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Resumen

En el presente trabajo se reflexiona sobre la indeterminacion del concepto de desamparo,
y su confusion con las situaciones de riesgo, las consecuencias de la atribucion de la compe-
tencia a la Administracion para su declaracion y la relevancia que en ello adquiere la exce-
siva duracion de los procesos, dada la naturaleza especial que los mismos tienen. Todo ello
pese a los intentos correctores de las diferentes reformas operadas en la materia. Partiendo
de que en todo el proceso ha de prevalecer el interés superior del menor, se analizan los
cauces a través de los que se articula la proteccion de los padres o tutores asi como la posi-
cion de los denominados «padres de acogida», tratando de poner de manifiesto las posibles
incongruencias del sistema en el juego de los intereses contrapuestos existentes.
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res; 2. Declaracion de desamparo y acogimiento de un menor. El interés superior del menor y el
problema del retorno a la familia biolégica (STS 31 julio 2009); IV. El juego de intereses en
tales procesos; 1. El interés superior del menor; A. El problema de la reinmersion en la familia
de acogida frente al retorno a la familia de origen; B. El transcurso del tiempo y el alejamiento
de la familia de origen como condicionantes. Consecuencias del imposible retorno; 2. La actua-
cién de los padres o tutores ante la actuacion de la Administracion; 3. ;Y el interés de los aco-
gedores? V.  Bibliografia.

I. INTRODUCCION. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

CADA vez resulta mds frecuente, mas de lo que seria deseable, encontrarnos con
supuestos que, bien porque saltan a los medios de comunicacién, bien porque
son objeto de polémicas resoluciones judiales, nos sitdan ante la dificil valoracién
y diferenciacién entre las situaciones de riesgo de un menor, frente a la declaracion
de desamparo del mismo.

Podria resultarnos indiferente la distincidn, claramente establecida por otro
lado en los textos legales, si no fuera porque las consecuencias de una y otra situa-
cion son radicalmente diferentes, parten de presupuestos y situaciones diferentes y
tratan de dar respuesta a problematicas distintas, aunque unas (las situaciones de
riesgo), puedan conducir a las otras (situaciones de desamparo).

Por otro lado, el hecho de que sea la Administracidn, a través de los Servicios
Sociales de las Consejerias correspondientes (dependiendo del 6rgano al que en
cada Comunidad Auténoma se encarga la gestién de la materia), la que tiene atribui-
da la competencia para, normalmente ante situaciones de urgencia y en la mayoria
de los casos con gran presion social o incluso medidtica, determinar si un menor se
encuentra en una u otra situacion, hace si cabe mas complejo el problema a nuestro
entender.

La necesaria inmediatez en la actuacién (l6gica por otro lado al referirse a
situaciones que requieren una pronta actuacién en defensa de los intereses de los
menores, parte mas débil y cuyo interés ha de salvaguardarse por encima de cual-
quier otro), que privo a los tribunales de la toma de decisioén, en numerosas ocasio-
nes vuelve a ellos y a su lentitud. Y, lo que es peor, puede provocar la perversion del
sistema, en la medida en que medidas como la declaracién de riesgo y desamparo
seguida ésta dltima de un acogimiento temporal o provisional, convierten en medi-
das definitivas a aquéllas, que ni legalmente ni socialmente son o han de ser consi-
deradas como tales.

Todos estos condicionantes, si hacemos descender el analisis a situaciones
concretas que, como hemos indicado, proliferan en los tltimos tiempos, o a algu-
nos casos llamativos resueltos por nuestros tribunales, constituyen el hilo conduc-
tor de este trabajo, asi como de las reflexiones que en €l se hacen.

Tenemos la impresidn de que auténticas situaciones de riesgo, derivadas de la
marginalidad de la familia bioldgica, carencias culturales de los padres, dificulta-
des de socializacién, pobreza extrema, han ido ganando terreno a los supuestos
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que, inicialmente, podian determinar la adopcién de medidas protectoras (malos
tratos, desestructuracion familiar, prostitucion...).

Llamativo e inquietante resulta esa proliferacion de supuestos diferentes y
variados, en los que, en aras del recurrente «interés superior del menor», se pone en
marcha la maquinaria administrativa para poner coto a tales situaciones donde el
proceso conduce a declaraciones de desamparo ante situaciones variopintas: meno-
res obesos, menores anoréxicos, menores maltratados fisica o psiquicamente,
menores pertenecientes a familias desestructuradas o de niveles socio-culturales
deprimidos con problemas de alcoholismo o drogadiccién de los padres. Ante cual-
quier atisbo de riesgo se actda, porque, ademds, la presion medidtica es cada vez
mayor, y las consecuencias de un error administrativo, o de un problema familiar
concreto se hacen eco publico y se extienden como la pélvora, dando pie a que
todo el mundo opine, valore y, lo que es mas problematico, que juzgue y condene.

Sirvan como botén de muestra algunos supuestos que recientemente han salta-
do a los medios de comunicacion con una cierta relevancia medidtica: el del menor
Connnor McCreaddie, un nifio britdnico de ocho afios y casi 90 kg de peso, de cuya
guarda se intentd privar a su madre por los servicios sociales britdnicos, como con-
secuencia de la situacion a la que estaba llegando la obesidad del menor, de cuya
dieta estaban ausentes frutas y verduras. La Administracion se planteé hacerse
cargo del menor ante la negligencia de la madre (1).

Salté igualmente a la prensa en marzo de 2007 otra noticia relacionada con este
asunto, cuando los servicios sociales del Principado de Asturias, primer caso cono-
cido en Espaiia después del planteado en Reino Unido, asumieron la tutela de un
menor de diez afios, bajo la guarda de sus abuelos, que llegd a pesar 100 kg (2).

Los medios de comunicacidn se hicieron eco igualmente de la situacion del
menor ourensano de 9 aflos a cuyos padres se les privaba de la guarda del menor
como consecuencia de la «obesidad mérbida» del mismo. El menor fue entregado
a la Xunta de Galicia tras la intervencion de la misma asumiendo su tutela automa-
tica, confirmada tras el auto del Juzgado de Familia de Ourense de 29 octubre
de 2009 por el que se atribuye la misma y confirma la declaracién de desamparo
del menor, sobre la base de que la resolucion de desamparo «no se tomo por estéti-
ca, sino porque habia un grave riesgo para su vida, en base a los informes
pedidtricos» (3).

(1) La noticia salté a la prensa en febrero de 2007 (Vid. Informacion de El Pais de 27 de enero
de 2007), y aunque la madre consiguié mantener la custodia de su hijo, se abri6é un amplio debate, no
s6lo por el hecho de la medida que pretendia adoptarse, sino como consecuencia de la situacion, alar-
mante, relacionada con el incremento de porcentaje de nifios obesos, que, en el Reino Unido, referente
en el caso concreto, habia incrementado del 9,9 por cien en 1995, al 13,4 por cien en 2004.

(2) En este supuesto, segtin informacién aparecida en El Pais de 30 de marzo de 2007, se daba
cuenta igualmente del incremento de supuestos de obesidad infantil, que afecta al 13,9 por 100 de la
poblacién entre 2 y 24 aios, segtin datos de la Sociedad Espafiola para el estudio de la obesidad. En
EE.UU. el problema afecta a uno de cada tres nifios, unos 25 millones en total. Se daba cuenta igual-
mente de que las Autoridades de Alburquerque (Nuevo México, EE.UU.) retiraron la custodia de una
menor a sus padres, porque con 3 afios pesaba 54 kg.

(3) La noticia aparece igualmente en los medios de prensa (Vid. Informacion de El Pais de 5
noviembre de 2009), dindose cuenta de que, ante la negativa de los padres a entregar al menor se pre-
sento por parte del fiscal jefe de la Audiencia de Ourense una querella criminal contra los mismos por
desobediencia y sustraccion de menores.
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En esta linea argumentativa nos preguntamos cudl seria en los momentos
actuales la situacion de la menor, Aitana, fallecida en noviembre de 2009 en Tene-
rife como consecuencia, segin los informes forenses, de una caida de un colum-
pio, de no haberse producido el desgraciado fallecimiento y ratificarse la causa
del mismo por los forenses. Es facil pensar, sin temor a equivocarse, que en la
vordgine por «proteger a los menores y sus intereses», la menor, ante la presun-
cién de malos tratos, abusos sexuales por parte de, en este caso la pareja sentimen-
tal de la madre, tampoco estuviese con sus padres, y hubiese comenzado un largo
calvario de desamparo, tutela administrativa y posible acogimiento posterior.
(Tiene un padre, que lleva a su hijo a urgencias por una caida por un golpe, que
temer, sobre todo si su condicidn social y cultural se encuentra en el umbral de la
pobreza y la marginacién, que se inicie un proceso que pueda culminar con la
suspension de la patria potestad?

(Y si los padres fuman en casa con riesgo para la salud de sus hijos, y si los
padres superan los Iimites de velocidad al conducir con riesgo para la vida de
los hijos que llevan dentro, y si los padres hacen publicos y airean la vida de sus
hijos en los medios de comunicacién? (4) Por otro lado, ha de sefialarse que tampo-
co las recientes decisiones de nuestros tribunales contribuyen positivamente a tras-
mitir tranquilidad en este tema, donde creemos, se produce igualmente en algunos
casos, esa confusion entre el riesgo y el desamparo, con las consecuencias que de
ello derivan.

La situacion, dentro del sistema mediatico en el que nos movemos, lleg6 al extremo de la inter-
vencion de los padres en programas televisivos de la denominada «prensa rosa» (DEC, dia 11 de
diciembre de 2009). La publicidad que a estos supuestos se les confiere hace que se convierta en
objeto de debate publico aquello que puede suponer situacion de riesgo frente a la del desamparo, y
que ello implique atin mayor presion para los 6rganos administrativos encargados de resolver.

En relacion con este tema, Francisco Serrano Castro, Magistrado del Juzgado de Familia
nim. 7 de Sevilla (el mismo que resolvié inicialmente sobre la declaracién de desamparo de dos
menores sevillanos a que aludiremos posteriormente al analizar la jurisprudencia sobre el tema),
hizo, segtin informacién en prensa, unas declaraciones sefialando que el trastorno en la alimentacion
puede indicar desamparo, abogando porque los trastornos de la alimentacion entre los nifios puedan
llegar a ser considerados como indicadores de que un menor se puede encontrar en situacién de
desamparo. Durante su intervencién en la Comision Especial de estudio de la problemadtica de la
adopcion nacional y otros temas afines, el juez mantuvo que si la legislacion ya recoge que el hecho
de que un nifio esté hambriento pueda ser un indicador del riesgo de desamparo, a su juicio, también
deberian incluirse los problemas nutricionales, como —segtn cit6 en el caso del nifio obeso de
Ourense. Del mismo modo, apuntaba que las situaciones de bulimia y anorexia en menores, en los
casos en los que sus padres «no sean capaces de superar esa situacion», también pueden llegar a ser
considerados principios de riesgo de desamparo. «Si los problemas se repiten y pueden provocar
graves problemas de salud, también (en estos casos) podriamos encontrarnos en situacion de desam-
paro», aiadi6 el juez, quien pidi6 a las Administraciones que establezcan un «denominador comin»
para poder determinar qué es una situacion de desamparo (publicado en la versién digital de La
Region, Ourense, 16 de noviembre de 2009).

(4) Sirva como ejemplo la iniciativa, filtrada a la prensa durante el mes de septiembre de 2009,
del Defensor del Menor de la Comunidad de Madrid, dirigida a la Fiscalia en relacién con la vulnera-
cién permanente de la intimidad y la imagen de la hija de una conocida «famosa» de la prensa rosa de
nuestro pafs, a la que segin el Defensor del menor viene sometiendo sistematicamente la misma en
todos los programas de TV a los que acude.

Pero, afiadimos, ;se adoptan las mismas medidas cuando la intimidad de los menores que se airea
corresponde a la de hijos de familias relevantes, con medios econémicos y poder social y politico
reconocido? Obviamente la respuesta es clara: No.
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No quiere decirse con ello que no se deba actuar, quiere decirse que cada situa-
cioén requiere un tipo de actuacion diferente, como la propia LO 1/1996, de Protec-
cioén del Menor, sefial. Tampoco quiere decirse, ni mucho menos, que la actuaciéon
de las Entidades Puablicas sea siempre inadecuada, porque desgraciadamente sélo
llegan al conocimiento publico aquellos supuestos limite en los que se pone de
manifiesto ptiblicamente que «algo falla», pero no cuando las cosas funcionan ade-
cuadamente.

Es posible pensar que, ante la indeterminacién del concepto de desamparo,
aderezada por la idea de proteger a toda costa el «interés superior del menor» en
numerosos supuestos la intervencion de la Administracién no se limita a ser protec-
tora sino ejecutora, lo que unido al transcurso del tiempo en la gestién de los pro-
cesos, tanto administrativos como judiciales, provoca, indefectiblemente, la impo-
sibilidad, de facto, de la aplicacién en la mayoria de los casos, del retorno de los
menores a la familia bioldgica entre otras cosas (5).

II. LAS SITUACIONES DE RIESGO FRENTE A LA SITUACION
DE DESAMPARO (6)

1. DELIMITACION LEGAL DE LOS SUPUESTOS Y SUS CONSECUENCIAS

La materia que nos ocupa recibe un tratamiento especial, que arranca funda-
mentalmente de la proteccién que la CE confiere en su articulo 39 a la familia y la
obligacién que del mismo dimana para los poderes puiblicos, como principio rec-
tor de la politica social y econémica, de asegurar una proteccion integral a los
hijos. Precepto que igualmente obliga a los padres a prestar asistencia de todo
orden a los hijos habidos, dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de
edad y en los demds casos que proceda legalmente.

(5) El debate de fondo, como se vera al analizar el avance que en esta materia se ha producido
en el ambito legal desarrollado por determinadas Comunidades Auténomas, puede encontrarse a nues-
tro entender, en alguna medida, en la diferencia de costes que para el Estado, para la Aministracion,
supone la adopcién de medidas cautelares y protectoras de familias desestructuradas, en las que se
crean situaciones de riesgo (que no de desamparo) para los menores que las integran, frente a las situa-
ciones de desamparo de las que derivan acogimientos familiares permanentes. En este dltimo caso, aun
acompaiada la medida de sistemas posibles de ayuda a la familia de acogida, el problema se traslada
a dichas familias y deja de ser un problema de todos.

(6) Sobre el concepto e interpretacion por los tribunales de las situaciones de riesgo y desampa-
ro hemos de tener en cuenta, no sélo por lo completo de su andlisis sino por ser los trabajos mds actua-
lizados: ESCRIBANO TORTAJADA, P., «Los conceptos de desamparo y situaciones de riesgo desde la
perspectiva de nuestros Tribunales», Actualidad Civil, nim. 12, quincena del 16 al 30 de junio de
2009, tomo I, Editorial La Ley, p. 1357; Garcia Pastor, M., Jurisprudencia Civil Comentada. Codigo
Civil, tomo I, Art. 172, Miguel Pasquau Liafio (dir.), Comares, segunda edicién, 2009, pp. 171 y ss.

Un analisis detallado sobre el concepto de desamparo, tanto en la Ley 21/1987, como tras la
reforma operada por LO 1/1996, y su diferenciacion de las situaciones de riesgo en SERRANO Ruiz-
CALDERON, M., Abandono y desamparo de menores en el Derecho Civil Espariiol, Fundacién universi-
taria espafiola, 2004, pp. 133 a 198; BALLESTEROS DE LOS Rios, M., El desamparo y la tutela automd-
tica de las entidades piiblicas, Tecnos, 1997. Vid. igualmente CABEDO MALLOL, V., Marco
constitucional de la proteccion de menores, La Ley, 2008, pp. 49 a 51.
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Sobre tal punto de partida, la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridi-
ca del Menor, de modificacién parcial del CC y la LEC, regula especificamente
dentro del Capitulo I del Titulo II (arts. 12 a 22), las actuaciones en situacion social
de desproteccion de los menores, diferenciando por primera vez las situaciones
denominadas «de riesgo» de las de «desamparo».

A la situacién de riesgo alude, sin definir ni detallar, su articulo 12 (7), fijando
por su parte el articulo 17 las actuaciones que proceden en tales casos de riesgo,
consideradas como aquellas que, perjudicando el desarrollo personal o social del
menor, no requieran la asuncién de la tutela por ministerio de la ley (8). A las situa-
ciones de desamparo se refiere igualmente en el articulo 12, como determinantes
de asuncion de tutela por parte de la Administracion, para, posteriormente en su
articulo 18 indicar que en tales supuestos la entidad piblica competente para decla-
rarlo, que asume la tutela del menor, debera proceder conforme al articulo 172
del CC, adoptando las correspondientes medidas de proteccion y poniéndolo en
conocimiento del Ministerio Fiscal (9).

Partiendo de los criterios marcados constitucionalmente y desarrollados por la
LO 1/1996 citada, la materia, que ya tenia, como veremos, una regulacién especifi-
ca prevista en el CC, acoge una nueva redaccion en los articulos 172 (que se refiere
al desamparo), 173, 173 bis y 174 del CC (relativos al acogimiento), sin prever un
tratamiento especifico respecto de las situaciones de riesgo.

Dentro del CC por tanto, la situacién de desamparo aparece recogida como
indicamos en el articulo 172.1, parrafos 2.° y 3.° CC, que la considera como situa-
cion «... que se produce de hecho a causa del incumplimiento, o del imposible o
inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por las leyes para la
guarda de los menores, cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia
moral o material». Sefialando a continuacién cudles son los efectos de tal declara-
cion y de la asuncion de la tutela por ministerio de la Ley por parte de la Entidad
Pdblica: «La asuncidn de la tutela atribuida a la entidad publica lleva consigo la

(7) Establece el articulo 12 LO 1/1996: 1. «La proteccién del menor por los poderes ptiblicos se
realizard mediante la prevencion y reparacion de situaciones de riesgo, con el establecimiento de los
servicios adecuados para tal fin, el ejercicio de la guarda y, en los casos de desamparo, la asuncién de
la tutela por ministerio de la Ley.

2. Los poderes publicos velaran para que los padres, tutores o guardadores, desarrollen adecua-
damente sus responsabilidades, y facilitaran servicios accesibles en todas las areas que afectan al desa-
rrollo del menor».

(8) Elarticulo 17 LO 1/1996 sefiala a su vez: «En situaciones de riesgo de cualquier indole que
perjudiquen el desarrollo personal o social del menor, que no requieran la asuncién de la tutela por
Ministerio de la Ley, la actuacion de los poderes publicos debera garantizar en todo caso los derechos
que le asisten y se orientara a disminuir los factores de riesgo y dificultad social que incidan en la
situacion personal y social en que se encuentra y a promover los factores de proteccion del menor y su
familia.

Una vez apreciada la situacién de riesgo, la entidad publica competente en materia de proteccion
de menores pondra en marcha las actuaciones pertinentes para reducirla y realizara el seguimiento de
la evolucién del menor en la familia».

(9) Seiala el articulo 18 LO 1/1996: «1. Cuando la entidad publica competente considere que
el menor se encuentra en situacion de desamparo, actuard en la forma prevista en el articulo 172 y
siguientes del Cédigo Civil, asumiendo la tutela de aquél, adoptando las oportunas medidas de protec-
cion y poniéndolo en conocimiento del Ministerio Fiscal.

2. Cada entidad publica designara el 6rgano que ejercerd la tutela de acuerdo con sus estructu-
ras organicas de funcionamiento».
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suspension de la patria potestad o de la tutela ordinaria. No obstante, serdn validos
los actos de contenido patrimonial que realicen los padres o tutores en representa-
cién del menor y que sean beneficiosos para él».

A la vista de lo sefalado, resultan relevantes, cara a su necesaria diferenciacion
con las situaciones de riesgo, varias cuestiones en relacion con la declaracion del
desamparo de un menor: Por un lado, la indeterminacién del concepto de desampa-
ro; por otro, la atribucion de la competencia para su declaracién a la Administra-
cion (que no tendria tanta relevancia si no recayese precisamente sobre un concep-
to tan indeterminado), y por otro, sobre el que entraremos mas adelante, la
relevancia que en estos procesos tiene el transcurso del tiempo y la duracion de los
mismos, lo que evidentemente se pone de manifiesto en la mayoria de las decisio-
nes que, como las que comentaremos, han tenido un cierto eco social.

Nos centramos en este momento en la primera de las cuestiones indicadas —el
cardcter indeterminado del «desamparo»—, que aparece ya desde la reforma que se
produce por Ley 21/1987, de 11 de noviembre, al sustituir el «abandono» por el
«desamparo» en el articulo 172 CC (10).

A tenor de lo dispuesto en el articulo 172.1 CC, podemos decir que son tres los
requisitos necesarios para que se produzca el desamparo:

a) El incumplimiento de los deberes de proteccidn a los que se refiere el
articulo 154 CC, que puede ser total o parcial, o derivar de una actuacion culposa o
ajena a la voluntad de los padres. Se trata de una situacién de hecho, sin valoracién
de causas ni intenciones. Basta con que el menor quede «de hecho» privado de la
necesaria asistencia moral o material (11).

b) Falta de asistencia material o moral o de larga duracién del menor, como
consecuencia de acciones u omisiones de los encargados de su proteccién. Esa
ausencia de asistencia —material o moral— es la que, entre otros elementos estd juri-
dicamente indeterminada y debe ponerse en conexion con el articulo 39.3 CE, que
establece la asistencia de todo orden que deben prestar los padres a sus hijos.

c¢) Existencia de nexo causal entre ambas situaciones. El requisito casual-
incumplimiento o inadecuado ejercicio —y el de resultado— falta de asistencia, son

(10)  Ya en relacion con la redaccion que se otorga al precepto en la reforma de 1987, se sefialé
por la doctrina el caracter indeterminado que el concepto de desamparo tiene, porque, como apuntaba
Serrano Garcia, «el menor cae en €l a consecuencia de una situacion factica», seialando que, frente al
anterior concepto de «abandono», que tenia la tacha de culpabilidad de quien abandonaba, sin embar-
go requeria resolucion judicial y transcurso de un cierto lapso de tiempo. Ante tal inconveniente y
partiendo de la critica que en tal momento se hacia al hecho de que la decisién quedase en manos de la
Administracién, apuntaba el autor, quizd como un auténtico desiderdtum que «Hay que esperar que las
entidades seran prudentes y solo intervendran de la manera enérgica en que pueden hacerlo cuando las
circunstancias de los menores sean graves» (SERRANO GARCIA, 1., Comentarios del Cédigo Civil,
Ministerio de Justicia, tomo I, 1991, p. 578).

La férmula utilizada por el legislador no le parecia a Pena Bernaldo de Quirés acertada porque,
«... parte de la preexistencia de unos deberes cuando lo que importa es exclusivamente que los meno-
res —por la razén que sea— se encuentren privados “de la necesaria asistencia moral o material”: lo que
puede ocurrir, si, por abandono de los padres, pero también, sin culpa de éstos...» (PENA BERNALDO
DE QUIRGS, M., Derecho de Familia, Seccién de Publicaciones, Universidad de Madrid, Facultad de
Derecho, 1989, p. 612).

