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La proteccién de los menores en situacion de riesgo y desamparo en
Espafa y en lItalia

INTRODUCCION

La presente tesis doctoral encuentra su punto de partida en
las enormes transformaciones que ha experimentado la sociedad
en general y el ordenamiento juridico en particular entorno a la
consideracion y el tratamiento de los menores de edad. La
atencion a la infancia y la preocupacion por sus derechos es una
adquisicién relativamente reciente. Hasta finales del pasado siglo y
comienzos del actual, las ciencias sociales —la Pedagogia, la
Psicologia, la Sociologia— no han tomado conciencia y afirmado
que esta fase de la vida tiene una importancia fundamental en el
desarrollo de los seres humanos, y que también el menor es y
debe ser tratado como persona.

Sin duda, las mas recientes teorias de la infancia y de la
socializacion han contribuido de forma decisiva a incentivar el
cambio de tendencia que hemos mencionado. De hecho, gracias a
las nuevas orientaciones sobre la infancia, las cuales atribuyen a
los nifios un rol activo en el proceso de desarrollo, los nifios y los
adolescentes actualmente no son ya considerados como meros
destinatarios del deber de proteccién y de satisfaccion de sus
necesidades fundamentales por parte de los adultos, sino como
titulares de derechos propios.

Respecto a la consideracion de los menores como
personas, resulta obvio que no ha sido asi histéricamente. En la

primera fase de gestacion del Derecho romano el término
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«persona» no hacia referencia al individuo en cuanto a tal, sino
que aludia a un rol al interno de una sociedad que no reconocia
derechos personales, ya que el Unico sujeto juridico era la familia y
el pater familias que la representaba.

Durante muchos siglos la posicion ocupada por los menores
ha sido la misma ocupada por la mujer, por los enfermos, por los
encarcelados: los denominados «sujetos débiles» de la sociedad.
La comunis opinio que se ha difundido, independientemente del
grado de cultura y de madurez juridica alcanzado en las distintas
sociedades, se basaba en el concepto de inferioridad de
determinadas categorias de sujetos los cuales, por el sexo (las
mujeres), por incapacidad fisica o mental (los enfermos), por
decisiones judiciales (los presos), o por no haber alcanzado la
edad establecida (los menores), se encontraban absoluta y
totalmente sometidos a la voluntad del marido/padre, dando lugar
en muchas ocasiones, a episodios de violencia que podian llegar
incluso a actos de disposicion de la vida de los sujetos sujetos a la
potestad.

Pero este comportamiento no es tipico solamente del
mundo antiguo. En la propia Revolucién francesa y en la
Declaracion de 1789 la idea del hombre era todo menos
universalista: el hombre libre de la Revolucion, segun disponia el
art. 2, era un ciudadano varon y propietario. En virtud de este
enunciado, los menores eran excluidos de derechos y libertades.

La historia de la infancia ha sido una historia de agresiones
continuas, de graves abusos perpetrados por los adultos sobre los
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nifios, y caracterizada por el empleo de practicas enormemente
violentes puestas en practica, en primer término, por los padres y
los sujetos destinados a la educacion de los menores. Hasta
mediados del siglo XX el abandono de hijos era una préctica muy
difundida y moralmente aceptada y tal practica, junto a la de los
castigos corporales, era comun en todas las extracciones sociales.

Pero las lesiones a los derechos de la infancia no se vienen
limitando a la esfera familiar y educativa, sino que van mucho mas
alla, como testimonia el empleo de los nifios para trabajar en el
campo y en las fabricas, con tasas altisimas de explotacion
durante los siglos XVII y XVIII. La Revolucién industrial supuso,
ciertamente, una utilizacién creciente de las mujeres y los nifios
como mano de obra, en unas condiciones de trabajo totalmente
dramaticas. A mayor abundamiento, durante muchos siglos miles
de nifios han sido mutilados y lisiados para ser utilizados en la
mendicidad, y hasta finales del siglo XIX se consentia y era una
practica extendida en Europa la castracion de nifios para obtener
las denominadas «voces blancas».

En la sociedad actual la consideracion de los adultos
respecto de la infancia ha mutado profundamente, al menos de
palabra, todos estdn dispuestos a reconocer que también el
menor, como el adulto, es persona, y como tal es titular de
derechos. El menor se considera ahora como una persona en
continuo desarrollo, que adquiere progresivamente capacidad de

decision propia.
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A partir del siglo pasado se comienza a hablar de la
necesidad de tutelar los derechos de los menores de edad y de
tutelarlos, de forma mas especifica, a nivel internacional (ya que
hasta entonces esta tarea habia recaido exclusivamente en el
ambito del ordenamiento interno de cada Estado); esta inversion
de tendencia, este desarrollo progresivo en el ambito internacional
de los derechos de los menores supone también, y sobre todo,
una clara tendencia a la responsabilidad de los estados en la
proteccion del menor. El mencionado cambio de rumbo aparece
reconocido, de forma expresa, en la Convencion de Nueva York
sobre Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, que
representa el momento de afirmacion definitiva del principio de
responsabilidad publica en la realizacion efectiva de los derechos
de los menores, haciendo hincapié en la necesidad de una accion
estatal positiva para garantizar, en ultima instancia, la eficacia de
los derechos de los menores y su proteccion.

De hecho, tanto en el ordenamiento espafiol como en el
italiano, a nivel constitucional se advierte que el correcto desarrollo
del menor, la atencién de todas sus necesidades y su proteccion
se confian, en primer término a la familia, pero no sélo a ella: el
sistema que se instaura es mixto, se trata de una responsabilidad
que la familia comparte con los poderes publicos. La familia es la
primera y directa responsable de la tutela del menor, de su
educaciéon y de su formacién. No obstante, las administraciones
publicas no son ajenas a esta tarea privada. Considerando la

imporancia de las funciones atribuidas a la familia en relacién con
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los menores, con su educacién y formacion, la Constitucidon
espafiola, del mismo modo que la italiana, encomiendan a los
poderes publicos la garantia de la proteccion social, econémica y
juridica de la familia.

Los poderes publicos, ademas de colaborar con la familia
en el ejercicio de sus funciones de asistencia y proteccion de los
menores, estan obligados a asegurar que los padres u otros
responsables del menor llevan a buen término sus deberes legales
de tutela, de modo que, en el caso en que se compruebe que el
menor es victima de una situacion a falta de asistencia, deben
intervenir, adoptando las medidas necesarias para que dicha
situacion cese. No en vano, el Tribunal Supremo de Casacién
italiano afirmaba, tiempo atras, que «mas que conferir a los padres
un derecho subjetivo, les confiere sobre todo un deber, cuyo
cumplimiento le viene impuesto por la ley y que implica un poder,
una potestad que viene ejercitada en el interés general y superior
de la sociedad y asume las caracteristicas del oficium, aunque en
concreto tiene su razén de ser en el interés individual del hijo»?,
En este sentido, Antonio CICU opinaba que seria necesario, en
esta materia, observar la relacién en que se encuentran derecho y
deber en este caso, desde el &mbito del Derecho publico mas que

desde el Derecho privado?.

! Sentencia del Tribunal Supremo de Casacién de 8 de junio de 1950, nim. 2444.
2Vid. CICU, A., La filiazione, Torino, U.T.E.T., 1958, pp. 309-310.
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La contribucién de nuestro estudio consiste justamente en
el hecho de afrontar la proteccion del menor desde el punto de
vista de la actuacién de las Administraciones publicas y no sélo
desde el Derecho de familia y las instituciones en él establecidas.

En el pasado, la intervencion de la Administracion publica
respecto de los menores ha estado también presente, si bien se
trataba Gnicamente de una actividad de caracter asistencial. En los
casos en los que el menor se encontraba sin familia, o ésta no
tenia posibilidades de mantenerlo, el menor era confiado a
instituciones religiosas o publicas. Sin embargo, a diferencia de la
situacion actual, la Administracion en la practica no se inmiscuia,
ni directa, ni indirectamente, en el ambito familiar. La
transformacion que se ha producido en este sentido, asi como el
proceso de «administrativizacion» del modelo espafiol de
proteccion de menores, motivan el analisis juridico desde el
Derecho publico que pretende la presente tesis.

Dentro del estudio de la intervencion de los poderes
publicos en la proteccion del menor, comenzaremos analizando
los principios juridico que constituyen las lineas guia de toda la
regulacion en esta materia. Dichos principios encuentran su
fundamento en las convenciones internacionales sobre la
proteccion de la infancia. Todo el sistema de proteccion de
menores se basa en el principio del «interés superior del menor»,
que obliga tanto a las instituciones publicas como a las
instituciones privadas, a los tribunales y a las autoridades

administrativas a considerar dicho interés con preferencia y por



La proteccién de los menores en situacion de riesgo y desamparo en
Espafa y en lItalia

encima de cualquier otro, incluso del de sus propios padres y
familiares. Este principio aparece directamente conectado con
otro, la obligacién de oir al menor antes de adoptar cualquier
decision que le afecte, para poder tener en cuenta su opinién en el
proceso de determinacion de la medida mas idonea a adoptar para
proteger sus intereses.

Resulta necesario tener presente que el ambiente mas
adecuado para el desarrollo del menor y su educacion es la propia
familia. De hecho, las actuaciones de proteccion del menor se
rigen por el principio de «subsidiariedad progresiva», esto es, el
objeto y la intensidad de la intervencion de los poderes publicos
esta condicionado por el grado de desasistencia o desprotecciéon
del que sea victima el menor en el seno de su familia, llegando en
casos extremos a adoptarse la medida de separacion forzada del
menor de su nucleo familiar.

Esto nos llevara a examinar cuéles son los casos en los que
el ordenamiento juridico exige que el menor sea separado de su
familia, y cuales seran los érganos competentes para intervenir en
estas situaciones. En Espafia, a partir de la Ley 21(1987, de 11 de
noviembre, que modificaba el Cddigo civil en materia de adopcion
y de la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor, una parte importante de las funciones que
anteriormente se atribuian a los tribunales de forma exclusiva han
pasado a manos de las Administraciones publicas. Entre ellas, es
competencia de los Servicios de Protecciébn de Menores de las
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Administraciones de las Comunidades Auténomas, valorar las
circunstancias y declarar la situacion de «desamparo» de un
menor, que conlleva la asuncion de la tutela del menor ex lege por
parte de la administracion, asi como la suspension de la patria
potestad de los padres.

La definicion de «desamparo» establecida en el Codigo civil
espafio es una definicidbn abstracta. Por ello nuestro objetivo es
analizar cada uno de los elementos que componen dicha
definicion para establecer con exactitud las causas que pueden
dar lugar su declaracion, teniendo en cuenta las diversas causas
de «desamparo» incluidas en las leyes de proteccion del menor de
las distintas Comunidades Autébnomas esparfiolas. Compararemos
la situacion legal de «desamparo», con la situacién analoga en el
ordenamiento juridico italiano de «abandono» (abbandono),
establecida por la Ley n. 184, de 4 de mayo de 1983 sobre el
«Derecho del menor a una familia», que es verificada y declarada,
en este caso, por el respectivo Tribunal de Menores (Tribunale per
i minorenni). De este modo, mediante una metodologia
comparada, podremos individualizar las ventajas y desventajas de
ambos sistemas de proteccién del menor, y la posible aplicaciéon
de las soluciones adoptadas en un sistema, en el otro.

A partir de este estudio sobre la situaciéon de desamparo o
abandono analizaremos otras actuaciones adoptadas por los
poderes publicos ante la desproteccién del menor que se regulan
en el ordenamiento espafol, que se caracterizan por su menor

intensidad y el menor peligro que suponen para el menor: las



La proteccién de los menores en situacion de riesgo y desamparo en
Espafa y en lItalia

denominadas «situaciones de riesgo» y «conflicto social». Las
medidas administrativas adoptadas frente a estas situaciones se
dirigen, fundamentalmente, a evitar que situaciones de peligro
para el menor puedan convertirse efectivamente en situaciones de
desamparo.

Puesto que el procedimiento que da lugar a la declaracion
de desamparo es un procedimiento administrativo, y la declaracion
un acto administrativo, es necesario profundizar en el estudio de
cada una de las fases del proceso que finaliza en la declaracion de
desamparo del menor, subrayando el control que se ejerce sobre
las distintas administraciones en este ambito, tanto por parte del
Ministerio Fiscal como por parte de los tribunales.

Los tribunales son los encargados de verificar que las
actuaciones de la Administracion han sido adecuadas,
preferentemente en los casos en que los padres o tutores de un
menor se oponen a la declaracion de desamparo o a otras
decisiones de la Administracion. Todas las medidas adoptadas por
la Administracion y por los tribunales, estan sujetas al control del
Ministerio Publico, al que se atribuyen competencias significativas
para la salvaguarda de los derechos de los menores, tanto dentro
del proceso como fuera del mismo.

La problematica de los menores encuentra una particular
intensidad cuando se suma a otra extremadamente actual tanto en
Espafia como en Italia, como es la inmigracion. Por ello, una

importante parte de nuestro estudio, se ocupara de los problemas
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que surjen en la regulacion normativa de los menores inmigrantes
no acompafnados en ambos paises.

Los menores que se encuentran en territorio espafol o
italiano de manera irregular y sin estar acompafados de un adulto
responsable de ellos, resultan en una condicion especial de
desproteccion. La actuacion de los poderes publicos en esta
situacion no es facil, puesto que los menores estan sujetos a dos
tipos de normas que responden a fundamentos muy diversos: un
lado la legislacion de menores que les concede proteccion y, por
otro, la legislacion de extranjeria que intenta controlarlos en tanto
en cuanto son inmigrantes en situacion irregular. Esto en lItalia
ademas provoca una confusién, respecto a cual debe ser el
organo que adopte las medidas relativas al menor extranjero no
acompafado (tanto de repatriacion como de proteccidn), entre el
Tribunal de menores y el Comité para los menores extranjeros
(Comitato per i minori stranieri)

Per la loro condizione di minori non possono essere oggetto
di misure sanzionatorie, non possono essere espulsi, quindi, in
questo senso, assume grandissima importanza l'accertamento
dell'eta reale del presunto minore quando questi non abbia
documenti identificativi. L'unica misura di allontanamento
applicabile a questi minori € il cosiddetto rimpatrio assistito, con
I'obiettivo del ricongiungimento alla famiglia d’origine, cosa che i
minori generalmente cercano di evitare perché il loro progetto
immigratorio consiste nel trovare lavoro e aiutare economicamente

la loro famiglia. Tutto cid comporta una seria difficolta nello
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scegliere la misura piu conforme al «superiore interesse del
minore», tra I'accoglienza nel paese o il rimpatrio, e per questo e
importante determinare se 1 minori stranieri non accompagnati
devono considerarsi in situazione di desamparo o d’abbandono,
oltre ad accertare le loro condizioni personali e socio-familiari.

Por su condicibn de menores no pueden ser objeto de
medidas sancionadoras, no pueden ser expulsados, por lo que, en
este sentido, asume una enorme importancia la determinacion de
la edad real de un presunto menor cuando este carece de
documentos de identificacion. La Unica medida de alejamiento
aplicable a estos menores es la denominada «repatriacion
asistida», que tiene por objeto la reagrupacion del menor con su
familia de origen, la cual tratan de evitar los menores a toda costa,
porque su proyecto migratorio consiste en encontrar trabajo para
poder ayudar econdmicamente a su familia. Todo ello conlleva una
seria dificultad en la eleccion de la medida mas conforme con el
«superior interés del menor», entre la acogida en el pais o su
repatriacion. Por eso es importante determinar, como intentamos
aqui, si los menores extranjeros no acompafiados deben ser
considerados menores en situacion legal de desamparo o
abandono, ademas de investigar y averiguar las condiciones
personales y socio-familiares del menor antes de adoptar una

decision que puede marcar su vida y su futuro.
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. MODELO CONSTITUCIONAL Y CAMBIOS EN LA
INTERVENCION PUBLICA A FAVOR DE LOS MENORES

[.1 Problematica juridica de la terminologia utilizada en
la atencion, promocion y defensa de los menores:

menor, nifio, infanciay adolescencia

Desde sus origenes, el Derecho ha protegido al ser humano
en su etapa inicial de la vida. El ser humano, como miembro de la
especie mas compleja y desarrollada de la creacion, es el ser mas
desvalido en los momentos iniciales de su existencia, el que mas
tarda en desenvolverse por si mismo, el que necesita mas tiempo
y mayor atencion por parte de los adultos para desarrollarse
correctamente como sujeto a todos los niveles.

El desarrollo de un ser humano se categoriza
temporalmente en diversas fases, atendiendo a la evolucion tanto
fisica como sicolégica que éste va experimentando, fases que
permiten el estudio de la evolucién fisica y psicolégica del menor y
gue crean toda una terminologia asociada a dicha evolucion.

En Derecho la terminologia utilizada en ningln caso tiene
un valor neutro, y en muchos, el utilizar un vocablo u otro puede
tener consecuencias juridicas, sobre todo en aquellos casos en
qgue conceptos que son imprecisos fuera del ambito legal
necesitan ser delimitados con el fin de otorgar la seguridad que el
ordenamiento juridico exige en su funcionamiento. Esto ocurre en

particular con conceptos como los de menor, nifio, infancia o
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adolescencia, referidas en definitiva a la etapa previa a la
consideracion de un sujeto como adulto, que se utilizan a menudo
con diferentes matices y significados en las ciencias naturales y
sociales, y que al ser utilizados en la ciencia juridica precisan de
concrecion.

Por estos motivos el ordenamiento juridico desde sus
inicios ha sabido arbitrar mandatos y normas, muchas veces
codificacion de otras de caracter consuetudinario, para otorgar un
régimen peculiar al sujeto en formacién®, sobre todo en los
altimos tiempos en los que éste ha sido reconocido cada vez mas
como individuo, un régimen adaptado a estas particulares
caracteristicas y necesidades vitales, una proteccién que coloque
al individuo en las mejores condiciones en su larga etapa de
conformacion fisica, intelectual y cultural. Evidentemente, esto no
quiere decir que histéricamente haya existido un elenco
sistematizado de derechos del nifio, esta preocupaciéon, como
veremos, no se ha desarrollado hasta tiempos muy recientes,
concretamente desde la década de los 70.

El criterio empleado para la aplicacion de este régimen

juridico particular de las personas previo a la adultez o mayor

3Vid., respecto de la regulacion referente a los menores a lo largo de la historia
y los antecedentes comparados, DE CASTRO BRAVO, F., Derecho Civil de Espafia, I,
Ed. facsimilar de la 12 de 1949, Civitas, Madrid, 1984, pp. 148-150, 155-163; GOMEZ
MORAN, L., La posicion juridica del menor en el derecho comparado, Instituto
Editorial Reus, Madrid, 1947, pp. 171 y ss; RICO PEREZ, F., La proteccion de los
menores en la Constitucion y en el Derecho Civil, Montecorvo, Madrid, 1980, pp. 23 y
sS.
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edad, no puede ser otro que la edad del sujeto, puesto que la
regulacion que se ha hecho por el Derecho atiende a esta
contabilidad del tiempo de vida de cada persona, para otorgarle
determinados efectos que en cambian segun el estado de
madurez alcanzado.

La edad, como tiempo que transcurre desde el nacimiento
de un individuo hasta un momento determinado de cémputo?, se
asocia con un concreto estado de madurez de la persona, ya que,
si el desarrollo del sujeto es normal y adecuado, alcanzara un nivel
de madurez semejante a aquellos que tienen su misma edad, si
bien, como sabemos, este nivel de madurez cambia a menudo en
las diferentes culturas, donde, siendo la esperanza de vida mas
baja y la edad de emancipacioén, incorporacién al mercado de
trabajo y matrimonio mas tempranas, la madurez se alcanza por
fuerza antes y esto queda reflejado en sus ordenamientos

juridicos®.

* Esta concepcion consuetudinaria de la edad se ha positivizado en la
legislacion civil, el art. 315 del Cédigo Civil espafiol reza «Para el computo de los afios
de la mayoria de edad se incluira completo el dia del nacimiento».

® Numerosos estudios vienen subrayando que la juventud en nuestro pais, pese a
la mejora de su nivel de vida en los Ultimos treinta afios, se enfrenta a un deterioro en
cuestiones bésicas que les afecta de forma crucial en la construccion de sus biografias. El
desempleo y la inestabilidad en el puesto de trabajo conllevan una serie de
incertidumbres con un resultado gravoso para los jovenes, que cada dia encuentra mas
dificil marcharse de la casa paterna. La vivienda propia se ha convertido en un bien
inaccesible para una mayoria de jovenes. Estos prolongan incesantemente sus estudios
para huir de la noria de la rotacion a través del paro y los empleos temporales. Pese a
ciertos aspectos positivos, el caracter de refugio de los estudios no resuelve
indefinidamente los problemas de emancipacion de los jovenes en Espafia, y las
dificultades en la formacion de nuevas familias se convierte en uno de los factores claves
en la disminucion de la natalidad. Vid., en este sentido GARRIDO, R., y REQUENA,
M., «La emancipacién de los J6venes en Espafia», Madrid, Instituto de la Juventud,
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No obstante lo anterior, el Derecho internacional ha puesto
como limite genérico de la minoria de edad los dieciocho afos,
como establece la Convencidon de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del nifio de 20 de noviembre de 1989°.

Esta referencia se incluia ya en la legislacion de una amplia
mayoria de estados’, como el espafiol, cuya Constitucion dispone
en el art. 12 que «los espafioles son mayores de edad a los

dieciocho afios»®, y a su vez el Cédigo Civil sitiia en su art. 315 la

Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 1996; CASAL, J. «Modos emergentes de
transicién a la vida adulta en el umbral del siglo XXI» en Revista Espafiola de
Investigaciones Socioldgicas, n° 75, jul-sep. 1996, pp. 295-316; CACHON, L. (dir.)
Juventudes y empleos: perspectivas comparadas, Madrid, Instituto de la Juventud, 2000;
LEAL MALDONADO, J. «Retraso de la emancipacion juvenil y dificultad de acceso de
los jovenes a la vivienda» en Centro de Investigaciones Sociolégicas, La sociedad:
teoria e investigacion empirica. Libro homenaje a José Jiménez Blanco, Madrid, CIS,
2002, pp. 249-264; MARTIN SERRANO, M. y VELARDE HERMIDA, O. Informe
Juventud en Espafia, 2000, Madrid, Instituto de la Juventud, 2001; HERNANDEZ
ARISTU, J. «Jdvenes entre la familia, la formacion y el empleo. Estructuras de apoyo a
sus transiciones» en Revista de Estudios de Juventud, n° 56, marzo 2002, pp. 119-128.

® Art. 1 de la Convencién de la ONU sobre los derechos del nifio, «Para los
efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de
dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad».

" Cada vez son mas los Estados que modifican su legislacién para reducir la
mayoria de edad desde a los dieciocho afios. El ultimo caso lo tenemos en la Republica
Argentina, que redujo de veintitn a dieciocho afios la mayoria de edad en noviembre de
2005.

8 En Espafia, antes de la redaccion de la Constitucién, una de las primeras
normas de la transicion democratica fue el Real Decreto-Ley 33/1978, de 16 de
Noviembre, sobre mayoria de edad (publicado en el BOE ndm. 275, de 17 de noviembre
de 1978), fue la que fijo la adquisicién de la mayoria de edad en los 18 afios, puesto que
con la Ley de 13 de diciembre de 1943 ese limite de edad habia quedado establecido en
los 21 afios. En su Exposicion de motivos alegaba la horma que los inmensos avances
experimentados por la sociedad espafiola en los campos econdmico, social y cultural
«han incorporado ya de hecho al protagonismo de la vida espafiola, tanto en el campo
publico como en el privado, a los jévenes que, sin alcanzar los 21 afios, ostentan ya
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mayoria de edad en los dieciocho afios, al manifestar que «La
mayor edad empieza a los dieciocho afios cumplidos».

Del mismo modo, el Codice Civile italiano en su Art. 2,
titulado «Maggiore eta. Capacita di agire», declara «La maggiore
eta é fissata al compimento del diciottesimo anno. Con la maggiore
eta si acquista la capacita di compiere tutti gli atti per i quali non
sia stabilita una eta diversa».

Por otra parte, la referencia a la ley aplicable que abre la
posibilidad de una adquisicion mas temprana de la mayoria de
edad a la que hace referencia el art. 1 de la CDN supone la
positivizacion de la «salvaguarda cultural» motivada por los
diferentes procesos de maduracion del nifio conforme a su cultura
a que hemos hecho referencia mas arriba. La legislacion de cada
pais puede decidir, como ocurre en Espafia en los casos de
emancipacion por matrimonio del menor, concesion de los que
ejercen la patria potestad y concesion judicial (art. 314 CC), y en
Italia por matrimonio segun el articulo 390 del Codice Civile.

