la situacion de pobreza que puedan poseer los padres puede ser determinante para
decretar el desamparo. Pero esa idea es falsa, pues la situacion de pobreza de los tutores,
progenitores o guardadores no es un factor para tener en cuenta para la valoracién de

dicha situacion.29

Un supuesto que puede suscitar dudas es aquel en el que ambos progenitores se

encuentran en una situacion de discapacidad.

29 TS (Sala 1°) Sentencia nim. 540/2015 de 15 de octubre, FJ3 (texto obtenido de la base de datos Aranzadi
Instituciones: RI\2015\4861; ultima consulta 1/04/2020). “La situacion de pobreza de los progenitores,
tutores o guardadores no podra ser tenida en cuenta para la valoracion de la situacion de desamparo.
Asimismo, en ninglin caso se separard a un menor de sus progenitores debido a una discapacidad del menor,
de ambos progenitores o de uno de ellos".
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En este tipo de casos, el art. 102,2 b) de la LDOIA lo incluye como situacion de riesgo y
no de desamparo. Entendemos entonces como situacion de riesgo, cuando el progenitor
posea una discapacidad y adquiera conciencia de la responsabilidad que le supone y

pueda, mediante los tratamientos correspondientes, hacerse cargo del menor.30

En comparacion con la declaracion de riesgo la de desamparo tiene caracter subsidiario,
ya que la administracion publica debe ser cautelosa primero con medidas de baja
intensidad para solucionar la situacion de riesgo y si no funciona después proceder a las

medidas definitivas.

Para poder apreciar la situacién de desamparo, en la jurisprudenciasi, se establecieron una

serie de requisitos, posteriormente desarrollados por la doctrinas2. Son los siguientes:

En primer lugar, el incumplimiento del ejercicio de los deberes de proteccion establecidos
por el legislador comprendidos en la patria potestad y en la tutela. Los deberes recién
mencionados son entre otros la obligacién de alimentos, de ofrecerle una educacion, de

velar por su seguridad y de compaiiia.

El segundo requisito que encontramos es que, como consecuencia de ese incumplimiento,
el menor se encuentre despojado de la ayuda material o moral que le corresponde y le
ampara la ley. En tercer lugar, es necesario que entre el incumplimiento del ejercicio de

los deberes de proteccion y la carencia de asistencia exista una relacion de causalidad.

Y finalmente, el ultimo requisito es que, la situacion de los dafos producidos al menor
no pueda resolverse de modo distinto a la separacion del menor de su &mbito familiar. Si

no fuese asi, y se pudiese solucionar manteniendo al menor en su familia de origen nos

s0Articulo 102,2 b) Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las oportunidades en la infancia y la
adolescencia (BOE 2 de junio de 2010).

31TS (Sala de lo Civil, Seccion 1°) nim. 582/2014, de 27 de octubre, FJ10 (texto obtenido de la base de
datos Aranzadi Instituciones: RJ\2014\5183; tltima consulta 1/04/2020). “i) el incumplimiento por parte
de las personas obligadas a ello de los deberes de proteccion del menor; ii) la efectiva privacion para éste
de asistencia material o moral.”

32 Benavente Moreda, P., “Riesgo, desamparo y acogimiento de menores. Actuaciones de la Administracion
e intereses en juego”. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, n. 15,
2011, p.21; Boccio Serrano, MJP., El derecho del nifio a la familia natural como principio rector del
sistema de proteccion. La actividad protectora de los poderes publicos en el ordenamiento espariol. Tesis
doctoral, Sevilla, 2014/2015. pp. 178 y 200.
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encontrariamos ante una situacion de riesgo y por lo tanto, se impondrian las medidas

correspondientes dentro de su ambito familiar.

3.2 La declaracion de desamparo

3.2.1. Autoridad competente para declarar la situacion de desamparo

Una vez comprendida la situacion de desamparo, parece coherente proceder a analizar la

declaracion de dicha situacion juridica en la que se encuentra el menor.

La aparicion de las circunstancias antes mencionadas no supone automaticamente la
existencia de una situacion de desamparo, sino que es el inicio de un proceso que
concluird con una resoluciéon acordando la declaracion administrativa. En estas
situaciones el menor necesita una solucion rapida y por ello un proceso agil. Por lo tanto,
la Ley 26/2015, de 28 de julio, elimina el antiguo proceso judicial de declaracion de
desamparo, convirtiéndolo en un proceso administrativo. Ya no sera necesario ni
autorizacion judicial previa, ni ratificacion a posteriori. Sin embargo, teniendo en cuenta
que la declaracion de desamparo afecta a la proteccion constitucional de la familia, es
conveniente plantearse si fuera oportuno realizar un nuevo modelo donde la jurisdiccion
deba supervisar y ratificar la resolucion de desamparo, transcurrido un plazo prudente.
Este ultimo planteamiento resulta interesante, ya que tratandose de un tema tan
transcendental para el menor como es separarle de su entorno familiar, es necesario una

segunda opinion independiente que justifique la decision de la administracion.

Como defiende Ordas Alonsoss, la declaracion de desamparo es un procedimiento
administrativo, sin intervencion judicial, que supone una pérdida de las garantias no solo
del menor, sino también de sus progenitores o tutores. En opinién de esta autora, el
procedimiento correcto podria ser: por un lado, que la Entidad Publica interviniera
estudiando la situacion lo antes posible, y si se dan las circunstancias para declarar el
desamparo, iniciar un procedimiento para que el Juez decrete la situacion y las

consecuencias. Por otro lado, otro procedimiento adecuado seria dar a la Entidad Publica

33 Ordas Alonso, M., “El nuevo sistema de proteccion de menores en situacion de riesgo o desamparo
como consecuencia de la entrada en vigor de la Ley 26/2015, de 28 de julio”. Aranzadi civil-mercantil.
Revista doctrinal, n°9, 2016, pp. 20-21.
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la autoridad para declarar la situacion de desamparo directamente, pero solicitando al Juez

que declare la privacion de la patria potestad.

Por lo que se refiere a la legitimacion activa, el Tribunal Supremo, en su sentencia
657/2012, de 15 de noviembre, establecio que todo ciudadano tiene el deber de denunciar
si observa una situacion de desamparo. Cuando se perciba dicha situacion no es necesario
la certeza absoluta, si no que la mera sospecha vale como motivo suficiente para la
denuncia. El tribunal sefala al respecto “la obligacion de toda persona que detecte una
situacion de riesgo o posible desamparo de un menor, de prestarle auxilio inmediato y de
comunicar el hecho a la autoridad o sus agentes mas proximos (...) de tal forma que para
notificar una de estas situaciones no es necesaria una certeza absoluta sino una simple

sospecha o indicio razonable de que esto se esta produciendo”.34

A lo largo de los ultimos afos se han dado situaciones en las que las resoluciones
judiciales consideran que no hay presupuestos suficientes para declarar al menor en
situacion de desamparo, siendo esta la declaracion inicial de la entidad publica. Por todo
ello y para evitar que estas situaciones se repitan y por lo tanto, para evitar un perjuicio
aun mayor en el menor, considero que la propuesta de un sistema de supervision y
ratificacion es conveniente, para un mejor andlisis de la situacion y para que no se tenga
que revertir la situacion una vez constituida. Es decir, que la autoridad judicial anule o

ratifique la resolucion de la Entidad Publica.

Se regula en el modelo de declaracion de desamparo actual, y pese a las opiniones
personales, la Entidad Publica debe, cuando considere que un menor podria encontrarse
en una situacion de desamparo, iniciar un expediente administrativo de acuerdo con lo
previsto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de

las Administraciones Publicas.

Siguiendo el principio de audiencia de todo proceso tanto administrativo como judicial,

se deberd oir a los progenitores, tutores o guardadores y como no, al menor. No obstante,

34 TS (Sala de lo Civil, Seccion 1°) nam. 657/2012, de 15 de noviembre, FJ2 (texto obtenido de la base de
datos Aranzadi Instituciones: RJ\2013\902; ultima consulta 2/04/2020).
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este solo serd escuchado cuando sea mayor de 12 afios o cuando pese a no haber cumplido

dichos afios tenga la suficiente madurez.3s

Después de haber procedido a la audiencia de los interesados, la Entidad Publica adoptara
la resolucion, junto con las medidas oportunas. Estard obligada a notificar dicha
resolucion sin sobrepasar el plazo maximo de 48 horas a los progenitores, tutores o
guardadores, junto al menor (siempre que tenga mas de 12 afios, o la madurez suficiente).
Dado que en muchas ocasiones estas situaciones se producen en circunstancias en las que
el que recibe la resolucion o no tiene la edad o no posee los conocimientos necesarios
para entenderla si fuese de gran complejidad, el Cddigo civil, en su articulo 172.1
establece que la informacion debe ser clara y en un formato accesible. Es decir, que su

acceso y entendimiento sea comprensible a todos.

Dicha resolucion debe incluir las causas que dieron lugar a las medidas de proteccion y
los efectos que tendra frente al menor y a sus progenitores, tutores o guardadores. Siempre
que las circunstancias del caso lo permitan, la informacion deberd proporcionarse de

forma presencial para todas las partes, pero mas aun en especial en el caso del menor.

Una asistencia letrada seria aconsejable para la parte afectada desde que el menor sale de
su entorno familiar, esta supliria la falta de conocimiento de la familia de origen en el

ambito juridico.