(11)  En relacion con el valor del incumplimiento o imposible o inadecuado ejercicio de los
deberes de proteccion, vide el exhaustivo anélisis que realiza BALLESTEROS DE LOS Rfos, M., ob. cit.,
pp- 33 a 44.
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acumulativos, debiendo concurrir ambos para que tenga lugar el hecho que consis-
te en la situacion de desamparo (12).

Ya cuando se habla por primera vez de «desamparo» en 1987, la doctrina mas
autorizada puso de manifiesto que se trataba de un concepto relativamente indeter-
minado, que necesitaba completarse, porque ni se explicaba qué se entiende por
privacion de la necesaria asistencia material o moral, ni qué supuestos quedarian
englobados en la expresion «incumplimiento o inadecuado ejercicio de los deberes
de proteccién». En dicho tipo de conceptos, apuntaba Ballesteros de los Rios, hay
siempre una zona de incertidumbre, mas o menos amplia, en la que se manifiesta la
dificultad de alcanzar la solucién justa. La autora abogaba por la necesidad de lle-
gar a una definicién lo mas completa posible del desamparo, resultando preciso
garantizar tanto los derechos del menor a crecer en el ambiente familiar idoneo,
como los derechos de los progenitores a ejercer su patria potestad. La regulacion
del desamparo era vaga, defectuosa, imprecisa e insuficiente, quedando sin explici-
tar aspectos tan importantes, aparte de la imprecision del término «desamparo»,
como el 6rgano competente para apreciar tal situacién y el procedimiento a seguir.

La LO 1/1996, de 15 de enero, vino a solventar de alguna forma la situacion,
al diferenciar (sea al menos formalmente), como hemos visto mas arriba, en las
situaciones de desproteccion social del menor, entre situaciones de riesgo y des-
amparo, que dan lugar a un grado diferente de intervencion de la Entidad Publica,
justificandose en el segundo de los supuestos, por la gravedad de los hechos que
determinan la calificacién del desamparo, la separacién del menor del nicleo
familiar, la asuncién de la tutela por la entidad puiblica y la suspension de la patria
potestad (13).

Establecida la diferencia, al menos formalmente, entre riesgo y desamparo, las
consecuencias diferentes de una y otra situacion son evidentes (14). Mientras que
la declaracion de riesgo acarrea la actuacion paliativa de la Administracion, que ha
de poner medios para solucionarlo, pero ni asume la tutela del menor ni se suspen-
de la patria potestad ejercida por sus padres o tutores sobre el mismo, la declara-
cion de desamparo, segtin se plasmé ya en la propia Exposicion de motivos de la
Ley 21/1987, y recogi6 el articulo 172 CC, cambiando el criterio a que respondia
el anterior articulo 239 CC, acarrea la asuncion de la tutela automadtica a cargo de
la Entidad Publica a la que correspondiese en el territorio la proteccién de los

(12)  Vide BALLESTEROS DE LOS Rios, M., ob. cit., pp. 27 ss; DE LA OLIVA VAZQUEZ, A., «El
acogimiento del menor en situacién de desamparo», Aspectos actuales de la Proteccion Juridica del
Menor. Una aproximacion Interdisciplinar, Garcia Garnica Mc (dir.), Thomson-Aranzadi, 2008,
p- 236.

(13) BALLESTEROS DE LOS Rios, M., ob. cit. pp. 16y 18.

(14) A través de la distincién entre situaciones de riesgo y situaciones de desamparo, seiald
Diez Garcfa, el legislador pretende arbitrar mecanismos diferentes de proteccién del menor. Y mien-
tras que para la primera clase de circunstancias se prevé una intervencién administrativa protectora y
preventiva que no conlleva la separacion del menor de su entorno familiar, para el segundo grupo se
arbitran medidas juridicas que suponen el alejamiento del menor de su familia. En consecuencia, se
puede afirmar que tnicamente sera posible proceder a declarar el desamparo y a asumir por tanto, la
correspondiente tutela automatica, cuando no sea factible adoptar otras medidas de proteccién que no
impliquen la separacion del menor de su entorno familiar. Este cardcter subsidiario del desamparo se
encuentra presente en la STC 260/1994, de 3 de octubre (RTC 1994, 260) (DiEz GARciA, H., «Desam-
paro de menores y acogimiento», Aranzadi Civil, vol. III (Estudio), Editorial Aranzadi, S.A., Pamplo-
na, 1999, Bib 1999/1429, p. 8).
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menores (15), confiando la guarda de e’stps a la citada Entidad, que habra de actuar
bajo la superior vigilancia del Fiscal. Este a su vez podra proponer al Juez las
medidas de proteccién que estime necesarias, podrd actuar a través de los Directo-
res de los establecimientos publicos o privados que de ella dependen o bien con-
fiando la guarda a la persona que formalice el acogimiento familiar. Se trataba, por
tanto, de establecer un posible control judicial a posteriori.

La atribucion de la tutela automatica a la Administracion, una vez declarada la
situacion de desamparo, fue objeto de criticas por entender que ello contravenia
claramente lo dispuesto en el CC, que en su articulo 231 atribuye a la autoridad
judicial la constitucion de la tutela y en su articulo 170 exige resolucién judicial
para la privacion total o parcial de la patria potestad. Igualmente se ponia de mani-
fiesto la incompatibilidad de la medida con lo dispuesto en el articulo 22 LOPJ,
que atribuia la competencia a tribunales y juzgados espafioles en materia de inca-
pacitacion y medidas de proteccion de la persona o de los bienes de los menores o
incapacitados (16).

Igualmente se apuntd que tal tutela, en todo caso, tenia un cardcter residual ya
que, si el menor al que se refiere el precepto estaba previamente sometido a la patria
potestad o la tutela, tales conductas serian determinantes de privacion de la patria
potestad o de remocion de la tutela (por la autoridad judicial de conformidad con lo
dispuesto en el art. 170 CC), debiendo en tales casos nombrarse a un tutor para el
menor en el primer caso, o un segundo tutor en el caso de la remocién citada. La
asuncion de la tutela ex lege, por tanto, s6lo procederia para el caso de que no pudie-
ra constituirse la tutela o nombrarse otro tutor en sustitucion del removido (17).

(15)  En relacion con la denominada «asuncion automadtica de la tutela por ley» se pronuncia
Moreno Torres-Sanchez, que considera que, puesto que el desamparo es fruto de la actuaciéon adminis-
trativa, se rige por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y Procedimiento Administrativo Comtun, y es objeto de desarrollo por la normativa corres-
pondiente de las Comunidades Auténomas. Ello implica que realmente la declaracion de desamparo
no se produzca con el automatismo que se predica en la ley. S6lo, apunta, el desamparo provisional,
goza de tal automatismo.

Por otro lado, considera la autora, una vez analizados los cauces del procedimiento administrativo
que se ha de seguir hasta llegar a la declaracién de desamparo, que s6lo mediante el establecimiento de
un procedimiento de urgencia que declarare dicha situacion, se podra proveer a la misma del caracter
automadtico que precisa (MORENO TORRES-SANCHEZ, J., El desamparo de menores, Thomson-Aranza-
di, 2005, pp. 127 ss. y 154).

(16) Asi lo puso de manifiesto Serrano Garcia, 1., al comentar precisamente el articulo 172
del CC, conforme a la redaccion conferida por la citada Ley 21/1987. Entendia el autor entonces que
la atribucién de la competencia a la Administracién para declarar el desamparo y consiguiente atribu-
cidn de la tutela automadtica a la misma, no s6lo vulneraba otros preceptos del CC, sino lo dispuesto en
la LOPJ asi como en la Constitucion (arts. 106.1y 39.1y 4) (Comentarios del Codigo Civil, Ministerio
de Justicia. Tomo I, 1991, p. 578).

(17) DfEz Picazo, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil IV. Derecho de Familia. Dere-
cho de Sucesiones, 5. ed., 1989, pp. 304-305. Vid. en el mismo sentido MORENO TORRES-SANCHEZ, J.,
El desamparo de menores, Thomson-Aranzadi, 2005, p. 33.

Mantiene el mismo criterio la RDGRN de 22 de junio de 1996 (La Ley 2152/1997), en la que se
planteaba la cuestién de si es o no inscribible en el Registro Civil la suspension de la patria potestad y
consiguiente asuncién de la tutela por parte de una Entidad Piblica de protecciéon de menores, inscrip-
cién que se rechaza precisamente sobre la base de la diferente naturaleza que ostenta tal tipo de tutela:
«... Tal situacion de hecho, que exige por parte de los poderes publicos la previa apreciacion de que tal
desamparo ha tenido lugar, no puede ser asimilada a la tutela propiamente dicha y que como tal debe
inscribirse en el Registro Civil, por mds que el articulo 172 del Cédigo Civil se refiera a la funcién
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Ha sido no obstante la legislaciéon autondémica la que, al amparo del articu-
lo 149.1,8 CE, y dentro del marco competencial atribuido en sus respectivos Esta-
tutos de Autonomia, ha ido desarrollando en el marco de una legislacién propia de
proteccidn de la Infancia y la Adolescencia, los conceptos de riesgo y desamparo,
asi como las medidas de actuacién en cada uno de los supuestos. En ellas se ha ido
especificando no sélo el contenido de las denominadas situaciones de desamparo,
sino también marcando la diferencia entre tales situaciones y las de riesgo, lo que,
entendemos, podria permitir a la larga, que el margen de actuacién de la Adminis-
tracion al declararlas, quede de alguna forma mds delimitado (18).

protectora ejercida, como tutela asumida por ministerio de la Ley. En efecto, esta situacion de protec-
cién del menor desamparado es radicalmente distinta a la que surge como consecuencia de un acto
expreso de constitucion, como es la resolucion judicial, que habra de inscribirse en el Registro Civil,
por afectar al estado civil de las personas (cfr: art. 218 CC), faltando dicha resolucién, por definicién,
en la tutela legal del articulo 172 del Cédigo Civil...

.... Por otro lado, esta tutela por ministerio de la Ley debe considerarse supletoria, en el sentido
de que, en defecto de patria potestad, deberd procederse al nombramiento de tutor conforme a las
reglas ordinarias, cuando existan personas que, por sus relaciones con el menor o por otras circunstan-
cias, puedan asumir la tutela con beneficio para éste (c¢fr. art. 239 CC), lo cual implica que la tutela
asumida por las entidades ptblicas, no es propiamente la tutela ordinaria a la que se refiere el articu-
lo 218 del Cdédigo Civil, sino la consecuencia que, en orden a la proteccion del menor y por imperio de
la ley, se produce cuando existe una situacién de desamparo... Esta situacion de desamparo es la que,
«de facto, desencadena todo el procedimiento protector, debiendo cesar tan pronto como desaparezca
la causa que la motivo. Habida cuenta de que, tinicamente la autoridad judicial puede adoptar medidas
sobre los menores por lo que a la privacion total o parcial de la patria potestad se refiere (cfr.
art. 170 CC) hay que concluir que la suspension a que hace referencia el articulo 172 del Cédigo Civil
es consecuencia del hecho del desamparo, o lo que es igual, se declara el desamparo precisamente
porque no se estan ejerciendo las obligaciones que la patria potestad conlleva, lo que de hecho conduce
a la suspension, en su ejercicio, pero no en su titularidad, como lo demuestra que no cesan totalmente
las facultades de representacion sobre el menor desamparado (cfr: art. 172, 1, III, CC)...»

(18) Casi todas las Comunidades Auténomas se han provisto de una regulacién especifica, mas
o menos amplia, en la que, con mayor detalle que el texto del CC se incluyen en el ambito de las medi-
das de proteccion de la infancia y la adolescencia, normas especificas dedicadas a las situaciones de
riesgo y desamparo de menores. Dentro de las leyes que regulan la materia hemos de referirnos funda-
mentalmente a aquellas aparecidas con posterioridad a la LO 1/1996, como son:

— CA de Aragén (Ley 12/2001, de 2 de julio de Infancia y Adolescencia de Aragén [La
Ley 1233/2001]), desarrollada por el D. 190/2008, de 7 de octubre [Reglamento de medidas de proteccién
de menores en situacién de riesgo o desamparo (BOA de 23 de octubre de 2008)]; Ley 13/2006, de 27 de
diciembre, de derecho de la persona de Aragén (BOA de 30 de diciembre de 2006) y recientemente el
Codigo del Derecho Foral de Aragén [Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo —-LARG 2011/118-]
que deroga la Ley 2006 y dedica el capt. VIII (arts. 160 a 169) a la guarda administrativa y al acogimiento.

— CA Castillay Leén (Ley 14/2002, de 25 julio, de promocion, atencion y proteccion a la infan-
cia) (BOE de 17 de agosto), D. 131/2003, de 13 de noviembre, por el que se regula la accién de protec-
cién de los menores de edad en situacién de riesgo o desamparo y los procedimientos para la adopcién
y ejecucion de las medidas y actuaciones para llevarla a cabo (BOCL de 19 de noviembre) y D.
37/2006, de 25 de mayo, por el que se regulan los acogimientos familiares de menores en situacion de
riesgo y desamparo (BOCL de 31 de mayo).

— CA Pais Vasco (Ley 3/2005, de 18 de febrero, de atencién y proteccién a la infancia y la ado-
lescencia) (BOPV de 30 de marzo), modificada parcialmente por la Ley 3/2009, de 23 de diciembre
(BOPV de 31 de diciembre; BOE de 16 de marzo de 2010)

— CA Navarra (LF 15/2005, de 5 diciembre, de promocién, atencién y proteccién a la infancia y
a la adolescencia (BOE de 2 enero de 2006) y D.F. 7/2009, de 19 enero —Reglamento de desarrollo—
(BON de 18 de febrero); Ley Foral Navarra de Infancia y Adolescencia 18/2010, de 8 de noviembre,
que modifica determinados preceptos de la LF de 2005 (BON 139, de 15 de noviembre de 2010).

— CA La Rioja (Ley 1/2006, de 28 de febrero, de proteccion de menores) (BOE de 23 de marzo).
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En mayor o menor medida, cada una de las legislaciones autondémicas sefiala-
das, recogen con gran detenimiento cada una de las situaciones —Riesgo y Desam-
paro— desarrollando en cudl o cudles circunstancias se puede entender que se da
una situacién u otra(19).

— CA L. Baleares (Ley 17/2006, de 13 de noviembre, de atencion a los derechos de la Infancia y
la Adolescencia) (BOE de 13 de diciembre).

— CA Valencia (Ley 12/2008, de 3 de julio, de proteccion integral de la Infancia y la Adolescen-
cia) (BOE de 19 de agosto de 2008).

— CA Catalufia. Libro II. Derecho de Familia y Sucesiones de Catalufia (Ley 25/2010, de 29 de
julio) (BOE de 21 de agosto) (arts. 228-1 a 228-9); Ley 14/2010, de 27 de mayo, de Cataluiia, de los
derechos y las oportunidades en la infancia y la adolescencia (BOE nim. 156 de 28 de junio).

— CA Galicia (Ley 3/1997, de 9 de junio, de la Familia, la Infancia y la Adolescencia (DOG de 20
de junio; BOE de 11 de julio); D. 42/2000, de 7 de enero, por el que se refunde la normativa vigente en
materia de familia, infancia y adolescencia (DOG de 6 de marzo); Ley 2/2006, de 14 de junio, de Dere-
cho Civil de Galicia (DOG de 29 de junio; BOE de 11 de agosto).

— CA Cantabria (D. 58/2002, de 30 de mayo, por el que se desarrollan los procedimientos relati-
vos a la proteccién de menores y a la Adopcidn, y se regula el Reglamento de proteccion de la Infancia
y la Adolescencia (BOC de 16 de julio)

— CA Andalucia (Ley 1/1998, de 20 abril, de los Derechos y la Atencién al menor (BOJA de 12
de mayo; BOE de 24 de junio)

— CA Castilla-La Mancha (Ley 3/1999, de 31 de marzo, del Menor (DOCM de 16 de abril);
D. 4/2010, de 26 de enero, de proteccién social y juridica de los menores de Castilla-La Mancha
(DOCM de 29 de enero).

(19) Diaz Garcia analizé con gran detenimiento la interpretacién que del «desamparo» han
venido realizando no sélo los tribunales, sino las diferentes normas autonémicas sobre proteccion de
menores, que como sefiala, han ido recogiendo la experiencia manifestada a través, a su vez, de las
resoluciones judiciales en las que se aprecia esta circunstancia. Y en este sentido resume las diferentes
situaciones consideradas en general como tal: a) Cuando no existan personas a las que legalmente
corresponda ejercer la guarda del menor, b) Cuando las personas a las que compete ejercer la guarda
estén imposibilitadas para su ejercicio, o en circunstancias de ejercerla con peligro para el menor,
¢) Cuando exista un incumplimiento o un ejercicio inadecuado de los deberes de proteccion estableci-
dos legalmente para la guarda de menores, d) Cuando el menor sea objeto de malos tratos fisicos o
psiquicos, de abusos sexuales, de explotacion, mendicidad o cualquier otra situacion andloga, e) Falta
de escolarizacién del menor o ausencia reiterada y no justificada del mismo al centro escolar por causa
imputable a quienes ejercen la guarda del menor (padres, tutores o guardadores), f) Consumo habitual
de alcohol, sustancias toxicas o psicotrépicas en el entorno familiar del menor si perjudica su desarro-
llo y bienestar). Cuando sus padres o tutores no soliciten la recuperacion de la guarda una vez desapa-
recidas las circunstancias justificativas de su asuncién por la Administracion, h) Cualquier otra causa
por la que el menor quede privado de la necesaria asistencia moral y material a causa del incumplimi-
ento o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion legalmente establecidos.

Como bien sefiala la autora, aun cuando el legislador autonémico pretenda concretar las causas
que pueden conducir a una situacién de desamparo, no puede eliminar la posibilidad de que existan
otras, causadas por un imposible o un inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion que pueden
originar que el menor quede privado de la necesaria asistencia moral o material. Y quizd, apuntamos
nosotros, este tltimo supuesto es el que, sobre la base de la indeterminacién apuntada, puede seguir
provocando problemas de confusion entre la situacion de desamparo y la de riesgo (Vide DiEz GAR-
cia, H., «Desamparo de menores y acogimiento», Aranzadi Civil, vol. III (Estudio), Editorial Aranza-
di, S.A., Pamplona, 1999, Bib 1999/1429, pp. 2 ss.)

Vide igualmente como relevante, en cuanto se recoge la mas reciente jurisprudencia sobre el par-
ticular, el estudio jurisprudencial realizado por M. Garcia Pastor, sobre la delimitacién de las situacio-
nes de desamparo y su configuracion restrictiva, y andlisis detallado de los supuestos en los que los
tribunales han considerado que existia desamparo, frente a los que no lo existia pese a la declaracién
de la Administracion (GARCIA PASTOR, M., Jurisprudencia Civil Comentada. Cédigo Civil, tomo I,
segunda edicion, Miguel Pasquau Liafio (dir.), Art. 172, Comares, 2009, pp. 171 y ss, y 676 a 681).

En relacién con el supuesto especifico de las situaciones de riesgo y desamparo a la luz de la
legislacion catalana, resulta interesante el estudio de PADIAL ALBAS, A., «La proteccion de los nifios y
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Dentro de las leyes autonémicas sefialadas resulta interesante por su plan-
teamiento y su cardcter reciente, la regulacion que a la materia confiere la
Ley 14/2010, de 27 de mayo, de Catalufia, de los derechos y oportunidades en
la infancia y la adolescencia (BOE nim. 156, de 28 de junio). Deben mencionarse
aqui, por la importancia que tienen, algunos de los conceptos utilizados por la
misma mads alld de la estricta definicién juridica. A lo largo del texto se utilizan
repetidamente los conceptos de promocion, prevencion, atencion, proteccion del
nifio y el adolescente. Conceptos que sirven para delimitar ab initio ante qué situa-
ciones procede considerar al menor en «riesgo», y ante cudles en «desamparo».

La promocion es el conjunto de actuaciones sociales que se desarrollan «aunque
nada vaya evidentemente mal», porque obedecen a objetivos de mejora social y
responden a anhelos o aspiraciones colectivos, particularmente a los de un bienes-
tar personal y social mayor.

La prevencion es el conjunto de actuaciones sociales destinadas a preservar al
nifio o al adolescente de las situaciones que son perjudiciales para su sano desarro-
llo integral o para su bienestar.

La atencion es el conjunto de actuaciones sociales para «cuando las cosas
empiezan a ir mal» o para cuando s6lo van «un poco mal» y existe la probabilidad,
y no la certeza, de que el desarrollo integral del nifio o el adolescente puede resultar
afectado negativamente. La consecuencia juridica de estos casos es la declaracion
de riesgo.

La proteccion es el conjunto de actuaciones sociales reservadas para «cuando
las cosas van mal», cuando el desarrollo integral del nifio o el adolescente parece
claro que resulta seriamente afectado, a la vista de los conocimientos cientificos
actuales. Una de sus consecuencias juridicas es la declaracion de desamparo.

Se define en la Ley catalana la situacién de riesgo (arts.102 a 104) como aqué-
lla en la que el desarrollo y el bienestar del nifio o el adolescente se ven limitados o
perjudicados por cualquier circunstancia personal, social o familiar, si los progeni-
tores o guardadores no asumen o no pueden ejercer completamente sus responsabi-
lidades, y establece una lista de situaciones consideradas de riesgo, lo que, segtin
su exposicion de motivos debe ser de gran ayuda para los profesionales que deben
evaluar y decidir sobre un nifio o adolescente en concreto (20).

adolescentes desamparados y en riesgo de exclusion social», Estudios juridicos sobre la proteccion de
la infancia y la adolescencia, coord. por Padial Albas, A. M.?/ Toldra Roca MD, Tirant lo Blanch,
2007, pp. 67 a 113.

(20) Conforme al articulo 102.2 de la Ley, son situaciones de riesgo:

«a) La falta de atencién fisica o psiquica del nifio o el adolescente por parte de los progenitores,
o por los titulares de la tutela o de la guarda, que comporte un perjuicio leve para la salud fisica o emo-
cional del nifio o el adolescente.

b) Ladificultad grave para dispensar la atencion fisica y psiquica adecuada al nifio o al adoles-
cente por parte de los progenitores o de los titulares de la tutela o de la guarda.

¢) Lautilizacion, por parte de los progenitores o por los titulares de la tutela o de la guarda, del
castigo fisico o emocional sobre el nifio o el adolescente que, sin constituir un episodio grave o un
patrén crénico de violencia, perjudique su desarrollo.

d) Las carencias que, por no poder ser adecuadamente compensadas en el ambito familiar, ni
impulsadas desde este mismo dmbito para su tratamiento mediante los servicios y recursos normaliza-
dos, puedan producir la marginacion, la inadaptacién o el desamparo del nifio o el adolescente.

e) La falta de escolarizacion en edad obligatoria, el absentismo y el abandono escolar.
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Define también el desamparo, y lo hace partiendo de criterios objetivos. Se consi-
dera desamparado el nifio o el adolescente que se encuentra en una situacién de hecho
en la que le faltan los elementos bésicos para el desarrollo integral de la personalidad,
siempre que para su proteccion efectiva deba aplicarse una medida que implique la
separacion del nicleo familiar (art. 105.1) y aflade después una serie de indicadores
de desamparo que, como en el caso del riesgo, deben coadyuvar a la adopcion de
decisiones tomadas por los profesionales responsables y facilitarsela (21).