En este momento, los dieciocho afos, es donde se coloca
la ficcion juridica objetiva de la mayoria de edad. Al llegar a esta
edad el sujeto, ya totalmente desarrollado en sentido fisico e
intelectual, al menos para el ordenamiento juridico, puede ejercitar

la totalidad de los derechos que hasta el momento ostentaba, pero

plena capacidad fisica, psiquica, moral y social para la vida juridica, sin necesidad de los
mecanismos de representacion o complemento de capacidad. De todo este contexto
social surge, pues, la necesidad de establecer un nuevo limite de mayoria de edad, que
debe cifrarse en los 18 afios, como ya han llevado a cabo otros ordenamientos del marco
europeo».
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cuyo ejercicio en muchos casos dependia de la actuacién de
terceras personas’, ya fuesen estas de caracter publico o privado.

Como apunta RUIZ HUIDOBRO™X, los conceptos de menor de

% Esto puede verse incluso en las acepciones que recoge el diccionario de la
Real Academia Espafiola de los términos «menoria» o «menoridad»: «2. Edad del hijo
de familia o del pupilo en que no puede ain disponer de si y de su hacienda. 3. tiempo
de menor edad de una persona», y «minoria» 0 «minoridad», definido como «5. Menor
edad legal de una persona. 6. Tiempo de la menor edad legal de una persona», Real
Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, Espasa, Madrid, vigésima
segunda edicién 2001 (segunda tirada, corregida, noviembre de 2004), T. I, pp. 1487 y
1510.

© RUIZ HUIDOBRO Y DE CARLOS, J.M2, «El menor en el Derecho.
Sistema normativo y principios rectores del Derecho de los menores.», en LAZARO
GONZALEZ, 1., Los menores en el Derecho espafiol, Tecnos, Madrid, 2002, pp. 33-34.
Para él, la edad de los dieciocho afios tiene esta importancia cualitativa y cuantitativa en
la situacién legal de las personas porque supone el reconocimiento general e ilimitado,
desde el punto de vista juridico, de la capacidad de autogobierno. Pero, precisamente por
el caracter de evolucion progresiva de la adquisicion de la capacidad natural de las
personas, la consideracién del limite de los dieciocho afios como determinante de una
drastica separacién entre dos situaciones juridicas totalmente diversas, distorsionaria
demasiado la correspondencia entre la capacidad y la edad. Si se tiene una consideracion
realista de las cosas, la fijacion de un limite legal de edad para la obtencion de la
mayoria de edad no puede suponer la asociacion de una alteracion tan radical de la
situacion juridica de una persona a instante de razon que, en la vida real, apenas si
supone variacion alguna en la capacidad natural de esa persona. Ademas, mientras que
en algunos aspectos la evolucién y adaptacién de los menores es cada vez mas rapida (el
ejemplo mas claro quizas sea la adaptacién a las nuevas tecnologias), en otros, como la
emancipacion real de la dependencia econémica del menor o mayor de edad de la
familia, se esta retardando cada vez mas en Espafia como hemos puesto de manifiesto
mas arriba, abriendo una preocupante grieta entre la edad a la que se estd capacitado
legalmente para tomar todo tipo de decisiones y la tutela real de los padres que se
produce al mantenerse la dependencia econémica. Seglin las Conclusiones del |
Congreso Nacional de Educacion en valores, celebrado en Valencia los dias 24, 25 y 26
de febrero de 2005 y organizado por la Fundacion de la Solidaridad y el VVoluntariado de
la Comunidad Valenciana (FSVCV) y la Universidad de Valencia, «la edad de
emancipacion de los jovenes espafioles se sitia actualmente en los veintinueve afios de
edad» (dichas conclusiones pueden consultarse en la web http://www.
educasites.net/Congreso_Educacion_Valores.htm), media muy alejada de la edad de los
dieciocho afios en que oficialmente se adquiere la mayoria de edad. Esto no hace mas
que poner de relieve la brecha existente entre realidad y Derecho y la relativa

19



Francisco Javier Duran Ruiz

edad y su opuesto, el de mayor edad, y también el de menor
emancipado, surgen de la generalizacion de la edad como criterio
estructurador de la regulacién en materia de menores. Caracteriza
este autor la mayoria de edad como la condicion de quien, a
efectos juridicos, puede valerse por si mismo; la minoria de edad,
por contra, seria la condicion del individuo que no puede valerse
por si mismo; el menor emancipado es la situacion intermedia del
gue, siendo objetivamente menor de edad, es habilitado como si
fuera mayor de edad.

No obstante esta «linea roja» que supone el paso de la
minoria a la mayoria de edad, como abismo que separa de forma
neta dos realidades juridicas absolutamente diversas, ha sido
puesta en entredicho por parte de la doctrina. Asi, autores como
MARTINEZ DE AGUIRRE™ plantean que el paso de la menor a la
mayor edad no constituye, ni desde el punto de vista de los
hechos ni desde el punto de vista del Derecho, un corte tan tajante
y radical como en un primer momento pudiera parecer, ya que a
ambos lados de la frontera legal existen dispositivos que lo
suavizan y le dan un contenido hasta cierto punto progresivo, sin
gue ello desmerezca el hecho de que la edad de los dieciocho

aflos sea la «frontera legal» y la cualitativamente vy

importancia en muchos casos de la ficcidn juridica de la frontera estricta entre la minoria
y la mayoria de edad.

1 MARTINEZ DE AGUIRRE, C., «La proteccion juridico-civil de la persona
por razén de la menor edad», Anuario de Derecho Civil, 1992, XLV (4), pp. 1422 y
1423.
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cuantitativamente mas importante de entre las que el
ordenamiento recoge.

No olvidemos que se encuentra incluso constitucionalizada
esta circunstancia en el art. 12 de la Constitucion espaﬁolalz,
mientras que el ordenamiento italiano, pese a que en su
Constitucion hace referencia a la importancia de la mayoria de
edad como momento de adquisicion plena de los derechos
politicos®, remite a la legislacion civil la determinacién del paso a
la mayoria de edad en los dieciocho afios.

Precisamente el caracter de ficcion juridica que supone la
asociacion de una realidad cualitativa (la adquisicion de la
capacidad natural) a otra cuantitativa como es el cumplimiento de
una edad prefijada, motiva que, aunque las cosas puedan parecer
ab initio asi de tajantes, en la realidad practica —y a imagen y
semejanza de esta, en la juridica—, la ruptura entre las dos
situaciones sea mucho mas suave, y se produzca en un espacio
de tiempo mucho mas prolongado.

En el propio campo juridico, hay muchos cambios en cuanto
a la capacidad de actuacion del individuo que en determinados

casos pueden adelantarse a los dieciocho afios. En este sentido,

12 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados 17 mayo 1978. En el
proceso constituyente no hubo polémica a cerca de los dieciocho afios de edad como
limite de la mayoria de edad, pero se discutid si ésta debia establecerse sdlo a efectos de
adquisicion de los derechos politicos 0 a con efectos generales. Finalmente en la
redaccidn final de la Constitucion se opt6 por una mayoria de edad a todos los efectos.

13 Art. 48 de la Constitucion Italiana «Sono elettori tutti i cittadini, uomini e
donne, che hanno raggiunto la maggiore eta».
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TOLIVAR ALAS™, habla de la «relevancia juridica del
escalonamiento en la menor edad», explicando desde la casuistica
legal como el nifio, desde que comienza a poseer capacidad
juridica —a las veinticuatro horas del alumbramiento™—, hasta que
cumple los dieciocho afos es progresivamente facultado por el
ordenamiento para el desempeiio de funciones, con estimacion de
su voluntad, en conductas que, paulatinamente, van haciendo
operativa y relevante para el Derecho la capacidad inherente a la
personalidad.

Este escalonamiento, segun el mismo autor «obedece a un
tratamiento l6gico de la evolucién humana, en la que el juicio y la
capacidad de discernimiento van formandose gradualmente
durante la niflez y la adolescencia». Asimismo, la diversidad de
trato a los menores de edad, responde también a la necesidad de
proporcionarles una protecciéon mas proporcionada y efectiva.

Volviendo a la cuestién de la terminologia, la utilizacion
como sustantivo del término «menor», en el sentido de «menor de
edad», parece clara en su significado al referirse a las personas
menores de dieciocho afios. Sin embargo, en la legislacion dirigida
a los menores se utilizan otra serie de términos que tienen su

correlato en estadios de edad que, sin embargo, son

Y TOLIVAR ALAS, L., «Aspectos juridico-administrativos de la proteccién de
menores», RAP n° 124 (enero-abril 1991), pp. 39-40.

15 Segun el articulo 20 CC «el nacimiento determina la personalidad», esto
siempre que nazca con las condiciones expresadas en el art. 30 CC, que exige, para tener
por nacida a una persona a efectos civiles, que el feto tuviere figura humana y viva
veinticuatro horas enteramente desprendido del seno materno.
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indeterminados o tienen limites bastante difusos en cuanto a los
periodos que abarcan.

Entendemos que no podria ser de otro modo, pues cada
ser humano tiene su propio proceso evolutivo individual, y dicha
terminologia se refiere mas a fases de esa evolucién que a
momentos temporales concretos. De ahi la necesidad de
establecer la ficcion juridica del paso de la menor a la mayor edad
en alguin momento por parte del Derecho para obtener una
seguridad juridica que no proporcionan en este caso otras
ciencias.

El mismo término «nifio», o como periodo «la nifiez», no
corresponde a unas coordenadas temporales exactas en la vida
del individuo. Se define el niflo como el «que esta en la nifiez»
(aunque también se refiere al nifio como adjetivo para denominar a
la persona «que tiene poca experiencia») y a su vez la ninez como
el «periodo de la vida humana que se extiende desde el
nacimiento a la pubertad».

Aqui comenzamos a entrar en un terreno complicado donde
no se pueden establecer periodos de edad fijos para cada
concepto, pues tras la nifiez, llegaria la pubertad, definida como la
«primera fase de la adolescencia, en la cual se producen las
modificaciones propias del paso de la infancia a la edad adulta».
La adolescencia parece por su definiciébn abarcar un periodo mas

prolongado del periodo anterior a la edad adulta, pues se
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conceptla como la «edad que sucede a la nifiez y que transcurre
desde la pubertad hasta el completo desarrollo del organismo».

Parece que estos conceptos responden mas a
circunstancias fisicas que de madurez en el sentido de las
capacidades intelectuales, puesto que el completo desarrollo de
nuestro organismo se da muy tempranamente en las mujeres,
mientras que en los hombres es mas tardio, y puede seguir
produciéndose incluso tras la mayoria de edad.

El problema terminolégico se complica ain mas si
pensamos en otro concepto muy utilizado en textos normativos
como es el de los «jovenes» 0 la «juventud», que viene definida
como la edad que se sitla entre la infancia y la edad adulta.
Considerando la edad adulta como «aquella en que el organismo
humano alcanza su completo desarrollo»*®, nos encontramos con
que lo que identificaciébn que hace el diccionario de la juventud
corresponde a un periodo bastante mas breve del que se esta
implantando debido a los cambios sociales, que actualmente
amplia la juventud hasta los veinticinco o treinta afios de edad,
mMAas en consonancia con la edad en que vimos que se produce la
emancipacion de los jovenes en nuestra sociedad.

Toda esta aparente confusion no tendria mayor relevancia
de no ser porque de ella pueden derivarse consecuencias juridicas

concretas. Quizas esto pueda comprenderse mejor con ejemplos

% Todas las definiciones insertas corresponden a las de la Real Academia
Espafiola en la vigésima segunda edicion del Diccionario de la lengua espafiola (vid.
supra. nota 9), que puede consultarse en la pagina web de la RAE, http://www.rae.es.
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practicos. El caso «carné joven europeo», denominado euro <26
puede ser uno de ellos. Este carné, establecido mediante un
Protocolo Internacional suscrito en Lisboa el 1 de junio de 1987,
del que Espafia forma parte, armoniza la consideracion de joven
en los paises europeos signatarios del Protocolo, determinando el
inicio de la juventud en los 14 afios y su fin en los 26 afos, edad a
partir de la cual se dejan de disfrutar los beneficios que comporta
la posesién del carné'’.

El caso resulta aln mas grave si pensamos en normas
dirigidas a la proteccion de los menores de edad que llevan por
titulo «Ley de proteccion de la infancia y la adolescencia», como
ocurre con las leyes 7/1999, de 28 de abril, de Cantabria®® y la
12/2001, de 2 de julio, de la Comunidad de Aragon®®, la Ley
3/1997, de 9 de junio, gallega de la familia, la infancia y la
adolescencia®, la Ley 6/1995, de 28 de marzo, de garantias de
los derechos de la infancia y la adolescencia en la Comunidad de
Madrid?!, la Ley 3/1995, de 21 de marzo, de la infancia de la
Regi6n de Murcia®?, la Ley 7/1994, de 5 de diciembre, de la

!7 Estas edades se plasman en las normas autonémicas que las regulan, como la
Orden de 15 de diciembre de 2003, por la que se regula el Programa Carnet Joven Euro
<26 en Andalucia (BOJA NUM. 10, de 16 de enero de 2004 (modificada por la ORDEN
de 26 de abril de 2005, publicada en BOJA num. 93, de 16 de mayo de 2005).

'8 B.0. Cantabria 6 de mayo 1999, num. 90; BOE 28 de mayo 1999, nam. 127.

¥'B.0. Arag6n naim. 86, 20 julio de 2001; BOE ndim. 189, 8 de agosto 2001.

20 BOE ntm. 165, de 11 julio 1997, DOG ndm. 165, de 20 junio 1997.

21 BOE ntm. 183, de 2 agosto 1995; BOCM ndm. 83, de 7 abril 1995.

22 BOE n0im. 131, de 2 junio 1995; BORM nam. 86, de 12 abril 1995.

25



Francisco Javier Duran Ruiz

infancia de la Comunidad valenciana?®, la Ley 14/2002, de 25 de
julio de promocion, atencion y proteccion a la infancia en Castilla y
Leén?*, la Ley 3/2005, de 18 de febrero, de atencién y proteccion a
la infancia y la adolescencia del Pais Vasco?®, la Ley 8/1995, de
27 julio, de atencién y proteccién de nifios y adolescentes de la
Comunidad auténoma de Catalufia®®, o mas recientemente, la Ley
foral 15/2005, de 5 de diciembre de promocién, atencién y
proteccién de la infancia y la adolescencia de Navarra®’, y la Ley
17/2006, de 13 de noviembre, integral de la atencion y de los
derechos de la infancia y la adolescencia de la Islas Baleares?®.

En los titulos de todas estas leyes queda patente la
confusion terminolégica a la que nos venimos refiriendo, aunque
posteriormente en su articulado todas ellas delimitan su ambito
subjetivo estableciendo que este se limita a los menores de
dieciocho afios de edad, con lo cual habrian hecho quizas mejor
en incluir en su titulo la referencia al «menor», como hacen el

resto de leyes autonémicas.

Esta confusién terminologica alcanza también a otros

instrumentos normativos dirigidos a la proteccién de los menores,

2 BOE ntm. 21, de 25 enero 1995; DOGV nim. 2408, de 16 diciembre 1994.

24 B.0. Castilla y Ledn nim 145-suplemento, de 29 julio 2002; BOE nim. 197,
de 17 agosto 2002.

%5 B.0. Pais Vasco niim. 59, de 30 marzo 2005.

% D.0. Generalitat de Catalunya nim. 2083, de 2 agosto 1995, BOE nim. 207,
de 30 agosto 1995.

2T B.0. Navarra nim. 149, de 14 diciembre de 2005.

%8 B.0O. Islas Baleares nim. 163, de 18 de noviembre de 2006.
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como son los planes de atencién y promociéon de los derechos
desarrollados por algunas Comunidades Autbnomas, entre los que
podemos citar, por ejemplo, el Il Plan integral de la infancia 2006-
2009 de la Comunidad de la Rioja, el Il Plan integral de la infancia
2007-2010 de la Comunidad valenciana o el Plan integral de
atencion a la infancia de Andalucia 2003-2007%.

En relacion al ultimo de los citados, el Dictamen 14/2003 del
Consejo Econémico y Social de Andalucia®® sobre el Plan,
menciona expresamente este aspecto de la uniformidad en los
términos utilizados, considerando necesario «que al hacer
referencia a la poblacion de 0 a 18 afios, se unifique la

terminologia utilizada para evitar confusiones»>*.

[.2 La intervencién publica en el ambito social, en la
familiay con los menores
No cabe duda que la consolidacion en Espafa del

constitucionalismo democatico se produjo con la Constitucion de

1978, que, al igual que la Constitucion de la Republica Italiana de

3 Aprobado por Decreto 362/2003 de la Consejeria de Asuntos Sociales de la
Comunidad andaluza (BOJA nim. 18, de 28 de enero de 2004).

% Aprobado por el Pleno del Consejo en sesién extraordinaria celebrada el 12
de noviembre de 2003.

31 Vid. pé4g 6, del Dictamen.
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1947, descansa sobre las bases del Estado social y democrético
de derecho. De estos tres pilares fundamentales, una de las lineas
en que mas esta avanzando la sociedad y con ella el
ordenamiento juridico —en particular el directamente relacionado
con la accién publica—, es aquella del Estado Social®’. Esta
orientacion del Estado social viene caracterizada, de un lado,
como una continua lucha y una tendencia hacia la creaciéon de
unas condiciones de vida, un estado de bienestar o «welfare»
cada vez mayor para los ciudadanos e incluso las personas

residentes que no gozan de tal estatus®®. Al mismo tiempo, viene

% En relacién al surgimiento de este Estado social, GARCIA PELAYO
establece tres épocas. En torno a 1900 se vive una fase primaria del Estado social que no
alcanzara cierta expansion hasta el periodo de entreguerras. Unicamente a partir de la
Segunda Guerra Mundial cabe hablar de una consolidacion y asentamiento definitivo del
nuevo modelo estatal en los paises capitalistas de la Europa occidental (GARCIA
PELAYO, Las transformaciones del Estado contemporaneo, Alianza Universidad,
Madrid, 1994, pp. 14 y 15).

% No es este el momento de adentrarnos en la viva polémica suscitada al
respecto de quiénes deben ser considerados ciudadanos por un determinado estado. En
este aspecto nos encontramos en la actualidad en una encrucijada. Los Estados-nacion
oponen sus Ultimas resistencias a procesos de integracion pluriestatal, cuyo méaximo
ejemplo es la Unién Europea, que abogan —sobre todo la Comision Europea— por una
ciudadania civica que establezca un estatuto lo mas equiparado de derechos y
obligaciones entre nacionales de los paises miembros (cuyo régimen privilegiado en el
territorio de la Unidn disfrutan también los nacionales de paises miembros del Espacio
Economico Europeo y de Suiza, asi como determinados familiares suyos) y nacionales
extracomunitarios.

El Consejo adoptd el 25 de noviembre de 2003 la Directiva 2003/109/CE,
relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracion, al
que pueden acceder y tienen derecho aquellos ciudadanos extracomunitarios que residan
de forma legal y continuada en un Estado miembro de la UE durante un periodo de cinco
afios. No obstante los avances de la Directiva 2003/109/CE quedan aun lejanos de la
pretension de la Comisién de instaurar una «ciudadania civica», es decir, de convertir la
residencia en el punto de conexién que otorgue todos los derechos inherentes a la
ciudadania o la ciudadania misma, superando la opcidn tradicional de una ciudadania
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acompafiada esta orientacion por una predisposicibn o buena
disposicion por parte del Estado en orden a la satisfaccion de
determinadas necesidades o intereses sociales.

Esto es aplicable tanto a Espafia como a lItalia. En ésta
Gltima, para CAMMELLI**, el Estado Social constituye sin lugar a
dudas una de las razones de la progresiva expansion de la
Administracion Publica, que ha pasado a intervenir en actuaciones
y servicios de naturaleza social, en sentido amplio, que
tradicionalmente se confiaban a las familias, a organismos
confesionales o a la autonomia de corporaciones y grupos
profesionales, como entendemos que sin duda ha sucedido en el
caso de la proteccion que se dispensa a los menores.

Esta forma de actuacion estatal, preocupada por dar
cobertura a una serie de intereses sociales no es gratuita, su
materializacion conlleva una contrapartida, pues al producirse una
mayor intervencion del Estado en un elenco cada vez mayor de
ambitos sociales, se produce un paulatino control o fiscalizacién
por parte de los poderes publicos de ambitos cada vez mas

35
|

intimos de la sociedad civil®®>, como es el caso de la familia en

general y de los menores en patrticular.

exclusivamente basada en la nacionalidad del individuo, independientemente de su
vinculacién e integracion reales en el Estado en el que reside.
% CAMMELLI, M., La Pubblica amministrazione, Il Mulino, 2004, pp. 33-34.
* En el modelo del Estado liberal del siglo XIX, el Estado tiende a reducirse a
su minima expresion, por lo que goza de especial relevancia la institucion de la familia, a
quien se confia el cuidado de los nifios y a quien se otorga una amplia discrecionalidad
en el desempefio de tal tarea. Los poderes publicos intervendran en interés del menor en
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La realizacion de los valores de la igualdad material y la
justicia social que conlleva el Estado social, supone dotar de
importantes medios materiales al Estado, creciendo su estructura
y aparato administrativo de forma considerable, a fin de poder
cumplir con todas las nuevas funciones que se le van atribuyendo.
La racionalizacion de la vida publica y social, en palabras de
MIRKINE-GUETZEVITH®®, y la aspiracién de extender la justicia a
todas las relaciones humanas®’, van a requerir la actuacion de los
podes publicos en un sinfin de nuevos ambitos, ante la toma de
conciencia de que la aplicacion de la maxima «dejar hacer, dejar
pasar» liberal, no es por si misma suficiente para la organizacion
de una convivencia justa.

Por otra parte, la globalizacion, la libre competencia y la
economia de mercado conduce cada vez mas -y esto no puede
dejar de considerarse un logro de los sistemas democraticos
modernos— hacia un sistema en que el hombre y la mujer se
encuentren totalmente equiparados en cuanto a sus posibilidades
de acceso, promocion y condiciones de trabajo. Sin embargo, nos
encontramos también aqui ante la obligacion del pago de un fuerte

peaje o contrapartida; en muchos paises de Europa, entre los que

el &mbito familiar no por una supuesta vigilancia del bienestar de la infancia, sino
exclusivamente ante situaciones notorias y evidentes de desatencion de los nifios por
parte de padres, progenitores u otros familiares (ELIAS MENDEZ, C., La proteccion del
menor inmigrante desde una perspectiva constitucional, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2002, p. 33).

% MIRKINE-GUETZEVITH, B., Modernas tendencias del Derecho
Constitucional, Editorial Reus, Madrid, 1934, pp. 11y ss.

3 POSADA, A., La Administracién politica y la Administracién social, La
Espafia Moderna, Madrid, 1894, p. 422.
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sin duda se encuentran Espafia e Italia, las obligaciones
econdmicas de la familia, sobre todo en cuanto a la satisfaccion de
sus necesidades de vivienda, provoca una obligada eleccién en la
utilizaciéon del tiempo disponible a favor del trabajo, en detrimento
de la vida familiar, que dificilmente pueden paliar las normas,
obviamente de minimos, que intentan la conciliacion de la vida
familiar y laboral®®,

Por mas medidas favorecedoras que se tomen, conforme a
las encomiendas realizadas en las respectivas constituciones (art.

39 CE y 31 CI), la familia, y en particular el sujeto mas débil y

% A este respecto, podemos destacar la referencia que hace la Constitucion
Italiana a la cociliacion de la vida familiar y laboral de la mujer trabajadora en su
articulo 37, que dispone que «La donna lavoratrice ha gli stessi diritti e, a parita di
lavoro, le stesse retribuzioni che spettano al lavoratore. Le condizioni di lavoro devono
consentire I'adempimento della sua essenziale funzione familiare e assicurare alla madre
e al bambino una speciale adeguata protezione».

Podemos citar, en este sentido la la Legge 8 de marzo de 2000, nim. 53,
disposizioni per il sostengno della maternita e della paternita, per il dirritto alla cura e
alla formazione e per il coordinamento dei tempi delle citta (G.U. nim. 60, del 13 marzo
2000), y en Espafia la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacién de
la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras (BOE n° 266 de 6 de noviembre de
1999). La Resolucién de 20 de diciembre de 2005, de la Secretaria General para la
Administracién Publica, por la que se dictan instrucciones sobre jornada y horarios de
trabajo del personal civil al servicio de la Administracion General del Estado, ha
supuesto la aplicacion del «Plan Concilia», de la Administracion General del Estado que
entre sus medidas mas destacadas dispone un permiso de paternidad de diez dias
independiente del permiso de maternidad. Destaca ademas el plan ciertos datos
relevantes: la mitad de los ciudadanos tienen dificultades para compaginar su jornada
laboral con la realizacion de tareas domésticas; un tercio tiene problemas para
compaginar su trabajo con el cuidado de sus hijos y un 13 por ciento, ademas, para
ocuparse de otras personas de la familia; el 42,5 por ciento de las espafiolas piensan que
se tienen menos hijos de los que se desean por motivos laborales; y una cuarta parte de
las espafiolas asegura que no llegard a tener los hijos que desea por la dificultad de
compaginar hijos y trabajo.
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desprotegido de la misma, los menores, son los que estan
sufriendo las consecuencias de la imposibilidad de atencién,
educaciéon y cuidado por parte de los padres y de unas politicas
publicas que mientras favorecen la integracion laboral de la muijer,
descuidan la proteccion no laboral de la familia, y conducen cada
vez de forma mas clara a un incremento de las responsabilidades
que tienen que asumir los poderes publicos en una tarea que
hasta hace muy pocos afios habia sido casi exclusivamente de la
familia, de los padres, como es la de la correcta y completa
educacion de sus hijos menores de edad.