Hay ocasiones, en las que el menor se encuentra en una situacion que requiere una
intervencion urgente de la Entidad Publica, sin la posibilidad de esperar a que concluya
la fase de elaboracion del expediente. Ante estas situaciones, segin lo establecido en el
Codigo civil en su articulo 172.4 1a Entidad Publica esta autorizada para asumir la guarda
provisional del menor mediante resolucion administrativa, pero con el deber de informar
al Ministerio Fiscal. Simultdneamente se debera constatar la situacion real de desamparo,
mediante la realizacion de una serie de diligencias necesarias para identificar al menor y

analizar sus circunstancias.

35 Art. 8 CEDH. “1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y
de su correspondencia. 2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho,
sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad
democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais,
la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de
los derechos y las libertades de los demas”.
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Debido a la importancia del asunto, las diligencias deberan realizarse en un breve plazo,
mediante el cual se procederd a la asuncion de la tutela o de la medida de proteccion que
corresponda. Si una vez transcurrido el plazo, la tutela no se hubiera realizado o no se
hubiera adoptado cualquier otra resolucion, el Ministerio Fiscal serd el encargado de
promover las acciones pertinentes para conseguir la adopcion de la medida de proteccion

mas adecuada.

3.2.2. Medidas que se pueden adoptar en estos casos

Centrandonos en el asunto es importante analizar qué le sucedera al menor una vez se ha
declarado la situacion de desamparo. Esto es, qué medidas se le imponen, que siempre
serd la separacion de su entorno familiar. Es decir, como les afecta a él y a su familia de

origen esta situacion.

La medida principal que se adopta en las situaciones de desamparo es la separacion del
menor de su régimen familiar de origen. Por otro lado, también es verdad que uno de los
pilares fundamentales en los que se basa la proteccion del menor es el derecho de éste a
no ser separado de su familia contra la voluntad de esta, excepto cuando la separacion sea
necesaria por el interés superior de este. Si bien, existen otras medidas que ayudan a la

administracion a concederle la méxima proteccion posible.

a. Asuncion de la tutela administrativa

El articulo 222 CC en su apartado 4, establece que los menores declarados en desamparo
estaran sujetos a tutela administrativa. Asi, cuando la Entidad Publica competente en cada
Comunidad Auténoma declare la situacion de desamparo, asume la tutela del menor
automaticamente, ope legisss. Deberd informar al Ministerio Fiscal de las medidas de
proteccion que considere necesarias. Cuando un menor se encuentre sujeto a una tutela
civil declarada por el Juez, también debera la Entidad Publica poner en su conocimiento

las medidas de proteccionsy.

36 Opez Azcona, A., “La proteccion de los menores en situacion de desamparo (o abandono) en los Derechos
espaiol y marroqui”. ADC, vol.66, n°3, 2013, p. 30.

37 Articulo 172.1CC “Cuando la Entidad Publica a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la
proteccion de los menores constate que un menor se encuentra en situacion de desamparo, tiene por
ministerio de la ley la tutela de este y debera adoptar las medidas de proteccion necesarias para su guarda,
poniéndolo en conocimiento del Ministerio Fiscal y, en su caso, del Juez que acord¢ la tutela ordinaria”
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En este aspecto, el Cddigo civil en su articulo 239.1 y la LOPJM en su articulo 18.3,
reiteran la idea de que a la Entidad Publica obtendra la tutela del menor, y esta decidira

quién la ejercera.

Esta tutela requiere de su inmediatez, debido a la proteccion que otorga. Debe ser
provisional y transitoria, pues debe finalizar cuando la causa que motivod la declaracion
de desamparo desaparezca. Siempre en la medida de lo posible se intentara la reinsercion

del menor en su familia de origen.3s

El Codigo civil en sus articulos 234.5 y 235 indica la posibilidad de que en vez de una
tutela ex /ege de la Entidad Publica haya una tutela ordinaria, en el caso de que existan
personas que la puedan asumir, debido a sus relaciones con el menor o por cualquier otra
circunstancia. Estas funciones tutelares deberan realizarse con garantias de idoneidad

(ascendientes, hermanos y otras personas de especial idoneidad).

Sainz-Cantero Caparrds opina que cuando no se pueda nombrar un tutor civil al menor,
porque no existan personas que puedan asumir dicho cargo, la administracion debera
impulsar la adopcion del menor. Si esta prospera finalizara la tutela administrativa. Por
supuesto que esta posibilidad sera aceptable cuando la vuelta del menor a su entorno
familiar de origen sea imposible.39 Lo que venimos a decir es que, la Entidad Publica
asumira la tutela, cuando se declare la situacion de desamparo, pero dicha tutela se
extinguird cuando se constituya la tutela ordinaria.4o No hay que olvidar que estamos en
un procedimiento de proteccion del menor, y que por lo tanto primard como principio

rector siempre el interés superior del menor.

Lo dicho hasta ahora no quiere decir que la Entidad Publica que ejerza como tutora lleve
por si misma la guarda, al contrario, delegard el ejercicio de dichas funciones legales a

través de la constitucion de un acogimiento.

En ocasiones, determinadas resoluciones judiciales prohiben, que se dé a conocer a los
padres, tutores o guardadores del menor la situacion en la que se encuentra el mismo,

pero cuando esta resolucion no exista y la Entidad Publica tenga a los menores bajo su

330rdas Alonso, M: “El nuevo sistema...” op. cit., p. 26.

39 Sainz-Cantero Caparros, J.E., “El modelo comiin para la intervencion con menores en riesgo y desamparo
propuesto por el Anteproyecto de ley de proteccion de la infancia”. Revista de Derecho Civil, n°4, 2014,
p.138.

40 Ordas Alonso, M., “El nuevo sistema... ” op.cit., pp. 27-28.

29



guarda o tutela esta obligada a comunicarlo a la familia de origen41. Ademas como indica
Salanova Villanueva, los padres, tutores o guardadores tendran el derecho de actuar de
forma activa en las decisiones que la Entidad Publica, como guardador, vaya tomando en
relacion con el menor. Esto es, por ejemplo, tener voz en las medidas sobre el régimen de
visitas, el lugar donde el menor comenzara a vivir... Asi, no solo se les debera informar
si no que deberan asistir a las reuniones que se van llevando a cabo para analizar la

evolucion del menor y sus opiniones deberan ser tomadas en cuenta. 42

Como establece la Ley 26/2015, en su articulo 2, trece, de modificacion del articulo 172
del Codigo Civil, la asuncion por parte de la Entidad Publica de la tutela lleva consigo la
suspension de la patria potestad o de la tutela ordinaria. Pero los actos realizados por los
progenitores o tutores ordinarios en representacion del menor de cardcter patrimonial

seran validos siempre que sean de interés para éste.

b. Determinacion de los gastos econémicos que se deberan abonar

En los casos que por resolucion administrativa se produzca la declaracion de desamparo
la Entidad Publica podra establecer la cantidad que los progenitores o tutores deberan
abonar en concepto de alimentos. Por otro lado, también se determinara, en funcion de
sus posibilidades, la cantidad a gastos procedentes del cuidado y atencioén del menor, sin
olvidarnos de los derivados de la responsabilidad civil que pudiera imputarse a los

menores por actos realizados por estos (vid. art. 172 ter CC).

c. Régimen de visitas

Asi, poniendo de manifiesto ambas realidades, y cuando para el menor sea indispensable
la separacion de su entorno familiar es necesario un analisis de otras medidas de

proteccion, como es el caso del régimen de visitas.

Estas medidas suplementarias son fundamentales, bien para restringir como para

mantener las relaciones entre los padres e hijos. En esta linea se debe tener en cuenta que

41 Art. 22 LOPJM: “La entidad publica que tenga menores bajo su guarda o tutela debera informar a los
padres, tutores o guardadores sobre la situacion de aquéllos cuando no exista resolucion judicial que lo
prohiba.”

42Salanova Villanueva, M., “Tutela y proteccion de menores en la jurisprudencia”, Revista doctrinal
Aranzadi Civil-Mercantil, 2003, p.34
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el menor tiene como principio prioritario el derecho a tener contacto directo y regular con

sus progenitores, siempre que no vaya en contra del interés superior del mismo.43

Acerca de si la Entidad Publica tenia competencia o no para, bien establecer el régimen
de visitas del menor, bien para suspenderlo o restringirlo, el Tribunal Supremo se
pronuncio al respecto en la Sentencia nimero 663/2013 de 4 de noviembre,44 defendiendo
que la administracion publica no poseia las facultades propias para acordar la suspension
definitiva de las visitas de un progenitor, tutor o guardador con sus hijos o tutelados. Esta
medida solo se podra acordar en casos muy excepcionales y con resolucion judicial que

lo permita de por medio.

Sin embargo, en el afio 2015 se produce un cambio jurisprudencial con la STS nimero
321/2015 de 18 de junioss. Aqui, se sienta como principio que, la Entidad Publica podra
decidir sobre la suspension del régimen de visitas y comunicaciones de los progenitores
con sus hijos que se encuentran bajo tutela de la administracion, sin olvidar que en estas
situaciones el Ministerio Fiscal tendré una labor supervisora y habra un perceptivo control

judicial de la resolucion administrativa adoptada.

A modo de opinion personal, sigo el pensamiento de la doctrina jurisprudencial, pues la
Administracion publica es la encargada de garantizar la proteccion del menor
desamparado, y por lo tanto, debe tener facultades para defender su interés superior en
todo momento, dentro del mismo una cuestion tan importante como es el régimen de
visitas. Si bien es verdad, la administraciéon deberd favorecer ese régimen de visitas

continuado, salvo que se demuestre que no es beneficioso para el menor.