Dentro de las legislaciones sefialadas resulta interesante igualmente el tratamien-
to de la Ley 12/2008, de 3 de julio, de la Comunidad Auténoma Valenciana, que

/) El conflicto abierto y crénico entre los progenitores, separados o no, cuando anteponen sus
necesidades a las del nifio o el adolescente.

g) Laincapacidad o la imposibilidad de los progenitores o los titulares de la tutela o de la guar-
da de controlar la conducta del nifio o el adolescente que provoque un peligro evidente de hacerse dafio
o de perjudicar a terceras personas.

h) Las practicas discriminatorias, por parte de los progenitores o titulares de la tutela o de la
guarda, contra las nifias o las jévenes, que conlleven un perjuicio para su bienestar y su salud mental y
fisica, incluyendo el riesgo de sufrir la ablacién o la mutilacién genital femenina y la violencia ejercida
contra ellas.

i) Cualquier otra circunstancia que, en caso de persistir, pueda evolucionar y derivar en el des-
amparo del nifio o el adolescente.»

(21) Conforme al articulo105.2 de la Ley, son situaciones de desamparo:

«a) El abandono.

b) Los maltratos fisicos o psiquicos, los abusos sexuales, la explotacion u otras situaciones de la
misma naturaleza efectuadas por las personas a las que corresponde la guarda o que se han llevado a
cabo con el conocimiento y la tolerancia de esas personas.

c) Los perjuicios graves al recién nacido causados por maltrato prenatal. A tales efectos, se
entiende por maltrato prenatal la falta de cuidado del propio cuerpo, consciente o inconsciente, o la
ingestién de drogas o sustancias psicotrépicas por parte de la mujer durante el proceso de gestacion,
asi como el producido indirectamente al recién nacido por parte de la persona que maltrata a la mujer
en proceso de gestacion.

d) El ejercicio inadecuado de las funciones de guarda que comporte un peligro grave para el
nifio o el adolescente.

e) El trastorno o la alteracion psiquica o la drogodependencia de los progenitores, o de los titu-
lares de la tutela o de la guarda, que repercuta gravemente en el desarrollo del nifio o el adolescente.

f)  El suministro al nifio o al adolescente de drogas, estupefacientes o cualquier otra sustancia
psicotrdpica o téxica realizado por las personas a las que corresponde la guarda o por otras personas
con su conocimiento y tolerancia.

g) Lainduccién a la mendicidad, a la delincuencia o a la prostitucién por parte de las personas
encargadas de la guarda, o el ejercicio de estas actividades llevado a cabo con su consentimiento o
tolerancia, asi como cualquier forma de explotacién econdmica.

h) La desatencion fisica, psiquica o emocional grave o cronificada.

i) La violencia machista o la existencia de circunstancias en el entorno sociofamiliar del nifio o
el adolescente, cuando perjudiquen gravemente su desarrollo.

j) Laobstaculizacion por los progenitores o los titulares de la tutela o de la guarda de las actuaci-
ones de investigacién o comprobacion, o su falta de colaboracion, cuando este comportamiento ponga
en peligro la seguridad del nifio o el adolescente, asi como la negativa de los progenitores o los titulares
de la tutela o de la guarda a participar en la ejecucion de las medidas adoptadas en situaciones de riesgo
si ello conlleva la persistencia, la cronificacién o el agravamiento de estas situaciones.

k) Las situaciones de riesgo que por su nimero, evolucion, persistencia o agravamiento deter-
minen la privacion al nifio o al adolescente de los elementos basicos para el desarrollo integral de la
personalidad.

/) Cualquier otra situacién de desatencién o negligencia que atente contra la integridad fisica o
psiquica del nifio o el adolescente, o la existencia objetiva de otros factores que imposibiliten su desarro-
llo integral.»
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desarrolla con gran detalle las diferentes situaciones de riesgo (arts. 93 a 98), desam-
paro (arts. 99 a 108) y acogimiento y su tipologia (arts. 109 a 122), y aunque en
cuanto a la definicién del desamparo mantiene en su articulo 99 la misma definicién
del CC, sin establecer distincién entre posibles supuestos, resulta relevante el espe-
cial detalle con que se regulan las situaciones de riesgo, que son realmente las que en
la préctica tienden a confundirse por la Administracién con el desamparo.

Igualmente el Reglamento de 2008, de Aragén (D. 190/2008, de 7 octubre), de
medidas de proteccién de menores en situacion de riesgo o desamparo, regula con
gran detalle el procedimiento a seguir en las situaciones de riesgo (arts. 15 a 22),
dedicando un capitulo al desamparo, que define en su articulo 28 conforme a los
criterios sefialados en el CC, pero afiadiendo una relacién de supuestos en los que
se considera la existencia de desamparo. Resulta interesante observar, cémo en tal
relacion se excluye precisamente la referencia al supuesto genérico al que se hacia
mencion mds arriba, que constituye en la practica un cajon de sastre por donde
pueden escapar auténticos supuestos de riesgo y no desamparo (22).

Por su parte, la Ley 17/2006, de 13 noviembre, de las Islas Baleares, que abor-
da igualmente los supuestos de riesgo, desamparo (articulo 63) y acogimiento,
debe destacarse por su regulacidn detallada en cuanto a las situaciones de riesgo se
refiere, en su articulo 60 (23). En esa misma linea, el D. 4/2010, de 26 de enero, de

(22) Se consideran conforme al citado precepto que existe una situacion de desamparo cuando
se da alguna de las siguientes circunstancias:

«a) Riesgo para la vida o integridad fisica o psiquica del menor. Cuando, debido al incumpli-
miento de los deberes de proteccién o por negligencia en el cumplimiento de las obligaciones alimen-
tarias, de salud o educativas por parte de los titulares de la autoridad familiar o el tutor, se atenta contra
la vida o la integridad fisica o psiquica del menor.

b) Abandono del menor. Cuando faltan las personas a las que por ley corresponde el ejercicio de
la autoridad familiar o la guarda o cuando no pueden o no quieren ejercerlas.

c) Malos tratos. Cuando el menor es objeto de malos tratos fisicos, psiquicos o de abusos sexuales,
por parte de familiares o terceros, producidos en el ambiente o con el consentimiento familiar del menor.

d) Explotacién de menor. Cuando sea inducido a ejercer mendicidad, delincuencia, prostitu-
cién, trafico de drogas, trabajo infantil o cualquier otra forma de explotacion.

e) Falta de atencién adecuada. Cuando la drogadiccion habitual o cualquier otro problema fisi-
co, psiquico o social de los responsables legales de los menores impida su adecuada atencion.

/) Cuando, desaparecidas las causas que dieron lugar al ejercicio de la guarda por el Instituto Ara-
gonés de Servicios Sociales, los responsables legales del menor no quisieran hacerse cargo del mismo.»

Por su parte, el articulo 118.2, del Cédigo del Derecho Foral de Aragén, de 22 de marzo de 2011,
introduce un nuevo elemento hasta ahora no incluido: «La situacién de desamparo se interpretard de
forma restrictiva. La mera situacién de riesgo no constituye desamparo».

El legislador pone de manifiesto el caracter restrictivo del desamparo.

(Se detallan igualmente los supuestos de desamparo en la Ley 1/2006, de 28 de febrero, de La
Rioja, asi como en el art. 56 de la Ley 14/2002, de 25 de julio, de Castilla y Ledn, y en el art. 33.2 del
Decreto 42/2000, de 7 de enero, de Galicia, por el que se refunde la normativa reguladora vigente en
materia de familia, infancia y adolescencia -DOG de 6 de marzo-).

(23) «l1. Se considera situacion de riesgo aquella en la que, a causa de circunstancias persona-
les o familiares o por influencia de su entorno, la persona menor de edad se ve perjudicada en su
desarrollo personal o social de forma que, sin alcanzar la entidad, intensidad o persistencia que funda-
mentarian la declaracion de desamparo y la asuncion de la tutela por ministerio de la ley, sea precisa la
intervencion de las administraciones competentes para eliminar, reducir o compensar las dificultades y
evitar el desamparo.

2. Constituyen situaciones de riesgo:

a) La falta de atencion fisica o psiquica de la persona menor de edad por parte de sus progeni-
tores o de la persona que ejerza la tutela o guarda, que suponga perjuicio leve para su salud fisica o
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Castilla-La Mancha, de proteccion social y juridica de los menores (DOCM de 29
de enero), desarrolla de manera especifica los medios de actuacién de la Adminis-
tracion ante situaciones de riesgo, mediante los denominados «programas de inter-
vencion familiar» (art. 9) que suponen una puesta en marcha de medios de actua-
cién previos a cualquier medida que implique el alejamiento del menor de su
entorno familiar.

2. COMPETENCIA DE LA ADMINISTRACION PARA LA DECLARACION
DEL DESAMPARO

Aunque de la redaccidn otorgada al articulo 172 CC en 1987, no resultaba
explicita la atribucion de la competencia para la declaracién del desamparo a las
Entidades Publicas, fueron ya entonces numerosas las voces que se alzaron, no
solo contra la posibilidad de que asi fuera, sino también contra la interpretacion de
la norma en ese sentido, considerandose, como lo hizo Pefia Bernaldo de Quirds,
que la patria potestad y la tutela estdn bajo la salvaguarda de la autoridad judicial,
que determinados derechos de los padres tienen un especial amparo constitucional
e internacional y que no cabian medidas sobre los menores contra la voluntad de
padres o tutores, salvo si lo acuerda el juez en los casos que legalmente proce-
da(24).

El aspecto competencial suponia, como se ha sefialado, no una mera modifica-
cion del CC, sino una auténtica metamorfosis en la forma de proceder en cuanto al
sistema de declaracién de desamparo y acogimiento de los menores, que implica-
ba, para un amplio sector doctrinal, una desjudicializacién del proceso al atribuir
competencia a la Administracion para, como consecuencia de la declaracion de
desamparo, suspender a los padres del ejercicio de la patria potestad, aunque igual-
mente existian voces en apoyo de la medida, considerando que realmente no con-
ducia a una «confiscacion de los hijos», ni suponia que los padres se encontraran

emocional, descuido no grave de sus necesidades principales u obstaculizacion para el ejercicio de sus
derechos, cuando se estime, por su naturaleza o por la repeticion de los episodios, la posibilidad de su
persistencia o el agravamiento de sus efectos.

b) Ladificultad seria de que las personas referidas en el apartado anterior tengan para dispensar
adecuadamente a la persona menor de edad la referida atencién fisica y psiquica, no obstante su volun-
tad de hacerlo, cuando ello suponga los efectos descritos en dicho apartado.

c) Lautilizacién del castigo fisico o emocional sobre la persona menor de edad que, sin consti-
tuir episodio severo o patrén crénico de violencia, perjudique su desarrollo.

d) Las carencias de todo orden que, no pudiendo ser adecuadamente compensadas en el &mbito
familiar, ni impulsadas desde éste para su tratamiento a través de los servicios y recursos normaliza-
dos, conlleven, no obstante su caracter incipiente o leve, indicadores desencadenantes o favorecedores
de la marginacion, la inadaptacion o la desproteccion de la persona menor de edad.

e) La desescolarizacion o el absentismo escolar habitual o sin justificacién durante el periodo
obligatorio.

f) Cualesquiera otras de las contempladas en el apartado primero que, de persistir, pudieran
evolucionar y derivar en desamparo de la persona menor de edad (se refiere igualmente a las posibles
situaciones de riesgo el art. 45 de la Ley 15/2005, de 5 de diciembre, asi como el art. 48 de la
Ley 14/2002, de 25 de julio, de Castilla y Le6n).»

(24) PENA BERNALDO DE QUIRGS, M., Derecho de Familia, Seccion de Publicaciones. Univer-
sidad de Madrid. Facultad de Derecho, 1989, p. 613.
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incursos en causa de privacion de la patria potestad, no suponiendo en modo algu-
no una valoracién de la conducta de los padres (25).

Cuando se reforma nuevamente el articulo 172 en la disposicién final quinta de
la LO 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor, de modificacién
parcial del CC y la LEC, queda claramente establecida la competencia de las Enti-
dades Publicas para declarar la situacién de desamparo.

Consecuencia de ello se incorporan al texto ciertos elementos de control en
relacion con la actuacién de la Entidad Publica, que, no sélo ha de comunicar al
Ministerio Fiscal la medida y la asuncidn de la tutela por ministerio de la Ley, sino
a los padres, tutores o guardadores en un plazo de 48 horas, debiendo informar
igualmente de las causas que dieron lugar a la medida y los posibles efectos de la
decisioén adoptada. Igualmente se especifica que la asuncién de la tutela por parte
de la Entidad Publica lleva aparejada la suspension de la patria potestad o la tutela
ordinaria (26).

Asi pues, la indeterminacion del concepto de desamparo, la desjudicializacién
de la fase inicial del proceso, y la confusion entre desamparo y riesgo —como
situacién nueva introducida en la LO 1/1996, ha venido provocando, creemos que
bajo el temor de no dar una respuesta contundente a los problemas sociales en los
que pueden verse imbuidos los menores, una progresiva y alarmante ampliacion
de los supuestos que social y administrativamente se vienen considerando como
de desamparo, extendiendo tal calificacion a auténticas situaciones de riesgo y
no desamparo, que si bien revisten o pueden revestir de gravedad, merecen tener
un tratamiento diverso (27).

(25) Respecto de la génesis del precepto y, basicamente del debate que sobre el concepto de
desamparo y abandono existi6 en la redaccion del articulo 172 CC, resultan de gran interés las reflexio-
nes realizadas por M. Ballesteros de los Rios que, precisamente al analizar con detalle el proceso par-
lamentario de la norma, pone de manifiesto la inquietud que no sélo el legislador plante6 a través de
las diferentes enmiendas presentadas al proyecto, sino también las criticas que la doctrina mds autori-
zada hizo sobre el particular (Ballesteros de los Rios, M., El desamparo y la tutela automdtica de las
entidades publicas, Tecnos, 1997, pp. 26 y 27). Vide igualmente el estudio sobre la evolucién del con-
cepto de CAPARROS CIVERA, N. y JIMENEZ-AYBAR, 1., «El acogimiento familiar. Aspectos Juridicos y
sociales», Documentos del Instituto de Ciencias para la Familia, 29, Universidad de Navarra, Ed.
Rialp, S.A., 2001, pp. 19 ss. en las que se analiza con detenimiento la evolucion histérica de la figura,
resaltando precisamente que, con la Ley de 1987, se produce una desjudicializacion del sistema de
proteccién del menor, otorgando a las Comunidades Auténomas la competencia en esta materia
(p. 44). En palabras de los autores, la reforma de 1987 no supuso una mera modificacion del CC en la
materia, sino «una metamorfosis total de la maquinaria estatal protectora del menor, cuyo motor
impulsor son ahora los servicios sociales de la Administracién».

(26) La Exposicion de motivos de la LO 1/1996, de 15 de enero, justifica la reforma operada
en el CC en materia de desamparo y acogimiento automdtico en la necesidad de consagrar el principio
de agilidad e inmediatez en todos los procedimientos, tanto administrativos como judiciales, que afec-
tan a menores, para evitar perjuicios innecesarios que puedan derivar de la rigidez de aquéllos.

(27) Seiiala M. Garcia Pastor, al analizar las resoluciones judiciales en las que los tribunales
han considerado que no existe desamparo, pese a su declaracion por la Administracion, algo que cree-
mos resulta alarmante sobre, precisamente, la actuacién de la Administracién, y que nos hace pensar
muy seriamente sobre lo adecuado de seguir manteniendo en sus manos la competencia para la decla-
racién del desamparo, no tanto por la declaracién misma, sino por las consecuencias que la misma
conlleva: «... Con el paso de los afios los supuestos en que los tribunales no han refrendado la actua-
cién de la Administracién por considerar que en el momento en que se declard el desamparo no existia
causa para ello, son numerosas, una sexta parte aproximadamente de las decisiones revisadas. Dado
que sélo se conocen judicialmente de las decisiones administrativas de desamparo cuando hay oposi-
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La Administracion, las Entidades Pablicas en muchas ocasiones, mas de las
que serian deseables, confunde ambos conceptos. Confusion entre situaciones de
riesgo frente a las mas graves de desamparo, o precipitacién en buscar soluciones a
los problemas de los menores que como veremos van incrementdndose. El proble-
ma no se encuentra s6lo en que la Administracién lo haga, sino en que los propios
tribunales lo amparen con sus resoluciones, arropados bajo el argumento de la pro-
teccion del «interés superior del menor» (28).

ci6n de los progenitores, y que muy a menudo esto no ocurre debido a las condiciones socio-econdmi-
cas de la mayor parte de las familias afectadas, se puede pensar que el porcentaje de declaraciones de
desamparo en que no existen causas verdaderas para separar al menor de su familia puede ser en reali-
dad adn mayor (GARCIA PASTOR, M., Jurisprudencia Civil Comentada. Cédigo Civil, tomo I, segunda
edicion, Miguel Pasquau Liafio (dir.), Art 172, Comares, 2009, pp. 171 ss, p. 679).

J. Moreno Torres-Sdnchez se refiere al caracter subsidiario de la medida (la declaracion del
desamparo), indicando que s6lo en aquellos casos en los que no existan otras alternativas, la entidad
publica deberia asumir la tutela de los menores. Existen, apunta, un amplio elenco de alternativas,
antes de adoptar la medida del desamparo (MORENO TORRES-SANCHEZ, J., El desamparo de meno-
res, Thomson-Aranzadi, 2005, p. 37). En esa misma linea parece ir el legislador aragonés al incluir
en el parrafo 2.° del articulo 118, del Cédigo de Derecho Foral de 2011, el caracter «restrictivo» de
la declaracién de desamparo.

(28) Fulminante resulta A. Carrasco Perera en su apreciacion sobre la actuacion de la Adminis-
tracién en relacion con la declaracién del desamparo que apunta: «Recientemente se han sucedido
noticias relativas a padres indigentes que han perdido la custodia de sus hijos al declarar la Adminis-
tracion la situacion de desamparo legal, o que no han podido recuperar esta custodia tras una etapa de
acogimiento temporal en una “familia canguro”, por considerar el juez que los nifios quedarfan mejor
servidos permaneciendo con la familia de acogida. Era una evolucién previsible que el concepto de
“desamparo” no iba a quedar reducido a las situaciones marginales de abandono, maltrato fisico o
abuso sexual. Era sospechable desde 1987 que esta institucion acabaria absorbiendo cualquier situa-
cién familiar que pudiera calificarse “socialmente” de patolégica o escandalosa: nifios educados en
religiones incomprensibles, modos de vida familiares extravagantes, gitanos no escolarizados, inmi-
grantes desarraigados, prostitutas y drogadictos con hijos; y, finalmente, los pobres, que por su condi-
cién no pueden prestar a sus hijos los medios materiales o espirituales que les permitan salir del hoyo
negro de la indigencia.

Esta eclosién de hipocresia social es alarmante y desalentadora. Con dinero publico se pagan
vastas estructuras de psicélogos, educadores sociales y burdcratas que se lanzan a los arrabales de la
miseria a la captura de nifios que no han tenido la buena fortuna de nacer en el mundo feliz de la clase
media. Naturalmente, nunca se dice que la pobreza de los padres conduzca “por si sola” al desamparo
material o moral de los hijos. Se es demasiado hipdcrita para confesarlo y se juega inconscientemente
con el viejo mito burgués del “pobre decente”, que trabaja honradamente y saca adelante su familia,
sin corromperse ni degradarse. Pero esto es un sucio mito, que hoy heredan las buenas gentes de la
pacata clase media que constituye el electorado y la opinién publica, embrutecida por los medios de
comunicacién y con una culturilla de televisién. No hay pobreza decente; no hay paro que no degrade
el medio humano de la familia; no hay indigencia que no sea ignominiosa. No hay futuro en la pobre-
za. Los estudios revelan que los padres biolégicos nunca salen del estado negativo de marginacion y
miseria que provocd la situacién de desamparo. Y, si por acaso salen adelante, tampoco recuperaran a
sus criaturas, pues los psicélogos y los jueces y las familias de acogidas se encargardn de consagrar
como “‘supremo interés del niio” que quede en las manos de su actual poseedor. No hay acogimientos
“con retorno”.

El “supremo interés del nifio” eleva cada dia mas el nivel de exigencias materiales, sociales, espi-
rituales, cuya carencia se acredita como desamparo. Y hay una clase social que normalmente no podra
satisfacer esta exigencia. Como tampoco hay mercado de nifios (jy con qué frivolidad se maldice a la
mujer hindd que vendié a su hija por unas piastras!), éstos acaban siendo transferidos, en un procedi-
miento sinuoso y opaco, de las clases miserables a las acomodadas. Defenddmonos de esta dictadura
de la buena conciencia social. Dejad a los pobres en la pobreza; dejad a los nifios con sus padres. ;O
dejad al menos que sean ellos quienes los vendan!...» (CARRASCO PERERA, A., «Desamparados»,
Actualidad Juridica, Aranzadi nim. 583 (Tribuna). Editorial Aranzadi, S.A., Pamplona, 2003).
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En cualquier caso y siguiendo con la regulaciéon que a la materia se ha venido
otorgando en las diferentes Comunidades Auténomas, resulta interesante destacar
cémo, con independencia de la urgencia logica que las situaciones de riesgo y des-
amparo provocan y determinan precisamente que sea la Administracion la que
actue, se han desarrollado en este &mbito protocolos de actuacién ante las situacio-
nes de riesgo como previas a la mis grave «declaracion de desamparo».

Asi, en la ya citada Ley de 27 de mayo de 2010 de Cataluiia, de derechos y
oportunidades en la infancia y adolescencia se prevé, dentro de la intervencion de
los servicios sociales que valoren la situacion de riesgo, la elaboracion de un com-
promiso socioeducativo con los progenitores o tutores del menor, orientado a
superar la situacion de riesgo en que se pueda encontrar el menor (art. 103), en el
que se evalue la situacion de riesgo, concretando las medidas que se aplicaran
desde los servicios sociales basicos o desde otros servicios especializados para la
superacién de la situacion perjudicial (medidas a las que se refiere explicitamente
el art. 104) (29).

Sélo si no se obtiene la colaboracion de los progenitores, de los titulares de la
tutela o de la guarda, o si se niegan a participar en la ejecucion de las medidas acor-
dadas y ello comporta un peligro para el desarrollo o bienestar personal del nifio o
el adolescente, o si en el transcurso de la intervencién se da cualquier otra situacién
de desamparo, los servicios especializados de atencidn a los nifios y a los adoles-
centes deben elaborar el informe propuesta y elevarlo al departamento competente
para que incoe el correspondiente procedimiento de desamparo.

