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|. PLANTEAMIENTO GENERAL

En la actualidad, €l menor ! es sujeto de especial tutela, tanto desde el
punto de vista social como desde €l palitico, € psicolégico y € juridico.
Cada vez existe una mayor sensibilidad hacia los problemas que sufre
la infancia, y una preocupacion mayor por proteger a quienes, por su
falta de madurez,? pueden ser fécilmente manipulados, y necesitan que
se les atienda en sus necesidades, para obtener una formacién integral
gue les garantice un desarrollo adecuado. Todo ello, ha repercutido en
la creacion de un marco juridico de proteccion de los derechos del
menor, gque pretende adecuarse a las exigencias actuales.

* Doctora en derecho, profesora titular de derecho civil, directora de Estudios de
Actualizacion de Conocimientos, UNED, Espafia.

! Véase estudio realizado por Tejedor Mufioz, en el capitulo 6, titulado “La guarda
y acogimiento de menores’, de la obra Curso sobre la proteccion juridica del menor.
Aspectos tedricos y practicos, Pous de la Flor, P. y Tejedor Mufioz, L. (coords.) Madrid,
Colex, 2001.

2 La menor edad de la persona determina un tratamiento especial sobre la capa-
cidad, y como resalta Ruiz Jiménez, se ha perdido la oportunidad para dar una regulacién
uniforme y clara sobre la capacidad del menor, en la Ley 1/1996 Ley Organica 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor de modificacion parcial del Codigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Ruiz Jiménez, “La capacidad del menor” en
Curso sobre..., cit., nota 1, p. 34.
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Que e medio idoneo para desarrollarse integralmente el menor es
el constituido por la propia familia, es algo que puede afirmarse en la
gran mayoria de los casos. Y es que, en situaciones que podrian llamarse
de “normalidad”, no hay un medio mas natural ni mejor que € padre y
la madre gjerzan el cuidado, guarda, y proteccion de los hijos.

Por ello, no es de extrafiar que lainstitucion “estrella’, de la protec-
cién de los menores, es la que se lleva a cabo bajo la patria potestad del
padre y de la madre de hijos menores no emancipados, ya sean matri-
moniales, no matrimoniales, o adoptivos.

Sin embargo, en algunos casos, € estado ideal para el cuidado y
guarda de los menores no es posible, 0 no es aconsgjable, y ante la im-
posibilidad de que la patria potestad sea gjercida por los padres, la ley
arbitra otros mecanismos juridicos para la proteccion de estos menores.
Asi, en defecto de patria potestad, la proteccion de los menores recae
subsidiariamente en la institucion de la tutela ordinaria.

Desgraciadamente, las causas por las que un menor se puede en-
contrar en esta situacion son muy variadas y abarcan situaciones tan
dispares como que: |os padres hayan fallecido, hayan sido privados judi-
ciamente de la patria potestad, se encuentren incapacitados, o que €
menor no tenga determinada la filiacion, etcétera.

Otras veces, no existen los anteriores mecanismos para la guarda
y proteccién de menores, 0 aun existiendo, se produce un defectuoso
funcionamiento de los mismos, y resulta necesaria la intervencién, de la
administracion, en mayor o menor grado, para paiar las situaciones de
desproteccion social en las que se puede encontrar € menor. En estos
casos la administracion sélo actiia cuando |os anteriores mecanismos no
existen o no funcionan adecuadamente, es decir con caracter supletorio.

Aqui, precisamente, se incardina nuestro estudio. En él nos propo-
nemos analizar las diferentes modalidades de proteccion del menor, lle-
vadas a cabo por la administracion,® o las entidades publicas (organismos
estatales, autondmicos y locales). Puede afirmarse, que todas las medidas
tienen un denominador comun, garantizar €l desarrollo integral de los
menores en un entorno adecuado.

% El punto de partida constitucional se encuentra en el articulo 39 de la Consti-
tucion espafiola, que establece que: “2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la
proteccion integral de los hijos. 3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a
los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los

demés casos en que legalmente proceda. 4. Los nifios gozaran de la proteccion prevista
en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos’.
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1. Riesgo y desamparo

Las medidas de intervencion de la administracion puablica, tienen
diversos niveles de actuacion dentro de las situaciones de desproteccion
socia en las que se encuentre e menor. Conviene empezar, dada su in-
dudabl e trascendencia, por distinguir 4 nitidamente entre situacion de ries-
go y desamparo, tal y como hace la Ley Organica de Proteccion Juridica
del Menor.®

La situacién de riesgo se caracteriza por la existencia de un perjui-
cio para e menor, que no acanza la gravedad suficiente para justificar
su separacion del nucleo familiar. En estos casos, la intervencion de la
administracion se limita a eliminar, dentro de la institucion familiar, los
factores de riesgo. Por € contrario, en las situaciones de desamparo, la
gravedad de los hechos aconsegja la extraccion del menor de la familia,
asumiendo la entidad publica la tutela o guarda del menor.®

Por tanto, ante la sospecha de que un menor pueda encontrarse
desprotegido por no tener un entorno familiar adecuado para desarro-
llarse, las entidades publicas estan obligadas a verificar la situacion,
evaluarla y adoptar las medidas que sean necesarias para resolverla,
debiendo distinguir, precisamente, entre si se trata de una situacién de
riesgo o desamparo (articulo 16 de Ley Organica, de Proteccion Juridica
del Menor).

En este sentido, puede sefiaarse que la administracion tiene, entre
otras, la tarea de la promocion y defensa de los derechos de los menores
(articulos 10 y 11 de la Ley Orgéanica, de Proteccién Juridica del Menor),
pudiendo de oficio o instancia de parte, iniciar el procedimiento encami-
nado a distinguir entre estas situaciones.

Si la administracion considera, que € menor se encuentra en una
situacion de “riesgo”, que perjudique el desarrollo personal o social del
menor, pero que no requiera la asuncion de la tutela por ministerio de

4 Sobre las distintas situaciones de desproteccion socia que perjudican el desa
rrollo personal y social del menor, puede verse, entre otras, la sentencia de 3 de enero
de 2002, de laAudiencia Provincial de Vizcaya. Ponente, Ilmo. sefior D. Garcia Martinez.

5 Las distintas actuaciones que pueden llevar a cabo los poderes publicos en las
situaciones de riesgo y desamparo del menor, estan recogidas, en los articulos 17 y 18
de Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modi-
ficacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante Ley
Organica de Proteccion Juridica del Menor).

6 Véase Exposicion de Motivos, Ley Organica, de Proteccion Juridica del Menor.
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la ley, la actuacion de los poderes publicos deberan garantizar, en todo
caso, los derechos que le asisten, y se orientard a disminuir los factores
de riesgo y dificultad que inciden en su situacion (articulo 17 de la
Ley Organica, de Proteccion Juridica del Menor). Los esfuerzos de las
administraciones deben encaminarse a ayudar a los padres a cumplir
su papel (articulo 12.2 de la Ley Orgénica, de Proteccion Juridica del
Menor).

Es decir, cuando el menor queda expuesto a una situacion de
riesgo’ que impida su adecuado desarrollo persona o social, la admi-
nistracion, tomard cartas en €l asunto, estableciendo |os servicios adecua-
dos? para que sin apartarle de su propia familia, se subsane esta situa-
cion. La administracion debe elaborar un plan técnico de apoyo a la
familia a cargo de los servicios sociales. Entre las medidas, preventivas
o reparadoras, que puede adoptar para paliar estas situaciones, estan por
giemplo, dar a la familia apoyo econémico, ayuda técnica, prestaciones
de tipo formativo o psicosocial, tanto para el nifio como para quienes cui-
dan de é etcétera. Con estas actuaciones la administracion pretende
minimizar o eliminar € riesgo.’ Hemos de sefialar, que para conseguir

7 A titulo de gjemplo, considera que hay situacion de riesgo y no de desamparo,
entre otras, la Sentencia de 15 de julio de 2004 (RAJ 2004/990) de la Audiencia Provin-
cial de Zaragoza, Ponente |Imo. sefior D. Pastor Oliver. En el supuesto contemplado, se
estudia la oposicién de la madre biol dgica de tres menores a la declaracion administrativa
de desamparo de los mismos. Se estima que hay situacion de riesgo y no de desamparo,
ya que existe un notorio deseo de la madre de convivir con sus hijos, pero hay un acen-
tuado desconocimiento sobre el comportamiento adecuado a seguir. Los hijos no descar-
tan ni rechazan la idea de volver con la madre. La madre carece de un modelo parental
y familiar claro debido a lainfancia que padeci6 (ella misma estuvo ingresada en centros
de acogida). Su relacion con los servicios sociales es ambivalente. Ella acudié alos mis-
mos solicitando su ayuda, ante su situacién matrimonial, sin embargo muestra recelos
hacia la ingtitucion administrativa, porque ve en ella un rival que acabara quitandole a
sus hijos. La falta de madurez de la madre para determinadas relaciones interpersona-
les no puede abocar al aeamiento de sus hijos, sino a empleo de los medios pertinentes
para sefidarle las pautas concretas que hay que seguir en estas relaciones. Es necesario
que los servicios sociales realicen un plan detallado de actuacion en € tiempo a fin de
lograr la plena convivencia.

8 Asi, @ articulo 12.1 de la Ley Orgéanica, de Proteccion Juridica del Menor,
sefiadla que: “La proteccion del menor por los poderes publicos se realizara mediante la
prevencion y reparacion de situaciones de riesgo, con €l establecimiento de los servicios
adecuados para tal fin...”

® Algunas sentencias, consideran necesario establecer una etapa de prueba, antes
de decretarse la situacion de desamparo, asi la sentencia de 19 de noviembre de 2003
(RAJ 2004/5232) de la Audiencia Provincia de Barcelona. IImo. sefior D. Anglada Fors,
afirma, que en el caso de autos, las circunstancias aconsgjan un proving o etapa de prue-
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sus objetivos la administracion debe realizar un seguimiento del me-
nor y necesita contar con €l apoyo y colaboracion de la familia® La
situacion de riesgo del menor puede cesar cuando desaparezcan las
causas que la dieron origen, o cuando empeore la situacién del menor
siendo necesaria la declaracién de desamparo.

La Ley Organica, de Proteccion Juridica del Menor, no hace una
enumeracion de las causas que se pueden englobar bgjo situacion de
riesgo, a diferencia de algunas leyes autondmicas. Por otro lado, es
necesario, recalcar, que la situacion de riesgo, no aparece contemplada
en el Cddigo Civil, a diferencia de la situacién de desamparo en la que,
como deciamos, la gravedad de los hechos aconsgja separar a menor
del entorno familiar.

Nuestro Cédigo Civil recoge las siguientes instituciones de protec-
cién en las que interviene la entidad publica: tutela por ministerio de ley,
guarda administrativa, o acogimiento, dependiendo de la situacion de
desproteccion social, en que se encuentre el menor y de cuyo estudio
Nnos vamos a ocupar seguidamente.

Es importante sefialar que se pretende dar una visién de estas ins-
tituciones juridicas, dirigidas a la “guarda’, desde € punto de vista del
derecho civil coman, advirtiendo que todas estas instituciones tienen su
propia regulacién en las comunidades auténomas,*? y que, a veces, las
normas administrativas estan intimamente ligadas a estas formas civi-
les de proteccién, por 1o que nos referiremos a ellas puntualmente en
cuanto que resulte obligado.

Debe tenerse en cuenta que, tanto s la guarda es asumida por la
administracién, a solicitud de padres o tutores, como si lo es en funcion

ba, de control directo y muy concreto para conseguir la més armoniosa convivencia entre
la madre y los hijos. Sin perjuicio de que no superada esa etapa, se pudieran estudiar
otras aternativas.

10 Conforme a articulo 15 de la Ley Organica, de Proteccion Juridica del Menor.

1 Como sefidla Ballesteros de los Rios, “surge la duda de qué debe entenderse
por situacion de riesgo, se trata de un concepto juridico indeterminado, que engloba un
gran nimero de supuestos, siendo la Administracion la que debe decidir qué supuestos
se consideran como tales’. Ballesteros de los Rios, El desamparo y tutela automatica
de las entidades publicas, Madrid, 1997, p. 19.

2 Una recopilacién sobre las disposiciones de derecho civil, estatal y autonémico
y foral vinculadas a menor, esta recogida en la obra coordinada por Tejedor Mufioz y
Pous de la Flor, “Legislacion Estatal y Autondmica sobre proteccién juridica del menor”,
Estudios de la UNED, UNED, Madrid, 2003, vals. I, Il y Anexo.
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de la tutela por ministerio de ley, por encontrarse € menor desampa-
rado, ésta se realiza mediante el acogimiento familiar o residencial. Se
puede afirmar, asi, que el acogimiento es el instrumento tanto de la
“guarda’ como de la “tuteld’ administrativa. Por eso parece conveniente
explicar estas instituciones, antes que la de “acogimiento”.

La regulacion de las instituciones de proteccién de menores, que
agrupamos, a fines didéacticos, bgjo denominacion genérica de guarda
administrativa, fueron introducidas por Ley 21/1987, de 11 de noviem-
bre, “ por la que se modifica determinados articulos del Cédigo Civil y
de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcién” y modifi-
cadas posteriormente, por la Ley Organica 1/1996 de 15 de enero, de
“Proteccion Juridica del Menor, de modificacion del Cddigo Civil y
de la Ley de Enjuiciamiento Civil” .2

2. Rasgos comunes

Todas estas medidas de proteccion de menores tienen en comun:

1. Que son transitorias, protegen a menor mientras que se busca
para é alguna solucion definitiva,

2. Que implican, la separacion del menor de su propia familia, con
la finalidad de integrarlos en otra o en una institucién adecuada para su
proteccién y desarrollo integral.