La suspension del régimen de visitas colabora al desarraigo del menor de su entorno
familiar de origen. Dado la importancia de estas circunstancias, la suspension o limitacion
del régimen de visitas debe estar motivado de forma bastante y excluirse en la medida de

lo posible, reservandose solo a los supuestos de extrema gravedad. Por lo tanto, ni seran

43 Por un lado, en el plano internacional lo regula el art. 9.3 de la Convencion de Naciones Unidas de los
Derechos del Nifio y el art. 24 de la Carta de los derechos Fundamentales de la UE. En un plano nacional,
el art.161 CC.

44 TS (Sala Primera de lo Civil) nim. 663/2013, de 4 de noviembre, FJ2 (texto obtenido de la base de datos
Vlex; ultima consulta 1/04/2020). “sin que prevea la suspension de este derecho por decision
administrativa”.

45 TS (Sala Primera de lo Civil), Sentencia num. 321/2015, de 18 de junio, FJ3 (texto obtenido de la base
de datos Vlex; ultima consulta 1/04/2020). “La Entidad Publica esta legitimada para decidir sobre la
suspension del régimen de visitas y comunicaciones de los menores bajo su tutela”.
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admisibles criterios de suspension basados en la correcta organizacion de los Centros, ni
las alegadas por las familias acogedoras de que las visitas ponen nerviosos a los nifios,

siempre que no vayan acompafiadas de motivos de mas peso.4s

En opinion de Miranda Estrampes, la suspension del régimen de visitas refleja una vision
cambiada del desamparo, pues se ve mas como una sancion hacia la familia de origen que

como una medida protectora que busca el interés general del menor.47

3.2.3. Oposicion frente a la situacion de desamparo

Una vez se ha tomado por la Administracion publica, la medida para a la proteccion de

menores se preve, en el articulo 780 LEC, la oposicion frente a la misma.

La Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife (Seccion 1?) en su sentencia nimero
128/2019, de 14 de marzoas, establece que la resolucion administrativa de declaracion de
desamparo y adquisicion de la tutela de este posee presuncion de legalidad. En caso de
que la familia de origen discrepara, el ordenamiento juridico prevé un proceso civil
regulado en el articulo 780 LEC. Por lo tanto, se puede observar que nos encontramos

con una resolucion administrativa e indirectamente un posterior control jurisdiccional.

La reforma de la LEC por la Ley 54/2007, de 28 de diciembre afirma como no es
necesario realizar una reclamacion previa en la via administrativa para poder realizar una

reclamacion jurisdiccional de las resoluciones administrativas en materia civil.49

Murillo Jaso sostiene que aunque la impugnacion deba realizarse ante la Jurisdiccion

Civil sin preverse la reclamacion previa, el interesado si asi lo desea puede presentar la

46 Ordas Alonso, M., “El nuevo sistema...” op.cit., p.32.

47 Miranda Estrampes, M.: “La Convencion frente al desamparo del menor”, El desarrollo de la Convencion
sobre los derechos del nifio en Esparia , Bosch, 2006, p.124.

48 AP Santa Cruz de Tenerife (Seccion 1°) nim. 128/2019, FJ2 (texto obtenido de la base de datos CENDOJ:
ECLLES:APTF:2019:586; ultima consulta 1/04/2020), “por la presuncion de legalidad y acierto de que
goza la Administracion”

49 Art. 780,1 LEC “No sera necesaria la reclamacion previa en via administrativa para formular oposicion,
ante los tribunales civiles, a las resoluciones administrativas en materia de proteccion de menores. La
oposicion a la resolucion administrativa por la que se declare el desamparo de un menor podra formularse
en el plazo de tres meses desde su notificacion, y en el plazo de dos meses la oposicion a las restantes
resoluciones administrativas que se dicten en materia de proteccion de menores.”
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reclamacion previa de la via civil, con el fin de que la Administracién se replantee su

decisidn.so

3.2.4. El cambio de circunstancias de la situacion que dio al desamparo

Para concluir parece oportuno plantear qué sucede cuando se produce un cambio en las

circunstancias que motivaron la declaracion de desamparo.

El Codigo civil en su articulo 172,2 legitima a los progenitores que tengan suspendida la
patria potestad, pero la sigan ostentando, o a los tutores que tengan suspendida la tutela,s1
a solicitar ante la Entidad Publica el cese de la suspension y la revocacion de la resolucion
administrativa que declar6 el desamparo. Esto sera siempre y cuando las circunstancias
que motivaron la reclamaciéon hayan cambiado y se entienda que se encuentran en

condiciones suficientes para asumir de nuevo la patria potestad o la tutela.

Resulta llamativo que no se haga referencia expresa al principio del interés superior del
menor, como elemento a tener en cuenta por parte de la administracion en el momento de
acceder a la revocacion de la declaracion de desamparo, si bien no es necesaria tal
referencia expresa, pues por mandato legislativo, es un principio general que informa todo
el ordenamiento juridico. Por lo que, parece que la intencion del legislador era que una
vez se haya acreditado que la situacion del menor ha cambiado, la administracion debe
acceder a la revocacion de esta. Es decir, para los casos en que en el periodo de dos afios

los padres o tutores hubieran corregido la situacion de desproteccion del menor.

Parece que el legislador ha preferido sobreponer el principio de prioridad de la familia de

origen, junto con la reinsercion del menor a esta, sobre cualquier otro.s2

50 Murillo Jaso, L., “El desamparo de menores y el acogimiento. Problematica practica en Aragon y
soluciones juridicas”, Actas de los decimoterceros encuentros del Foro de Derecho aragonés , Zaragoza,
2003, p.277.

st Articulo 172,2CC “los progenitores que continiien ostentando la patria potestad pero la tengan
suspendida, o los tutores que, conforme al mismo apartado, tengan suspendida la tutela, podran solicitar a
la Entidad Publica que cese la suspension y quede revocada la declaracion de situacion de desamparo del
menor, si, por cambio de las circunstancias que la motivaron, entienden que se encuentran en condiciones
de asumir nuevamente la patria potestad o la tutela”

s2Pérez Alvarez, M.A., “Comentario al art. 172 CC”, Codigo Civil Comentado, vol.1, 2011,p.8.
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CAPITULO V. EN ESPECIAL, LAS INSTITUCIONES DE PROTECCION
EJERCIDAS POR LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

1. TUTELA ADMINISTRATIVA
1.1. Consideraciones generales

Ante las distintas situaciones en las que el menor se encuentra desprotegido, la
Administracion publica cuenta con una serie de instituciones de proteccion. Dentro de

todas ellas corresponde ahora analizar la tutela administrativa.

Partiendo de la base de la figura de la tutela ordinaria o civil, la tutela administrativa sera
la institucion a la que se encomienda la representacion de los menores de edad, cuando
los padres, tutores o guardadores no la estén ejerciendo correctamente. El Codigo civil
establece que el objeto de la tutela es la guarda y proteccion de la persona y sus bienes

(vid. art. 215 CC).

Esta figura se regula en el Codigo civil, en su articulo 222.4, que establece que los
menores que se encuentren en situacion de desamparo estaran sujetos a la tutela
administrativa. El organismo publico encargado deberd, una vez ha verificado que un
menor estd en dicha situacion, ostentar, por ministerio de ley, la tutela y adoptar las

medidas de proteccion necesarias, poniéndolo en conocimiento del Ministerio Fiscal.

El articulo 239.1 CC también alude a esta institucion y establece que para los menores
que se encuentren en situacion de desamparo correspondera la tutela a la Entidad Publica,
la cual nombrara al 6rgano que debera asumir la tutela. Esta situacion no implica que la
Entidad tutora sea quien tenga que desempenar directamente la guarda del menor, sino
que mediante por ejemplo, la constitucion de un acogimiento familiar o residencial

delegara el ejercicio de las funciones de guarda. s3

La tutela por parte de la Entidad Publica serd automatica, en los casos de situacion de

desamparo y se extinguird cuando se constituya la ordinaria, por lo que hay que entender

53 Ordas Alonso, M., “El nuevo sistema de proteccion...” op.cit, p. 26.
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que no se trata de una tutela residual para los casos en los que la tutela ordinaria no se

pudiere constituir.s4

Resulta interesante remarcar como expresa Diez Garcia, que no serd necesaria la
privacion de la patria potestad previa a la tutela, ya que no son incompatibles cuando su

ejercicio se encuentre suspendida.ss

En este aspecto, encontramos el problema, no resuelto en la Ley 21/1987, de determinar
qué relacion existe entre la tutela administrativa y la patria potestad o la tutela
preexistente, en las que se encontraba el menor. En opinioén de Ballesteros de los Rios,
existe una incompatibilidad en relacion con el ejercicio de ambas instituciones, pero no
en la titularidad, en la que coexistiran las dos. Con la declaracion de desamparo se
atribuird automaticamente a la Entidad la tutela, este acto produce la suspension solo del
gjercicio de la patria potestad o de la tutela existente previamente, no produce la

suspension de la titularidad. se

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, de 25 de enero de 201757, establecio
que al amparo de las previsiones contenidas en los articulos 172 y ss. CC, es decir, las
resoluciones que declaren al menor en situacion de desamparo, y por esa circunstancia
asuma la Administracion de su tutela, se deben examinar y valorar no sélo por las
circunstancias concurrentes en el momento en el que se produjo la declaracion, sino que
también se habran de tener en cuenta las modificaciones que se pudieran haber producido
en las circunstancias familiares del menor, en su entorno familiar, posteriores al momento
de la declaracién de desamparo, con el fin de determinar si los padres se encuentran ya
en condiciones de asumir otra vez la patria potestad y ejercer de nuevo la guarda y

custodia de los hijos, que en su dia se les declaro en desamparo.