Vide igualmente el comentario de Bercovitz, R., precisamente en relacién con otro de los supues-
tos que tuvo su resonancia puiblica en los medios, el de la llamada «Nifia de Benamaurel (Granada)»,
que fue objeto de disputas ante los tribunales sobre la base de un mas que dudoso supuesto de declara-
cién de desamparo acordada por la Consejeria de Asuntos Sociales de la Junta de Andalucia, ratificado
no sélo por el JPI de Sevilla, por el Fiscal pero revocado por la AP de Sevilla por medio de auto de 3
de febrero de 2000 (AC/2000/56) (BErRcOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «;Proteccion de menores “ver-
sus” proteccioén de progenitores?», Aranzadi Civil, vol. III (Tribuna). Editorial Aranzadi, S.A., Pam-
plona, 1999.

(29) Articulo 104. Medidas de atencion social y educativa ante las situaciones de riesgo.

«Las medidas que pueden establecerse una vez valorada la situacion de riesgo son las siguientes:

a) La orientacion, el asesoramiento y la ayuda a la familia. La ayuda a la familia incluye las
actuaciones de contenido técnico, econémico o material dirigidas a mejorar el entorno familiar y a
hacer posible la permanencia del nifio o el adolescente en el mismo.

b) Laintervencion familiar mediante el establecimiento de programas socioeducativos para los
progenitores, tutores o guardadores con la finalidad de que alcancen capacidades y estrategias alterna-
tivas para el cuidado y la educacion de sus hijos o del nifio o el adolescente tutelado.

c) El acompafiamiento del nifio o el adolescente a los centros educativos o a otras actividades, y
el apoyo psicoldgico o las ayudas al estudio.

d) Laayuda a domicilio.

e) Laatencion en centro abierto y otros servicios socioeducativos.

f) La atencién sanitaria, que incluya la intervencion psicoterapéutica o el tratamiento familiar,
tanto para los progenitores o los titulares de la tutela o de la guarda, como para el nifio o el adolescente.

g) Los programas formativos para adolescentes que han abandonado el sistema escolar.

h) La asistencia personal para los progenitores, tutores y guardadores con diversidad funcional
que les permita asumir sus obligaciones de atencién y cuidado de los nifios y los adolescentes.

i) La asistencia personal para los nifios y los adolescentes con diversidad funcional que les per-
mita superar la situacion de riesgo.

j) Cualquiera otra medida de cardcter social y educativo que contribuya a la desaparicion de la
situacion de riesgo.»
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Por otro lado, cuando proceda la declaraciéon de desamparo, la Ley Catalana
prevé, frente a la regulacidon que se desprende del articulo 172 del Cédigo Civil
como previo a la iniciacidn del expediente de desamparo, la apertura de un periodo
previo de informacién, debiendo por otro lado notificarse a los padres o tutores la
incoacion del expediente, informandoles del derecho a comparecer en el expediente
aportando los elementos de prueba que estimen pertinentes o realizar las alegacio-
nes oportunas. Igualmente y una vez elaborado el informe propuesta por parte de
los equipos técnicos, debe darse audiencia y vista del expediente a los padres o
tutores por plazo de diez dias. En cualquier caso, la Administracion estd obligada a
resolver el expediente en un plazo de un afio desde su incoacidn, transcurrido el
cual el procedimiento se entiende caducado (art. 106). No en todas las Comunida-
des Auténomas se regula sin embargo con tal detalle la tramitacion de la informa-
cion previa al expediente administrativo (30).

III.  POSICION DE LA JURISPRUDENCIA. ALGUNAS DECISIONES
CONTROVERTIDAS

1. DECLARACION DE DESAMPARO Y ACOGIMIENTO DE DOS
MENORES SEVILLANOS. LA STC 124/2002, DE 20 MAYO, SUS
ANTECEDENTES Y CONSECUENCIAS POSTERIORES

Como ejemplo mds llamativo, entre otros muchos, en los que se han puesto de
manifiesto las consecuencias negativas de la confusion entre riesgo y desamparo,

(30) Los articulos 17 ss del Decreto 58/2002, de 30 de mayo, por el que se desarrollan los Pro-
cedimientos Relativos a la Proteccion de Menores y a la Adopcién y se regula el Registro de Protec-
ci6n de la Infancia y Adolescencia de Cantabria (BOC de 16 de julio), regulan igualmente con detalle
el procedimiento previo a la declaracion de desamparo que, frente a la regulacion catalana establece un
plazo de 6 meses para resolver sobre el expediente. Vide igualmente articulos 16 ss Decreto 4/2010,
de 26 de enero de 2010, de proteccion social y juridica de los menores en Castilla-La Mancha
(DOCM de 29 de enero), articulos 8 ss de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de Galicia
(DOG de 29 de junio; BOE de 11 de agosto). Igualmente los articulos 50 ss de la Ley 1/2006, de 28 de
febrero, de Proteccién de Menores de La Rioja (BOLR de 9 de marzo; BOE de 23 de marzo), que fija
un plazo inferior, de tres meses, para resolver el expediente. Se refieren también al procedimiento
administrativo previo los articulos 65 ss de la Ley 17/2006, de 13 de noviembre, integral de la atencién
y de los derechos de la infancia y la adolescencia de las Illes Balears (BOIB de 18 de noviembre;
BOE de 13 de diciembre).

Por su parte, el Decreto Foral 7/2009, de 19 de enero, de Navarra, por el que se aprueba el reglamen-
to de desarrollo parcial de la Ley Foral 15/2005, de 5 de diciembre, de promocion, atencién y proteccion
a la infancia y la adolescencia (BON de 18 de febrero) regula en su seccion tercera las situaciones de
riesgo (arts. 23 a 26). En esta seccion se determinan con claridad, y en atencién a los principios de subsi-
diariedad y proporcionalidad que deben imperar en el sistema de proteccidn, distintas situaciones de
desproteccion que conllevaran la correcta aplicacion de diferentes medidas de proteccion. La distincion
clasica impuesta en la legislacion estatal y recogida en la Ley Foral 15/2005, de 5 de diciembre, que
diferencia, por un lado, la situacién de riesgo y, por otro, la situacion de desamparo, se detalla, ampliando
la situacion de riesgo (riesgo de desproteccion leve, moderado y severo). Se regula igualmente el proce-
dimiento administrativo previo a una posible declaracién de desamparo, estableciendo los medios de
garantia suficientes para la participacién en el mismo de las personas interesada (padres, tutores y el
propio menor), debiendo resolverse, cuando de declaracién de desamparo se trata, en un plazo de seis
meses, prorrogables por otros tres cuando las necesidades de informacion asi lo demanden (arts. 27 a 34).
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de la inadecuada actuacién de la Administracion, y de la trascendencia irreparable
del transcurso del tiempo en estos procesos, se encuentran los hechos que dan ori-
gen a la STC 124/2002 de 20 mayo (RTC 2002\124) y las sucesivas resoluciones
judiciales vinculadas con ellos, en relacion con la declaracion de desamparo y pos-
terior acogimiento preadoptivo de dos menores sevillanos en 1996 por la Conseje-
ria de Asuntos Sociales de la Junta de Andalucia que culmina, tras seis afios de
procesos, con una revocacion de la declaracion de desamparo, con la imposibilidad
pese a ello, del retorno de los menores a su familia bioldgica, y con la condena a la
Administracién como responsable de tal situacién.

El calvario comienza con la resolucion de la Consejeria de Asuntos Sociales de
la Junta de Andalucia de 12 de noviembre de 1996, por la que se declaré en situa-
cion de desamparo a los menores, quienes hasta entonces se encontraban viviendo
con su madre biolégica(31), y se acordd su ingreso en un centro de acogida. Casi
ocho meses después, en junio de 1997, se ratificé la situacion de desamparo citada
y se acordd la constitucién de un acogimiento familiar preadoptivo, siendo desig-
nados a tales efectos como acogedores los demandantes de amparo, a quienes se
les hizo entrega de los menores en esas mismas fechas.

Ante la oposicion al desamparo y acogimiento, formulada por la madre biol6-
gica de los menores, y previa acumulacion de las actuaciones, el Juzgado de Prime-
ra Instancia nim. 7 de Sevilla dict6 sentencia, de fecha 8 de septiembre de 1998
(mds de un afio después de adoptadas las medidas), en la que declar6 no haber
lugar a la oposicién al desamparo, ratificando por tanto la declaracién realizada por
la Consejeria de Asuntos Sociales. La decision fue apelada por la madre bioldgica.

El curso del proceso de declaracion de desamparo, con la consiguiente separa-
cion de madre e hijos, se ve afectado cuando, en el mes de marzo del afio 2000 (un
afio y medio después de la sentencia de instancia), los «acogedores» tuvieron cono-
cimiento de que el procedimiento de oposicion al desamparo no habia atn conclui-
do, pues se estaba tramitando el recurso de apelacion contra la sentencia del Juzga-
do de Primera Instancia, circunstancia que hasta entonces ignoraban. Motivo por el
cual, el 10 de abril de 2000 presentaron escrito de personacion en los autos acumu-
lados de oposicidn al desamparo y de acogimiento, para ser parte en el procedi-
miento y defender los intereses de los menores que, en definitiva, eran los suyos
propios desde que les fueron entregados el dia 2 de junio de 1997.

La Audiencia Provincial de Sevilla, por auto de 5 de junio de 2000 desestimé
la pretension de los demandantes de amparo de ser parte en el expediente, por lo
que éstos interpusieron recurso de sdplica contra el anterior auto, que fue inadmiti-
do a tramite por auto de 11 de julio de 2000, al considerar que no procedia su tra-
mitacidn, puesto que anteriormente no habia sido admitida su personacién en el
expediente.

(31) La situacion factica que determina la declaracion de desamparo y acogimiento de los
menores arranca del alcoholismo de la madre, que se descubre tras una intervencion policial en el
domicilio donde la misma se encontraba con los menores. Pese a tal situacién, obviamente no deseable
para la convivencia de aquéllos, los servicios sociales del Ayuntamiento de Sevilla no informaron
negativamente en contra de la madre, entendiendo que el elemento determinante para valorar sobre la
situacién y posterior destino de los menores seria el andlisis de la evolucién de la madre. Pese a ello, y
a constatar en el procedimiento que ésta estaba sometida a un proceso de rehabilitacion, y que en 1998
no habfa vuelto a consumir alcohol, fue declarada la situacién de desamparo y acogimiento preadopti-
vo por el propio juzgador de Instancia.
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Siguiendo con el procedimiento inicial, y sin la presencia de los acogedores, la
Audiencia Provincial de Sevilla dict6 sentencia en fecha 12 de junio de 2000 (JUR
2000/283139), en la que estimé el recurso de apelacion interpuesto por la madre de
los menores y en consecuencia declar6 la inexistencia de la situacién legal de des-
amparo, dejo sin efecto el acogimiento familiar preadoptivo constituido a favor de
los demandantes de amparo, y ordend que los menores fueran devueltos y coloca-
dos bajo la guardia y custodia de su madre bioldgica, recuperando €sta asi su patria
potestad, lo que se deberia llevar a cabo de inmediato. Se considerd, en definitiva,
que la situacién de los menores no habia sido de desamparo sino de riesgo (32).

(32) Seiiala la AP en su fundamento de Derecho tinico que: «... Ante la contundencia y tozudez
de la realidad de una enfermedad felizmente superada y definitivamente curada gracias a la voluntad,
sacrificio y perseverancia de la recurrente, y que acredita la inexistencia de obstaculos para el correcto
ejercicio de la patria potestad y guarda y custodia de sus hijos, en lo que favorece igualmente el encon-
trarse actualmente realizando actividad laboral, sélo restaba por conocer si para el preferible retorno
de sus hijos a su cuidado y compaiiia podia haber influido de alguna manera de forma negativa el
transcurso del tiempo, no sélo desde que fueron apartados de su madre, sino incluso desde que el juez
a quo dict6 la resolucion recurrida, lo que hacia preciso conocer el estado actual de los menores en la
familia que viene ejerciendo como acogedora asi como los recuerdos y opinién de los menores hacia
su madre, de ahi que se hubiera acordado como diligencia para mejor proveer la audiencia a los meno-
res a que se refiere el articulo 12 de la LO 1/1996 (RCL 1996, 145), de proteccion juridica del menor,
cuyo resultado no puede ser mds positivo, pues pese a la buena estancia en la actual familia, respecto
de la que no manifiestan objecion alguna, y pese al 16gico olvido y enfriamiento de sentimientos por el
transcurso del tiempo, lo que se acentiia mds en unos menores, la memoria de los menores, especial-
mente de la mayor de los hermanos, no ha quebrado, y es contundente al afirmar que el tinico problema
con su madre era el alcoholismo y que si lo superase le gustaria volver con su madre, siendo de desta-
car que no se apreci6 esa confusion mental a la que en algin informe alude el Ministerio Fiscal, pues
pese a llamar también madre a la actual acogedora, diferenciaba bien entre una y otra madre, de ahi
que no se observe peligro de trastorno alguno si se acordase la reinsercion con su familia de origen,
esto es con su madre; no se puede penalizar a los menores apartindolos de su madre biol6gica por lo
que no ha sido sino una enfermedad por ésta padecida que en su momento le impidi6 ejercer normal-
mente sus funciones compadre, pues no puede caber duda alguna que es siempre un perjuicio para los
menores su apartamiento de sus familias bioldgicas para entrar en otra acogedora o adoptiva, por
mucho carifio o bienes materiales que en la nueva se les dispense; de ahi que ya el articulo 11.2 de
la LO 1/1996, ya citada, sefiale que seran principios rectores de la actuacién de los poderes ptblicos,
b) el mantenimiento del menor en el medio familiar de origen salvo que no sea conveniente para su
interés; y el articulo 172.4 del Cédigo Civil sefiala que se procurard siempre la reinsercién del menor
en su propia familia; si todo ello lo ponemos en consonancia con el postulado legal y que no se discute
de que cualquier actuacion se hara en interés del menor no puede sino colegirse que la reinsercién en
su propia familia cuando sea posible acentia y coincide con el interés del menor. Si ello es asi, y no
cabe duda que lo es, la Administracién y el Ministerio Fiscal en su momento, asi como el juez a quo al
confirmarlo, no actuaron conforme con tales postulados, porque, en efecto, eran posibles otras actua-
ciones, tales como un seguimiento intimo respecto de la pronta y rigurosa rehabilitacion de la madre,
que en efecto asi discurrid, que permitiese el rapido regreso de los menores con ella, o bien considerar
que la entonces embriaguez de aquélla constituia simplemente un factor o situacién de riesgo a que se
refiere el articulo 17 de la reiterada LO 1/1996 que no requiere la asuncién de la tutela por ministerio
de la ley, en cuyo caso la actuacién de los poderes puiblicos debi6 orientarse a disminuir los factores de
riesgo, poniendo en marcha las actuaciones pertinentes para reducirla, y realizando el seguimiento de
la evolucién del menor en la familia.

En definitiva, porque la situacién potencialmente peligrosa para los menores fue pasajera, de una
duracion de escasos meses, calificable como enfermedad, de la que se recuperd en su totalidad, no exis-
tiendo ya situacién ni actual ni potencial de riesgo para los menores, y visto asimismo que el regreso de
éstos a su madre no les causa perturbacion alguna como ha tenido ocasion de constatar el Tribunal en la
actualidad, procede, estimando el recurso, dejar sin efecto la resolucién recurrida, afirmar que no existe
situacion legal de desamparo y que, por tanto, tampoco procede el acogimiento preadoptivo, el que
asimismo quedara sin efecto a fin de que los dos menores sean devueltos de inmediato a su madre...».
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El 8 de septiembre de 2000 (casi tres meses después de la sentencia de la AP) se
interpuso en la representacion de los acogedores de los menores recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional, contra los dos autos de la AP de Sevilla (de 5 de
junio y 11 de julio de 2000) por las que se denegaba —en el primero— la personacién
a los recurrentes (los acogedores) en el procedimiento sobre declaracién de desam-
paro de los menores, y se inadmitia el recurso de stplica contra aquél —en el segun-
do—. En €l se invocaba la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24
CE), al haberles denegado su personacion en el proceso, por considerar que, en
tanto que padres acogedores en régimen de preadopcion, tenfan interés en el proceso
y derecho a participar en el mismo, afectando éste de forma directa o indirecta en
sus intereses. Se estimaba igualmente que, frente a los argumentos de la AP para
denegar su presencia, si bien los intereses de los menores estaban atendidos con la
presencia del Ministerio Fiscal y la Administracion, ello no implicaba que dicha
atencion correspondiera de modo exclusivo y excluyente a aquéllos.

El TC, en sentencia 124/2002, de 20 de mayo (TRC 2002\124) otorga el ampa-
ro a los acogedores de los citados menores y declara la nulidad de los autos recurri-
dos, asi como de la SAP Sevilla de 12 de junio de 2000 (33). Todo ello, dicho sea

(33) Asiresuelve el TC en su fundamento de Derecho 6.° que: «... en atencién a la condi-
cion de los demandantes de amparo de acogedores preadoptivos de los menores, y en atencién
también al objeto del procedimiento, en el que, en virtud de la acumulacién de autos acordada por
el Juzgado de Primera Instancia, se ventilaba, no sé6lo la oposicion a la declaracion de desamparo,
sino también la formalizacion judicial del acogimiento preadoptivo a favor de los demandantes de
amparo, no cabe negar a éstos un evidente interés legitimo en el objeto del procedimiento, a fin de
personarse y ser oidos en el mismo, puesto que la decision judicial que habria de dictarse y, consi-
guientemente, el mantenimiento y confirmacion judicial de esa situacion de acogimiento preadop-
tivo, como acontecio en la primera instancia, o su revocacion, afectaba evidentemente a su esfera
juridica, ya que, de confirmarse el desamparo, continuarian en su condicién de familia de acogida,
y podrian ver cumplida su expectativa de instar la adopcién de los menores, y, de revocarse, no sélo
se anularia el acogimiento familiar, sino que se veria frustrada aquella expectativa. En consecuen-
cia, siendo los demandantes de amparo titulares de un interés propio y cualificado, vinculado al
objeto del procedimiento, no cabe duda de que poseen un interés legitimo para personarse y ser
oidos en el mismo...

Incluso desde la perspectiva del prevalente interés superior del menor, que se configura como
principio rector de la actuacién de todos los poderes ptiblicos en este ambito (art. 11.2 Ley Organi-
ca 1/1996, de 15 de enero), no cabe negar en principio la condicién de parte interesada y su consi-
guiente oportunidad de participar en el procedimiento para ser oidos (articulo 9 Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989) a quienes, como los
demandantes de amparo, y en su condicién de acogedores preadoptivos de los menores, habian con-
vivido con ellos los tres dltimos afos, configurando un mismo nicleo familiar, cuando solicitaron la
personacion en el procedimiento, al objeto de que, en aras a la satisfaccion de aquel interés preva-
lente, pudieran informar sobre la situacion actual de los menores y su integracion en la vida fami-
liar...».

Sefialando en su fundamento de Derecho 7.° que: «... Tampoco supera aquel canon el segundo de
los motivos esgrimidos por la Audiencia Provincial, para denegar la personacién de los demandantes
de amparo, cual es que los intereses de los menores se encontraban defendidos por el Ministerio Fiscal
y la Administracion. El hecho de que los intereses de los menores estén representados por el Ministerio
Fiscal y la Administracién Auténoma competente no reviste caracter excluyente de la intervencioén de
otros posibles interesados en el procedimiento en atencion al interés superior de los menores, condi-
cién que en este caso debe predicarse, sin duda, de los demandantes de amparo en su condicién de
acogedores preadoptivos de los menores, con quienes estaban conviviendo insertos en un mismo
nucleo familiar desde el mes de junio de 1997...

E igual conclusion ha de alcanzarse en relacion con el tercero de los motivos en los que se fund6
la decision recurrida en amparo, dado que el principio de obligada reserva que debe presidir todas las
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de paso, casi seis afios después de la declaracién de desamparo de los menores
realizada por la Administracion (34).

Posteriormente la AP Sevilla, ya con la presencia de los acogedores en el
proceso, en sentenica de 26 diciembre 2002 (JUR 2003\147679) (35) resuelve en
el mismo sentido que hiciera en 2000, desestimando la declaracién de desamparo
y por tanto revocando el acogimiento preadoptivo, pero, al no haberse ejecutado
la primera sentencia por negativa del Juez de Primera Instancia, amparado en
el articulo 158 CC, resulté imposible la ejecucion de la sentencia y, por tanto, el

actuaciones de formalizacién y cesacion del acogimiento (arts. 173.5 CC y 1826 LECiv) no resultaba
incompatible en este caso con la intervencion de los acogedores en el procedimiento, siendo factible
que la misma se produjera, reservando u ocultando su identidad, y manteniendo asi la confidencialidad
de los acogedores sin merma de su derecho a la tutela judicial efectiva...».

(34) Sobre la STC 124/2002 realiza Barber Carcamo un profundo y muy adecuado andlisis
poniendo de relieve de una forma clara y contundente la realidad del problema que subyace en
muchos de los supuestos de declaracion de desamparo y acogimiento preadoptivo (BARBER CARCA-
Mo, R., La subversion constitucional del acogimiento de menores. BIB 2002\2169. Publicacion:
Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional nim. 17/2002 (Estudio), Editorial Aranzadi, S.A.,
Pamplona, 2002).

(35) LaSAP Sevilla de 26 de diciembre de 2002 (JUR\2003\147679) resulta fulminante y resu-
me de una manera absolutamente critica los problemas que se plantean sobre este tipo de procesos.
Critica con la calificacion confusa e inexistente del desamparo por la administracion, critica con el
Juez de Primera Instancia que, ante la primera resolucion se negd a la ejecucion impidiendo el retorno
de los menores con la familia de origen y critica con el retraso injustificado y perjudicial para los pro-
pios menores del proceso:

«... la negativa en su momento del juez a ejecutar lo acordado por este Tribunal, y por tanto su
desobediencia, al ampararse en un articulo el 158 cédigo civil, manifiestamente inaplicable, ... dio
lugar a que se sucediesen una serie de aconteceres que fueron provocando confusion en los menores
que se percataron de que tanto por el juez a quo como por sus acogedores y por la Administracion no
se consideraba definitivo lo que con este cardcter habia resuelto este Tribunal, inyectdndoles a los
menores un mar de dudas y vacilaciones acerca del regreso ya acordado, propiciando se inseguridad y
desconcierto, haciéndoles especialmente vulnerables dada su corta edad, y cayendo en un desequili-
brio emocional y psiquico que desde luego vino a desvirtuar todo el resultado positivo de la explora-
ci6n ante este Tribunal...

... del examen del resultado del programa de acercamiento que resume el informe del equipo de
psicélogos se constata, sin necesidad de contemplar nuevas expectativas que no son de esperar pues
cuanto mds tiempo transcurra mayores son las dificultades y menores las posibilidades de éxito, que
el regreso de los menores con su madre resulta ya imposible y deviene una quimera sin un serio que-
branto de la salud psiquica, y quién sabe si también de la fisica, de tales menores, y en cierta manera
asi lo viene a reconocer la representacién de la propia madre bioldgica en el dltimo tramite de alega-
ciones...