Estan presididas por los siguientes principios inspiradores de la ma-
teria, recogidos en la legidacién del menor:

18 Laredaccion de laley provocd diversos estudios doctrinales que aportaron una
vision de conjunto sobre la misma, entre ellos pueden verse, Gullon Ballesteros, “ Sobre
la Ley 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor”, La ley, 1996. Nufiez Mufiz, “Al-
gunas consideraciones sobre la Ley Orgéanica 1/1996 de 15 de enero, de proteccion
juridica del menor”, La ley, octubre de 1996. Alonso Pérez, “La situacion juridica del
menor en la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero de Proteccion Juridica del Menor
de Modificacién del Codigo Civil y de la LEC: Luces y Sombras’, Actualidad civil,
1997-1. Corra Gijon, “Novedades de la Ley del Menor”, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, noviembre de 1999. Linacero de la Fuente, “La proteccion del menor en
el derecho civil espafiol. Comentario a la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero”, Actua-
lidad civil, nim. 48, diciembre de 1999. Varela Garcia, “Comentarios a la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, principios programaticos
y normas de conflicto”, Actualidad civil, num. 12, marzo de 1997. Tena Pizuelo “Pano-
rama de la guarda administrativa de menores tras la proteccion juridica de 1996”, Revista
Juridica de Navarra, niUm. 24, 1997.
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a) Buscar el interés del menor,* interés que prima sobre cualquier
otro interés legitimo que pudiera concurrir (articulo 172.4 y 173.3 del
Cadigo Civil, articulos 20., 9.2, 11.2.a 'y Disposicion Adicional tercera
de la Ley Organica de Proteccion Juridica del menor, articulo 3.1 de la
Convencién de los Derechos del nifio,®® y punto 8.14% de la Carta Euro-
pea de los Derechos del Nifio).

b) Procurar la reinsercién del menor en su propia familia (articu-
lo 172.4 y 173 bis. 1o0. del Cédigo Civil y 11.2 b) de la Ley Organica,
de Proteccion Juridica del menor y articulo 9.1.1 de la Convencion de
los Derechos del Nifio).

¢) Procurar que la guarda de hermanos se confié siempre a una
misma ingtitucién o persona (articulo 172.4 del Cédigo Civil).

14 Como afirma Pérez Martin, el interés del menor, resulta dificil de precisar. Se
trata de un concepto juridicio abstracto, indeterminado, pero determinable en cada caso
seguin las circustancias de hecho. Pérez Martin, Derecho de familia. Adopcion, acogi-
miento, tutela y otras instituciones de proteccion de menores, Valladolid, 1998, p. 41.

Conforme, a Auto del Tribunal Constitucional nim. 28/2001 (Sala Primera, Sec-
cion 1a), de lo. febrero (RAT C2001/28), se trata de norma de orden publico, y, por
consiguiente, de insoslayable observancia en el ordenamiento juridico espafiol con cita
entre otras de las siguientes sentencias (SSTC 143/1990 [RTC 1990, 143], 298/1993
[RTC 1993, 298], 187/1996 [RTC 1996, 187], 114/1997 [RTC 1997, 114] y 141/2000
[RTC 2000, 141]). Recurso de Amparo num. 5258/2000.

Algunos autores, como Rivero Hernandez, F., consideran que €l interés del menor
puede inicialmente identificarse con la dignidad de la persona, los derechos que le son
inherentes y el libre desarrollo de su personalidad y demas derechos fundamentales, en
cuanto que su respeto garantiza una proteccion suficiente a menor..., El interés del
menor, 2000, p. 11. Otros, como Carcaba Fernandez, sefialan que: “éste es un principio
que en la actualidad, de forma semejante a la buena fe u otros, adquiere la categoria de
principio general del derecho en su funcién de principio informador del ordenamiento
juridico”. “Acogimiento familiar vs. paternidad. El derecho de acogedores y padres a
relacionarse con €l menor y € peligro de perder los hijos por sufrir una enfermedad
mental”, La ley, nim. 5189, noviembre, 2000, p. 7.

5 Aprobada por la Asamblea de las Naciones Unidas € 20 de noviembre de 1989
y ratificada por Espafia por Instrumento el 30 de noviembre de 1990, sefidla que: “En
todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o priva-
das de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legis-
lativos, una consideracién primordia a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

6 Declara que: “ Toda decision familiar, administrativa o judicial, en lo que se re-
fiere a nifio, debera tener por objeto prioritario la defensay salvaguardia de los derechos
del nifio”.

7 Preceptlia que: “Los Estados partes velaran porque € nifio se no se vea sepa-
rado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision
judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con laley y los proce-
dimientos aplicables, que tal separacidn es necesaria para €l interés superior del nifio”.
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d) Remocion de la guarda en caso de existir problemas graves de
convivencia entre e menor y quien tenga confiada su guarda (articu-
lo 172.5 del Codigo Civil).

€) Atribucion a Fiscal de la superior vigilancia de latutela, guarda
y acogimiento de menores (articulos 174 del Cadigo Civil, y 10.2, 14,
18, 21.4, 24 y Disposicién adicional terceray final vigésima, de la Ley
Organica, de Proteccion Juridica del Menor, articulo 1825 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y punto 8.14 inciso final *® de la Carta Europea
de los Derechos del Nifio).

[1. LA TUTELA POR MINISTERIO DE LA LEY, LEGAL O AUTOMATICA
1. Concepto

Antes de entrar en el concepto, conviene empezar aclarando una
cuestion de orden terminoldgico, ya que la doctrina y la jurisprudencia
utilizan, para denominar a la institucién a la que nos referimos, indistin-
tamente los términos siguientes. tutela por ministerio de la ley, tutela
automatica, tutela asistencial, tutela legal; para referirse, en cuaquier
caso, a la tutela que se origina como consecuencia de una declaracion
de desamparo.®®

La “tutela por ministerio de ley” se produce cuando la Adminis-
tracion constata el hecho de que € menor se encuentra en situacién de
desamparo; en estos casos la entidad publica esta obligada por la ley
de forma automética a la tutela del mismo, y debe adoptar las medi-
das de proteccion necesarias para su guarda.

La tutela por ministerio de la ley aparece regulada en el Codigo
Civil en el articulo 172.1.2 Y fue introducida por la Ley 21/1987, que

18 Establece que: “En los procedimientos que afecten al menor debera ser parte
obligatoriamente el Ministerio Fiscal o su equivalente, cuya funcién primordial sera la
salvaguarda de los derechos del nifio”.

9 Véase, Fernandez Alvarez, “Latutela administrativa de los menores en situacion
de desamparo y su incidencia sobre la facultad protectora de los tribunales tutelares de
menores’, Revista General de Derecho, abril de 1989. Lorca Martinez, “La tutela ex
lege o tutela de los menores en situacion de desamparo”, Revista Actualidad Civil, 24/
1989. Benito Alonso, “ Actuaciones de riesgo y desamparo de menores. Tutela automética
y guardd’, La ley, nim. 360, 1997.

2 También se refieren a la tutela administrativa los articulos 222, 239, y 261 del
Cadigo Civil.
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sustituye el anticuado concepto de abandono por el més atemperado
a los tiempos actuales de desamparo, y, posteriormente modificada
por la Ley Organica 1/1996 de 15 de enero, de Proteccion Juridica
del Menor, articulo 18.

La administracion interviene, protegiendo a menor ante la situa-
cién de desamparo, asumiendo la tutela,® convirtiéndose, asi, en la for-
ma intervencion més intensa que tiene la Administracion, en orden a
la proteccion de menores. Sin embargo debe afirmarse, como a conti-
nuacion veremos, que la tutela por ministerio de ley tiene grandes dife-
rencias con la tutela ordinaria?, tanto por su origen, como por su cons-
titucién y por sus diferentes efectos.

2. Requisitos
A. Stuacién de desamparo
Segun establece € articulo 172.1.2, del Cddigo Civil:

Se considera como situacion de desamparo la que se produce de hecho
a causa del incumplimiento, o del imposible o inadecuado €ercicio de
los deberes de proteccidn establecidos por las leyes para la guarda de los
menores, cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia moral
0 material.

Conviene aclarar qué se entiende juridicamente por situacion de
desamparo.

En primer lugar, es evidente, la amplitud del concepto de desam-
paro,? que puede encerrar situaciones muy variadas, tales como que €l

2 El articulo 239 del Codigo Civil, preceptiia que: “La tutela de los menores de-
samparados corresponde por Ley alaentidad pdblicaalaque serefiere e articulo 172...
se procedera al nombramiento del tutor conforme a las reglas ordinarias, cuando existan
personas que, por sus relaciones con €l menor o por otras circunstancias, puedan asumir
la tutela en beneficio para éste”.

2 Afirma, Leonsegui Guillat, refiriéndose a la tutela ordinaria, que €l gjercicio de
la funcion tutelar es un verdadero mandato legal que presenta los siguientes caracteres:
subsidiaridad, naturaleza publica del cargo, obligatoriedad, generalidad, y control judi-
cial. Sobre este tipo de tutela resulta de gran interés ver e capitulo V, “La Tuteld’, en
Curso sobre..., cit.,, nota 1, pp. 9 y ss.

% Dentro de la situacion de desamparo es necesario incluir los menores en situa-
cion de calle, término que en algunos paises se aplica a lo nifiez de alto riesgo que deam-
bulan en busca de recursos. Son una manifestacion del empobrecimiento y de los proce-
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menor no tenga un entorno familiar adecuado por malos tratos fisicos,
psiquicos, explotacion, abusos sexuales, delincuencia, prostitucion, aco-
holismo, mendicidad, toxicomania, abandono, desatencién grave, trato
negligente, ausencia de escolarizacion habitual, falta o incapacitacién
de las personas que gerzan la guarda, etcétera. Nuestro Cédigo, no hace
una enumeracion de las causas que considera de desamparo, a diferen-
cia de muchas leyes autonémicas,? |o que nos parece adecuado,® ya que
lo cierto es que los minimos de atencion a menor exigidos por la con-
ciencia socia més comun estan generalmente aceptados, y no se corre
el riesgo de dgjar fuera de la enumeracién alguna causa. Lo importante
es que permite incluir todaslas situaciones que tienen como consecuen-
cia degjar al menor privado de la necesaria asistencia moral 0 material.

En segundo lugar, hay que destacar, que la situacion de desamparo
se puede producir encubierta bajo una institucion de proteccion como la
patria potestad, tutela o guarda. Lo que significa que € menor, pese a
encontrase bagjo una supuesta proteccion, de los padres, del represen-
tante legal o de cualquier otra persona gque lo tenga a su cargo, esta desa-
tendido moral 0 materialmente. Esta desatencion puede desembocar en
la situacion de desamparo de una forma voluntaria o involuntaria.®® Dicho

sos de exclusion social de algunos paises. UNICEF distingue dos grupos de nifios segiin
la situacion de sus familias. Los nifios en la calle es € grupo mas numeroso, trabajan
en las calles pero mantiene vinculos con la familia, aungque pasan mucho tiempo en la
cale y los nifios de la calle que estan sin hogar y tienen los vinculos familiares rotos
debido a la inestabilidad o a la destructuracion de la familia de pertenencia. Pudiendo
estos Ultimos haber sido abandonados por las familias o haber elegido el escapar de sus
casas. Esta situacion se da en algunos paises sobre todo de América Latinay del Caribe.
El Estado debe ser responsable de que tanto sus menores como las familias a las que
pertenecen tengan un estado de hienestar que permita a los menores el desarrollo inte-
gral. Si bien muchos factores, entre los que cabe destacar la pobreza, hacen desgracia
damente que esta tarea sea méas que dificil.

2 Sobre la concrecién de estas situaciones en las leyes autondmicas, puede verse,
Diez Garcia, “Desamparo de menores y acogimiento”, Aranzadi, 1999, p. 2, val. Ill,
parte Estudio.

% Compartimos la opinién de Tena Pizuelo, cuando sefiala que: “bien mirado, tal
vez lo que se pretende es dejar abierta, sin las limitaciones que pudieran resultar de un
posible concepto positivo o legal, la oportunidad de apreciar el desamparo seglin conven-
ga en funcidn de las circunstancias concurrentes en cada caso”, Tena Pizuelo, “Panorama
de la guarda...”, op. cit., nota 13, p. 248.

% En contra, Vivancos Sanchez afirma que: “los supuestos de incumplimiento de
deberes de proteccién legal son muy numerosos y en cualquier caso de naturaleza cul-
pable de quien los comete, ya que de otro caso no dard lugar a la tutela automética sino
alaguarda’, Vivancos Sanchez, “Constitucion de la tutela automética tras la declaracion
de desamparo”, Actualidad civil, nim. 48, diciembre de 2000, p. 6.
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con otras palabras, los padres o tutores, en estos supuestos, estan omi-
tiendo o gerciendo inadecuadamente los deberes?” de asistencia y pro-
teccion sobre los menores.

B. Elementos subjetivos

a) Hasta ahora, habiamos mantenido? que los sujetos protegidos
por la tutela administrativa eran los menores de edad, en situacion
de desamparo.® Y que se entendia por tales los menores de 18 afios, que
se encontraban en territorio espaiiol, salvo que, en virtud de la ley
que le fuese aplicable, hubiesen alcanzado antes la mayoria de edad*
(de acuerdo con € articulo 1o. de la Ley Organica de Proteccién Juridica
del Menor y de la Convencion de los Derechos del Nifio). Sin que exis-
tiera acuerdo doctrinal sobre si quedaban excluidos los menores eman-
cipados,® ni los que hubiesen obtenido el beneficio de la mayor edad.

Actuamente, ala vista de la nueva redaccion del articulo 239% del
Cadigo Civil, entendemos gque el &mbito de proteccion se ha ampliado
considerablemente a extenderse por un lado, la tutela de la entidad pu-

27 El gercicio de la patria potestad, por parte de los progenitores supone, €l velar
por los hijos, tenerlos en su compafiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una forma-
cion integral, representarlos y administrar sus bienes, gjercicio que debe hacer sempre
en beneficio de los hijos’, tal y como establece e articulo 154 del Cédigo Civil.

% Véase Tejedor Mufioz, L., op. cit., nota 1, p. 139.

% Asi, lo estable el articulo 222.4 del Cédigo Civil, cuando sefida que: “Estaran
sujetos a tutela: Los menores que se hallen en situacion de desamparo”.

% Es por tanto, la ley naciona la que determina la mayor o menor edad (articu-
lo 9.1 del Cadigo Civil). Determinacion, que a veces, se ve dificultada porque hay que
comprobar si realmente se trata de menores cuando no estéan acompafiados y no tienen
documentacion.