54 Ordas Alonso, M., “El nuevo sistema...” op.cit., p.28

ss Diez Garcia, H., “Comentario al art. 172 CC”, Comentarios al Codigo Civil, Tirant lo Blanch, 2013,
p.1797.

s6 Ballesteros de los Rios, M., “La tutela de las entidades publicas”, op.cit., p.568

5s7AP de Alicante (Seccion 6°) Sentencia nim. 808/2016, de 25 de enero, FJ2, (visto en la base de datos del
CENDOJ: ECLIES:APA:2017:131; ultima consulta 25/03/2020).
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1.2. Caracteristicas

La tutela administrativa posee una serie de caracteristicas, que hemos ido mencionando a
lo largo del apartado, pero que, a modo de sintesis y para ofrecer una mayor claridad,

recogemos brevemente en este punto.

La primera de ellas es que se trata de una tutela automatica, es decir no es necesaria una
resolucion judicial para que se constituya. Asimismo, se trata de una tutela provisional e
inmediata, es decir, que finalizara en cuanto la causa que la motiva desaparezca, siempre
que sea posible procediendo a la reintegracion del menor en su familia y debido a que la

proteccion del mismo se constituye de manera urgente.ss

La tutela administrativa es ejercida por los Entes Locales a los que, de conformidad con
criterios de competencia territorial, se les encomienda esta tarea. No obstante, si se
considera que en beneficio del tutelado hubiera personas que pudiesen hacerse cargo de
la tutela, como por ejemplo familiares, se procedera a su nombramiento como tutores.s9

El cargo de tutor queda establecido por ministerio de la Ley, sera una tutela legal.eo

Otra de las caracteristicas que posee esta figura es que, el organismo que ostente la tutela
no estard limitado en cuanto a sus funciones so6lo al cuidado personal del menor, sino

también a su patrimonio.e1

1.3. Extincion

A lo largo de distintos preceptos del Cédigo Civil, como el articulo 172.5 0 el 276y 277,
el legislador ha regulado algunos supuestos en los que la tutela de los menores declarados
en situacion de desamparo, por parte de la Entidad Publica, cesard. Si bien, esto ha sido
completado por la jurisprudencia y la Fiscalia, como veremos a continuacion. Los

supuestos, por lo tanto, que llevan a la extincion de la tutela administrativa son tres.

El primero de ellos es cuando las causas que motivaron la declaracion desaparecen, pues
se considera que ya no hay motivo para mantener al menor fuera de su familia de origen.

Seran necesarios previamente los correspondientes informes acreditando y demostrando

s Ordas Alonso, M: “El nuevo sistema...” op.cit., p.26-27.

so Ibid., p.486.

0 Ballesteros de los Rios, M., “La tutela de las entidades publicas”, op.cit., p.568.
61 Ibid., p. 388.
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el cese de las circunstancias que llevaron a la desproteccion del menor. La circular de la
Fiscalia 8/2011, de 16 de noviembre establece que “En este caso, una eventual cesacion
o revocacion de la resolucion por la que se declara el desamparo traeria consigo la

extincion de la tutela.”s2

En estos supuestos el Tribunal Supremo, como en su sentencia nim. 146/2016, de 10 de
marzo, entiende que no basta acreditar un desarrollo positivo de los padres bioldgicos, ni
su proposito de desempefiar adecuadamente el rol paterno, sino que es necesario que la
evolucion sea suficiente para restablecer la unidad familiar en condiciones que supongan

la eliminacién del riesgo de desamparo del menor.63

La segunda de aquellas hipotesis se da cuando tenga lugar alguno de los supuestos
previstos en los articulos 276 y 277.1 CC. En este sentido, el legislador establece que la
tutela administrativa concluird: cuando el menor haya obtenido la mayoria de edad;
cuando haya sido adoptado; cuando fallezca la persona sometida a tutela; cuando aun no
habiendo alcanzado los 18 afios, se le considere el beneficio de mayor de edad; o cuando

se recupere la titularidad de la patria potestad por quien la hubiere perdido.

Por ultimo, la figura de la tutela administrativa se extinguird cuando fehacientemente se

compruebe alguna de las siguientes circunstancias: (vid. art. 172.5 CC)

a) Que el menor se ha trasladado a otro pais de manera voluntaria.

b) Que desde que el menor abandonase voluntariamente el centro de proteccion,
hubiere pasado seis meses, estando en paradero desconocido.

c) Que el menor esta en otra comunidad autonoma cuya entidad publica hubiere, tras
dictar resolucion sobre la declaracion de desamparo, asumido la tutela de este, o
atendiendo a las circunstancias del menor entendiere que ya no es necesario

adoptar dichas medidas.

Ante el caso excepcional de que el menor se fuga a otra comunidad autéonoma, se
pronuncia la Circular de la Fiscalia 8/2011. Considera que en el supuesto de que un menor

desamparado, que recibe atencion por parte de la comunidad se marcha de la misma, no

62Circular 8/2011, de 16 de noviembre, sobre criterios para la unidad de actuacion especializada del
Ministerio  Fiscal —en  materia  de  proteccion  de  menores. (disponible  en:
https://www. fiscal.es/memorias/estudio2016/CIR/CIR_08 2011.html , Gltima consulta 25/03/2020).

63 TS (Sala de lo Civil, Seccion 1°) Sentencia nim. 146/2016, de 10 de marzo, FJ2, (visto en la base de
datos Aranzadi Instituciones: RJ\2016\838; ultima consulta 2/04/2020).
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desaparece la situacion de desamparo, si no que por el contrario se encontraria en una
situacion de vulnerabilidad mayor. Cesar la tutela simplemente por su cambio de
comunidad seria ir en contra del interés superior del menor. El Fiscal General del Estado
en la Circular al respecto establece que la tutela solo se extinguird por las causas
establecidas en el Codigo Civil, por lo que la Comunidad que en un principio asumio la
tutela deberd seguir desempenandola, aunque el menor no se encuentre dentro de la
misma. Esto no quiere decir que no pueda realizarse mediante acuerdos entre las
Comunidades la delegacion ante otra Entidad Publica para el ejercicio de la tutela. Por lo

que, la ilocalizacion del menor, al haberse fugado no justifica la extincion de la tutela.s4

2. GUARDA ADMINISTRATIVA

2.1. Consideraciones generales

Como ya hemos tenido ocasion de anunciar anteriormente, la LOPJM regula varias
instituciones juridicas que pueden utilizar las Administraciones como forma de proteger
a los menores. Estos medios son la tutela ex lege, la guarda y el acogimiento. Esta Glltima
institucion, que analizaremos mas adelante, supone la forma especifica a través de la cual

se llevan a cabo la tutela y la guarda.es

La Ley 21/1987 regula en concreto la guarda administrativa como aquella medida que se
llevara a cabo por la Entidad Publica cuando quienes tienen potestad sobre el menor lo
soliciten, justificando su falta de capacidad para atenderlo. El Juez tendra potestad de
determinar esta medida siempre que lo considere conveniente. El Codigo civil, regula esta

figura en los articulos 172-174.

Autores como Tena Piazuelo consideran la guarda como la situacion transitoria en la que
los menores se encuentran cuando, aun no estando como tal en situaciéon de desamparo,
se encuentran en peligro de estarlo. Una actividad preventiva de la Administracion, con

el objetivo de evitar que llegue a producirse el desamparo. Pero si esta situacion necesaria

64 Circular 8/2011, de 16 de noviembre. op.cit.
6s Tena Piazuelo, 1., “Panorama de la guarda administrativa de menores tras la ley de proteccion juridica de
1996”. Panorama de la guarda, Revista juridica de Navarra, n° 24, 1997.p.248.
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de guarda se prolonga en el tiempo, daria a que la administracion considere constituido

el desamparoes.

2.2. Caracteristicas

Esta institucion juridica posee un cardcter urgente y transitorio. Se trata de una medida
urgente, por el bien que juridicamente protege que es el menor. Como hemos ido viendo
a lo largo del trabajo, la importancia de proteger el interés superior del menor en todo
momento lleva a la urgencia de todas las medidas que se tomen, pues el objetivo es

mantener al menor el menos tiempo posible en una situacion de desproteccion.

Por otro lado, se trata de una medida transitoria, en el sentido que se establece “durante
el tiempo que sea necesario”s7. Asi, durard el tiempo necesario hasta que desaparezca la
causa que lo origind, y una vez concluida volvera a la situacion que poseia el menor
originalmente, patria potestad o tutela ordinaria. En el caso de que deje de existir la
circunstancia que la motivd y los padres no asuman nuevamente la guarda, se podra

proceder a constituir la tutela administrativa.

