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RESUMEN (15 lineas)

En los dltimos afios, hemos experimentado un crecimiento del nimero de menores que
se encuentran en una situacion de desatencion o desproteccion. Ello ha propiciado una
importante reforma de los sistemas de proteccién, modificando la Ley 1/1996, de
Proteccion Juridica del Menor, a través de la Ley 26/2015, de 28 de julio, y la Ley
Organica 8/2015, de 22 de julio, de Modificaciéon del Sistema de Proteccion de la
Infancia y la Adolescencia.

La reforma tiene como objetivo dotar a los menores de una proteccion adecuada,
mejorar los sistemas de proteccidon y garantizar una proteccion uniforme en todo el
territorio nacional. Asimismo, pretende reforzar el derecho del menor a que su interés
sea prioritario y a que su opinion sea tomada en cuenta, a traves del derecho a ser oido
y escuchado.

En lo que sigue realizaremos un andlisis de esta reforma, los sistemas de proteccion, los
derechos de cada una de las partes intervinientes, asi como casos reales.

PALABRAS CLAVE (entre 3 y 6): Interés del menor, desproteccion, riesgo,
desamparo, tutela administrativa, reinsercion familiar.

ABSTRACT

In recent years, the figures show an increase of minors in risk or vulnerability. This
situation has led to an important reform about the minor’s protection system by Law
26/2015, 28th July, and LO 8/2015, 22th July, of amendment of system of childhood
and adolescence protection.

The aim of these new laws is to provide minors with an especial protection, to improve
minor’s protection system and to guarantee a uniform protection all over the country.
Also, they claim to make the interests of the child a priority and to take into account
their opinion, by their right to be heard and listened.

Coming up next, we will try to explain recent reforms, minor’s protection system; all
interested parties’ rights, as well as, real histories.

KEYWORDS: Interests of the child, vulnerability, risk, abandonment, administrative
guardianship, family reintegration.
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1. INTRODUCCION

La necesidad de procurar una especial proteccion a los sujetos mas vulnerables de
nuestra sociedad: los menores de edad, ha sido una de las principales preocupaciones
del legislador desde la redaccién de la Constitucion, que recoge esta cuestion como un
mandato a los poderes publicos en el articulo 39.

Maximo exponente de esta necesidad ha sido la Ley 1/1996, de Proteccion Juridica
del Menor, de modificacién parcial del Cddigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Sin embargo, los cambios sociales que se han producido en los Gltimos afios y que
inciden en los menores de edad, hacen que sea necesario mejorar los instrumentos de
proteccion juridica para cumplir con ese mandato constitucional de una forma uniforme
en todo el territorio nacional.

Con las dos nuevas leyes que entraron en vigor el mes de julio del afio 2015: la Ley
26/2015, de 28 de julio, y la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de Modificacion del
Sistema de Proteccidon de la Infancia y la Adolescencia, el legislador busca cumplir con
esa necesidad de mejorar sustancialmente los sistemas de proteccion de los menores de
edad, y a la vez, reforzar el derecho del menor a que su interés superior sea prioritario.

Asi las cosas, el objetivo del presente trabajo es ofrecer un estudio doctrinal sobre 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, y la Ley Orgénica
8/2015, de 22 de julio; exponiendo sus ventajas a tiempo que criticamos los aspectos
gue necesitan una mejora.

Para llevar a cabo el estudio, se han tenido en cuenta tanto aspectos tedricos, como
aspectos préacticos. Esto es, hemos combinado el analisis de materiales bibliograficos
(manuales, articulos de revistas doctrinales, paginas web...) con el planteamiento
practico que aporta la jurisprudencia espafiola al respecto, tanto en lo referente a la
situacion de desamparo, en la que nos centraremos, como en la situacién de riesgo.
Ademas, hemos tenido la oportunidad de recibir informacion de primera mano sobre el
namero de menores que se encuentran ahora mismo en una situacion de desproteccion,
gracias a la ayuda proporcionada por la Consejeria de Familia e Igualdad de
Oportunidades de Valladolid y por la Cruz Roja de Salamanca.

Para desarrollar esta cuestion, nos centraremos primeramente en el analisis de las
nuevas reformas en el sistema de proteccion del menor. A continuacion, examinaremos
cuéales son esos sistemas de proteccion que ofrece nuestro ordenamiento juridico y sus
diferencias. Seguidamente, estudiaremos el acogimiento de menores. En este punto,
veremos los tipos de acogimiento que existen y nos detendremos especialmente, en el
acogimiento familiar, que es el mas frecuente, ademas de ofrecer una serie de datos
estadisticos mediante graficos sobre el acogimiento en general. Inmediatamente
después, analizaremos los derechos tanto de la familia bioldgica, entre ellos, el derecho
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a recuperar a sus hijos, como los derechos de las familias acogedoras. Posteriormente,
vamos a centrarnos en el estudio del interés superior del menor, ofreciendo un examen
de este concepto juridico indeterminado y de los criterios y elementos de ponderacion a
tener en cuenta para su interpretacion y aplicacion. A continuacion, indagaremos en un
caso real muy reciente. Y para terminar, expondremos unas consideraciones a modo de
conclusion y reflexion critica.

2. EL NUEVO SISTEMA DE PROTECCION DEL MENOR

La Constitucién Espafiola de 1978, recoge, dentro de los principios de la politica
social y economica, en el articulo 39, en primer lugar, el deber de los poderes publicos
de asegurar la proteccion social, econémica y juridica de la familia, y en especial, de los
hijos menores de edad, a quienes les reconoce la proteccion prevista en los acuerdos
internacionales que velan por sus derechos. Asimismo prevé el deber de los padres a
prestar asistencia de todo orden a los hijos durante su minoria de edad y en los demas
casos que prevea la ley.

De modo que, la necesidad de procurar una especial proteccion a los sujetos
menores de edad emana del mandato constitucional previsto en el articulo 39, asi como
de diversos Tratados Internacionales que han sido ratificados por Espafia,
especialmente, de la Convencién de Derechos del Nifio de Naciones Unidas, de 20 de
noviembre de 1989, que fue ratificada por Espafia el 30 de noviembre de 1990, cuyo
objetivo es promover y proteger los derechos de la infancia en todo el mundo®, asi como
dotar al menor de un mayor reconocimiento del papel que éste desempefia en la
sociedad?.

Maximo exponente de esta necesidad fue, en su momento, la Ley Orgéanica 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor (en adelante, LOPIM)? de
modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Su finalidad,
segun establece la Exposicion de Motivos, era la de “construir un amplio marco juridico
de proteccion que vinculara a todos los Poderes Publicos, a las instituciones
especificamente relacionadas con los menores, a los padres y familiares y a los
ciudadanos en general”.

Casi veinte afios después de su entrada en vigor se han producido cambios sociales
importantes que afectan a los menores de edad y reclaman una mejora de los
instrumentos de proteccion juridica. Por ello, se ha optado por reformar de forma
sustancial el régimen de proteccién del menor de edad en el ordenamiento juridico
estatal a través de dos nuevas leyes: la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de

! Convencién de las Naciones Unidas de los Derechos del Nifio, introduccién.

2 HUELAMO BUENDIA, A.J: Procedimiento de impugnacion de las resoluciones administrativas en
materia de proteccion de menores. Pag. 2.

3 Esta ley habia sido precedida por la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, de modificacion del Cédigo Civil
y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcion y otras formas de proteccion de menores. Esta
Ley recogia una tutela otorgada a la entidad publica por ministerio de la ley cuando el menor se
encontrara en situacion de desamparo.
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Modificacion del Sistema de Proteccion a la Infancia y a la Adolescencia, y la Ley
26/2015, de 28 de julio, de Modificacion del Sistema de Proteccion a la Infancia y a la
Adolescencia.* Dos leyes que establecen que el interés superior del menor debe ser
prioritario, primando sobre cualquier otro interés en conflicto®.

La finalidad ultima de esta reforma es la de garantizar a los menores una proteccion
uniforme en todo el territorio del Estado espafiol, que sirva de referencia para las
Comunidades Auténomas en el desarrollo de su respectiva legislacion en esta materia,
pues hasta ahora, las leyes autondémicas ofrecen un panorama desigual de tutela de los
menores.

Son tres los principios basicos de actuacién que inspiran esta modificacion del
sistema de proteccién de menores: en primer lugar, la primacia en todo caso de las
medidas familiares frente a las residenciales. La guarda se llevara a cabo mediante el
acogimiento familiar, es decir, hay que priorizar la permanencia del menor en su familia
de origen. Unicamente cuando ésta no sea posible 0 no sea aconsejable para el interés
del menor, se realizara mediante el acogimiento residencial. No obstante, existe una
desventaja considerable y es que los menores inevitablemente entablaran lazos afectivos
con sus cuidadores, mas cuanto mas pequefios sean y mas tiempo permanezcan con
ellos, corriendo el riesgo de que, una vez que su familia de origen esté rehabilitada, se
opongan a volver con ella. En segundo lugar, las medidas estables frente a las
temporales, en aras a lograr un menor desajuste emocional del menor. Y, en tercer
lugar, las medidas consensuadas frente a las impuestas. Se intentara consensuar un
proyecto de intervencién social y educativo familiar, y sélo en el supuesto de ausencia
de colaboracion por parte de los progenitores, tutores, guardadores o acogedores se
declarara la situacion de riesgo por la entidad publica competente®.

Son varios los autores que se han pronunciado ya sobre la reforma. De la Iglesia
Monje afirma que la Ley Orgéanica 8/2015 es “una ley garantista y que tiene en cuenta la
proteccion del menor en todos los &mbitos en que éste se encuentra en situaciones de
vulnerabilidad”’. Y Mufioz Garcia afirma que ‘“se regulan algunos aspectos que

* El legislador ha optado por elaborar dos Leyes, una organica y otra ordinaria, por los preceptos que se
modifican, asi como por su afeccion a los derechos fundamentales recogidos en el Titulo | Capitulo Il
Seccidn Primera de la Constitucion (articulo 81 CE).

> Ello no implica que tenga un carécter absoluto y que deba primar siempre y en todo caso, sino que habré
que atender a las circunstancias del caso concreto y valorar, conforme a los principios de necesidad y
proporcionalidad, la solucion méas acertada. De forma que la medida que se adopte en interés del menor
no restrinja o limite mas derechos o intereses de los que ampara.

® ORDAS ALONSO, M: El nuevo sistema de proteccién de menores en situacion de riesgo o desamparo
como consecuencia de la entrada en vigor de la Ley 26/2015, de 28 de julio; Revista Doctrinal Aranzadi
Civil-Mercantil nim. 9/2016, parte Estudio. Editorial Aranzadi, S.A.U, Cizur Menor. 2016, pag. 2.

" DE LA IGLESIA MONJE, M.1: Ley Organica de Modificacion del Sistema de Proteccién de la Infancia
y la Adolescencia: las garantias de una proteccion uniforme a los menores méas vulnerables en base a su
supremo interés; “Diario la Ley”, n° 5, Seccion Documento on-line, de 24 de julio de 2015. Ref. D-301,

pag. 4.
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pretenden evitar cualquier inmision que frustre la propia finalidad de la norma vy el
298

interés prevalente de la infancia y la adolescencia™.
3. LA PROTECCION DEL MENOR A TRAVES DE LA SITUACION DE
RIESGO Y EL DESAMPARO

3.1. Cuestiones previas

La Ley 26/2015, de 28 de julio, mediante la reforma del articulo 17, desarrolla de
forma integral la situacion de riesgo y su procedimiento, cuestiones que no estaban
recogidas en la Ley 1/1996, de 15 de enero. Mientras que, en el articulo 18 se afina la
definicién de situacion de desamparo ya regulada en el articulo 172 del Codigo Civil,
haciendo referencia, por primera vez en una norma de caracter estatal, a las
circunstancias que la determinan®.

El articulo 13, en su apartado primero, recoge la obligacién de toda persona o
autoridad, y especialmente de aquellos que por su profesion o funcion detecten una
situacion de maltrato, de riesgo o de posible desamparo de un menor, de comunicarlo a
la autoridad o a sus agentes mas proximos, sin perjuicio de prestarle el auxilio
inmediato que precise. En este sentido, el punto 45 del Anexo de la Resolucion de la
Asamblea General de Naciones Unidas, “Directrices sobre las modalidades alternativas
del cuidado de los nifio del afio 20107, considera imprescindible el proporcionar
formacion especifica a los maestros, asi como al resto de personas que trabajan con
nifios, sobre como detectar situaciones de riesgo, de maltrato, de descuido o de
explotacion de los menores™®.

Como se ha dicho en el primer apartado de este trabajo, las medidas consensuadas
han de primar sobre las impuestas, por ello, el articulo 15 de la Ley de Proteccion
Juridica del Menor, prevé que en toda intervencion debera procurarse contar con la
colaboracion del menor y de su familia, y que ésta no interfiera en su vida escolar,
social o laboral.

En cumplimiento de la obligacién de prestar la atencién inmediata que precise
cualquier menor, el articulo 14 de la Ley 26/2015, de 28 de julio, prevé que la Entidad
Publica podra asumir la guarda provisional, contenida en el articulo 172.4 del Cédigo
Civil, sin declaracion previa de desamparo ni solicitud de progenitores ni tutores. Sera
comunicada al Ministerio Fiscal, procediendo simultdneamente a practicar las
diligencias precisas para identificar al menor, investigar sus circunstancias y constatar,
en su caso, la situacion real de desamparo. Todo ello se realizara en el plazo mas breve
posible, procediendo a la declaracion de la situacion de desamparo y la adopcion de la
medida de proteccion oportuna. Se echa en falta la fijacion de un plazo méaximo.

8 MUNOZ GARCIA, C: Anteproyecto de Ley de Proteccién de la Infancia: mejorar la situacion de la
infancia y la adolescencia y garantizar una proteccion uniforme; “Diario la Ley”, n® 8342, Seccion
Tribuna, 27 de junio de 2014, Ref.D-214.

% Exposicién de Motivos, Ley 26/2015, de 28 de julio.

© ORDAS ALONSO, M: El nuevo sistema..., op., cit., pag. 5.
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3.2. El derecho del menor a permanecer en su familia de origen

La ONU reconoce a la familia como el nucleo fundamental de la sociedad y el
medio natural para el crecimiento, el bienestar y la proteccién de los nifios. Por ello,
afiade, los nifios y jovenes deberian vivir en un entorno en el que se sientan apoyados,
protegidos, y cuidados y que promueva todo su potencial, pues los nifios faltos del
cuidado parental se encuentran en una situacion especial de riesgo de verse privados de
la crianza calida que da ese entorno familiar'’. En este sentido, el articulo 9 de la
Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio prevé que los Estados
deberan velar porque el nifio permanezca con sus padres o, cuando proceda, con
familiares cercanos, excepto cuando la separacidn sea necesaria para su interés superior.

El derecho del menor a crecer y ser educado en su propia familia se califica como
un derecho subjetivo perfecto ejercitable erga omnes o como derecho fundamental
subordinado a su interés. Conlleva la ilegitimidad de cualquier procedimiento
administrativo o judicial dirigido a privarle de su propia familia fuera de los casos
legalmente previstos. Asimismo, el derecho de los padres de tener consigo al menor
(cualificable como derecho de la personalidad) se halla afecto al mismo limite. Por ello,
como recoge la Sentencia del Tribunal Supremo 397/2011, de 13 de junio, “el derecho a
ser educado en la propia familia no tiene reconocido el caracter absoluto, ya que cede
cuando el propio interés del menor haga necesarias otras medidas”.*?

La desintegracion de un nifio de su familia constituye una medida muy grave que
Unicamente puede adoptarse como ultimo recurso cuando existan circunstancias que la
justifiquen y, en lo posible, debe ser temporal y por el menor tiempo posible. No debe
llevarse a cabo siempre que exista una medida menos gravosa y que se inmiscuya
menos en la familia (principio de proporcionalidad). Por ello, la Entidad Publica,
primero, debe prestar apoyo a las familias de origen para que cumplan con sus
responsabilidades parentales y aumentar su capacidad para cuidar al nifio,
procediéndose Unicamente a la separacion cuando ésta sea estrictamente necesaria para
proteger el interés del menor. De ahi a que la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Valencia de 30 de abril de 2002 entienda que en el enjuiciamiento de las situaciones de
riesgo y de desamparo exige “un control de proporcionalidad de la medida adoptada si
responde a una situacion de desamparo o de riesgo y si se han agotado las medidas
establecidas en la ley de proteccion de menores sobre ayudas a la familia biologica del
menor a la que se da preferencia como lugar de normal desarrollo del menor”.

Sin embargo, lamentablemente, en la practica, la separacion del nifio de su familia
de origen se ha convertido en la medida estrella de proteccion del menor, separando de
sus familias a nifios que Unicamente se encontraban en una situacion de riesgo,
desatendiendo a los principios de proporcionalidad, necesidad y progresividad. Esto se

1 punto II, A del Anexo de la Resolucién aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas,
Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios del afio 2010.

2 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO: Comentarios al Cédigo Civil. Tomo Il. Tirant Lo Blanch.
Valencia, 2013. P4g. 1783.
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debe a que las Entidades Publicas, en muchas ocasiones, confunden el concepto de
situacion de riesgo y de situacion de desamparo y también, la precipitacion de éstas en
buscar soluciones a los problemas con menores.

Son varias las razones que llevan a esta contundente intervencion de las Entidades
Publicas. En primer lugar, la enorme presion medidtica, asi como la trascendencia que
pueden tener los errores de la Administracion en este tipo de asuntos, lo que hace que
impere el principio “mas vale prevenir que curar” y de este modo, la Administracion
previene los conflictos que puedan darse con la familia de origen. Y en segundo lugar,
la diferencia de costes. Adoptar medidas especificas respecto a familias
desestructuradas tiene un coste muy elevado, de inversion de capital humano y tiempo,
a diferencia de los acogimientos familiares permanentes, que salen mucho més rentables
para el Estado, pues, a pesar de que se otorguen posibles ayudas econémicas a las
familias de acogida, el problema se traslada a dichas familias y asi deja de ser un
problema de la Administracion. Asi, se convierte en una solucion inmediata y util al
problema®.