... el articulo 18.2 de la Ley Organica del Poder Judicial sefiala que las sentencias se ejecutaran
en sus propios términos, y que si la ejecucion resultase imposible, el juez o tribunal adoptard las medi-
das necesarias que aseguren la mayor efectividad de la ejecutoria, y «fijard en todo caso la indemniza-
cién que sea procedente en la parte en que aquélla no pueda ser objeto de cumplimiento pleno; y afiade
finalmente que serd el juez o tribunal a quien corresponda la ejecucion el Gnico competente para sefia-
lar por via incidental la correspondiente indemnizacién, naturalmente sin perjuicio de los recursos
pertinentes.

... Resultando claro para este Tribunal que es de imposible ejecucion el acuerdo de vuelta de los
menores con su madre, y cualesquiera que sean las responsabilidades de todo género en que hayan
podido incurrir cuantos hayan coadyuvado en tal imposibilidad, como queda analizado, a exigir por la
via y ante los organismos competentes por parte de la madre que ve asi frustrado su derecho reconocido
por nuestra resolucion, algo sobre lo que aqui no podemos pronunciarnos, hemos de declarar la ineje-
cutividad a la vez que acordamos que por el juez a quo se inicie el incidente de determinacién de
indemnizacion, lo que podria hacer incluso de oficio dados los términos imperativos del articulo 18.2
citado, «y fijard en todo caso» la indemnizacién que sea procedente...».
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regreso de los menores con su familia de origen, condenando a la administracion
a indemnizar a la madre (prestacién por equivalente) (36).

Con independencia de la legitima pretension de los acogedores (y sus dere-
chos legitimos), parece que el TC no tuvo en cuenta de la misma manera «el inte-
rés superior de los menores» y lo que para el mismo suponia retrotraer todas las
actuaciones al momento del pronunciamiento de la Audiencia. La consecuencia
de tal decisién: Unos menores, acogidos desde 1997 en virtud de una declaracion
de desamparo que nunca debid producirse, no fueron reinsertados con su madre
bioldgica tras el primer pronunciamiento de la Audiencia que asi lo declard
en 2000. El retorno posterior deviene absolutamente imposible, no porque siem-
pre su superior interés fuera el que vino marcando la actuacion de la administra-
cién y los tribunales, sino por la imposibilidad manifiesta derivada del transcurso
del tiempo (37).

(36) Sobre el tema hacemos referencia en este trabajo en el apartado I'V.

(37) De manera contundente se manifest6 en contra de la decision del TC de 2000, Barber
Carcamo sefnalando al comentar esta sentencia que: «... se ha producido la aplicacién al recurso de
amparo planteado del dogma del interés legitimo, como justificante de la intervencidn procesal en
un caso en que: uno, ni tal interés existia, dos, ni las alegaciones de quien decia ostentarlo hubieran
ocasionado alteracion alguna en el fallo del procedimiento en que deseaba tomar parte. De manera
que, contra su propia doctrina, el Tribunal Constitucional ha adoptado una postura claramente for-
malista, desatenta a consideraciones de justicia material, que ha provocado una injusticia manifiesta
y ademas de imposible reparacion, dado lo sensible e intimo del objeto del procedimiento: las rela-
ciones paterno-filiales. Y, curiosamente, quiza en esa aproximacion formalista al objeto del recurso
de amparo hayan resultado determinantes para el Tribunal motivos de indole afectiva, como son las
indudablemente estrechas relaciones establecidas entre unos menores y sus acogedores, y de presion
mediatica. Porque debe advertirse como, ante estos supuestos de conflicto entre padres y acogedo-
res, los medios de comunicacion toman radicalmente partido en contra de los primeros, atribuyendo
rapidamente a los segundos la condicién de «padres acogedores». Lo cual lleva a algunos de los
Letrados implicados en el recurso a identificar el interés del menor con el de los acogedores, entre
otros dislates.

En fin, la sentencia objeto de este comentario resulta un ejemplo del Derecho como fuente de
conflictos, en lugar de medio para su resolucion. Y, en concreto, provoca una vulneracion de derechos
fundamentales sustancialmente mds grave que la que procura evitar...».

Este supuesto, afirma la autora en sus conclusiones: «puede ofrecerse en el futuro como ejemplo
de cumplimiento de los peores vaticinios y prevenciones que parte de la doctrina civil opuso a la
reforma de la adopcion de 1987 por la amplitud de los poderes otorgados a las entidades administra-
tivas. Para empezar, la situacion concreta planteada parecia requerir de meras medidas de reparacién
del riesgo (vid. articulo 12 LO 1/1996, del Menor [RCL 1996, 145]) dirigidas a la rehabilitacién de la
madre, para la que el contacto con sus hijos era un factor fundamental. A lo sumo, habiendo optado el
correspondiente organismo de la Junta de Andalucia por la via mds invasiva del desamparo, deberfa
haberse acompafiado de un acogimiento temporal, pendiente del curso de la progenitora, pero en
ningun caso aparece justificada la suspension de toda relacion entre aquélla y su hijos...» (BARBER
CArcaMo, R., «La subversion constitucional del acogimiento de menores» BIB 2002\2169. Publica-
cion: Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional (Estudio). Editorial Aranzadi, S.A., Pamplo-
na, 2002, p. 15).

Sobre la situacién de este proceso y la problemadtica planteada en el mismo se han pronunciado
otros autores como Toscano Gil, que se cuestiona sobre el cimulo de circunstancias que dieron o
pudieron dar lugar a lo acontecido, abogando por la necesidad de una mayor dotacién de recursos
materiales y de técnicas juridicas mas perfectas que permitieran contar con mas 6rganos judiciales,
de tal modo que en caso de conflictos se resolvieran con mayor rapidez y mejor conocimiento de
causa (Toscano GIL, F.,, «El acogimiento administrativo de menores: andlisis de su problemadtica en
sede judicial», Actualidad Juridica Aranzadi nim. 708/2006, parte Comentario, Aranzadi, Pamplona,
2006, p. 5).
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2. DECLARACION DE DESAMPARO Y ACOGIMIENTO DE UN MENOR.
EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR'Y EL PROBLEMA DEL
RETORNO A LA FAMILIA BIOLOGICA (STS DE 31 DE JULIO
DE 2009) (38)

Los hechos de los que arranca la STS de 31 de julio 2009 (RJ 2009\4581) no
difieren sustancialmente de los planteados en el apartado anterior. La Consejeria de
Bienestar Social de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, declaré en 2003
la situacion legal de desamparo de una menor, nacida en abril de 2001, sobre la base
del modo y circunstancias de vida de la madre bioldgica (negligencia en el cuidado
de la misma, inadecuadas condiciones de la vivienda, conflictos de pareja y negativa
a admitir el apoyo de los servicios sociales). El desamparo se declara pese a tomar en
consideracién el hecho de que en el momento de su adopcidn la madre se encontraba
adaptada y con estabilidad familiar, aunque seguia presentando déficit en dreas cog-
nitivas y en habilidades sociales y carecia de las herramientas suficientes para educar
y cuidar a su hija, por lo que necesitaria ayuda de otras personas y de los servicios
sociales. Consta en el procedimiento que la abuela paterna, perteneciente a una fami-
lia normalizada, siempre estuvo cerca, supervisando y realizando el cuidado de las
comidas y de la casa en la medida que la madre bioldgica lo permitia.

La tutela automatica sobre la menor se constituy6 el 2 de abril de 2003, forma-
lizdndose en agosto del mismo afio, una vez fallecido el padre de la misma en el
mes de julio de 2003. Consecuencia de la declaracién de desamparo se acuerda
prohibir todo contacto de la menor con la madre y gestionar de inmediato un aco-
gimiento preadoptivo.

Ante la impugnacién del desamparo y asuncién de tutela por la Administra-
cién, presentada por la madre bioldgica, el Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de
Toledo dict6 auto desestimatorio el 1 de julio de 2005, y acord6 la constitucién de
su acogimiento preadoptivo, con privacion del derecho de visitas a la madre y
abuela bioldgica. Basicamente, si se me permite, atendiendo a la situacion de esta-
bilidad de la menor con los «padres de acogida», respecto a la situacién de la madre
bioldgica, cede la estabilidad ante una mds que dudosa declaracién de desamparo,
con apoyo en el recurso facil al «interés superior del menor». No hay comparacién
posible, aunque no se tome en consideracidn, ni se entre siquiera en el debate,
sobre el hecho de que la madre bioldgica habia tenido otro hijo posteriormente con
una nueva pareja(39).

(38) Sobre la misma vid. BENAVENTE MOREDA, P., «Desamparo, acogimiento y retorno a la
propia familia», Derecho Privado y Constitucion, num. 23, enero-diciembre 2009, pp. 9-56; BALLES-
TEROS DE LOs Rios, M., «Impugnacién de la declaracion de desamparo y acogimiento familiar de un
menor. Principio del interés del menor. Proporcionalidad de la medida adoptada. El factor tiempo en
las medidas de proteccion de menores. Retorno a la familia biolégica: requisitos», Comentario a la
STS de 31 de julio de 2009, CCJC, ntim. 84, 2010, pp. 1429 a 1459.

(39) ElJPI, ante la oposicién planteada por la madre bioldgica, considerd que existia desamparo
sobre la base, creemos, no tanto de la situacion que originariamente fue determinante para que la
Administracién lo declarase, sino atendiendo a una valoracion comparativa de la situacion de la madre
bioldgica en relacion con la adaptacion de la menor a la familia de acogida en el momento en que se
produce la resolucion judicial. El desamparo se declara fundamentalmente atendiendo a las condicio-
nes socio-culturales de la madre sefialando que: «... existia negligencia en el cuidado de la menor,
inadecuadas condiciones de la vivienda, conflictos de pareja y negativa a admitir el apoyo de los servi-
cios sociales, se adjuntan informes de la policia nacional que afirman que dofla Maria del Pilar ejerce
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La Audiencia Provincial de Toledo dict6 sentencia de 21 de noviembre de 2006
estimando el recurso de Apelacion interpuesto por la representacién procesal de la
madre biolégica de la menor, revocando el auto dictado en instancia y declar6 no
haber lugar a la declaracién de desamparo y acogimiento familiar preadoptivo, con
inmediata recuperacion de su custodia y sin perjuicio de la adopcidn por parte de los
servicios sociales, de las medidas adecuadas para la adecuada reinsercion de la
menor en su familia biol6gica. La Audiencia, en relacion con la declaracion de des-
amparo considera que, a tenor de lo dispuesto en el articulo 39.1 C.E, debe hacerse
siempre una interpretacion restrictiva que ni la Administracion ni el JPI realiz6 (40).

Interpuesto recurso de casacién por la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha, el TS, el 31 de julio de 2009, estima el recurso y confirma el auto del JPI
de Toledo, dando firmeza a la situacién de desamparo y acogimiento preadoptivo
acordado.

EI TS en su sentencia, sienta doctrina en relacién con dos aspectos:

a) Porun lado y en relacién con la posibilidad de valorar en el proceso el
cambio de circunstancias de los padres desde que se adopta la resolucién adminis-

la prostitucion estando presente el marido y la hija, sin embargo estas alegaciones se refieren a una
etapa muy temprana de la vida de Paulina y ... aunque en la actualidad dofia Maria del Pilar se encuen-
tra adaptada y con estabilidad familiar presenta déficit en areas cognitivas y en habilidades sociales y
carece de herramientas sobre educacion, estilos educativos, etc., para el cuidado y educacién del hijo,
por lo que necesitaria ayuda de otras personas y de los servicios sociales..., es preciso destacar que en
la actualidad vive con su nueva pareja y tienen un bebé, lo que supondria tener que enfrentarse a la
crianza de dos nifias, concluyendo que el beneficio de Paulina es que se desarrolle en una estabilidad
afectiva y ambiental y dado que se encuentra adaptada e integrada social, escolar y familiarmente es
aconsejable mantener la situacion actual y concluir la adopcién dado que un cambio en la situacién de
la menor con tres afios podria producir un desajuste psicoldgico con problemas de estrés y ansiedad,
aprendizaje y de comportamiento...».

(40)  Asi se sefala que «... procede hacer del mismo una interpretacion restrictiva, buscando un
equilibrio entre el beneficio del menor y la proteccion de sus relaciones paterno-filiales, de tal manera
que s6lo se estime la existencia del desamparo cuando se acredite efectivamente, el incumplimiento de
unos minimos de atencidn al menor exigidos por la conciencia social mds comun, ya que, en definitiva,
si primordial y preferente es el interés del menor, es preciso destacar la extraordinaria importancia que
revisten los otros derechos e intereses en juego, es decir, los de los padres bioldgicos y los de las res-
tantes personas implicadas en esa situacion (SSTC 143/1990 y 298/1993).

Lo anterior entronca directamente en el principio de prioridad de la propia familia natural procla-
mado en la Declaracién de la Asamblea General de las Naciones Unidas de 30 de diciembre de 1986
en su articulo 9, que proclama el interés del nifio a ser educado por sus padres naturales, lo que por otro
lado reconoce también el articulo 172.4 de nuestro Cédigo Civil.

En definitiva, la situacién de desamparo, sea voluntaria o querida por los progenitores, ha de ser
siempre estimada restrictivamente».

La Audiencia, por otro lado, pone de manifiesto varios aspecto relevantes en el proceso, pero que
resultan aplicables a la mayoria de ellos: a) La inadecuada actuacién de la Administracion que, en
lugar de intentar corregir la situacién que no considera como irreversible, intentd apartar a la madre
bioldgica por todos los medios de la menor, prohibiendo a la madre todo contacto con la menor, ges-
tionando el acogimiento preadoptivo; b) La inexistencia de la gravedad necesaria para la adopcién de
la medida de declaracién del desamparo (no lo son segtn la Audiencia, ni los problemas econémicos,
ni la desatencion existente, ni las desavenencias conyugales, ni la poca capacidad para gestionar los
ingresos, ni la pobreza, en si misma implica desatencion), y ¢) El hecho de que la madre biolégica, con
posterioridad a la situacién que determind la declaracién del desamparo haya tenido otro hijo y sin
embargo no conste en el expediente que se hubieran adoptado medidas de proteccion respecto de la
misma, luego. Si la madre, sefiala la AP, estaba capacitada para mantener la custodia de un hijo de
pocos meses, con mayor motivo lo estaba para recuperar la de su primera hija, al haber desaparecido
las razones que justificaron su intervencion.
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trativa de desamparo, sefiala que «es procedente que el juez, al examinar la impug-
nacién de la declaracién de desamparo por la Administracion interpuesta al ampa-
ro del articulo 172.6 CC, contemple el cambio de circunstancias producido con
posterioridad al momento en que se produjo la declaracién con el fin de determi-
nar si los padres se encuentran en condiciones de asumir nuevamente la patria
potestad».

b) Por otro lado, y en relacién con la valoracién del desamparo y acogi-
miento impugnados, ponderando el interés de la menor, en relacion con la rein-
sercién de la misma en la familia biol6gica a los que alude expresamente el
articulo 172.4 CC, sefiala que: «... Para acordar el retorno del menor desampa-
rado a la familia biolégica no basta con una evolucién positiva de los padres
biolégicos, ni con su propdsito de desempefiar adecuadamente el rol paterno y
materno, sino que es menester que esta evolucién, en el plano objetivo y con
independencia de las deficiencias personales o de otro tipo que puedan haber
determinado el desamparo, sea suficiente para restablecer la unidad familiar en
condiciones que supongan la eliminacién del riesgo de desamparo del menor y
compensen su interés en que se mantenga la situacidon de acogimiento familiar
en que se encuentre teniendo en cuenta, entre otras circunstancias, el tiempo
transcurrido en la familia de acogida, si su integracion en ella y en el entorno es
satisfactoria, si se han desarrollado vinculos afectivos con ella, si obtiene en la
familia de acogida los medios necesarios para su desarrollo fisico y psiquico, si
se mantienen las referencias parentales del menor con la familia biolégica y
si el retorno al entorno familiar biol6gico comporta riesgos relevantes de tipo
psiquico».

Al hilo de las dos cuestiones fundamentales sobre las que gira el pronuncia-
miento de la STS de referencia: Si procede o no analizar el cambio de circuns-
tancias producidas en la familia biol6gica con posterioridad al momento en el
que se declaré el desamparo y, como debe ponderarse el interés del menor en
relacion con tales circunstancias al objeto de valorar el posible retorno del
menor a su familia bioldgica, el TS considera que han de tenerse en cuenta no
s6lo las circunstancias existentes en el momento de declarar el desamparo, sino
también las posteriores. El criterio seguido no difiere en mucho del mantenido
en otros casos. Ante una, creemos que mas que discutible calificacion de desam-
paro, una vez puesta en marcha la maquinaria por la Administracién para, se
supone, garantizar la urgencia y rdpida actuacién en evitaciéon de perjuicios al
menot, se llega a una situacién en que, por mucho que las circunstancias de la
familia de origen se hubiesen modificado, resulta irreversible la situacién e
imposible e impensable el retorno del menor (el desamparo se declara en el
afio 2003 y la situacién se resuelve de forma definitiva en julio de 2009, seis
afos después de su comienzo).

Objetivamente podemos pensar que se resuelve de una manera intachable
sobre la base de que ha de primar en todo caso, la defensa del «interés superior del
menor». Pero con la solucién a la que se llega, o mds bien, atendiendo a las razones
que justifican llegar a tal solucién, se pone claramente de manifiesto el fallo del
sistema, la incongruencia del sistema, que a partir de una decisién administrativa,
mas o menos acertada —la declaracion de desamparo que no de riesgo— puede crear
una situacion de indefension real y patente para los padres bioldgicos o tutores, sin
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que ello implique necesariamente que por ello quede salvaguardado realmente el
«interés superior del menor».

A la vista del pronunciamiento del TS, estimamos que en ningun caso llega-
rd a producirse el retorno a la familia bioldgica si a ésta se le priva de la posibi-
lidad de visitar a sus hijos y de comunicarse con ellos, si el proceso dura, como
es el caso, mds de seis afos, y si los acogedores son, en principio, personas con
las que los menores establecen vinculos afectivos y mantienen estabilidad fisica
y psiquica. Parece evidente que por mucho que las condiciones personales,
socioculturales, econémicas y todo lo que se les quiera pedir a los padres biold-
gicos hayan evolucionado adecuadamente, nunca podra competir en igualdad de
condiciones, si en la competicion por el «retorno del menor» se les ha privado
de los elementos que precisamente se esgrimen para impedirlo: el tiempo trans-
currido con la familia de acogida, el contacto con los menores y el desarrollo de
vinculos afectivos con la misma o el mantenimiento de referencias parentales
con la familia bioldgica. Esto supone, desde nuestro punto de vista, una situa-
cién de indefension. Y ésta es precisamente a lo que conduce la posicién mante-
nida por el TS (41).

Lo complejo y absolutamente «diabdlico» no sé6lo de la sentencia, sino del
proceso mismo, del sistema, es que, la resolucidn, atendiendo al interés superior
del menor, no podria haber sido diferente, debido al tiempo transcurrido desde
el comienzo del mismo y teniendo en cuenta que, pese a establecerse procesal-
mente como veremos, cauces diferentes para la oposicidn al desamparo y para el

(41) Seiiala el fundamento de Derecho 6.°: ... Estos principios... (se refiere al principio de
reinsercién en la propia familia y al del interés del menor), considerados en abstracto, constituyen
principios de fin o directrices, en cuanto no establecen mandatos genéricos por razén del objeto,
sino por razén del fin. En consecuencia, ninguno de ellos impone soluciones determinadas, sino
que deben aplicarse mediante una técnica de adecuacion a los fines impuestos, que debe aplicarse
con criterios de prospeccion o exploracion de las posibilidades futuras de conseguirlos. En suma,
su cumplimiento exige atender a la consecucion del interés del menor, mediante la adopcién de
las soluciones que, por una parte, le sean mds beneficiosas y, por otra, que permitan la reinsercion
en la propia familia.

Desde este punto de vista, se advierte la superior jerarquia que el legislador atribuye al deber de
perseguir el interés del menor, pues la directriz sobre el interés del menor se formula con un sintagma
de caracter absoluto («se buscara siempre»), mientras que la directriz sobre la reinsercién familiar se
formula con carécter relativo («se procurard»).

Ambos principios o directrices pueden entrar en contradiccion, puesto que las soluciones mds
adecuadas al interés del menor pueden no ser las que favorezcan la reinsercion en la familia. Cuando
existe esta contradiccion se impone una técnica de ponderacion que exige valorar el peso que el legis-
lador atribuye a cada una de las directrices, para atribuir valor preponderante a una u otra de ellas.
Desde esta perspectiva se advierte la superior jerarquia que el legislador atribuye al deber de perseguir
el interés del menor, pues la directriz que ordena procurar la reinsercién familiar se subordina expresa-
mente a ella («cuando no sea contrario a su interés»).

Debe concluirse que el derecho de los padres biolégicos no es reconocido como principio absoluto
cuando se trata de adoptar medidas de proteccion respecto de un menor desamparado y tampoco tiene
cardcter de derecho o interés preponderante, sino de fin subordinado al fin al que debe atenderse de
forma preferente, que es el interés del menor. La adecuacién al interés del menor es, asi, el punto de
partida y el principio en que debe fundarse toda actividad que se realice en torno a la defensa y a la
proteccion de los menores. Las medidas que deben adoptarse respecto del menor son las que resulten
mds favorables para el desarrollo fisico, intelectivo e integracion social del menor y hagan posible el
retorno a la familia natural; pero este retorno no serd aceptable cuando no resulte compatible con las
medidas mds favorables al interés del menor...».
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acogimiento, estos procesos se tienden a acumular. Sin embargo, sin perjuicio
de que ésta deba, o pueda ser la respuesta adecuada, podemos pensar que el
retraso en la resolucién del caso, y la precipitaciéon de la Administracién en la
solucién adoptada crea para los padres bioldgicos una situacidén de indefensidn,
frente a la de los acogedores, que han permanecido durante todo ese tiempo con
el menor (42).

Sobre las premisas legales anteriores, la posicion del TS en la sentencia 31 de
julio 2009, como hemos visto mds arriba, técnicamente admite como situacion de
desamparo la que fue definida en instancia, haciendo suyas las valoraciones del
Ministerio Fiscal en el recurso de casacién, aunque posteriormente para la valora-
cién del supuesto, en el que se mezclan declaracién del desamparo y formalizacién
del acogimiento, toma en consideracion las circunstancias posteriores de la madre
bioldgica, como se pone de manifiesto en el fundamento de Derecho 7.°, desdibu-
jando con ello los limites y diferencias existentes entre el procedimiento de oposi-
cion al desamparo y el de oposicion al acogimiento (43).