Otra caracteristica importante de la guarda administrativa es que es totalmente compatible
con la tutela ordinaria y con la patria potestad. Ambas figuras no desaparecen, sino que
se comprimirdn hasta que la guarda cese, momento en el cual volveran a adquirir su

eficacia. 68

Es importante dentro de esta figura ver quien puede solicitar la guarda. En el Cédigo civil
se establece que sera aquel que tenga potestad sobre el menor (vid. art.172.2). Cuando se
refiere el legislador a quien tenga potestad sobre el menor, no queda claro a qué sujetos
se refiere. Dependiendo de lo que se entienda por potestad estaran legitimados los
guardadores de hecho para solicitarlo o no. En este sentido, Ballesteros de los Rios opina
que si el término se emplea como sinénimo de autoridad, estarian legitimados para
solicitar la guarda, todos aquellos individuos que por ley o negocio juridico tengan
poderes de guarda y custodia sobre el menor. Entre estos encontramos los guardadores de

hecho que poseen el deber de diligencia y proteccion de los intereses del menor. Si bien,

>

66 Tena Piazuelo, 1., “Panorama de la guarda administrativa...” op.cit. p.252.

e7Articulo 172,1 bis CC: “Cuando los progenitores o tutores, por circunstancias graves y transitorias
debidamente acreditadas, no puedan cuidar al menor, podran solicitar de la Entidad Pablica que ésta asuma
su guarda durante el tiempo necesario”

68 Ballesteros de los Rios, M., “La tutela de las entidades publicas”, op.cit, pp. 455-456
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como hemos observado la guarda de hecho tiene un caracter temporal, por lo que solo
podra solicitar la guarda administrativa cuando sea en beneficio del interés superior del

menor. El Juez ante esto podra adoptar diferentes medidas como la tutela ordinaria. 9

Por otro lado, no solo los padres y tutores pueden solicitar la guarda, sino que la autoridad
judicial también esta legitimada para ello. Esto es debido a que la reforma de la LOPJM
ha otorgado mayores facultades a la autoridad judicial para adoptar las medidas
pertinentes para la proteccion de los menores, de oficio, a instancia de parte o por el

Ministerio Fiscal.

La guarda administrativa siempre se realizara bajo la vigilancia del Ministerio Fiscal,

encargado de velar por los intereses del menor.

Otra cuestion que se puede encontrar controvertida es la de los efectos que produce la
guarda administrativa. En este aspecto Ballesteros de los Rios hace un analisis doctrinal7o
en el que muestra como una parte de la doctrina como Gil Martinez opina, que como el
legislador no los estableci6 al regular la figura seran aquellos que se obtengan de aplicar
normas dedicadas al guardador de hecho. Por el contrario, autores como Sancho Rebullida
consideran que la guarda administrativa no se podrd comparar con la de hecho, ya que si
se da la segunda no habra lugar para la primera, por no existir desamparo. Por lo que,
considera que no se puede realizar una aplicacion analdgica de las normas de la guarda
de hecho para ambas figuras. Siguiendo esta linea doctrinal aplicaremos las normas, para
determinar los efectos, en las que se regula la guarda como contenido de la patria potestad
o de la tutela. Compartimos opinién con estos ultimos, puesto que la guarda de hecho y
la administrativa son dos figuras distintas, que se dan en momentos y necesidades
distintas. Por lo que aplicar los efectos de una para la otra podria suponer indefension

para el menor, bien juridico que se trata de proteger.

2.3. Extincion de la guarda administrativa

De acuerdo con el articulo 172 CC, la guarda administrativa puede concluir por diversos

motivos. Estos son:

69 Ballesteros de los Rios, M., “La tutela de las entidades publicas”, op.cit., pp. 455-456.
70 Ibid., pp.458-459.
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- Cuando concluya la situacion que la origind. Si ya no hay circunstancias
que originen la desproteccion del menor y sospechen el posible futuro

desamparo de este, el menor podra regresar con su familia de origen.

- Cuando o bien la Entidad Publica o bien los que solicitaron la intervencion

de esta soliciten su cese.

- Cuando la medida de proteccion pase a una mas duradera como la tutela
ordinaria. Esto se puede dar porque se considere concluyendo las
circunstancias que lo originaron los tutores ordinarios o los individuos que
ostenten la patria potestad rechazan la reinsercion del menor en su entorno
de origen. Cuando se considere que hay un efectivo desamparo del menor
por parte del guardador se procedera automaticamente a la tutela

administrativa.

- Cuando se de cualquiera de las causas de extincion de la tutela.

3. EL ACOGIMIENTO

3.1 Consideraciones generales

Una vez analizadas la tutela y la guarda administrativa queda por concretar el medio que
tienen las administraciones para desarrollar las mismas. Este es el acogimiento, que puede
ser tanto familiar como residencial, dependiendo de las caracteristicas propias del menor

y lo que se considere mas beneficioso para el correcto desarrollo personal de este.

El articulo 172 ter CC regula el acogimiento en sus dos modalidades. Ambos suponen

alternativas para solventar la situacion de desproteccion del menor.71

Dentro de estas dos figuras se establece que primara el acogimiento familiar
especialmente cuando hablemos de menores de 6 afios. Asimismo, cuando el menor no
haya llegado a cumplir los 3 afios, y salvo que el interés superior del mismo aconseje lo
contrario, se impondra de manera casi absoluta el familiar como forma de resolucion de

la situacion de desproteccion (vid. art. 21.3 Ley 26/2015).

71iMayoral Narros, 1.V; Frias Fiel, T; Ruiz De Huidobro De Carlos, J. Ma., “Capitulo IV: el acogimiento
residencial”, Martinez Garcia, C. (coord.), Los sistemas de proteccion de menores en la Espaiia de las
Autonomias. Situacion de riego y desamparo de menores. Acogimiento familiar y acogimiento residencial.,
Dykinson, Madrid, 2007. p.181.
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El articulo 9 CDN, sigue el mismo criterio, por lo que entendemos que el articulo 172 ter
CC merece una positiva valoracion. Consideramos el acogimiento familiar mas
beneficioso para el menor, ya que evita la institucionalizacion y garantiza una
convivencia familiar. En esta primacia del familiar también influyen razones econémicas,
ya que, frente al residencial, supone una reduccion de las partidas economicas destinadas
a la atencion y cuidado de los menores en los centros e instituciones por la Administracion

Publica.

3.2 El acogimiento familiar

3.2.1 Consideraciones generales

La prioridad fundamental de la figura del acogimiento es la proteccion del interés superior
del menor. El articulo 172.1 CC establece que interesara que el menor se encuentre
sometido a un acogimiento que le permita, siempre que sea posible, su posterior
reagrupacion con la familia de origen, una vez hayan desaparecido las causas que dieron

lugar a esta situacion.

La figura del acogimiento familiar surge por la importancia que tiene para cualquier nifio
el recibir la mejor educacion y crianza posible en el seno de una familia. Por lo que, se
considera que sera mas beneficioso para el menor cualquier medio que incluya una figura

familiar frente la internacion en instituciones que no pueden sustituir estos roles.

Resulta importante recordar que el acogimiento parte de la situacion de desamparo, riesgo
o guarda administrativa que se encuentra un menor. La Administracion Publica frente a
esta situacion busca la solucion mas favorable al interés del menor, bien por la reinsercion
del menor en su propia familia (vid. art. 172,4CC), o por su insercion en otra familia a

través del acogimiento.

3.2.2 Regulacion

La ley 21/1987, introduce por primera vez en Espafa la figura del acogimiento de
menores. Si bien, durante la Guerra Civil se implantdé la denominada “colocacion

familiar” que se puede considerar como antecedente del acogimiento actual.72 Pues los

720c6n Domingo, J., “Evolucion y situacion actual de los recursos de proteccion de menores en Espafia”,
Revista electronica del ministerio de Trabajo y asuntos sociales, n°. 45, p.24 (disponible en:
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primeros textos espafioles que hablaban del moderno acogimiento familiar empleaban

términos como el “alojamiento”, “albergue en familia” o la ya mencionada “colocacién

familiar”.73

Como antecedente historico encontramos el Decreto de 23 de noviembre de 1940 (BOE
1 de diciembre de 1940) que puso su politica de proteccion en favor de los menores
desamparados por causa derivada de la guerra civil. Resulta importante resaltarlo aqui,
porque en tal Decreto se establecia, en su articulo 5 que cualquier persona que asumiera
la proteccion de esos menores obtendria el titulo de tutor legal de los mismos. Pero como
ya hemos mencionado, no sera hasta la reforma realizada por la Ley 21/87 donde se
encuentra por primera vez la figura de “acogimiento familiar”, en el capitulo V del Titulo

VI del libro 1 del Codigo Civil.74

Por otro lado, la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion
alainfanciay la adolescencia, alude a la figura del acogimiento en Espaina, pero no otorga

un tratamiento unitario de la institucion.

3.2.3 Concepto

La Ley 26/2015, se limita a recoger los efectos que el acogimiento produce. No ofrece

una definicion de esta figura.

Caparrds Civera ofrece una vision muy completa de lo que supone el acogimiento familiar
considerandolo el “instrumento legal de proteccion del menor desamparado o, en general,
de aquél cuyos padres no pueden dispensarle los cuidados necesarios para su adecuado
desarrollo como persona, mediante el cual es insertado plenamente, de forma transitoria,
permanente, o con vistas a una posible adopcion, dentro de un ambiente familiar
sustitutivo o complementario del propio, que le asegure la asistencia moral y material

adecuada a sus necesidades, teniendo presente en todo momento que, siempre que sea

Ntp:

ultima consulta 27/03/2020).
73 Garcia Villanueva, L., “El acogimiento familiar como recurso de proteccion de menores”, Cuadernos de
Trabajo Social, n°4-5, Madrid, p. 90.