Un ejemplo de ello es el caso R.M.S. contra Espaiia de 18 de junio de 2013, donde
una madre acude con su hija de 3 afios y 10 meses a los servicios sociales para solicitar
una ayuda ante la mala situacion econdmica que atravesaban y la respuesta que obtiene
es que la Delegacion se haria cargo de la tutela de su hija y que ésta iba a ser trasladada
a un centro de acogida, decretando la situacion de desamparo de la menor. La Gltima
vez que la madre pudo ver a su hija, ésta le cont6é que la habian llevado a una casa con
piscina, lo que pone de manifiesto que la razén por la que se decretd el desamparo era la
ausencia de recursos de la madre, situacion que podia haberse compensado con otros
medios, que no la separacion de la nifia de su familia. Afortunadamente, el TEDH
considerd que se habia vulnerado el articulo 8 del Convenio de Derechos Humanos
(derecho a la vida privada y familiar) y ordeno que se adoptaran cuantas medidas fuesen
necesarias para que la nifia volviera con su madre.

En este sentido, como recoge ORDAS ALONSO ni la pobreza, ni la incultura ni la
poca inteligencia son causas que impliquen la desatencion o el desamparo del menor,
pues como establece la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de 3 de febrero
de 2000, “Ia situacion de bonanza en la nueva familia acogedora no es razon suficiente
para la adopcién de una decision, incluso cuando la bonanza no es sélo material, sino
también afectiva y social porque toda la normativa de proteccién al menor destaca a
necesidad de procurar la reinsercion con la familia original, por lo que el “hallazgo” de
una familia ideal no tiene por qué contraponerse a la posibilidad de insercion en su
familia original”. “El interés del menor no consiste, pues, en procurarle, “encontrarle” el

3 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 Auténoma de
Madrid, n® 15, 2011. P4g. 17. Opinion compartida por 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 espafiol. Tesis doctoral, Sevilla, 2014/2015, pag. 184-186 y por
ORDAS ALONSO, M: El nuevo sistema... op., cit., pag. 8.
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mejor nucleo familiar posible, a modo de subasta familiar en la que cada familia pujaria
ofreciendo los mejores servicios materiales y disponibilidades afectivas, sino en su
mantenimiento en el nacleo familiar de pertenencia por razén de nacimiento que es el
naturalmente llamado a proporcionar los mayores lazos afectivos y donde naturalmente
ha de desarrollarse con mayor potencialidad su personalidad”.

Como indica BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, “la finalidad de las medidas
juridicas de proteccion no es otra que amparar y defender a los menores ante situaciones
excepcionales de desproteccion, pero no admiten modificar una determinada realidad
econdmica y social en la que éstos pudieran verse inmersos, aungue existan personas en
mejores condiciones para proveer su cuidado*,

3.3. La situacion de riesgo y sus diferencias con la situacién de desamparo

El articulo 17 de la Ley 26/2015, de 28 de julio, establece que se considerara
situacion de riesgo aquella en la que, a causa de circunstancias, carencias o conflictos
familiares, sociales o educativos, el menor se vea perjudicado en su desarrollo personal,
familiar, social o educativo, en su bienestar o en sus derechos de forma que, sin alcanzar
la entidad, intensidad o persistencia que fundamentarian su declaracién de situacion de
desamparo y la asuncion de la tutela por ministerio de la ley, sea precisa la intervencion
de la Administracion Publica competente, para eliminar, reducir o compensar las
dificultades o inadaptacion que le afectan y evitar su desamparo y exclusion social, sin
tener que ser separado de su entorno familiar.

En consonancia con lo expuesto, podemos afirmar que tanto la situacion de riesgo
como la situacion de desamparo son dos medidas que justifican la intervencion de la
Entidad Publica para proteger al menor, pero la gravedad de la desatencién o
desproteccién del menor seré la encargada de determinar si hay que adoptar una u otra.
Su principal diferencia es que la situacién de riesgo implica la adopcion de medidas por
parte de la Administracion encaminadas a reducir los factores de riesgo y promover los
factores de proteccion dentro de propia familia, mientras que la declaracion del
desamparo comporta la separacién del menor de su entorno familiar y serd la Entidad
Publica competente quien asuma la tutela del menor, procediendo la suspension de la
patria potestad o la tutela ordinaria®®. Es por ello que la Entidad Publica ha de ser
cautelosa, adoptando primero medidas de baja intensidad, dirigidas a poner fin a la
situacion de riesgo antes de acometer otras mas definitivas.’® De ahi el caracter
subsidiario de la declaracién de desamparo.

Corresponde a la Administracién Publica garantizar, en todo caso, los derechos del
menor, Yy tratar de disminuir los indicadores de riesgo y las dificultades que incidan en

1 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R: Comentarios a las modificaciones del Cédigo Civil del afio
2015, Tirant lo Blanch, pag. 504-505.

> BESADA AGRA, L. y PUNAL ROMARIS, M2 E: Menores en crisis. Propuestas de intervencion y
medidas reeducativa: intervencion en familias con menores en situacion de riesgo. Universidad de
Santiago de Compostela, 2012. Pag. 172.

® BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO: Comentarios al Cédigo Civil...,op,. cit. P4g.1788.
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la situacion personal, familiar y social en que se encuentra, y promover las medidas
necesarias para su proteccion y la preservacion del entorno familiar (articulo 17.2 de la
Ley 26/2015, de 28 de julio). De modo que, la declaracion de riesgo de un menor no
solo es compatible con su permanencia en el entorno familiar, sino que las Entidades
Publicas deberan velar para que asi sea.

La declaracién de la situacion de riesgo conllevara la elaboracion e inicio de un
proyecto de intervencion social y educativo-familiar, en cuya ejecucion deberan
colaborar activamente los progenitores, tutores, guardadores o acogedores, de acuerdo
con sus capacidades. Se establece por primera vez en una legislacion estatal esta
obligacion de colaboracion.

Este proyecto recogera, de forma accesible, los objetivos, actuaciones, recursos y
prevision de plazo, promoviendo los factores de proteccion del menor y manteniéndole
en su entorno familiar. En su elaboracion y posterior ejecucion se procurara la
participacion de los progenitores, tutores, guardadores o acogedores, cumpliendo asi
con el principio que ya hemos mencionado: las medidas consensuadas han de primar
sobre las impuestas. También se comunicara y se consultard con el menor, siempre que
tenga madurez suficiente, y en todo caso, a partir de los doce afios (articulo 17, apartado
cuarto, de la Ley 26/2015, de 28 de julio).

La Ley no recoge una enumeracion de las causas que comportan una situacion de
riesgo para el menor, pero el articulo 17, en su apartado primero, prevé dos indicadores
de riesgo a tener en cuenta: a) el tener un hermano declarado en tal situacién, salvo que
las circunstancias familiares hayan cambiado de una forma evidente y b) la concurrencia
de circunstancias o carencias materiales.

No obstante, si encontramos tres supuestos concretos en los que se procedera a la
declaracion de riesgo de un menor: en primer lugar, en caso de omision de la
colaboracion prevista por parte de los progenitores, tutores, guardadores o acogedores
en la ejecucion de las medidas previstas en el proyecto de intervencion social y
educativo familiar, se procedera directamente a la declaracién de situacion de riesgo del
menor por la Administracion competente, mediante una resolucion administrativa
motivada (articulo17.4 de la Ley 26/2015, de 28 de julio)*’. En segundo lugar, cuando
se aprecie riesgo prenatal por la falta de cuidado fisico de la mujer gestante o el
consumo abusivo de sustancias con potencial adictivo, asi como cualquier otra accion
propia de la mujer o de terceros tolerada por ésta, que perjudique el normal desarrollo o
gue pueda provocar enfermedades o anomalias fisicas, mentales o sensoriales al recién

7 LLa Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 18?), en la Sentencia nim. 298/2014, de 2 de mayo, ha
puesto de manifiesto que “la obstaculizacion y falta de colaboracion con la administracion no puede
suponer un factor de riesgo, ni un incumplimiento de las obligaciones respecto a los hijos, aunque
dificulte la aplicacion de medidas de apoyo y correctivas. En este sentido, no hay prueba de
obstaculizacion a las actuaciones de investigacion y es comprensible que los progenitores muestren
desagrado e incluso enfado con los profesionales”. Opinion que comparto, pues es logico que los
progenitores o tutores no quieran colaborar con las medidas impuestas si no estan de acuerdo con ellas, y
mas teniendo en cuenta que afectan a sus hijos y que amenazan con separarlos de su lado.
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nacido. Y en tercer lugar, cuando los progenitores, tutores, guardadores o acogedores se
negaren a prestar el consentimiento respecto de los tratamientos médicos
necesarios para salvaguardar la vida o integridad fisica o psiquica de un menor. En
estos dos Ultimos casos, los servicios de salud y el personal sanitario deberan
comunicarlo a la Administracion competente, a la autoridad judicial o al Ministerio
Fiscal para que se adopte las medidas correspondientes®®.

La Administracion competente para actuar en situaciones de riesgo es la
Administracién local®.

3.4. La situacion de desamparo

3.4.1. Definicion y requisitos para apreciar una situacion de desamparo

La definicién de situacion de desamparo la encontramos en el articulo 172.1 del
Caodigo Civil y establece que se considera como situacion de desamparo 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. A este
precepto se remite el articulo18 de la Ley 26/2015, de 28 de julio.

La doctrina®® y la jurisprudencia®! han desarrollado cuatro requisitos necesarios para
poder apreciar una situacion de desamparo. En primer lugar, un incumplimiento,
imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por las
leyes para la guarda de los menores, esto es, los que integran el contenido de la patria
potestad o tutela: velar por él, alimentarlo, tenerlo en su compafiia y educarlo. En
segundo lugar, que como consecuencia de ese incumplimiento, imposible o inadecuado
ejercicio de los deberes de inherentes a la patria potestad o la tutela, el menor quede
privado de la asistencia moral o material necesaria. En tercer lugar, que exista una
relacion de causalidad entre ese incumplimiento, imposible o inadecuado ejercicio de
los deberes de proteccion y la privacién de asistencia al menor. Y por dltimo, que los
perjuicios producidos no puedan evitarse de otro modo que no sea la separacién
del menor de su familia de origen, pues de no ser asi, estariamos ante una situacion de
riesgo, en la que se deberia proceder a la adopcion de medidas en el seno de la propia
familia®.

La declaracion de situacion de desamparo se produce de forma objetiva, sin tener en
cuenta las causas que motivaron el imposible, incumplimiento o inadecuado ejercicio de
los deberes inherentes a la patria potestad o a la tutela.

¥ ORDAS ALONSO, M: EI nuevo sistema... op., cit., pég.13-14.

9 ORDAS ALONSO, M: EI nuevo sistema... op., cit., pag.12.

20 BENAVENTE MOREDA, P: Riesgo, desamparo...op.,cit., pag. 21, BOCCIO SERRANO, MJP: El
derecho del nifio...op.,cit., pag. 178 y 200.

2L SAP de Baleares (Seccién 42) nlimero 340/2008, de 9 de septiembre, SAP de Almeria (Seccion 2°)
nimero 75/2012, de 2 de abril.

22 Cuarto requisito afiadido por ORDAS ALONSO, M en EI nuevo sistema... op., cit., p4g.15.
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3.4.2.Circunstancias que determinan la situacion de desamparo

A diferencia de lo que ocurria con la situacion de riesgo, la nueva Ley 26/2015, de
28 de julio, de reforma de la LOPJM del afio 1996, si establece una serie de
circunstancias a tener en cuenta para verificar la existencia de la situacion de
desamparo.

Antes de pasar a enumerar cada una de ellas, es necesario incidir en que la
concurrencia de alguna de esas condiciones no supone la existencia de la situacion de
desamparo, sino que implica el inicio de un procedimiento que concluird con una
resolucion administrativa en la que se acuerde la declaracion de desamparo. Estas
circunstancias deben ser lo suficientemente graves y que, valoradas y ponderadas
conforme a los principios de necesidad y proporcionalidad, desemboquen en una
amenaza para la integridad fisica o mental del menor.

En consecuencia, nos podemos encontrar con supuestos en los que, aun dandose una
de las circunstancias que pasamos a exponer a continuacion, ésta no reviste la suficiente
entidad para motivar la separacion del menor de su familia originaria, bastando con la
intervencion administrativa en el seno de la familia mediante la declaracion de situacion
de riesgo.

a) EIl abandono del menor, bien porque falten las personas a las que por ley
corresponde el ejercicio de la guarda, o bien porque éstas no quieran 0 no
puedan ejercerla.

b) El transcurso del plazo de guarda voluntaria (méximo 2 afios, tal como
dispone el articulo 19.2 de la Ley 26/2015, de 28 de julio), bien cuando sus
responsables legales se encuentren en condiciones de hacerse cargo de la
guarda del menor y no quieran asumirla, o bien cuando, deseando asumirla,
no esten en condiciones para hacerlo, salvo los casos excepcionales en los
que la guarda voluntaria pueda ser prorrogada mas alla del plazo de dos
afios.

c) El riesgo para la vida, salud e integridad fisica del menor. En particular
cuando:

a. Se produzcan malos tratos fisicos graves, abusos sexuales o
negligencia grave en el cumplimiento de las obligaciones
alimentarias y de salud por parte de las personas de la unidad familiar
o de terceros con consentimiento de aquéllas.

b. EIl menor sea identificado como victima de trata de seres humanos y
haya un conflicto de intereses con los progenitores, tutores y
guardadores.

c. Exista un consumo reiterado de sustancias con potencial adictivo o la
ejecucion de otro tipo de conductas adictivas de manera reiterada por
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d)

f)

9)

h)

parte del menor con el conocimiento, consentimiento o la tolerancia
de los progenitores, tutores o guardadores. Se entiende que existe tal
consentimiento o tolerancia cuando no se hayan realizado los
esfuerzos necesarios para paliar estas conductas, como la solicitud de
asesoramiento o el no haber colaborado suficientemente con el
tratamiento, una vez conocidas las mismas.

d. Se produzcan perjuicios graves al recién nacido causados por
maltrato prenatal.

El riesgo para la salud mental del menor, su integridad moral y el
desarrollo de su personalidad debido al maltrato psicolégico continuado o a
la falta de atencion grave y cronica 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.

El incumplimiento o el imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de
guarda como consecuencia del grave deterioro del entorno o de las
condiciones de vida familiares, cuando den lugar a circunstancias o
comportamientos que perjudiquen el desarrollo del menor o su salud mental.

La induccién a la mendicidad, delincuencia o prostitucion, o cualquier otra
explotacion del menor de similar naturaleza o gravedad.

La ausencia de escolarizacidn o falta de asistencia reiterada y no justificada
adecuadamente al centro educativo y la permisividad continuada o la
induccién al absentismo escolar durante las etapas de escolarizacion
obligatoria®®.

Cualquier otra situacidon gravemente perjudicial para el menor que traiga
causa del incumplimiento o del imposible o inadecuado ejercicio de la patria
potestad, la tutela o la guarda, cuyas consecuencias no puedan ser evitadas
mientras permanezca en su entorno de convivencia. Se trata, sin duda, de una
clausula de cierre que permite la intervencion de la Administracion Publica
en multitud de supuestos, cuando ésta lo estime oportuno.

% En este sentido, MORENO-TORRES SANCHEZ (en La Seguridad juridica en el sistema de
proteccion de menores espafiol, Aranzadi, Navarra, 2009, pag. 207) plantea que en estos supuestos,
cuando se trate de adolescentes y el problema deriva de su propia voluntad, habiendo seguido los padres
la diligencia oportuna en su cuidado y educacién, parece que la mejor solucion no pasa por suspenderles
el gjercicio de la patria potestad y la consiguiente separacion del menor de su familia de origen, sino que
en estos casos, la Entidad Publica deberd colaborar para que esa conducta desaparezca, dejando la
declaracién del desamparo como Gltimo recurso.
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El Defensor del Pueblo afirma que esta enumeracion de circunstancias es extensa y
excesivamente detallada en algunos aspectos, no obstante, recoge situaciones
indeterminadas que van a requerir una delicada ponderacion de acuerdo con los
principios de necesidad y proporcionalidad?”.

De igual forma como ocurre con la situacién de riesgo, el tener un hermano
declarado en situacion de desamparo, salvo que las circunstancias hayan cambiado de
forma evidente, es un indicador del mismo (articulo 18.2 de la Ley 26/2015, de 28 de
julio). Hablamos de “indicador” y no de circunstancia como tal, lo que implica que el
tener un hermano declarado en desamparo, no conlleva la inmediata declaracion de
desamparo de un menor.

Merece la pena insistir en que la situacion de pobreza de los progenitores, de los
tutores o guardadores® o la discapacidad del menor, de ambos progenitores o de uno de
ellos® no van a colocar al menor en situacién de desamparo (articulo 18.2 de la Ley
26/2015, de 28 de julio).

Respecto a los progenitores con discapacidades, en la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia (Seccion 1%) namero 14/2015, de 12 de marzo, se
resuelve un recurso de casacion interpuesto por la madre de un menor, que ha sido
declarado en desamparo y separado de su familia de origen. Previamente, la madre
interpuso recurso de apelacion contra la Sentencia dictada en Primera Instancia que
rechazd su oposicion a la resolucion administrativa, y la Audiencia Provincial confirmo
la sentencia de Primera Instancia.

El Tribunal Superior de Justicia, en cambio, estima el recurso de casacion,
acordando que el menor debe regresar con sus progenitores, si bien éste no puede ser
inmediato, sino que se requiere de un periodo de adaptacion. Los motivos que da el TSJ

2 DEFENSOR DEL PRUEBLO: Consideraciones sobre los Anteproyectos de Ley de proteccién de la
Infancia y la Ley Orgénica complementaria, 2014. P4ag. 10.

% punto II, A del Anexo de la Resolucién aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas,
Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios del aiio 2010: “La pobreza
econdmica y material, o las condiciones imputables directa y exclusivamente a esa pobreza, no deberian
constituir nunca la Gnica justificacion para separar un nifio del cuidado de sus padres, para recibir a un
nifio en acogimiento alternativo o para impedir su reintegracion en el medio familiar, sino que deberian
considerarse como un indicio de la necesidad de proporcionar a la familia el apoyo apropiado.”