Respecto de los menores, tras la aprobacién de la CE y la
ratificacion de la Convencion de los Derechos del Nifio de 1989
por los Estados espafiol e italiano, los valores politicos-sociales
que tiene que realizar el Estado por medio del Derecho en su
proteccion de la infancia podemos decir que se desdoblan en
varios frentes: en un primer momento, el Estado debe ayudar a la
familia ab initio, ayudar incluso a su existencia, para lo que puede
ser necesario el apoyo a la natalidad, medidas que faciliten dejar
temporalmente el puesto de trabajo, ayudas economicas por
nacimiento de hijos, etc., y que permitan que la familia cumpla su
primaria funcién social de crianza de los hijos, como término
amplio que incluye la cobertura de todas sus necesidades fisicas,
afectivas e intelectuales para un desarrollo ordenado y acorde con
sus posibilidades y edad.

En un segundo momento, cuando se producen situaciones

en que la familia de algiin modo «quiebra», los poderes publicos
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han de ocuparse de regular los espacios de necesidad econdémica
y terapéutica que se presenten en el ambito familiar; se trata que
la familia no se encuentre en una situacion, ya sea por motivos
econdmicos o por otras causas, que pueda derivar en un riesgo o
una desproteccion para los menores que forman parte de ella.

En dltima instancia, y posteriormente, cuando el Estado no
ayuda a la familia correctamente, o no consigue las finalidades
gue se propone con sus medidas de apoyo a la misma, en
desarrollo del principio constitucional de «proteccién integral del
menor», el Derecho va a asegurar que el nifilo se encuentre
integrado dentro de una familia, poniendo una familia valida,
enlazando juridicamente la posibilidad de que el nifio pueda ser
sacado de su familia biolégica y situado en otra distinta, temporal o
definitivamente.

A este respecto, no podemos olvidar, sin embargo, que la
responsabilidad de educar y cuidar a los menores incumbe
directamente a los padres, obligacion que la Constitucién
materializa en forma de «deberes» (arts. 39.2 de la Constitucion
Espafiola y 30.1 de la Constitucién Italiana). Los poderes publicos
estan llamados a intervenir, pero soOlo subsidiariamente en la
proteccion del nifio, cuando su interés y bienestar se encuentre en
peligro en aras a esa consecucion efectiva de la proteccion eficaz
del interés del menor, sélo garantizable, no obstante, desde una
apertura también a la mediacién y a la accién publica en la familia,

aunque sin fomentar ni maximizar en exceso la conveniencia de la
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misma, por el hecho de implicar ya de por si, no sélo una clara
injerencia dentro del espacio familiar con la consiguiente pérdida
de autonomia que ello supone*®, sino también, en ocasiones otras
inseguridades que apuntaremos mas adelante.

Uno de los objetivos fundamentales de nuestra
investigacion, sera realizar un analisis profundo y exhaustivo,
desde el punto de vista juridico, de las repercusiones en el &mbito
de la proteccion del menor de la entrada cada vez mayor en «lo

social» por parte del Estado™.

.3 El modelo constitucional de proteccién a los
menores, una responsabilidad compartida entre la

familiay los poderes publicos

Nuestro ordenamiento ha terminado por reconocer a los
menores la condicion de personas, de sujetos titulares de
derechos, quedando atras su mera consideracion como sujetos
pasivos, patrimonio de sus padres y su familia. Sin embargo, en su
condicién de personas en desarrollo, la capacidad de los menores
para ejercer por si mismos sus derechos tiene caracter progresivo.

Por ello, con el fin de garantizarle el pleno disfrute de sus

% Resulta inevitable entender a la familia como uno de esos grupos en que se
integra el individuo y cuya libertad e igualdad reales deben ser promovidas por los
poderes publicos ex art. 9.2 CE

0 Vid. en este sentido, VAQUER CABALLERIA, M., La accién social (un
estudio sobre la actualidad del Estado socia de Derecho), Tirant Lo Blanch, Valencia,
2002, pp. 47 y ss.
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derechos, nuestro ordenamiento también les reconoce el derecho
a recibir en todo momento la proteccion necesaria, preferiblemente
en el seno de la familia. Sin embargo, la responsabilidad de
brindar proteccion a los menores no sélo recae en los padres; la
proteccion de los menores es cosa de todos, es una tarea que
incumbe tanto a la familia como a los poderes publicos.

Esto lo podemos vislumbrar en la Constitucion Espafiola,
que ha recogido en su art. 39 un sistema de proteccion de
menores que podriamos calificar como mixto, ya que se basa en la
colaboracién entre los Ambitos de lo privado y de lo publico**. Las
responsabilidades se comparten entre la familia y los poderes
publicos. Este precepto constitucional atribuye tanto a los padres
como a los poderes publicos la responsabilidad de brindar
asistencia y proteccion a los menores.

Asi, el art. 39 CE dispone:

«1. Los poderes publicos aseguran la proteccién social,
econOmica y juridica de la familia.

2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion
integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia
de su filiacién, y de las madres, cualesquiera que sea su estado
civil. La ley posibilitara la investigacion de la paternidad.

*Vid., en este sentido ROCA, E., Familia y cambio social (de la «casa» a la
persona), Civitas, Madrid, 1999, pp. 33, 67 y 222-223, y De Palma del Teso, A.,
Administraciones Publicas y Proteccion de la Infancia. En especial, estudio de la tutela
administrativa de los menores desamparados, INAP, Madrid, 2006, p. 38.
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3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los
hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de
edad y en los demas casos en que legalmente proceda.

4. Los nifios gozaran de la proteccién prevista en los acuerdos
internacionales que velan por sus derechos*?»

Las mismas conclusiones obtenemos si analizamos lo
dispuesto en la Constitucién Italiana de 1947, en sus articulos 30 y
31:

Art. 30. «<E dovere e diritto dei genitori mantenere, istruire ed
educare i figli, anche se nati fuori del matrimonio.

Nei casi di incapacita dei genitori, la legge provvede a che
siano assolti i loro compiti.

La legge assicura ai figli nati fuori del matrimonio ogni tutela
giuridica e sociale, compatibile con i diritti dei membri della famiglia
legittima.

La legge deta le norme e i limiti per la ricerca della
paternita.

Art. 31. «La Repubblica agevola con misure economiche e altre
provvidenze la formazione della famiglia e l'adempimento dei
compiti relativi, con particolare riguardo alle famiglie numerose.

Protegge la maternita, l'infanzia e la gioventu, favorendo gl
istituti necessari a tale scopo».

*2 El hecho de que se introdujese esta referencia en la Constitucion espafiola
vino a satisfacer la aspiracion de UNICEF-ESPANA de que el Estado espafiol
reconociera y asumiera un compromiso de prestar a los nifios el especial amparo que su
particular idiosincrasia requiere (RICO PEREZ, F., La proteccion de los menores en la
Constitucion y en el Derecho Civil, op. cit., p. 37).

36



La proteccién de los menores en situacion de riesgo y desamparo en
Espafa y en lItalia

La concrecion de este caracter mixto de ambos sistemas se
manifiesta en que, por un lado, los poderes publicos tienen la
responsabilidad de disefiar y aplicar una politica para la infancia
gue asegure la proteccion integral de los menores. Para ello, las
Administraciones publicas deberan asegurar a los menores el
disfrute de sus derechos y arbitrar la asistencia y proteccion
necesarias, tanto en los aspectos personales como sociales, en el
ambito de la familia, la salud, la educacion, la justicia, la cultura, el
consumo y el ocio.

En cuanto a la labor de los padres, el ordenamiento
claramente les encomienda la obligacién de prestar en el seno de
la familia determinadas funciones asistenciales en interés de los
menores. El mencionado art. 39 de la Constitucion espafiola
establece que los padres deben prestar asistencia de todo orden a
sus hijos, y el mismo sentido el art. 30 de la italiana establece el
derecho y deber de los padres mantener, instruir y educar a los
hijos. Este mandato se concreta fundamentalmente en los deberes
y facultades que derivan de la patria potestad, en especial las
obligaciones de caracter personal inherentes a la guarda: asi en
Espafa «velar por ellos, tenerlos en su compafia, alimentarlos,
educarlos y procurarles una formacion integral, pero también
«representarlos en su persona y en sus bienes», como exige el
art. 154 del Cadigo civil. El Codice Civile italiano titula su art. 147
«doveri verso i figli», y dispone que el matrimonio impone a ambos

conyuges la obligacion de mantener, instruir y educar la prole
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teniendo en cuenta la capacidad, las inclinaciones naturales y las
aspiraciones de los hijos, afiadiendo el art. 320 Codice Civile, las
facultades de representacion de los hijos y administracion de sus
bienes®®.

Esta claro, segun lo anterior, que la responsabilidad de
otorgar proteccion y asistencia a los menores es una
responsabilidad compartida entre la familia y los poderes publicos.
Esta es la razén por la que se habla de sistema mixto, de
corresponsabilidad entre la familia y los poderes publicos en la
proteccion de los menores, teniendo cada uno atribuida un area de
actuacion. En el caso espariol, deriva tanto del art. 39.2, al afirmar
qgue los poderes publicos aseguran la proteccion integral de los
hijos, y la proteccion otorgada por los convenios internacionales
que les otorguen derechos. En la Constitucion italiana aparece
incluso mas claramente la labor subsidiaria de los poderes
publicos en la proteccion de los menores, estableciendo que en el
caso de incapacidad de los padres, la ley prevé que se asuman los
deberes que a estos corresponden, y declarando expresamente
que la Republica protege «la infancia y la juventud».

La familia es la primera y directamente responsable de la
guarda del menor, de su crianza y de su formacién. En primer
lugar, corresponde a los padres o tutores velar por los menores,

cumplir las obligaciones legales inherentes a la guarda. Sin

* Art. 320 Codice Civile «Representaza e amministrazione. | genitori
congiuntamente, o quello di essi che esercita in via esclusiva la potesta, rappresentano i
figli nati e nascituri in tutti gli atti civili e ne amministrano i beni».
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embargo, las Administraciones publicas no son ajenas a esta tarea
privada®. En consideracién a la importancia de las funciones
legales atribuidas a la familia respecto a los menores, la propia
Constitucion espafiola, en el referido art. 39, encomienda a los
poderes publicos asegurar la proteccion social, econémica y
juridica de la familia, y en el mismo sentido el art. 31 de la
Constitucion italiana establece la obligacion de los poderes
publicos de favorecer con medidas econdémicas y de todo tipo la
formacién de la familia y el cumplimiento de sus funciones. Por
tanto, los poderes publicos deben colaborar con la familia con el
fin de favorecer y hacer posible en todo caso el cumplimiento de

sus responsabilidades respecto a los menores®.

* En el modelo del Estado liberal anterior, solo se prestaba al menor de edad, a
pesar de su debilidad y vulnerabilidad caracteristicas, una atencién tangencial y
subsidiaria por parte de los poderes publicos. El principio de igualdad formal entre todas
las personas impide la consideracidn especifica que requieren las especiales necesidades
del menor de edad. Como Estado no interventor, los poderes publicos del Estado liberal
confian en que el nifio serd atendido por sus padres y familiares y Unicamente ante casos
de abandono y pobreza extrema se adoptan medidas de beneficencia, que poseen un
carécter excepcional (ALVAREZ VELEZ, M.1., La proteccion de los derechos del nifio.
En el marco de las Naciones Unidas y en el Derecho Constitucional Espafiol,
Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 1994, pp. 113-118). La asistencia del menor
desamparado o en peligro no se entiende tanto como un deber de la estructura estatal,
sino que se afronta méas bien por la Administracién como un acto de caridad.

* También en los instrumentos internacionales, como la Carta Europea de los
Derechos del Nifio, aprobada por Resolucidn de 8 de julio de 1992, se establece (art.
8.11) que «corresponde a los padres en prioridad el dar al nifio una vida digna vy, en la
medida de sus recursos financieros, los medios para satisfacer sus necesidades». A
continuacion, se dispone que «los Estados deberan asegurar a los padres la oportuna
asistencia en las responsabilidades que les competen, a través de los correspondientes
organismos, servicios y facilidades sociales».
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Las Administraciones Publicas, ademés de colaborar con la
familia en el ejercicio de sus funciones de asistencia y proteccion
de los menores, estan obligadas a velar porque los padres u otros
responsables del menor cumplan debidamente sus deberes
legales de guarda. De manera que cuando las Administraciones
constatan que el menor padece una situacion de riesgo o posible
desamparo deberan intervenir y brindar al menor la proteccion
necesaria.

Las Administraciones Publicas competentes, por tanto,
deberan actuar de forma subsidiaria, a través de los servicios
especializados de proteccion de menores, siempre que los padres
y los tutores incumplan o no cumplan adecuadamente sus
obligaciones legales y los menores no tengan debidamente
garantizado el respeto de sus derechos. La accion administrativa
protectora se guia por el principio de subsidiariedad progresiva, es
decir, el alcance o intensidad de la intervencion de las
Administraciones Publicas vendra condicionada por el grado de
desatencion o desproteccion que sufra el menor en el seno de su

familia®®.

*¢ Este principio se recoge, por ejemplo, en una de las Gltimas leyes relativas a
la protecciéon del menor, la Ley 14/2002, de 25 de julio, de promocién, atencion y
proteccion a la infancia en Castilla y Ledn (art. 4.f). Vid., en relacion con este principio,
De Palma del Teso, Administraciones Publicas y proteccion de la infancia..., op cit., pp.
122-123.
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I.4 El derecho de los menores a ser protegidos por los
poderes publicos, su alcance y contenido en la

constitucion y el Estado Social

En los ordenamientos espariol e italiano todos los menores
tienen reconocido el derecho a la proteccion publica. EI Derecho
de los menores a gozar de una especial proteccién es un derecho
frente a todos, siendo el Estado el responsable subsidiario®’. Los
menores tienen derecho a recibir de las Administraciones Publicas
la proteccion y asistencia necesaria para garantizarles el respecto
del conjunto de sus derechos y el desarrollo de su personalidad?®,
para que puedan crecer y ser educados en el &mbito de su propia
familia®®>. En consecuencia, las Administraciones tienen la
obligacion de intervenir y brindar asistencia y proteccion a todos
los menores en situacion vulnerable, que, como veremos, se
concreta en las situaciones de riesgo y desamparo o0
«abbandono»®°.

La particular proteccion otorgada a los menores, segun
FREIXES SANJUAN®!, cuenta con una estructura juridica de

* ELIAS MENDEZ, C., La proteccion del menor inmigrante desde una
perspectiva constitucional, Tirant Lo Blanch y Universidad de Valencia, Valencia, 2002,
p. 88.

8 Art. 10 de la L.O. 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor.

* Art. 1.1 Legge 4 maggio 1983, nim. 184 (Publicada en la Gazzetta Ufficiale
nam. 133, de 17 de mayo de 1983).

0 Arts. 10, 11, 12, 14, 15y 19 de la LO1/1996, de 15 de enero.

8 FREIXES SANJUAN, T. «La Constitucién y el sistema de derechos
fundamentales y libertades publicas, en ALVAREZ CONDE, E. (coord.),
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derecho, pero es a la vez portador de un orden objetivo de valores,
por cuanto responde tal disposicion a la ideologia propia del
Estado social de proteccién de los sujetos mas vulnerables por
parte de los poderes publicos.

El derecho de los menores a la proteccion publica tiene
alcance general, se trata de un derecho reconocido a todos los
menores que se encuentren en territorio espafol, cualquiera que
sea su origen o condicién®. La legislacién estatal y autondmica
encomienda a los poderes publicos la obligacién de garantizar a
todos los menores, sin ningun tipo de discriminacion, el respeto de
los derechos reconocidos en el ordenamiento y en particular por la
Constitucion, la CDN y la Carta Europea de los Derechos del Nifio.
El propio TC ha declarado que la CDN, la CEDN y la L.O. 1/1996,
de proteccion juridica del menor constituyen «el estatuto juridico
indisponible de los menores de edad dentro del territorio nacional,
en desarrollo de lo dispuesto en el art. 39 CE, y muy en particular,
en su apdo. 4. A estos efectos, el estatuto del menor es, sin duda,
una norma de orden publico, de inexcusable observancia para
todos los poderes publicos»>2.

En ltalia no existe una Ley especifica dirigida a la

proteccion de menores, la legge de 28 agosto 1997, n. 285,

Administraciones Publicas y Constitucion. Reflexiones sobre el XX Aniversario de la
Constitucion espafiola de 1978, Instituto Nacional de Administracion Pablica, Madrid,
1998, pp. 150-151.

2 Elart. 1 de la L.O. 1/1996, de proteccion juridica del menor, dispone que «La
presente Ley y sus disposiciones de desarrollo son de aplicacion a los menores de
dieciocho afios que se encuentren en territorio espafiol».

%3 STC 141/2000, de 29 de mayo, Fundamento juridico 5°.
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«disposizioni per la promozione di diritti e di oportunita per

4 establece la distribucion de medios

linfanzia e I'adolescenzax»®
econdmicos, organicos y técnicos para posibilitar su proteccion, y
en cuanto al derecho de los menores a crecer y ser educados en
su propia familia, se reconoce en ltalia con caracter general para
todos los menores, segun lo dispuesto en el art. 1.5 de la Legge
184/1983, tras su modificacion por la Legge num. 149, de 28 de
marzo de 2001°°, al disponer que «ll diritto del minore a vivere,
crescere ed essere educato nellambito di una famiglia é
assicurato senza distinzione di sesso, di etnia, di eta, di lingua, di
religione e nel rispetto della identita culturale del minore e
comunque non in contrasto con i principi fondamentali
dell’ordinamento».

Las Administraciones Publicas deberan desarrollar —puesto
gue corresponde a los poderes publicos la obligacion de brindar a
los menores la proteccion necesaria al efecto de garantizarles el
pleno disfrute de sus derechos y el libre desarrollo de su
personalidad—, las actuaciones necesarias de proteccion de los
menores «mediante la prevencién y reparaciéon de las 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

asuncion de la tutela por ministerio de la Ley»>®. También se

% Gazzetta Ufficiale n. 207 del 5 settembre 1997.
%% GU ntim. 96, de 26 abril de 2001.
% Art. 12 de la L.O. 1/1996.
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refiere el art. 1.3 de la Legge 184/1983 a la obligacion de el
Estado, las regiones y los entes locales de apoyar a los nucleos
familiares en situacion de riesgo, con el fin de prevenir la
declaracién de abandono y permitir a los menores ser educados
en el &mbito de su propia familia®’.

En Italia como en Espafa, las respectivas Normas
Fundamentales imponen por tanto a los poderes publicos
importantes tareas y responsabilidades de acuerdo con la
definicién general del Estado como un Estado Social.

A partir de los principios enumerados en el art. 1.1 de la
Constitucion Espafiola (libertad, igualdad y pluralismo politico) y
como manifestacion de ellos, el Estado decide intervenir en su
promocion 'y proteccién, estructurando los mismos como
auténticas obligaciones juridicas, exigibles por los ciudadanos a
los poderes publicos. Pero, para ello necesita, ya en la propia
Constitucion, concretar estos principios axiologicos superiores. De
esta forma, una primera individualizacion la encontramos en el art.
9.2, cuando manifiesta que: «corresponde a los poderes publicos
promover las condiciones para que la igualdad del individuo y de
los grupos sean reales y efectivas, remover los obstaculos que
impidan o dificulten su plenitud y la participacion de los ciudadanos

en la vida politica, econdmica, cultural y social». En el mismo

" Art. 1.3 Legge 184/1983 « Lo Stato, le regioni e gli enti locali, nell’ambito
delle proprie competenze, sostengono, con idonei interventi, nel rispetto della loro
autonomia e nei limiti delle risorse finanziarie disponibili, i nuclei familiari a rischio, al
fine di prevenire I’abbandono e di consentire al minore di essere educato nell’ambito
della propria famiglia».
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sentido, el art. 3 péarrafo 2, de la Constitucion Italiana dispone que
«E compito della Repubblica rimuovere gli ostacoii di ordine
economico e sociale, che, limitando di fatto la liberta e
I'eguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo della
persona umana e |leffettiva partecipazione di tutti i lavoratori
all'organizzazione politica, economica e sociale del Paese».

Estos preceptos especifican las caracteristicas del Estado
social, siendo uno de sus términos axioldégicos mas importantes
los de libertad material y de igualdad. En consecuencia, estas
maximas se van a configurar como derechos subjetivos de los
ciudadanos, exigibles respecto de la accion publica estatal.

Van a concretarse también tales preceptos en varios
articulos constitucionales que se proyectan de manera
individualizada sobre diferentes areas, dentro de las cuales se
incluye también la que habrd de ser objeto de nuestro analisis.
Nos estamos refiriendo, al area de la familia y la infancia y a su
concrecion llevada a cabo en el articulo 39 CE y 30 y 31 CI, en
tanto que expresion el mismo, sin duda, de la «conciencia social»
sobre el tema.

En Espafia, sin embargo, al insertarse el articulo citado
dentro del Capitulo Il del Titulo 1, que incluye los «principios
rectores de la politica social y econdémica», se ha discutido
enormemente sobre el valor no sélo de éste sino del resto de
dichos principios. Para algunos, son principios politicos sin valor

juridico alguno, mientras que para otros son directrices juridicas
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que deben orientar la politica legislativa del Estado espafiol®®. En
el caso de los menores, no es necesario entrar en la discusion, ya
qgue ésta resultaria absurda por existir una legislacion positiva que
desarrolla los preceptos vinculados al art. 39 que los hace
plenamente operativos desde el punto de vista juridico; y, en
segundo lugar, porque estos preceptos lo que si hacen es dar
cobertura a la intervencion creciente del Estado en la vida social y
familiar.

Es asi como dentro del disefio constitucional, la proteccion
integral y asistencia de todo orden a los hijos cobra un especial
significado. En este sentido, el articulo 39.3 CE establece la
necesidad de «la asistencia de todo orden a los hijos», obligacién
que tienen, en primer lugar, los padres, y de forma subsidiaria los
poderes publicos. Estos ultimos garantizaran que dicha asistencia
va a ser efectiva en aquellos casos en los que los padres, por
ejemplo, no dispongan de un determinado nivel socioeconémico
que asegure una atencion adecuada de sus hijos.

Mas explicita es la Constitucion Italiana en su art. 31, al
referirse expresamente a la necesidad de apoyo a la familia
mediante medidas econdmicas y de todo tipo, manifestaciéon que
se ve apoyada por la recogida en el art. 1.2 de la Legge 184/1983,
que establece la obligacién de los poderes publicos de establecer

medidas de asistencia y apoyo a la familia para que las

%8 Vid. respecto de los principios rectores de la politica social y econdmica,
LOPEZ PINA, A. «Principios rectores, comentario introductorio al capitulo 111 del titulo
I», en Comentarios a la Constitucion Espafiola de 1978, t. IV, Alzaga Villamil, O. (dir),
Cortes Generales. Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1996, pp. 31 ss.
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condiciones de indigencia de los padres o del padre que ejerce la
patria potestad no se conviertan en un obstaculo para el derecho
del menor a permanecer en su propia familia.

Esta circunstancia desencadena la puesta en
funcionamiento de una red de servicios sociales por parte del
Estado, cuyas ayudas son un derecho del ciudadano y cumplen
una funcién complementaria con respecto de la accién familiar y
de la actuacion de la propia sociedad. Esta politica de servicios
sociales supone que la accién estatal positiva, una vez establecida
legalmente, se convierte en un deber para los poderes publicos,
que deberan generar una infraestructura con los servicios y
equipamientos sociales necesarios para atender sus obligaciones
juridicas para con los menores y sus familias asi como garantizar
su buen funcionamiento, al ser los «ultimos responsables» de la
proteccion y desarrollo integral del nifio.

Las referencias a ambas politicas, la promocional y la
asistencial, aparecen en parrafos separados del articulo 39 CE,
pudiendo encontrarse una de las razones de esta diversificacion
en el hecho de que la nocién de «proteccion integral» que los
poderes publicos deben prestar a los hijos, tenga un contenido
méas genérico>® que la obligacién de «asistencia de todo orden a

% En el articulo se refiere al derecho de igualdad de los nifios sin que pueda
prevalecer discriminacién entre ellos por motivo de nacimiento, etc., e incluiria también,
la necesidad de propiciar todas aquellas medidas que sean necesarias para pleno y
efectivo desarrollo del menor, potenciando la aplicacién de figuras como las de
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los hijos» que presenta, sin embargo, un caracter mas limitado,
una especie de garantia instrumental en el establecimiento de la
intervencion de los poderes publicos y orientada a lograr una
asistencia paternal adecuada. Esta intervencion se concreta en el
aseguramiento de un nivel socioeconémico familiar minimo, de un
apoyo a la familia de caracter reeducativo, terapéutico, informativo
u orientador para padres con hijos probleméticos, etc.