81 Véase con gran extension e tema de los sujetos protegidos es tratado, por €l
profesor Espiau Espiau, S. “La situacién de desamparo y las medidas de proteccion”, en
Proteccion de menores, acogimiento y adopcion, Madrid, 1999, pp. 74 y ss.

%2 Se incluye un tercer parrafo en el articulo 239 del Cadigo Civil, con el con-
tenido siguiente: “La entidad pablica a la que, en € respectivo territorio, éste encomen-
dada la tutela de los incapaces cuando ninguna de las personas recogidas en € articu-
lo 234 del Cédigo Civil, sea nombrada tutor, asumira por ministerio de la ley la tutela
del incapaz o cuando éste se encuentre en situacion de desamparo. Se considerard como
situacion de desamparo la que se produce de hecho a causa del incumplimiento o del
imposible gercicio de los deberes que le incumben de conformidad a las leyes, cuando
éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o material”. Redactado por Ley
41/2003, de 18 de noviembre, de proteccidn patrimonia de las personas con discapaci-
dad y de modificacién del Cadigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y de la Nor-
mativa Tributaria con esta finalidad.



626 LOURDES TEJEDOR MURNOZ

blica a los incapaces cuando ninguna de las personas recogidas en €
articulo 234% del Cdédigo Civil, sea nhombrado tutor (sin que en este
supuesto exija la ley que exista desamparo) y por otro, a los incapaces
gue se encuentre en situacion de desamparo.

Creemos, por tanto, que quedan sujetos a la tutela por la entidad
publica, no sdlo los menores sino también los mayores de edad incapa-
ces,* bien porque no existan o no puedan ser tutores las personas contem-

% Para e nombramiento de tutor se preferira 10. Al designado por €l propio tute-
lado, conforme al péarrafo segundo del articulo 223. 20. Al cdnyuge que conviva con €l
tutelado. 30. A los padres. 40. A la persona 0 personas designadas por éstos en sus
disposiciones de dltima voluntad. 50. Al descendiente, ascendiente o hermano que de-
signe €l juez. Excepcionalmente, € juez, en resolucién motivada, podra alterar € orden
del péarrafo anterior o prescindir de todas las personas en él mencionadas, si €l benefi-
cio del menor o del incapacitado asi lo exigiere...”.

% Con anterioridad, a la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, se habia debatido
sobre la posibilidad de que |os sujetos protegidos mediante la tutela administrativa fuesen
también los incapaces mayores de edad, algo que no casaba bien con la literalidad del
precepto. En particular, refiriéndose a los sujetos que pueden ser acogidos, destacaba
Rodriguez Morata, “que €l acogimiento puede operar tanto respecto de los menores de
edad, estén o no incapacitados, como respecto de los mayores de edad incapacitados.
La menor edad y la incapacitacion son instituciones merecedoras de la especial protec-
cién que prevé € acogimiento familiar debido a que en aquellas personas concurren los
requisitos de falta de discernimiento o imposibilidad de autogobernarse que pretenden
suplirse mediante el acogimiento familiar”. Rodriguez Morata, F., El acogimiento de
menores, Civil, BIB1997/165, p. 135, val. I, parte Estudio.

De igua modo, algunas sentencias de la jurisprudencia menor entendian que si
bien € Cadigo Civil solo previa expresamente la posibilidad de aplicar a los menores
de edad la guarda administrativa, por analogia esa regulacion habia de extenderse tam-
bién a los incapaces mayores de edad.

Puede verse, €l auto de 29 de enero de 2001, de la Audiencia Provincia de Viz-
caya. Ponente llma. sefiora D. Gutiérrez Barrenengoa. En este caso, la madre de un
incapaz mayor de edad, no podia hacer frente a los deberes derivados de la patria potes-
tad prorrogada, dada su avanzada edad, su estado de salud, y la problemética que rodeaba
a su hijo, y no existian parientes con posibilidad de asumir la potestad sobre €l incapaz.
Se planteaba, por tanto, en € supuesto debatido si eran susceptibles de ser sometidos
por la autoridad judicial a guarda administrativa los incapaces mayores de edad. Y pese
aque laliteralidad y ubicacion del articulo 172.2 del Cadigo Civil, proclamen la solucion
negativa la similitud entre la situacion del menor y del incapaz, ambos carentes de la
capacidad natural para gobernarse, permite que se pueda aplicar a la analogia 'y exten-
derse también la regulacién a los incapaces mayores de edad. Ademas, en el caso de los
incapaces, a igua que en los de menores, puede ocurrir que los que tengan la potestad
sobre ellos no puedan atenderlos, siempre como es el caso en que por circunstancias
graves los padres o tutores no puedan cuidar de la persona sujeta a su potestad.

Algunas comunidades auténomas como la de Madrid Ley 4/1995, de 21 de marzo,
cred la Agencia Madrilefia de tutela de adultos, para el gercicio de la tutela de los ma-
yores de edad incapacitados judicialmente. Por otro lado, en la legislacion autonémica
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pladas en el articulo 234 del Codigo Civil, bien porque se encuentren
desamparados.

Por otro lado, la nueva redaccién del articulo 239 del Cédigo Civil
a nuestro juicio reproduce innecesariamente y de forma més imprecisa
gue lo hace €l articulo 172.1 del mismo cuerpo legal, que debemos en-
tender por situacion de desamparo.®

Conviene hacer algunas precisiones sobre menores extranjeros.®
Yaque lainmigracion viene siendo un fendmeno cada vez mas relevante

se ha regulado el acogimiento familiar de personas mayores, tema que sera tratado a
estudiar el acogimiento.

%5 Al establecerse que la entidad publica asumira la tutela cuando € incapaz quede
desamparado, repite €l articulo 239 con peor redaccién como debe conceptuarse la situa-
cién de desamparo (situacion descrita anteriormente en €l articulo 172), sefidlando que
es la que se produce a causa del incumplimiento o del imposible o inadecuado gercicio
de los deberes que le incumben, pero no establece qué deberes son los que se incumplen,
ni quién los incumple.

% Los Estados miembros en su afan de elaborar una politica comdn de inmigra-
cion, han tomado diversas medidas, entre las que cabe destacar:

La Directiva 2004/81, de 29 de abril (DOL 6 de agosto de 2004 nim. 261). Sobre
expedicién de un permiso de residencia a nacionales de terceros paises que sean victimas
de latrata de seres humanos o hayan sido objeto de una accién de ayuda a lainmigracion
ilegal, que cooperen con las autoridades competentes. Prevé que se aplique alos menores
de edad no acompafiados (articulo 3.3), las disposiciones, que consisten principalmente
es establecer su identidad y nacionalidad, encontrar a su familiay tomar las medidas que
garanticen su representacion juridica (articulo 10).

La Directiva 2004/83, de 29 de abril (DOL 30 de septiembre de 2004 nim. 304)
sobre normas minimas relativas a los requisitos para € reconocimiento y el estatuto de
nacionales de terceros paises o apatridas como refugiados o personas que necesitan otro
tipo de proteccion internacional y a contenido de la proteccién concedida.

Prevé una serie de medidas para el tratamiento de los menores no acompafiados,
tan pronto se les conceda €l estatuto de refugiados como la representacion mediante una
tutelalegal o, en su caso, la representacion mediante una organizacion encargada del cui-
dado y bienestar del menor, 0 bien otro tipo de representacion adecuada... Los Esta
dos miembros velaran porque los menores sean acomodados: a) Con parientes adul-
tos; b) En una familia de acogida; c) En centros especializados en € acogimiento de
menores; d) En otros alojamientos adecuados para menores..., atendiendo a interés
superior del menor no acompafiado, trataran de encontrar cuanto antes a los miembros
de la familia. En caso de que pueda haber una amenaza para la vida o la integridad de
un menor o de sus parientes cercanos, especialmente si permanecen en el pais de origen,
habra que garantizar que la recogida, €l tratamiento y la comunicacion de la informacion
referente a estas personas se redlice de forma confidencia (articulo 30).

La Directiva 2003/9/CE del Consgjo, de 27 de enero, por € que se aprueban
las normas minimas para la acogida de las solicitudes de asilo en los estados miembros
(DO nim. L 31 6 de febrero 2003). Contempla expresamente, las medidas relativas a los
menores no acompafiados, que deben adoptarse... Principamente... las destinadas a ase-
gurarles la representacién mediante una tutela legal o, en su caso, la representacion me-
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y creciente en la sociedad convirtiendo a Espafia®” en uno de los paises
de destino de los distintos flujos migratorios. En efecto, la complejidad
del fenbmeno migratorio ha generado la necesidad de una regulacion
especifica sobre e tratamiento de estos menores.®®

Empezaremos, por analizar la situacion de los menores inmi-
grantes no acompafados e indocumentados que se encuentran en € te-
rritorio espaiol.

Se considera menor no acompafiado®* a menor de 18 afios que
llega al territorio del Estado sin ir acompafiado de un adulto responsa-

diante una organizacién nacional encargada del cuidado y bienestar del menor, o bien
otro tipo de representacion adecuada..., desde el momento en que sean admitidos en €
territorio hasta e momento en que se les obligue a abandonar el Estado... se aojaran:
a) Con parientes adultos; b) En una familia de acogida; c) En centros de acogida con
instalaciones especiales para menores; d) en otros alojamientos adecuados para me-
nores... Los Estados miembros podran aojar a los menores no acompafiados a partir
de los 16 afios de edad en centros de acogida para solicitantes de asilo adulto. Atendiendo
al interés superior del menor no acompafiado, tratardn de encontrar cuanto antes a los
miembros de la familia de los menores no acompafiados. En caso de que pueda haber
una amenaza para la vida o la integridad de un menor o de sus parientes cercanos, espe-
ciamente si permanecen en € pais de origen, habra que garantizar que la recogida, el
tratamiento y la comunicacién de la informacion referente a estas personas se realice de
forma confidencial, a fin de no poner en peligro su seguridad (articulo 19).

El Reglamento nim. 1560/2003, de 2 de septiembre, que aplica € Reglamento
343/2003, de 18 de febrero de 2003, estable los criterios y mecanismos de determinacion
del Estado miembro responsable del examen de solicitud de asilo presentada en un de
los Estados miembros por un nacional de un tercer pais (DOL 5 de septiembre de 2003).
Prevé que se aplique alos menores de edad no acompafiados (articulo 2.f), las disposicio-
nes, que consisten principalmente es establecer su identidad y nacionalidad, encontrar a
su familia'y tomar las medidas que garanticen su representacién juridica (articulo 12).

La Directiva 2003/86/CE del Consegjo, de 22 de septiembre, sobre el derecho a la
reagrupacion familiar (DO ndm. L 251 de 3 de octubre de 2003).

Resolucién del Consegjo de Europa de 26 de junio de 1997 relativa a los menores
no acompafiados nacionales de paises terceros (DO ndm. C221 de 19 de julio de 1997).

7 Por desgracia son cada vez mas frecuentes, noticias como esta: “Hallan a un
menor oculto en un camion” (publicada en el ABC el 13 de enero de 2004). Un adoles-
cente de nacionalidad marroqui fue encontrado ayer oculto en los bajos de un camién,
acomodado en la rueda de repuesto, en un aérea de servicio de la N-232 (Bailen-Moatril),
en € término municipal de Campillo de Arenas. El joven, de dieciséis afios de edad, fue
descubierto durante un control rutinario de la guardia civil y trasladado a un centro de
menores de Jaén.

% En profundidad, es tratado €l tema, entre otros, por Esteban de la Rosa, “1nmi-
grantes menores de edad y su situacion juridica en Espafia: Algunas consideraciones con-
trovertidas’, La ley, 7 febrero, 2003. Murillas Escudero, “Menores inmigrantes. aspec-
tos juridicos’, Aranzadi, BIB 2003/12, p. 5.

% Véase Resolucién del Consgjo de Europa de 26 de junio de 1997 relativa a los
menores no acompariados nacionales de paises terceros (DO nim. C211 de 19 de julio
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ble del mismo, ya sea legalmente o con arreglo a los usos y costum-
bres, y mientras no esté efectivamente bgjo e cuidado de un adulto
responsable de é; este concepto, incluye, alos que dejan de estar acom-
pafiados, después de haber entrado en nuestro territorio.*

En los casos en los que desconocemos la edad e identidad de un
extranjero y cabe la duda de que pueda ser menor, 1o primero que debe
hacerse es determinar la edad, para que en & supuesto de que se trate
de un menor, tomar las medidas oportunas de proteccion y asistencia.

En consecuencia, en los supuestos en que las fuerzas y cuerpos de
la seguridad del Estado* tengan conocimiento o localicen a un extran-
jero indocumentado, cuya minoria de edad no pueda ser establecida con
seguridad, informard a los servicios de proteccion de menores para que,
en su caso, le presten la atencién inmediata.

Ademas, ha de informarse de inmediato a Ministerio Fiscal, que
tomard las medidas encaminadas para la determinacion de su edad, para

de 1997). “La presente resolucion se refiere a los menores de 18 afios nacionales de
paises terceros que lleguen al territorio de los Estados miembros sin ir acompafiados
de un adulto responsable de los mismos, ya sea legamente o con arreglo a los usos
y costumbres, en tanto en cuanto no estén efectivamente bajo € cuidado de un adulto
responsable de ellos... Se aplica también alos menores nacionales de paises terceros que,
después de haber entrado en €l territorio de los Estados miembros, sean dejados solos’.
Toda la normativa comunitaria, anteriormente referida, define al menor acompafiado, en
términos muy parecidos a los de la resolucion, incluyendo también a los apartidas.

4 Es necesario observar, que muchos de estos menores inmigrantes no pertenecen
a ningun Estado miembro.

4 Véase articulo 35 bgjo la rubrica de menores extranjeros, de la Ley Organica
4/200, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafiay su in-
tegracion social (BOE nim. 10, de 12 de enero), en su redaccion dada por la Ley Orgé
nica 8/2000, de 22 de diciembre (BOE num. 307, de 23 de diciembre), por la Ley Or-
ganica 11/2003, de 29 de septiembre (BOE niim. 234, de 30 de septiembre) y por la Ley
Organica 14/2003, de 20 de noviembre (BOE nim. 279, de 21 de noviembre).