% El articulo 23 de la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad dispone, en su apartado cuarto, que “en ningun caso se separard a un menor de sus padres
en razon de una discapacidad del menor, de ambos padres o de uno de ellos”. Recoge, ademas, que los
nifios y nifias con discapacidad deben tener los mismos derechos con respecto a la vida en familia, y en
este sentido, impone a los Estados Miembros la obligacion de asegurar que no sean separados de sus
padres contra su voluntad, salvo que dicha separacién sea necesario en interés del menor. Afiade que los
Estados Miembros proporcionar la asistencia necesaria para que las personas con discapacidad puedan
asumir las responsabilidades inherentes al cuidado de sus hijos.

No obstante, hay que tener en cuenta que, cuando el interés del menor asi lo aconseje, si podra acordarse
la declaracién de la situacion de desamparo, pues de no ser asi, se estaria originando un trato
discriminatorio hacia los progenitores, tutores o guardadores sin discapacidad. Asi lo indica MAYOR
DEL HOYO, M.V, en Analisis de los problemas juridicos de aplicacion del desamparo de menores en
Aragon y propuestas hermenéuticas y de lege frerenda, Revista de Derecho Civil Aragonés, n° 19, 2013,
pag. 26.
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son los siguientes: “Es cierto que la Sra. Maria Angeles presenta una limitacion del 36%
por un trastorno adaptativo mixto ansioso depresivo que limita sus capacidades
afectivas y maternales pero también lo es que (...) poco a poco la Sra. Maria Angeles
habia ido adquiriendo conciencia de lo que supone esta responsabilidad”. “Ha
continuado en forma ininterrumpida el tratamiento psicolégico y psiquiatrico pautado,
al punto que la Psicéloga de referencia considera que con ayuda y con alguien que la
vaya guiando puede llevar un estilo de vida totalmente normalizado y hacerse cargo de
la crianza del nifio”. “Las circunstancias actuales del matrimonio patentizan una
situacion de riesgo que seria subsumible en el art. 102, 2 punto b) de la LDOIA (La
dificultad grave para dispensar la atencion fisica y psiquica adecuada al nifio o al
adolescente por parte de los progenitores o de los titulares de la tutela o de la guarda) y
no una situacion de desamparo”.

3.4.3. Procedimiento de la declaracion de la situacion de desamparo

Una de las principales novedades de la Ley 26/2015, de 28 de julio, es la
desjudicializacién de la declaracion de desamparo, convirtiéndola en un procedimiento
administrativo. El objetivo de esta reforma es agilizar el procedimiento.

Cuando la Entidad Publica considere que hay un menor que podria encontrarse en
una situacion de desamparo, debera iniciar el correspondiente expediente
administrativo, de acuerdo con lo previsto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Puablicas. Debera dar
audiencia a los progenitores, tutores o guardadores y al propio menor, siempre que
tenga la madurez suficiente o, en todo caso, cuando fuere mayor de doce afios (articulo
8 CEDH).

Una vez adoptada la resolucién administrativa de desamparo y, habiendo adoptado
las medidas oportunas, la Entidad Publica debera notificar de forma inmediata o, sin
sobrepasar el plazo méximo de cuarenta y ocho horas, en legal forma a los progenitores,
tutores o guardadores y al propio menor, cuando éste tenga la madurez suficiente o, en
todo caso, cuando tenga mas de doce afios. El articulo 172.1 del Codigo Civil prevé que
la informacion debe ser clara, comprensible y en un formato accesible, incluyendo las
causas que dieron lugar a la intervencion administrativa y los efectos de la decision
adoptada, y en el caso del menor, adaptada a su grado de madurez. Esta informacion
debera proporcionarse de forma presencial siempre que sea posible, y especialmente en
el caso del menor?’,

Merece la pena destacar la importancia que tiene que la informacion sea clara,
comprensible y en un formato accesible, pues en buena parte de los casos, los
progenitores o tutores carecen de conocimientos juridicos y poseen un escaso nivel
social, cultural y econémico, y no alcanzan a entender los motivos por los que han sido

27 La omisién de cualquiera de estos tramites, en especial, la falta de notificacion, vulnera el derecho a la
tutela judicial efectiva, en concreto, el derecho de defensa recogido en el articulo 24 de la Constitucion
Espafiola.
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separados de sus hijos, ni tampoco las actuaciones que tienen que llevar a cabo para que
éstos sean reinsertados en su propia familia. De hecho, es muy frecuente que padres o
tutores acudan a los Juzgados buscando respuestas, manifestando que se han dirigido en
varias ocasiones a la Entidad Ptblica y ésta no les proporciona ninguna informacion®®,

Y si a lo anterior, le afiadimos que es bastante frecuente que las resoluciones
administrativas no estén suficientemente motivadas®®, puesto que se ha comprobado
que, muchas de ellas se limitan Unicamente a enumerar los apartados relativos a las
circunstancias que figuran en las normas de proteccion como indicadores de desamparo
sin mayor concrecion®, podemos comprobar que es imprescindible que la parte afectada
esté amparada por la asistencia letrada, desde el mismo momento en que el menor es
retirado de su familia originaria. Con ello se podria suplir esa carencia de conocimientos
juridicos de las familias biol6gicas y el desconocimiento del devenir de los
procedimientos administrativos, y asi, los progenitores o tutores podrian conocer los
factores que pueden influir en el futuro de las relaciones con sus hijos y como oponerse
a la resolucion.®

Para concluir este apartado, considero conveniente poner acento en el hecho de que,
como indica ORDAS ALONSO®, la declaracion de desamparo sea un procedimiento
practicamente administrativo, sin necesidad de autorizacion judicial previa ni
ratificacion posterior, conlleva una merma de garantias tanto del menor como de sus
progenitores o tutores. El procedimiento correcto seria, o bien, que la entidad pablica
interviniera inmediatamente y, una vez estudiada la situacion, si se considera que
concurren los presupuestos para declarar al menor en desamparo se regulara un
procedimiento para que el Juez decretase tal situacion y sus consecuencias, o bien, si se
declara el desamparo directamente por la Entidad Pdblica, ésta deberia solicitar al Juez
que declare la suspensién o privacion de la patria potestad. Opinién que comparte el
Defensor del Pueblo® y que nos lleva a plantearnos si serfa conveniente un cambio de
modelo en el que la jurisdiccion deba supervisar y ratificar, en todo caso, las
resoluciones de desamparo, de modo que la autoridad judicial ratifique, module o anule
dicha resolucién.

% ZAMORA SEGOVIA, Sistema de proteccién de menores. Desamparo. Reinsercién del menor en
familia de origen, 2011. Pag. 12.

» DEFENSOR DEL PRUEBLO: Consideraciones sobre...,op., cit,. Pag. 10: “Esta institucién entiende
que la ley debe fijar una exigencia de motivacion reforzada y coherente con los principios que establece
su articulo 2, sobre criterios para determinar el interés superior del nifio. Ademas, en dicha motivacion
deberia aludirse a las actuaciones de apoyo previo a la familia que se hubieran llevado a cabo para la
defensa del derecho a la vida privada y familiar, tal como ha sefialado el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (por ejemplo, Sentencias Asunto K.A.B. contra Espafia, de 10 de abril 2012; Asunto R.M.S.
contra Espafia, de 18 de junio de 2013.”

** DEFENSOR DEL PRUEBLO: Consideraciones sobre...,op., cit,.. P4g. 10.

*' ZAMORA SEGOVIA, M2 L: Sistema de proteccién de menores...op., cit,. P4g. 30.

2 ORDAS ALONSO, M: EI nuevo sistema... op., cit., Pag. 20-21.

% DEFENSOR DEL PRUEBLO: Estudio sobre la escucha y el interés superior de menor. Revisién
judicial a las medidas de proteccion y procesos de familia, 2014. Pag. 32-33.
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3.4.4. Efectos derivados de la declaracion de desamparo

El articulo 222.4° del Codigo Civil establece que los menores que se hallen en
situacion de desamparo estaran sujetos a tutela. Los articulos 172.1 y 239 del mismo
cuerpo legal atribuyen esta tutela, por ministerio de la Ley, a la Entidad Publica
competente en razén del territorio, encargada de la proteccion de menores, que constate
gue un menor se encuentra en situacion de desamparo. En este sentido, cuando la
Entidad Publica a la que esté encomendada la proteccidbn de menores en cada
Comunidad Autonoma declare el desamparo de un menor, asume automaticamente -ope
legis- la tutela del mismo**.

La tutela asumida ex lege por las Entidades Publicas es una tutela automatica,
puesto que se despliega una atencion inmediata al menor, sin necesidad de una
resolucion judicial para su constitucion; y ademas, es una tutela provisional y
transitoria, en el sentido de que debe finalizar en el momento en que desaparezca la
causa que motivo la declaracion de desamparo, procediendo, en la medida de lo posible,
a la reinsercién del menor en su familia de origen®.

No obstante, cabe la posibilidad de que se constituya una tutela ordinaria cuando
existan personas que, por sus relaciones con el menor o por otras circunstancias, puedan
asumir su tutela, hablamos de personas allegadas que pudieran desempefiar las
funciones tutelares con garantias de idoneidad — ascendientes, hermanos y otras
personas especialmente idéneas — (articulos 234.5 y 235 del Cédigo Civil)®. Ello no
implica que se constituya una en defecto de la otra, sino que, cuando la Entidad Publica
tenga conocimiento de un menor en situacion de desamparo, asumira su tutela, la cual se
extinguira una vez constituida la tutela ordinaria, primando siempre el interés superior
del menor™”.

La Entidad Pablica debera adoptar las medidas de proteccion necesarias para la
guarda de ese menor, y tendrd que ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal, o en
su caso, del Juez que acoro la tutela ordinaria. Ello no implica que sea la Entidad tutora
quien ejerza por si misma la guarda del menor, sino que delegara el ejercicio de las
funciones inherentes a la guarda mediante la constitucion de un acogimiento familiar o
residencial, primando el primero en todo caso (articulo 18.3 de la Ley 26/2015, de 28 de
julio).

% LOPEZ AZCONA, A: La proteccion de los menores en situacion de desamparo (o abandono) en los
Derechos espafiol y marroqui. ADC, tomo LXVI, 2013, fasc. II. Pag. 30.

% ORDAS ALONSO, M: EI nuevo sistema... op., cit., Pag. 26.

% SAINZ-CANTERO CAPARROS (en El modelo comln para la intervencién con menores en riesgo y
desamparo propuesto por el Anteproyecto de ley de proteccién de la infancia. Revista de Derecho Civil,
n° 4, 2014. P4g. 138) opina que cuando no existan personas susceptibles de ser nombradas tutor civil del
menor, y siempre que sea imposible o inconveniente el mantenimiento del menor en su familia de origen,
la Administracion deberd impulsar la adopcion, y si ésta prospera, finaliza la tutela administrativa.
ORDAS ALONSO, M. comparte esta opinion y afiade que sélo cabe esta posibilidad cuando la
reinsercion del menor en su familia de origen sea del todo imposible, haciendo siempre una interpretacion
restrictiva al respecto.

¥ ORDAS ALONSO, M: EI nuevo sistema... op., cit., Pag. 27-28.
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La asuncién de la tutela por parte de la Administracion conlleva la suspension -
que no la extincion - de la patria potestad o de la tutela ordinaria. Esta suspension afecta
tanto al contenido personal como al contenido patrimonial, a diferencia de la guarda
administrativa que s6lo conlleva una asuncién temporal de la guarda del menor por
parte de la Administracion (art. 172.1 del Cédigo Civil). No obstante, los actos de
contenido patrimonial que realicen los progenitores o lo tutores en representacion del
menor, seran validos siempre que redunden en el interés de éste. La Entidad Publica y el
Ministerio Fiscal podran promover la privacion de la patria potestad y la remocion de la
tutela ordinaria, si lo consideran oportuno, en base al articulo 172 del Codigo Civil.

Cuando el menor ya se encuentre bajo la tutela de la Entidad Publica, los padres,
tutores o guardadores tendran una participacion activa y suficiente en las decisiones que
se adopten en relacién con sus hijos, lo que implica que la Administracion debera
informarles sobre la situacién del menor, asi como citarles a las reuniones periddicas
para ver a evolucion de su hijo, y sus opiniones deberan ser tomadas en cuenta, siempre
y cuando no exista resolucion judicial que lo prohiba expresamente (articulo 22
LOPJM).

La Entidad Publica podra establecer la cantidad de dinero que deberan abonar los
progenitores o tutores, para contribuir, en concepto de alimentos y siempre atendiendo a
sus posibilidades, a los gastos derivados del cuidado y de la atencién del menor, asi
como los derivados de la responsabilidad civil que pudiera imputarse a los menores por
actos realizados por los mismos (articulo 172. ter, apartado cuarto, del Cddigo Civil).
No obstante, el legislador olvida que el articulo 1903 del Cédigo Civil - que regula la
responsabilidad extracontractual de los padres respecto a sus hijos- prevé que
responderan de “los perjuicios causados por los menores o0 incapacitados que estan bajo
su guarda o custodia”, cosa que no sucede en este caso, pues la guarda de esos menores
la tiene atribuida la Administracién Publica.*®

4. EL ACOGIMIENTO DE MENORES

4.1. Consideraciones previas

La figura del acogimiento de menores se introdujo en Espafia mediante la Ley
21/1987, de 11 de noviembre, de Reforma del Cddigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento civil en Materia de Adopcién y de Otras Formas de Proteccion de
Menores. Posteriormente la Ley Organica 1/1996 la desarrollo, facilitando su
aplicacion. Hasta esa fecha unico antecedente a esta figura que podiamos encontrar era
la “colocacion familiar”, medida que se adoptd durante la Guerra Civil, mediante la
Orden de 1 de abril de 1937, para la atencion de los nifios huérfanos y abandonados.

%% BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R: La guarda y el acogimiento de menores. Revista Doctrinal
Aranzadi Civil-Mercantil nim. 9/2015 parte Comentario. Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2015.
Pag. 2.
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La Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la
infancia y la adolescencia, hace hincapié en la figura del acogimiento, sin embargo, no
ofrece un tratamiento unitario de la institucién, sino que su regulacion se encuentra, por
un lado, en el Codigo Civil (en los articulos 172.ter, 173 y 173.bis), v, por otro, en la
LOPJM (en los articulos 20, 20.bis y 21); lo que a mi juicio dificulta enormemente su
aplicacion.

El articulo 172.ter del Codigo Civil regula el acogimiento, en sus dos modalidades:
el acogimiento familiar y el acogimiento residencial, como mecanismos para el
ejercicio de la guarda administrativa del menor. Ambas tienen en comun el ofrecer una
opcion alternativa que solucione la situacion de desproteccion en la que se encuentre un
menor®, debiendo primar el acogimiento familiar sobre el acogimiento residencial,
especialmente para los menores de seis afios, y de manera casi absoluta, para los
menores de tres afios, salvo que el interés superior del menor lo desaconseje.*® Esto
merece, sin duda, una valoracién muy positiva, puesto que obedece a lo expuesto en el
articulo 9 de la Convencion de Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989 —
ratificada por Espafia el 30 de noviembre de 1990-, y también a la opinién generalizada
de los expertos que consideran el acogimiento familiar como mas beneficioso para el
menor, puesto que garantiza su derecho a la convivencia familiar y evita, asi, su
institucionalizacion®'.

El concepto legal de acogimiento ha sido excesivamente simplificado con la nueva
reforma, limitandose a declarar que “la guarda —asumida por la Administracion- se
realizard a través del acogimiento...”, suprimiendo la precision relativa a que dicha
guarda ha podido ser asumida por la Entidad Publica, bien a peticion de los titulares de
la misma o por resolucion judicial (cuando el menor se encuentre en situacion de guarda
administrativa), o bien, como tutora ex lege, cuando el menor se encuentre bajo la tutela
de la Administracion.*

La nueva Ley 26/2015, de 28 de julio, no procura una definicién de acogimiento
familiar, sino que exclusivamente se limita a recoger los efectos que éste produce. En
este sentido, CAPARROS Y JIMENEZ nos ofrecen una definicion muy completa de
esta figura: “es un instrumento legal de proteccion del menor desamparado o —en

% MAYORAL NARROS, 1.V, FRIAS FIEL, T, RUIZ DE HUIDOBRO DE CARLOS, J.M?: Los sistemas
de proteccion de menores en la Espafia de las Autonomias. Situacion de riego y desamparo de menores.
Acogimiento familiar y acogimiento residencial. Capitulo IV: el acogimiento residencial. Madrid, 2007.
Pég. 181.

“ BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R: La guarda y el...,op,. cit,. Pég. 2

*! No puede olvidarse que esta preferencia también obedece a razones econémicas, pues la priorizacion
del acogimiento familiar en detrimento del acogimiento residencial supone una disminucién de las
partidas econdmicas destinadas por la Administracién Publica a la atencién de menores en los centros. Es
mucho mayor la cantidad que deben satisfacer las Entidades Publicas en los supuestos de acogimiento
residencial que en los casos de acogimiento familiar.

*2 LOPEZ AZCONA, A: Luces y sombras del nuevo marco juridico en materia de acogimiento y
adopcion de menores: a proposito de la Ley Orgéanica 8/2015 y la Ley 26/2015, de modificacion del
sistema de proteccion de la infancia y adolescencia. Estudio doctrinal. Boletin del Ministerio de Justicia,
enero de 2016. Pag. 18.
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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 adopcién- 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 posible y asi lo aconseje el interés superior del menor- debera orientarse toda
actuacion a la reinsercion dentro de la propia familia.”*® Su ejercicio correspondera a la
persona o personas que las Entidades Publicas designen para sustituir el ndcleo familiar
del menor.

Por otro lado, el acogimiento residencial es una medida de proteccion subsidiaria
consistente en el alojamiento de un menor en un centro, residencia o institucion publica
(o colaboradora) adecuada a sus caracteristicas, con la finalidad de prestarle la atencién,
educacién y formacion adecuadas, con caracter provisional y durante el periodo de
tiempo mas breve posible. La guarda de ese menor corresponde al Director o
responsable de dicho centro, bajo la supervision de la Administracion autonémica
competente y del Ministerio Fiscal.

Como ya hemos reiterado, el acogimiento residencial tiene el caracter de ultima
ratio, por ello nos vamos a centrar en el acogimiento familiar.

4.2. El acogimiento familiar

4.2.1. Caracteristicas fundamentales del acogimiento familiar

El acogimiento familiar es un recurso para menores que no pueden vivir con su
familia, bien porque ésta no quiere, no puede o0 no es aconsejable para el interés superior
del menor*. Por ello, es una medida temporal que finaliza cuando se extingue la
situacion que dio lugar a la declaracién de desamparo del menor, regresando con su
familia de origen, o bien, cuando ello no sea posible, por su adopcién.