Por tanto, la accion social estatal®

es mas limitada que la
esfera de proteccion del menor, que puede abordarse no sélo
desde una oOptica civil, con servicios que sustituyen o
complementan a la familia, sino también desde la penal, la laboral
o la procesal. Asi como desde 6pticas educativas y sanitarias, las

cuales no son predicado de la accién social, como es obvio.

acogimiento y adopcion como alternativa protectora para aquellos nifios «privados de
una vida familiar normal».

%0 |_a accién social del Estado ha ocupado asf el lugar de beneficencia, publica o
privada, caracterizada por su caracter graciable y por no basarse en obligacion juridica
alguna. El trasfondo de la beneficencia, como puede comprobarse en su «politica» a lo
largo de varios siglos de historia, consistia en la represién de vagabundos y
abandonados, a través de una simple actividad policial que intentaba cercenar estas
desviaciones sociales. Un concepto que iria evolucionando progresivamente a lo largo de
los distintos hitos histéricos hasta llegar momento en que adquirié los caracteres de un
auténtico servicio publico como consecuencia, fundamentalmente, del industrialismo y
del urbanismo. Momento en el que este servicio publico de asistencia social se vio
complementado por la accion social desempefiada por los seguros sociales. Con la nueva
configuracidn de la asistencia social, la idea caritativa de «atender al menesteroso» deja
paso, por un lado, a un deber del Estado de conceder determinadas prestaciones sociales
y, por otro, a un derecho de los ciudadanos a obtener dichas prestaciones. Esa obligacion
de asistencia publica implica promover, por parte de la Administracion publica, una red
de servicios sociales que faciliten su ejecucion. De esta forma, la Constitucién de 1978,
ya no habla de beneficencia sino de asistencia social . EI TC ha sefialado que lo que
distingue a la asistencia social de la clasica beneficencia es ser una "técnica publica de
proteccién™ (STC 146/1986, de 25 de noviembre, F.J 29).
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A pesar de que la Constitucional espafola, al menos,
explicitamente no incluye ni una definicion ni un concepto de
«asistencia social»®*, sin embargo y, como consecuencia de estar
incluida en el marco de un Estado Social de Derecho, su nota méas
distintiva deviene precisamente del hecho de englobar amplios
colectivos de personas (tercera edad, mujer, juventud) en la linea
de intentar igualar a sus poblaciones mas desprotegidas con el
resto de los ciudadanos, evitando que la condicion de «cliente» de
la asistencia social refuerce en el beneficiario su sentimiento de
marginalidad. Ello nos sitla ante un concepto extenso de accion
social, cuyos aspectos no terminan en lo que conociamos como
asistencia social, ampliando su ambito hasta lo que podriamos
llamar «bienestar social» en el que ya va a tener cabida toda una
politica social estructurada en diversas areas de actuacion o
servicios sociales especializados y en unos servicios de base de
todo el sistema.

Esta «sectorializacion» de la accion social va a influir en la

configuracion y ejecucion de las prestaciones en funcion del sector

%1 No obstante, el TC ha reiterado en varias ocasiones, clarificando con ello los
principios de la asistencia social, como el constituyente, a pesar de no haber precisado la
nocién de la misma, «ha tenido presente los conceptos generales elaborados en ej plano
de la legislacién general» (STC. 76/1986, de 9 de junio, F.J 6°); asi como, ha seguido "la
pauta de algunos instrumentos internacionales como la Carta Social Europea” (STC.
146/1986, de 25 de noviembre, F.J. 2°). Dando un paso mas, el T.C. ha precisado su
concepto en los siguientes términos: «esta asistencia social aparece como un mecanismo
protector de situaciones de necesidad especifica, sentidos por grupos de poblacion a los
que no alcanza aquel sistema -el de la Seguridad social.- y que opera mediante técnicas
distintas de las propias de la Seguridad social» (STC. 76/1986, de 9 de junio, F.J. 6°).
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al que se van a aplicar, bien sea familia e infancia, juventud,
tercera edad, promocién de la mujer, etc.

Precisamente en este contexto va a ser donde rapidamente
se tome conciencia de la necesidad de un servicio social
especializado para la infancia, comprensivo de atenciones tanto a
los nifios como a la familia y a la comunidad, capaz de satisfacer
las necesidades subjetivas del nifio, concepto éste que, dada su
generalidad e imprecision resulta de dificil determinacion y precisa
de un trabajo multidisciplinar, sugiriéndose a partir de ahi el que
sea la Administracion Publica la que deba quedar situada en el
centro de la politica asistencial, desempefiando tanto la funcion de
direccién como la de gestion, dentro del marco central ya de una
politica familiar.

La centralidad que ocupa a nivel europeo la politica
familiar®, bien esté formulada explicita o bien esté integrada en
una mas comprensiva politica social en el interior de a estructura

del «welfare state», es producto de la revalorizacion que del hecho

%2 En el marco europeo pueden distinguirse dos tipos de politicas familiares, la
que se conforma como parte de una «retérica politica», lo que significa que el Estado
cuenta con una politica familiar explicita, como sucede en Francia, Bélgica,
Luxemburgo y la Republica Federal alemana; y aquella otra politica familiar que aparece
englobada dentro de la politica social asistencial, o politica familiar implicita, como la de
Espafia, Gran Bretafia, Dinamarca, Grecia, Irlanda e Italia. Indistintamente, las medidas
de politica familiar en los diversos paises consisten normalmente en una serie de
prestaciones econdémicas para asegurar una renta minima a la familia, en un acervo de
servicios orientados a la promocion y facilitacion de la vida familiar (consultivos,
educativos) y en un conjunto de servicios e instituciones destinados a sustituir a la
familia en aquellas funciones en las que se ve deshordada (sistemas de ayuda a la familia
en casos de eventual incapacidad o indisponibilidad del responsable del cuidado de los
hijos o de los ancianos). Tales servicios reciben el nombre de «servicios de sustitucién
parcial» (part-time) de la familiar.
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familiar en todo lo relacionado con las politicas sociales tuvo lugar
en la década de los ochenta, frente a la consideracion moderna de
los aflos sesenta y setenta de la familia como mera supervivencia
cultural.

Producto de esta transformacion es la nueva concepcion
juridico-politica de la familia, que poco tiene ya que ver con la
nocion dominante en el ambito del Cddigo civil vinculada a
planteamientos patrimonialistas. A la vista de las politicas sociales
el nuevo modelo de familia asumira una serie de funciones con
respecto a sus miembros y un talante de participacion en la
comunidad, actuando, en su cara interna, como una unidad de
servicios primarios y en su vertiente externa como sujeto social
participativo en la sociedad.

Todo ello desencadena una configuracion de la familia
como una realidad a la vez publica y privada. En su faceta privada,
predomina su caracter autbnomo mientras que, en su materialidad
publica asume normativamente una serie de responsabilidades y
deberes establecidos por el Estado y la sociedad; cuya efectividad

controlara la accion interventiva del Estado.
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I.5 Sistema de proteccion del menor en Espafa, de la

judicializacién a la administrativizacion

Las exigencias constitucionales han determinado una
profunda transformacién del Derecho de Familia y de las politicas
sociales del Estado y, dentro de esta tendencia, la modificacion de
la normativa de proteccion de menores. El principio constitucional
de proteccién integral del menor deducible de los valores
superiores y los principios éticos y sociales que inspiran la
Constitucion espafiola, recogido explicitamente, como hemos
tenido ocasion de analizar antes, en el art. 39.2 de la misma, ha
determinado una serie de reformas legislativas e institucionales
con el fin de articular las practicas sociales de atencion al nifio con
carencias familiares dentro de un nuevo modelo de proteccion del
menor®®, siendo la més relevante de todas la operada en virtud de

la L.O 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor®*.

% No obstante ser la Comunidad Auténoma Catalana la primera en aprobar una
Ley de proteccidn de menores, la Ley catalana 11/1985, de 13 de junio, la reforma de la
adopcidn y el acogimiento asi como de otras instituciones afines de proteccion de los
nifios desamparados, no recibiria el empuje definitivo hasta 1987, momento en que tuvo
lugar la promulgacion de la Ley estatal 21/1987, de 11 de noviembre, reformadora de
determinados articulos del Cédigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, viniendo a
operar no so6lo la modificacion sustantiva sino también procesal de los institutos del
acogimiento y la adopcién abriendo cauces mucho méas adecuados para la proteccion del
menor que los previstos en la legislacion tutelar preconstitucional. Esta Ley vino a
afiadirse a la sucesion de reformas que, en el marco constitucional, se habian venido
produciendo a partir de 1981 en el Derecho de familia, iniciadas con el régimen personal
y patrimonial del matrimonio, la filiacion y la igualdad de los hijos, la patria potestad y
la tutela, mediante la Ley 11/1981, de 13 de mayo ( BOE ndm. 119, de 19 de mayo de
1981); Ley 30/1981, de 7 de julio (BOE nim. 172, de 20 de junio de 1981) y la Le y
13/1983, de 24 de octubre (BOE nim. 256, de 26 de octubre de 1983).

* BOE ntim. 15, de 17 de enero de 1996.
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Esta Ley no sélo ha venido a profundizar en los principios
de proteccion integral y del superior interés del menor -al
sintonizar con la nueva filosofia de sus derechos, surgida al calor
de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, de
Naciones Unidas, de 30 de noviembre de 1989-, sino también a
revisar y sincronizar algunas de las instituciones de proteccion,
como la del acogimiento, con lo que ya venian siendo practicas
extendidas de otras politicas europeas, como la italiana. Del
mismo modo, la Ley 1/1996 tratar de cubrir algunas de las lagunas
y desajustes que la implementacién de la Ley 21/1987°° habia
sacado a la luz, tanto en sus aspectos sustantivos como
procesales, no obstante, o oportuno de su aparicion en aquel

momento®®.

% Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados
articulos del Cddigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcion
(BOE nlim. 275, de 17 de noviembre de 1987).

% Como tendremos oportunidad de analizar, la Ley 21/1987, (nicamente
introducia normas para regular los procedimientos del acogimiento y de la adopcion.
Nada decia, sin embargo, de los estadios previos de la actuacion protectora y, en
particular, no incluia las normas procesales necesarias para que el derecho de los padres
bioldgicos o de los representantes se concretase, por ejemplo, en una impugnacién de las
resoluciones administrativas que impliquen la tutela automatica o la guarda. En
definitiva, no regulaba recursos contra la resolucion declarativa de la situacion de
desamparo de un menor, dando lugar a un panorama procesal tremendamente confuso,
como tampoco incluia normas expresas acerca de la situacion de desamparo del nifio (
Vid. Ministerio Fiscal, Memoria del Fiscal General del Estado, Madrid, 1992, pp. 105 y
ss). Sobre todos estos aspectos serian sobre los que vendria a incidir la L.O. 1/1996 de
Proteccién Juridica del Menor, recogiendo un procedimiento para los posibles recursos y
reclamaciones que se sustancien contra la resolucién administrativa de desamparo, de
tutela automatica y, en general contra todas las declaraciones administrativas adoptadas
en el ejercicio de sus funciones de tutela y guarda de menores, preceptuando que los
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Este no supuso el tnico cambio en el sistema de proteccion
de menores. Los jueces que, tradicionalmente habian absorbido
todo el peso de la politica de proteccidon del menor sufrieron con la
L.O. 1/1996 un mas que profundo trastocamiento en sus
funciones.

El legislador ha desjudicializado las primeras etapas de la
proteccion del menor a través de las figuras de la asuncién de la
tutela automatica del menor por las Administraciones publicas y la
guarda administrativa. La tendencia desjudicializadora de los
instrumentos juridicos para la proteccién del menor esta presente
no soélo en las instituciones de tutela y guarda sino también en la
de acogimiento®’, resultando asi, segiin BARRANCO VELA®®, que
en los primeros pasos de las actuaciones de proteccion del menor
se ha sustituido la funcion de los jueces por la intervencion de
entidades administrativas que pasan a tener competencia
convirtiétndose en las piezas claves del nuevo sistema de

proteccion del menor.

expedientes han de sustanciarse por las normas y tramites de la jurisdiccion voluntaria
(D.A. lay D.F. 5a.6 de la L.O. 1/1996).

®” Precisamente, con respecto a este, la reforma de 1996 vino a vigorizar las
facultades de la Administracion, a través del acogimiento provisional (art. 173 del Cod .
civil, reformado por la D.F. de la L.O. 1/1996) concediendo una relevante facultad a la
Administraciéon, como garante del interés del menor: la de entregar a éste a los
acogedores en aquellos supuestos en que los padres se opongan a esta medida
administrativa hasta que recaiga resolucion judicial. También estd presente esta
orientacion desjudicializadora en la propuesta por la entidad publica a los tribunales de
los posibles adoptantes.

% BARRANCO VELA, R., «La publificacién de la legislacion protectora de
inmigrantes y menores», en Seminario de Expertos: La proteccion de los derechos de los
menores extranjeros e inmigrantes, IV Foro Andaluz de la Infancia, 2005, 17 y 18 de
noviembre de 2005 (en prensa).
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Las entidades publicas deben ahora intervenir desde el
primer momento, con lo que se pospone la entrada en escena de
jueces y fiscales para un momento posterior y sélo con el objetivo
de fiscalizar las actuaciones administrativas y garantizar los
derechos de los padres biologicos. Esto significa que la
administrativizacion del sistema de proteccion de menores no es
Obice para que las actuaciones de la Administracion se cologuen
siempre bajo la constante supervision del Ministerio fiscal, que
puede intervenir a posteriori, con amplias facultades®®, y la posible
intervencion judicial revisora de sus actuaciones.

De todo ello resulta que la intervencién judicial no es
imprescindible en las primeras actuaciones protectoras del poder
publico, circunscribiéndose su actuacién, al menos de forma
prescriptiva, tan soélo al final del proceso en lo que se refiere a la
constitucién de la adopcién’. Una solucién desjudicializadora la
adoptada que, en principio, tiene su causa en la mayor agilidad y
capacidad de actuacion puntual y urgente de las instituciones

administrativas frente a los operadores juridicos tradicionales en la

% Ademas de la constitucion de la adopcion, que es siempre judicial segin
dispone el art. 176.1. C.C., se deja a salvo la posibilidad de acudir a la mediacion
judicial cuando se produzcan conflictos de intereses entre la Administracion, los
menores, los padres bioldgicos y los acogedores.

0 Excepcién hecha de las cautelas judiciales a posteriori en relacién a la
actuacion desorbitada de la Administracidn o, como se ha sefialado, por mediar conflicto
con los padres bioldgicos en la tutela automaética, bien porque se han negado a prestar
consentimiento o porque no han comparecido habiendo sido citados para la
formalizacién del acogimiento administrativo.
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aplicacion de un derecho «regulativo» que desarrolla fines y
objetivos de interés social definidos politicamente.

De igual modo, el reconocimiento juridico concedido a los
equipos pluridisciplinares ubicados en las Administraciones
publicas competentes en la proteccién del nifio, deriva de la
necesidad de legitimidad de estas estructuras administrativas que
solventan dotando de una garantia terapéutica y cientifica a sus
decisiones y resoluciones normativas, lo que explica la presencia
de estos equipos formados por psicélogos, pedagogos,
sociblogos, educadores especializados, médicos, etc.

En definitiva una vuelta hacia las ciencias humanas, y la
incorporacion de técnicas de «lo social» en el Derecho que pasan
a concurrir, provocando la disolucion del hasta entonces
normativismo positivista precisamente al fin de permitir al
legislador aproximarse o incluir las técnicas de las ciencias
sociales y asegurar con ello el relevo del Derecho tradicional y su
sustitucion por otro de nuevo corte, que quizds resulte mas
conveniente o apto para regularizar el espacio social y familiar.

Resumiendo, el Estado, en su afan de proyectarse
estratégicamente en la realidad social de las familias y de sus
hijos, va a instrumentalizar un sector del Derecho Privado, en
concreto, va a administrativizar las figuras mas relevantes de la
proteccion de la infancia, desplazando con ello del centro de
gravedad a la justicia y a la figura del Juez, cuya labor ahora se
limita a constatar lo que podria denominarse la razonabilidad, la

trama argumentativa del proceso administrativo de la declaracion
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de desamparo, por considerar que la decision esta mas que

probada y acreditada en el expediente.
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Il. PRINCIPIOS RECTORES DE LA ACTUACION PUBLICA
EN MATERIA DE MENORES

La 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del
menor, titula su art. 11 «principios rectores de la accidon
administrativa». No obstante, analizando su contenido podemos
deducir que no se esta refiriendo especificamente a los criterios
que rigen la actuacién de la administracion en su actuacion
protectora a favor de los menores de edad, sino que mezcla
objetivos, politicas y &mbitos de actuacion competencial, junto con
algunos de estos principios.

Asi, la actuacién de la Administraciones publicas debera, en
primer lugar, facilitar a los menores la asistencia que precisen para
el ejercicio de sus derechos. En este sentido, la propia LOPJM, en
su art. 10.1 establece que los menores «tienen derecho» a recibir
de las Administraciones publicas la asistencia adecuada para el
ejercicio de sus derechos y la garantia del respeto de los mismos.
De nada serviria otorgar ciertos derechos al menor si
posteriormente la administracion no posibilita su ejercicio efectivo
por los menores. Esto lo podra hacer, en unos casos, incentivando
al menor para ejercitar el derecho (proporcionando informacién y
asesoramiento al menor sobre el procedimiento a seguir para
crear una asociacién juvenil, por ejemplo), en otros casos,
evitando que se produzca una lesion del mismo (como puede ser

impedir la difusibn de imagenes que vulneren el derecho a la
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intimidad de un menor), o poniendo a su alcance y dandole a
conocer los recursos protectores con que cuenta la administracion.
En concreto, el menor, para la garantia y defensa de sus
derechos puede solicitar la proteccion y tutela de la entidad publica
competente, poner en conocimiento del Ministerio Fiscal las
situaciones que considere que atentan contra sus derechos con el
fin de que éste promueva las acciones oportunas, plantear sus
guejas ante el Defensor del Pueblo —para lo cual se establece un
Adjunto al Defensor especificamente encargado de los asuntos
relacionados con los menores—, y solicitar los recursos sociales
disponibles de las Administraciones publicas (art. 10.2 LOPJM).
Encarece la LOPJM a la promulgacién de planes de
caracter integral para el desarrollo de la infancia, cuya
promulgacion por parte de la administraciones estatal,
autonomicas o locales suele ser tan frecuente como infrecuente es
su prérroga o reemplazo una vez finalizado el plazo previsto para
su realizacién’'. Los menores tienen en todo caso el derecho a
acceder a los servicios previstos en dichos planes ya sea por si
mismos, de resultar posible, o a través de sus padres, tutores, o
instituciones tutelares, que en cualquier caso tienen el deber de

utilizar dichos servicios en beneficio de los menores. En ningun

™ Podemos citar el Plan de Infancia 2000-2003 de la Rioja, el Plan integral de
la familia y la infancia de la Comunidad valenciana 2002-2005, o el Plan integral de
atencion a la infancia de Andalucia 2003-2007, entre los de las Comunidades
auténomas, o en el ambito municipal el | Plan para la infancia del municipio de Leganés
1999-2002.
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caso puede negarse el contenido esencial de los derechos de un
menor por falta de recursos sociales basicos, por lo que la
actuacién administrativa a favor de los menores comienza por la
correccion de los desequilibrios sociales, apoyando a las familias
para que todas puedan llegar a los requisitos minimos de
bienestar que requieren los menores.

Las Administraciones publicas han de desarrollar su
actividad en todos aquellos ambitos competenciales no
relacionados directamente con la proteccién de los menores,
teniendo en cuenta las necesidades de éstos, y pone especial
énfasis la LOPJM en el control sobre productos alimenticios,
consumo, vivienda, educacién, sanidad, cultura, deporte,
espectaculos, medios de comunicacion, transportes y espacios
libres en las ciudades.

En aquellos espacios, centros y servicios, en los que se
produzca de forma habitual la permanencia de menores, las
Administraciones publicas seran las encargadas de su supervision,
para garantizar las condiciones ambientales, higiénicas, sanitarias
y de recursos humanos que garanticen los derechos de los
menores.

A continuacion, vamos a analizar de manera pormenorizada
los principios que han de regir de manera especifica la actuaciéon

protectora de la Administracion respecto de los menores.
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[I.1 El principio de igualdad y «no discriminacion»

No hay duda de que el ordenamiento constitucional espafol
incluye a los menores dentro del principio de no discriminacion
proclamado en el articulo 14.2. Asi, la igualdad como derecho
fundamental se aplica a todas las personas con caracter general y
por ende, a los menores como persona.

La no discriminacién, con caracter genérico, y la
diferenciacion en el tratamiento de determinadas situaciones, cuyo
fin consiste en eliminar distinciones desfavorables, debidas al
status social, econémico o de otra indole, constituyen pautas de
actuacion general, que inspiran el sistema juridico, y estan
orientadas a la proteccion de los sectores mas débiles de la
sociedad, como son especialmente los menores.

En palabras del Tribunal Constitucional, la «igualdad
reconocida en el articulo 14 no constituye un derecho subjetivo
autbnomo, existente por si mismo, pues su contenido viene
establecido siempre respecto de relaciones juridicas concretas» 2.
En este sentido, la igualdad no puede entenderse como total e
ilimitada. Asi, la Constitucién espafiola hace un triple tratamiento

del principio de igualdad .

"2 FJ 2° de la Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1983, de 5 de agosto.

™ Los tres conceptos de «igualdad» que se mencionan a continuacion, estan
referidos a la prohibicion de discriminaciones por razones o condiciones personales o
sociales. No obstante, la Constitucidn aborda también otros aspectos de la igualdad en
distintos preceptos del texto, aludiendo a la oposicién diversidad-unidad del
ordenamiento juridico espafiol que relne fuentes estatales y autonémicas.

63



Francisco Javier Duran Ruiz

En primer lugar, el articulo 1.1 considera la igualdad como
valor superior del ordenamiento juridico. En segundo lugar, la
Constitucion dispone, con caracter general, el principio de no
discriminacion en el articulo 14, al que haciamos anteriormente
referencia, al establecer la igualdad ante la ley de los espafioles
«sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion

o circunstancia personal o social’*»

. Por ultimo, la igualdad se
convierte, en el articulo 9.2, en principio transformador de la
sociedad.

Las diferentes acepciones del término igualdad citadas
estan, sin embargo, sometidas a una interpretacion unitaria, pues,
en ningun caso, pueden ser tratadas por los agentes juridicos de
modo aislado. Seria contrario al espiritu de la propia Constitucion
aplicar el articulo 14, por ejemplo, ignorando el 9.2, o bien, llevar a

cabo la operacion contraria.

™ En lo que se refiere a los motivos de no discriminacién la CDN declara en el
articulo 2.1 «Los Estados Partes en la presente Convencion respetaran los derechos
enunciados en esta Convencion y asegurardn su aplicacion a cada nifio sujeto a su
jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente de la raza. el color, el sexo, el
idioma, la religion, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o
social, la posicién econémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra
condicién del nifio, de sus padres o de sus representantes legales. 2. Los Estados Partes
tomaran las medidas apropiadas para garantizar que el nifio sea protegido contra toda
forma de discriminacion o castizo por causa de la condicion, las actividades, las
opiniones expresadas, o las creencias de sus padres. de sus representantes legales o de sus
familiares». Asi, ha de entenderse que todos los motivos citados en la Convencién
guedan incluidos en el articulo 14 de la Constitucion esparfiola, en cuanto este establece
la clausula de no discriminacién por cualquier «condicién o circunstancia personal o
social».

64



La proteccién de los menores en situacion de riesgo y desamparo en
Espafa y en lItalia

Asimismo, la igualdad, o derecho a un trato no
discriminatorio, ha sido objeto de numerosos pronunciamientos del
Tribunal Constitucional que, de modo concluyente, ha realizado
una interpretacion unitaria de los preceptos que, sobre igualdad
establece el texto constitucional. El Auto del Tribunal 289/1999, de
30 de noviembre, reitera la jurisprudencia que, sobre esta materia,
ha mantenido al alto Tribunal, a la vez que sintetiza el contenido
bésico de dicha doctrina’™.