Articulo 92 bgjo la rdbrica de menores extranjeros no acompaiados, Real Decreto
2393/2004, de 30 de diciembre, por € que se aprueba €l Reglamento de la Ley Orgéani-
ca 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y
su integracion social (BOE nim. 6, de 7 de enero de 2005).

Real Decreto 178/2003, de 14 de febrero, sobre entrada y permanencia en Espafia
de nacionales de Estados miembros de la Unién Europea y otros Estados parte en €
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo (BOE nim. 46, de 22 de febrero).

Instruccién de la Fiscalia General del Estado de 6/2004, de 26 de noviembre (RAL
2004/300842), sobre tratamiento juridico de los menores extranjeros inmigrantes no acom-
pafiados, que dejo sin efecto la polémica y dudosa Instruccion 3/2003 de 23 de octubre
(RAL 2003/221142), sobre la procedencia del retorno de extranjeros menores de edad
que pretendan entrar ilegalmente en Espafiay en quienes no concurrala situacion juridica
de desamparo.
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lo que colaboraran las ingtituciones sanitarias, y se redlizaran las prue-
bas oportunas.

Para la determinacion de la edad se utilizan varios métodos,*
mas empleado es €l Greulich-Pile: “consiste en medir con radiografias
la mufieca y la mano izquierda 'y comparar €l resultado con un atlas’.*®

Si, determinada la edad, estamos ante la presencia de un menor, €l
Ministerio Fiscal lo pondr4 a disposicion de los servicios competentes
de proteccion de menores.

Llegado a este punto, la Administracion General del Estado,* debe
resolver qué hace con el menor, después de oir a menor y de obtener
el informe de los servicios de proteccién de menores. La repatriacion del
menor se considera el instrumento legal preferente“® cuando proceda el
retorno a su pais de origen 0 a aquél donde estén sus familiares (con-
forme a principio de reagrupacion familiar) # y, con carécter subsidia-

“2 Debe destacarse lareferencia a las técnicas para la de determinacion de la edad,
realizada Murillas Escudero, op. cit., nota 38, p. 5.

4 Cfr. Ibidem, op. cit., nota 38, p. 5, quien ademés afirma: “La ONU recomienda
combinar mas de un procedimiento de edad para concluir la fecha aproximada de na-
cimiento. Las principales técnicas Greulich-Pile. Es €l sistema que generalmente se utiliza
en Espafia... Es €l mas antiguo de todos los procedimiento... Es barato y rapido, pero
es la prueba ésea menos fiable”.

En este sentido, puede verse, la sentencia del juzgado de primera instancia de Can-
tabria de 6 de mayo de 2004, que declara la ineficacia de la resolucion de fecha 18 de
septiembre de 2002 del director general de accion social de la Conserjeria de Sanidad,
Consumo y Servicios Sociales del Gobierno de Cantabria. Por la que se acordaba la ex-
tincion de guarda y la baja del centro de acogida de menores extranjeros no acompa-
flados, por falta de exactitud en la fecha de nacimiento. La resolucion administrativa se
fundaba exclusivamente en la conclusiéon médica, para determinar la edad. Se utiliz6 el
método Greulich Pile, que, si bien, es adecuado para determinar la edad ésea, aunque
no sea Optimo es e méas empleado. Por considerar que la determinacién de la edad crono-
l6gica mejora, significativamente, mediante la combinacion de variables de edad ésea 'y
edad dental, sin que esta Ultima se hubiese practicado (AC 2004/821).

4 Laadministracion del Estado es la Ginica competente en materia de inmigracion,
emigracion y extranjeria, articulo 149.1.2. de la Constitucién esparfiola.

% Asi, laresolucion del Consegjo de Europa de 26 de junio de 1997 relativa a los
menores no acompafiados nacionales de paises terceros, declara que: “La presenciairre-
gular en €l territorio de los Estados miembros de menores no acompariados que no tenga
la consideracion de refugiados debe tener caracter provisiona y los Estados miembros
deben procurar cooperar entre si y con los paises de terceros de procedencia para de-
volver al menor a su pais de origen o a un pais tercero dispuesto a admitirlo, sin poner
en riesgo la seguridad del menor, con € fin de encontrar, cuando sea posible, a las per-
sonas responsables del menor y de reunirlo con dichas personas’.

% En el caso que se opte por la repatriacion es necesario que el menor cuente con
las garantias necesarias para que prime siempre € interés del menor, y no se escondan
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rio, se decidir4 sobre su permanencia en Espafia. Al menor, en todo
caso, se le dara la atencién inmediata que precise.

El procedimiento se inicia de oficio por la administracion o a pro-
puesta de la entidad publica que ejerce la tutela sobre e menor. El
Organo encargado de la tutela del menor debe de facilitar a la auto-
ridad gubernativa cualquier informacién relativa a la identidad del
menor, su familia, su pais o su domicilio, asi como comunicar las gestio-
nes que haya podido realizar para localizar a la familia del menor.®
Estas actuaciones se podran en conocimiento del Ministerio Fiscal,
ya gue corresponde a fisca comprobar si efectivamente la decisién
adoptada es la mas adecuada para €l menor.

Una vez localizada la familia del menor se procederd a la repa
triacion,® en caso de estuviese incurso en un proceso judicial, la re-
patriacién quedara condicionada a la autorizacion judicial.

bajo esta solucién expulsiones encubiertas. En este sentido, € articulo 92.4, sefida que:
“la repatriacion a su pais de origen solamente se acordara si se dieran las condiciones
para la efectiva reagrupacion familiar del menor, o para la adecuada tutela por parte de
los servicios de proteccion de menores del pais de origen”. Reglamento de la Ley Orga
nica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia
y su integracion social.

En la pagina Web del Ministerio del Interior puede verse el régimen juridico de
los menores extranjeros en situacion de desamparo, www.mir.es.

47 Conforme a articulo 14, de la Ley Orgéanica, de Proteccion Juridica del Menor
al disponer que: “Las autoridades y servicios publicos tienen obligacion de prestar la
atencion inmediata que precise cuaquier menor, de actuar si corresponde a su ambito
de competencias o de dar traslado en otro caso a 6rgano competente y de poner los he-
chos en conocimiento de los representantes legales del menor, o cuando sea necesario,
del Ministerio Fiscal”.

Existen centros de acogimiento y de atencidn inmediata para extranjeros menores.
Pero, como pone de manifiesto, Elias Menéndez, “especiales dificultades supone la habi-
tual resistencia de los menores inmigrantes a permanecer en los centros destinados a tal
efecto, produciendo a menudo fugas. Los principales motivos, ademas de la imposibili-
dad de retenerlos, estriban en la escasez de recursos con los que se ha dotado a los cen-
tros, por lo que se doja a un numero mucho mayor de nifios que del tedricamente pre-
visto, € miedo a ser repatriados y la inadecuacion de la filosofia educativa del centro para
sus urgentes expectativas de encontrar un empleo”, Elias Menéndez, La proteccion del
menor inmigrante desde una perspectiva constitucional, Valencia, 2002, pp. 321 y 321.

% Asi, se establece que: “Los servicios competentes de proteccion de menores, en
cuanto tengan conocimiento de que un menor se halle en situacion de desamparo, debe-
rén comunicar, a la mayor brevedad a la Direccion General de Policia... los datos que
conozcan relativos a la identidad del menor”, articulo 111.2 del Reglamento de 30 de
diciembre de 2004 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero.

4 Larepatriacion del menor sera acordada por €l Ministerio del Interior: delega
dos de gobierno, o por subdelegados, en su caso, y eecutada por € Cuerpo Naciona
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La repatriacion® debe resolverse en el plazo maximo de nueve
meses desde la que e menor estd bajo la proteccién de los servicios
competentes, no siendo posible la repatriacion intentada, se le otor-
gara la autorizacion de residencia®

Cabe plantearse, en que momento pasa € menor a encontrarse
en situacion de desamparo. Si inmediatamente, una vez que se sabe gque
el inmigrante no acompafado es menor de edad o tras la tramitacién €l
oportuno expediente.

Nosotros nos inclinamos, por pensar que hasta que no se haya
tramitado el expediente no se le debe declarar en desamparo y la admi-
nistracion no asumira la tutela automética. Hasta ese momento tan solo
protege a menor para que durante la tramitacion esté totalmente aten-
dido. Si bien, nos parece que en la gran mayoria de los casos estos
menores a no tener a nadie que se haga cargo de ellos, quedaran desa-
tendidos moral y materialmente y procederd declararles en situacion
de desamparo. Por tanto, la situacion que consta de hecho, se tendria
gue declarar, cuanto antes, mediante resolucion administrativa, tal y
como se hace con los menores nacionales que estén en la misma situa-
cion. Seria conveniente establecer un plazo para la declaracion de des-
amparo de extranjeros, y que la situacion de indefinicion se prolongase
lo menos posible.

Si el menor permanece en Espaia, tras €l oportuno expediente ad-
ministrativo, sera declarado en situacion de desamparo y de forma auto-

de Policia. Siempre que sea posible se efectuara a consta de la familia del menor o de
los servicios de proteccién del su pais. En caso contrario, se comunicara a representante
diplomético o consular de su pais a estos efectos, subsidiariamente, se hara cargo laAd-
ministracion del Estado del coste de la repatriacion.

% Los recursos contra el acuerdo de repatriacion habran de regirse por las normas
y trémites del procedimiento administrativo y de la jurisdiccion contenciosa administra-
tiva. El fiscal puede recurrir contra la decision adoptada.

5 Hay que tener en cuenta que “los efectos de la autorizacion de residencia se
retrotraeran al momento en que e menor hubiese sido puesto a disposicion de los ser-
vicios de proteccién de menores...”, articulo 35.4 de la Ley Organica, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social.

Por otro lado, sobre la concesion del permiso de residencia a instancias de la
administracion publica tutelante y su concesion por darse los supuestos especificos,
puede verse, entre otras, la sentencia de 22 de julio de 2004, del Tribuna Superior de
Justicia Cadtilla La Mancha (RAJ 2004/256006). Ponente Rouco Rodriguez.
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maética su tutela pasara ala administracion.® La guarda de estos menores
serd gercida mediante el acogimiento familiar o residencial.

Si los menores gque se encuentren tutelados por la administracion
y acanzan la mayoria de edad sin haber obtenido e permiso de resi-
dencia, en los supuestos que hayan participado adecuadamente en los
programas de integracion social, la propia administracion podré reco-
mendar la concesion de una autorizacion temporal de residencia

Conviene recordar que para la adquisicion de la nacionaidad es-
pafiola, basta con la residencia de un afio para: “Los que hayan estado
sujetos legalmente a la tutela, guarda o acogimiento de un ciudadano
0 institucion espafioles durante dos afios consecutivos, incluso si conti-
nuare en esa situacion en el momento de la solicitud”, conforme dispone
el articulo 22.2 del Cddigo Civil.

Por otro lado, es necesario tener en cuenta que, nuestro ordena-
miento protege la situacion del nasciturus,® asi las mujeres extranjeras
embrazadas no pueden ser expulsadas, cuando suponga un riesgo parala
gestacion o para la salud de la madre.>

Por dltimo, también se contempla la solicitud de asilo> en Espafia
por menores no acompafiados, en este caso se estard a lo dispuesto por

52 Tal y como establece el articulo 111: “Se ha previsto la creacion de un Registro
de Menores Extranjeros en situacion de desamparo a efectos identificadores en la Direc-
cion Genera de la Policia. En € que constara: @) Nombre y apellidos, nombre de los
padres, lugar de nacimiento, nacionalidad, Ultima residencia en el pais de procedencia.
b) Su impresion decadactilar. ¢) Fotografia. d) Centro de acogida donde resida. €) Orga-
nismo publico bajo cuya proteccion se halle. f) Resultado de la prueba médica de deter-
minacion de la edad, seglin informe de la clinica médico forense. g) Cualesquiera otros
datos de relevancia a los citados efectos de identificacion, incluidos los que puedan faci-
litar la escolarizacion del menor. Reglamento de 30 de diciembre de 2004 de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero.

%8 Esteban de la Rosa “alude a este tipo de inmigracién infantil que tiene lugar
cuando €l nifio se encuentra en € seno de una madre, que llega embarazada a territorio
espariol”. Esteban de la Rosa, op. cit., nota 38, p. 2.

% Véase articulo 57.6 de la Ley Orgéanica 4/200, de 11 de enero, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social.

Resulta de gran interés, la sentencia del Tribunal Supremo de la Sala de o Conten-
cioso Administrativo, de 26 de enero de 2005 (RJ 2005/1520). Ponente Excmo. sefior
Yague Gil, que anula la orden de expulsion de una extranjera madre de un menor nacido
en Espafia, por considerar que llevaria implicita la del hijo menor espafiol o la desmem-
bracién de la familia.

%5 Conforme a articulo 58.3: “en € supuesto de que se formaice una solicitud de
asilo... no podran ser devueltas las mujeres embarazadas cuando la medida pueda suponer
un riesgo para la gestacion o para la salud de la madre”, Ley Organica 4/200, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia 'y su integracion social.
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el articulo 15.4% del Reglamento de gecucion del la Ley 5/1984, de 26
de marzo, reguladora del Derecho de Asilo y de la Condicion de Refu-
giado, aprobado por el Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero,® asi
como la situacion de menores no acompafados apétridas, regulado por
el RD 865/2001, de 20 de julio, por & que se aprueba el reglamento de
reconocimiento del estatuto de apéatrida.>®

b) Las entidades publicas que pueden gercerla son las que tengan
encomendada esta funcidn en las diferentes comunidades auténomas (Dis-
posicién Adicional 1o. de la Ley de 21/1987, de 11 de noviembre, ar-
ticulo 18 y disposicién final 22 de la Ley Organica, de Proteccién Juri-
dica del Menor. Dicha guarda se gjerce a través del acogimiento.

3. Constitucion. Requisitos formales

El procedimiento para constituir la tutela administrativa es extra-
judicial, y se gjusta a una serie de formalidades administrativas y civiles.