(42) Compartimos la posicion mantenida por Ballesteros de los Rios que, al comentar pre-
cisamente esta STS, sefiala que uno de los criterios que ha de guiar las actuaciones en esta materia
es que, en principio, el mantenimiento del vinculo del menor con su propia familia ha de conside-
rarse prioritario, y ello por mas que objetivamente las condiciones manteriales de que vaya a dis-
frutar el menor si se declara el desamparo y se establece el acogimiento en una familia sean mejo-
res que las que cabe esperar si permanece o retorna a su familia de origen («Impugnacién de la
declaracion de desamparo y acogimiento familiar de un menor. Principio del interés del menor.
Proporcionalidad de la medida adoptada. El factor tiempo en las medidas de proteccion de meno-
res. Retorno a la familia biolégica: requisitos», Comentario a la STS de 31 de julio de 2009, CCJC,
nim. 84, 2010, p. 1442).

(43) La apreciacion por el TS, sentando doctrina al respecto, de que es procedente que el juez
al examinar la impugnacién de la declaracién de desamparo por la Administracién interpuesta al
amparo del articulo 172.6 CC, contemple el cambio de circunstancias producido con posterioridad
al momento en el que se produjo la declaracion, con el fin de determinar si los padres se encuentran en
posicién de asumir nuevamente la patria potestad, supone, en palabras de la propia sentencia, admitir
la «exclusion de la preclusividad», reflejada en el articulo 413 LEC, que consagra el principio de per-
petuacion de la accion, al disponer que: «no se tendran en cuenta en la sentencia las innovaciones que,
después de iniciado el juicio, introduzcan las partes o terceros en el estado de las cosas o de las perso-
nas que hubiere dado origen a la demanda y, en su caso, a la reconvencion».

Este principio, sefiala el TS en su sentencia, tiene como finalidad institucional el mantenimiento
de la seguridad juridica como garantia de la contradiccion e igualdad de oportunidades de defensa y
admite excepciones, como la posibilidad de tomar en consideracién modificaciones posteriores al ini-
cio del juicio cuando lo imponen razones de interés publico o general relacionadas con el objeto del
proceso que determinan que €ste se rija por los principios de oficialidad y verdad material o que deba
atenderse de manera prevalente a fines institucionales superiores a los de la seguridad juridica y garan-
tfa de contradiccién que presiden su desarrollo. Esto dltimo, considera el TS, sucede en el tipo de
proceso que estamos examinando, en el que el CC ordena que «se buscara siempre el interés del
menor» (art. 172.4 CC ) (criterio admitido en las SSTC 75/2005, de 4 de abril, y 58/2008, de 28 de
abril).

Pues bien, precisamente la toma en consideracion de tales circunstancias posteriores lo que hace
es desdibujar los limites entre el procedimiento de oposicion al desamparo y el de solicitud de su cese,
lo que supone, en palabras de Barber Carcamo, tanto como «llevar a la oposicién del desamparo, con-
sideraciones propias de otra actuacion, la instancia de cese del acogimiento...» (ob. cit., p. 14).

Lo seflalado anteriormente resulta ain si cabe mas relevante en los momentos actuales, cuando
tras la reforma operada en el CC y en la LEC por la Ley 54/2007, tales procedimientos, como veremos
mads adelante, de oposicién a la declaracién del desamparo y de oposicion al acogimiento, aparecen
claramente diferenciados no sélo desde un punto de vista sustantivo sino también en cuanto al proce-
dimiento a seguir en cada uno de ellos (arts. 779 y 780 LEC).
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IV. EL JUEGO DE INTERESES EN TALES PROCESOS

1. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR COMO PUNTO DE PARTIDA
(ART. 172.4 CC)

A. El problema de la reinmersion en la familia de acogida frente al retorno a
la familia de origen

Regula especificamente la cuestion el ndm. 4 del articulo 172 CC, cuya redac-
cién experimentd una relevante alteracion entre el contenido que le otorgé la
Ley 21/1987 y la que le confiere la LO 1/1996, sustancialmente derivada de la
inversion de los términos y contenido del mismo. Conforme a su primera redaccién
se primaba la reinsercion del menor en su propia familia, siempre que ello redun-
dase en interés del menor. La posterior y vigente redaccién parte de buscar, prima
facie el interés del menor: «se buscard siempre el interés del menor», y «se procu-
rard, cuando no sea contrario a tal interés su reinsercion en la propia familia» (44).

La modificacion producida en el texto legal resulta esclarecedora en la medida
que lo que ha de quedar como prevalente en cualquier actuacién que pueda condu-
cir a la reintegracion del menor a su familia de origen, es precisamente su interés,
y no el de nadie més.

Asi pues, dos elementos juegan en este terreno, con preponderancia del prime-
ro sobre el segundo: primero, buscar el interés del menor; segundo, procurar, cuan-
do no sea contrario a tal interés, la reinsercién del menor en su propia familia.

Lo cierto, como veremos, es que la combinacion de ambos elementos, adereza-
dos por el papel determinante del tiempo en los procesos, por la confusién de pro-
cesos y acumulacion procesal de los mismos —el de desamparo y el del acogimien-
to—, asi como por errénea creencia, frecuente en muchos casos, de que «el interés
de los nifios» se encuentra en proporcionarles «los mejores padres» (45), conducen
en la préctica de nuestros tribunales, a convertir el segundo de los elementos —el

(44) El articulo 172.4 CC, conforme a la redaccién que le otorgé la Ley 21/1987, establecia:
«Se procurard la reinsercion del menor en la propia familia y que la guarda o el acogimiento de los
hermanos se confie a una misma institucion o persona, siempre que redunde en interés del menor».

El vigente articulo 172.4, conforme al a redaccion que le otorgd la LO 1/1996 establece: «Se
buscara siempre el interés del menor y se procurard, cuando no sea contrario a ese interés, su reinser-
cién en la propia familia y que la guarda de los hermanos se confie a una misma institucion o persona».

(45) Asi lo apuntaba Bercovitz-Rodriguez Cano, al analizar el supuesto planteado en relacion
con la declaracion de desmparo de la «nifia de Benamaurel». Supuesto en que, al igual que el de los
menores sevillanos a los que nos referiamos mds arriba, se plante6 igualmente el debate entre
los padres de origen (padres adoptivos) y los padres de acogida, ante la declaracion de desamparo de la
menor por la Administracién: «... el hecho de que un nifio se encuentre a gusto con la familia a cuya
custodia ha sido encomendado no puede predominar sobre la opcion preferible en principio, legalmen-
te reconocida, de procurar la reinsercién en su familia original; en este caso la familia adoptiva. No
cabe duda de que, ademds, junto con el interés material y afectivo del niflo, existe también un interés
de sus padres, naturales o adoptivos, que debe ser respetado. La proteccion del menor no consiste en
proporcionarle los mejores padres o guardadores posibles, sino en confiarle a quienes por naturaleza o
adopcion les corresponde, salvo los supuestos excepcionales en los que los mismos incumplen sus
deberes de proteccion, dando asi lugar a una situacién de desamparo de sus hijos.

La situacién de desamparo sélo puede pues declararse en circunstancias de extrema necesidad, no
puede depender de meros criterios educativos, mas o menos acertados, pero opinables...» (BERCOVITZ-
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regreso a la familia de origen— en un mero desiderdtum, cuando no en una mera
declaracién de intenciones que en rarisimas ocasiones llega a producirse.

La pregunta por tanto que nos hacemos es la siguiente: ;Cuando deberia pro-
ducirse el reintegro del menor desamparado a la familia de origen?

Obviamente, la respuesta a esta pregunta estd clara: cuando, debiendo reinte-
grarse, sea lo mas adecuado al interés del menor. El paso siguiente por tanto nos
conduce a otra cuestion: ; Cudndo debe reintegrase en todo caso dando por supues-
to que se protege el interés del menor?

Y la respuesta a esta ultima cuestién nos situa ante dos supuestos diferentes:

a) Por un lado, el menor deberia reitegrarse en su familia de origen cuando
cese la causa que originé la declaracion del desamparo, bien entendido que tal
situacion estd técnicamente prevista como algo provisional, prueba de lo cual el
propio articulo 172.7 CC, redactado tras la reforma operada por Ley 54/2007,
prevé la posibilidad de que los padres puedan solicitar, en el plazo de dos afios
desde la notificacion de la resolucidén por la que se declara el desamparo, la revoca-
cion del mismo y el cese de la suspension de la patria potestad por cambio de las
circunstancias que lo motivaron.

b) Por otro lado, el menor deberia retornar a la familia de origen cuando se
revoque judicialmente la declaracion de desamparo si se estima inexistente la causa
que determind la declaracion por parte de la Administracion. Posibilidad que deri-
va de la facultad de oposicién que los padres o tutores tienen conforme al articu-
lo 172.6 CC y conforme a los trdmites y plazos mds breves, previstos en los
articulos 779 y 780 LEC 2000, igualmente modificados por la Ley 54/2007.

Se trata, al menos a partir de la reforma que introduce sustantiva y procesal-
mente la Ley 54/2007, de dos supuestos claramente diferenciados que no deberian
confundirse, pero que desgraciadamente en las recientes resoluciones de nuestros
tribunales se mezclan. Diferentes porque, mientras el primero implica que la causa
de desamparo existid, pero las circunstancias han cambiado, el segundo supone
que la Administracién errd en su apreciacion, que la causa nunca existié como tal.
Pues bien, en supuestos como los de la STS 31 de julio de 2009, ambas circunstan-
cias se confunden, como se confunden y mezclan los procesos que originan una u
otra resoluciéon —desamparo y acogimiento—. Ello, como veremos, unido al trascur-
so del tiempo, hace el resto: el imposible retorno, con lo que ello implica, no lo
olvidemos, de sustitucién, como si de una pirueta en el aire se hiciera, de una «sus-
pension de la patria potestad», que ya fue criticada por no acordarse judicialmente,
a una auténtica privacion de la misma.

B. El transcurso del tiempo y el alejamiento de la familia de origen como
condicionantes. Consecuencias del imposible retorno

Tal y como acabamos de sefialar y pone de manifiesto la doctrina, haciéndose
eco de la realidad de las resoluciones judiciales, el tiempo juega un papel determi-

RODRIGUEZ CANO, R., ;Proteccién de menores «versus» proteccién de progenitores?, Aranzadi Civil,
1999-111, pp. 12-13 y Aranzadi-Westlaw (Bib 2000, 235) p. 2 (vid. nota 29).
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nante en todos los casos de reintegracion a la familia de origen (46). Esto es, a mi
entender, lo que ocurre en los dos supuestos analizados en el apartado anterior,
objeto de resolucién por el TS y TC.

En el caso de la STS de 31 de julio de 2009 (fundamento de Derecho 6.°) el
transcurso del tiempo resulta definitivo, al valorar en el proceso el cambio de cir-
cunstancias desde que se adoptd la resolucion administrativa del desamparo para
revocar la resolucién de la Audiencia, estimar el desamparo de la menor y confirmar
el acogimiento preadoptivo, utilizando unos argumentos —el transcurso del tiempo
sin contacto con la menor, la adaptacion a la familia de acogida, la falta de referente
de la menor respecto de su madre bioldgica entre otros—, que se apoyan en circuns-
tancias que el propio sistema ha permitido y provocado, y que son absolutamente
ajenos a la conducta y comportamiento de la madre bioldgica (a la que se suspendid
no sélo en el ejercicio de la patria potestad como consecuencia de la declaracion de
desamparo, sino también el régimen de visitas —a ella y a la abuela paterna—(47), en

(46) Asi lo afirma Garcia Pastor, al comentar la jurisprudencia reciente sobre el articu-
lo 172 CC, al afirmar que tanto en el supuesto de cambio de circunstancia de la familia de origen,
como en el de revocacion del desamparo, las dificultades para la reincorporacion del menor con su
familia suelen provenir de una combinacién de factores: en todos los casos de la lentitud judicial, pero
también la renuencia de la Administracion al cumplimiento de las decisiones judiciales, en muchas
ocasiones con la complicidad del Ministerio Fiscal y de algunos 6rganos judiciales.

Sirva en este sentido el andlisis de las numerosas sentencias recogidas por la autora en las que
precisamente el papel del tiempo juega en contra de tal reinsercion, o las relativas a supuestos en que
tal circunstancia deriva de la falta de colaboracion de la Administracién (GARCIA PASTOR, M., Juris-
prudencia Civil Comentada. Cédigo Civil, tomo 1, segunda edicién, Miguel Pasquau Liafio dir., Arti-
culo 172, pp. 171 ss. COMARES, 2009, pp. 683 a 686).

Insiste igualmente en lo decisivo que resulta el factor tiempo en estos procesos M. Ballesteros de
los Rios, que, senala, no sélo incide en la dificultad del retorno de los menores desamaprados a su
familia de origen, maxime cuando como consecuencia de la declaracion se suspende el régimen de
visitas, sino que puede incidir en las decisiones judiciales posteriores, bien a la hora de dictarlas, bien
a la hora de ejecutarlas. Los tribunales que resuelven sobre la oposicién al desamparo o al acogimien-
to, sefiala la autora, «... deben tener en cuenta que sus decisiones pueden ser irreversibles. Igualmente
deberian aplicar la maxima agilidad a la hora de ejecutar lo juzgado, por la nefasta repercusion del
transcurso del tiempo en materia de menores...» (CCJC, nim. 84. 2010, p. 1446).

(47) Laprocedencia o no de la suspensién del régimen de visitas de la familia de origen plantea
serios problemas en los acogimientos preadoptivos. Por parte de las entidades publicas se suele argu-
mentar la dificultad de tener una integracion en la familia adoptante si el menor mantiene vinculos con
su familia de origen. Apunta en este sentido A. de la Oliva Vazquez que debe ponderarse que dicha
suspension, caso de no prosperar el acogimiento preadoptivo en sede judicial, puede hacer dificil o
imposible el retorno del menor a la familia bioldgica. La solucién, apunta, pasa por una valoracién de
las medidas de proteccion adoptadas con anterioridad al acogimiento preadoptivo y la respuesta del
nicleo familiar a las mismas, a fin de poder determinar, al menos cautelarmente, el improbable retorno
del menor con su familia de origen y, por tanto, la procedencia de la suspension del régimen de visitas
interesada. Cuestion a la que deberiamos afadir, la valoracién que ha de hacerse cuando tal suspensién
se acuerda y el proceso hasta una resolucion definitiva, como en el caso de la STS de 2009 que comen-
tamos, se prolonga por un periodo de tiempo de afios, que practicamente recorre la infancia del menor
desamparado. Tal medida de suspension, si bien puede ser perjudicial para estabilidad del menor en la
familia de acogida, es claramente discriminatoria para la familia bioldgica, frente a la que el transcurso
del tiempo, la falta de contacto con el menor durante el mismo como consecuencia de la suspension del
régimen de visitas, la sitda, indefectiblemente, ante una situacion de no retorno, por mucho que, a lo
largo del proceso o al final del mismo, la situacion que provocd la declaracion de riesgo, de desampa-
ro, hayan desaparecido integramente. Ante una familia biolégica recuperada y una familia de acogida
en cuyo entorno el menor ha encontrado acomodo, resulta obvio y evidente que el interés del menor
siempre se encontrard mas protegido en éste dltimo. Resultard imposible el retorno... DE LA OLIVA
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base a una calificacién inicial, basada en una situacién mds de riesgo que de desam-
paro (incluso se resalta el hecho de que ha sido madre nuevamente sin ponerse en
tela de juicio su labor y capacidad para su nueva maternidad) (48).

En el caso de los menores sevillanos el transcurso del tiempo condiciona todo
el proceso, pese a la inexistencia, finalmente, del desamparo, hasta el punto de
hacer imposible el retorno. En este supuesto, como ya hemos sefialado mas arriba,
ademads no parecio tenerse en cuenta de la misma manera el interés superior del
menor cuando el TC, en su sentencia de 20 de mayo de 2001 anul6 la SAP de Sevi-
lla de 12 de junio de 2000, para permitir intervenir en el proceso a los acogedores,
al considerarlos parte interesada en el mismo, pese a la paralizacion del proceso
que ello suponia.

Realmente, la posibilidad del retorno a la familia de origen en las circunstancias
sefialadas se convierte en una mera declaracion de intenciones (49), y creemos que
con ello juegan intencionadamente en algunas ocasiones las partes cuyos intereses se
ponen en juego en estos procesos. Una manifestacion evidente de lo que se sefiala
se evidencia a nuestro entender en los hechos y actuaciones que dan lugar al auto TC
de 13 febrero de 2009 (RTC/2009/47). Afortunadamente en esta ocasion el TC deses-
tima el recurso de amparo presentado por la familia de acogida de una menor, frente
al auto de la AP Sevilla de 27 de abril de 2006, por el que se acordaron medidas cau-
telares a peticion de la madre bioldgica solicitando el cumplimiento de la sentencia
de la misma AP en que se desestim6 el desamparo y por tanto procedia el reintegro
de la menor a su familia de origen de forma progresiva. La solicitud de la madre bio-
l6gica se produce ante las actuaciones y maniobras de la familia de acogida, que tras
utilizar todos los posibles recursos a su alcance, provocan que simplemente para la
ejecucion de la sentencia se produzca un retraso de mas de un afio y culminan, para
retrasar ain mas el proceso, con la peticién de amparo ante el TC.

(Cuiles son las consecuencias de la imposibilidad del retorno a la familia de
origen?

Tras el andlisis realizado a lo largo del presente trabajo, queda por hacer men-
cidn, con cierto halo de esperanza, si es que lo que apuntamos a continuacion la

VAZQUEZ, A., «El acogimiento del menor en situacion de desamparo», Aspectos actuales de la Protec-
cion Juridica del Menor. Una aproximacion Interdisciplinar, Thomson-Aranzadi, dir. Garcia Garnica,
MC (dir.), 2008, p. 241.

(48) La STS de 31 de julio de 2009, tras razonar sobre la prioridad del interés superior del
menor sobre cualquier otro, como es de de reinsercién en la propia familia hace prevalecer aquél ana-
lizando no sélo la situaciéon que pudo originar el desamparo, sino también aquellas circunstancias
posteriores que sirven para valorar donde se encuentra mas protegido dicho interés, concluyendo que:
«... para acordar el retorno del menor desamparado a la familia biolégica no basta con una evolucién
positiva de los padres bioldgicos, ni con su propdsito de desempeiiar adecuadamente el rol paterno y
materno, sino que es menester que esta evolucion, en el plano objetivo y con independencia de las
deficiencias personales o de otro tipo que puedan haber determinado el desamparo, sea suficiente para
restablecer la unidad familiar en condiciones que supongan la eliminacién del riesgo de desamparo del
menor y compensen su interés en que se mantenga la situaciéon de acogimiento familiar en que se
encuentre teniendo en cuenta, entre otras circunstancias, el tiempo transcurrido en la familia de acogi-
da, si su integracion en ella y en el entorno es satisfactoria, si se han desarrollado vinculos afectivos
con ella, si obtiene en la familia de acogida los medios necesarios para su desarrollo fisico y psiquico,
si se mantienen las referencias parentales del menor con la familia biolégica y si el retorno al entorno
familiar biolégico comporta riesgos relevantes de tipo psiquico.»

(49) SERRANO GARCiA, L., ob. cit. p. 580; Diaz GARcia, H., ob. cit. pp. 21 ss.
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tiene, de las consecuencias que se han articulado como medida para «resarcir», si es
que cabe resarcimiento, a la familia de origen, en aquellos casos en los que, por las
circunstancias sobradamente sefialadas, se haga imposible el retorno del menor des-
amparado a su familia de origen: La indemnizacion, la prestacion por sustitucion.

Tal prestacion, en los supuestos en que se ha producido, exclusivamente atien-
de, si se puede considerar que lo hace efectivamente, a los intereses de los padres
de origen, pero en modo alguno da respuesta al «interés superior» del menor o
menores a los que de manera irreparable se les prive durante afios del derecho a
estar con su familia (50).

Tal opcién encuentra su reflejo mds significativo en la ya citada SAP de 26
diciembre de 2002, que condené a la Consejeria de Asuntos Sociales de la Junta de
Andalucia a la prestacion por equivalente ante la declaracién de inexistencia
de desamparo de los dos menores sevillanos. Sentencia cuya ejecucion se produce
por Auto AP Sevilla de 30 de diciembre de 2005 (AC 2006/70). Tiene su origen la
misma en la demanda incidental de ejecucién de los autos 407/1997, contra la Con-
sejeria de Asuntos Sociales de la Junta de Andalucia, exigiendo el pago de la
indemnizacidn sustitutoria como consecuencia de la ejecucion de la SAP Sevilla
de 26 diciembre 2002, citada.

El JPI ndm. 7 de Sevilla absolvié al Estado, condenando a la Consejeria a
abonar a la madre bioldgica 72.000 euros. La AP revocé la decisioén de instancia,
elevando la indemnizacién a un millon cuatrocientos mis euros, en una resolucion
ejemplar, creemos, donde ademads se pone de manifiesto lo irreparable de la situa-
cidn para la madre bioldgica, y aplica, frente a la posicién mantenida en Instancia,
no los criterios indemnizatorios utilizados por las aseguradoras en los supuestos
de accidentes de trafico, sino los que considera, deben ser asimilables al caso,
utilizados en los supuestos de privacion de libertad (51). La Junta de Andalucia

(50) ;Qué prestacion equivale realmente para una madre o padre, a la pérdida de su hijo? Por
otro lado, atn satisfecho tal interés, consecuencia de la privacion del menor... ;dénde queda protegido
el «interés superior del menor»? ;Nos damos por satisfechos pensando que el menor, que queda en
acogida con quienes entabla vinculos de afectividad, estabilidad fisica y emocional con ellos esta
«adecuadamente colocado» y podemos, pueden la Administracion y el Estado respirar con la concien-
cia tranquila? Posiblemente sf, en cuanto se ha hecho el trasvase perfecto. Se han trasladado menores
con problemas, con familias desestructuradas, socialmente deprimidas a las manos de quienes les aten-
deran y cuidardn «adecuadamente atendiendo a su interés superior». Obviamente para las estadisticas
sociales la situacion resulta favorecedora, y por tanto para la conciencia social. La falta de tranquilidad
vendra si, como en el caso de la SAP Sevilla de 26 de diciembre de 2002 y subsiguiente auto de la
misma Audiencia de Sevilla de 30 de diciembre de 2005 (AC, 2006/70), se condena a la Administra-
cién a indemnizar por ello.

(51) Asi sefiala la AP Sevilla en su auto de 30 de diciembre de 2005 que: «... por donde quiera
que se mire, ninglin parangoén es posible establecer entre unas lesiones o un fallecimiento por acciden-
te de trafico con la ilegitima privacién de unos hijos a su madre desde hace casi diez anos, con nume-
rosas y muy graves circunstancias que rodearon tal privacion y que agravaron hasta extremos de dificil
narracion el sufrimiento, podemos ya avanzar que muy superior al de la muerte. Por tanto no vale
como referente el indicado baremo ...... rechazando una vez mas el referente del baremo indemnizato-
rio de los accidentes de circulacién, y no existiendo ninguno otro conocido al que acudir para reducir
al maximo el grado de discrecionalidad del Tribunal, parece de todo punto correcto en términos de
razonabilidad, prudencia y ponderacion, la utilizacién del referente indemnizatorio empleado por la
solicitante respecto de las indemnizaciones otorgadas por el Tribunal Supremo en los supuestos de
personas indebidamente privadas de libertad, debiéndose tener presente que el criterio utilizado por el
Alto Tribunal es progresivamente creciente, es decir, que estima que el sufrimiento va en aumento no
de forma igualitaria segun transcurre el tiempo ...... Trasladando tales supuestos, al aqui enjuiciado,

AFDUAM 15 (2011) 48



PILAR BENAVENTE MOREDA

interpuso recurso de amparo ante el TC, que fue desestimado en sentenica de 21
de enero de 2008 (RTC 2008\4).