En primer lugar el Auto citado confirma que «no toda
desigualdad de trato en la ley supone una infraccién del articulo 14
de la Constitucion». La infraccidn existe cuando se produce «entre
situaciones que pueden considerarse iguales y que carece de una
justificacion objetiva y razonable». En segundo lugar, afirma el
Tribunal, que «el principio de igualdad exige que a iguales
supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas,
debiendo considerarse iguales dos supuestos de hecho cuando la

utilizacién o introduccibn de elementos diferenciadores sea

> Se trata del Auto de inadmision de una cuestion de inconstitucionalidad
(nim. 3683/1999), planteada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia en relacion con el articulo 29.c.1? y disposicidn transitoria
42 de la Ley 44/1978, de 8 septiembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, y la disposicion transitoria 3% del RD 2384/1981, de 3 agosto, por el que se
aprueba el Reglamento del Impuesto, por presunta vulneracién de los arts. 14, 31.1y
39.1 de la CE. Este Auto cita 'y resume la jurisprudencia mas relevante del TC sobre la
igualdad: STC 31/1953. de 25 de enero, STC 75/1983, de 3 de agosto, STC 6/1984, de
24 de enero, STC 209/1988, de 10 de noviembre, STC 76/1990, de 26 de abril, STC
214/1994, de 14 de julio, STC 9/1995, de 16 de enero, STC 164/1995, de 13 de
noviembre, STC 134/1996, de 22 de julio, STC 117/1998, de 2 de junio (BOE de 18-8) y
STC 46/1999, de 22 de mayo.
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arbitraria o carezca de fundamento racional». Por ello, «el principio
de igualdad no prohibe al legislador cualquier diferenciacion de
trato, sino aquellas desigualdades que resulten artificiosas o
injustificadas, por no venir fundadas en criterios objetivos vy
suficientemente razonables...». Desigualdades que, ademas,
deben justificarse por la finalidad que persigan, puesto que,
garantizar la adecuacién a la Constitucion del trato desigual, exige
gue el fin debe ser adecuado a los valores y principios reconocidos
en la Constitucion’®.

La doctrina expuesta conduce al desarrollo del llamado
«juicio de proporcionalidad», instrumento desarrollado por el
Tribunal Constitucional para el enjuiciamiento de posibles
discriminaciones en la actuacién de los poderes publicos. Asi, lo
expresa el propio Tribunal en el Auto citado: «Para que la
diferenciacion resulte constitucionalmente licita no basta con que
lo sea el fin que con ella se persigue, sino que es indispensable,
ademas, que las consecuencias juridicas que resultan de tal
distincion sean adecuadas y proporcionales a dicho fin. De manera
que la relacién entre la medida adoptada, el resultado que se

produce y el fin pretendido por el legislador superen un juicio de

"8 Si la finalidad exigida en el trato desigual es «constitucionalmente admisible»
no es discriminatoria, siendo necesariamente, una finalidad que consista «en un bien o
valor constitucional» consagrado. La primera opcion constituye el minimo exigido por el
Tribunal, lo que otorga a los poderes publicos una mayor capacidad de actuacion: Vid.
GARCIA MORILLO, J., «La clausula general de la igualdad», en LOPEZ GUERRA y
otros, Derecho Constitucional, vol. I, Tirant lo Blanch, 2003 (62 Ed.), pp. 170-171.
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proporcionalidad en sede constitucional, evitando resultados
gravosos o desmedidos» .

En esta materia, tanto los mandatos constitucionales como
los contenidos en la CDN, han sido objeto en Espafia de un
desarrollo preciso, que se manifiesta tanto en la legislaciéon como
en la actuacidon administrativa. Las desigualdades son, con
frecuencia, producto de factores sociales, econémicos, culturales,
geograficos o étnicos, que deben paliarse a través de medidas
especificas, tomadas por los poderes publicos con este fin. La
aplicacion del principio de igualdad exige el compromiso de los
poderes publicos de llevar a cabo una politica social tendente a
hacerla realidad entre los ciudadanos. La Administracion ha de
tornar medidas que aseguren la aplicacién y plena eficacia de los
principios relativos a la no discriminacion, y evitar que éstos se

conviertan en meras declaraciones formales. Este es también el

" El Tribunal Constitucional, en aplicacién de la doctrina anteriormente
expuesta, reiterd en el Auto de 26 de octubre de 1998, la adecuacién a la Constitucién
del Auto de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, asi como de las resoluciones previas
de las que éste trae causa. EI demandante de amparo, interpuso denuncia penal, por
considerar que constituia delito que su hijo de ocho afios, afectado de autismo, recibiera
una educacién de preescolar adaptada a los cuatro afios. El Alto Tribunal inadmitié a
tramite dicho recurso de amparo. Entre los articulos constitucionales supuestamente
vulnerados, se invocaban el 14 y el 27, que garantiza el derecho a la educacion. No
obstante, el Tribunal Constitucional entiende que «la motivacion que dio lugar al
archivo de las actuaciones en el proceso penal no deja lugar a dudas de que no hubo
quiebra alguna de derecho fundamental antes bien evidencia tuna respuesta mas que
suficiente frente a un tratamiento profesional que intentaba dar a su hijo la educacion
mas apropiada a sus circunstancias (...) pues, la igualdad no se quiebra cuando
circunstancias distintas determinan tratamientos diferenciados, como aqui ocurre».
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compromiso que la CDN reclama a los Estados Partes en el
apartado 2 del articulo 2.

En lo que se refiere a la legislacion ordinaria hay que
destacar la LOPJM, cuyo ultimo objetivo consiste en la adecuacién
plena de la legislaciéon espafiola a las exigencias de la
Convencién. Esta norma otorga al derecho de los menores a la
proteccion publica un alcance general, extendiéndolo a todos los
menores que se encuentren en el territorio espafiol. En Espafia
todos los menores gozan de los derechos y la proteccién que les
reconoce la Constitucion, los tratados internacionales de los que
Espafa sea parte —en especial, la CDN- y los demas derechos
garantizados en el ordenamiento juridico, sin ningun tipo de
discriminacion, por razén de nacimiento, sexo, raza, nacionalidad,
o cualquier otra circunstancia personal, familiar o social; asi lo
establece expresamente la Ley organica 1/1996, de 15 de enero,
de proteccidn juridica del menor en su articulo 3 (en relaciéon con

el articulo 1)"8.

® Asi, el art.l extiende el &mbito de aplicacion de la LOPIJM y sus
disposiciones de desarrollo a todos los menores de dieciocho afios que se encuentren en
territorio espafiol, mientras que el art. 3 dispone que «Los menores gozaran de los
derechos que les reconoce la Constitucion y los Tratados Internacionales de los que
Espafa sea parte, especialmente la Convencién de Derechos del Nifio de Naciones
Unidas y los demas derechos garantizados en el ordenamiento juridico, sin
discriminacion alguna por razén de nacimiento, nacionalidad, raza, sexo, deficiencia o
enfermedad, religion, lengua, cultura, opinion o cualquier otra circunstancia personal,
familiar o social.

La presente Ley, sus normas de desarrollo y demas disposiciones legales
relativas a las personas menores de edad, se interpretaran de conformidad con los
Tratados Internacionales de los que Espafia sea parte y, especialmente, de acuerdo con la
Convencion de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989.
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Como hemos visto, la CDN dispone, en su articulo 2.1 que
los estados partes deberan respetar y asegurar a los menores los
derechos reconocidos por la Convencion «sin distincion alguna
(...)». Por tanto, los derechos que la Convencién atribuye a los
menores corresponden también a los que residan ilegalmente en
el territorio de un Estado parte, cuestion que no carece de
importancia cuando nos refiramos a la situacion de los menores
inmigrantes no acompafados .

Debe tenerse en cuenta por otro lado que, en nuestro
ordenamiento, la proteccion de estos derechos viene garantizada
por nuestra norma suprema (articulo 39.4 de la Constitucién). Por
tanto, los poderes publicos deben garantizar a todos los menores
los mismos derechos sin ningun tipo de discriminacion. Por
supuesto, también y, de forma especial, el derecho a la asistencia
y proteccion en caso de necesidad, ya que este derecho consti-
tuye una garantia para el disfrute de todos los deméas. De forma
que a estos efectos seria indiferente que los menores tengan
residencia legal en el territorio del Estado. En nuestro

ordenamiento, los poderes publicos tienen encomendado brindar

Los poderes publicos garantizaran el respeto de los derechos de los menores y
adecuaran sus actuaciones a la presente Ley y a la mencionada normativa internacional».

" Durante los debates para la elaboracion de este precepto, fue rechazada una
enmienda presentada por el representante de Estados Unidos en virtud de la cual los
derechos de la Convencion sélo se aplicarian a los nifios que vivieran de forma legal en
el territorio de un Estado» (Vid. ALVAREZ VELEZ, Mil., La proteccion de los
derechos del nifio. En el marco de las Naciones Unidas y en el Derecho Constitucional
espafiol, Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 1994, p. 84, nota. 16.
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asistencia y proteccion a todos los menores que se encuentren en
territorio espafol, con independencia de su origen, nacionalidad, o
cualquier otra circunstancia®.

En consecuencia, a la vista del ordenamiento vigente, en
ningun caso estaria justificado que las administraciones brinden un
trato diferente a los menores nacionales o los que tienen la
residencia legal y a los menores extranjeros o que se encuentran
en situacion de irregularidad administrativa en Espafia, ya que se
estaria produciendo una vulneracion de un derecho fundamental,
el art. 14 en relacion con el 39.4 CE, y susceptible, por tanto, de
amparo constitucional.

Desde el momento del nacimiento son necesarias medidas
que garanticen la aplicacion del principio de igualdad y el goce

pleno de los derechos del nifio o de la nifia. Estos principios se

8 E| Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas, no obstante, en sus
observaciones finales (CRC/C/15/Add, 185, de 7 de junio de 2002), realizadas a la vista
del segundo informe periddico presentado por Espafia, manifiesta su preocupacion
porque el principio de no-discriminacion no se aplica plenamente, en especial en el caso
de los hijos de inmigrantes ilegales y los menores no acompafiados. Por ello, el Comité
exige que en el préximo informe se incluya informacion especifica sobre las medidas y
programas que sean relevantes para la Convencion de Derechos del Nifio que haya
adoptado Espafia para cumplir con la Declaracién y el Programa de Accién de la
Conferencia Mundial sobre Racismo, Discriminacion Racial, Xenofobia e Intolerancia
2001.

El origen social y las circunstancias econdémicas de los menores es una causa de
discriminacion que subsiste en nuestras sociedades y que afecta a los derechos de los
menores, y no sélo a los de origen inmigrante. El chabolismo creciente en los
alrededores de los grandes ndcleos urbanos provoca la vulneracion de derechos
trascendentales de los menores como la sanidad, la vivienda digna o la educacion, sin
que los poderes publicos actlen en ocasiones respecto a estas situaciones del
denominado «cuarto mundo». Podemos destacar en este sentido iniciativas como el Plan
de erradicacion del chabolismo en Avilés (Asturias), que desde 1989 hasta la actualidad
ha conseguido eliminar en su practica totalidad el chabolismo en el municipio, que
afectaba a més de 500 familias.
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extienden al tratamiento juridico de la filiacion, pues la
Constitucion, exige igualdad plena de los hijos, respecto de los
padres, sea cual sea su estado civil, asi como la posibilidad de
investigar la paternidad.

Estos mandatos constitucionales se encuentran recogidos
en el articulo 14 CE, relativo a la igualdad, en el 32.1, que
reconoce el derecho a contraer matrimonio «con plena igualdad
juridica», y en el 39, cuyo apartado 2 establece: «los poderes
publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos,
iguales éstos ante la ley, con independencia de su filiacion, y de
las madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara
la investigacion de la paternidad».

Para dar cumplimiento a estos mandatos constitucionales,
orientados todos ellos a erradicar toda discriminacion desde el
nacimiento, el Cédigo Civil sufrié diferentes modificaciones. La Ley
11/1981, de 13 de mayo, de modificacion del Cédigo Civil, en
materia de filiacion, patria potestad y régimen econdmico del
matrimonio, suprimio la distincion entre filiacion legitima e ilegitima
y sus subdivisiones. Asi, a tenor de lo dispuesto en el articulo 108
del Cddigo Civil sélo puede hablarse de «filiacion por naturaleza o
por adopcién». La primera puede ser «matrimonial y no
matrimonial», que distingue si los padres estan o no, casados
entre si. El mismo precepto precisa que «la filiacion matrimonial y
la no matrimonial, asi como la adoptiva, surte los mismos efectos,

conforme a las disposiciones de este Cédigo». Ademas, los
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efectos de la filiacion se producen desde que ésta tiene lugar,
incluso retroactivamente, «siempre que la retroactividad sea
compatible con la naturaleza de aquéllos y la Ley no dispusiere lo
contrario» (art. 112 CC).

La Ley 21/1987, de 11 de noviembre, de modificacién del
Caodigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
adopcion, manifesté la voluntad del legislador de terminar con toda
discriminacion, equiparando a los hijos, con independencia de su
filiacion, e hizo desaparecer la anterior diferenciacion entre
adopcion plena y simple.

Ademas, este marco juridico ha sido enriquecido con
legislacion posterior, especialmente por la LOPJM, en lo que se
refiere a las garantias de los procedimientos de adopcién, sin
olvidar la adopcion internacional. Ha desaparecido, por tanto, de la
legislacién toda discriminacién por «...el nacimiento o cualquier
otra condicion del nifio, de sus padres, o tutores», de acuerdo con
la obligacion impuesta por apartado 1, in fine, del articulo 2 de la
Convencion.

La legislacion de las Comunidades Autdnomas establece
también preceptos orientados a asegurar la no discriminacion, asi
como medidas tendentes a promover la igualdad. Algunas
Comunidades Auténomas han optado por no recoger
expresamente en las leyes relativas a la proteccion de menores la
no discriminacion, limitandose a invocar la aplicacién, en su ambito
territorial, de la Constitucion y de la Convencion, mientras que

otras recogen expresamente en su legislacion el principio igualdad

72



La proteccién de los menores en situacion de riesgo y desamparo en
Espafa y en lItalia

y la mencibn a las causas que pueden entenderse

discriminatorias®.

[I.2 El interés superior del menor

El principio del interés superior del nifio ha sido recogido
tanto por los textos internacionales como por las disposiciones
europeas, nacionales y autondmicas mas destacadas en la
proteccion y promocion de los menores de edad. Este hecho
supone uno de los hitos fundamentales en la evolucion del
Derecho de menores. La constante apelacién de las leyes a tal
interés tiene una justificacion objetiva en la situacién de
vulnerabilidad del nifio, la imposibilidad que tiene de dirigir su vida

con suficiente madurez y responsabilidad y la necesidad de que

81 Asi, por ejemplo, el art. 9 de la Ley 1/1995 de proteccién de menores del
Principado de Asturias, de 27 de enero, titulado prohibicion de la discriminacion,
dispone que: «1. Todos los menores disfrutaran de sus derechos sin excepcion alguna ni
distincién o discriminacion por motivos de raza, salud, color, sexo, idioma, cultura,
religién, opiniones politicas o de otra indole de origen nacional o social, condicion
econdmica, nacimiento u otra condicion, ya sea del propio menor o de su familia. 2. No
podra existir discriminacién o diferencia de trato alguno que afecte a los derechos del
menor, y que pudiera derivarse de la organizacion, medios o caracteristicas propias de
las instituciones colaboradoras de integracion familiar, que (...) se hallaren realizando
alguna actuacion protectora sobre el menor, ni de aquéllas entre si ni respecto de las
mismas con la Administracion del Principado de Asturias»; en sentido similar, el art. 3.2
de la Ley 1/2006, de proteccion de menores, de 28 de febrero, de la Rioja, o la Ley
3/2005, de 18 de febrero, de atencidn y proteccion a la Infancia y la Adolescencia del
Pais Vasco, que incluye el principio de «no discriminacion» entre los principios rectores
de la actuacion administrativa.
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las circunstancias que le rodean le sean especialmente favorables
en esta etapa vital de desarrollo como ser humano®?.

El principio del interés del nifio pone acertadamente el
acento en la realidad del nifio como digno de atencién, promocion,
provisién y proteccion. Este principio ha de aplicarse en todas
aguellas situaciones o conflictos donde se hallen involucrados
menores de edad. Pero el interés del nifio no es un concepto
pacifico sino objeto de multiples y muy diversas controversias que
tienen influencia, desgraciadamente negativa, en su eficacia
practica.

Estamos ante un concepto de dificil comprension que exige
un esfuerzo en su concrecion y determinacién. Hemos de hacer
hincapié en que la prevision normativa del principio no es ni mucho
menos suficiente pues es fundamental que se convierta en
auténtico derecho vivo, y para que su existencia guie la realidad
en favor de la infancia y sea eficaz en todas las medidas
concernientes a los nifios.

Afortunadamente, su aplicacion esta siendo muy frecuente
lo que esta sirviendo para avanzar hacia una mejor y mas
completa delimitacion del concepto, aungue como veremos mas
adelante, dada su naturaleza no podremos llegar nunca a una
determinacion completa. Pero hemos de analizar si se esta

aplicando realmente y cdmo se aplica e interpreta para evitar que

2 VARGAS GOMEZ-URRUTIA, La proteccién internacional de los derechos
del nifio, Secretaria de Cultura, Gobierno de Jalisco, Universidad Panamericana, México,
1999, p. 23.
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dicho concepto se convierta en una nocién magica, insustancial,
que pueda dar lugar a la arbitrariedad juridica y al abuso de
derecho.

Para responder a todas estas interrogantes es fundamental
la delimitacion conceptual del principio del interés superior del nifio
al que se esta refiriendo la Ley partiendo del menor como persona,
como sujeto de derechos, como la mayor riqueza de nuestra
sociedad y teniendo presente en todo momento la dignidad de
cada persona por el mero hecho de serlo.

[1.2.1 EI principio del interés del menor en las normas de

proteccion internacional de la infancia

La preocupacion y atencion de la Comunidad Internacional
por aquellas cuestiones que afectan al desarrollo y el bienestar de
los nifios viene de antiguo y se manifiesta en los instrumentos
politicos y juridicos adoptados tanto en el ambito universal como
en el regional y tanto dentro del marco de las normas con-
cernientes a la proteccion de los derechos humanos como en
aquellos destinados especificamente a la proteccion de la infancia.
Estos instrumentos, que cuentan con distinta fuerza de obligar
debido a su diferente naturaleza juridica, son muestra en todo
caso del creciente interés por la defensa y promocion de la

infancia.
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En este contexto de la proteccion internacional de la
infancia ha sido una constante, la aparicion del principio del interés
superior del nifio, lo que se debe en gran parte a que éste ha sido
durante mucho tiempo un elemento esencial en el Derecho de
familia de muchos paises, especialmente Estados Unidos, Francia
y Gran Bretafia, en este Ultimo pais como consecuencia del
desarrollo del Derecho de equidad aplicado a la proteccion de
menores.

En las normas de ambito universal sobre proteccion de
derechos humanos, encontramos especiales referencias a la
proteccion de los derechos de los nifios, sin que podamos olvidar
que los menores de edad son, ante todo, personas y por tanto han
de aplicarse a los mismos también las disposiciones de proteccién
a la persona de estos textos.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas aprobado el 10 de diciembre de 1948, contiene
normas sobre la infancia y la familia, derecho a cuidados y
asistencia especiales, filiacion y educacién®. No se recoge
explicitamente el principio del interés superior del nifio pero sus
articulos bien pueden haber servido de base en los desarrollos
posteriores de los derechos de la infancia y en la plasmacion de
dicho principio. El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales adoptado por la ONU el 16 de diciembre de

1966, tampoco recoge expresamente el principio del interés del

8 Vid. Articulos 16.3, 25.2, 26.2 y 26.3
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menor, pero, al igual que la declaracién anterior recoge articulos
concernientes a los menores de edad. El Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, de la misma fecha que el anterior, por
el contrario si hace una mencién expresa al interés de los menores
de edad en relacién con la publicidad de las sentencias, sobre el
tratamiento de menores procesados y delincuentes y principio de
no discriminacién y proteccion especial por su condicion de
menor»54.

Ademas conviene resefiar que también en el ambito
universal se han ido celebrando una serie de Conferencias
Internacionales en las que se han tratado cuestiones referentes a
la infancia recogiendo expresamente el principio del interés del
menor. Sin animo de ser exhaustivos podemos citar la Segunda
Conferencia Mundial de Derechos Humanos®, la Conferencia
Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo®® y la Cumbre

Mundial sobre Desarrollo Social®’.

8 Articulos 14.1, 10 y 24, respectivamente.

8 Celebrada en Viena el 25 de junio de 1993, en cuya Declaracién y Programa
de Accion se declara: «... La no discriminacion y el interés superior del nifio deben ser
consideraciones primordiales en todas las actividades que conciernan a la infancia, teniendo
debidamente en cuenta la opinion de los propios interesados...» (1-21, parrafo primero).

8 Celebrada en El Cairo, del 5 al 13 de septiembre de 1994, en cuya
Declaracion y Programa de Accidn, se recoge el principio del interés superior del nifio como
principio por el que han de guiarse los encargados de su educacion y orientacion; dicha
responsabilidad incumbe en primer lugar en los padres... (Cap. Il, principio 10).

8 Celebrada en Copenhague, del 6 al 12 de marzo de1995. Compromiso
Quinto. «f) Estableceremos politicas, objetivos y metas que aumenten la igualdad de
condiciones, bienestar y oportunidades de las nifias, especialmente en lo que se refiere a la
salud, la nutricién, la alfabetizacién y la educacidn, reconociendo que la discriminacion por
razdn de sexo comienza en las primeras etapas de la vida...».
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En cuanto al interés del menor en los instrumentos juridicos
de caracter internacional dirigidos a la proteccion de la infancia. Ya
en la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1924 su principio
segundo establece que «la humanidad debe dar al nifio lo mejor
que tiene». Posteriormente la Declaracion de los Derechos del
Nifilo de 1959 declara: «El nifio gozara de una proteccion especial
y dispondra de oportunidades y servicios, dispuesto todo ello por
la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica,
mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y
normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al
promulgar leyes con este fin, la consideracién fundamental a que
se atendera seré el interés superior del nifio®»,

Hemos de destacar la Convencién sobre los Derechos del
Nifilo que es el instrumento juridico de caracter general mas
relevante que ha sido adoptado para la proteccién internacional de
la infancia. Con respecto al principio del interés superior del nifio,
la Convencion lo recoge expresamente en varios articulos y en
varios contextos e implicitamente en la generalidad de su
articulado. En concreto, se utiliza en relacion con la separacion del
nino del entorno familiar; en lo referente a la responsabilidad de
los padres en cuanto a la crianza y el desarrollo del nifio, en
relacion con la adopcion y otras medidas similares; y en el

contexto de la relacién del nifio con el sistema policial y judicial®®.

% Resolucion 1386 (XIV) de la Asamblea General de las Naciones Unidas de
20 de noviembre de 1959 (principio segundo).
8 Articulos 9.3, 18, 20.1, 21, 27.1, 37.¢) y 40.2.b) iii).

78



La proteccién de los menores en situacion de riesgo y desamparo en
Espafa y en lItalia

Pero es en el articulo 3 donde aparece su formulacibn como

principio general®

, disponiendo que «En todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio».

FERNANDEZ CASADO® destaca la aplicacién practica de
este principio si se pone en relacion con el articulo 4 de la
Convencién. En dicho articulo se establece que los Estados
adoptaran las medidas necesarias para dar efectividad a los
derechos reconocidos en la Convencion, incluidas medidas
economicas. De ahi que el interés superior del menor debe tener
una primordial consideracion a la hora de adscribir recursos por
parte de los poderes publicos.

El hecho de que la CDN represente el punto de referencia
imprescindible en el sistema de proteccién de los derechos de la
infancia, no puede hacernos olvidar que han existido con
anterioridad y que contindan desarrollandose mecanismos
internacionales de protecciéon de determinados derechos de los

ninos, en concreto en el ambito laboral, conflictos armados,

% Sobre el proceso de elaboracion de este articulo, vid. ALSTON, P. (ed), The
Best Interests of the Child: Reconciling Culture and Human Rights, Oxford
University Press, Oxford, 1994,

8 FERNANDEZ CASADO, M2.D., «Una aproximacion al principio del interés
superior del menor», en La proteccion juridica del menor, de la Asociacién de Letrados
de Andalucia, Comares, Granada, 1997, p. 250.
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administracion de justicia y proteccion del menor, relaciones
paterno-filiales, sustraccion internacional, adopcion internacional,
entre otros y el principio del interés superior del nifio ha ocupado
un papel preponderante en estos instrumentos sectoriales. No
vamos a recoger exhaustivamente todos los textos existentes sino
una pequefia seleccion que sirva como muestra significativa de la
relevancia del principio estudiado.

En el ambito de la proteccién de menores, el Convenio de
La Haya sobre competencia de las autoridades y la ley aplicable
en materia de proteccion de menores establece, atendiendo al
interés del menor, una excepciéon a la regla general de atribucion
de competencia a las autoridades del lugar de residencia del
menor y a la regla general de aplicacién de su ley interna (art. 4)%.
En materia de adopcion internacional, el Convenio de La Haya
relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion en materia de
adopcién internacional® tiene por objeto «establecer garantias
para que las adopciones internacionales tengan lugar en con-
sideracion al interés superior del nifio y al respeto a los derechos
fundamentales que le reconoce el Derecho internacional» (art.
1),

% Aprobado en La Haya el 5 de octubre de 1961, y ratificado por Espafia el 29
de abril de 1987 (BOE de 20 de agosto).