Su constitucion requiere el consentimiento de los acogedores y del menor acogido,
siempre que éste tenga madurez suficiente, y en todo caso, cuando sea mayor de doce
afios. No se requiere, sin embargo, ni el consentimiento ni tampoco el asentimiento de
los progenitores o tutores del menor que va a ser acogido.

La relacion que nace entre la familia acogedora y el menor acogido se rige por las
disposiciones del Cédigo Civil. En este sentido, el articulo 173.1 del Cédigo Civil

* CAPARROS, N. Y JIMENEZ, I.: El Acogimiento Familiar. Aspectos Juridicos y Sociales. Madrid:
Rialp, 2001 P4g. 73-74.

* El acogimiento familiar no ha de confundirse con la adopcion, puesto que no es un recurso para
aquellas familias que desean tener un hijo. Ademas, la finalidad del acogimiento es que el nifio o
adolescente regrese con su familia de origen, siempre que sea posible y que su interés superior lo
aconseje.
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recoge la plena participacién del menor en la vida de la familia®® y la obligacién de
quien le acoge de “velar por él, tenerlo en su compaiiia, alimentarlo, educarlo y
procurarle una formacion integral en un entorno afectivo”.

El acogimiento familiar no modifica el estado civil de ninguna de las partes, pero si
produce efectos civiles. Por ello, conviene destacar que el acogimiento no es susceptible
de inscripcion como tal en el Registro Civil, pero si cabe su anotacion marginal en
relacién con los efectos que pueda tener hacia terceros de buena fe.*

Se trata de una figura revocable, esto es, si surgieren graves problemas de
convivencia entre el menor y la familia acogedora, ésta podra solicitar a la Entidad
Publica la remocién de la guarda, si bien, se exige una comunicacion previa a la Entidad
Publica competente para que pueda adoptar las medidas oportunas.*’

La Administracion Publica es la encargada de valorar la adecuacion (o no) de la
familia para el acogimiento familiar. La Ley 26/2015 no solo fija, de conformidad con
la legislacion autonomica, los criterios a tener en cuenta para valorar esa idoneidad
(articulo 20.2), sino que también declara quienes son inhabiles para ser acogedores:
aquellos que son inhabiles para ser tutores*® (articulo 172.ter.1 de Cédigo Civil).*

La Administracion Pablica se encargara de proporcionar a las familias acogedoras
una formacion especifica (articulo 20.bis.1.a), pues el papel de “padres de acogida”
requiere habilidades y conocimientos especiales, ya que su situacién es muy compleja:
la temporalidad de la estancia del nifio en la familia, el deber de mantener el contacto
con la familia de origen, las limitaciones en cuanto a las decisiones que pueden tomar
sobre el nifio, la obligacién de confidencialidad y el respeto con los antecedentes
personales, valores y familia del menor, etc. *° Ademas de ello, deberan prestar apoyo
técnico especializado, y en el caso de menores discapacitados, habra de estar adaptado a
su discapacidad, asi como prestar el auxilio necesario, en el ejercicio de sus funciones
(articulo 20.bis.1.e, i).

Por todo ello, la planificacion es la caracteristica fundamental del acogimiento
familiar. Siempre debe existir un plan de intervencion con un objetivo claro: la

* Auto de la Audiencia Provincial de Valencia ndm. 108/2002 (Seccién 10%), de29 de mayo: el
acogimiento “entrafia una plena participacion del menor en la vida de la familia que lo recibe,
imponiéndole a ésta unas obligaciones similares a las que derivan de la relacién paterno-filial (articulo
173.1 CC)”.

*® Articulo 154.3 del Reglamento del Registro Civil. Decreto de 14 de noviembre de 1958, actualizacion
en el BOE de 19 de septiembre de1986.

" MARTIN RODRIGUEZ, A: Breve apunte sobre el acogimiento familiar. Anuario de la Facultad de
Derecho de Alcalé de Henares, 2005. P4g. 109-124.

*® |as causas de inhabilidad se recogen en los articulos 243 y 244 del Cédigo Civil. Se trata de personas
no consideradas idéneas para el desempefio de un cargo tutelar ni tampoco para ser acogedores. Pueden
responder a motivos muy variados, como la falta de preparacion para el cargo, falta de confianza, falta de
recursos econdmicos, conducta inapropiada, etc., pero todas ellas tienen el mismo objetivo: priorizar el
interés superior del menor.

* LOPEZ AZCONA, A: Luces y sombras...op,.Cit,. P4g. 25-26.

% AMOROS, P; FUERTES, J; ROCA, M.J: Programa para la formacion de familias de acogida. Junta
de Castilla y Ledn, Valladolid, 1994
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integracion del menor, ya sea para la reinsercion a su familia de origen, la adopcion o la
vida independiente.

4.2.2.Tipologia de acogimiento familiar

El articulo 173.bis del Cédigo Civil, modificado por la Ley 26/2015, de 28 de julio,
regula el acogimiento familiar, haciendo una doble clasificacion.

Por un lado, atendiendo a la vinculacion del menor con la familia acogedora, prevé
que el acogimiento podra tener lugar en la propia familia extensa del menor, es decir,
ejercido por alguno/s de los miembros de su propia familia de origen, o bien, en una
familia ajena. El acogimiento familiar en familia extensa debe ser prioritario®,
acordandose unicamente el acogimiento en familia ajena cuando la propia familia del
menor no puede, no quiere 0 NO es conveniente que se haga cargo del menor.

No obstante, aunque se acuerde el acogimiento familiar en una familia ajena, ello
no implica necesariamente que el menor rompa todo tipo de relaciones con sus padres y
su familia extensa, sino que, generalmente, se mantiene el contacto con ellos a través de
visitas programadas. Con ello se busca mantener los lazos afectivos del menor con su
familia de origen, pues, no hemos de olvidar, que la finalidad Gltima es la reintegracién
del menor en su familia original.

La nueva redaccion del articulo 20.1 de la LOPJM incorpora la posibilidad de que
el acogimiento en familia ajena sea especializado, considerando como tal a aquél que
se desarrolla en una familia en la que uno de sus miembros dispone de cualificacion,
experiencia y formacion especifica para desempefiar esta funcién respeto de menores
con necesidades o circunstancias especiales, con plena disponibilidad y percibiendo por
ello la correspondiente compensacion econdémica. En ningin caso va a constituir una
relacién laboral entre la Administracion y el acogedor, pues de ser asi, estariamos ante
un acogimiento profesionalizado previsto en el articulo 20.1.3 LOPJM, que ya se
contemplaba en la redaccion antigua del articulo 173.2.2.6° del Cadigo Civil.

5! Ejemplos de acogimiento familiar en familia extensa: Sentencia de la Audiencia Provincial de Cédiz
nam. 1/2004 (Seccion 2%), de 12 de enero:”Las tias maternas de la menor son evidentemente idoneas en el
plano objetivo y personal para hacerse caro de la misma, como igualmente sus respectivos esposos”; Auto
de la Audiencia Provincial de Madrid nim. 592/2005 (Seccion 24%), de 14 de julio: “Es plenamente
justificada la resolucion del Juzgado que otorga el acogimiento de la menor a favor de los abuelos
paternos, dado que tal medida est4 en consonancia, con el principio del favor filii que se refleja en las
manifestaciones de la menor y en su desarrollo psico-afectivo habida cuenta de las circunstancias que
dieron lugar a la situacion de desamparo”; Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante num.
159/2016, de 29 de junio: “la abuela materna tiene habilidades y capacidades suficientes para tener en
acogimiento a su nieta, no existe ningun factor de riesgo para la menor por estar en compafiia de su
abuela, pues el hecho de que la abuela tenga en acogimiento a otra nieta y se ocupe de otro nieto hermano
de la menor durante el dia, no supone ningdn perjuicio para ella, los informes sobre la nifia demuestran
gue la misma esta bien atendida con su abuela, tiene buen rendimiento académico, estd contenta en el
colegio y con la relacion con su abuela y su hermano por el que siente gran afecto.”
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Esta nueva modalidad de acogimiento esta pensada para preadolescentes, grupos de
hermanos o menores con discapacidades fisicas, psiquicas o sensoriales, o enfermedades
Lt 52
cronicas.

Con la reforma se prescinde del acogimiento en hogar funcional, una medida de
proteccion situada entre el acogimiento familiar y el residencial, que situa a varios
menores en un ndcleo de convivencia similar al familiar, pero a cargo de uno o varios
responsables de la Administracion. Es una modalidad de acogimiento contemplada en la
normativa de varias Comunidades Autonomas: Canarias, La Rioja, Catalufia y Valencia.

Por otro lado, el Cadigo Civil clasifica el acogimiento familiar en atencion a su
duracion y sus objetivos®.

En primer lugar, el acogimiento familiar de urgencia®, introducido por la reforma
del afio 2015, previsto para los menores de seis afios, cuya duracion no podra exceder de
seis meses. Se trata de garantizar la proteccion del menor en tanto en cuanto se decide la
medida de proteccion familiar mas adecuada para él.

En segundo lugar, el acogimiento familiar temporal -el antiguo acogimiento
familiar simple-, que tiene caracter transitorio, pues la finalidad es la posible
reintegracion del menor a su familia de origen una vez resueltas las circunstancias que
han dado lugar a la separacion, o, cuando ésta no sea posible, la adopcion de una
medida de protecciébn mas estable, como el acogimiento familiar permanente o la
adopcion. Su duracion méaxima es de dos afios, salvo conveniencia de prorroga en aras
del interés superior del menor (articulo 172.4 del Codigo Civil y 14 de la Ley 26/2015,
de 28 de julio).

No parece que pueda apreciarse ninguna diferencia sustancial entre el acogimiento
de urgencia y el acogimiento temporal, salvo el plazo maximo que se prevé para cada
uno de ellos™.

Y por ultimo, el acogimiento familiar permanente, que podra constituirse una vez
finalizado el plazo méximo de dos afios del acogimiento temporal, cuando se prevea que
la reintegracion del menor a su familia de origen es imposible, inadecuada o

52 Informe de la Comisién Especial del Senado de estudio e la problemética de la adopcién nacional y
otros temas afines, pag. 53; asi como Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de
Ley de Proteccion de Infancia, pag. 41.

> La Ley 26/2015, de 28 de julio, excluye, de una parte, el acogimiento provisional, en coherencia con la
supresion del acogimiento constituido judicialmente, pues el antiguo articulo 173.3.2 del Codigo Civil
constituia una modalidad de acogimiento a adoptar por la Administracién mientras se tramitaba el
correspondiente procedimiento de constitucion judicial del acogimiento, y por otra parte, el acogimiento
preadoptivo, que ha sido sustituido por la figura de “guarda con fines adoptivos™(articulo 176 y 176.bis).
> LOPEZ AZCONA, A (en Luces y sombras...,op,.cit. P&g. 35):” Modalidad de acogimiento que ya se
practicaba en algunas CC.AA., en particular, respecto de los menores de tres afios, segin informacion
proporcionada por sus servicios sociales. De cualquier modo, su incorporacion al Codigo civil obedece a
una de las recomendaciones del Informe de la Comision Especial del Senado de estudio de la
problemética de la adopcidn nacional y otros temas afines, pag. 49 y 52.”

% BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R: La guarda y el...,op,. cit,. Pag. 2
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desaconsejable para el menor (supuesto introducido por la Ley 26/2015, de 28 de julio),
o bien, directamente “en casos de menores con necesidades especiales o cuando las
circunstancias del menor y su familia asi lo aconsejen”.

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 (articulo
173.bis.2.c del Codigo Civil). Esto es, dado el caracter permanente, el Juez, atendiendo
al interés superior del menor, podra ampliar las facultades de los acogedores mas alla
del contenido personal, atribuyéndoles facultades de administracion de los bienes y, en
su caso, la representacion del menor. La jurisprudencia habla de “cuantas facultades
tutelares faciliten el desempeiio de sus responsabilidades” (Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid nimero 2/2003, de 22 de enero).”

Esta atribucion de facultades no implica la desaparicion de la tutela administrativa,
permaneciendo la Administracion como tutora del menor y ultima responsable del
mismo. Ademas, el Juez debera precisar, al otorgar dichas facultades, en qué lugar
quedan los progenitores suspendidos de la patria potestad o los tutores suspendidos de la
tutela, pues, no podemos olvidar, que el articulo 172.1 del Cédigo Civil recoge que
seran validos los actos realizados por ellos que redunden en beneficio del menor.

En cualquier caso, la clasificacion de un acogimiento como permanente, permite
presumir que el mismo se prolongard, en principio, hasta la mayoria de edad del
desamparado, cesando automaticamente en ese momento (articulo 173.4.d del Cdédigo
Civil).”

4.2.3. La constitucion del acogimiento familiar: procedimiento

Una de las principales novedades de la reforma operada por la Ley 26/2015, de 28
de julio, es la “administrativizacion” de la constitucion del acogimiento familiar,
suprimiendo asi, la constitucion judicial del acogimiento en caso de oposicién o no
comparecencia de los progenitores o del tutor ordinario, que se recogia en el antiguo
articulo 172.3.1 del Cédigo Civil®®. El legislador con esta reforma pretende agilizar el
procedimiento de constitucion del acogimiento en aras a una mayor proteccion del
interés superior del menor®.

** MAYOR DEL HOYO, M. V: Cédigo Civil Comentado. Volumen 1. Editorial Aranzadi S.A. 2011. P4g.
889.

> LOPEZ AZCONA, A: Luces y sombras..., op,. cit,. P4g. 36.

% LOPEZ AZCONA, A (en Luces y sombras..., op,. cit,. Pag. 27) hace una reflexién sobre la necesidad
de mantener la constitucion judicial del acogimiento en aquellos supuestos en los que ésta se convierte en
contenciosa por la oposicion de los progenitores o de los tutores ordinarios, si bien, refiere la necesidad de
simplificar el procedimiento y atribuirle el caracter de tramitacion preferente, a fin de evitar dilaciones
indebidas. Opinién que comparto plenamente, pues asi se mitigaria, en parte, la posicion de poder que
tiene la Administracion sobre los ciudadanos.

%9 Apartado 11 del Preambulo de la Ley 26/2015, de28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion
de la infancia y la adolescencia.
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A pesar de lo anterior, la resolucion administrativa que acuerde el acogimiento
familiar esta sujeta a control jurisdiccional, puesto que es susceptible de impugnacién
judicial ante los Tribunales Civiles. Esta oposicion podra formularse en el plazo de dos
meses desde la notificacion de la resolucion administrativa (articulo 780 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil).

El articulo 172.ter.1 del Codigo Civil recoge que la resolucion administrativa que
adopte la medida de proteccion sera notificada a los progenitores o al tutor ordinario,
siempre que no hayan sido privados de la patria potestad; prescindiendo asi de su
consentimiento y de su audiencia.

La omision del derecho de audiencia, en particular, ha sido muy cuestionada por el
Informe del Pleno del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley de
Proteccion de la Infancia, puesto que el articulo 9.2 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio del afio 1989 establece que en los procedimientos de separacién de
un nifio de sus padres “se ofrecera a todas las partes interesadas la oportunidad de
participar en ¢l y de dar a conocer sus opiniones”. Sin embargo, el legislador ha hecho
caso omiso de este Informe.

La resolucion administrativa también deberd ser notificada al Ministerio Fiscal
(articulo 172.ter.1), quien tiene atribuida la funcion de vigilancia del acogimiento
(articulo 174.1). No obstante, ello no eximira a la Entidad Publica de su responsabilidad
para/con el menor y de su obligacion de poner en conocimiento del Ministerio Fiscal las
anomalias que observe (articulo 172.ter.3).

Por su parte, si es necesario el consentimiento de los acogedores, asi como el
acogido, siempre que tenga una madurez suficiente, o en todo caso, que sea mayor de
doce afios.

Cuestion muy importante es la que recoge el articulo 12, en su apartado quinto, la
obligacion de revisar las medidas de proteccidon adoptadas. Se revisaran cada tres meses
los acogimientos de urgencia y temporales cuando se hayan adoptado respecto de un
menor de tres afios, y respecto a nifios mayores de esa edad, la medida deberéa revisarse
cada seis meses. En los acogimientos permanentes, esa revision tendra lugar cada seis
meses durante el primer afio, y a partir del segundo afio, cada doce meses.

4.2.4. Extincion del acogimiento familiar

El articulo 173 del Cddigo Civil recoge las causas por las que cesara el acogimiento
familiar, a saber:

a) Por resolucion judicial.

b) Por resolucion de la Entidad Publica, de oficio o a propuesta del Ministerio
Fiscal, de los progenitores, tutores, acogedores o del propio menor si tuviera
suficiente madurez, cuando se considere necesario para salvaguardar el interés el
mismo, oidos los acogedores, el menor, sus progenitores o tutor.
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c) Por la muerte o declaracion de fallecimiento del acogedor o acogedores.
d) Por la mayoria de edad del menor.

En este punto, cabe resaltar que el Ministerio Fiscal habra de comprobar, al menos
semestralmente, la situacion del menor y promovera ante la Entidad Pablica o el Juez,
segun proceda, las medidas de proteccion que estime necesarias (articulo 174.2 del
Cadigo Civil).

4.3. Datos estadisticos sobre el acogimiento

Tipo de acogimiento
en Espana

= Acogimiento residencial 13.401 Acogimiento familiar 21.644

TOTAL: 35.045
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Distribucion de los menores en acogimiento
familiar segun tipo de familia en Espaia

= Familia extensa Familia ajena

Graficos de elaboracion propia. Fuente: Boletin de Datos Estadisticos de Medidas de
Proteccion a la Infancia. Boletin Estadistico nimero 16. Datos a diciembre de 2013.
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5. LOS DERECHOS DE LOS PADRES BIOLOGICOS

5.1. El derecho de visitas

Conforme hemos puesto de manifiesto en paginas anteriores, el menor tiene derecho
a no ser separado de sus padres contra de su voluntad, salvo en aquellos casos en los
que asi lo aconseje el interés superior del menor.