En la decision del TC en sentencia de 21 enero de 2008, se pone de manifiesto
que a la hora de valorar la denominada prestacién por equivalente a la que fue con-
denada la Administracion ha de tenerse presente siempre el interés prevalente del
menor por lo que es «imposible desconocer lo que resulta evidente, y es que los
derechos en juego en este tipo de procesos de los que sean titulares los menores han
de considerarse inescindibles de los de los recurrentes, por la elemental razén de
que constituyen su razon de ser sustantiva, hasta el punto de que carecerian de sen-
tido recursos como el aqui planteado si se fundasen en un interés exclusivo de quie-
nes los interponen (padres naturales, adoptivos, acogedores, guardadores de hecho,
etc.): en estos casos, su interés no resulta diferenciable del que ellos estiman interés
de los menores por cuya guarda y custodia litigan» (STC 71/2004, de 19 de abril
[RTC 2004, 71, F 2])» (52).

2. LAS POSIBILIDADES DE’ACTUACIC’)N DE PADRES O TUTORES
FRENTE A LA ACTUACION DE LA ADMINISTRACION

Tras las diversas reformas que afectan directamente al desamparo de menores-
Ley de 1987, LO de proteccién juridica del menor de 1986, LEC 2000, y por ulti-

debe tenerse en cuenta que todas las cifras han de multiplicarse por dos, por dos han sido las privacio-
nes de la solicitante, dos hijos, tenerse en cuenta que los hechos datan de 1996, y que por tanto las
cuantias han de ser actualizadas...».

(52) Se esgrimia en el recurso de amparo la desviacion de las resoluciones impugnadas en fase
de ejecucion, respecto de los términos del fallo de la sentencia, implicando ello una vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE).

El TC, una vez analizado el alcance del control que el propio 6rgano judicial puede realizar en
relacion con el derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes, como contenido del dere-
cho a la tutela judicial efectiva, entra a perfilar el sentido del fallo de la SAP de 26 diciembre 2002, a
efectos de comprobar la adecuacién a €l de lo acordado para su ejecucion, considerando que tal ade-
cuacion existe: «... En las resoluciones ahora impugnadas no se observa... aquella quiebra 16gica e
incoherencia que determina, a efectos exclusivos del control de constitucionalidad, la irrazonabilidad
manifiesta de la motivacién, dado que la Sala sentenciadora adopta unos criterios indemnizatorios que,
independientemente de su grado de acierto, toman el dafio (fisico y moral) causado a la actora por la
separacion de sus hijos como premisa de la determinacion de la indemnizacién sustitutoria de la ejecu-
cién que le reconoce el fallo ejecutado; dafio que viene a consolidar y a actualizar el pronunciamiento
firme que declara la imposibilidad de reintegracion de los menores a la convivencia con su madre,
haciendo definitiva la situacion de separacién de los menores. Ello se desprende claramente del funda-
mento juridico quinto del auto impugnado, de 30 de diciembre de 2005 (AC 2006, 70), en el que la
Sala indica expresamente los dos criterios que ha seguido para fijar el guantum indemnizatorio: “el de
la enfermedad padecida por la solicitante a causa del sufrimiento, y el de la pérdida de los hijos, y este
segundo criterio a su vez ha de tener en cuenta, por una parte, el tiempo que ha estado apartada de los
mismos, que se puede hacer equivalente a una privacién de libertad indebida a los solos efectos indem-
nizatorios, claro esta; por otra, el especifico sufrimiento como consecuencia de la razonable expectativa
que tenia de recuperacion de los mismos como consecuencia de las sucesivas resoluciones a su favor,
y finalmente la definitiva pérdida de toda esperanza y expectativa cuando recae nuestra resolucion del
afio 2002 en la que se acuerda la inejecutividad”. Por la razén apuntada no puede considerarse irracio-
nal o manifiestamente irrazonable, en el grado en que ha de desarrollarse el escrutinio constitucional
que nos es propio, el proceder del 6rgano judicial que pondera los dafios ocasionados por una separa-
cion que se transforma, finalmente, en pérdida de la expectativa de reintegracion de los menores a la
situacién de convivencia con la actora, su madre bioldgica...». (Fundamento de Derecho 9.°).
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mo la sefialada Ley 54/2007 de Adopcién Internacional, con la vigencia anadida de
los preceptos reguladores de la Jurisdiccién Voluntaria en la LEC 1881-articu-
los 1825 ss, con exclusion del articulo 1827—, las posibilidades de actuacidn con
que cuentan los padres/tutores se amplian. Ahora bien, lo que no alcanzamos a
entender es si tales vias se complementan, se superponen o solapan o, lo que es
peor, entran o pueden entrar en clara contradiccion (53). Tampoco queda muy claro
que con ello se confiera mayor claridad al proceso, antes bien, puede convertir en
aun si cabe mds farragoso el sistema, sobre todo si tenemos presente que, en la
mayoria de las ocasiones, el legitimado para tomar una u otra via serd persona de
bajo nivel social, cultural y de condiciones econdmicas poco propicias.

(Con qué recursos cuentan los padres/tutores atendiendo a las referidas modi-
ficaciones legales?:

a) Oposicioén a la declaracién de desamparo y asuncién de tutela por ministe-
rio de la ley.

b) Revocacién de la declaracion de desamparo y cese de la suspension del
ejercicio de la patria potestad por cambio de circunstancias.

¢) Oposicién a la resoluciéon que acuerde el acogimiento cuando consideren
que la modalidad acordada no es la més conveniente para el menor o porque exista
dentro del circulo del menor, personas mds idéneas a las designadas.

d) Oposicién al acogimiento familiar acordado por la Entidad publica.

Me referiré€ a cada una de ellas.

A. Oposicion a la declaracion de desamparo, a la asuncion de tutela por la
Administracion y a la suspension de la patria potestad (art. 172.6 CC)

El articulo 172.6 CC (54) se refiere a la posibilidad de recurrir, ante la jurisdic-
cion civil, las resoluciones que aprecien el desamparo y declaren la asuncion de la
tutela por ministerio de la ley, en el plazo y condiciones determinados por la LEC.
Remisién que se hace hoy a los articulos 779 y 780 LEC.

(53) Sobre todo teniendo en cuenta que, como en el supuesto de la STS de 31 de julio de 2009,
ha existido, equivocadamente entendemos, una tendencia a acumular en el mismo proceso los supues-
tos de oposicion al desamparo, acogimiento y oposicion al mismo que, como veremos, ahora tienen
sefialados cauces procesales diferentes.

(54) El citado parrafo 6 del articulo 172, asi como la actual regulacién de los preceptos proce-
sales, obedecen a la reforma operada por la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion Interna-
cional, teniendo en cuenta, no obstante, que la posibilidad del recurso de tales resoluciones, sin la
mencion explicita a la LEC, estaba ya prevista tras la reforma del articulo por la LO 1/1996, de 15 de
enero, de proteccion juridica del menor.

Hasta este momento, y bajo la regulacion conferida al precepto por la Ley 21/1987, de 17 de
noviembre, de Adopcién, no existia una referencia expresa al procedimiento a seguir por parte de los
padres, guardadores o tutores frente a la declaracién de desamparo, lo que fue objeto no sélo de criti-
cas por parte de la doctrina sino también de posturas divergentes en cuanto al cauce procesal que
deberia seguirse al respecto. El tinico proceso previsto hasta la reforma de 1996 era el de oposicion al
acogimiento previsto en el articulo 173 CC (Vid. al respecto el analisis detallado que se hace sobre la
evolucidn legal del procedimiento de oposicién a la declaracion de desamparo, BENAVENTE MORE-
DA, P., «Desamparo, acogimiento y retorno a la propia familia», Derecho Privado y Constitucion,
nim. 23 enero/diciembre, 2009, pp. 34 ss).
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Con la Ley 54/2007 se modifica el sistema anterior, al otorgar, por un lado,
cardcter preferente a los procesos en los que se sustancie oposicion a las medidas
administrativas sobre desamparo; y por otro, al establecer plazos para formular
oposicion a la declaracién de desamparo y declaracion de asuncién de la tutela
administrativa por ministerio de la ley (55) que en la LEC 2000 en su redaccion
originaria no se establecian.

Asi, se fija un plazo de tres meses para oponerse a la declaracién de desampa-
ro, y de dos para el resto de las medidas que se adopten en materia de proteccion de
menores. La competencia, conforme al parrafo 2 del articulo 779 LEC le corres-
ponde al Juzgado de Primera Instancia del domicilio de la entidad protectora, y en
su defecto, o en los supuestos a los que se refieren los articulos 179 y 180 (exclu-
sién y privacion de las funciones tuitivas del adoptante por incurrir en causa de
privacioén de la patria potestad o extincion de la patria potestad a peticion del padre
o la madre que sin culpa suya no hubieran intervenido en el expediente de adop-
cion en los términos expresados en el art. 177), al del lugar del domicilio del adop-
tante.

El proceso se inicia mediante la presentacion del correspondiente escrito por
el que se impugne la declaracion de desamparo, asuncién de tutela por la adminis-
tracion y suspension de la patria potestad. El érgano judicial reclamard por térmi-
no de 20 dias a la entidad protectora testimonio del expediente completo y una vez
presentado se dard traslado al actor emplazdndole para que formule demanda en
20 dias (56). El procedimiento, conforme a lo previsto en el articulo 780.3 LEC,
seguird los tramites del juicio verbal, por la remisién que se hace al articulo 753
LEC (5§7).

Acertado resulta dar cardcter preferente a tales procesos, pero sin embargo
parece dudoso que el sefialamiento de plazos para oponerse a la resolucién admi-

(55) Como seiialaba J. Pérez Martin al comentar precisamente el texto de los citados preceptos
procesales conforme a la redaccién original en la LEC, al no sefialarse plazo para la oposicién por
parte de los padres, ni en la norma procesal ni en la civil, cabia deducir que seria procedente dicha
oposicién desde que se dictase la resolucion de desamparo hasta que fuese firme el auto de adopcién
(PEREZ MARTIN, J., «Procedimiento de oposicién a las resoluciones administrativas en materia de
proteccion de menores», El Derecho de Familia 'y Sucesiones en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,
Lex Nova, 2001, p. 229).

(56) Senala Pérez Martin, que si no se presenta demanda en el plazo sefialado de 20 dias, aun-
que no se contemple esta posibilidad en la norma, habra que considerar tal conducta como un desisti-
miento a la oposicién y por tanto procederia dictar auto de sobreseimiento.

En cuanto al contenido y extension de la demanda, apunta el autor que pese a la remision que se
realiza al articulo 753 LEC, la formulacién de la misma deberia aproximarse mds a las exigencias de
forma de la demanda en el juicio ordinario, fundamentalmente porque si la demanda es sucinta, como fija
el citado precepto procesal, se estarfa duplicando la demanda con el escrito de oposicién inicial, que
igualmente, se exige exprese sucintamente la pretension y la resolucion a la que se opone (ob. cit. p. 230).

(57) Vid. CorTES DOMINGUEZ, V. y MORENO CATENA, V., La Nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil, tomo V. Los procesos especiales y los ordinarios con especialidades, Tecnos, 2000, pp. 111-112;
PEREZ MARTIN, J., «Procedimiento de oposicion a las resoluciones administrativas en materia de pro-
teccidon de menores», El Derecho de Familia y Sucesiones en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,
Lex Nova, 2001, p. 230.

M. Serrano Masip hace una valoracion positiva del cambio de procedimiento establecido a partir
de la reforma con la remision a las normas del juicio verbal (SERRANO MasIp, M., » La proteccion del
menor en situacion de riesgo o desamparo por los érganos judiciales: jurisdiccion contenciosa y juris-
diccién voluntaria», Estudios juridicos sobre la proteccion de la infancia y la adolescencia, coord. por
Padial Albas, A. M.*/Toldra Roca MD, Tirant lo Blanch, 2007, pp. 165 a 167.
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nistrativa de desamparo y suspension de la patria potestad pueda resultar una solu-
cién al inadecuado funcionamiento del sistema en este punto en concreto. Lo que
procedia revisar, realmente no es s6lo o tanto el funcionamiento del proceso, sino
los criterios y situaciones que determinan la declaracion de desamparo y consi-
guiente retirada de los menores de la guarda de sus progenitores (58). Cémo se
actia en ese momento inicial es lo que, a nuestro entender, comienza a resultar
discutible: la flexibilidad de supuestos que pueden determinar la declaracion, la
proliferacion de situaciones, como hemos comentado anteriormente, que estan pro-
vocando tales declaraciones al amparo de un concepto tan amplio como indetermi-
nado bajo el que cabe todo, «el interés superior del menor» (59), la, en la mayoria
de supuestos, falta de informacién, conocimientos y nivel cultural que rodea a los
padres biol6gicos que se ven sumidos en la adopcion de una medida cuyo alcance
desconocen.

B. Revocacion de la declaracion de desamparo y cese de la suspension del ejer-
cicio de la patria potestad por cambio de circunstancias (art. 172.7 CC)

Prevé el parrafo 7 del articulo 172 CC, que en el plazo de dos arios desde la
notificacion de la resolucion administrativa por la que se declara el desamparo los
padres que continten ostentando la patria potestad podrén solicitar que cese la sus-
pension de la medida y que quede revocada la declaracion de desamparo del menor,
si por cambio de las circunstancias que lo motivaron, entienden que pueden asumir
nuevamente la patria potestad (60). Pueden igualmente en el citado periodo, opo-
nerse a las medidas que se adopten respecto de la proteccién del menor (art. 172.7).

No obstante, transcurrido el citado plazo decae para los padres/tutores, la posi-
bilidad de solicitud citada, aunque podran facilitar informacion a la Entidad Publi-
ca y al Ministerio Fiscal sobre cualquier cambio de circunstancias en relacién con

(58) La modificacion introducida en el articulo 172, responde, conforme sefial6 De la Oliva
Vazquez (ob. cit. p. 245) a la solicitud de diferentes sectores, entre otros, los responsables politicos de
los servicios sociales. Responde, apunta el autor, a la situacién creada como consecuencia de determi-
nados supuestos en los que el sistema de proteccién de la infancia no ha funcionado, sobre todo, por la
lentitud de la tramitacién en los juzgados. El autor, cuyo comentario se produce antes de que se introdu-
jese la modificacion en el CC, dudaba de que el establecimiento de plazos fuese la solucién adecuada,
considerando que lo mas adecuado seria dotar a los servicios sociales del personal y los medios adecua-
dos para intervenir en el seno de las familias con carencias con respeto al principio de proporcionalidad
de las medidas de proteccién, dando caracter preferente a tales procesos y reduciendo su duracion.

(59) Sobre el particular es fundamental el andlisis de la obra de RIvERO HERNANDEZ, F.,
El interés del menor, Dikinson, 2000, donde se hace una exhaustivo andlisis no sélo de concepto sino
entrando en cada una de las esferas donde prevalece o ha de prevalecer el mismo. Vid. igualmente
Camps MIRAVET, N., «El principio de interés superior del menor: marco normativo internacional y
aplicacion en el derecho interno», Estudios juridicos sobre la proteccion de la infancia y la adolescen-
cia, coord. por Padial Albds, A. M.*/Toldra Roca MD, Tirant lo Blanch, 2007, pp. 17 a 40 y CABEDO
MaALLOL, V., Marco constitucional de la proteccion de menores, La Ley, 2008, pp. 39 a 43.

(60) Curiosamente, la STS de 31 de julio de 2009 en su fundamento de Derecho 3.°, parrafo 2,
invoca la aplicacion de la citada norma, no sabemos muy bien si como justificando la posibilidad de
que los padres puedan actuar, atendiendo al cambio de circunstancias. Pero lo cierto es que, cuando se
inici6 el proceso de desamparo de la menor, en el afio 2003, el articulo 172.7 no existia, porque se
introduce, como sefialamos, por la Ley 54/2007, por lo que dificilmente los padres, en este caso la
madre, pudo invocar en los dos afios siguientes a declararse el desamparo, en el afio 2003, una norma
inexistente en ese momento, o en 2005, pasados dos afios del mismo.
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el desamparo. Aquélla podrd no obstante, de oficio o a instancia de éste o de perso-
na o entidad interesada, revocar la declaracion de desamparo y decidir la vuelta del
menor con su familia si no se encuentra integrado de forma estable en otra familia
o si se considera lo mas adecuado al interés del menor (art. 172.8 CC) (61).

Esta nueva opcién de revocacion del desamparo se incorpora al CC fruto de la
reforma llevada a cabo en el articulo 172 CC por la Ley 54/2007, de Adopcién
Internacional. Supuesto que viene a hacer atin mds farragoso el elenco de posibles
vias de impugnacién con las que cuentan los padres bioldgicos, en muchas ocasio-
nes desprovistos del nivel cultural, social y econdmico para afrontar, no sélo eco-
némica sino animicamente la opcién por la que deben optar para recuperar a los
hijos de los que, también en algunas ocasiones no alcanzan a comprender la razén
ultima del alejamiento y separacién (62).

(61) El plazo para la revocacion del desamparo por cambio de circunstancias previsto en la
Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y oportunidades en la infancia y la adolescencia de Cata-
lufia se reduce a un afo, y debe ser resuelta en plazo de tres mases, pasados los cuales se entiende
desestimada por silencio (art. 115).

(62) Una evidencia de lo sefialado lo constituye la simple lectura de la SAP de Palencia de 20
diciembre 2009 (AC 2010/121), en que se deniega la recuperacion por parte de los padre de la guarda
de su hijo menor, por haber caducado el plazo para el ejercicio de la accion de revocacion previsto en
el articulo 172.7 CC.

La Audiencia, entendemos, hace un auténtico esfuerzo en su razonamiento l6gico para diferenciar
los diversos supuestos de actuacion, oposicion y reclamacion que el CC prevé tras la reforma operada
por la Ley 54/2007, y en concreto la diferencia entre la accién prevista en el articulo 172.7 CC y la que
establece el reformado articulo 780 LEC: «... Comparte esta Sala esta tltima apreciacion del recurso,
la decision de 24 de abril de 2008 es una auténtica resoluciéon administrativa en cuanto va mds alld de
la mera informacién que contiene pues decide la peticion que la parte solicitante realiza respecto de la
revocacion de la situacién de desamparo y cese de la suspension de la patria potestad, decidiendo as{
de forma directa el fondo del asunto planteado a la Administracion, convirtiéndose con ello en una
decision impugnable ante la jurisdiccion civil conforme a los articulos 172 CC y 780 LEC y articu-
lo 69 de la Ley 14/2002, de 25 de julio (LCyL 2002, 408 y LCyL 2003, 30), de Promocién, Atencion
y Proteccién a la Infancia en Castilla y Leon...

... Tanto el parrafo final del nim. 7 del articulo 172 CC como el nim. 8 del mismo precepto con-
templan la posibilidad de que los padres puedan facilitar informacion a la entidad publica y al Minis-
terio Fiscal sobre cualquier cambio de las circunstancias que dieron lugar a la situacion de desamparo
(art. 172.7 CC) y solicitar, en cualquier momento, la revocacion de la declaracién de desamparo y la
vuelta del menor con su familia (art. 172.8 CC), siempre que, en este tltimo caso, el menor no se
encuentre integrado de forma estable en otra familia o que sea lo mds adecuado a su interés. Por tanto,
los padres tenian posibilidad de plantear a la Administracion la revocacién de la decision de desampa-
ro y el cese de la suspension de la patria potestad en que se encontraban y todavia se encuentran.
Igualmente debe reconocérseles legitimacion procesal o aptitud para impetrar el proceso civil plantea-
do, pues expresamente el articulo 172.7 CC les reconoce tal posibilidad cuando por cambio de circuns-
tancias se encuentren en condiciones de asumir nuevamente la patria potestad e igualmente les recono-
ce la posibilidad de oponerse a las decisiones que se adopten respecto de la proteccion del menor. No
cabe duda que estamos ante dos acciones distintas, la de recuperacién del pleno ejercicio de la patria
potestad y extincion de la tutela administrativa, por un lado, y la accién de oposicion a las resoluciones
administrativas en materia de proteccion de menores, por otro, pero en ambas se admite la legitimacion
de los padres para interponerlas...

... Lo que ocurre, y por ello la sentencia apelada debe ser confirmada, aunque matizando sus
argumentos, es que la posibilidad de ejercicio de cualquiera de las acciones expuestas ha caducado
pues el citado articulo 172.7 CC sujeta su ejercicio al plazo de dos aiios desde la notificacién de la
resolucion administrativa por la que se declar6 el desamparo, decisién que en el presente caso se adop-
t6 el 31 de mayo de 2004. Trascurrido dicho plazo es evidente que a los padres solo les corresponde el
derecho a facilitar la informacion a que se refiere el parrafo final del articulo 172.7 CC o el derecho de
peticién del articulo 172.8 CC.
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C. Oposicion a la resolucion que acuerde el acogimiento cuando conside-
ren que la modalidad acordada no es la mas conveniente para el menor
o porque exista dentro del circulo del menor, personas mas idéneas a las
designadas (art. 172.3, pfo. 2.° CC)

Esta opcién que se confiere a los padres o tutores se introduce con la reforma
del CC por Ley 54/2007, conforme a la cual aquéllos, tanto si la guarda de los

... Laintroduccién de dicho plazo de dos afios por la Ley 54/2007, de 28 de diciembre (RCL 2007,
2383), que modificé tanto el articulo 172 CC como el 780 LEC, trata de evitar las distorsiones o dis-
funciones que creaba en el sistema de proteccion de menores la inexistencia de plazo o limite temporal
para impugnar por la familia de origen las decisiones en materia de proteccion. Al estar sometidas las
resoluciones administrativas de declaracién de desamparo y asuncion de tutela legal automadtica de
menores y las resoluciones complementarias de proteccion, incluidas las de acogimiento, a una perma-
nente provisionalidad, derivada del hecho de ser susceptibles de impugnacién judicial en cualquier
momento por los padres del menor, sin sujecion a plazo o limite temporal alguno, se creaba una situa-
cién especialmente negativa y desestabilizadora para la situacién de los menores bajo tutela o acogi-
miento de la entidad publica, pues, especialmente en el caso de menores tutelados a temprana edad,
implicaba admitir que los progenitores o tutores podian encadenar durante afios, hasta la mayor edad
del menor, un rosario de procedimientos de oposicion a las sucesivas resoluciones administrativas de
declaracion de desamparo, prorroga del desamparo o acogimiento en sus diversas modalidades, entor-
peciendo y dificultando, cuando no impidiendo, la plena integracion del menor en una nueva familia
en los casos en que se hubiere constatado objetivamente una clara incapacidad de la familia de origen
para modificar positivamente las circunstancias que motivaron la inicial declaracién de desamparo...
Por ello, con el loable propésito (aunque con deficiente técnica legislativa) de no tener abiertos perma-
nentemente procesos judiciales de impugnacion de resoluciones administrativas en materia de protec-
cién y favorecer y facilitar los procesos de acogimiento o adopcion de los menores tutelados, garanti-
zando asi la integracién de los mismos en un nidcleo familiar definitivo, estable e idéneo para su
desarrollo personal normalizado, cuando la reintegracion o reinsercion en su entorno familiar de ori-
gen se prevea, en atencion a las circunstancias concurrentes, muy dificil o imposible, la Ley 54/2007,
a través de la reforma de los articulos 172 CCy 780y 781 LEC, ha variado el sistema de impugnacion,
ante el orden jurisdiccional civil, de las resoluciones administrativas en materia de proteccion de
menores, sobre la base de diferenciar varios tipos de acciones de impugnacion y establecer distintos
plazos para su ejercicio (en el supuesto que nos ocupa dos aios, articulo 172.7 CC ), materializando de
este modo la exigencia, impuesta por razones evidentes de seguridad juridica pero también en interés
del menor...