% Aprobado en la Haya el 29 de mayo de 1993 y ratificado por Espafia el 27 de
marzo de 1997, entrando en vigor el 1 de noviembre de 1995 (BOE de 1 de agosto).

% Por asta razén, sélo pueden tener lugar las adopciones consideradas por el
Convenio cuando las Autoridades competentes del Estado de origen han constatado,
después de examinar adecuadamente las posibilidades de colocacién del nifio en su
Estado de origen, que una adopcion internacional responde al interés superior del nifio
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La Declaracion sobre los principios sociales y juridicos
relativos a la proteccion y el bienestar de los nifios, con particular
referencia a la adopcién y la colocacién en hogares de guarda, en

los planos nacional e internacional®

, establece como prioridad de
los Estados el bienestar de la familia y del nifio y la correlacion
entre ellos, pues el bienestar de éste depende del bienestar de
aguélla y su articulo 5 sefiala que los intereses de los nifios y, en
particular su necesidad de recibir afecto y su derecho a la
seguridad y al cuidado continuado, deben ser la consideracion
fundamental en todas las cuestiones relativas al cuidado de un
niio por personas distintas de sus propios padres.

En el &mbito de la administracion de justicia y la proteccion
del menor, de gran interés son las Reglas minimas de las
Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores

(Reglas de Beijing) y las Reglas de las Naciones Unidas para la

(art. 4.b y, y en el mismo sentido, el art 16.1.d). En el caso de que la adopcion deba tener
lugar en el Estado de recepcion tras el desplazamiento del nifio y «la Autoridad Central de
dicho Estado considera qua el mantenimiento del nifio en la familia de recepcién ya no
responde a su interés superior» se han de tomar las medidas necesarias para la proteccion
del nifio, especialmente para retirar al nifio de la familia adoptante, asegurar sin demora
una nueva adopcion o en su defecto, una colocacion alternativa de caréacter duradero,
consultandolo previamente al Estado de origen e informandole sobre los nuevos padres
adoptivos. Como ultimo recurso se devolvera el nifio al Estado de origen «si asi lo exige
su interés». Para adoptar estas medidas se tendrd en cuenta la opinion del menor, bien
simplemente consultandole o siendo necesario su consentimiento, segln su edad y grado
de madurez (art. 21). Y «solo podra denegarse el reconocimiento de una adopcién en un
Estado contratante si dicha adopcion es manifiestamente contraria a su orden publico,
teniendo en cuenta et interés superior del nifio» (art. 24).

% Resolucién 41/85, de la Asamblea General de las Naciones Unidas de 3 de
diciembre de 1986.
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proteccion de los menores privados de libertad, pues han servido
como referente en las reformas de nuestro ordenamiento juridico
en este ambito®®

En este mismo sentido, las Directrices de las Naciones
Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices de
Riad) recogen como principio y directriz de las politicas, medidas y
programas preventivos de delincuencia juvenil la proteccion del
bienestar, el desarrollo, los derechos y los intereses de todos los
nifios, los jovenes y la familia®’.

En el ambito regional europeo, debemos destacar en primer
lugar las referencias al interés del menor en los instrumentos
juridicos adoptados por el Consejo de Europa.

El Consejo de Europa ha adoptado numerosos convenios
relativos a la proteccion de los derechos humanos y cuyos
contenidos contemplan la proteccion de la infancia. Algunos de
ellos han sido ratificados por Espafa, instrumentes de caracter
general tales como el Convenio Europeo para la proteccion de los

derechos humanos vy libertades fundamentales®® y sus Protocolos

% Aprobadas por la Resolucién 40/33 de la Asamblea General de 28 de
noviembre de 1985 y la Resolucion 45/113 de la Asamblea General, de 14 de diciembre
de 1990, respectivamente. Estos textos sefialan qua el sistema judicial de menores habra
de hacer hincapié, respetar y fomentar el bienestar fisico y mental de los menores (Reglas
n.°5.1y 10.3 de las Reglas de Beijing y la regla n.° I de las Reglas de 1990).

97 Resolucién 45/112 de la Asamblea General, de 14 de diciembre de 1990. Vid.
concretamente, Principio 4, Principio 5.d, Directriz 11 y Directriz 12.

% Aprobado en Roma el 4 de noviembre de 1950, ratificado por Espafia el 26 de
septiembre de 1979 (BOE de 10 octubre de 1979).
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adicionales y la Carta Social Europea® e instrumentos de ambito
sectorial como el Convenio Europeo sobre reconocimiento y
ejecucion de decisiones en materia de custodia de menores y
restablecimiento de dicha custodia®.

En el dltimo de los mencionados los Estados firmantes
parten de la consideracion de que «la institucion de medidas
destinadas a facilitar el reconocimiento y la ejecucién de
resoluciones a la custodia de menores asegurara una mejor
proteccién de los intereses de éstos Gltimos'™».

También en el seno del Consejo de Europa, pero ain no
ratificado por Espafia, se aprob6 el Convenio Europeo sobre el
ejercicio de los derechos de los nifios'®?, cuyo articulo 1 parrafo 2°
dispone que «el objeto del presente Convenio es el de promover,
en aras del interés superior de los nifios, sus derechos, de
concederles derechos procesales y facilitarles el ejercicio de esos
derechos velando por que los nifios, por si mismos, o a través de
personas u 6rganos, sean informados y autorizados para participar
en los procedimientos que les afectan ante una autoridad judicial».

En el &mbito de los instrumentos juridicos adoptados por la

Union Europea, desde la creacion de las Comunidades Europeas

% Aprobada en Turin el 18 de octubre de 1961, ratificado por Espafia el 29 de
abril de 1980 (BOE de 26 agosto de 1980).

100 Aprobado en Luxemburgo el 20 de mayo de 1980, ratificado por Espafia el
30 de mayo de 1984 (BOE de 1 septiembre).

101 v/id. también los arts. 5.1.b) y 10.1.b).

192 Aprobado en Estrasburgo el 25 de enero de 1996.
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sus distintas instituciones han ido aprobando numerosos
instrumentos de diversa naturaleza juridica y diversa amplitud en
la extension de su objeto sobre los derechos humanos y sobre los
derechos de los nifios en particular, en los cuales el principio del
interés superior del nifio es frecuentemente utilizado.

En esta evolucion ha consitituido un hito la aprobacion de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea'®
pues recoge en un Unico texto, por primera vez en la historia de la
Unién Europea, el conjunto de los derechos civiles, politicos,
econdmicos y sociales de los ciudadanos europeos y de todas las
personas que viven en el territorio de la Union. La Carta recoge
articulos concernientes a los menores de edad y con relacién al
interés del menor establece en el articulo 24: «1. Los menores
tienen derecho a la proteccion y a los cuidados necesarios para su
bienestar. Podran expresar su opinion libremente. Esta sera tenida
en cuenta en relacién con los asuntos que les afecten, en funcién
de su edad y de su madurez. 2. En todos los actos relativos a los
menores llevados a cabo por autoridades publicas o instituciones

privadas, el interés superior del menor constituirdA una

103 Aprobada por los Presidentes del Parlamento Europeo, del Consejo de
Ministros y de la Comision el 7 de diciembre de 2000 con ocasion del Consejo Europeo
de Niza y publicada en el DOCE el 28 de diciembre de 2000. El texto integro de la Carta
de los Derechos fundamentales de la Unién Europea se convirtié en la Parte 1l del
proyecto de Constitucion Europea que finalmente no ha podido ver la luz ante la falta de
ratificacion por Francia y los Paises Bajos. Tras el Tratado de Lisboa (aprobado el 13 de
diciembre de 2007. DOCE num. C 306, de 17 de diciembre de 2007), cuya entrada en
vigor esta prevista para el 1 de enero de 2009, la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea se ha convertido en juridicamente vinculante al mismo nivel que el
derecho originario de la Unién (art. 6 del Tratado de Lisboa).
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consideracion primordial. 3. Todo menor tiene derecho a mantener
de forma periddica relaciones personales y contactos directos con
Su padre y con su madre, salvo si son contrarios a sus intereses».

Asimismo el interés superior del menor ha sido
profusamente tenido en cuenta en el Reglamento dictado por el
Consejo relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental sobre los hijos comunes*®*.

Por dltimo hay que resefar que el Parlamento Europeo ha
venido desarrollando una amplia actividad en el marco de la
proteccion de menores y son muy abundantes las resoluciones
dictadas, entre ellas la Carta Europea de los Derechos del Nifio*®,
que a los efectos que aqui nos interesan, establece en su articulo
8.14, que «Toda decision familiar, administrativa o judicial, en lo
gue se refiere al nifio, debera tener por objeto prioritario la defensa
y salvaguardia de sus intereses. A tales efectos, y siempre que
ello no implique riesgo o perjuicio alguno para el nifio, éste debera

ser oido desde el momento en que su madurez y edad lo permitan

104 Reglamento 1347/2000/CE del Consejo, de 29 de mayo de 2000, relativo a
la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental sobre los hijos comunes. Es indudable la
importancia de este instrumento dada la naturaleza juridica del mismo y de ahi su
aplicacion inmediata en todos los paises de la Unidn. Supone un avance en la deseable
proteccion europea de la familia y de los menores de edad. La consideracion explicita de
este principio dentro del Reglamento se encuentra ademas en la regulacion de la
competencia judicial y de los motivos por los que se puede denegar el reconocimiento de
las resoluciones sobre responsabilidad parental.

105 Aprobada por el Parlamento Europeo en Resolucién A 3-0172/1992, de 8 de
julio.
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en todas las decisiones que le afecten. (...) En la totalidad de los
procedimientos debera ser parte obligatoriamente el Ministerio
Fiscal o su equivalente, cuya funcion primordial sera la

salvaguardia de los derechos e intereses del nifio».

[1.2.2 El principio del interés superior del menor en el

ordenamiento espafiol

Destaca RIVERO HERNANDEZ'® que «del interés del
menor o del favor minoris como principio juridico general no hace
mucho que se habla en el Derecho privado espafol (...)», y tal
afirmacion podemos hacerla extensiva a todas las ramas del
ordenamiento.

Ya antes de la firma de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, la Constitucion Espafiola, al enumerar en el capitulo IlI,
Titulo 1, los principios rectores de la politica social y economica,
hace mencion, en primer lugar, a la obligacion de los poderes
publicos de asegurar la proteccion social, econdmica y juridica de
la familia y, con caracter singular, la de los menores.

El principio del interés superior del menor tiene un claro
reflejo en la legislacion estatal, tanto en la Ley de Enjuiciamiento

|107

Criminal'®’, en el Cédigo Civil*®, la Ley de Enjuiciamiento Civil**®,

106 RIVERO HERNANDEZ, F., El interés del menor, Dykinson, Madrid, 2000,
pp. 23 ss.
197 Articulos 455.2, 713.2, 448.3 y 707.2.
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108 E| Cédigo Civil hace referencia a este principio en determinadas situaciones
derivadas especialmente de la necesidad de amparar al menor. Sin animo de ser
exhaustivo podemos citar algunas referencias al interés del menor. En materia de
nacionalidad la declaracion de opcion por la nacionalidad espafola se podra formular por
el representante legal del optante, menor de catorce afios o incapacitado. Pero en este caso
la opcidn requiere autorizacion del encargado del Registro Civil del domicilio del
declarante previo dictamen del Ministerio Fiscal, «dicha autorizacion se concede en
interés del menor o incapaz» [art. 20.2.a) CC]. Con relacion a los efectos de la nulidad,
separacion o divorcio, «La separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de
sus obligaciones para con los hijos» (art. 92.1), ademés «El Juez, cuando deba adoptar
cualquier medida sobre la custodia, el cuidado y la educacidn de los hijos menores, velara
por el cumplimiento de su derecho a ser oidos», e incluso cuando no se den los supuestos
necesarios para establecer la guarda conjunta de los dos padres «el Juez, a instancia de una
de las partes, con informe favorable del Ministerio Fiscal, podrd acordar la guarda y
custodia compartida fundamentandola en que sélo de esta forma se protege adecuadamente
el interés superior del menor».

Ademaés una vez admitida la demanda de nulidad, separacion o divorcio, el Juez,
a falta de acuerdo de ambos conyuges aprobado judicialmente, «podra determinar, en
interés de los hijos, con cual de los conyuges han de quedar los sujetos a la patria
potestad de ambos y tomar las disposiciones apropiadas de acuerdo con lo establecido en
este Cadigo y en particular la forma en que el conyuge apartado de los hijos podra cumplir
el deber de velar por éstos y el tiempo, modo y lugar en que podra comunicar con ellos y
tenerlos en su compafiia. Excepcionalmente, los hijos pudrdis ser encomendados a otra
persona y, de no haberla, a una institucion iddénea, confiriéndoseles las funciones
tutelares que ejerceran bajo la autoridad del Juez» (art. 103.1).

En lo concerniente a las relaciones paterno-filiales se prescribe que «...la patria
potestad se ejercerad siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo con su personalidad, y
de conformidad con su integridad fisica y psicoldgica...» y « si los padres viven
separados y no decidieren de comun acuerdo, el Juez decidira, siempre en beneficio de
los hijos, al cuidado de qué progenitor quedaran los hijos menores de edad» (arts. 154 y
159. Vid. también, art. 156). Tratdndose de menor acogido y al referirse a la posibilidad
de visita de los padres sefiala que «podra ser suspendido por el Juez, atendidas las
circunstancias y el interés del menor» (art. 161). En el supuesto que se haya privado de la
patria potestad a los padres, «los Tribunales podran, en beneficio e interés del hijo, acordar
la recuperacion de la patria potestad cuando hubiere cesado la causa que motivé la priva-
cion» (art. 170.2).

Con respecto a otras figuras de proteccion de menores, adopcion, acogimiento,
tutela y guarda, son constantes las referencias al interés del menor. Asi al referirse al
acogimiento de menores establece que «se buscara siempre el interés del menor y se
procurard, cuando no sea contrario a ese interés, su reinsercion en la propia familia y que
la guarda de los hermanos se confie a una misma institucion o persona» (art. 172.4).
También establece que podra cesar el acogimiento «por decisién de la entidad publica
que tenga la tutela o guarda del menor, cuando lo considere necesario para salvaguardar
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de 7 de enero de 2000, La Ley Organica de Responsabilidad
Penal de los Menores'®, y fundamentalmente la Ley Orgéanica
1/1996 de Proteccion Juridica del Menor.

el interés de éste oidos los acogedores» (art. 173.4 in fine). En lo referente a la adopcién
seflala que «la adopcion se constituye por resolucién judicial que tendrd en cuenta el
interés del adoptando y la idoneidad del adoptante o adoptantes para el ejercicio de la
patria potestad» (art. (176.1) y que el Juez s6lo podra acordar la extincion de la adopcion
cuando la extincion solicitada no perjudique gravemente al menor (art. 180.2). En la
determinacion de cuéles han de ser las normas que han de aplicarse en la adopcién
internacional también se tendra en cuenta el interés del adoptando (art. 9.5). Con relacién
a la tutela el Cddigo Civil sefiala que «las funciones tutelares... se ejerceran en beneficio
del tutelado». Deberd tenerse en cuenta el interés del menor a la hora de nombrar la
persona idonea para ejercer el cargo de tutor (arts. 234.2, 235, 239, 245, 246). Con respecto
a la guarda de hecho, «los actos realizados por el guardador de hecho en interés del menor
no podrén ser impugnados si redundan en su utilidad» (art. 304).

109 Recoge expresamente el interés del menor en la regulacion del proceso de
separacion o divorcio matrimonial de mutuo acuerdo (art. 777.8). El Tribunal es el
garante de que el convenio no perjudique el interés de los hijos. Para ello contara con la
asistencia del Ministerio Fiscal y deberé oir a los propios hijos, si reinen los requisitos
fijados por la ley.

10 En Ja Exposicion de Motivos se manifiesta que «en el Derecho penal de
menores ha de primar, como elemento determinante del procedimiento y de las medidas
que se adopten, el superior interés del menor». Y afiade que dicho interés ha de ser
valorado «con criterios técnicos y no formalistas por equipos profesionales especializados
en el &mbito de las ciencias no juridicas». Se intenta conjugar el interés del menor con el
interés propio del perjudicado o victima del hecho cometido por el menor con un
procedimiento singular y amplio derecho de participaciéon a las victimas, «pero de
caracter limitado, ya que respecto de los menores no cabe reconocer a los particulares el
derecho a constituirse propiamente en parte acusadora con plenitud de derechos y cargas
procesales... porgque en estos casos el interés prioritario para la sociedad y para el Estado
coincide con el interés del menor». Con arreglo al art. 6, «Corresponde al Ministerio
Fiscal la defensa de los derechos que a los menores reconocen las leyes, asi como la
vigilancia de las actuaciones que deban efectuarse en su interés y la observancia de las
garantias del procedimiento, para lo cual dirigird personalmente la investigacion de los
hechos y ordenara que la policia judicial practique las actuaciones necesarias para la
comprobacion de aquéllos y de la participacion del menor en los mismos, impulsando el
procedimiento». Y el articulo 23.1 establece que «La actuacién instructora del Ministerio
Fiscal tendra como objeto, tanto valorar la participacion del menor en los hechos para ex-
presarle el reproche que merece su conducta, como proponer las concretas medidas de
contenido educativo y sancionador adecuadas a las circunstancias del hecho y de su
autor y, sobre todo, al interés del propio menor valorado en la causa». La ley establece
una serie de medidas aplicables al menor infractor con un contenido sancionador y
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Esta ultima, en el marco del Titulo | «De los derechos de los
menores», y dentro del Capitulo |, «Ambito y principios
generales», dispone entre los principios generales a que se refiere
su articulo 2 que «en la aplicacion de la presente Ley primara el
interés superior de los menores sobre cualquier otro interés
legitimo que pudiera concurrir». Ademas. La supremacia del
interés del menor aparece también en el articulo 11 entre los
principios rectores de la actuacion de los poderes publicos.
Obviamente, todas las medidas protectoras que se incluyen en la
LOPJM a las que nos referiremos mas adelante (declaracion de
riesgo o desamparo, tutela ex lege, acogimiento y guarda
administrativa...), tienen como finalidad y guia el interés superior
del menor.

En cuanto a la legislacion autonémica, las distintas leyes de
proteccion del menor recogen en su articulado de forma explicita
entre sus principios rectores el interés superior del menor. En
concreto, la Ley 1/1998, de 20 de abril, de Derechos y atencion al
menor en Andalucia (art. 19.1); Ley 12/2001, de 2 de julio, de
proteccion de la infancia y la adolescencia en Aragén (arts. 3.3.ay
4); Ley 1/1995, de 27 de enero, de proteccion de menores, del
Principado de Asturias (art. 2); Ley 17/2006, de 13 de noviembre,

integral de la atencion y los derechos de la infancia y la

educativo. El Juez ha de tener en cuenta el principio del interés superior del menor en el
momento de determinar cual va a imponer o su modificacién, dadas las circunstancias
del caso concreto y la evolucion del sancionado durante la ejecucién de la medida.
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adolescencia de las Islas Baleares (arts. 5, 66, 87, 88, 103); Ley
1/1997, de 7 de febrero, de atencion integral a los menores en las
Islas Canarias (art. 4.2.a); Ley 7/1999, de 28 de abril, de
proteccion de la infancia y la adolescencia de Cantabria (art. 4.1);
Ley 3/1999, de 31 de marzo, de menores, de Castilla La-Mancha
(art. 4.1.a); Ley 14/2002, de 25 de julio de promocion, atenciéon y
proteccion a la infancia en Castilla y Leon (art. 4.a); Ley 37/1991,
de 30 de diciembre, de medidas de proteccién de los menores
desamparados y de la adopciéon en Catalufia (art. 5.1) y Ley
8/1995, de 27 julio, de atenciébn y proteccion de nifios y
adolescentes de la Comunidad autonoma de Catalufia (art. 3); Ley
4/1994, de 10 de noviembre, de proteccién y atencidon a menores
de Extremadura (art. 3); Ley 3/1997, de 9 de junio, gallega de
proteccion juridica, economica y social de la familia, la infancia y la
adolescencia (art. 3.3); Ley 6/1995, de 28 de marzo, de garantias
de los derechos de la infancia y la adolescencia en la Comunidad
de Madrid (articulos 1 y 3); Ley 3/1995, de 21 de marzo, de la
infancia de la Region de Murcia (art. 4); Ley Foral 15/2005, de 5
diciembre, de promocion, atencion y proteccion a la infancia y a la
adolescencia de Navarra (art. 3.a); Ley 3/2005, de 18 de febrero,
de atencién y proteccién a la infancia y la adolescencia en el Pais
Vasco (art. 4 «principio inspirador basico»); Ley 1/2006, de 28 de
febrero, de proteccion de menores de la Rioja (arts. 4 y 102); y la
Ley 7/1994, de 5 de diciembre, de la Infancia de la Comunidad

valenciana (art. 28, respecto de la adopcion).
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[1.2.3 La problematica del interés del menor como

concepto juridico indeterminado

De la exploracion de las normas nacionales e
internacionales anteriormente realizada podemos deducir que el
interés del menor ha pasado de ser un principio presente
implicitamente en muchas leyes y decisiones judiciales a ser una
realidad contemplada expresamente, basandose en una
concepcion del Derecho eminentemente finalista y en aras de la
claridad y la seguridad.

El interés superior del nifio se convierte asi en uno de los
puntos fundamentales del nuevo sistema de proteccién de los
menores y obliga a fijar la atencién en la situacién juridica del nifio
como persona digna de proteccion especial. En nuestro sistema
juridico aparece recogido unas veces como mandato y expresion
concreta de las normas para supuestos especificos y otras como
principio general.

La formulacion juridica del interés superior del nifio supone
la constatacion de un principio general del Derecho de menores y
de ahi que sea un instrumento informador, de integracion y de
interpretacion tanto de las normas e instituciones en que ese
interés aparece tipificado como en las situaciones y relaciones de
la vida corriente afectadas, tanto para detectar conflictos como en

la solucién de problemas en que resulta implicado ese interés.
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En cuanto elemento de interpretacion, este principio debe
fijar el auténtico sentido de las normas sobre menores y reconducir
el contenido de las mismas a lo que sea mas conveniente para el
nino. Por tanto este principio hace posible y reclama
interpretaciones de caracter finalista, de caracter sociolégico y
también contextual. De otro lado la unidad del sistema del Derecho
de menores obliga a suplir los vacios y deficiencias de las normas
con los propios principios que las informan. Asi el principio del
interés del menor como elemento integrador debe servir de
elemento auxiliar para indagar y esclarecer los principios del
Derecho de menores vigente y, en segundo término, de elemento
complementario para suplir sus lagunas cuando se agote la
potencia normativa del sistema juridico positivo.

El principio del interés del menor, en cuanto principio
general, tiene una configuracion necesariamente genérica y
abierta, lo que posibilita su aplicacién a las diversas situaciones
juridicas y sociales que se planteen como consecuencia de la
variada realidad social que de antemano no se puede prever
totalmente y a los cambios que vayan produciéndose con el correr
de los tiempos. Pero asimismo su naturaleza genérica exigira la
determinacion de criterios de referencia lo mas universales
posibles a la hora de tomar una medida concreta relacionada con
el menor que conlleve a lograr o que a éste mas le beneficia
(fisica, moral e intelectualmente); en tanto que, ya en funcién del

caso concreto y de los elementos especificos que éste aporte, la
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solucién sera la mas adecuada a las circunstancias del momento y
a la luz de la normativa aplicable.

El interés del menor se nos presenta como una de las
bases en las que se sustenta y a partir de la que se construye, o
deberia construirse, la legislacion de proteccién de menores, por
tanto debe operar en todos los casos donde se halle involucrado
un menor y el Derecho ha de desarrollar todos los mecanismos
para que ese interés se garantice efectivamente. Pero al mismo
tiempo encontramos el principio en las referencias de las normas a
supuestos concretos, en estos casos la dificultad también radica
en determinar cuales son las notas definidoras del mismo pues
estamos ante un concepto juridico indeterminado que resulta
necesario precisar en cada situacion.

La ley se refiere a veces a una realidad cuyos limites no

111

precisa con exactitud dado que no lo puede hacer inicialmente .

El legislador no puede prever de antemano todas las

11 Manifiesta DAGNINO que «al estudiar qué deba entenderse por interés del
menor, ninguna ley lo dice, ni podra hacerlo satisfactoriamente, habida cuenta de que
toda prevision a priori podria pecar por exceso o por defecto. y que el interés del menor,
globalmente considerado es la sintesis légica de una amplia gama de componentes
objetivos y subjetivos, variables segin las mas diversas modalidades y circunstancias, y
de ahi relativo, entendida cono realidad que necesita de concrecion con relacion a las
circunstancias contextuales en las que aparece». Este mismo autor hace referencia a un
interés objetivo del menor. que se refiere a toda o cualquier utilidad pro tempore y pro
loco considerada y un interés en sentido subjetivo, comprensivo de toda ventaja que
responda a la inclinacion natural y a las aspiraciones del mismo que incremente su
capacidad y sus aptitudes humanas en todos los ordenes (Citado por RIVERO
HERNANDEZ, F., op. cit., p. 70).
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peculiaridades de la realidad y por ello a menudo recurre a con-
ceptos indeterminados.