74 Ibid., pp. 91 - 93.
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posible y asi lo aconseje el interés superior del menor, deberd orientarse toda actuacion a

la reinsercion dentro de la propia familia.”75
prop

El acogimiento familiar supone un recurso cuando el menor de edad por diversos motivos
no puede vivir con su familia de origen, bien porque no es aconsejable para el interés
superior de este o bien cuando ésta no puede o quiere mantenerlo. No hay que olvidar que
se trata de una medida temporal, es decir, una vez concluye la situacion de desproteccion
que dio lugar a la misma, el acogimiento concluira. Al finalizar la medida regresara con
su familia de origen, o si no es posible, se procedera a la adopcioén. Es importante no
confundir esta figura con la adopcidn, puesto que la finalidad del acogimiento, a
diferencia de la adopcion, es que el menor regrese con su familia de origen, siempre que

sea posible y que el interés superior del mismo lo aconseje.

3.2.4 Caracteristicas

Como primera caracteristica importante de esta figura destacamos la busqueda del interés
superior del menor, que funcionard como principio informador en la regulacion de esta.
Es decir, se impondra siempre que se justifique que es la solucién mas beneficiosa para

el menor.

Por otro lado, hay que destacar el caracter temporal de esta medida. Concluira cuando el
menor alcance la mayoria de edad, por lo que no tiene caracter permanente. Y ademas,
porque como siempre busca el interés superior del menor, hay que entender que este no
es estable y podra evolucionar a la adopcion, o a la reinsercion de este en su entorno

familiar de origen, una vez concluya la situacion que la origino.

En ultimo lugar, hay que destacar el caracter formal de esta figura. Como observaremos
al hablar de la constitucion y del cese, se exigen ciertos consentimientos, la actuacion de

la autoridad judicial y una importante vigilancia y proteccion del Ministerio Fiscal.76

75 Caparrds Civera, N., Jiménez Aybar, 1., El acogimiento familiar, aspectos juridicos y sociales, Rialp,
Madrid, 2001, pp.73-74
76 Garcia Villanueva, L., “El acogimiento familiar como recurso...” op.cit. pp. 94-95.
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3.2.5 Constitucion

Las Administraciones Publicas designaran a una persona o personas para que sustituyan

el nicleo familiar del menor, en el ejercicio del acogimiento.

Dado el caracter formal de esta figura la constitucion requiere una serie de
consentimientos y seguir un procedimiento que, aunque no se especifique en el Cédigo
civil, si estd previsto en distintas disposiciones normativas como la legislacion de nuestras

Comunidades autobnomas.

La ley exige el consentimiento para la constitucion de la entidad publica, de los
acogedores y, el del menor cuando tenga madurez suficiente o haya cumplido ya los 12

afios (vid. art. 173, 2CC).

Cada uno de estos consentimientos seran indispensables para la constitucion
administrativa de esta figura. En el caso de que se conocieren los padres del menor y no
se hallen privados de la patria potestad o bien fuera conocido el tutor, sera preceptivo
también que presten su consentimiento. Si fallara alguno de ellos, los padres o tutores se
negaran a darlo, o no comparecieran al respecto, la constitucion se hara mediante
resolucion judicial7z. La LEC regula el procedimiento para la tramitacion del acogimiento
judicial, en expediente de jurisdiccion voluntaria (vid. arts. 1825-1828 LEC). Debida la
importancia de estos procesos y el interés de proteccion del menor, la intervencion del
Ministerio Fiscal, para la defensa de los derechos de este, sera obligatoria, mientras que
la intervencion letrada serd facultativa. Para la constitucion del acogimiento el Juez
debera recabar el consentimiento de la Entidad Publica, al igual que el de los acogedores

y del menor, siempre que sea mayor de 12 afios o atendiendo a su madurez.

En todas estas intervenciones de la Administracion en la esfera del menor se pretende que
el perjuicio sufrido sea el minimo posible. Por lo tanto, con el fin de no retrasar mas la
situacion de incertidumbre en la que se encuentra, cuando no se conozca el paradero de

los tutores o padres, se prescindira del tramite de oirlos por parte del Juez, y procedera a

77 Articulo 1828 LEC
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dictar su resolucion. El Juez dictara un Auto en el término de cinco dias, dado el caracter

urgente del asunto.78

La Ley 26/2015, en su articulo 20.2, es la encargada de determinar los criterios a tener en
cuenta por la Administracion Publica para valorar la idoneidad y adecuacion de la familia
para el acogimiento. También serd la encargada de determinar quienes son inhébiles para
detentar la figura de acogedor, estos seran los que sean inhabiles para ser tutores.79 Los
articulos 243 y 244 CC recogen las causas de inhabilidad. Seran todas aquellas personas
que no resulten idoneas para realizar la funciéon que un cargo tutelar y la figura de
acogedor supone. Los motivos de esta falta de idoneidad pueden deberse a falta de
preparacion, ausencia de recursos economicos, o de conducta inapropiada entre otros. El

objetivo de fondo sera siempre el interés superior del menor.

3.2.6 La relacion juridica del acogimiento. Derechos y deberes de las partes

En las situaciones de acogida familiar es necesario un plan de intervencion con el objetivo
de la integracion del menor, bien para su posterior reinsercion en su familia de origen o

bien para la adopcion o la vida independiente.

Los acogedores deberan velar por el menor, tenerlo en su compaiiia, educarlo y procurarle
una formacion integral. Frente a estos deberes de los acogedores, nada se observa en la
ley sobre los derechos de estos. Garcia Villanueva, apunta que parece logico realizar por
analogia una similitud con los deberes del acogedor y exigir el respeto y obediencia del
menor al acogedor. Asi, como un padre con un hijo, el acogedor tendra el deber de
vigilancia respecto del menor, el incumplimiento de este deber llevard a la
responsabilidad de la conducta dafiosa que el menor haya realizado estando bajo su

custodia, culpa in vigilando. 80

El articulo 21 bis LOPJM regula los derechos del menor acogido, tanto familiar como
residencialmente, como por ejemplo el derecho a relacionarse con su familia de origen en

el marco del régimen de visitas, derecho que actia en ambos tipos de acogimiento. Si

78 Garcia Villanueva, L., “El acogimiento familiar como recurso...” op.cit., p.100.

79 Lopez Azcona, A., “Luces y sombras del nuevo marco juridico en materia de acogimiento y adopcion de
menores: a proposito de la Ley Organica 8/2015 y la Ley 26/2015 de modificacion del sistema de proteccion
a la infancia y adolescencia”, Boletin del Ministerio de Justicia, 2016, pp. 25-26.

8o Garcia Villanueva, L., “El acogimiento familiar como recurso...” op.cit., pp.97.
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bien en el apartado dos del citado precepto se regula los derechos especificos para el

acogimiento familiar, estos son:

- Participar en la vida familiar del acogedor

- Cuando cese el acogimiento, si se considera conveniente por la Entidad publica,

mantener relacion con la familia de acogida.

- Solicitar informacion sobre el cese del acogimiento, o pedirlo por si mismo si poseyere

suficiente madurez.

3.2.7 Tipos de acogimiento familiar

De acuerdo con el articulo 173 bis CC, el acogimiento familiar puede ser de diversos
tipos. En ¢l se prevén dos criterios de clasificacion. Por un lado, segtin la vinculacion del

menor con la familia que lo acoge y por otro, atendiendo a su duracion y objetivos.

Si analizamos la situacion atendiendo al primer criterio, el acogimiento podré ser por la
familia extensa o familia ajena. La primera de ellas sera aquel acogimiento ejercido por
alguno de los miembros de su familia de origen. Este tipo de acogimiento debe ser
prioritario y se dara siempre salvo que la familia no pueda, no quiera o no sea adecuado
que se haga cargo del menor, en funcion de su interés superior, en cuyo caso se procedera

al acogimiento por familia ajena.

En los casos en los que se acuerde el acogimiento en familia ajena no quiere decir que el
menor rompa con todo tipo de lazos con su familia de origen o su familia extensa, sino
que, por el contrario, mantendra el contacto mediante una serie de visitas programadas.
Este régimen tiene especial relevancia ya que el objetivo ultimo de la figura del

acogimiento es conseguir la reintegracion del menor en su familia de origen.

No queda claro qué se puede valorar como familia extensa del menor, por lo que la

jurisprudencia ha ido regulando ejemplos de lo que se considera como tal. Asi por

47



ejemplo, la STS nam. 416/2015, de 20 de julio establece que tanto los tios, como los

abuelos forman parte de la familia extensa del menor.s1

La LOPJM en su articulo 20.1 regula la posibilidad de que el acogimiento en familia ajena
sea especializado, es decir, que se lleve a cabo en el seno de una familia en la que al
menos uno de sus miembros posea la experiencia, cualificacion y formacion especifica,
para desempefiar esta funcion con los menores que posean necesidades o circunstancias
especiales. Si bien, aunque reciban una compensacion econémica por su disponibilidad,
no habrd ningun tipo de relaciéon laboral entre el acogedor especializado y la
Administracion publica, pues en ese caso nos encontrariamos con el acogimiento

especializado profesionalizado del articulo 20.1.3 LOPJM.

Si analizamos el acogimiento atendiendo a sus objetivos y duracidon, encontramos tres

clases distintas.