Se inicia, como deciamos, de oficio, por la propia administracién
0 ainstancia de parte, ya que cualquier persona esta obligada a denun-
ciar, 0 a poner en conocimiento de la autoridad, las situaciones de des-
proteccion en las que puede encontrarse el menor (articulo. 13.1. de Ley
Organica, de Proteccion Juridica del Menor). Desde ese momento, la
administracién queda obligada, a comprobar la situacion, oyendo a
todos los interesados.

De este modo, una vez que la administracién ha constatado el hecho
del desamparo, es necesario que mediante resolucion se aprecie dicho
desamparo, y se declare la asuncién de la tutela por ministerio de la ley.
Dicho en otros términos, es necesario que esa situacion de hecho, sea de-
clarada formalmente por la administracion, mediante una resolucion, por
la que, ademés, asume autométicamente la funcion de tutela.

% El citado articulo, sefida que: “4. Los solicitantes menores de dieciocho afios
en situacion de desamparo serén remitidos a los servicios competentes en materia de
proteccion de menores, poniéndolo en conocimiento, asimismo, del Ministerio Fiscal.
El tutor que legalmente se asigne al menor, le representarda durante la tramitacion
del expediente. Las solicitudes de asilo se tramitaran conforme a los criterios conteni-
dos en los convenios y recomendaciones internacionales aplicables al menor solicitante
de asilo”.

5 BOE de 27 de marzo de 1984, nim. 74.

% BOE de 2 de marzo de 1995, nim. 52. Modificado por €l Reglamento de la
Ley Orgéanica de 4/200, de 11 de enero de 2000.

% BOE de 20 de julio de 2001, nim. 174.
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La administracion, queda obligada a poner esta situacion en cono-
cimiento del Ministerio Fiscal, y notificarlo en forma legal a los padres,
tutores o guardadores, en el plazo de cuarenta'y ocho horas. Siempre que
sea posible, ademés, en el momento de la notificacion, se les informara
de forma presencial, y de modo claro y comprensible, de las causas que
dieron lugar a la intervencion de la administracién, y de los posibles
efectos de la decision adoptada (articulo 172.1 del Codigo Civil y ar-
ticulo 22 de la Ley Organica, de Proteccion Juridica del Menor).

En caso de desacuerdo decidird €l juez si existe o no de desamparo,
es decir, las resoluciones que aprecien el desamparo y declaren la tutela
por ministerio de ley, son recurribles ante la jurisdiccion civil, sin nece-
sidad de reclamacion administrativa previa (articulo 172.6 del Cddigo
Civil), de acuerdo con el procedimiento que luego analizaremos. Ade-
maés, el fiscal en tanto que defensor de los intereses del menor, puede
promover ante € juez las medidas de proteccién gque estime necesarias,
y gjerce funciones de vigilancia

Sisteméticamente pueden sefidlarse las siguientes fases:

» Denuncia, hecha por cualquier persona, o autoridad, especial-
mente por aquellos que por su profesion o funcidn detecten una posi-
ble situaciones de desamparo: servicios sociales, juez, ministerio fiscal,
policia y otros cuerpos de seguridad, profesores, y por supuesto por €l
propio menor.

* Iniciacion de un expediente, con la actuacion de la administra-
cién, que oira a las personas interesadas (menor de 12 afios 0 de menos
si tuviera suficiente juicio, padres, tutores, guardadores, 0 personas in-
teresadas) y evaluara la situacion.

» Resolucion del expediente, que terminara con la declaracion de
la situacion de desamparo si se verifica la situacion denunciada, adop-
tando las medidas oportunas de proteccion, en cuyo caso la entidad pu-
blica asumira la tutela, en los términos previstos en e articulo 172 del
Cadigo Civil.

* Notificacién de la resolucion a Ministerio Fiscal y alos padres,
tutores o guardadores.

Las consecuencias civiles son las sefialadas en €l articulo 172 a 174
del Cadigo Civil.



636 LOURDES TEJEDOR MURNOZ
4. Efectos

Lleva consigo la suspensién® de la patria potestad® o de la tutela
ordinaria, tanto en su aspecto personal como patrimonial. No obstante,
serén vélidos los actos de contenido patrimonial que redlicen los pa
dres o tutores en representacion del menor y que sean beneficiosos
para € (articulo 172.1 del Cddigo Civil).

Ademés, hay que sefialar que el padre y la madre, aunque no ejer-
zan la patria potestad, tienen el derecho a relacionarse con sus hijos
menores (articulo 160 del Cadigo Civil), pues se presume que puede
ser conveniente para su desarrollo, si bien es verdad que ese derecho,
tratdndose de menores acogidos, podra ser regulado o suspendido por
el juez, atendidas las circunstancias y €l interés del menor (articulo 161
del Codigo Civil). Lo que quiere decir que, por regla general, los pa-
dres tienen derecho a visitar y a seguir relacionandose y comunican-
dose con sus hijos menores.

La tutela pasa, bgjo la vigilancia del Ministerio Fiscal, a la admi-
nistracion, quien ostenta obligaciones personales y patrimoniales, tales
como la representacion legal, y, la administracion del  patrimonio del
menor (articulo 267 y 270), etcétera. Pero a diferencia de lo que ocurre
en la tutela ordinaria, en la que serd la persona designada como tutor la
gue gjercera la guarda, en la tutela por ministerio de ley, dicha guarda
se gerce a través del “acogimiento”.

I1l1. LA GUARDA ADMINISTRATIVA O LEGAL
1. Concepto

Conviene antes de entrar en el concepto hacer una precision de
orden terminoldgico, pues como ocurre con la tutela por ministerio
de ley, la doctrina y la jurisprudencia utilizan indistintamente, para re-
ferirse a esta ingtitucién, los nombres de guarda, guarda legal, guarda

% Se pierde temporalmente la guarda del menor pero no latitularidad de la patria
potestad o de la tutela sobre el menor.

61 \/éase Lasarte Alvérez, Principios de derecho civil, parte Derecho de familia,
3a. ed., Madrid, 2002, pp. 366 y ss, t. VI.

Diaz-Ambrona y Hernandez Gil, Lecciones de derecho de familia, Madrid, 1999,
pp. 420 y ss.
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administrativa, guarda asistencial, guarda voluntaria y guarda rogada.
Se encuentra regulada en e articulo 172.2 del Cddigo Civil y en €
articulo 19 de la de la Ley Organica, de Proteccién Juridica del Menor.

Es la guarda que asume, temporalmente, la administracion, a soli-
citud de los padres o tutores o del juez, cuando concurran determinadas
circunstancias que a continuacion veremos. Esta forma de proteccion,
que gjerce la administracion, a través de la guarda, se produce tras una
solicitud “extrgjudicial”, s la solicitan los padres o tutores cuando por
“circunstancias graves’ no puedan cuidar del menor, o “judicial” cuando
es solicitada por € juez en los casos que legalmente proceda. En ambos
casos la guarda tiene carécter transitorio.

En € primer caso, los padres o tutores solicitan ayuda a la admi-
nistracion para prevenir, o remediar una situacion grave, en la que los
menores se puedan encontrar desamparados. Es decir, existen circuns-
tancias que impiden € cuidado del menor y por tanto su desarrollo inte-
gral (que pueden ser de muy variada indole, tales como falta de fami-
liares cercanos que puedan asumir la guarda, pobreza, paro, enfermedad
grave, toxicomania, etcétera). En estos casos los padres o tutores ante
la imposibilidad de tener a sus hijos como es debido acuden a la admi-
nistracion,® pero conviene resaltar que éstos siguen teniendo responsa-
bilidades para con los menores.

En el segundo caso, se produce a solicitud del juez. Ha de destacar-
se, ademas, que €l juez tiene encomendada, por ley, la adopcién de las
medidas de defensa que considere oportunas, para apartar a un menor de
un peligro, o evitarle perjuicios. Estas medidas se pueden adoptar dentro
de cualquier proceso civil o penal, o bien dentro de un procedimiento de
jurisdiccion voluntaria (articulo 158 del Cadigo Civil), si bien, e juez
no asume directamente, o personalmente, el gercicio de las funciones
especificas de proteccién.

2. Consgtitucion. Requisitos formales

La asuncién de la guarda por parte de la administracion puede tener
su origen en un acuerdo de la entidad publica o de la autoridad judicial.

%2 Tena Pizuelo afirma que: “el Cddigo no sefida la duracion de la guarda, pues
se limita a decir que durante el tiempo necesario; no obstante resulta razonable pensar
que si la situacién que determina la necesidad de guarda se dilatara en el tiempo, €llo
podria redundar en que la administracién considerarse acontecido un verdadero desam-
pard”, Tena Pizuelo, op. cit., nota 13, p. 252.
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En el primer caso, la entidad publica, una vez solicitada la guarda
temporal por los interesados, tramita e correspondiente expediente. En
él anadliza y estudia las circunstancias alegadas y la situacién personal,
socia y familiar del menor, y después, oidas las partes interesadas, dicta
la resolucion que proceda.

Si procede la guarda, la entrega de la guarda se hara constar por
escrito, dejando constancia de que los padres o tutores han sido in-
formados de las responsabilidades que siguen manteniendo respecto del
hijo, asi como de la forma en que dicha guarda va a gjercerse por la
administracion.

Cualquier variacion posterior de laformade gercicio sera fundamen-
tada y comunicada a aquéllos y a Ministerio Fiscal.

Si se considera que no procede la guarda, se puede acudir a juez
a través de la oposicion a la que més tarde nos referiremos.

En & segundo caso, se asumird la guarda por la entidad publica
cuando asi lo acuerde € juez, en los casos en gque legalmente proceda
(articulo 172.2 del Cdédigo Civil). Por gemplo: en los casos gque solici-
tada la guarda la entidad se niega a asumirla, en los procesos de accion
de reclamacion de filiacion o impugnacion de la misma, en los procedi-
mientos de nulidad, separacion o divorcio, los hijos pueden ser encomenda-
dos a una ingtitucién tutelar, st no hay acuerdo ente los cényuges.

3. Efectos

A pesar de que los padres o tutores cedan tempora mente a la admi-
nistracion la guarda de los hijos, es muy importante resaltar que no por
ello se extingue, ni la patria potestad, ni en su caso la tutela, tan solo
supone que determinadas funciones, que forman parte del contenido per-
sona de la patria potestad o la tutela, se delegan en la administracién,
como, por ejemplo, aguellas derivadas de la convivencia con € menor.

En este sentido, se expresa ademés el Caodigo Civil, a afirmar que
los padres y tutores mantienen sus responsabilidades para con sus hijos
o pupilos, y aquéllos deben ser informados de este extremo. Es decir, la
guarda, asi gjercida, coexiste con la patria potestad o tutela. Ademas, no
hay que olvidar que los padres tienen derecho de visitay comunicacion
con e menor, savo que se impidiera por resolucion judicia (articu-
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los 160 y 161 del Cédigo Civil). De lo dicho, es facil observar que €
grado de intervencidn de la administracion, en este caso, no tiene conse-
cuencias tan drésticas como en la tutela administrativa.

Debemos destacar, ademés, que la funcién de guarda de la admi-
nistraciéon se gjercita a través del acogimiento familiar o residencid, y
bgjo la vigilancia del Ministerio Fiscal.

IV. EL ACOGIMIENTO DE MENORES

Como hemos ya hemos tenido ocasién de exponer, tanto la tutela
administrativa, como la guarda conducen a acogimiento, siendo éste e
instrumento por € que se materializa las citadas instituciones.

1. Concepto

Es la medida de proteccion de menores que hace efectiva la rea
lizacion de la guarda o tutela administrativa, y consiste en integrar al
menor en una familia, 0 en un establecimiento adecuado a tal fin. Com-
porta por tanto, la separacion del menor de su familia originaria.

La figura del acogimiento fue introducida por Ley 21/1987, y
modificada por Ley 1/1996 de 15 de enero, de Proteccion Juridica
del Menor.

2. Clases de acogimiento de menores

Podemos distinguir dos modalidades de acogimiento, segin quien
tenga encomendado su gjercicio (articulos 172.3 del Codigo Civil y 20
de la Ley Orgénica de Protecciéon Juridica del Menor):

a) Acogimiento familiar: cuando se gjerza por la persona 0 perso-
nas que determine la entidad publica.

b) Acogimiento residencial: cuando se gerza por e director del
centro o ingtitucion donde sea acogido el menor.

Hay que sefidar que, aunque que el codigo prevé dos modalidades
de acogimiento, se limita aregular y desarrollar e acogimiento familiar,
mencionando simplemente el acogimiento residencial.
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A. Acogimiento residencial

El acogimiento residencial ® consiste en integrar a menor, en si-
tuacion de desproteccion social, en un centro (publico o privado), ger-
ciendo la guarda €l director del mismo. Se incluye aqui la integracion
en pisos asistidos y hogares funcionales. Es, sin lugar a dudas, el aco-
gimiento de consecuencias més drasticas. Por €llo, es la Ultima medi-
da que debe ser gjercida, pues se considera que la integracion familiar
sera preferente ala integracion en una institucion. En todo caso, se pro-
curara que el menor permanezca internado e menor tiempo posible.
Estos centros tratan de mitigar la carencia de un entorno familiar.

La regulacién de esta modalidad de acogimiento es competencia
de la administracion,* y dependera de la normativa establecida en cada
una de las comunidades autdbnomas con competencia en materia de asis-
tencia social. Si bien con carécter supletorio, es de aplicacion lo esta-
blecido en €l articulo 21.1.2.3. de la Ley Organica, de Proteccion Juri-
dica del Menor, teniendo en cuenta, en todo caso, que €l fiscal tiene
encomendada la tarea de vigilancia del acogimiento, quien comprobara,
al menos semestralmente, la situacion del menor, y promoverg, ante el
juez, las medidas de proteccion que estime necesarias (articulo 20.4
de la Ley Organica, de Proteccion Juridica del Menor y 174 del Co-
digo Civil).