... Cabria achacar a esta interpretacion que consagra la falta de control jurisdiccional de las decisio-
nes de la Administracion trascurridos dos afios desde la declaracion de desamparo, pero a juicio de esta
Sala esta situacion no debe producirse dada la intervencién del Ministerio Fiscal en esta materia. La
falta de mencién expresa en este precepto a la legitimacion del Fiscal no supone que no la tenga para
formular oposicion judicial a dichas resoluciones, pues la superior vigilancia de la tutela, acogimiento o
guarda de menores que el articulo 174 CC encomienda al Ministerio Fiscal y sus funciones instituciona-
les y estatuarias como defensor del interés del menor pueden servir de titulo juridico suficiente para
atribuir al mismo legitimacion activa para recurrir tales resoluciones administrativas como tnico modo
de someter al control jurisdiccional de los Tribunales civiles las decisiones sobre los menores tutelados
adoptadas una vez transcurrido el plazo de dos afios desde la asuncién de su tutela legal. De no admitir-
se la legitimacion del Ministerio Fiscal tras finalizar dicho bienio, el interés y beneficio de los menores
tutelados y la legalidad de las decisiones administrativas de la Entidad Publica quedarian sustraidas a la
fiscalizacion jurisdiccional y a la tutela judicial efectiva de los Tribunales, lo que concordarfa mal con la
proteccion a la infancia prevista tanto en los acuerdos internacionales como en la propia Constitucién
(art. 39) que velan por sus derechos. Sin duda, por ello el nim. 8 del articulo 172 CC impone la notifi-
cacion al Fiscal de las decisiones sobre revocacién de la decisién de desamparo, que debe entenderse
extendida a las denegatorias de tal revocacion, y el nim. 7 del mismo precepto faculta a los padres para
facilitar informacién al Ministerio Fiscal “sobre cualquier cambio de las circunstancias que dieron lugar
a la declaracién de desamparo”, suministro de informacién que no tendrfa ningtin valor si no fuese un
reconocimiento indirecto de la legitimacién del Ministerio publico...»
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menores ha sido asumida a solicitud de los padres o tutores, como en los supuestos
de asuncion por ministerio de la Ley, podrdan oponerse al acogimiento familiar o
residencial acordado si consideran que la modalidad acordada no es la adecuada o
existen personas dentro del circulo familiar méas idéneas a las designadas. El plazo
para formularla es de dos menses desde que la medida adoptada les sea notificada.

La posibilidad que se ofrece en este caso no supone, o no ha de suponer nece-
sariamente, que los padres o tutores se opongan o no consientan el acogimiento
acordado, fundamentalmente porque la opcidn se confiere no s6lo a quienes les sea
suspendido el ejercicio de la patria potestad por ministerio de la Ley, con la asun-
cion automatica de la tutela, sino también a quienes voluntariamente solicitan tal
asuncién por circunstancias graves que impiden cuidar al menor. Ello implica que,
tanto en uno como en otro caso, los padres/tutores pueden estar de acuerdo con el
acogimiento pero no con la modalidad acordada o con la persona designada como
acogedor. En este caso la situacion no resultaria compleja, mas alla de determinar
el proceso, administrativo o judicial a seguir para la tramitacion de tal oposicidn.

Problema diferente se plantea en aquellos casos en los que el acogimiento
acordado sea consecuencia de la asuncion de la tutela automatica por ministerio de
la Ley y derivada de una declaracion de desamparo del menor, y los padres/tutores,
no sélo difieran de la modalidad de acogimiento adoptado, sino, o antes que ello, o
fundamentalmente, del hecho mismo que origina tal acogimiento, esto es, de la
declaracién misma de desamparo, asuncion de tutela automdtica y suspension del
ejercicio de la patria potestad, para cuya oposicidon, como hemos sefialado y anali-
zaremos en el apartado siguiente, cuentan con un procedimiento regulado especifi-
camente en otro apartado del citado articulo 172 CC.

El plazo con el que cuentan para la primera «oposicion» es de dos meses, como
hemos sefialado mds arriba. El plazo para el de la oposicién a la declaracién de
desamparo es de tres. El primer plazo viene dado por lo dispuesto en el propio
articulo 172, el segundo por la remision que el parrafo 6 del articulo 172 hace a la
LEC y por tanto a lo dispuesto en el articulo 780 LEC 2000. A mayor abundamien-
to podemos pensar que, el plazo de oposicidn previsto en el articulo 172.3 péarrafo
segundo, nos situaria igualmente en el articulo 780 LEC, cuando se refiere a la
posibilidad de oponerse —en plazo de dos meses— a las «restantes resoluciones
administrativas que se dicten en materia de protecciéon de menores». Y ésta, la de
fijar una modalidad determinada de acogimiento, seria una de tales resoluciones. Y,
por otro lado, implicaria igualmente, que el procedimiento a seguir ante este tipo
de oposiciones, seria el mismo que el fijado para la oposicion a la declaracién del
desamparo previsto en los articulos 779 y 780 LEC.

(Implica esto que los padres/tutores que se opongan a «la mayor», esto es, a la
declaracién del desamparo, s6lo deben o pueden recurrir ésta? ;Es posible o nece-
sario en tales casos recurrir a las dos vias, considerando excluyente una frente a la
otra —la impugnacién del desamparo frente a la de la modalidad de acogimiento?

D. Oposicién al acogimiento familiar acordado por la Entidad publica
(art. 173.3 CC)

El vigente articulo 173.3 CC, redactado conforme a la LO 1/1996, de 15 de
enero, prevé que en caso de oposicion de los padres o tutor del menor al aco-
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gimiento, o en caso de no consentirlo, éste sélo podré ser acordado por el juez, en
interés del menor, conforme a los tramites de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

No obstante la entidad publica podrd acordar en interés del menor, un acogi-
miento familiar provisional, que susbsistira hasta tanto no se produzca la resolu-
cion judicial. Igualmente la entidad publica, una vez realizadas las diligencias
oportunas, y concluido el expediente, deberd presentar la propuesta al juez de
manera inmediata, y en todo caso, en le plazo maximo de quince dias (63).

El precepto se remite en cuanto al procedimiento judicial que ha de seguirse, a
los tramites de la LEC, invariable en este punto desde la redaccidn que le confirié
la reforma de 1987. Si bien tal remisién no ha variado con ninguna de las reformas
del articulo 173 CC, lo que si ha variado ha sido el contenido concreto de las nor-
mas procesales aplicables.

Cuando el articulo 173.3 se remitia, tras las reformas de 1987 y 1996 a la LEC,
lo hacian basicamente a las reglas contenidas en el Titulo II, del Libro I1I de 1a LEC
de 1881 —arts. 1825 a 1828—, preceptos introducidos precisamente en la reforma
que se produce con la Ley 21/1987 (64).

La entrada en vigor de la nueva LEC 2000 supone una nueva alteracién en el
proceso de oposicién al acogimiento.

Por un lado, resultan de aplicacion (conforme a lo dispuesto en la disposicién
derogatoria unica de la LEC 2000), las normas contenidas en el Libro III de la
LEC 1881, reguladora de la Jurisdiccién voluntaria, hasta tanto no se aprobase
una nueva Ley sobre Jurisdiccién Voluntaria, con excepcion hecha, en cuanto nos
interesa, del articulo 1827, que quedaba expresamente derogado y que regulaba el
procedimiento a seguir en caso de oposicién de algin interesado en el proceso de
acogimiento de menores y adopcion, y que se habia entendido como aplicable
precisamente en los casos de oposicion al acogimiento cuando estaba en vigor la
LEC 1881.

(63) La oposicion al acogimiento aparecia, tras la reforma operada en el CC por Ley 21/1987,
de 21 de noviembre, en el articulo 173.2, parrafo 2.°, sefialandose que en tal caso, o cuandolos padres
o tutor no comparecieran, s6lo podria ser acordado por el juez en interés del menor, conforme a los
tramites de la LEC.

No aparecia regulado en tal caso el posible acogimiento provisional ni la referencia a la necesaria
presentacion de la propuesta por la entidad publica ante la autoridad judicial.

(64) LaLey 21/1987, de 11 de noviembre, introdujo en su articulo 7 una modificacién de la
LEC 1881, dando una nueva redaccién al libro segundo del titulo tercero de la misma «Del acogimien-
to de menores y la adopcion» (arts. 1825 a 1831), dentro del procedimiento de jurisdiccién voluntaria
(Libro IIT) (Vid. al respecto el amplio comentario que sobre los preceptos reformados hizo VARGAS
CABRERA, B., La proteccion de los menores en el Ordenamiento Juridico. Adopcion, desamparo, tutela
automdtica y guarda de menores. Doctrina, Jurisprudencia, Legislacion Autonomica e Internacional,
Comares, 1994, pp. 319 a 376)

El procedimiento establecido para constituir el acogimiento, cuando fuese necesaria decision
judicial, era el establecido en el articulo 1828 LEC, como supuesto especial de los procesos de juris-
diccidn voluntaria, situacion ésta que se daria como subsidiaria de un acogimiento administrativo pre-
viamente intentado y frustrado por la oposicién o incomparecencia de padres o tutores. Ahora bien, en
el caso de plantearse oposicidn al acogimiento por parte de alguno de los interesados, resultaba aplica-
ble el articulo 1827 LEC, conforme al cual no seria de aplicacién la norma general prevista en el
articulo 1817 para el caso de oposicidn, salvo en el supuesto de que citados los padres para audiencia,
comparecieran alegando la necesidad de su asentimiento, en cuyo caso se interrumpia el expediente y
la tramitacion se ventilaba ante el mismo juez por los tramites del juicio verbal. En este caso, como
apuntaba Vargas Cabrera, la oposicion debia plantearse en el mismo proceso de jurisdiccion voluntaria
(ob. cit. pp. 357 a 360).
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En todo caso y salvo tal excepcidn, siguen en vigor el resto de las normas de
jurisdiccién voluntaria de referencia, incluida la contenida en el ya mencionado
articulo 1828 LEC relativo expresamente a la constitucion del acogimiento, cuando
éste requiriese decision judicial. Y ello ocurre precisamente, en el supuesto con-
templado en el articulo 173.3 CC (65).

Por otro lado, la nueva LEC 2000 regula explicitamente en sus articulos 779 y
780 la competencia y procedimiento para la «oposicidn a las resoluciones adminis-
trativas en materia de proteccion de menores».

Combinando la normativa sefialada, la situacion en este momento en cuanto al
acogimiento familiar se refiere (derivado bien de la guarda asumida a solicitud de
los padres o tutores, o como funcién de la tutela por ministerio de la ley), nos sitda
ante el siguiente procedimiento:

a) Notificacién a los padres, tutores o guardadores en un plazo de 48 horas de
la adopcién de las medidas correspondientes derivadas de la situacién de desamparo
de un menor, poniéndolo en conocimiento del Ministerio Fiscal (art. 172.1 CC)

b) Si existe consentimiento de los padres o tutores, en el caso de no estar
éstos privados de la patria potestad, el acogimiento se formalizard por escrito con-
forme establece el articulo 173.2 CC.

c) Enelcaso de ausencia de consentimiento de los padres/tutores u oposicién
de los mismos (art. 173.3 CC), el acogimiento s6lo podia ser acordado judicial-
mente, conforme a los tramites establecidos en el articulo 1828 LEC 1881 —vigente
conforme establece la propia LEC 2000 en su disposicidn derogatoria tnica.1 (66).

d) Presentada oposicion por parte de los padres/tutores, podiamos pensar que
la tramitacion sin embargo ha de realizarse conforme a lo dispuesto en los articu-
los 779 y 780 LEC, habida cuenta que conforme a la redaccion que se otorgd al
articulo 780, no se discrimina en cuanto al procedimiento a seguir, entre las posi-
bles resoluciones administrativas impugnables en materia de protecciéon de meno-
res (67). Sin embargo, creemos que en este caso, el procedimiento debe ser el
sefialado en el apartado anterior, teniendo en cuenta que, la tinica resolucién admi-
nistrativa impugnable por esta via serfa la declaracién de desamparo, asuncién de

(65) Vid. BARBER CARCAMO, R, 0b. cit. p. 8.

(66) Debe tenerse en cuenta que, en la disposicion derogatoria unica de la LEC 2000, se men-
ciona expresamente en su nim. 1 la derogacion de la LEC de 1881, con excepcion del Libro I11, Juris-
diccién voluntaria, en vigor hasta la vigencia de una Ley de Jurisdiccién Voluntaria, derogando no
obstante expresamente el articulo 1827. Sin embargo no aparece mencionada en ningiin momento en
la citada disposicion derogatoria tnica, la derogacion de la disposicién adicional 1.* de la LO 1/1996,
de 15 de enero, conforme a la cual se establecia la aplicacién de las normas de jurisdiccién voluntaria
a las actuaciones que se sigan:... «3.° Para cualesquiera otras reclamaciones frente a resoluciones de las
entidades publicas que surjan con motivo del ejercicio de sus funciones en materia de tutela o guarda
de menores». Ello nos permitiria pensar que si dentro de tales supuestos caben precisamente aquellas
resoluciones en las que se declara el acogimiento por parte de la entidad publica, al no quedar expresa-
mente derogada una disposicion de caracter procesal como la indicada, es porque en tales supuestos
seguiria siendo de aplicacion el procedimiento de jurisdiccion voluntaria.

(67) Un argumento para justificar la aplicacién de tales preceptos podria encontrarse en el
hecho de que la LEC en su disposicién derogatoria inica mantuviera la normativa de la LEC 1881
sobre jurisdiccion voluntaria, salvo, expresamente el articulo 1827 que es el que regulaba el sistema de
oposicion a las medidas sobre acogimiento y tutela, derogacion expresa del mismo que se habria pro-
ducido precisamente porque en ese punto los articulos 779 y 780 de la nueva LEC son los que resulta-
rian aplicables.
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tutela automdtica y suspensién de la patria potestad, porque, respecto al acogi-
miento, ninguna resolucién administrativa podrd existir ni formalizarse en modo
alguno si existe la oposicién por parte de los padres.

En tal caso, la tnica via ante la oposicion de los padres al acogimiento, estd
claro que ha de ser la prevista en el articulo 1828 LEC 1881. Consideramos que
ello es asi sobre la base de que la oposicidn al acogimiento cierra automaticamente
la posible decision por parte de las entidades publicas, y si tal decision no existe,
no hay resolucién administrativa que impugnar. S6lo queda el recurso al proceso
judicial previsto, como se ha indicado, en la norma procesal prevista en el articu-
lo 1828 citado (68).

De lo dicho hasta ahora podemos concluir en todo caso que el juego de diferen-
tes recursos, fruto de diferentes reformas avaladas por motivaciones diversas (aun-
que sobre la premisa fundamental del interés superior del menor), en diferentes
momentos temporales, y sobre la base de una normativa procesal también diversa,
da como resultado un panorama cuanto menos poco esclarecedor.

Piénsese simplemente en la situacién de unos padres a los que se les suspende
del ejercicio de la patria potestad, como consecuencia de la declaracién de desampa-

(68) Debe sefialarse, no obstante, que, de alguna forma resulta problematica la aplicacién de
la norma invocada —art. 1828 LEC 1881- en cuanto se refiere a la fase de audiencia prevista en el
parrafo 2.° del citado precepto, fundamentalmente a partir de la reforma que del articulo 172.1, parra-
fo 3.°, se produce con la LO 1/1996, de proteccion juridica del menor. El citado parrafo 1 del articu-
lo 172 prevé, frente a la regulacion anterior, que la declaracién de desamparo conlleva la asuncién de
la tutela automadtica por la entidad publica y ésta lleva consigo la suspension de la patria potestad o
de la tutela.

Pues bien, partiendo del hecho de que al acogimiento familiar se llegue —art. 173 CC- previa la
declaracion de desamparo y por tanto con la consiguiente suspension de la patria potestad, el proceso
de oposicion al acogimiento al que alude el nim. 3 del citado precepto (oposicion al acogimiento que
de formalizarse ante la Entidad Publica por via administrativa requiere el consentimiento de los padres
no privados de la patria potestad, de ser éstos conocidos —art. 173.2 CC-), se tramitaria ante la autori-
dad judicial, conforme al art.1828 LEC 1881 sin la audiencia de los padres, cuya oposicion es, preci-
samente, la que da pie a que el acogimiento se resuelva judicialmente y no administrativamente. La
razon: el propio texto del articulo 1828 LEC que establece que el juez, recabado el consentimiento de
la entidad publica, caso de no ser la promotora, de las personas que reciban al menor y de €ste a partir
de los 12 afos, oird a los padres que no estuviesen privados de la patria potestad ni suspendidos en su
ejercicio.

Asi, lo que aparece como una medida de garantia, que nace de la conversion del proceso de aco-
gimiento en contencioso, y que deriva en la necesaria resolucién judicial, que no administrativa del
proceso, se convierte en una perversion del sistema en perjuicio de los padres bioldgicos/tutores a los
que se les releva del proceso sin ser oidos, por el hecho de habérseles suspendido, administrativamente
y de forma automatica, del ejercicio de la patria potestad.

En relacién con esta cuestion Barber Carcamo aboga por una interpretacion no literal, 16gica y
sistematica del articulo 1828 LEC al sefialar que una interpretacion literal del mismo: «... constitui-
ria una flagrante vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva y una fuente de indefensién. Ha
de estarse por una interpretacion logica y sistematica de las normas, observando cémo desde el ini-
cio mismo del procedimiento administrativo de desamparo el Cédigo exige la notificacién a los
padres. Considero asi plausibles las declaraciones contenidas en el auto de la Audiencia Provincial
de Valencia de 16 de julio de 1998, que frente a la interpretacion literal propugnada por la Generali-
tat Valenciana, contraria a la audiencia a los padres, considera que «cuando el articulo 1828 LECiv
(LEG 1881, 1) dice que “se oird a los padres que no estén privados de la patria potestad o suspendi-
dos en su ejercicio”, s6lo puede referirse a aquellos que judicialmente lo estdn, bien por haber reca-
ido sentencia firme privando de la patria potestad, bien por haberse adoptado en ese mismo procedi-
miento o cualquier otro como medida cautelar la suspensioén de dicha patria potestad...». (ob. cit.
p- 12, nota 18).
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ro de su hijo, con la consiguiente asuncién de la tutela automaética por parte de la
administracién y declaracién de acogimiento derivado de la tutela automatica asumi-
da por la Entidad Publica, que cuentan con un plazo de tres meses para oponerse a la
declaracion de desamparo y tan sélo con dos para, conforme al articulo 172.3 parrafo
segundo manifestarse en contra de la modalidad de acogimiento elegido por la enti-
dad, bien entendido que, ademads, pueden oponerse al acogimiento como tal, por unos
cauces procesales diferentes a los previstos para los otros dos supuesto de oposicion.

Para un jurista resulta harto dificil comprender y coordinar tales procesos.
Posiblemente no sea otra la situacién en la que se encuentre un padre con escasos
recursos y medios socio-culturales para enfrentarse a tal bateria de opciones. Para
quien pretenda retrasar el proceso porque el tiempo juegue a su favor, el camino
desde luego queda abierto y con grandes posibilidades de éxito (69).

3. (Y EL INTERES DE LOS ACOGEDORES?

Como hemos sefialado en otro momento de nuestro trabajo, al entramado de
recursos y diversidad de procesos que se abren como consecuencia de las tltimas
reformas del CC y LEC, con los que parece tratar de darse solucién a muchos y
diversos problemas (el interés del menor, el interés y defensa de los derechos de los
padres o tutores, la lentitud de la justicia en procesos que, en aras a ese interés
superior del menor no deberian dilatarse y, permitaseme, el interés del Estado y de
las Instituciones Publicas en no verse salpicado por responsabilidades indemniza-
torias cuantiosas por no haber salvaguardado los anteriores intereses), se aiade el
del interés de las personas sobre las que recae un acogimiento preadoptivo. Un
entramado de intereses en juego, a los que, estimamos, no da una respuesta acerta-
da el legislador con tales reformas, o no la més acertada si lo que se quiere defen-
der es el tan manido interés superior del menor.

Como hemos tenido ocasién de analizar en este trabajo, la STC 124/2002, de 20
de mayo (RTC/2002/124) introduce de manera contundente la necesidad de que los
acogedores sean llamados al procedimiento acumulado de oposicidn a la declaracion
de desamparo y acogimiento de dos menores, en situacion de acogimiento preadopti-
vo con ellos. Al haberse acumulado los procesos de oposicion al desamparo y acogi-
miento, se considera que aquéllos tienen interés legitimo en el proceso puesto que la
decision judicial que habria de dictarse y, consiguientemente, el mantenimiento y
confirmacion judicial de esa situacion de acogimiento preadoptivo o su revocacion
afectaba evidentemente a su esfera juridica, ya que de confirmarse el desamparo con-
tinuarfan en su condicién de familia de acogida, y podrian ver cumplida su expectati-
va de instar la adopcidn de los menores, y, de revocarse, no sélo se anularia el acogi-
miento familiar, sino que se veria frustrada aquella expectativa (70).

(69) Véase un reflejo de lo que se indica en el relato de hechos que dan lugar al auto TC de 13
de febrero de 2009 (RTC/2009/47) donde las maniobrar dilatorias de los «padres de acogida» se
ponen de manifiesto claramente, apoyadas por la suerte de posibles recursos utilizados para retrasar la
ejecucion de una resolucion por la que se desestimaba el desamparo de un menor, que debia por tanto
reintegrarse progresivamente al hogar de su familia bioldgica.

(70) Sobre la citada STC resulta interesante y demoledora la critica de Barber Carcamo que no
s6lo se adentra en el analisis de fondo sobre el significado que la misma tiene en relacién con la cues-
tién de fondo del proceso —no se nos olvide que el amparo constitucional a los acogedores implicé la
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