Estos conceptos juridicos indeterminados, o0 que se
contienen en lo que también se llaman las normas flexibles, son
consustanciales a toda la técnica juridica. El estandar de conducta
del buen padre de familia, la buena fe, el orden publico o las
buenas costumbres como limite de la autonomia de la voluntad, o
simplemente los conceptos de fidelidad, respeto, fuerza irresistible,
ejemplo corruptor, etc., todos estos conceptos (unos, conceptos de
valor; otros, conceptos de experiencia), son conceptos juridicos
indeterminados, en el sentido de que la medida concreta para la
aplicacién de los mismos en un caso particular no nos la resuelve
o determina con exactitud la propia Ley que los ha creado y de
cuya aplicacion se trata. No obstante la indeterminacion del
concepto, admite ser precisado en el momento de la aplicacion;
pero al estar refiriéndose a supuestos concretos la aplicacién de
tales conceptos o la calificacion de circunstancias concretas no
admite mas que una solucién. Segin GARCIA DE ENTERRIA*?

112 Tanto los conceptos juridicos indeterminados como la potestad discrecional
constituyen el ejercicio de una habilitacion legal, y por ende se encuentran sujetos al
principio de legalidad por lo que en ambas se mantiene la proscripcion de la
arbitrariedad; sin embargo, existen sustanciales diferencias entre ambos, en el sentido que
en ejercicio de una potestad discrecional la Administracién puede optar por diversas
soluciones justas, y en el &mbito de los conceptos juridicos indeterminados s6lo una Unica
solucion sera la justa, por lo cual no puede ser nunca un proceso volitivo de discre-
cionalidad, sino un proceso de juicio o estimacion, proceso en definitiva reglado porque
no admite mas que una solucién justa, es un proceso de aplicacién e interpretacion de la
Ley, de subsunci6n en sus categorias de un supuesto dado, no es un proceso de libertad de
eleccion entre alternativas igualmente justas, o de decision entre indiferentes juridicos en
virtud de criterios extrajuridicos, como es, en definitiva, lo propio de las facultades
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«Hay una unidad de solucién justa en la aplicacién del concepto a
una circunstancia concreta. Aqui esta lo peculiar del concepto
juridico indeterminado frente a lo que es propio de las potestades
discrecionales, pues lo que caracteriza a éstas es justamente la
pluralidad de soluciones justas posibles como consecuencia de su
ejercicio».

La doctrina alemana y la espafola que han estudiado el
concepto juridico indeterminado, distinguen, en su estructura, y
para entenderlo mejor: a) un nucleo fijo, «zona de certeza
positiva», configurado por unos datos seguros a modo de
presupuesto o condicionamiento inicial minimo; b) una «zona de
certeza negativa», igualmente segura en el sentido de que a partir
de ahi desaparece el valor implicito en el concepto (en nuestro
caso, deja de haber «interés del menor»: por ejemplo, un nifio
nacido con droga en sangre debe ser apartado de su madre); y c)
una zona intermedia, de variacion o incertidumbre, donde caben
opciones varias dentro de los «margenes de apreciacion» (por
ejemplo, cabria confiar la guarda del menor a su padre o madre si
tienen buenas condiciones para atenderlo), zona que requiere de
una estimacion o juicio de valor o atendiendo a maximas de

experiencia'®®.

discrecionales. GARCIA DE ENTERRIA, E., La lucha contra las inmunidades del poder
en el Derecho Administrativo, Civitas, Madrid, 1983, pp. 33 y ss; en el mismo sentido,
GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo,
tomo I, Civitas, Madrid, 2004 (122 Edicion), pp. 443y ss.

3 RIVERO HERNANDEZ, F., cit., p. 192.
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La existencia de estos conceptos exige una doble labor en
la aplicacion de los mismos: precisar el significado y contenido del
concepto y luego, comprobar en qué situacién y circunstancias
concretas de las posibles se da el valor que ha pretendido captar
la norma (lo que méas conviene a un nifio determinado) y sobre
todo va a dar relevancia inusitada a los datos y circunstancias del
caso concreto, porque éstos son los que van a permitir encontrar
la solucién dentro del &mbito de apreciacion o zona de variabilidad
del concepto juridico indeterminado®**.

Es posible una fiscalizacion jurisdiccional de los conceptos
juridicos indeterminados. La cuestion se complica por la necesidad
de reservar a la autoridad que aplica un concepto juridico
indeterminado el llamado «margen de apreciacion», esto es, el
halo del concepto por diferencia de su nucleo fijo, que en todo
caso es un margen cognoscitivo y no volitivo; y este margen sera
mayor o menor ordinariamente segun la posibilidad o no de
aportar o representar ante el Tribunal la totalidad de los elementos
de hecho que la autoridad que aplic6 el concepto tuvo en
cuenta’®.

Por todo ello habra que hacer también un doble esfuerzo en

delimitar los elementos del concepto, el ndcleo fijo, asi como la

4 MARTIN GONZALEZ, M., «El grado de indeterminacién legal de los
conceptos juridicos», RAP, num. 54, 1967, pp. 195 ss; FERNANDEZ, TR,
«Arbitrariedad y discrecionalidad», Estudios sobre la Constitucién espafiola. Homenaje
al Prof. Eduardo Garcia de Enterria, tomo Ill, Civitas, Madrid, 1991, pp. 2298-2300.

115 GARCIA DE ENTERRIA, E., La lucha contra las inmunidades del poder en
el Derecho Administrativo, Civitas, Madrid,1983, p. 38.
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zona invariable del concepto a través de criterios de experiencia y
de valor y, en este caso, como de lo que se trata es de averiguar
lo que méas conviene al nifio, se debera contar con la inestimable
ayuda de las ciencias que estudian especificamente esta etapa de
la vida del ser humano. Asimismo se debera exigir un esfuerzo a
los que aplican este principio de analisis completo de toda la
realidad que rodea al menor para que la solucion encontrada sea
efectivamente lo que mas le conviene al menor.

Por todas las dificultades de aplicacion de los conceptos
juridicos indeterminados muchos autores han manifestado dudas
acerca de la virtualidad practica del principio del interés superior
del nifio. Algunos han sugerido que el principio plantea mas
preguntas que respuestas y que podria ser contraproducente en

algunos aspectos™*®.

116 Recoge RIVERO HERNADEZ, F., op. cit, pp. 52 ss., opiniones criticas a
este principio de diversos autores. Asi VAN BUEREN dice que detrés del interés del
menor se esconden a veces ideas, concepciones, intereses muy variados, sutiles unos,
egoistas otros. Otros autores contemplan la cuestién con perplejidad y cierto escepticismo.
CARBONNIER y SAVATIER, por ejemplo, lo critican por su relativismo. S. PARKER
destaca su indeterminacién y cémo sus conclusiones dependen en buena medida de ciertas
convenciones aceptadas socialmente, asi como que lo que legitima algunas soluciones y
practicas en unas culturas es considerado perjudicial para los menores en otras. C.
SCHNEIDER atenta esa critica diciendo que tal indeterminacion queda reducida en la
practica porque las aplicaciones del principio estdn muy influidas por estandares sociales
y convenciones o interpretaciones construidas por quienes manejan aquellos principios y
reglas, por tanto corre el peligro del subjetivismo. R. MNOOKIN decia, a propdsito de la
indeterminacion, que las predicciones de lo efectos de decisiones actuales en el futuro de
un nifio eran necesariamente especulativas y que, aunque no lo fueran, no hay consenso
acerca del valor inherente a una eleccién determinada entre las opciones posibles, lo que
hace a ese principio inapropiado como basico para la proteccion del menor, y propuso
reemplazar en parte ese principio clasico en los ordenamientos anglosajones por dos re-
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En la legislacion y la jurisprudencia, para intentar
determinar en qué consiste el interés del menor se han seguido
dos sistemas, bien el de identificarlo por medio de una lista de
criterios legales con el objeto de proporcionar unas pautas a seguir
en las decisiones donde deba entrar en juego el principio*!’, bien
a través de un principio general.

Este dltimo es el sistema espafiol donde el legislador
abunda escasamente en el contenido del principio, siendo los
Tribunales, quienes poco a poco y atendiendo al caso en concreto
van desarrollando una serie de criterios. Las pautas y criterios han
de apoyarse en la consideraciéon del menor de edad como persona
y ciudadano y, en cuanto tal, han de serle reconocidos y
garantizados sus derechos fundamentales, su dignidad, el respeto

glas: no deber a tomarse ninguna decisién que ponga en peligro inmediato y sustancial la
salud fisica o psiquica del menor, y que en caso de disputa entre los padres los
Tribunales deberan preferir al adulto que tiene una relacién psicoldgica con el nifio
préxima a la perspectiva deéste. BROMLEYLOWE subrayan la excesiva apertura e
indeterminacion, lo que hace inevitable que a la hora de su aplicacion las decisiones
concretas se basen en buena medida en las convicciones y predilecciones personales de
los Jueces. En sentido parecido, L. DIEZ-PICAZO subraya la ambigiiedad de los con-
ceptos y clausulas generales, y que s6lo la casuistica puede ir perfilando las lineas del
dibujo. Otra de las criticas que se ha hecho es que como estamos ante un concepto
juridico indeterminado, abierto, y general, es relevante la participacion de la persona que
lo va a aplicar. Estas caracteristicas hacen que en su aplicacion e interpretacion se corra
el riesgo de la arbitrariedad. Se corre el riesgo de que se aplique mas que criterios
generales o sociales, criterios personales basados en las convicciones ideoldgicas,
sociales. culturales de quien toma la decisién (representante, Juez, padre) en nombre y
en interés del menor. También se ha dicho que esas decisiones son adoptadas por los
adultos y para los adultos, y por ello en atencion a lo que para un adulto es normal, por
ejemplo en materia de educacion.
117 Este es el método seguido por Estados Unidos en la Children Act de 1989.
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al libre desarrollo de su personalidad, teniéndose en cuenta sus
necesidades particulares**®.

No podemos olvidarnos de que para determinar lo que es lo
mejor para un nifo hay que acercarse a disciplinas como la
Psicologia evolutiva, la Psicopedagogia, entre otras, para
concretar las circunstancias que se consideran Optimas para el
desarrollo del nifio, tales como el hecho de que un nifio necesita
seguridad y estabilidad, o preservar su integridad fisica y moral,
etc.

Los criterios a seguir para tomar la decision que mas se
adecue al interés del menor pueden relacionarse con sus

derechos fundamentales, con las necesidades derivadas de su

118 | a consideracién de menor de edad es una creacion del Derecho positivo en
aras de la seguridad juridica, una categoria que en principio excluye particularizaciones.
La necesidad de marcar algunas referencias validas generales ha llevado a los juristas a
elaborar las figuras de la mayoria y minoria de edad. Para el Derecho es menor tanto el
nifio de tres meses como el joven de quince afios. Evidentemente los intereses y
necesidades de uno y otro son muy diferentes. Por ello se ha llegado a concluir
que no hay menor, sino menores de edad y esto es muy importante para atender
correctamente al interés del menor. Si el nifio de pocos afios, por su vulnerabilidad
y sus necesidades de toda indole, requiere especial atencién frente a terceros y precisa
de alguien que se ocupe de él material, moral y psiquicamente, y por ello su
capacidad de actuar es casi nula, por lo que la ley la trasfiere integramente a otra
persona (dependencia total); el menor-adolescente, en cambio, va desarrollando las
aptitudes fisicas y psiquicas, cognoscitivas y afectivas basicas de su personalidad, y es
capaz de formarse progresivamente ideas y voliciones que dan cierta posibilidad de
comprension y eleccidn y le permiten tomar conscientemente algunas decisiones, lo que
le confiere una autonomia vital. Por todo lo anterior, no se deberian fijar criterios
juridicos rigidos, sino de establecer referencias Utiles y reales para la determinacion
del interés del menor. Esta complejidad no es artificial, sino que deriva de la
propia complejidad de lo humano.
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desarrollo fisico y espiritual, con su autonomia*® o con sus

caracteristicas y circunstancias personales.

Respecto de sus debera atenderse tanto las necesidades
materiales basicas o vitales del menor (alojamiento, salud,
alimentacion...), al mismo tiempo que las de tipo espiritual
adecuadas a su edad y situacion (afectivas, educacionales, etc. Si
entran en conflicto deben predominar las necesidades espirituales
(equilibrio psiquico y afectivo, sobre todo) sobre las materiales,
aunque en todo caso hay que asegurar un minimo en las
necesidades materiales. Se atendera tanto las necesidades
presentes como futuras. Debe conseguirse un equilibrio entre
ellas. Se debera proveer en primer lugar a sus problemas
inmediatos y mas graves (salud, riesgo de malos tratos, peligros
morales...) para atender luego los otros, si ho es posible encontrar
una solucién conjunta de todos ellos. Es importante mantener la
estabilidad y paz fisica y psiquica del nifio como requisitos
importantes para su desarrollo. La autonomia del menor, incipiente
en edades tempranas, se va desarrollando al relacionarse con
otras personas, lo que le da seguridad y autoafirmacion de su

personalidad.

19| a proteccién y promocion del nifio ha de dirigirse, entre otras cosas, a la
consecucion de su autonomia, la adquisicién de la conciencia de si mismo y de su
entorno social, el conocimiento de sus derechos y obligaciones que le capacitan para el
gjercicio de su libertad responsable. Con ello se ponen las bases para la
«autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida» a la que se refiere el
Tribunal Constitucional en su Sentencia 53/1985, de 11 de abril.
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En cuanto a las caracteristicas del propio menor, habran de
tomarse en consideracion la edad, discernimiento, madurez,
capacidad intelectual, caracteres emocionales, etc.; todas las cir-
cunstancias que le rodean, personales, sociales, escolares,
experiencias pasadas, deseos y aspiraciones...; la situacion y
caracteristicas de los padres o de las personas que deban atender
a las necesidades del menor; circunstancias materiales,
geograficas, caracter, capacidad para asumir responsabilidades
con el menor, entorno material y emocional que ofrece al menor,
condiciones de la persona con quien se relacione el progenitor y
su repercusiéon en el menor, su deseo y voluntad en relacion con el
menor; la interrelacién del nifio con sus padres, hermanos y
cualquier otra persona que pueda afectar sefialadamente al interés

del menor.

.3 La audiencia del menor y la obligacion de

escucharlo en todas las decisiones que le afecten

La condicion de personas en desarrollo que adquieren de
forma progresiva plena capacidad para actuar todos sus derechos
que tienen los menores estd estrechamente vinculada con el
derecho que el propio ordenamiento les reconoce a ser

escuchados para adoptar cualquier decision que les afecte.
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En este sentido se refiere la Exposicion de Motivos de la
LOPJM a los menores de edad «como sujetos activos,
participativos y creativos, con capacidad de modificar su propio
medio personal y social; de participar en la busqueda vy
satisfaccion de sus necesidades y en la satisfaccion de las
necesidades de los demas. El conocimiento cientifico actual nos
permite concluir que no existe una diferencia tajante entre las
necesidades de proteccion y las necesidades relacionadas con la
autonomia del sujeto, sino que la mejor forma de garantizar social
y juridicamente la proteccibn a la infancia es promover su
autonomia como sujetos. De esta manera podran ir construyendo
progresivamente una percepcion de control acerca de su situacion
personal y de su proyeccion de futuro. Este es el punto critico de
todos los sistemas de proteccion a la infancia en la actualidad. Y,
por lo tanto, es el reto para todos los ordenamientos juridicos y los
dispositivos de promocion y proteccion de las personas menores
de edad».

Este es uno de los aspectos mas importantes en los que se
ha avanzado en la consideracion de los menores de edad, el
hecho de que su opinidbn cuente, de que sea escuchada, y la
necesidad de otorgar al menor la autonomia mas amplia acorde
con su edad y grado de madurez. Como expone SAN ANDRES

DIEZ'® Etimolégicamente, infancia significa «el que no tiene

120 SAN ANDRES DIEZ, R., «Participacién de los nifios y las nifias en la
sociedad: un derecho, un deber, un valor a educar», en La proteccién de los menores.

102



La proteccién de los menores en situacion de riesgo y desamparo en
Espafa y en lItalia

habla», y responde a como ha sido considerada la infancia a lo
largo de la historia hasta bien entrado el siglo XIX, cuando los
ninos eran objetos, en unos casos propiedad de los padres,
futuros soldados, ciudadanos por educar, o0 instrumentos de
trabajo al servicio del desarrollo industrial. Es necesario cambiar
definitivamente esa concepcién y darles la oportunidad de
participar a todos los niveles y de expresar su opinion en las
cuestiones que les afectan directamente.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, recoge en su
articulo 12 este principio, cuando dice que «1. Los estados partes
garantizaran al nifio, que esté en condiciones de formarse un juicio
propio, el derecho de expresar su opinion libremente en todos los
asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta
las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio.
2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser
escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que
afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un
representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las
normas de procedimiento de la ley nacional»%*.

Tanto la Ley organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion
juridica del menor, como las diversas leyes autondmicas sobre

proteccion de menores, reconocen expresamente el derecho de los

Derechos y recursos para su atencion, AAVV, MARTIN LOPEZ, T. (coord.), Civitas,
Madrid, 2001, p. 97.

121 Se reconoce también este derecho por el art. 8.14 de la Carta Europea de los
Derechos del Nifio, de 8 de julio de 1992.
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menores a ser escuchados en todos los procedimientos que
conduzcan a una decision que les afecte.

El articulo 9.1 de la citada ley organica establece que «el
menor tiene derecho a ser oido, tanto en el ambito familiar como
en cualquier procedimiento administrativo o judicial en que esté
directamente implicado y que conduzca a una decision que afecte
a su esfera personal, familiar o social». El propio precepto aflade en
el apartado 3 que «cuando el menor solicite ser oido directamente
o por medio de persona que le represente, la denegacion de la
audiencia sera motivada y comunicada al Ministerio Fiscal y a
aquéllos». Este precepto tiene caracter de ley organica y, como
vemos, no establece limite alguno para el ejercicio del derecho
del menor a ser escuchado y la consiguiente obligacién de las
administraciones publicas de darle audiencia en los procedimientos
tramitados para adoptar una decision que le afecte.

A esta ausencia de limites minimos de edad se refiere el
Tribunal Constitucional en su Sentencia 152/2005, de 6 de junio,
un caso de separacion matrimonial en que otorga el amparo al
padre de dos menores cuya custodia fue atribuida a la madre,
retrotrayendo el procedimiento hasta el momento en que debid ser
oido el menor, y afiadiendo ademas, que dado que el otro menor
habia alcanzado ya la edad suficiente, debia ser oido también. El
Fundamento Juridico 3° de la Sentencia afirma que «Nos
encontramos en un caso que afecta a la esfera personal y familiar
de un menor, que, con nueve afios de edad, en el momento de

resolverse el recurso de apelacion, gozaba ya del juicio suficiente

104



La proteccién de los menores en situacion de riesgo y desamparo en
Espafa y en lItalia

para ser explorado por la Audiencia Provincial, con el fin de hacer
efectivo el derecho a ser oido que el art. 9 de la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor,
reconoce a los menores en cualquier procedimiento judicial en el
que estén directamente implicados y que conduzca a una decision
gque afecte a su esfera personal, familiar o social (derecho
reconocido, ademas, por el art. 12 de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los derechos del nifio de 20 de noviembre
de 1989, ratificada por Instrumento de 30 de noviembre de 1990,
expresamente citada en el art. 3 de la citada Ley Organica de
proteccion juridica del menor). La Sala de la Audiencia Provincial
de Sevilla debi6 otorgar un tramite especifico de audiencia al
menor antes de resolver el recurso de apelacién interpuesto, por lo
que, por este motivo, debe apreciarse ya la vulneracion del art.
24.1 CE"»,

El derecho a ser oido del menor se recoge también de
forma expresa, y en ocasiones con bastante detalle en las leyes

122 En el mismo sentido se pronuncia la STC 221/2002, de 25 de noviembre, en
su Fundamento juridico 5, estimando que el menor tenia ya juicio suficiente y que la
falta de audiencia suponia vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1
CE. Més explicita aln es la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 10 de
abril de 2002, en la que el Tribunal afirma que «conforme al articulo 9 de la L.O.
1/1996, de proteccion juridica del menor, éste tiene derecho a ser oido tanto en el ambito
familiar como en cualquier procedimiento administrativo o judicial en el que esté
directamente implicado y que conduzca a una decision que afecte a su esfera personal,
familiar o social, y ello sin la limitacion establecida en el Codigo civil relativa a la
obligatoria audiencia de los menores una vez superados los doce afios». La falta de
audiencia, como advierte el propio Tribunal, podria dar lugar a la nulidad del
procedimiento, como ocurre en las dos Sentencias del TC analizadas.
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autondémicas referidas a la proteccion de menores. El art. 14 de la
Ley 1/1998, de 20 de abril, de Derechos y atencion al menor en
Andalucia, establece que las Administraciones Publicas de
Andalucia garantizaran «que el menor que se vea incurso en un
procedimiento administrativo que pueda afectar a su esfera
personal, familiar o social sea oido en el mismo en la forma
legalmente establecida, sin perjuicio de recabarse su
consentimiento si fuere necesario». Aflade que la Administracion
autondémica promovera a la efectividad del Derecho en el ambito
familiar y en los procedimientos judiciales.

Se refiere este precepto in fine, a condiciones en las que
debe desarrollarse el derecho a ser oido para ser efectivo y
verdaderamente dirigido al respeto del interés del menor. Los
principios conforme a los que debe aplicarse este derecho, cuyo
cumplimiento deben también garantizar las Administraciones
publicas (se refiere aqui a la andaluza pero entendemos que debe
aplicarse a todas), son los de discrecion, intimidad, seguridad y
ausencia de presion.

El art. 16.3 de la Ley 3/2005, de 18 de febrero, de atencion
y proteccion a la Infancia y la Adolescencia del Pais Vasco, afiade
gue en los procedimientos directos con las personas menores de
edad se utilice un idioma que entiendan y un lenguaje adaptado a
su capacidad de entendimiento. Otras normas autonomicas
establecen la garantia de que la audiencia del menor se realice sin

la presencia de sus padres, tutores o guardadores, cuando sea
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preciso por motivos de urgencia o conflicto de intereses con
aquéllos'®.

Otras normas autonOmicas realizan también aportaciones
relevantes en cuanto al derecho a ser oidos de los menores. El art.
13.1 de la Ley 12/2001, de 2 de julio, de proteccién de la infancia y
la adolescencia, dispone que los nifios y adolescentes tienen
derecho a ser escuchados «ademas de en los supuestos previstos
legalmente» e «independientemente de sus posibilidades de
comunicacién», tanto en el ambito familiar como en todo
procedimiento en el que estén directamente implicados y que
conduzca a una decisidn que les afecte en la esfera personal,
familiar o social. En los procedimientos, afiade, «los menores
seran escuchados en comparecencia realizada de forma
adecuada a su situacion y desarrollo evolutivo» y en las
condiciones aludidas de discrecion, intimidad, seguridad vy
ausencia de presion.

Se garantiza ademas (art. 13.2), que el menor pueda
ejercitar este derecho por si mismo o a través de la persona que
designe para que le represente, cuando tenga suficiente juicio. La
figura del representante, suscita ciertas dudas, pues si tiene
suficiente juicio para nombrar un representante, lo l6gico es que

sea escuchado el propio menor. Por otra parte, el representante

123 Asi el art. 22.2 de la Ley Foral 15/2005, de Navarra, el art. 15.2 de la Ley
3/1999, de 31 de marzo, de menores, de Castilla La-Mancha, o el art. 25.2 de la Ley
14/2002, de 25 de julio de promocion, atencion y proteccion a la infancia en Castilla y
Ledn.
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debera ser alguien cuyo interés no pueda encontrarse
contrapuesto con el del menor, y cuya propia opinién no deba ser
oida preceptivamente en el procedimiento (en un procedimiento de
declaraciéon de desamparo que puede privar a los padres del
menor, es claro que estos no pueden representarlo en el momento
de ser oido).

A este supuesto se refiere el apartado 3 del art. 13 de la
Ley 12/2001 de Aragén. Cuando la designacién de otra persona
que le represente no sea posible o no convenga al interés del
menor, podra conocerse su opinion a través de las personas que
le representen legalmente o asistan, siempre que no sean parte
interesada ni tengan intereses contrapuestos a los del menor, o,
en su caso, a través de otras personas que, por su profesion o
relacion de especial confianza con él, puedan transmitirla
objetivamente. Hemos de suponer que la alusion a que «no sea
posible designar persona que lo represente» se refiere a
circunstancias como edades muy tempranas u otros motivos de
falta de capacidad, pero hemos de destacar que también en estos
casos se intenta que el menor vea representado su interés.