Por ello, cuando la separacion es imprescindible, tras la declaracion de desamparo y
la asuncion de la tutela ex lege por la Entidad Pablica, se reconoce el derecho del nifio a
mantener contacto directo y regular con su familia de origen, excepto cuando ello sea
perjudicial para su interés superior.®

Se trata de un derecho cuya titularidad corresponde, en consonancia con el principio
del interés superior del menor, al hijo, sobre todo, al hijo que se ve apartado del
contacto directo y continuado de sus padres. Es beneficioso para el nifio mantener
contacto y relacién con sus progenitores cuando no existe convivencia entre ellos.®

En este sentido, la Observacion General nimero 14, de 29 de mayo de 2013, del
Comité de Naciones Unidas de Derechos del Nifio, recoge la obligacion de los
responsables de la toma de decisiones de velar por que el nifio mantenga los lazos y la
relacién con sus padres y su familia de origen (hermanos, familiares y personas con las
que el nifio haya tenido una relacion personal estrecha), a menos que ello sea contrario
al interés superior del menor. Afiade que, cuando un nifio es separado de su familia, en
las decisiones que se tomen acerca de la periodicidad y la duracién de las visitas y otras
formas de contacto, deben tenerse en cuenta la calidad de las relaciones, asi como la
necesidad de conservarlas.

A pesar de lo anterior, cabe la posibilidad de suspender o restringir este régimen de
visitas del menor desamparado con sus progenitores, hermanos, demas familiares o
allegados, siempre que sea necesario para salvaguardar su interés superior.

A titulo de ejemplo, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Salamanca
namero 218/2015, de 22 de julio, se resuelve el recurso de apelacion interpuesto por los
progenitores de cuatro menores, solicitando un régimen de visitas mas amplio y con
menos limitaciones que el establecido por los Servicios Sociales de la Junta de Castilla
y Leon. Los informes de la Entidad Puablica reflejan que los padres generan falsas
expectativas respecto a una posible reunificacion familiar y que las visitas generan
nerviosismo y ansiedad a los menores, boicoteando el acogimiento familiar de los
menores. La Audiencia resuelve desestimando el recurso, por entender que “en relacion
con la eventual integracion de los menores con su familia de origen” no procede ampliar

% En este sentido tanto el articulo 9.3 de la Convencion de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas,
el articulo 24 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, asi como el articulo 160 de
nuestro Cadigo Civil, recogen el derecho de todo nifio a relacionarse con sus progenitores y a mantener
contactos directos con ellos de forma periddica.

®1 RUIZ-RICO RUIZ-MORON, J: Ultimas reformas...op., cit., Pég. 7-8.
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ese régimen de visitas. Ademas, “no se ha producido modificacion de las circunstancias
que permita resolver lo contrario. Por ello, el interés de los menores aconseja mantener
el régimen de visitas acordado en la resolucion impugnada”.

5.1.1. Suspension del régimen de visitas: competencia y efectos

Hasta la reforma operada por la Ley 26/2015, de 28 de julio, no habia unanimidad
sobre la competencia de la Entidad Publica para establecer el régimen de visitas
respecto de los menores en situacion de desamparo, ni tampoco para acordar su
suspension o restriccion, debido a que el articulo 161 del Codigo Civil atribuia esta
competencia a la autoridad judicial.

La jurisprudencia en este aspecto era muy contradictoria. Por un lado, la Sentencia
del Tribunal Supremo nimero 663/2013, de 4 de noviembre, establece que “la
administracion carece de facultades propias para acordar la suspension definitiva de las
visitas de un progenitor con sus hijos, pues esta medida, en cuanto le priva del derecho
que tiene a relacionarse con su familia, solo se podra acordar para limitarla o
suspenderla en casos muy excepcionales y mediante resolucion judicial fundada”. En el
mismo sentido se pronuncian la SAP de Cantabria (Seccién 2%), numero 635/2013, de 2
de diciembre y la SAP de Cantabria (Seccion 2%), nimero 670/2013, de 17 de diciembre.
Y por otro lado, el Tribunal Supremo, en la Sentencia nimero 321/2015, de 18 de julio,
fija como doctrina jurisprudencial que “la entidad publica estd legitimada para decidir
sobre la suspension del régimen de visitas y de comunicaciones de los menores bajo su
tutela por ministerio legal y en acogimiento residencial respecto de sus padres
bioldgicos, a fin de garantizar el buen fin de la medida de proteccion acordada, sin
perjuicio de la funcion supervisora del Ministerio Fiscal y el preceptivo control judicial
de la resolucion administrativa adoptada, a quienes se dard cuenta inmediata de la
medida adoptada.” Doctrina reiterada en la STS numero 286/2016, de 3 de mayo, y la
SAP de Sevilla (Seccién 2%) nimero 80/2007, de 30 de marzo.

La nueva Ley modifica los articulos 160 y 161 del Codigo Civil, reconociendo éste
ultimo la competencia de la Entidad Pablica a la que, en el respectivo territorio, esté
encomendada la proteccion de menores, para regular el régimen de visitas y de
comunicaciones que corresponda a los progenitores, abuelos, hermanos y demas
parientes y allegados respecto a los menores que se encuentran en situacion de
desamparo. Ademas, reconoce su competencia para suspenderlas temporalmente, en
atencion al interés superior del menor, previa audiencia de los afectados, asi como del
menor, si tiene madurez suficiente, o en todo caso, cuando sea mayor de doce afos,
dando traslado inmediato al Ministerio Fiscal, quien ejercera su funcion supervisora. A
tal efecto, el Director del Centro de acogimiento residencial o la familia acogedora u
otros agentes o profesionales implicados informaran a la Entidad Publica de cualquier
indicio de los efectos nocivos de estas visitas sobre el menor.
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Con la suspension de las visitas y relaciones del menor con su familia, se trata de
garantizar de forma inmediata el buen fin de la medida de proteccion adoptada,
atendiendo siempre a las circunstancias y al interés superior dl menor

El menor, los afectados y el Ministerio Fiscal podran oponerse a dichas resoluciones
administrativas conforme a lo previsto en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Ni el Defensor del Pueblo® ni el Consejo de Estado® estan de acuerdo con este
criterio adoptado con la reforma, pues la medida de impedir la relacién de un menor con
su familia de origen es una medida muy importante, en cuanto le priva del derecho que
tiene a relacionarse con su familia. Ambos sostienen que, al tratarse de la privacion de
un derecho basico, y debido a los efectos inmediatos que puede desplegar, la resolucion
en la que se acuerde la supresion de las comunicaciones y relaciones del menor con su
familia de origen deberia ser competencia exclusiva de la autoridad judicial, o al menos
ser ratificada por ésta o por el Ministerio Fiscal, tras la ponderacion de los intereses en
conflicto y atendiendo al interés superior del menor.®

Como indica ORDAS ALONSO, la limitacion o suspension de las visitas supone un
paso mas para el desarraigo del menor, con lo cual debe reservarse para los supuestos de
extrema gravedad y estar perfectamente motivada. Por ello, no es admisible la
restriccion de visitas de los progenitores a sus hijos basandose en criterios estrictamente
organizativos de los centros, como han podido comprobar las Fiscalias que sucede®, ni
tampoco, aquellas alegadas por las familias de acogida que se basan en que las visitas y
comunicaciones con la familia de origen tienen consecuencias negativas para los nifios,
pues estan nerviosos, tristes o lloran.®

En nuestra opinidn, la suspension o privacion de las visitas con su familia de origen
viola claramente el derecho que éste tiene a relacionarse y a mantener contacto con sus
progenitores, hermanos, demas familiares y allegados, y es dificilmente compatible con
el articulo 8 del Convenio de Derechos Humanos y la reunificacion familiar como meta
final de la declaracion de desamparo. No obstante, hay que tener en cuenta que, en los
supuestos mas graves, y cuando el interés superior del menor asi lo aconseje, debera
acordarse la supresion del régimen de visitas y comunicaciones, pues, como ya se ha
expuesto en paginas anteriores, el interés superior del menor debe prevalecer en todo
caso. Y en esta misma linea, es posible que haya encuentros que no puedan producirse
de inmediato y requieran una serie de preparativos, que hay que respetar siempre y en

%2 DEFENSOR DEL PRUEBLO: Consideraciones sobre los Anteproyectos...,op., cit,.. Pag. 13.

%3 CONSEJO DE ESTADO: Informe al Anteproyecto de Ley de Proteccion de la Infancia. Pag. 69.

% El Consejo de Estado propone la siguiente redaccion del articulo 161 del Codigo Civil: “la suspension o
supresion del derecho del menor a relacionarse con sus padres, tutores, hermanos, abuelos y demas
parientes bioldgicos solo podré suspenderse o limitarse por resolucion judicial, si resultare conveniente
para su interés superior y previa audiencia del mismo si tuviere suficiente madurez y, en todo caso, si
fuera mayor de doce afios; correspondiendo a la entidad publica la regulacion de este derecho de visitas
cuando el menor se encuentre en situacion de tutela o guarda administrativa, sin que, obviamente tal
regulacion pueda suponer una suspension de facto del derecho. "

% Memoria de la Fiscalia General del Estado del afio 2009.

% ORDAS ALONSO, M: El nuevo sistema... op., cit., Pg. 31.
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todo caso (por ejemplo, cuando tras un largo periodo sin contactos entre padres e hijos,
debe llevarse a cabo una aproximacion gradual entre ellos).

5.2. Oposicion a la declaracion de desamparo y constitucion del acogimiento

Como ya se ha indicado en apartados anteriores, con la reforma operada en el afio
2015 se ha optado por la “administarativizacion” total del acogimiento, y las
resoluciones administrativas estan sujetas al control judicial. Por consiguiente, la
resolucion administrativa por la que la Entidad Publica declara a un menor en situacion
de desamparo puede ser objeto de recurso ante la jurisdiccion civil, en base a lo previsto
en el articulo 780 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denominado "oposicién a las
resoluciones administrativas en materia de proteccion de menores”, y asi, los jueces
civiles podran controlar y revisar las decisiones administrativas. Este proceso es
aplicable a otro tipo de resoluciones administrativas adoptadas en materia de proteccion
de menores.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz numero 274/2004, de 23 de
septiembre es un ejemplo del derecho de los progenitores a oponerse a la resolucion
administrativa que acuerda el desamparo de un menor. La Junta de Extremadura habia
declarado a tres menores en situacion de desamparo, procediendo a asumir su tutela,
basandose en los problemas de pareja de los progenitores, una minusvalia psiquica de la
madre y probable trastorno mental del padre, falta de organizacion doméstica,
desatencién de los nifios.... El padre no estando de acuerdo con esta resolucion
administrativa, se opone a la misma.

El Juzgado de Primera Instancia de Mérida falla estimando la demanda dejando sin
efecto la resolucion administrativa por la cual se pasaba a asumir la tutela administrativa
de los tres menores por la Consejeria de Bienestar Social de la Junta de Extremadura. La
Junta de Extremadura interpuso recurso de apelacién ante la Audiencia Provincial,
adhiriéndose al mismo el Ministerio Fiscal.

La Audiencia Provincial de Badajoz falla confirmando la sentencia dictada en
Primera Instancia, indicando que no ha lugar a la declaracién de desamparo de los
menores, pero si la existencia de una situacion de riesgo que hace necesario un
seguimiento por parte de la Administracion: “sin perjuicio de las posibles carencias y
deficiencias que hayan existido, no permiten equiparar tales extremos a los presupuestos
que conforman la situacion de desamparo que justifique la retirada de la tutela de los
menores. Ciertamente, como sugiere la Juzgadora, parece mas deseable el
mantenimiento de éstos dentro del ndcleo familiar, y que por parte de los servicios
sociales de la Consejeria se proceda a hacer un seguimiento, lo mas pormenorizado que
estime, de la situacion de dichos nifios en su estancia con los progenitores, llevando a
cabo cuantas visitas consideren oportuno, y recabando los informes precisos para la
salvaguardia de aquéllos, lo que debera contar con la colaboracion de los padres y su
efectiva disposicion a someterse a las orientaciones y directrices que se les realicen.”
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5.2.1. Cuestiones previas del procedimiento de oposicion

Es un procedimiento que se caracteriza por el abandono de rigor formal y por la
ausencia de la preclusividad.

Es preceptiva la intervencion del Ministerio Fiscal, como persona que la ley llama a
velar por el menor®. Ademés, el Juez tiene mayores facultades en garantia de los
intereses que han de ser tutelados, entre los que destaca el interés superior del menor.®®

La Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion Internacional, modifico el
articulo 780 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, suprimiendo la reclamacion previa en
via administrativa para formular oposicion ante los Tribunales Civiles, a las
resoluciones administrativas en materia de proteccion de menores. El legislador exime
de este requisito con el objeto de agilizar el ejercicio de la accion judicial. No obstante,
en ocasiones, podria ser conveniente intentar resolver la controversia en sede
administrativa y asi evitar el posterior conflicto jurisdiccional y todas las consecuencias
que éste comporta, sin perjuicio de que el interesado, si lo estimase oportuno, pudiera
iniciarlo.®®

Las resoluciones administrativas en materia de proteccién de menores gozan de
presuncion de legalidad y son inmediatamente ejecutivas. Por ello, los recursos se
admitiran en un solo efecto, esto es, mientras se sustancia el recurso, no se suspenderan
los efectos de la resolucion impugnada. Es mas, la doctrina indica que la salvaguarda
del interés superior del menor conllevard que no se modifique su situacion personal
hasta que la resolucién judicial que determine la misma sea firme y tenga ya
ejecutoriedad.”

Debido a la importancia de los derechos e intereses en juego, el articulo 779.1 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil establece que los procedimientos de oposicion a las
resoluciones administrativas en materia de proteccion de menores, tendran caracter
preferente.

5.2.2. Plazo para ejercitar la accién

El plazo para formular la oposicion es de dos meses desde su notificacion (articulo
780.1 LEC).

En un principio, la Ley de Enjuiciamiento Civil no contemplaba limitacion temporal
alguna para la interposicion del recurso, lo que permitia la impugnacién de resoluciones

 DIAZ MARTINEZ, A: La tutela judicial efectiva en los procedimientos de oposicion a las
resoluciones administrativas sobre proteccion de menores y adopcién. Revista Doctrinal Aranzadi civil-
Mercantil nim. 5/2014, parte comentario. Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2014. P4g. 9.

%8 MORENO TORRES, J; EZQUERRA, J; JIMENEZ, S: Los sistemas de proteccién de menores en la
Espafia de las Autonomias. Situacion de riesgo y desamparo de menores. Acogimiento familiar y
acogimiento residencial. Dykinson, S.L, 2007. Capitulo II: La situacion de desamparo. Pag. 117.

% MORENO TORRES, J; EZQUERRA, J; JIMENEZ, S: Los sistemas de proteccion...,op., cit,. Pag. 116.
" ORDAS ALONSO, M: EI nuevo sistema... op., cit., Pag. 32.
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administrativas con independencia del tiempo que hubiese transcurrido desde que se
dictaron. Més adelante, la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion Internacional,
modificd el articulo 780 e introdujo plazos para la impugnacion de resoluciones
administrativas, distinguiendo entre las resoluciones de declaracion de desamparo y
asuncion de la tutela ex lege por parte de la Entidad Publica y el resto de resoluciones
administrativas en materia de proteccion de menores. Para las primeras preveia un plazo
de tres meses siguientes a su notificacion, y para el resto, de dos meses. Sin embargo, la
nueva Ley 26/2015, de 28 de julio, unifica los plazos y fija el plazo de dos meses para la
impugnacion de todas las resoluciones administrativas en materia de proteccion de
menores.

5.2.3. Legitimacion activa

La Ley de Enjuiciamiento Civil legitima activamente para formular la oposicion a
los menores afectados por la resolucién, a los progenitores, a los tutores, a los
acogedores’®, a los guardadores, al Ministerio Fiscal y a aquellas personas que la ley les
reconozca expresamente tal legitimacion. Aunque no fueran actores, podran personarse
en el procedimiento en cualquier momento, sin que se retrotraigan las actuaciones.

Los menores tienen derecho a ser parte y a ser oidos, en los términos que hemos
indicado en paginas anteriores. Ejercitardn sus pretensiones en relacién a las
resoluciones administrativas que les afecten a través de sus representantes legales, salvo
que haya intereses contrapuestos a l0s suyos, en cuyo caso se procedera a la designacion
de un defensor judicial para que les represente.

5.2.4. Competencia

La competencia para conocer de los procedimientos de oposicion a las resoluciones
administrativas en materia de proteccion de menores, corresponde a los Juzgados de
Primera Instancia del domicilio de la Entidad Publica que la dict6. Asi lo recoge el
articulo 779.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

5.2.5. Procedimiento

El proceso de oposicion se iniciard mediante la presentacion de un escrito inicial,
donde el actor debera indicar cuél es su pretension, la resolucion que se impugna, asi
como si existen procedimientos relativos a ese menor. Es imprescindible que se incluya
la fecha de notificacion de la resolucion administrativa, a efectos del computo de los dos
meses de plazo para oponerse a la misma.

™ La Ley 26/2015, de 28 de julio, afiade a los acogedores como personas legitimadas activamente para
formular oposicion a las resoluciones administrativas en materia de proteccion de menores. Esto, como
indica BARBER CARCAMO, R. (en La subversién constitucional del acogimiento de menores.
Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, n® 17, 2002) no es mas que una plasmacion del derecho
de ser parte en todos los procesos de oposicion a las medidas de proteccion y a la declaracidn de situacion
de desamparo del menor acogido y en todos los procesos de oposicién relacionados con la medida de
acogimiento familiar permanente con funciones de tutela que tenga formalizada, previsto en el articulo
20.bis.1, apartado d) de la LOPJM.
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A continuacion, el Letrado de la Administracion de Justicia requerird a la Entidad
Publica para que aporte testimonio completo del expediente, otorgandole para ello un
plazo de veinte dias. Recibido el testimonio, se daré traslado al actor, emplazéndole para
que, en un plazo de veinte dias, presente la demanda. Esta es la Unica forma que existe
para que el actor pueda acceder al contenido de ese expediente administrativo, pues
cuando se declara a un menor en situacion de desamparo, al interesado Unicamente se le
da traslado de la resolucion administrativa motivada que lo acuerda, pero no se le
permite acceder a dicho expediente.