B. Acogimiento familiar

El acogimiento familiar® consiste en integrar a menor en situa-
cién de desproteccion social, en un nucleo familiar que sustituya a suyo
de origen, gerciéndose la guarda por la persona, 0 personas, que lo
integren. Es una medida menos traumética que la anterior, por consi-
derarse que la familia es el medio idoneo para el desarrollo integral del
menor. Hay que resaltar que, €l acogimiento familiar, se puede reali-

8 Afirma Rodriguez Morata que: “¢el acogimiento residencial viene caracterizado
por las siguientes notas: su provisionalidad, por ser una medida subsidiaria, por no im-
plicar privacion de la patria potestad o de la tutela ordinariay por Gltimo porgue no tiene
carécter automético. Rodriguez Morata, F., op. cit., nota 34, p. 2.

6 Los centros serén los autorizados por la administracion.

% Vease a respecto, Pérez Martin, op. cit., nota 14. Fernandez Gonzédlez, “Vision
genera del acogimiento familiar”, Actualidad civil, nim. 46, diciembre de 2000. Carcaba
Fernandez, op. cit., nota 14.
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zar en la familia extensa del menor,% con la que esté unido por aguna
relacion de parentesco o en una familia gjena al mismo.

El procedimiento de selecciéon de los acogedores se lleva a cabo
por la administracion atendiendo a criterios tales como las caracteris-
ticas personales, circunstancias socioecondmicas, entorno que pueda dar
soporte a acogimiento, etcétera.

Debe sefidlarse que muchos son los propios padres |os que eligen
a la familia que debe quedarse con e menor, si bien la administracion
es, como decimos, la que decidira si cumple los requisititos de idonei-
dad para poder ser acogedores.

C. Tipos de acogimiento familiar

Dependiendo de que la propia familia del menor pueda mejorar, y
que su retorno no implique riesgos para éste, o que las circunstancias
aconsgjen que se constituya con carécter permanente, o con caracter pre-
adoptivo, hay que distinguir las siguientes subespecies de acogimien-
to familiar,” atendiendo a su finalidad (articulo 173 bis del Cédigo
Civil, redactado conforme a la Ley Orgénica, de Proteccion Juridica del
Menor):

% Debe considerarse preferente el acogimiento en la familia extensa del menor
ya que uno de los principios que en se apoya la proteccion de menores es la reinser-
cién en la propia familia, siendo bastante usual que se los abuelos gerzan la funcion
de acogedores. Algunas leyes autondmicas expresamente sefialan que se procurara que
el acogimiento se produzca en la familia extensa del menor. Asi, La ley 1/1995 de 27
de enero, de proteccion de menores de Asturias (BOPA 9 de febrero de 1995, nim. 32),
articulo 44. c. La ley 3/1997 de junio, sobre proteccion juridica, econébmicay social de
la familia, la infancia, y la adolescencia de Galicia (DOG 20 de junio de 1997), articu-
lo 25. 2. Laley 7/1997 de 7 de febrero, que establece las normas reguladoras de atencion
integral a menores de Canarias (BOIC 17 de febrero de 1997, nim. 23), articulo 61.2.
La ley de 1/1998, de 20 de abril que regula los derechos y atencién a menor, de Anda-
lucia (BOJA 12 de mayo de 1998, nim. 53), articulo 27.c La ley 41/1998, de 18 de
marzo, del Menor de la Rigja, articulo 61. Ley 7 /1999, de 28 de abril, de proteccion
alainfanciay la adolescencia de Cantabria (BOC 6 de mayo de 1999, nim. 90), articu-
lo 50. La ley 3/1999 de 31 de marzo, que regula la competencia en materia de menores
de Castilla la Mancha (DOCM 16 de abril de 1999, nim. 22), articulo 44 a). El Decre-
to de 93/2001, de 22 de mayo, por € que se crea € Reglamento de Medidas de Pro-
teccion Juridica del menor de Valencia (DOGV de 28 de mayo de 2001), articulo 46.2.
La ley 14/2002, de 25 de julio de promocion, atencidn 'y proteccion alainfancia, Castilla-
Ledn (BOE 17 de agosto de 2002), articulo 91. a).

8 Muy interesante resulta € estudio jurisprudencia realizado por Diez Garcia,
bajo €l titulo: “¢El imposible retorno del menor acogido a su familia de origen?’, Revista
de Derecho Privado, marzo-abril de 2003, pp. 167 y ss.
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1. Acogimiento familiar simple: ® que tendra carécter transito-
rio, bien porque de la situacion del menor se prevea la reinsercion de
éste en su propia familia® bien en tanto se adopte una medida de pro-
teccion que revista un caracter mas estable.

2. Acogimiento familiar permanente: cuando la edad u otras cir-
cunstancias del menor y su familia asi o aconsegjen y asi 1o informen
los servicios de atencion a menor. En tal supuesto, la entidad publica
podré solicitar del juez que atribuya a los acogedores aguellas faculta-
des de la tutela que faciliten el desempefio de sus responsabilidades,
atendiendo en todo caso a interés superior del menor.

3. Acogimiento familiar preadoptivo,” que se formalizara por la
entidad publica cuando ésta eleve la propuesta de adopcion del menor,
informada por los servicios de atencion a menor, ante la autoridad judi-
cia, siempre que los acogedores relinan 10s requisitos necesarios para
adoptar,”* hayan sido seleccionados y hayan prestado ante la entidad pu-
blica su consentimiento a la adopcién, y se encuentre el menor en situa-
cion juridica adecuada para su adopcion. La entidad publica podra for-
malizar, asimismo, un acogimiento familiar preadoptivo cuando considere,
con anterioridad a la presentacion de la propuesta de adopcién, que fuera
necesario establecer un periodo de adaptacion del menor a la familia.™
Este periodo sera lo més breve posible y, en todo caso, no podra exceder
del plazo de un afo.

En principio, como ya hemos afirmado, el acogimiento es una si-
tuacion nacida con vocacion de temporalidad, en espera de una situacion

% Egea Fernandez, J., “El acogimiento simple”, Proteccién de menores, acogimien-
to y adopcion, Madrid, 1999, pp. 87 y ss.

% Como destaca, Diez Garcia: “El destino normal de este acogimiento sera la tan
esperada 0 ansiada reagrupacion familiar una vez superadas las circunstancias que obs-
taculizaban el adecuado €jercicio de los deberes de proteccién legalmente establecidos.
Ahora hien, conviene degjar por un momento una visién acaso demasiado optimista, pues
la readlidad demuestra que, en ocasiones, por variadas circunstancias, aquélla no se pro-
duce’, Diez Garcia, op. cit., nota 67, pp. 193 y ss.

" Vaquer Aloy, “El acogimiento preadoptivo”, Proteccion de menores, acogimien-
to y adopcién, Madrid, 1999, pp. 117 y ss. Vicent LOpez, “Notas sobre el acogimiento
preadoptivo en la Ley 1/1996, de 15 de enero de Proteccion Juridica del Menor”, en
Revista General del Derecho, nim. 85, 1999.

™ Un estudio detallado de las personas que pueden adoptar y que pueden ser
adoptadas, puede verse, en Pous de la Flor, “La adopcién”, Curso sobre la Proteccion
Juridica del Menor. Aspectos Tedricos y Practicos, Madrid, 2001, pp. 74 y ss.

2 \/éase lo dicho anteriormente sobre los sujetos protegidos en situacién de des-
amparo.
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de permanencia que le ponga fin (reinsercion futura del menor en su
propia familia, acogimiento permanente, adopcion). Hay que tener en
cuenta gque a veces € acogimiento se produce por familias que quieren
desinteresadamente ayudar a los menores, incluso, en ocasiones, es la
propia familia extensa del menor la que se hace cargo de €, y otras ve-
ces son familias que habitualmente se dedican a ello de forma remune-
rada, se puede decir que son “profesionalizadas’, las que proporcionan
el medio familiar para que se desarrollen los menores.

Exclusivamente el acogimiento permanente tiene caracter esta-
ble, y € juez puede atribuir a los acogedores funciones tutelares. Es
decir, ampliar las facultades de contenido persona que se desempefian
por el acogimiento familiar, por gemplo, atribuyendo funciones de re-
presentacion.

El acogimiento preadoptivo, tiene por finalidad la adopcion, lo que
supone, por regla general, la ruptura con la familia de origen, y crea
vinculos de parentesco (relacién de filiacion), con la familia que pasa
a ser adoptiva (articulo 178 del Cadigo Civil). La familia gjercera la
patria potestad sobre el menor, siempre que se den los requisitos de
capacidad y formalidades exigidos para la adopcion (articulos 175 y
siguientes del Cadigo Civil). Existe una contradiccion entre el plazo
de un afio establecido en €l articulo. 173 bis.1, que exige que € aco-
gimiento familiar preadoptivo no pueda exceder de un afio, y € esta-
blecido en el articulo 176.2,3a que permite que se inicie el expe-
diente de adopcion, si lleva més de un afio acogido legalmente bajo
la medida de acogimiento preadoptivo.

3. Elementos subjetivos

a) Los sujetos que pueden ser acogidos son los menores de edad,”
no existe acuerdo doctrinal sobre si quedan excluidos |os menores eman-
cipados y los que hayan obtenido el beneficio de la mayor edad. En €
supuesto de que el acogimiento sea preadoptivo, se exigiradn los re-

s En este sentido, puede destacarse, el Decreto 38/1999, de 8 de julio, dél Prin-
cipado de Asturias, regulador del Programa de Acogimiento Familiar. La Ley 22/2001,
de 29 de diciembre de 2000, de Catalufia, de Acogida de Personas Mayores (BOE ndm.
29, de 2 de febrero de 2001). La Ley Foral 34/2002, de 10 de diciembre, de Acogida
Familiar de Personas Mayores de Navarra (BO Navarra nim. 150, de 13 de diciembre
de 2002). Algunas comunidades tienen normas que responden a programa como €l de
respiro familiar, con los que se pretende ayudar a las familias a cuidar de los discapaci-
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quisitos de capacidad que deben reunir los adoptados. En todo caso, 1os
menores deben encontrarse en situacion de desproteccion socia. En
cuanto, al acogimiento familiar de personas mayores, regulado por al-
gunas legislaciones autondémicas,” su estudio detallado debe hacerse
en otro lugar.

b) El acogimiento se podra ejercer por cualquier persona, ya viva
sola 0 en pargja, bien casada o de hecho.” También, pueden ser aco-
gedores las asociaciones y fundaciones no lucrativas. Tal y como esta-
blece € articulo 172.3 y 173.1.2 del Cadigo Civil: “El acogimiento se
podrd gjercer por la persona o0 personas que determine la entidad pu-
blica y sustituyan a nacleo familiar del menor o por e director del
centro donde sea acogido el menor”. La generalidad con que el codigo
establece quien puede ser acogedor al sefialar que puede hacerlo “cual-
quier persona que determine la entidad publica’, implica, por un lado,
gue la ley no exige ningun requisito de capacidad especial, por lo que
podrd ser acogedor cualquier persona mayor de edad con plena capa-

tados. Ley 11/2003, de 10 de abril, sobre € estatuto de las personas con discapacidad
en la Comunidad Vaenciana

™ Como dice, Sanchez Gonzdlez, “en ausencia de norma especifica, se tendera a
tomar como referencia el régimen juridico regulador del acogimiento de menor. No
obstante, debe tenerse en cuenta que entre un supuesto y otro de acogida existen dife-
rencia sustanciales’. Sanchez Gonzdlez, Ma. P, “Acogimiento familiar para personas
mayores y otras alternativas a internamiento en centros geriatricos’, Revista Juridica del
Notariado, abril-junio de 2003, p. 219.

En estos casos € sujeto acogido evidentemente es mayor de edad (con plena
capacidad de obrar, o con alguna disminucion de la misma). Cabe plantearse si podrian
considerarse desamparados a estas personas mayores cuando estuvieran desatendidos
moral y materialmente, bien por falta de la asistencia necesaria de quines deberian aten-
derles, hien por encontrase solos sin ningun familiar que les pueda atender.

Como acertadamente resalta, Sdnchez Gonzalez quiza, a fin de evitar confusiones
seriamejor referirse alos mismos como personas mayores dependientes, entendiendo por
dependencia, de acuerdo con la Exposicion de Motivos de la Ley de Cantabria 6/2001,
de 20 de noviembre de Atencion y Proteccion a las Personas en situacion de dependen-
cia, “aquel estado en que se encuentran las personas que por razén de la disminucion
o pérdida de autonomia fisica, psiquica o intelectual, tiene necesidad de ayuda y/o asis-
tencia importante para la realizacion de su vida cotidiana’, Sanchez Gonzdlez, Ma. P,
op. cit., p. 220.

Resulta de gran interés el trabagjo de Linacero de la Fuente, Ma., “Proteccion
juridica de las personas mayores’, La ley, nim. 19, noviembre de 2004.

" Algunos autores como Iglesias Redondo, entendian que: “ante la falta de pre-
vision legal es de suponer que no sdlo es apta la pargja heterosexual, matrimonia o de
hecho, sino también la homosexua”, Guarda asistencial, tutela ex lege y acogimiento
de menores, Barcelona, 1997, p. 341.
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cidad de obrar siempre que sea considera idénea, y, por otro, que no
se hace distincion en cuanto a la identidad sexual de la persona.”

No hay que olvidar, que las comunidades autbnomas vaoraran a
las familias o personas de acogida seguin los distintos criterios de selec-
cion, que establezcan en sus propias disposiciones, teniendo en cuenta
la edad, la aptitud educadora, la situacion familiar y otras circunstancias,
siempre en interés del menor. Debe observarse que algunas comuni-

6 Actualmente, algunas comunidades auténomas contemplan expresamente el
acogimiento por las pargjas de hecho, tanto heterosexuales y homosexuales.

En Andalucia, la Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de Pargjas de Hecho (BOJA
nim. 153, de 28 de diciembre de 2002). En € articulo 90. preceptla que: “Los com-
ponentes de las pargjas de hecho podran iniciar ante la administracion de la Junta de
Andalucia, de forma conjunta, los procedimientos para la constitucién de acogimien-
tos familiares simples o permanentes. A efectos de los dispuesto en €l articulo 33 de la
Ley 1/1998, de 20 de abril de los derechos y la atencion al menor, en relacion con los
criterios de valoracion de idoneidad aplicados en dichos procedimientos, en ningin
caso podra ser utilizado como factor discriminatorio la opcion o la identidad sexua
de los solicitantes’.