El primero de ellos es el acogimiento familiar de urgencia, es aquel previsto para los
menores de seis afios. Dado las caracteristicas de la edad su duracién no podra sobrepasar
los seis meses. Se trata de una situacion temporal mientras se decide la medida de

proteccion familiar mas adecuada.

Encontramos en segundo lugar regulado el acogimiento familiar temporal. Como su
propio nombre indica, posee caracter transitorio, con el objetivo de la futura reintegracion
del menor en su familia de origen una vez hayan concluido las circunstancias que dieron
lugar a esta situacion. Cuando no resulte posible la reintegracion del menor se buscara
una medida de proteccion mas estable. Esta medida tendra una duracion méaxima de dos
afios, sin perjuicio de que se pueda prorrogar cuando el interés superior del menor asi lo
justifique.s2 La principal diferencia entre el acogimiento familiar de urgencia y el

temporal es el plazo maximo que se prevé para cada uno de ellos.

Por ultimo, el acogimiento familiar permanente. Este tipo se constituira directamente en
los casos en los que el interés superior del menor asi lo aconseje o en casos en los que el

plazo méaximo de dos afios del acogimiento temporal del menor se ha agotado y su

81 TS (Sala Primera de lo Civil, Seccion 1°) nim. 416/2015, de 20 de julio, FJ1,4 (texto obtenido de la base
de datos Aranzadi Instituciones: RJ\2015\2786; ultima consulta 1/04/2020). “"Por familia Extensa", es
decir, el efectuado por los abuelos, tios u otros parientes del menor.”

82 Articulo 172.4 CC y 14 de la Ley 26/2015.
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reintegracion en la familia de origen resulta imposible o inadecuada para el bien del

menor.

En este aspecto, el legislador, establece que atendiendo al interés superior del menor, la
Entidad Publica podréa solicitar al Juez, que otorgue a los acogedores todas aquellas
facultades tutelares, que faciliten su desempefio.s3 Sin embargo, esta ampliacion de las
funciones no implica que la Administracion publica deje de ser la tutora del menor, y por
lo tanto, la ultima responsable de este. No desaparecen las figuras de la tutela o guarda

administrativas.

El articulo 173.4, d CC, establece que la designacion de un acogimiento en la categoria
de permanente lleva a que el mismo se podra prolongar hasta la mayoria de edad del
menor en situacion de desamparo. En el momento en que el menor sea considerado mayor

de edad, esta figura cesard automaticamente.s4

La ley 26/2015, de 28 de julio, elimina el antiguo acogimiento preadoptivo y el
acogimiento provisional. Anteriormente se contemplaba la posibilidad de que de un
acogimiento familiar se pudiera pasar a un acogimiento preadoptivo. Esta situacion se

daba cuando la situacion de la familia de origen o del menor, asi lo aconsejaban.ss
3.2.8 El cese del acogimiento familiar

El articulo 173 CC, regula las causas de extincidon del acogimiento familiar. Estas pueden
ser: bien por resolucion judicial, por resolucion de la Entidad Publica, por la muerte o

declaracion de fallecimiento del acogedor, o bien por la mayoria de edad del menor.

En el caso de que sea el Juez el que haya establecido la medida de proteccion, se
necesitara de una resolucion judicial para que concluya. La resolucion por parte de la
Entidad Publica puede ser tanto de oficio, como a propuesta del Ministerio Fiscal, de los

progenitores, acogedores, tutores o incluso del menor, siempre que posea madurez

83 Articulo 173 bis 2 ¢) del CC “La Entidad Publica podra solicitar del Juez que atribuya a los acogedores
permanentes aquellas facultades de la tutela que faciliten el desempefio de sus responsabilidades,
atendiendo, en todo caso, al interés superior del menor”

84 Articulo 173.4, d CC: “El acogimiento familiar del menor cesara: Por la mayoria de edad del menor.”

85 Aznar Domingo, A., Ruano Martin, C., “El acogimiento familiar en Espaiia. Especial consideracion: El
acoglmlento preadoptlvo” LEFEB VRE, Revzsta electronzca El Derecho com, 2019 (dlspomble en:

pmadenm ultlma consulta 12/03/2020)
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suficiente para ello. La propuesta se hard siempre que se considere necesario para
salvaguardar el interés del menor. Frente al auto que acuerda bien la constitucion de la

figura, como el cese de esta, cabe recurso de apelacion.

3.3 El Acogimiento residencial

Una vez expuesto el acogimiento familiar, pasamos a analizar el otro modelo de

acogimiento que existe, el residencial.

3.3.1 Regulacion

Como ya hemos mencionado en el correspondiente apartado del acogimiento familiar la
ley 21/1987, introduce por primera vez en Espaia la figura del acogimiento de menores

que hasta entonces no se empleaba como tal la figura del acogimiento.

Por otro lado, la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion
a la infancia y la adolescencia, alude a la figura del acogimiento en Espafia. En su articulo
21 hace mencion especifica al acogimiento residencial. Asimismo, en el articulo 172 ter

CC encontramos esta figura.

Las distintas Comunidades Autonomas han ido recogiendo este precepto, asi por ejemplo
la ley 12/2008, de 3 de julio de 2008, de la Generalitat, de Proteccion Integral de la
Infancia y la Adolescencia de la Comunitat Valenciana, regula el acogimiento residencial

en los articulos 109 y ss.

3.3.2 Concepto

El acogimiento residencial “es una medida de proteccién que consiste en la prestacion de
servicios de alojamiento, manutencion, apoyo educativo y atencion integral del menor en
un centro de caracter residencial”, seglin el articulo 109 de la Ley 12/2008 de proteccion

Integral de la Infancia y la Adolescencia de la Comunitat Valenciana.

Se trata de una medida de caracter provisional y subsidiaria. El Ministerio Fiscal y la
Administracion autondémica competente seran los encargados de supervisar la correcta

guarda del menor en manos del director o responsable del centro.
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No hay que olvidar que el acogimiento residencial tiene caracter de ultima ratio. Es decir,
una medida de carécter excepcional que debe aplicarse como ultimo recurso y durante el

menor tiempo posible.

Esta medida pretende procurar que el menor obtenga los cuidados necesarios y propios
que le proporcionarian sus progenitores, entre ellos el alojamiento. Al ser una medida de
tales circunstancias no se debera aplicar a menores de 3 afios, e incluso en algunas
circunstancias a menores de 6 afios. En atencion a la proteccion del menor, esta medida

debera aplicarse en un entorno lo mas similar posible al de una familia.ss

La Asamblea General de Naciones Unidas aprobd en 2010 la resolucion “Directrices
sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios”. En dicha resolucion limitd
en su articulo 5 la responsabilidad que los Estados tienen con los nifios en situacion de
desamparo, a cuando la familia del menor no pueda proveer el debido cuidado, o cuando
lo abandona o renuncia a su guarda.s7 En el articulo 14 de dichas Directrices, la Asamblea
General de las Naciones Unidad hace énfasis en el cardcter excepcional y temporal de la
medida. Por ultimo, cabe mencionar que el articulo 21 establece que “el recurso del
acogimiento residencial deberia limitarse a los casos en que ese entorno fuera
especificamente apropiado, necesario y constructivo para el nifio interesado y redundase
en favor de su interés superior”, es decir, solo se aplicara para los casos en que el interés

superior del menor asi lo indicase. s

Los centros de acogimiento residencial son centros de proteccion de menores que asumen
temporalmente tanto el cuidado como la educacion de los menores que no poseen un

entorno adecuado para satisfacer sus necesidades tanto afectivas, como sociales. El

86 Bonell L., Casellas L., “Educacion Social en el acogimiento residencial de menores en la Comunidad
de Madrid”, CSE Consultoria Social y Educativa, CPEESM. pp.1-2.

87 Articulo 5 de la Asamblea de Naciones Unidas sobre las “Directrices sobre las modalidades alternativas
de cuidado de los nifios”: “Cuando la propia familia del nifio no puede, ni siquiera con un apoyo apropiado,
proveer al debido cuidado del nifio, o cuando lo abandona o renuncia a su guarda, el Estado es responsable
de proteger los derechos del nifio y de procurarle un acogimiento alternativo adecuado, con las entidades
publicas locales competentes o las organizaciones debidamente habilitadas de la sociedad civil, o a través
de ellas. Corresponde al Estado, por medio de sus autoridades competentes, velar por la supervision de la
seguridad, el bienestar y el desarrollo de todo nifio en acogimiento alternativo y la revision periddica de la
idoneidad de la modalidad de acogimiento adoptada.”

ss Bonell L., Casellas L., “Educacion Social...”, op.cit. pp.1-2.
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principal objetivo de estos centros es que los menores puedan volver a su entorno familiar

de origen, y si esto no fuera posible, encontrarles un entorno familiar adecuado.s9

3.3.3 Obligaciones de las Entidades Publicas y los servicios y centros de

acogimiento residencial

Las Entidades Publicas asi como los servicios y centros, donde se encuentran los menores
sujetos a la institucion del acogimiento residencial, poseen una serie de obligaciones
basicas que deben cumplir, actuando conforme a los principios rectores de la ley y con
pleno respeto a los derechos de los menores acogidos. Estos se encuentran regulados en

el articulo 21.1 de la LOPJM.