Este procedimiento seguird los tramites del juicio verbal, por la remision que se
hace en el articulo 780.4 al 753 LEC. Se dara traslado de la demanda al Ministerio
Fiscal y a las deméas personas que deban ser parte del procedimiento, emplazandoles
para que, en el plazo de veinte dias, contesten a la demanda (articulo 405 LEC).

En estos procedimientos no cabe renuncia, allanamiento ni transaccion, y el
desistimiento requerird el consentimiento del Ministerio Fiscal, de conformidad con lo
previsto en el articulo 751 de la Ley de Enjuiciamiento civil.”

En el supuesto de que el Ministerio Fiscal, las propias partes o el Juez competente
tuvieren conocimiento de la existencia de mas de un procedimiento de oposicion a
resoluciones administrativas relativas al mismo menor, pediran los primeros y dispondra
el segundo, incluso de oficio, la acumulacion de todos los procedimientos existentes
ante el Juzgado que estuviera conociendo del procedimiento més antiguo.

Contra el auto que deniegue la acumulacion cabe interponer recurso de reposicion y
de apelacion, sin efectos suspensivos. En cambio, contra el auto que acuerde la
acumulacién, no cabe interponer recurso alguno.

5.3. La accion de revocacion del acogimiento. EI cambio de circunstancias

El articulo 172.2 del Cddigo Civil, a partir de la reforma operada por la Ley
26/2015, de 28 de julio, recoge la facultad de los progenitores que continlen ostentando
la patria potestad, pero la tengan suspendida, conforme a lo previsto en el apartado 1 del
mismo articulo, o los tutores que, conforme al mismo apartado, tengan suspendida la
tutela, para solicitar a la Entidad Publica que cese la suspension y revoque la
declaracion de situacion de desamparo del menor, si, al haberse producido un cambio en
las circunstancias que la motivaron, entiende que se encuentran en condiciones de
asumir nuevamente la patria potestad o la tutela. Igualmente, podran oponerse a las
decisiones que se adopten respecto a la proteccion de menor.

Es necesario que ese cambio de circunstancias sea ‘“esencial, permanente y de
entidad suficiente” tal como establece la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Murcia (Seccion 4%) numero 851/2012, de 27 de diciembre: “Es cierto, como asi consta
acreditado, que la madre, durante los Ultimos dos afios, ha mostrado una actitud de

2 MORENO TORRES, J; EZQUERRA, J; JIMENEZ, S: Los sistemas de proteccion...op,.cit,. Pag. 121.

[33]



colaboracion y participacion con los Servicios Sociales anteriormente inexistente, y que
su situacién personal y entorno familiar, ha experimentado también un cambio notable.
Sin perjuicio de ello, la prueba practicada pone de manifiesto que no obstante tales
avances, la actitud de la madre en su conducta con el menor, no ha logrado mejorar su
comportamiento ni su desarrollo personal, por lo que, en consecuencia, no concurriria
ese cambio esencial, permanente y de entidad suficiente, que, en su caso, pudiera
fundamentar la revocacion de la medida de desamparo solicitada.”

En este punto, surge una cuestion: si el juez a la hora de resolver debe tener en
cuenta las circunstancias del momento de la declaracion de desamparo, o las del
momento en que debe decidir. En este sentido, el Tribunal Supremo en la Sentencia
(Sala de lo Civil, Seccion 1%) nimero 565/2009, de 31 de julio, sienta la doctrina de que
“es procedente que el Juez, al examinar la impugnacion de la declaracion de desamparo
por la Administracion interpuesta al amparo del art. 172.6 CC, contemple el cambio de
circunstancias producido con posterioridad al momento en que se produjo la
declaracion con el fin de determinar si los padres se encuentran en condiciones de
asumir nuevamente la patria potestad.”

5.3.1. Plazo para ejercitar la accién

El plazo que tienen los progenitores o tutores para instar la accién de revocacion es
de dos afios desde la notificacion de la resolucién administrativa por la que se declara el
desamparo.

Durante este plazo de caducidad de dos afios, acreditado el cambio de circunstancias
que motivaron la declaracion de desamparo, la Administracion debe acceder a dicha
revocacion, por tratarse de una potestad reglada. Esto es, el legislador ha querido
sobreponer el principio de prioridad de la propia familia y la reinsercién del menor en la
misma a cualquier otro. Sin embargo, una vez transcurridos esos dos afios, entramos de
nuevo en el ambito de las potestades discrecionales de la Administracion y sera ella
quien, desde su punto de vista, decida sobre la revocacion o no de la declaracion de
desamparo.”

Asi las cosas, la posibilidad de los progenitores o tutores de instar la revocacién del
desamparo poniendo de manifiesto el cambio de circunstancias que ha tenido lugar con
posterioridad a la declaracion de desamparo, queda sometida al plazo de caducidad de
dos afios, decayendo una vez transcurrido este plazo. Por ejemplo, la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Palencia (Seccion 1%) namero 318/2009, de 22 de octubre,
aprecia falta de legitimacion activa de los progenitores, dado que ha transcurrido el
plazo de caducidad de dos afios

" PEREZ ALVAREZ: Comentario al articulo 172 del Cédigo Civil. Cédigo Civil comentado. Aranzadi.
Pég. 8-10.
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A juicio de ORDAS ALONSO™, esta pérdida de la legitimacion activa constituye
un claro ejemplo de indefensién, pues se estad denegando a los progenitores y tutores el
acceso a la jurisdiccion para hacer valer sus intereses legitimos, vulnerando el articulo
24 de la Constitucién Espafiola, y por ello es inconstitucional. Mé&s teniendo en cuenta
que, la Administracion, una vez transcurrido ese plazo, podra adoptar cualquier medida
de proteccion del menor, incluida la propuesta de adopcidn, si existe un pronostico
fundado de imposibilidad definitiva a la familia de origen.”

Transcurridos esos dos afios, la Entidad Publica o el Ministerio Fiscal deberan
proceder a la privacion de la patria potestad ex articulo 170 del Cddigo Civil, salvo que
en ese plazo se haya logrado la reinsercion familiar o se haya constituido una adopcion.
Sin perjuicio de ello, los progenitores podrian recuperar la patria potestad informando a
la Entidad Publica competente sobre un cambio favorable en sus circunstancias. De no
ser asi, segun DIEZ GARCIA’®, se vulneraria el articulo 24 CE e implicaria que,
después de esos dos afios, los progenitores se vieran privados de la patria potestad sin
resolucion judicial alguna.

5.3.2. Imposibilidad de instar la revocacion por caducidad

Una vez pasados los dos afios, los progenitores o tutores unicamente podran facilitar
informacién a la Entidad Pdblica y al Ministerio Fiscal sobre cualquier cambio de las
circunstancias que dieron lugar a la declaracion de desamparo, pudiendo el Ministerio
Fiscal impugnar las resoluciones administrativas con fundamento en la informacion que
ponen en su conocimiento los progenitores del menor.”’

A pesar de que los progenitores o tutores no puedan instar la revocacion, la Entidad
Publica, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o de persona o entidad interesada’®,
podra revocar la declaracion de situacion de desamparo y decidir el retorno del menor
con su familia, siempre que se entienda que es lo mas adecuado para su interés. Dicha
notificacién se notificara al Ministerio Fiscal (articulo 172.3 CC). Esta resolucién es
susceptible de impugnacién en el plazo de dos meses, segun lo dispuesto en el articulo
780 LEC.

* ORDAS ALONSO, M: EI nuevo sistema... op., cit., Pag. 36.

> Cuando exista pronéstico fundado de imposibilidad definitiva de retorno, la Administracién puede
constituir una guarda preadoptiva, notificandolo a los progenitores o tutores que no hayan sido privados
de la patria potestad o tutela. Con ello, se vulnera el derecho al respeto a la vida familiar recogido en el
articulo 8 del CEDH, pues se produce una injerencia en él no considerada necesaria. Y para mas inri, se
priva a los progenitores o tutores de un derecho mediante una mera resolucion administrativa, sin
intervencion judicial.

® DIEZ GARCIA: Comentario al articulo 172 CC, en Comentarios al Cédigo Civil. Tirant Lo Blanch,
2013. P4g. 1814.

" ORDAS ALONSO, M: EI nuevo sistema... op., cit., Pag. 39.

8 PEREZ ALVAREZ ( en Comentario al articulo 172...,0p., cit., pag. 10) considera como “entidad
interesada” al director del centro o del hogar funcional en el que estuviera acogido el menor, y como
“persona interesada”, al propio menor, a la persona o personas que hubieran acogido al menor, e incluso,
los propios padres, pues siguen siendo titulares de la patria potestad, a pesar de que ésta haya sido
suspendida por la declaracion de desamparo; cayendo esta legitimacion cuando hayan sido privados de la
patria potestad.
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El articulo 172.8 del Codigo civil, antes de la reforma, recogia la imposibilidad de
revocacion de la declaracion de desamparo por la Administracién Publica si el menor se
encontraba integrado de forma estable en la otra familia. Esta referencia ha sido
eliminada con la Ley 26/2015, de 28 de julio. Sin embargo, ello no impide que, a la hora
de tomar la decision sobre la reinsercion del menor en su familia de origen, se tenga en
cuenta el tiempo transcurrido, la integracion del menor en la familia de acogida y su
entorno, asi como el desarrollo de vinculos afectivos con la misma.

5.4. La reinsercion del menor en su familia de origen

5.4.1. ¢En qué momento debe producirse la reunificacion familiar?

El fin dGltimo de la declaracion de desamparo, y en consecuencia, la separacion de un
menor de su propia familia, es que éste pueda ser reinsertado en la misma. Y a tenor de
lo dispuesto, surge la cuestion siguiente: ¢Cuando deberia producirse esa reinsercion del
menor desamparado en su familia de origen? La respuesta es sencilla: cuando asi lo
aconseje el interés superior del menor, lo que nos lleva a plantearnos otra pregunta:
¢Cuando el interés superior del menor aconseja que éste sea devuelto a su familia de
origen?

Pues bien, encontramos dos respuestas a la cuestion anterior:

Por un lado, el menor debera regresar a su familia cuando cesen las circunstancias
que motivaron la declaracién de desamparo. En este sentido, el Codigo Civil, en el
articulo 172.2, recoge que los progenitores que contintien ostentando la patria potestad,
pero que la tengan suspendida, o los tutores que tengan suspendida la tutela, podran
pedirle a la Entidad Publica, en el plazo de dos afios desde la notificacién administrativa
que acuerde el desamparo, que cese la suspension y revoque la declaracion de
desamparo del menor en cuestion. Para ello, los progenitores o los tutores tendran que
alegar que se ha producido un cambio de las circunstancias que motivaron esa
separacion y que se encuentran en condiciones de asumir nuevamente la patria potestad
0 la tutela.

Es maés, también cabe la posibilidad de que la Entidad Publica, de oficio o a
instancia del Ministerio Fiscal o de una persona o entidad interesada, revoque la
declaracion de desamparo y acuerde el retorno del menor con su familia, atendiendo al
interés superior del menor y a ese cambio de las circunstancias que motivaron la
separacion.

Por otro lado, el menor regresara con su familia de origen cuando se revoque
judicialmente la declaracion de desamparo, entendiendo que no existe la causa que dio
lugar a la declaracion por parte de la Administracion. Esto es, como indicaremos en las
paginas sucesivas, los progenitores o tutores tienen la facultad de oponerse a las
resoluciones administrativas que declaran el desamparo de un menor, y que esa
resolucion sea revisada por el 6rgano jurisdiccional.
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Esta segunda posibilidad es muy grave, pues mientras en la primera la causa que
motiva la declaracion de desamparo de un menor existe, y cuando ésta cese, el menor
regresard con su familia; en la segunda posibilidad la causa no existe, sino que la
Administracion ha errado en su apreciacion y ha obligado a un menor a separarse de su
familia sin una causa suficiente.”

El tiempo juega un papel importantisimo en los supuestos de reintegracion del
menor en su familia de origen, pues con independencia del supuesto en que nos
encontremos (cambio en las circunstancias de la familia de origen o revocacion del
desamparo por inexistencia de causa que lo motive), como indica GARCIA PASTOR,
las dificultades para la reincorporacién de un menor suelen provenir de una
combinacion de varios factores: en todos los casos, la lentitud judicial, y en muchas
ocasiones también, la reticencia de la Administracion a cumplir con la decisiones
judiciales, en muchas ocasiones con la complicidad del Ministerio Fiscal y de algunos
6rganos judiciales.®

5.4.2. El “imposible” retorno del menor con su familia de origen

Como hemos indicado en el apartado anterior, la reinsercion del menor en la propia
familia es la medida prioritaria que debe procurar la Entidad Publica que ha asumido la
tutela del menor. Asi lo entiende la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, que indica que la asuncion de la tutela de un menor por parte de la
Administracion ha de considerarse una medida temporal que deberd suspenderse tan
pronto como la situacion se preste. De modo que, impone la obligacion a los Estados
Miembros de adoptar las medidas necesarias para facilitar la reunificacion familiar
cuando sea posible, y cuando el interés del nifio asf lo aconseje.®

Merece destacar la Sentencia (Sala de lo Civil, Seccion 1%) namero 565/2009, de 31
de julio, del Tribunal Supremo que establece que el principio de reinsercién en la propia
familia y el del interés del menor “no establecen mandatos genéricos por razon del
objeto, sino por razon del fin. En consecuencia, ninguno de ellos impone soluciones
determinadas, sino que deben aplicarse mediante una técnica de adecuacion a los fines
impuestos, que debe aplicarse con criterios de prospeccion o exploracion de las
posibilidades futuras de conseguirlos. En suma, su cumplimiento exige atender a la
consecucion del interés del menor, mediante la adopcion de las soluciones que, por una
parte, le sean mas beneficiosas y, por otra, que permitan la reinsercion en la propia

" BENAVENTE MOREDA, P: Riesgo, desamparo y acogimiento... op., Cit., Pég. 30-31.

% GARCIA PASTOR, M: Jurisprudencia Civil Comentada. Cédigo civil, tomo I, segunda edicion,
Miguel Pasquau Liafio, dir., Articulo 172. Pag, 171 y ss. Comares, 2009, pag. 683-686. En el mismo
sentido se pronuncia BALLESTEROS DE RIOS, que sefiala que los tribunales que resuelven sobre la
oposicion al desamparo o al acogimiento, “deben tener en cuenta que sus decisiones pueden ser
irreversibles”, maxime cuando como consecuencia de la declaracion se suspende el régimen de visitas, y
que por lo tanto, deberian aplicar “la maxima agilidad a la hora de ejecutar lo juzgado, por la nefasta
repercusion del transcurso del tiempo en materia de menores (Comentario a la STS de 31 de julio de
2009, C.C.J.C, nim. 84. 2010. P4g. 1446).

81 STEDH (Secci6n 3?). Caso R.M.S. contra Espafia de 18 de junio de 2013. SETEDH (Seccién 3?). Caso
K.A.B. contra Espafia de 10 de abril de 2012.
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familia. Desde este punto de vista, se advierte la superior jerarquia que el legislador
atribuye al deber de perseguir el interés del menor, pues la directriz sobre el interés del
menor se formula con un sintagma de cardcter absoluto («se buscara siempre»),
mientras que la directriz sobre la reinsercion familiar se formula con caracter relativo
(«se procuraré»).

Sigue el Tribunal Supremo fijando como doctrina jurisprudencial el hecho de que
“para acordar el retorno del menor desamparado a la familia bioldgica no basta con
una evolucion positiva de los padres biologicos, ni con su proposito de desempefar
adecuadamente el rol paterno y materno, sino que es menester que esta evolucion,
en el plano objetivo y con independencia de las deficiencias personales o de otro tipo
que puedan haber determinado el desamparo, sea suficiente para restablecer la
unidad familiar en condiciones que supongan la eliminacion del riesgo de
desamparo del menor y compensen su interés en que se mantenga la situacion de
acogimiento familiar en que se encuentre teniendo en cuenta, entre otras
circunstancias, el tiempo transcurrido en la familia de acogida, si su integracion en ella
y el entorno es satisfactoria, si se han desarrollado vinculos afectivos con ella, si se
obtiene en la familia de acogida los medios necesarios para su desarrollo fisico y
psiquico, si se mantienen las referencias parentales del menor con la familia biologica y
si el retorno al entorno familiar biolégico comporta riesgos relevantes de tipo
psiquico.”®

La Ley 26/2015, de 28 de julio, ha plasmado esta doctrina en el articulo 19.bis,
estableciendo que, cuando del pronéstico se derive la posibilidad de retorno del menor a
la familia de origen, la Entidad Publica aplicara el programa de reintegracion familiar.
Para acordar el retorno del menor desamparado serd imprescindible que se haya
comprobado la evolucién positiva de la misma, objetivamente suficiente para
restablecer a convivencia familiar, que se hayan mantenido los vinculos, que concurra el
proposito de desempefiar las responsabilidades parentales adecuadamente y que se
constate que el retorno con ella no supone riesgos relevantes para el menor a través del
correspondiente informe técnico. En los casos en los que se haya constituido un
acogimiento familiar, debera ponderarse el tiempo transcurrido y la integracion en la
familia de acogida y en su entorno, asi como el desarrollo de vinculos afectivos con la
misma.