En Aragon, la Ley 2/2004, de 3 de mayo, de modificacion de la Ley 6/1999,
de 26 de marzo, relativa a pargjas estables no casadas (BOA nim. 54, de 12 de
mayo de 2004) y (BOA nim. 39, de 6 de abril de 1999), no lo contempla

En Asturias, la Ley 4/2002, de 23 de mayo, de Pargjas Estables (BOPA
ndim. 125, de 31 de mayo de 2002), en su articulo 8o. sefida que: “Los miembros de
una pareja estable podran acoger a menores de forma conjunta siempre que la
modalidad del acogimiento sea simple o permanente de acuerdo con la legislacion
aplicable”.

En Canarias, la Ley 5/2003, de 6 de marzo, para la regulacién de las pargas
de hecho en la comunidad Auténoma de Canarias (BOC nim. 54, de 19 de marzo de
2003), no lo regula

En Catalufia, la Ley 3/2005, de 8 de abril de modificacion de la Ley 10/1998,
de 15 de julio, de Uniones Estables de Parejas (DOGC nuim. 2687, de 23 de julio de
1998), no lo regula.

En Extremadura, la Ley 5/2003, de 20 de marzo, de Pargjas de Hecho de la
Comunidad Auténoma de Extremadura (DOE ndm. 42 de 8 de abril de 2003), € ar-
ticulo 8.1 sefida que: “Teniendo en cuenta que es competencia de la Junta de Ex-
tremadura, la funcidn tuitiva de los derechos de la infancia, asi como todas las ac-
tuaciones en materia de tutela, acogimiento y adopcién de menores, los miembros de
las pargjas de hecho podran acoger de forma conjunta con iguales derechos y deberes
que las pargjas unidas por matrimonio, siempre que la modalidad del acogimiento
sea simple permanente, de acuerdo con la legislacion aplicable’.

En Islas Baleares, la Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Pargjas Estables (BOIB
ndim. 156, de 29 de diciembre de 2001), no lo regula.

En Madrid, la Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de Uniones de Hecho de la
Comunidad de Madrid (BOCM num. 2, de 3 de enero de 2001), no lo regula.

En Navarra, la Ley Foral, 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de las
pargjas estables (BON nim. 82, de 7 de julio de 2000), € articulo 8.2 dispone que:
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dades entre las circunstancias que tienen en cuenta, sefidlan a las pargjas
matrimoniales y pargjas de hombre y mujer unidos de forma estable
respecto de las personas individuales.”” Por lo que creemos que la nor-
mativa de alguna de las comunidades necesitara algunos retoques para
gue no haya preferencia en e acogimiento segun la orientacion sexual
de las de las pargjas, cuando hayan realizado una equiparacion de pare-
jas homosexuales y heterosexuales.

En caso de que el acogimiento sea preadoptivo, se exigiran los re-
quisitos de capacidad que deben reunir los adoptantes.” Actualmente,
esta en tramite un Proyecto de Ley, por e que se modifica el Cédigo
Civil en materia de derecho a contraer matrimonio (BOCG num. 18-1,
de 21 de enero de 2005) y tal y como declara la Exposicién de Moti-
vos™ “permite que el matrimonio sea celebrado entre personas del

“Se adecuaran las disposiciones normativas forales sobre adopciones y acogimientos
para contemplar el modelo de familia formado por paregjas estables’.

En el Pais Vasco, laLey 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho
(BOPV nim. 00, de 23 de mayo de 2003), € articulo 70. sefidla que: “Los miembros
de la pargja podran, en los términos establecidos por la normativa vigente, formalizar
el acogimiento de menores de forma conjunta con iguales derechos y deberes que
las parejas unidas por matrimonio”.

En la Comunidad Vaenciana, la Ley 1/2001 de 6 de abril, por la que se regulan
las Uniones de Hecho (DOGV num. 3978, de 11 de abril de 2001), no lo regula

 En Catalufia el Decreto 127/1997 de 27 de mayo, que modifica parcialmen-
te el Decreto 2/1997, de 7 de enero, que aprobd el Reglamento de proteccion de los
menores desamparados y de la adopcion (DOGC 30 de mayo de 1997, nim. 2402)
establece en € articulo 64, entre los criterios de seleccion: €) Las parejas matrimo-
niales y pargjas de hombre y mujer unidos de forma estable respecto de las personas
individuales.

En Aragon e Decreto 79/1995 de 18 de abril, sobre normas reguladoras del
procedimientos de declaracion de desamparo e instrumentos de proteccion estable-
cidos en la Ley de 4 de diciembre de 1989 (BOA 5 de mayo de 1995, nim. 53) en €
proceso de valoracion un o de los criterios del articulo 53.) se dara preferencia alafigura
materna y paterna.

8 En cuanto d requisito de la idoneidad de los adoptantes, como destaca, Pous de
la Flor, “las personas que pretendan adoptar deberan hallarse en situacion idonea, tanto en
lo mora como en lo material, que afronten responsabilidades de asuncién de un nuevo hijo
a través de la adopcién”, en Pous de la Flor, op. cit., nota 71, pp. 76 y ss.

™ En concreto € proyecto da una nueva redaccion a apartado cuarto del ar-
ticulo 175 del Cddigo Civil, que queda redactado en los siguientes términos. “Nadie
puede ser adoptado por maés de una persona, salvo que la adopcion se realice conjunta
0 sucesivamente por ambos cényuges. El matrimonio celebrado con posterioridad a
la adopcion permite al conyuge la adopcién de los hijos de su consorte. En caso de
muerte del adoptante, o cuando € adoptante sufra exclusion prevista en el articulo 179,
es posible una nueva adopcion del adoptado”.
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mismo o distinto sexo, con plenitud de derechos y obligaciones cual-
quiera que sea su composicion... en consecuencia, los efectos del ma-
trimonio... serdn Unicos en todos los &mbitos con independencia del
sexo de los contrayentes; entre otros, tanto los referidos a los dere-
chos y prestaciones sociales como la posibilidad de ser parte del pro-
cedimiento de adopcion.

4. Constitucion. Requisitos formales

El procedimiento para formalizar el acogimiento puede ser:

o Administrativo (articulos 173.2 y 174 del Cédigo Civil) o
 Judicial (articulos 173.3 y 174 del Cddigo Civil y articulo 1828
de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

Hay que resatar que, en ambos casos, su régimen y efectos son
civiles, y que esta regulacién debe ser completada con la especifica de
la distintas comunidades auténomas.

Empezaremos por € acogimiento constituido por la administra-
cién (através de una resolucion administrativa), y establecido para que
sea gjercido por las personas, 0 personas, que sustituyan a nucleo fami-
liar del menor, o por los responsables del hogar funcional que determine
la entidad publica, siempre en interés del menor y bajo la vigilancia del
Ministerio Fiscal.

Previamente a la constitucién del acta de acogimiento, la adminis-
tracion realiza un expediente administrativo que, esgquematicamente, pasa
por los siguientes pasos:

* Incoacion del expediente administrativo (de oficio o a instancia
de parte).

» Tramitacion del expediente (informe sobre la situacion del me-
nor, designacién de personas que pueden acoger a menor).

* Resolucion acordando o denegando el acogimiento.

e En caso afirmativo, se formaliza € acta.

El acogimiento se formalizara por escrito. El documento o acta de
formalizacién del acogimiento familiar, exige una serie de requisitos
necesarios para que € acogimiento, sea cua sea su forma de consti-
tucién administrativa o judicial, se entienda legalmente constituido.
Estos son:
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1. Los consentimientos necesarios;

a) El consentimiento de la entidad publica (tenga la tutela o la
guarda).

b) El de la persona o personas que reciban a menor en acogida.

¢) El del menor, si tuviera doce afios cumplidos. Antes de esa edad,
si tiene suficiente juicio, tiene derecho, tan sélo, a ser oido, con lo que
se le puede dar audiencia (conforme al articulo 9o. de la Ley Orgé
nica de Proteccion Juridica del Menor).

d) El delos padres, si fueran conocidosy no estuvieran privados
de la patria potestad, o €l tutor. Sin embargo, no seré necesario e consen-
timiento de los padres en los supuestos de que se trate de un acogimien-
to familiar provisional acordado por la entidad publica, en interés del
menor, hasta que se produzca la resolucion judicial (articulo 173.3
del Cddigo Civil).

2. Modalidad del acogimiento y duracion prevista para € mismo.
3. Losderechosy deberes de cada una de las partes, y en particular:

a) La periodicidad de las visitas por parte de la familia del menor
acogido.

b) El sistema de cobertura por parte de la entidad publica o de
otros responsables civiles de los dafios que sufra el menor o de los que
pueda causar a terceros.

¢) La asuncion de los gastos de manutencion, educacion y aten-
cion sanitaria.

4. El contenido del seguimiento que, en funcion de la finalidad
del acogimiento, vaya a redlizar la entidad publica, y €l compromiso de
colaboracion de la familia acogedora a mismo.

5. La compensacion econdmica que, en su caso, vayan a recibir
los acogedores.

6. Si los acogedores actlan con carécter profesionalizado o s €
acogimiento se realiza en un hogar funcional, se sefialard expresamente.

7. Informe de los servicios de atencion a menores.

Por Ultimo, hay que sefidar que, dicho documento, una vez rea
lizado, debe de remitirse a Ministerio Fiscal. Se inscribird en e Re-
gistro Civil.

El acogimiento constituido judicialmente: tiene lugar cuando es
decretado por € juez, en interés del menor, en los casos en que los
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padres o tutores se opongan, 0 no consientan el acogimiento. Se harg,
conforme a los trdmites de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a los que
nos referiremos més tarde.

Hay que tener en cuenta que, pese a que el acogimiento se for-
malice judiciamente, corresponde a la entidad publica iguamente la
seleccion de los acogedores, y € control del acogimiento. En conse-
cuencia, la propuesta de la entidad publica contendré los mismos ex-
tremos referidos a procedimiento administrativo, ya visto.

No obstante, hay gque destacar que para evitar perjuicios a menor,
si la decision judicia se retrasa, la entidad publica podra acordar, en
interés del menor, un acogimiento familiar provisional, que subsistira
hasta tanto se produzca resolucion judicial. Si asi ocurriese, la entidad
publica una vez realizadas las diligencias oportunas, y concluido el
expediente, deberd presentar la propuesta a juez de manera inmediata
y, en todo caso, en e plazo maximo de quince dias. Se pretende con
ello gue el menor quede inmediatamente atendido, si bien esta resolucion
de la administracion se puede impugnar judicialmente.

5. Efectos

El acogimiento familiar produce la plena participacion del menor
en la vida de familia e impone, a quien lo recibe, las obligaciones de
velar por €, tenerlo en su compafia, alimentarlo, educarlo y procurarle
una formacion integral & Esto no significa que entre el menor y la fa
milia de acogida se creen vinculos familiares, la ley habla exclusiva
mente de participacion del menor en la vida de la familia. Hay que
sefidar que no se crean vinculos de parentesco aungue se trate de aco-
gimiento preadoptivo, pues cuando efectivamente cristalice la adop-
cion, ésta serd, y no agué, la que creard los citados vinculos. Lo que
ocurre, tan solo, es que existe, por parte de la administracion, una dele-
gacion de las funciones de contenido personal a la familia que gerce la
acogida, por gjemplo, velar por el menor, tenerlo en su compafiia, pro-
curarle aimentos, una educacion integral, etcétera.

8 En cuanto al derecho de los padres a relacionarse con sus hijos puede verse,
Carcaba Fernandez, quien afirma: “no se trata de valorar los lazos sanguineos como
superiores 0 no a los lazos que surgen del trato creo que en e fondo estd en juego la
seguridad juridica del estado civil paterncfilial, y si consideramos que la familia es €l
nicleo de la sociedad la seguridad de tal estado parece ser una cuestion de orden puU-
blico”. Carcaba Fernandez, op. cit., nota 14, p. 5.
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En consecuencia, los acogedores no tienen funciones de carécter
patrimonial sobre los menores acogidos tales como la representacion o
gestidn de los bienes, ya que no hay gque olvidar que, en las situaciones
de guarda a solicitud de los padres o tutores, estos mantienen la patria
potestad, 0 en su caso las funciones tutelares, y que en las situaciones
de desamparo, latutela la gjerce la administracion, y es ésta la que tiene
la representacion legal y las facultades patrimoniales. No obstante, en
el acogimiento permanente pueden delegarse en la familia de acogida
facultades de tutela.

Por otro lado, el derecho de los padres a relacionarse con sus hijos
menores (articulo 160 del Cadigo Civil) podra ser regulado o suspendido
por el juez, atendidas las circunstancias y €l interés del menor (articu-
lo 161 del Codigo Civil). La entidad publica tiene, en todo caso, €l de-
ber de vigilancia y control del acogimiento.

6. Intervencion del Ministerio Fiscal

Como ya hemos sefidado, incumbe al fiscal la “superior” vigilan-
cia de la tutela, acogimiento o guarda de los menores, con ello se pre-
tende garantizar |a adecuada proteccion de |os menores sometidos a estas
instituciones (el Ministerio Fiscal, es el drgano del Estado gue tiene en-
comendada |a defensa de los derechos de los ciudadanos, el interés pu-
blico, y la defensa de la legalidad).!

Para poder cumplir su cometido, esta obligado a comprobar, a
menos semestralmente, la situacién del menor, y promover ante € juez
las medidas de proteccion que estime necesarias (articulo 174.2 del
Cadigo Civil). No obstante, ese deber de vigilancia no eximira a la en-
tidad publica de su responsabilidad para con € menor, ya que la admi-
nistracién tiene el deber de vigilanciay control de todas las instituciones
de proteccion, y la obligacion de poner en conocimiento del Ministerio
Fiscal las anomalias que observe.

Ademés, e Ministerio Fiscal, para que pueda cumplir su labor, reci-
bira de la entidad publica:

Noticia inmediata de los nuevos ingresos de menores.

Copia de las resoluciones administrativas y de los escritos de for-

malizacién relativos a la constitucion, variacion y cesacion de las tute-
las, guardas y acogimientos.