Dentro de los mismos encontramos, entre otros: que todo menor tendrd un proyecto
socioeducativo individual con revision periodica; la potenciacion de las salidas de los
menores en fines de semana y periodos vacacionales con sus familias de origen; el
fomento de la convivencia y la relacion entre hermanos siempre que ello redunde en
interés de los menores; velar por la preparacion para la vida independiente, promoviendo

la participacion en las decisiones que le afecten, etc.
3.3.4 La relacion juridica del acogimiento. Derechos y deberes de las partes

El articulo 21 bis LOPJM regula los derechos de todo menor de edad que se encuentre en
situacion de acogimiento, sea este familiar o residencial. Si bien en el apartado tres del
citado precepto se regula los derechos especificos para el acogimiento residencial. Son

los siguientes:
- Respeto a la privacidad y a conservar sus pertenencias personales.

- Derecho a participar en la elaboracion de la programacion de actividades del centro y

en el desarrollo de estas.

- En caso de queja, derecho a ser escuchado e informado de los sistemas de reclamacion

que posee a su alcance.

soAcogimiento  Residencial de  Menores, @ Comunidad de  Madrid (disponible en:
i . . .. . .. . . ’ dltima

41€S/a4CogZImiento-resSidencial-menore
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3.3.5 Acogimiento residencial en centros de proteccion especificos de menores

con problemas de conducta

Para los casos en que un menor acogido plantee problemas de conducta, el legislador ha

previsto su acogimiento en centros de proteccion especificos (vid. arts. 25 y ss. LOPJM).

Estos centros especificos tendran siempre una finalidad educativa y seguirdn los
principios de excepcionalidad, ultimo recurso y proporcionalidad. Se aplicaran el tiempo
estrictamente necesario, siempre respetando la dignidad, la privacidad y los derechos del

menor.

Para que un menor ingrese en un centro de estas caracteristicas deben cumplir una serie
de requisitos: a) que se encuentre en situacion de guarda o tutela de la Administracion, b)
que haya sido diagnosticado con problemas de conducta, es decir, que presente
recurrentemente conductas disdciales, que transgredan las normas sociales y los derechos
de terceras personas, ¢) en los supuestos de guarda voluntaria, serd ademas necesario el

compromiso de la familia a someterse a intervencion profesional

No podran ser ingresados en estos centros los menores que presenten enfermedades o
trastornos mentales que requieran un tratamiento especifico por parte de los servicios

competentes en materia de salud mental (vid. art. 26.2 LOPJM).
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CAPITULO VI. CONCLUSIONES

En estas ultimas lineas exponemos las conclusiones que hemos ido alcanzando a lo largo

del presente trabajo:

Primera: El articulo 39 de la CE recoge el deber de los poderes publicos de asegurar la
proteccion de la familia, en especial, de los sujetos menores de edad, que poseen una serie
de derechos y deberes inalienables. Diversos Tratados internacionales, en los que Espafia
forma parte, comparten esta obligacion, es especial, destacamos la Convencion de los
Derechos del Nifio, de las Naciones Unidas, de 20 de noviembre de 1989. Con el fin de
cumplir con el mandato constitucional, el legislador espafiol promulgé la Ley 1/1996.
Dicha ley fue posteriormente reformada por dos nuevas leyes, la LO 8/2015 y la Ley
26/2015, ambas, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y la adolescencia.
Por lo que, el legislador a raiz de la promulgacion de la Constitucion se fue haciendo eco
de la importancia de un sistema por parte de las Administraciones publicas que protegiese

en todo momento los intereses de los menores de edad.

Segunda: Los poderes publicos tienen la obligacion de fomentar tanto el libre y pleno
ejercicio de los derechos de los menores, como de realizar acciones que faciliten el
conocimiento y ejercicio de sus deberes en condiciones de igualdad, no discriminacién y
universalidad. En el momento en que alguno de los derechos reconocidos a los menores
por nuestro ordenamiento juridico falle y conlleve, para él, una situacion de riesgo o
desamparo, entraran en juego los mecanismos que posee la administracion para

protegerle.

Tercera: El principal principio que ha regir la actuacion por parte de las

Administraciones publicas es el del interés superior del nifio.

En todo momento, las Administraciones han de buscar el beneficio del menor. Esto, se
materializa en su permanencia en su entorno familiar de origen. Si esto no fuera posible,
hay que procurar su vuelta al mismo facilitando transitoriamente otro entorno lo mas
familiar posible y salvo que atendiendo al interés superior del menor se demuestre lo
contrario, un régimen de visitas, que favorezca el contacto y facilite la posterior

reinsercion del menor en su familia. Se aboga por la permanencia del menor en un entorno

54



familiar pues se considera que asi el menor tendrd un mejor desarrollo personal, siendo

la familia el ntcleo principal de nuestra sociedad.

Cuarta: La Administracion tiene el deber de proteger y defender al menor ante
situaciones excepcionales de desproteccion. Estas se concretan en la situacion de riesgo
y en la de desamparo. La Administracion debe ser cautelosa, procediendo primero a
emplear medidas de baja intensidad y ya posteriormente, como ultima ratio, proceder a la
declaracion de desamparo que conlleva la separacion del menor de su entorno familiar.
Por lo tanto, la separacion del menor de su entorno familiar es una medida extrema que
solo se aplicard cuando su permanencia en su entorno familiar de origen se haga

imposible, atendiendo siempre al interés superior del menor.

Quinta: En la resolucion que acuerda la situacion de desamparo, con el fin de evitar que
resoluciones judiciales posteriores a la misma consideren que no habia suficientes
motivos para declararla, y con el fin de evitar un perjuicio aun mayor para el menor,
considero conveniente un sistema de supervision y ratificacion de la declaracion por la
autoridad judicial competente. Con el fin de conseguir un mejor analisis y evitar que en

ocasiones se revierta la situacion una vez constituida.

Sexta: Ante las distintas situaciones en las que el menor se encuentra desprotegido, la
Administracion Publica posee una serie de instituciones, en la defensa del interés superior

del menor. Entre ellas se encuentran tanto la tutela como la guarda administrativa.

Séptima: La tutela administrativa es la institucion a la que se encomienda a la entidad
publica la proteccion de los hijos menores de edad, cuando los padres u otros guardadores

no son capaces de asumir la misma correctamente.

Entre sus caracteristicas destacamos las siguientes:

a) Automatismo, dada la inmediatez necesaria en estas situaciones

b) Temporalidad, pues se pretende la reinsercién del menor en su familia de origen

c) Lleva aparejada la suspension de la patria potestad o de la tutela ordinaria: No
obstante, los padres o tutores tienen la capacidad de poder realizar, siempre en
beneficio y representacion del menor, actos de cardcter patrimonial y no solo

personal.
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Octava: La Administracion publica puede asumir la guarda administrativa de un menor
cuando sus padres o tutores, por circunstancias graves no puedan cuidar de €l y asi lo

soliciten.

Esta figura, a diferencia de la tutela, no necesita que se declare la desproteccion, sino que
se constituye cuando se prevé la posibilidad de que dicha circunstancia suceda. Pues tiene

caracter preventivo, con el fin de evitar que dicha desproteccion de constituya.

Entre sus caracteristicas destacamos las siguientes:

a) Voluntariedad, deben solicitarla los padres o tutor del menor
b) Temporalidad, pues supone una actuacion preventiva de la Administracion, con

el objetivo de evitar que efectivamente se produzca el desamparo.

Novena: Tanto la tutela como la guarda administrativa se materializan en el acogimiento.
El acogimiento puede ser tanto familiar como residencial. Se determinara un tipo u otro
dependiendo de las caracteristicas propias del menor y de lo que se considere mas

beneficioso para su correcto desarrollo.

Décima: En nuestro ordenamiento juridico, entre ambas figuras, prima el acogimiento
familiar, salvo que el interés superior del menor establezca lo contrario. Se considera mas
beneficioso ya que evita la institucionalizacion y garantiza una convivencia familiar. El
compartir un entorno familiar ayudara al menor en su desarrollo y supondrd mejor

adaptacion a su nuevo entorno.

Undécima: El acogimiento familiar consiste en la insercion del menor en un ambiente
familiar, alternativo a su familia de origen, con el objetivo de asegurarle la asistencia

moral y material adecuada a sus necesidades.

Entre sus caracteristicas destacamos las siguientes:

a) Busqueda del interés superior del menor. Por lo tanto, solo se podra imponer esta
medida cuando se demuestra que es la solucion mas beneficiosa para el menor.
b) Temporalidad: el acogimiento concluye cuando el menor pueda volver a estar con

su familia de origen o, en su caso, sea adoptado o alcanzado la mayoria de edad.
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Duodécima: El acogimiento residencial, es la medida de protecciéon que supone el
alojamiento y manutencion del menor en un centro, residencia o institucion publica, con

el fin de otorgarle los cuidados necesarios, apoyo educativo y atencion integral del menor.
Entre sus caracteristicas destacamos las siguientes:

a) Caracter de ultima ratio y subsidiaridad. Pues, se considera que el menor se
desarrolla mejor dentro de un entorno familiar, si no es el suyo de origen, en uno
otorgado por la Administracion. Por lo que esta figura solo se impondra cuando
el acogimiento familiar no sea aconsejable por las caracteristicas del caso.

b) Estrictamente relacionada con la figura anterior encontramos su caracter
provisional, durard el menor tiempo posible, ya que no es la figura mas
recomendable para el desarrollo personal del menor, que siempre serd mejor en
un entorno familiar.

c) Al igual que el resto de las instituciones de proteccion del menor de las
Administraciones publicas, tendra el objetivo de reinserciéon del menor a su

entorno familiar de origen, una vez cese la situacion de desproteccion.
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