Si finalmente, se decide que lo mas idéneo es la reunificacion familiar, la Entidad
Publica debera realizar un seguimiento posterior de apoyo a la familia del menor. Y
como es sabido, la reunion de un menor, que ha vivido durante algin tiempo con una
familia de acogida, con los padres naturales, no puede producirse de inmediato, sino que
requiere una serie de medidas preparatorias que permitan alcanzar ese resultado.®
Como por ejemplo, mediante el establecimiento de un régimen de visitas que

82 BALLESTEROS DE LOS RiOS: Comentario a la STS...op., cit. P4g. 14.
8 STEDH (Seccién 22). Caso Santos Nunes contra Portugal de 22 de mayo de 2012.
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paulatinamente se vaya incrementando hasta concluir con el definitivo retorno con la
familia de origen.*

Los requisitos exigidos para el retorno de un menor con su familia de origen son de
dificil o imposible cumplimiento, ya que tienen que compensar el no mantenimiento de
la situacion de acogimiento®. Ello unido a la lentitud caracteristica de los tribunales,
hace que el retorno del menor con su familia de origen sea muy dificil, sino imposible.
Los progenitores se encuentran en una situacion de indefension, pues no pueden luchar
contra circunstancias provocadas por el sistema y totalmente ajenas a ellos como son el
transcurso del tiempo, el desarrollo de vinculos afectivos del menor con la familia de
acogida, o el mantenimiento de referencias parentales con la familia de origen, y mas
aun si la Entidad Publica ha decidido suspender las visitas del menor con su familia de
origen.®

En estos casos en los que se hace imposible el retorno del menor con su familia de
origen, se prevé el abono de una indemnizacién sustitutoria.®” Los progenitores podran
acudir a los tribunales y pedir que la Administracion responda por los dafios morales
ocasionados como consecuencia de la imposible reunificacién familiar®, como si con la
entrega de una cantidad de dinero se pudiera reparar el dafio que se les ha ocasionado
durante afios privandoles del derecho a estar con su hijo. Ademas, con ello, Unicamente
se atiende, si se puede considerar que lo hace, a los intereses de los progenitores, pero
en ningun caso da respuesta al interés superior del menor, a quien, del mismo modo, se
le ha privado del derecho a estar con su familia.®®

Consideramos conveniente terminar este epigrafe, haciendo referencia a lo que
apunta BERCOVITZ-RODRIGUEZ CANO: “el hecho que un menor se encuentre a
gusto con la familia a cuya custodia ha sido encomendado no puede predominar sobre la
opcidn preferible, en principio, legalmente reconocida, de procurar la reinsercién en su
familia original. No cabe duda de que, ademas, junto con el interés material y afectivo
del nifio, existe también un interés de sus padres, naturales o adoptivos, que debe ser
respetado. La proteccion del menor no consiste en propiciarle los mejores padres o
guardadores posibles, sino en confiarle a quienes por naturaleza o adopcion les
corresponde, salvo los supuestos excepcionales en los que los mismos incumplen sus

deberes de proteccion, dando asi lugar a una situaciéon de desamparo de sus hijos”. %

% ORDAS ALONSO, M: EI nuevo sistema... op., cit., Pag. 44.

% BALLESTEROS DE LOS RiOS: Comentario a la STS... op.,cit. P4g. 14

% BENAVENTE MOREDA, P: Riesgo, desamparo...op.,cit., pag. 42.

8 ORDAS ALONSO, M: EI nuevo sistema... op., cit., Pag. 42.

8 ALLUEVA AZNAR, L: Situaciones de riesgo y desamparo en la proteccion de menores. A propésito
de la Ley 14/2010, de los derechos y oportunidades de la infancia y la adolescencia. InDret, octubre
2011. P&g. 22.

% BENAVENTE MOREDA, P: Riesgo, desamparo y acogimiento... op., Cit., Pag. 34.

% BERCOVITZ-RODRIGUEZ CANO, R: ¢Proteccion de menores versus proteccion de progenitores?
Aranzadi Civil, 1999-111. P4g. 12-13.
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6. DERECHOS DE LOS ACOGEDORES

6.1. Suspension del contrato de trabajo y prestacion por maternidad y paternidad

El articulo 45.1 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, recoge los
supuestos de suspension del contrato de trabajo, y en el apartado d) recoge los casos de
adopcion, guarda con fines de adopcion o acogimiento. De modo que, los acogedores
tienen derecho a la suspensién de su contrato laboral®™ cuando se constituya un
acogimiento a su favor.

Existen dos condiciones para que pueda darse tal suspension: en primer lugar, que el
acogimiento no se haya constituido por un tiempo inferior a un afio; y en segundo lugar,
que el acogido tenga menos de seis afios o, siendo mayor de esa edad, cuente con alguna
discapacidad o que por sus circunstancias y experiencias personales o por provenir del
extranjero, tenga especiales dificultades de insercion social y familiar debidamente
acreditadas por los servicios sociales.

La suspension tendra una duracion de dieciséis semanas interrumpidas, ampliables
en dos semanas por cada menor a partir del segundo. En el caso de que ambos
progenitores trabajen, el periodo de suspension se distribuira a opcion de los
interesados, pudiendo disfrutarlo de forma simultanea o sucesiva, siempre con periodos
ininterrumpidos; y en el caso de disfrute simultaneo, la suma de los mismos no podra
exceder, en ningun caso de las dieciséis semanas o de las que correspondan. Asimismo,
un mismo menor no podra dar derecho a varios periodos de suspensién (articulo 48.5
del Estatuto de los Trabajadores).

Estos periodos podran disfrutarse en régimen de jornada completa o a tiempo
parcial, previo acuerdo entre los empresarios y los trabajadores afectados. En el caso en
que se ejerza a tiempo parcial, el salario a tener en cuenta a efectos del calculo de las
indemnizaciones previstas en el Estatuto, serd el que hubiese correspondido al
trabajador de no haber reducido su jornada.” .

El trabajador tendrd derecho a la suspension del contrato por paternidad, durante
cuatro semanas ininterrumpidas, ampliables en dos dias més por cada hijo a partir del
segundo. Se trata de una suspension independiente del disfrute compartido del periodo
de descanso de las dieciséis semanas previsto en el apartado 5° del articulo 48 (articulo
48.7 del Estatuto de los Trabajadores).

% Esto es, interrumpir temporalmente la prestacion laboral sin que se rompa el vinculo contractual entre
la empresa y el trabajador.

% http://www.empleo.gob.es/es/Guia/texto/quia_7/contenidos/quia_7_16_1.htm, consultada el dia 7 de
noviembre de 2016.
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6.2. Compensacion economica

El Estado y las diferentes Comunidades Auténomas tienen partidas presupuestarias
previstas para ayudar econdmicamente a las familias acogedoras, quienes tienen
derecho a recibir una compensacién econémica por su funcién. La explicacion a este
beneficio es muy sencilla, y es que, el crecimiento, el desarrollo, la buena atencion y la
educacion de un menor generan una serie de gastos y tanto el Estado como las
Comunidades Autonomas quieren favorecer a las familias dispuestas a acoger a un
menor desamparado. Ademas, que el menor crezca en una familia estable es mucho maés
beneficioso para él y es preferible a su internamiento en centros de acogida.

En lo que sigue, vamos a centrarnos en lo que establece la normativa de Castilla y
Ledn en esta materia, que aparece regulada en el Decreto 37/2006, de 25 de mayo, por
el que se regulan los acogimientos familiares de menores en situacion de riesgo o de
desamparo, en concreto, en su articulo 60.

Como regla general, los acogimientos en familia ajena serdn compensados
econdémicamente, asi como los acogimientos con personas que hayan tenido una
relacién previa con el menor, salvo que éstas expresen su deseo de no ser compensadas.
En cambio, los acogimientos en familia extensa solo seran compensados cuando las
circunstancias asi lo exijan.

La ayuda econémica dependera de las necesidades y circunstancias del menor
acogido y, en su caso, la especialidad de la atencién a procurarle, sea por la
disponibilidad permanente para la asistencia de casos urgentes, por la dedicacion en
tiempo o cuidados, o por el requerimiento en los acogedores de una concreta
cualificacion, preparacién, experiencia o habilidad. EI cambio de circunstancias del
menor, puede fundamentar la modificacion de la cuantia, duracion y forma de abono de
la compensacion.

Existe un Protocolo interno, no publicado, segln el cual, en Castilla y Ledn, las
ayudas para gastos extraordinarios de acogimiento familiar pueden llegar hasta 303 €.

7. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR

7.1. Planteamiento general

El menor, como persona que es, goza de todos los derechos que le son inherentes e
inalienables. No obstante, la ley no le permite adoptar determinadas decisiones ni, por
tanto, ejercitar algunos de los derechos de los que es titular.

% Informacion proporcionada por la Consejeria de Familia e Igualdad de Oportunidades de Valladolid, el
dia 9 de noviembre de 2016.
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El articulo 39, apartado cuarto, de la Constitucion Espafiola reconoce el interés
superior del menor sefialando que “los nifios gozaran de la proteccion prevista en los
acuerdos internacionales que velan por sus derechos”. **

La reforma de la LOPJM operada a través de la Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio,
ha dado una nueva redaccion a determinados articulos especialmente relacionados con
el principio del interés superior del menor. Los cambios introducidos por la nueva Ley,
desarrollan y refuerzan el derecho del menor a que su interés superior sea prioritario.
Este interés del menor debe ser valorado y considerado como primordial en todas las
actuaciones y decisiones que le afecten, tanto en el &mbito publico como privado.

7.2. El concepto de interés superior del menor: su triple dimensién

El concepto de interés superior del menor es un concepto juridico indeterminado,
que ha sido, a lo largo de los afios, objeto de multiples interpretaciones. Por ello, el
objetivo expreso de esta reforma es dotar de un contenido detallado a este concepto. Se
modifica el articulo 2, atendiendo fundamentalmente a las aportaciones de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo durante los dltimos afios, a las Observaciones
Finales a Espafia de 3 de noviembre de 2010 del Comité de los Derechos del Nifio, asi
como a las recomendaciones de la Observacion General nimero 14, de 29 de mayo de
2013, del Comité de Naciones Unidas de Derechos del Nifio, sobre el derecho del nifio a
que su interés superior sea de consideracion primordial®.

La nueva redaccion del articulo 2 define el concepto de interés superior del menor
desde una triple dimension.

En primer lugar, se trata de un derecho sustantivo, en el sentido de que el menor
tiene derecho a que, cuando se adopte una medida que le afecte, su interés superior sea
valorado y, deberan priorizarse las medidas que respondan al interés superior del menor
a la vez que se respeten los otros intereses legitimos presentes, y cuando esto no sea
posible, esto es, en el caso de conflicto de intereses, prime su interés sobre cualquier
otro interés legitimo que pueda concurrir (de los progenitores, de los familiares o de
terceros)®, teniendo en cuenta los derechos fundamentales de las otras personas que
puedan verse afectados.

% En este sentido, el Tribunal Supremo en la Sentencia 47/2015, de 13 de febrero, ha sefialado que el
interés superior del menor es “la suma de distintos factores”, y es el que prima en caso de conflicto.
Cuando se habla de menor, se habla “de un menor perfectamente individualizado, con nombre y
apellidos, que ha crecido y se ha desarrollado en un entorno familiar, social y econémico, que debe
mantenerse en lo posible, si ello le es beneficioso”, concluyendo que no basta con el interés en abstracto,
sino que hay que atender a cada caso concreto, en funcidn de las circunstancias.

% Apartado 11 del Predambulo de la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de
proteccion de la infancia y la adolescencia.

% \vd. SAP de Zaragoza de 6 de mayo de 2016 en relacion a la primacia del interés superior del menor
sobre el interés de los progenitores: “el derecho de los padres biologicos no es reconocido como principio
absoluto cuando se trata de adoptar medidas de proteccion respecto de un menor desamparado y tampoco
tiene caracter de derecho o interés preponderante, sino de fin subordinado al interés del menor, al cual
debe atenderse de forma preferente”.
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En cuanto a derecho sustantivo, puede invocarse ante los tribunales y ante cualquier
institucion publica o privada (articulo 2.1 Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio).

En segundo lugar, es un principio general de caracter imperativo, de modo que si
una disposicion juridica puede ser interpretada en mas de una forma, en todo caso,
debera optarse por la interpretacion que mejor responda a los intereses del menor.

Y por ultimo, se trata de una norma de procedimiento que reclama las maximas
garantias procesales en orden a su evaluacion y determinacion. No sélo el respeto de las
garantias procesales generales, sino también todas aquellas particulares que regula la
Ley Organica 8/2015, de 22 de julio: el derecho del menor a ser informado, oido y
escuchado; la intervencion de profesionales cualificados o expertos, la participacion de
los progenitores, tutores, representantes legales o, en su caso, del defensor judicial, y del
Ministerio Fiscal; la inclusion, en la motivacion de la adopcién de una decision, de los
criterios y elementos de ponderacién aplicados; y los recursos posibles sobre esas
resoluciones cuando no se haya considerado el interés superior del menor como
primordial.”’

En relacion con esta cuestion, el Tribunal Supremo en la Sentencia de 8 de mayo de
2015 sefala que sélo cabe la revisién en casacion si el juez ad quo ha aplicado
incorrectamente el principio de proteccién del interés superior del menor a la vista de
los hechos probados en la sentencia recurrida. En caso contrario, la sentencia recaida no
serd susceptible de recurso de casacion ante el Tribunal Supremo.

7.3. Criterios generales y elementos de ponderacion para la interpretacion y
aplicacion del interés superior del menor

El nuevo articulo 2 proporciona una serie de criterios generales y unos elementos de
ponderacion o valoracion de dichos criterios para la aplicacion efectiva de derecho del
menor a la consideracion prioritaria de su interés.

7.3.1. Criterios generales

En primer lugar, para la interpretacion y aplicacion en cada caso del interés superior
del menor, se tendran en cuenta los siguientes criterios generales, sin perjuicio de los
establecidos en la legislacion especifica aplicable, asi como de aquellos otros que
puedan estimarse adecuados atendiendo a las circunstancias concretas del caso®:

a) La proteccién del derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del menor y la
satisfaccion de sus necesidades basicas, tanto materiales, fisicas y educativas
como emocionales y afectivas.

% RUIZ-RICO RUIZ-MORON, J: Ultimas reformas de las instituciones privadas de proteccién de
menores y la filiacién por la Ley 26/2015, de modificacion del sistema de proteccion de la infancia y la
adolescencia. Revista Doctrina Aranzadi Civil-Mercantil nim. 3/2016 parte Estudio. Editorial Aranzadi,
S.A.U., Cizur Menor. 2016. P&g. 1-3.

% De este modo se pone de manifiesto la flexibilidad del concepto del interés superior del menor, que
variara en funcion de cada caso concreto.
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b) La consideracion de los deseos, sentimientos y opiniones del menor, asi como su
derecho a participar progresivamente, en funcion de su edad, madurez,
desarrollo y evolucion personal, en el proceso de determinacion de su interés
superior. Sin embargo, no siempre la voluntad de los menores vincula al
Tribunal, sino que éste analizard el caso teniendo en cuenta las circunstancias y
adoptando la medida que sea mas acorde con su interés, que podra coincidir o0 no
con los deseos del menor.”

c) La conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar en un entorno familiar
adecuado y libre de violencia. Se priorizard la permanencia en su familia de
origen y se preservard el mantenimiento de sus relaciones familiares, siempre
que sea posible y positivo para el menor.

d) La preservacion de la identidad, cultura, religion, convicciones, orientacion e
identidad sexual o idioma del menor, asi como la no discriminacién del mismo
por éstas o cualesquiera otras condiciones, incluida la discapacidad,
garantizando el desarrollo armoénico de su personalidad.

7.3.2. Elementos de ponderacion

A efectos de valorar estos criterios generales, como se ha dicho, el articulo 2.3
incorpora una serie de elementos de ponderacion, que coinciden con los expuestos en la
Observacion numero 14 del Comité de los Derechos del Nifio, y no son numerus
clausus, sino que se podra recurrir a todos aquellos elementos que, en el supuesto
concreto, “sean considerados pertinentes y respeten los derechos de los menores™:

a) Laedad y madurez del menor.

b) La necesidad de garantizar su igualdad y no discriminacion por su especial
vulnerabilidad, ya sea por la carencia de entorno familiar, sufrir maltrato, su
discapacidad, su orientacion e identidad sexual, su condicion de refugiado,
solicitante de asilo o proteccion subsidiaria, su pertenencia a una minoria étnica,
o cualquier otra caracteristica o circunstancia relevante.

c) Elirreversible efecto del transcurso del tiempo en su desarrollo.

d) La necesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten para promover la
efectiva integracion y desarrollo del menor en la sociedad, asi como de
minimizar los riesgos que cualquier cambio de situacion material o0 emocional
pueda ocasionar en su personalidad y desarrollo futuro.

e) La preparacion del transito a la edad adulta e independiente, de acuerdo con sus
capacidades y circunstancias personales.

% Vd. SAP de Barcelona de 14 de mayo de 2015.
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Todos estos elementos deben valorarse conjuntamente, atendiendo a los principios
de necesidad y proporcionalidad, de forma que la medida que se adopte para el interés
superior del menor no limite o restrinja mas derechos de los que ampara, pues como ya
se ha indicado en reiteradas ocasiones en este trabajo, el interés superior del menor no
es un derecho absoluto.

En relacion a los conflictos de intereses que puedan surgir, la Ley 26/2015, de 28 de
julio, en su articulo 22.quater, prima la proteccion integral de los menores sobre el
derecho fundamental a la proteccion de datos, permitiendo sin consentimiento de los
interesados la recogida, tratamiento de datos necesarios de los menores y de su entorno
familiar o social. De modo que, el interés superior del menor prevalecera sobre el

derecho fundamental a la proteccion de datos'®.

7.4. El derecho del menor a ser oido y escuchado

El articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio recoge el derecho del
menor no s6lo a ser 0ido, sino “a ser oido y escuchado” en cualquier procedimiento que
le afecte. Esto implica que no sélo se trata de dar audiencia al menor, sino que su
opinidn sera tomada en cuenta a la hora de adoptar decisiones.

Para adaptarnos a lo recogido en esta Convencion, la Ley Organica 8/2015, de 22 de
julio, efectia una reforma del articulo 9 LOPJM, que deja de denominarse “el derecho a
ser oido” y pasa a ser “el derecho a ser oido y escuchado™®*. El menor tiene derecho a
ser oido y escuchado en cualquier procedimiento administrativo, judicial o de mediacién
en que esté afectado y que conduzca a una decision que incida en su esfera personal,
familiar o social, tomando en consideracion sus opiniones, en funcion de su edad y su
madurez.'%?

Es un derecho que se atribuye al menor sin discriminacion alguna por edad, por
discapacidad o por cualquier otra circunstancia, y que puede ser ejercitado tanto en el
ambito familiar, como en cualquier procedimiento administrativo, judicial o de
mediacion’® que conduzca a una decision que le afecte.

190 ORDAS ALONSO, M: EI nuevo sistema... op., cit., P4g. 5.

101 ] antiguo articulo 9 de la LOPJM recogia “el derecho del menor a ser oido, tanto en el ambito
familiar como en cualquier procedimiento administrativo o judicial en que éste directamente implicado y
que conduzca a una decision que afecte a su esfera personal, familiar o social”.