8 Conforme a articulo 124.1 Constitucion espafiola.



LAS FUNCIONES TUITIVAS DEL ESTADO ESPANOL 651

Igualmente, le dar& cuenta de cualquier novedad de interés en las
circunstancias del menor (articulo 174 del Cédigo Civil).

7. Publicidad registral

En cuanto a acceso de los acogimientos a los registros publicos
para su constancia registral, hay que sefialar que la publicidad en €
Registro Civil se limita a la anotacion del acogimiento, ya que, confor-
me a articulo 154.3 del Reglamento del Registro Civil, “cabra tam-
bién la anotacion 3o. Del prohijamiento o acogimiento, en virtud de
certificacion de la Junta Provincial de Beneficencia’. Si bien, no hay
gue olvidar que la anotacién® en el registro tiene un valor simplemente
informativo.

Con carécter general Ley de Registro Civil permite que a peticién
del Ministerio Fiscal o cualquier interesado, se anote con valor simple-
mente informativo y con expresion de sus circunstancias: 10. El proce-
dimiento judicial o gubernativo entablado que pueda afectar al contenido
del registro” (articulo 38).

Ademés, también accederan a los registro publicos:

cuando proceda, las sentencias y demas resoluciones dictadas en los pro-
cedimientos a los que se refiere este Titulo se comunicarén de oficio alos
Registros Civiles para la préactica de los asientos que corresponda. A peti-
cion de la parte se comunicardn también a cuaquier otro registro pu-
blico a los efectos que cada caso proceda (articulo 755 de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil).

En cuanto a la publicidad administrativa, es necesario sefiaar que
en algunas Comunidades Auténomas existen también registros adminis-
trativos de los acogimientos, por |0 que sera necesario observar la nor-
mativa especifica en cada caso.

8. Procedimiento judicial

Laintervencion del juez, en materia de proteccion de menores, obe-
dece a causas muy variadas. Puede producirse tanto para que se cons-
tituyan o cesen judicialmente las instituciones de proteccién de menores,

8 Sobre tutela legal de las entidades publicas puede verse la Resolucién de 22
de junio de 1999 (BIMJ nim. 1782-83).
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como para ejercer un control de las constituidas extrajudicialmente, inter-
viniendo siempre en beneficio del menor.

La constitucién judicial del acogimiento se produce si los padres
0 tutores no consienten o se oponen al acogimiento. De |os aspectos pro-
cesales se ocupa la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El procedimiento es € de jurisdiccion voluntaria. También lo esta
blece la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor a sefialar que:

Se aplicaran las normas de la jurisdiccién voluntaria a las actuaciones que
se sigan: 1. Para adoptar las medidas previstas en el articulo 158 del
Cadigo Civil... 3) Para cualesquiera otras reclamaciones frente a reso-
luciones de las entidades publicas que surjan con motivo del ejerci-
cio de sus funciones en materia de tutela 0 guarda de menores. En €l
indicado procedimiento, los recursos se admitiran en todo caso en un
solo efecto (disposicién adicional 10. De la Ley de Proteccion Juridica
del Menor).

Si bien, en estos casos, el procedimiento previsto para la jurisdic-
cion voluntaria tendrd las siguientes peculiaridades:

» Tanto el juez como e Ministerio Fiscal actuaran de oficio, enin-
terés del menor, adoptando y proponiendo medidas, diligencias y prue-
bas que estimen oportunas. Supliran la pasividad de los particulares
y les asesoraran sobre sus derechos, y sobre el modo de subsanar los
defectos de sus solicitudes.

» No serd necesaria la intervencién de abogado y procurador, sal-
vo para el escrito de oposicién a la constitucion judicial de acogimiento.

Este procedimiento debe entenderse actualmente vigente por Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil excepcion hecha de los
articulos 1827 y 1880 a 19000 hasta la vigencia de la ley sobre juris-
diccion voluntaria. Conforme a la Disposicion Derogatoria Unica 1)
la. que establece que: “Los articulos relativos a procedimiento de Ju-
risdiccién Voluntaria, quedardn en vigor hasta la vigencia de la de la
Ley sobre Jurisdiccion Voluntaria, respectivamente, excepcion hecha
del articulo 1827 y los articulos 1880 a 1900, inclusive, que quedan
derogados’.

Ademés, seguin la disposicion final decimoctava: “En el plazo de
un afo a contar desde la fecha de entrada en vigor de esta Ley, €
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gobierno remitird a las Cortes Generales un proyecto de Ley sobre juris-
diccién voluntariad’.

Conviene precisar que, con anterioridad a la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil, contra las resoluciones que declaren €l
desamparo y la asuncién de tutela por ministerio de la Ley, se utilizaban
las normas de la jurisdiccién voluntaria (disposicion adiciona 10. De la
Ley de Proteccion Juridica del Menor) y la oposicion de los interesados
se ventilaba por el mismo procedimiento, sin convertirlo en contencioso
(disposicion adicional 10. De la Ley de Proteccién Juridica del Menaor).
En concreto, en casos de oposicion, regia el articulo 1827, actualmente
derogado.

Ahora, existe un procedimiento especial que regula la oposicion a
las resoluciones administrativas en materia de proteccion de menores
(aladeclaracion de desamparo, y ala asuncion de tutelay guarda admi-
nistrativa 'y acogimiento) y adopcion, previsto en € articulo 748, y regu-
lado en los articulos 779 a 781, de los que mas tarde hablaremos.

Siguiendo con el procedimiento de jurisdiccion voluntaria, hay que
seflalar que éste esta regulado, para el acogimiento, en los articulos 1825,
1826, 1827 actualmente derogado, y en & 1828.

La Ley de Enjuiciamiento Civil reitera la intervencion preceptiva
del Ministerio Fiscal en las actuaciones relativas al acogimiento, asi
como la posibilidad de que €l juez practique cuantas diligencias estime
oportunas para asegurarse que el acogimiento, o su cesacién es benefi-
ciosa para e menor (articulos 1825 y 1826, ademas de en el 749 de la
nueva ley).

El juzgado competente para conocer de estos procedimientos es el
de Primera Instancia o € de Familia

La legitimacién para iniciar €l procedimiento sera promovida por
el Ministerio Fiscal o por la entidad publica correspondiente.

Una vez iniciado € procedimiento, e juez debe requerir:

* El consentimiento de la entidad publica, si fuerala promotora del
expediente.

 El de la persona o personas que reciban a menor en acogida.

» El del menor si tuviera doce afios cumplidos.

El juez, ademés, oira a los padres, que no estuvieran privados de
la patria potestad ni suspendidos en su gjercicio, o al tutor, en su caso,
y a menor de doce afios si tuviera suficiente juicio, y dictara auto en el
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término de cinco dias, resolviendo lo procedente en interés del menor.
Cuando no haya podido conocerse e domicilio o paradero de los padres
0 tutores, 0 s citados no comparecieran, se prescindira del tramite, y €
juez podra acordar € acogimiento.

El juez, resolverd, en todo caso, S es 0 no procedente el acogimiento.

En e caso de que alguno de los interesados se oponga, existe un
procedimiento especial a que inmediatamente nos referiremos.

Para terminar, hay que sefialar que la cesacidn del acogimiento pue-
de tener lugar, también, de forma judicial. En este caso, lainiciacion del
expediente de cesacion judicia de acogimiento, tendra lugar de oficio,
a peticion del menor, de su representante legal, de la entidad publica, del
ministerio Fiscal, o de las personas que lo tengan acogido.

El juez podra acordar la cesacion del acogimiento tras oir a la en-
tidad publica, @ menor, a su representante legal y a los que lo tengan
acogido.

Contra €l auto que acuerde la Constitucién o cese del acogimiento
cabe recurso de apelacion, que lo resolvera la Audiencia Provincial, en
un solo efecto.

El procedimiento de jurisdiccion voluntaria concluye, mediante auto,
en € que € juez confirmara la resolucion administrativa, si la encuentra
gjustada a derecho, o bien deja sin efecto, reintegrando, en este caso, a
menor a sus padres o guardadores. El auto sera susceptible de recursos
de apelacion.

A. Oposicion

Puede ocurrir que los interesados o el propio Ministerio Fiscal, no
estén de acuerdo con las resoluciones administrativas en materia de
menores, en estos casos, se puede acudir a la via judicial ordinaria para
oponerse a las resoluciones administrativas en materia de proteccion de
menores.® La oposicién puede redizarse en cualquier momento de la
tramitacion del procedimiento.

En este sentido, dispone € articulo 172.6 que: “Las resoluciones
que aprecien el desamparo y declaren la asuncién de la tutela por minis-
terio de la ley serén recurribles ante la jurisdiccion civil sin necesidad
de reclamacién administrativa previa’.

8 Un estudio de las distintas causas de oposicién a acogimiento, a través de dis-
tintas sentencias de las audiencias, puede verse en Diez Garcia, op. cit., nota 24, p. 20.
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Hasta ahora la cuestion estaba prevista para €l acogimiento en el
articulo 1827, que establecia como particularidad la no transformacion
del expediente en contencioso, “con la Unica salvedad de que los padres
citados, sdlo para audiencia comparecieren alegando que es necesario
Su asentimiento, en cuyo caso se interrumpird el expediente, y la opo-
sicion se ventilard ante el mismo juez por los tramites del juicio verbal”.
En €l resto de los casos regia el articulo 1828.

Actualmente, la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
establece un proceso especia para la oposicion a las resoluciones ad-
ministrativas en materia de protecciéon de menor (articulo 748). Este
proceso aparece regulado en los articulos 779 y 780 de la Ley de En-
juiciamiento Civil.

Nos parece que estos procesos, solventaran y protegeran, de forma
mas adecuada, los derechos de los padres bioldgicos, o los tutores, o
guardadores cuando sea declarada la situacion de desamparo con su
oposicién, pues, hasta ahora, no existia un procedimiento, en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que de forma clara los regulase, aplicAndose, como
deciamos, €l articulo 1828, dedicado ala constitucion y cesacion del aco-
gimiento. Si bien, no estara exento de problemas® como cual sera el
plazo para interponer la accion de oposicion.

Por otro lado, en estos procesos no sera necesaria la reclamacion
previa en via administrativa para formular oposicion ante los tribunales
civiles, a las resoluciones administrativas en proteccion de menores
(articulo 780.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

El juzgado competente para conocer de estos procesos de oposi-
cion es el Juzgado de Primera Instancia del domicilio de la entidad pro-
tectora, y en su defecto, o en los supuestos de los articulos 179 y 180
del Codigo Civil, la competencia correspondera al tribunal del domici-
lio del adoptante, segln indica la ley. Parece que pudiera entenderse
que subsidiariamente también sera del acogedor (articulo 779 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil).

8 En este sentido, se expresa Diez Garcia, “a margen de las obligada celeri-
dad, prioridad y urgencia que deba darse a estos expedientes, uno de los mayores pro-
blemas que se plantean... gira... en torno a la posibilidad de que exista un halo de
incertidumbre en torno a la situacién del menor que puede prolongarse casi indefini-
damente... y dicha eventualidad viene dada, por una parte, por la inexistencia del
plazo alguno para formular la oposicién, y, por otra, a la predicada ausencia de los
efectos de cosa juzgada material que generan”, en Diez Garcia, op. cit., nota 67, p. 397.
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Quien pretenda oponerse a una resolucion administrativa® en ma-
teria de proteccion de menores habra de presentar un escrito inicial (no
€s necesario que intervenga abogado ni procurador), en e gue sucin-
tamente expresara su pretension y la resolucion a la que se opone. Se
har4 mediante € juicio verbal.

El Tribunal reclamard a la entidad administrativa un testimo-
nio completo del expediente, que debera ser aportado en el plazo de
veinte dias.

Recibido el testimonio del expediente administrativo, se emplazara
a actor por veinte dias para que presente demanda.

En cuanto a la tramitacién de la Demanda, en la que ya si debe in-
tervenir abogado y procurador, establece e (articulo 753 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil) que e proceso:

se sustanciara por los tramites del juicio verbal, pero de la demanda se
dara traslado a Ministerio Fiscal, cuando proceda, y a las demas perso-
nas que, conforme ala Ley, deban de ser parte en e procedimiento, hayan
sido 0 no demandados, emplazandoles para que la contesten en e plazo
de veinte dias, conforme a lo establecido en el articulo 405 de la presen-
te Ley.

En cuanto a la contestacion y forma de la contestacion a la deman-
da, €l articulo 405 referido dice:

1. En la contestacion a la demanda, que se redactard en la forma
prevenida para ésta en @ articulo 399, el demandado expondra los funda
mentos de su oposicién a las pretensiones del actor, alegando las excep-
ciones materiales que tuviere por conveniente. Si considerare inadmisible
la acumulacion de acciones, o manifestara asi expresando las razones de
lainadmisibilidad. También podra manifestar en la contestacion su allana

% Sefiala Diez Garcia, que “en la mayoria de las ocasiones que se formula opo-
sicion se solicita, al tiempo, €l cese de las medidas que hubieran podido acordarse. Para
ello, los padres (u otros parientes del menor) suelen alegar el cambio de circunstan-
cias que dieron lugar a la intervencion de la entidad publica y que propiciaron tanto
la declaracion de desamparo con la consiguiente asuncion de la tutela automética como
el acogimiento (provisional 0 no) que hubiera podido constituirse. En consecuencia,
lo habitual es que en estos procedimientos se reexamine de nuevo la situacion del
menor y de su familia; 1o que puede convertirse en una especie de revision de las cau-
sas que, en su dia, dieron lugar a la declaracion de desamparo...”, Diez Garcia, op. cit.,
nota 24, p. 20.
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miento a alguna o algunas de las pretensiones del actor, asi como a parte
de la Unica pretension aducida.

2. En la contestacién a la demanda habran de negarse o admitirse
los hechos aducidos por € actor. El tribunal podréa considerar el silencio
0 las respuestas evasivas del demandado como admisién técita de los he-
chos que le sean perjudiciales.

3. También habra de aducir € demandado, en la contestacion a la
demanda. Las excepciones procesales y demés alegaciones que pongan de
relieve cuanto obste ala valida prosecucién y término del proceso median-
te sentencia sobre el fondo.

Por otro lado, el juicio verbal esta regulado en el articulo 437 d
447 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, la Ley de Enjuiciamiento Civil.