%2 La Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, incorpora el término “madurez” para sustituir a la antigua
expresion “suficiente juicio”, pues es el término generalmente utilizad en los instrumentos internacionales
en esta materia, como por ejemplo, el Convenio relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacién en
materia de adopcion internacional de la Haya, de 29 de mayo de 1993 o el Convenio de Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio.

La madurez del menor sera valorada por personal especializado, teniendo en cuenta tanto el desarrollo
evolutivo del menor, como su capacidad para comprender y evaluar el asunto concreto a trataren cada
caso. En todo caso, se considera que el menor tiene madurez suficiente cuando tenga doce afios ya
cumplidos.

193 | a incorporacién de la mediacion ha sido la Gnica novedad respecto a los procedimientos en los que
tiene que oirse y escucharse la opinién del menor.
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Para que el menor pueda ejercer plenamente este derecho, deberd recibir la
informacion necesaria en un lenguaje comprensible, en formatos accesibles y adaptados
a sus circunstancias. Ha de proporcionarsele una informacion completa y apropiada para
su edad y circunstancias personales, acerca de su derecho a expresar su opinion
libremente, informéndole tanto de lo que se le pregunta, como de las consecuencias de
su opinion, asi como a que su opinion se tenga en cuenta a la hora de tomar una
decision.***

Las comparecencias o audiencias del menor, en los procedimientos administrativos
o judiciales, tendran caracter preferente y se realizaran de forma adecuada a su situacion
y desarrollo evolutivo, utilizando un lenguaje compresible para él, con la asistencia de
profesionales cualificados o expertos, si fuera necesario, y preservando en todo caso su
intimidad.

Para garantizar el ejercicio personal del derecho a ser escuchado, el articulo 9 preve
la asistencia del menor por un intérprete, en su caso, y la posibilidad de que éste exprese
su opinion verbalmente o a través de formas verbales de comunicacién. Esto tiene
especial trascendencia cuando se trata de menores de muy corta edad o con
discapacidad.'®

La denegacion de la audiencia o comparecencia de los menores ha de ser motivada
en el interés superior del menor, y comunicada al Ministerio Fiscal, al menor, y en su
caso, al representante, haciendo mencion expresa a los recursos que caben contra esa
denegacion.

Si, finalmente, la decision adoptada no tiene en cuenta el punto de vista del menor o
no le concede la importancia que éste merece, en funcion de su edad y su madurez, no
se esta respetando su participacion en la determinacién de su interés superior. X%

8. UN CASO REAL: MARIA JOSE ABENG VS LA CONSERJERIA DE
SERVICIOS Y DERECHOS SOCIALES DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Un caso muy reciente y, a su vez, muy mediatizado, es la historia de Maria José
Abeng Ayang, una joven ovetense de 19 afios de origen guineano, a quien la
Conserjeria de Servicios y Derechos Sociales del Principado de Asturias separ6 de su
hijo, justo después de dar a luz.

Maria José fue declarada en situacion de desamparo el 20 de octubre del afio 2008 y
su tutela fue asumida por el Principado de Asturias. A los 14 afios se quedé embarazada,
estando en un centro infantil-juvenil, y dio a luz a su hijo Juan Francisco el 4 de junio
de 2012, quien fue separado de su madre nada mas nacer y permanecié en el centro

"% ORDAS ALONSO, M: El nuevo sistema... op., cit., Pag. 4-5.
% RUIZ-RICO RUIZ-MORON, J: Ultimas reformas...op., cit., Pag. 3-5.
106 ORDAS ALONSO, M: EI nuevo sistema... op., cit., Pag. 5.
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materno infantil, pese a los multiples intentos de Maria José de reunirse con su hijo en
un solo centro.

En ese mismo mes de junio, la Administracion dicta una resolucion en la que
declara al menor Juan Francisco en situacion de desamparo y asume su tutela y su
guarda. Cuando esta resolucion es notificada a Maria José Abeng, solicita un aumento
de visitas a su hijo, asi como la ayuda de un psicologo.

Durante el primer mes de vida de Juan Francisco, Maria José tiene fijado un
régimen de visitas semanal, pudiendo estar con su hijo una hora a la semana, que se
mantiene hasta que el nifio tiene siete meses. A partir de ese momento, la Directora del
Centro y su equipo, inician el acogimiento preadoptivo del menor y reducen las visitas
de su madre a una al mes.

Maria José desde el momento en que tiene conocimiento del inicio del expediente de
acogimiento preadoptivo muestra su disconformidad, alegando que es capaz de hacerse
cargo de su hijo con la ayuda de su madre. No obstante, la Unica respuesta que obtiene
de la Jefa de Seccion de Centros de Menores es, y trascribo literalmente, “cabe la
posibilidad, aunque no estés conforme con el acogimiento preadoptivo de tu hijo, de que
no recurras al entender que lo mejor para tu bebé es tener unos padres que le puedan dar
todo lo que tu querrias pero no estas en condiciones de darle y, que te despidas llegado
el caso de Juan Francisco”.

A pesar de la oposicién de la madre, el 25 de noviembre de 2013, la Consejeria de
Servicios Sociales propone que el menor sea acogido por una familia ajena e idonea
mediante un acogimiento familiar provisional previo, con suspension de la relacion
familiar.

Cuando Maria José cumplié la mayoria de edad, emprendio una lucha para que su
hijo pudiera volver junto a ella. Finalmente, la Audiencia Provincial (Seccién 4%) de
Oviedo, en la Sentencia 88/2016, estimd el recurso de apelacion interpuesto por Maria
José, y revoco la sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 7 de Oviedo, que
declaraba que Maria José Abeng estaba incursa en causa de privacion de la patria
potestad y que por lo tanto, no era preceptivo su asentimiento en la adopcién del menor
Juan Francisco.

La Audiencia indica que la Administracion, desde el mismo dia del parto, decidié
separar a Juan Francisco de su madre, “sin que conste se barajaran otras opciones”, y sin
que la institucion proporcionase la ayuda suficiente a Maria José para “ensenarle a ser
madre”, teniendo en cuenta su corta edad e inexperiencia.

El tribunal resuelve que Maria José no esta incursa en ninguna causa de privacion de
la patria potestad, atendiendo a lo previsto en los informes de tres psicologos, quienes
alegaron que, “tras realizarse las pruebas objetivas no presenta ninguna deficiencia para
el ejercicio de una maternidad responsable”.
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En consonancia con esto, la Audiencia considera que el interés superior del menor
se satisface con la vuelta de Juan Francisco con su familia bioldgica, y para ello se basa
en los informes de tres de los cuatro peritos recabados, quienes consideran que el menor
debe reintegrarse a su nucleo familiar primario. Ademas, alude al articulo 19. Bis de la
Ley 26/2015, de 28 de julio, que aungue no es de aplicacion por ser posterior a los
hechos que se enjuician en esa sentencia, si sirve como canon hermenéutico, que sefiala
lo siguiente: “Para acordar el retorno del menor desamparado a su familia de origen sera
imprescindible que se haya comprobado una evolucion positiva de la misma,
objetivamente suficiente para restablecer la convivencia familiar, que se hayan
mantenido los vinculos, que concurra el propdésito de desempefiar las responsabilidades
parentales adecuadamente y que se constate que el retorno con ella no supone riesgos
relevantes para el menor a través del correspondiente informe técnico”.

Asi, la Audiencia falla estimando que Maria José no esta incursa en causa alguna de
privacion de la patria potestad, por lo cual es necesario su asentimiento en la adopcion
de su hijo y deja sin efecto el acogimiento familiar preadoptivo con inmediata entrega
de Juan Francisco a su madre; eso si, con el correspondiente seguimiento psicoldgico.'%’

Son muchas las opiniones que ha generado esta historia sobre la procedencia o no de
la devolucion de Juan Francisco a su madre, como consecuencia de la repercusion
mediatica que ha tenido. Se produce un conflicto de intereses muy importante, por un
lado, estan los intereses de la madre bioldgica, por otro, los intereses de los padres
preadoptivos, y por otro lado, el interés del menor. Asi, lo que debe hacerse es ponderar
cuél de ellos ha de primar en este caso concreto, y como hemos reiterado en varias
ocasiones a lo largo de este trabajo, ni el interés de la madre bioldgica ni el de los
padres de acogida son lo realmente importantes, sino que lo que prevalece en estos
supuestos es el interés superior del menor y qué es lo méas conveniente para él. Y en
nuestra opinién, el interés del menor, en este caso, aconseja claramente la reintegracion
a su familia de origen.

De modo que, este es un ejemplo mas de las consecuencias negativas que tiene la
administrativizacién del acogimiento, como hemos indicado al principio de nuestro
trabajo, pues en este caso, si hubiese existido un control judicial o por parte del
Ministerio Fiscal de la declaracion de desamparo y la posterior constitucion del
acogimiento familiar, el dafio causado a la madre y al menor se podria haber evitado, o
al menos, limitado, puesto que ¢cémo puede recuperar una madre todos los afios que no
ha podido disfrutar de su hijo? O ¢como puede un nifio de 4 afios recuperar €sos
primeros afos de vida con su madre?

Es cierto que las circunstancias que rodeaban a Maria José no eran las méas idoneas
para criar a un hijo y prestarle todos los cuidados que éste requiere, no obstante, la
Administracion tiene las herramientas para ayudar a una madre adolescente a, como

97 Fyente: Sentencia de la Audiencia Provincial (Seccién 42) de Oviedo nimero 88/2016, de 10 de marzo
de 2016.
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dice el psicologo que intervino en el procedimiento, “ensefarle a ser madre”. No
obstante, como ya hemos indicado en paginas anteriores, es mucho mas facil para la
Entidad Publica “deshacerse del problema” y constituir un acogimiento familiar, de este
modo, aunque siga ostentado la tutela del menor, ya no es ella quien tiene que hacerse
cargo del mismo dia tras dia, y ademas, el coste econdmico es mucho menor, pues sera
la familia de acogida quien asumira los gastos que genere el nifio, a pesar de que reciban
una pequefia compensacion econdmica por parte de la Administracion.

Separar a un menor de su familia de origen es una decision muy grave, que ha de
reservarse Unica y exclusivamente para casos excepcionales en los que el interés del
menor asi lo sugiera. Es més, en los casos en los que se decida apartar a un menor de su
familia, esto no implica una ruptura inmediata del menor con su familia biol6gica, sino
que debe intentarse que mantenga contacto con ellos, a través de las visitas y
comunicaciones, para asi prepararle para la posterior reinsercion, salvo en aquellos
casos en los que no sea aconsejable para el menor.

Hay que tener en cuenta que los acogedores no son padres, sino que son so6lo eso:
acogedores, aunque tengan la esperanza de ser padres adoptivos en el mejor de los
casos, como en el supuesto que acabamos de exponer. Cierto es que desempefian
facultades muy semejantes a las que desempefian los titulares de la patria potestad,
como la plena participacion del menor en la vida de familia, la obligacién de velar por
él, tenerlo en su compaiiia, educarlo, alimentarlo y procurarle una formacién integral,
pero han de ser conscientes de que el fin Gltimo de la declaracion de desamparo es que
el menor vuelva con su familia de origen, una vez que haya cesado la circunstancia que
motivO esa separacion, y que por lo tanto, no va a permanecer con ellos
indefinidamente, salvo que el interés superior del menor aconseje que se constituya su
adopcion.®®

9. CONCLUSIONES
PRIMERA

El articulo 39 de la Constitucion Espafiola recoge el deber de los poderes publicos
de asegurar la proteccion social, econémica y juridica de la familia, y especialmente, de
procurar una especial proteccion a los sujetos menores de edad. Obligacion recogida
igualmente en varios de los Tratados Internacionales ratificados por Espafia,
especialmente en la Convencion de Derechos del Nifio de Naciones Unidas, de 20 de
noviembre de 1989.

108 CARCABA FERNANDEZ, M: Acogimiento familiar versus paternidad. EI derecho de acogedores y
padres a relacionarse con el menor y el peligro de perder a los hijos por sufrir una enfermedad mental.
Diario La Ley, Seccion Doctrina, 2000. Ref. D-255, tomo 7, Editorial La Ley. La Ley 22501/2001. Péag.
1-2.
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SEGUNDA

El legislador para cumplir con el mandato constitucional promulgo la Ley 1/1996,
de Proteccion Juridica del Menor, que fue reformada el afio 2015 mediante la
aprobacién de dos nuevas Leyes: la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, y la Ley
26/2015, de 28 de julio, de Modificacién del Sistema de Proteccion de la Infancia y la
Adolescencia. El objetivo de esta reforma era dar prioridad al interés superior del
menor.

TERCERA

La finalidad de las medidas de proteccion es la de amparar y defender a los menores
de edad ante situaciones excepcionales de desproteccion, pero no admiten modificar una
determinada realidad econ6mica y social en la que los progenitores o tutores se puedan
ver inmersos, aunque existan personas en mejores condiciones para proveer a su
cuidado.

CUARTA

Cabe distinguir entre la situacion de riesgo y la situacion de desamparo,
ostentando ésta Gltima un caracter subsidiario, pues Unicamente se adoptara en casos
excepcionales y cuando redunde en el interés superior del menor.

QUINTA

La actuacion de la Administracion en relacion a la declaracion de desamparo de los
menores es un tanto criticable, puesto que, en muchas ocasiones entiende como
situaciones de desamparo, situaciones de mero riesgo y, adopta como medida de
proteccion la separacion del menor de su familia originaria.

El alejamiento de un menor de su familia es una medida muy grave que ha de
configurarse como la Gltima opcidn, en supuestos excepcionales, pues todo nifio tiene
derecho a crecer junto a su familia de origen, salvo que se demuestre que es claramente
perjudicial para su interés superior. Se exige, entonces, una actuacion cauta y prudente
de la Administracion, respetando los principios de necesidad, progresividad y
proporcionalidad. Sin embargo, la enorme repercusién mediatica y la gran diferencia de
costes entre la separacion y otras medidas de proteccidon distintas, llevan a la
Administracion a actuar de una forma tan contundente y precipitada que termina por
lesionar el derecho al respeto a la vida familiar.

SEXTA

Creemos firmemente que es imprescindible la asistencia letrada de las familias de
origen desde el momento en que el menor les es retirado, puesto que, en la mayoria de
casos, se trata de personas de escaso nivel social, cultural y econémico que no logran
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entender por qué su pequefio ya no esta con ellos ni tampoco qué pueden hacer para
recuperarlo.

Con la ayuda de un abogado, estas familias conseguirian suplir sus carencias de
conocimientos juridicos y alcanzarian entender la actuacion de las Entidades Publicas, y
podrian defenderse en "igualdad de conocimientos” frente a ellas.

SEPTIMA

Desde la entrada en vigor de la Ley 26/2015, de 28 de julio, la declaracion de
desamparo es un procedimiento puramente administrativo, 1o que supone una enorme
disminucion de garantias tanto del menor como de los progenitores o tutores.

Entendemos que seria necesario un control judicial previo a la declaracion de
desamparo del menor, o al menos, un control por parte del Ministerio Fiscal, puesto
que, a pesar de que, con posterioridad a la notificacion de la resolucién administrativa
que acuerda el desamparo, los progenitores o tutores puedan oponerse a la misma, asi
como a las medidas de proteccion adoptadas para/con su hijo, ese control judicial llega
tarde, pues el menor ya ha sido alejado de su familia de origen y los efectos que ello
conlleva son irreversibles, tanto para el menor que se ve privado de su familia
originaria, como para los progenitores o tutores que se ven privados de su hijo.

OCTAVA

El hecho de que las familias de origen estén sometidas a un plazo de caducidad de
dos afios para ejercitar la accion de revocacion de la declaracion de desamparo,
alegando un cambio en las circunstancias, les deja en una clara situacion de indefension,
puesto que transcurrido ese periodo, ya no tendréan legitimacion para ejercitar la accion,
guedando en manos del Ministerio Fiscal o de la Entidad Pablica la posibilidad de instar
dicha revocacion.

NOVENA

Una vez acordada la separacion del menor de su familia de origen, la
Administracion tiene que adoptar todas las medidas necesarias para que ese menor
pueda ser reintegrado en el seno de su familia, asi como para mantener el contacto
directo con ella. Por ello es tan importante el establecimiento de un régimen de visitas
con los progenitores o tutores, quedando a salvo, por supuesto, los casos en los que el
interés superior del menor no justifique tal proceder.

DECIMA

El transcurso del tiempo es un obstaculo para la posible vuelta del menor con su
familia, pues cuanto mas se demore su vuelta, mas se habrd consolidado su nueva
situacion y sera mas traumatico romper con los nuevos vinculos afectivos. Esto es asi,
porqgue el paso del tiempo en la infancia influye de forma mas rapida y determinante que
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en la edad adulta. Asi, los progenitores o tutores se encuentran en una clara situacion de
indefension como consecuencia de un factor ajeno a ellos, contra el que no pueden
luchar.

UNDECIMA

La Entidad Publica no siempre resuelve correctamente los supuestos de
desproteccién de los menores, probablemente porque peca de garantista de los derechos
del menor, olvidandose de los derechos de las familias de origen.

Para evitar que se llegue a los supuestos en que los menores quedan absolutamente
desamparados, la Administracion tendria que actuar conforme a los principios de
deteccion precoz, intervencion inmediata (que no implica adoptar la medida mas
drastica posible, sino la més adecuada a la situacion), acortamiento del tiempo del
procedimiento y sobre todo, ponderacidon de intereses.

DUODECIMA

Para concluir, consideramos necesario incidir en que en estos tiempos de crisis han
sucedido muchas noticias relativas a padres en mala situacion econémica que han
perdido a sus hijos, al declarar la Administracion la situacion de desamparo, 0 que no
han podido recuperarlos tras el acogimiento familiar temporal. Sin embargo, reiteramos
que la pobreza no puede ser una causa de declaracion de desamparo, pues como indica
CARRASCO PERERA, “el “supremo interés del nifio” eleva cada dia mas el nivel de
exigencias materiales, sociales, espirituales, cuya carencia se acredita como desamparo.
Y hay una clase social que normalmente no podréa satisfacer esta exigencia Como
tampoco hay mercado de nifios, éstos acaban siendo transferidos, en un procedimiento
sinuoso y opaco, de las clases miserables a las acomodadas.”*%°

109 Carrasco Perera, A.: Desamparados. Actualidad Juridica, Aranzadi nam. 583 (Tribuna). Editorial
Aranzadi, S.A., Pamplona, 2003.
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