En su cuarto y dltimo apartado afiade el art. 13 la
posibilidad de denegar la audiencia cuando el menor solicite ser
oido directamente o por medio de persona que le represente o
asista. Pese a que se exige que dicha denegacion sea motivada y
comunicada al Ministerio Fiscal y a los afectados, resulta sin duda
contraproducente reconocer un derecho para afadir a

continuacion que puede denegarse, sobre todo respecto del propio
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menor*?*. En el caso de persona que le represente, podria
fundarse la denegacién en una contraposicion de los intereses del
representante y del propio menor, pero no encontramos
justificacion alguna para denegar la audiencia al menor,
independientemente de que en determinadas circunstancias (que
sufra un trastorno mental, desequilibrio emocional, estado de
alteracion, etc.), su testimonio pueda ser tenido en mayor o menor
consideracion por los érganos administrativos o judiciales que
deben tomar una decision que le afecta.

La mayoria de las leyes autondmicas no establecen los
doce afios de edad como limite a partir del cual el menor debe ser

oido preceptivamente en la toma de decisiones que le afecten’?®,

124 Nos surge la duda, en los casos en que la Administracion deniegue la
audiencia al menor o al representante que haya designado, a cerca de cuél sea el
procedimiento para poder reclamar ante tal denegacion. Unicamente se pronuncia a este
respecto la Ley Foral 15/2005, de 5 diciembre, de promocion, atencion y proteccion a la
infancia y a la adolescencia, que dispone que podran ejercerse las acciones
correspondientes ante la Jurisdiccion Civil competente sin necesidad de recurso
administrativo previo.

125 gigue este criterio el art. 11 de la Ley 1/1995, de 27 de enero, de proteccion
de menores, del Principado de Asturias, disponiendo que «ante cualquier actuacion
protectora, la Administracién del Principado de Asturias y las instituciones
colaboradoras de integracion familiar que se reconozcan, quedaran obligadas a prestar
audiencia al objeto de recabar la opinion del menor que tuviese doce afios cumplidos, o
que aun teniendo edad inferior dispusiese del suficiente juicio»; la Ley Ley 1/2006, de
28 de febrero, de proteccion del menor de la Rioja, se refiere en su art. 14 al derecho a
ser oido tanto en el &mbito familiar como «en cualquier procedimiento administrativo
gue pueda afectar a su esfera personal, familiar y social se realizard de forma adecuada a
su situacion y desarrollo evolutivo, y se velara por que el menor no esté sometido a
presidn alguna»; y entre los principios de actuacién de las Administraciones Publicas de
la Ley 6/1995, de 28 de marzo, de garantias de los derechos de la infancia y la
adolescencia en la Comunidad de Madrid (art. 3.b), se establece, el deber de «Velar por
el pleno ejercicio de los derechos subjetivos del menor y en todo caso el derecho a ser
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siguen de este modo el criterio del art. 9 de la LOPJM en lugar del
establecido con caracter general en el Cdodigo civil en todos
aquellos preceptos referidos a la necesidad de oir al menor
cuando se discute el otorgamiento de su patria potestad, su tutela,
acogimiento o adopcién*?®. El Cédigo civil supone que a partir de
esa edad el menor tiene capacidad y entendimiento suficiente
como para expresar una opiniéon que pueda ser tenida en cuenta,
lo que motiva que sea oido también el menor de edad inferior a los

doce afios si se estima que tiene suficiente juicio.

oido en cuantas decisiones le incumben, en los términos establecidos en el Codigo
Civil».

No hacen referencia a la edad al proclamar el derecho a ser oidos de los
menores el art. 15 de la Ley 7/1999, de Cantabria; el art. 22 de la Ley Foral 15/2005, de
Navarra; el art. 14 de la Ley 1/2006, del menor de la Rioja; el art. 16 de la Ley 3/2005,
del Pais Vasco; el art. 15 de la Ley 3/1999 de Castilla-La Mancha; el art. 25 de la Ley
24/2002 de Castillay Ledn; o el art. 11.3 de la Ley 8/1995 de Catalufia.

26 En este sentido, el articulo 92 del Cddigo civil, dispone que en los
procedimientos de separacion, nulidad matrimonial y divorcio «Las medidas judiciales
sobre el cuidado y educacion de los hijos seran adoptadas en beneficio de ellos, tras
oirles si tuvieran suficiente juicio y siempre a los mayores de doce afios». El art. 156, en
el caso de desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad de los padres (siendo conjunta)
«cualquiera de los dos podra acudir al Juez, quien, después de oir a ambos y al hijo si
tuviera suficiente juicio y, en todo caso, si fuera mayor de doce afios, atribuird sin
ulterior recurso la facultad de decidir al padre o a la madre». Cuando los padres viven
separados, el art. 159 CC determina que si estos no decidieren de comin acuerdo, «el
Juez decidird, siempre en beneficio de los hijos, al cuidado de qué progenitor quedaran
los hijos menores de edad. El Juez oird, antes de tomar esta medida, a los hijos que
tuvieran suficiente juicio y, en todo caso, a los que fueran mayores de doce afios». En la
formalizacion del acogimiento familiar, el art. 173.2, el menor deberd consentir si
tuviera doce afios cumplidos (este es el Unico caso en que no se refiere a la necesidad de
prestar consentimiento del menor de inferior edad que tenga juicio suficiente). En el caso
de la adopcion, el art. 177 dispone que el nifio mayor de doce afios debe consentir la
adopcion, y tnicamente ser oido por el Juez si es menor de esa edad y tiene suficiente
juicio. El art. 231 también establece la obligacién del Juez de dar audiencia al tutelado
si tuviese suficiente juicio y en todo caso si fuese mayor de doce afios antes de constituir
la tutela, y también deberd oirlo «si fuese mayor de doce afios o lo considera oportuno»,
a la hora de aprobar determinados actos del tutor.
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En la organizacion administrativa dirigida a la proteccion del
menor encontramos también supuestos de o6rganos creados
expresamente para tener en cuenta la opinion de los menores y
asegurar su participacion en las actuaciones dirigidas a un
desarrollo mas completo y una mejor defensa de sus derechos*?’.

Debe tenerse en cuenta que las administraciones publicas
gue tramitan un concreto procedimiento administrativo deberan dar
audiencia a todos los interesados, también cuando éstos sean
menores, al efecto de que éstos puedan examinar el expediente y
realizar las alegaciones que estimen convenientes?®. La Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las
administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun
(LRIJPAC), también reconoce capacidad de obrar ante las
administraciones publicas a «los menores de edad para el ejercicio
y defensa de aquellos de sus derechos e intereses cuya actuacion
esté permitida por el ordenamiento juridico sin la asistencia de la
persona que ejerza la patria potestad, tutela o curatela» (articulo
30). Ahora bien, teniendo en cuenta las particulares caracteristicas

de estas personas, deberan ser especialmente informados y

127 s, la Ley 18/1999, de 29 de abril, reguladora de los Consejos de Atencién
a la Infancia y la Adolescencia de la Comunidad de Madrid, en su art. 14 crea la
Comision de Participacion de la Infancia y la Adolescencia, que «se constituye caracter
obligatorio y permanente en todos los Consejos Locales, como érgano de participacion
de los menores residentes en el &mbito territorial del mismo, la Comisién de
Participacion, con objeto de articular el conocimiento directo sobre los intereses y las
necesidades de los menores».

128 Articulo 84 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.
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asesorados acerca de los requisitos juridicos o técnicos que las
disposiciones vigentes impongan y de los derechos que les asisten
[articulo 35.9) de la LRIPAC].

Es importante destacar el derecho de los menores a ser
escuchados ya que en muchos casos la instruccion del
procedimiento administrativo en materia de proteccion de menores
esta encomendada a profesionales de areas no juridicas que
desconocen los derechos que configuran el estatuto juridico de los
menores y los principios que rigen la actuacion administrativa en
esta materia. Por otra parte, es evidente que para que los menores
puedan manifestar sus deseos y anhelos es fundamental
informarles previamente de las circunstancias que deberan tener
en cuenta. Por otra parte, no sera suficiente con limitarse a oir al
menor, es necesario escucharle, lo que requiere intercambiar
impresiones y argumentos, debatir con el menor. La finalidad es
adoptar la decision que, en el caso concrete, resulte mas
satisfactoria para el interés del menor.

En consecuencia, las normas procedimentales, ya sea en el
ambito administrativo o judicial, deben prever la audiencia del
menor, respetando el derecho de los menores a ser escuchados
en todos aquellos procedimientos que les afecten. La falta de
audiencia a los menores comportard la nulidad de las

actuaciones®?®.

129 En la STC 143/1990, de 26 de septiembre, el Tribunal afirma, con relacién a
los procedimientos judiciales en materia de menores (pero de igual aplicacion en el caso
de los procedimientos administrativos, que «el art. 24 de la Constitucion garantiza no
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.4 Los principios de integracion y reintegracion
familiar del menor y la proporcionalidad vy
flexibilidad de la intervencion protectora de la

Administracion

Existe un derecho de los menores a vivir con su familia vy,
en su caso, a mantener relaciones con la misma debe orientar la
actuacion de los poderes publicos. Asi resulta expresamente de la
normativa internacional sobre los derechos de los menores, que
ha sido acogida por nuestros legisladores —tanto el estatal como
los autonémicos—, y asimismo de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y de la de nuestros tribunales

nacionales™°.

solo el acceso al proceso y a los recursos legalmente establecidos, sino también el
adecuado ejercicio del derecho de audiencia bilateral para que las partes puedan hacer
valer sus pretensiones». En la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 8
de julio de 1997, el Tribunal se declara competente para fiscalizar los aspectos formales
de la resolucién administrativa de desamparo y entra a examinar si se ha cumplimentado
«la preceptiva audiencia de todos los interesados». Del mismo modo, la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia de 30 de abril de 2002, el Tribunal advierte a cerca de
la necesidad de escuchar al menor en los procedimientos administrativos de desamparo,
la falta de audiencia comportaria la nulidad de la resolucion.

130 En la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 26 de
febrero de 2002, asunto Kutzner contra Alemania, ap. 76, se afirma que la decision de
los poderes publicos de tomar un menor a su cargo debe tener caracter provisional, pues
«las autoridades tienen la obligacién positiva de tomar medidas para facilitarla reunion
de la familia en cuanto sea verdaderamente posible, desde el inicio del periodo en que
toman a su cargo al nifio y cada vez con mas fuerza, lo que debe siempre estar en
equilibrio con el deber de considerar el interés superior del nifio», en otro caso se estaria
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La Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio en su art. 9.1 establece el principio de permanencia del nifio
en su propia familia salvo que su interés superior exija la
separacion de los padres, y en el apartado 3 del mismo precepto
se afiade el derecho del nifio a seguir en contacto con ambos
padres, pese a que se encuentre separado de ellos. Asimismo, el
art. 3 de la Declaracion de la Asamblea General de las Naciones
Unidas de 3 de diciembre de 1986, dispone que el nifio debe ser
educado por sus padres naturales.

En aplicacion de los referidos mandatos, la Ley organica
1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor,
contempla entre los principios rectores de la actuacion de los
poderes publicos «el mantenimiento del menor en el medio
familiar de origen salvo que no sea conveniente para su

interés™!» [articulo 11.2.b)]. Principio de prioridad de la propia

vulnerando el articulo 8 de la Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos
Humanos. Ver, asimismo, la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de
24 de marzo de 1988, asunto Olsson contra Suecia, ap. 81. Asi, nuestros tribunales, por
ejemplo en el Auto de la Audiencia Provincial de Soria de 14 de diciembre de 2000
establecen «que la Administracién debe planear, a corto o medio plazo, y siempre que
sea posible y conveniente para los menores, el retorno de éstos con sus padres, mediante
oportunos programas de informacion» e incentivar y ampliar el régimen de visitas para
fomentar la relacion paterno-filial.

BLEl Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha pronunciado en este
sentido, entre otras, en la Sentencia de 19 de septiembre de 2000 (asunto Benjamin
Gnahoré contra Francia). Del mismo modo, el Auto de la Audiencia Provincial de
Sevilla de 1 de julio de 1997, afirma que «el principio de prioridad de la propia familia,
sancionado en el &mbito del Derecho Internacional, que proclama el interés del nifio a
ser educado por sus padres naturales (Declaracién de la Asamblea de las Naciones
Unidas de 3 de diciembre de 1986, articulo 3) indirectamente recogido en el articulo 172
CC es vinculante para la autoridad judicial —debe afiadirse que también para la
Administracién— en el sentido de que antes de acordar, en su caso, el acogimiento del
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familia que deben considerar en su actuacion tanto las
administraciones publicas como los tribunales. La Ley italiana
184/1983 gira también en torno a este principio, desde su propio
titulo «Diritto del minore ad una famiglia», como en su art. 1
parrafo 1°, que establece el derecho del menor a crecer y ser
educado en el ambito de su propia familia, y sélo cuando la
familia no esté en condiciones de prestar la atencion necesaria,
se aplican las medidas previstas en dicha ley, como dispone al
art. 1, parr. 4.

El derecho que asiste a los menores a vivir y relacionarse
con su familia derivan un conjunto de principios —proclamados
por el legislador y los tribunales— que vinculan la actuacion de
los poderes publicos: el principio de subsidiariedad progresiva y
el caracter flexible de la intervencion administrativa, el principio

de reintegracion familiar y el principio de integracién familiar.

menor o la constitucion del vinculo adoptivo, ha de comprobar si se ha producido la
integracion de aquél en su propia familia, cuando ello redunde en su interés». De forma
similar, entre otras, el Auto de la Audiencia Provincial de Sevilla de 8 de marzo de 2002,
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén de 10 de enero de 2002, el Auto de la
Audiencia Provincial de Lleida de 2 de abril de 2001, el Auto de la Audiencia Provincial
de Toledo de 9 de febrero de 2000, o el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de
15 de septiembre de 1999.
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El principio de subsidiaridad progresiva®®

respecto de las
obligaciones legales de padres o tutores, consiste en que el
alcance e intensidad de las actuaciones administrativas de
proteccion dependeran del grado de desproteccion que
padezca el menor, y atendiendo a un criterio de
proporcionalidad, a una mayor situacion de desproteccion del
menor correspondera normalmente una sustitucion cada vez
mayor en el ejercicio de las funciones que corresponden a los
padres a favor de la Administracion.

Por ello, la Ley organica de proteccion juridica del menor
de 1996 acogid la distincion entre menores en situacién de
riesgo y menores en desamparo (articulos 12, 17 y 18). En el
primer caso, las medidas administrativas de proteccion se aplican
en el propio entorno familiar del menor y, en el segundo, se
aplicardn medidas que implican la separacion del menor de su
familia®®3. De ahi la importancia, advertida por la Jurisprudencia,
de delimitar con claridad las situaciones de riesgo y de

132 Entre otras, las Sentencias de la Audiencia Provincial de Asturias (Secc. 6?),
de 2 de febrero de 2004 y de la Audiencia Provincial de Céceres (Seccién 12), de 28 de
diciembre de 2004, que su Fundamento de Derecho 3° sefiala que «la actuacion oficial
se rige por el principio de subsidiariedad, es decir, que sus funciones comienzan alli en
donde quiebran las de los progenitores o familia de origen, y también se rige por el
principio de intervencién minima, que supone que dicha intervencién debera propiciar,
dentro de lo posible y siempre bajo el superior principio de supremacia del interés del
menor el mantenimiento del menor en el medio familiar de origen y su integracion
familiar y social».

133 De ahi la importancia, advertida por los Tribunales, de delimitar con claridad
las situaciones de riesgo y de desamparo y la necesidad de interpretar de forma
restrictiva el concepto de desamparo.
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desamparo y la necesidad de interpretar de forma restrictiva el
concepto de desamparo®*.

Ademas, la actuacion de las administraciones publicas en
materia de proteccion de menores debera tener un cardcter
flexible. Esto es, en cada caso las medidas de proteccion deberan
adaptarse a las cambiantes circunstancias del menor y su
familia. Por ello, una situacién calificada inicialmente de riesgo
puede pasar a ser considerada como de desamparo y viceversa.
Por consiguiente, las medidas de proteccién deberan adaptarse

en cada caso a las circunstancias del menor y su entorno socio-

134 El Auto de la Audiencia Provincial de Salamanca de 11 de septiembre se
refiere a estas cuestiones en su Fundamento de Derecho 3° exponiendo que «en el
recurso la Junta de Castilla y Le6n admite como incuestionable un principio basico en
materia de derecho de menores que es el de prioridad de la propia familia de tal forma
que el nifio debe ser educado por sus padres naturales, segun reconoce el art. 3 de la
Declaracion de la Asamblea General de las Naciones Unidas de 3 de diciembre de 1986
y consagrado en el art. 11.2 de la LO 1/1996, de 15 de enero (...). Ciertamente la propia
norma contempla la excepcion a la que se acoge la Institucion recurrente pretendiendo
amparar asi el interés del menor conforme a lo establecido en el art. 2 de la Ley antes
citada. En este sentido debemos tener en cuenta que la Ley ciertamente innovadora en
esta materia distingue entre situaciones de riesgo y desamparo dando lugar a distintos
grados de intervencién de la Entidad Publica de tal forma que en el primer caso
intervendrd para intentar eliminar, dentro de la Institucién familiar los factores de
riesgo, mientras que en el segundo caso, ante la gravedad de los hechos se hace
aconsejable la extraccion del menor de la familia con la consiguiente suspension de la
Patria Potestad. La Ley se muestra extraordinariamente flexible a la hora de establecer
mecanismos de proteccion y diferentes formas de acogimiento que van desde el
acogimiento residencial al familiar simple o temporal, el permanente y el preadoptivo.
Siguiendo estas pautas, perfectamente expuestas no sdlo en el articulado de la Ley sino
en su exposicion de motivos, debemos analizar la situacién concreta en la que nos
encontramos para decidir cuél puede ser el régimen més conveniente para el menor sin
olvidar también el derecho de los padres a ejercer su Patria Potestad de forma integral,
conviviendo con el hijo y relacionandose con él»
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familiar. Esta es la razén, segin DE PALMA™® por la que la Ley
de enjuiciamiento civil no ha establecido plazo alguno para
recurrir ante el juez las resoluciones administrativas en materia
de proteccién de menores. De forma que las partes podran
recurrir las decisiones administrativas en cualquier momento,
puesto que las medidas de proteccion acordadas por la
Administracion en un determinado momento pueden resultar
improcedentes si se producen cambios en las circunstancias del
menor o en su entorno familiar.

En los casos de desamparo que hicieran necesario adoptar
medidas de proteccidén que impliquen la separacioén del menor de
su familia, la Administracion publica debera actuar guiada por el
principio de reintegracion familiar, recogido en el art. 172.4 del
Cédigo Civil**®. De forma que las administraciones competentes
deberan establecer medidas y programas de apoyo dirigidos a
facilitar el retorno del menor con su familia®®’. En este dmbito,
resulta fundamental establecer un adecuado régimen de visitas
con el fin de mantener vivas las relaciones del menor con su

familia y hacer posible la posterior reintegracion familiar.

135 De Palma del Teso, A., Administraciones Piblicas y proteccion... op. cit. p.
124,

136 Art. 172.4 CC, «Se buscara siempre el interés del menor y se procurara,
cuando no sea contrario a ese interés, su reinsercion en la propia familia y que la guarda
de los hermanos se confie a una misma institucion o persona».

37 por ello, la importancia de establecer un adecuado régimen de visitas con
el fin de mantener vivas las relaciones del menor con su familia y hacer posible la
posterior reintegracién familiar.

118



La proteccién de los menores en situacion de riesgo y desamparo en
Espafa y en lItalia

Por otra parte, en el supuesto de que lo mas conveniente
para el menor fuera la separacion del menor de su familia, las
medidas de asistencia y proteccidbn que habra de adoptar la
Administracion deberan dirigirse preferentemente a la
«reintegracién familiar» del menor**®. De modo preferible en la
familia extensa o, en su caso, en familia ajena [segun estable el
articulo 11.2.c) de la referida Ley organica 1/1996]. En cualquier
caso, la familia se configura en nuestro ordenamiento como el
ambito més idoneo para la crianza, formacion y socializacién

del menor®®,

38 En la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 26 de
febrero de 2002, asunto Kutzner contra Alemania, ap. 76, se afirma que la decision de
los poderes publicos de tomar un menor a su cargo debe tener caracter provisional, pues
«las autoridades tienen la obligacién positiva de tomar medidas para facilitarla reunion
de la familia en cuanto sea verdaderamente posible, desde el inicio del periodo en que
toman a su cargo al nifio y cada vez con mas fuerza, lo que debe siempre estar en
equilibrio con el deber de considerar el interés superior del nifio», en otro caso se estaria
vulnerando el articulo 8 de la Convenio Europeo para la Proteccién de Derechos
Humanos. Ver, asimismo, la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de
24 de marzo de 1988, asunto Olsson contra Suecia, ap. 81 (TEDH 1988/2). Asi, nuestros
tribunales, por ejemplo en el Auto de la Audiencia Provincial de Soria de 14 de
diciembre de 2000 (JUR 2001/79466) establecen «que la Administracion debe planear, a
corto o medio plazo, y siempre que sea posible y conveniente para los menores, el
retorno de éstos con sus padres, mediante oportunos programas de informacion» e
incentivar y ampliar el régimen de visitas para fomentar la relacion paterno-filial.

3% En este sentido, FAYA BARRIOS, A.L., «La proteccién internacional del
menor», en La proteccion juridica del menor, Asociacion de Letrados de Andalucia,
Comares, 1997, p. 263.
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Il LA SITUACION DE DESAMPARO/ABANDONO DEL
MENOR

lll.1 Introduccién. La metamorfosis en Espafia de la
situacion legal del menor desprotegido de

«abandono» a «<desamparo»

Aunque se vienen circunscribiendo al dmbito del Derecho
civil y en concreto a los inicios del movimiento codificador del siglo
XVIII los origenes de la legislacion protectora de menores en
Espafia no tienen tal procedencia civilista, sino que tuvo una
orientacion mas incardinada en el Derecho administrativo, en la
legislacién de caracter social que se referia en su mayor parte a
aspectos relacionados con la beneficencia.

Asi, el concepto de abandono asi como el mas extenso de
proteccion de menores en Esparfia es ajeno a la legislacion civil de
la época codificadora iniciada en Europa a raiz de la Revolucion
francesa y en Esparia a partir de la Constitucion de Cadiz de 1812.
Como es sabido, debido a la fuerte marea politica del siglo XIX
gue sometié a continuos y profundos cambios de régimen al pais y
la diversidad de la legislacion civil existente, no fue hasta finales
del siglo XIX cuando finalmente culmind la obra codificadora con el
Cddigo Civil espafiol de 1889.
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En los proyectos anteriores al Codigo, como venimos
apuntando, no se haran referencias claras a los menores que se
encuentran en situacién de desproteccion. Unicamente una
somera referencia la abandono en el Proyecto de 1836 y alguna
otra también leve referida a la sancién penal de conductas ilicitas
respecto de los menores, entre las que se incardinaba también el
abandono de menores.

Para tener referencias respecto a las situaciones de
desproteccidn en que pudiera encontrarse el menor en esta época,
debemos tener en cuenta los derechos y obligaciones que en la
legislacién civil han venido llenando de contenido la patria
potestad, que en principio fue Unicamente atribuida al padre,
siguiendo la tradiciobn heredada del Derecho romano, para irse
abriendo posteriormente a la madre, primero en defecto de aquél,
y posteriormente con caracter compartido entre el padre y la
madre.

De este modo, en el primer Proyecto de Cdédigo civil
espafiol, el presentado en 1821°, denomina «potestad patria» a
los derechos principales que da la calidad de padre sobre los hijos,

y la extiende por fin, como nos indica LASSO GAITE'*

, @ ambos
progenitores —si bien la potestad no serd compartida, sino que la

de la madre seré subsidiaria de la del padre, en caso de muerte,

140 Este fue precisamente consecuencia directa del mandato establecido en el
articulo 258 de la Constitucion de 1812.

¥ | ASSO GAITE, Croénica de la Codificacion Espafiola, Tomo 1V,
Codificacion Civil (Génesis e Historia del Cddigo) Vol. Il, Ministerio de Justicia,
Comision General de Codificacion, 1970.
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ausencia o incapacidad de éste'**—

, limitando el poder paternal a
lo justo frente a las extralimitaciones del mismo que se habian
permitido anteriormente, y corroborando el respeto filial.

Los derechos anejos a la potestad patria incluidos en el

Proyecto®*®

, en esencia, eran los de dirigir y cuidar la educacion
de los hijos, teniéndolos en casa para que fuese posible cumplir
dicha finalidad; el de corregir a los hijos de palabra y aun de obra
moderadamente, pudiéndoles exigir los padres tanto obediencia
como subordinacion, y el maximo respeto y reverencia por su
parte de palabra y obra, e incluso teniendo la posibilidad de
obtener el auxilio de la autoridad publica para aquellos hechos que
requieran actuaciones mas severas, pudiendo incluso reclamarles
alimentos en los casos previstos en el mismo Cédigo.

Mas aun nos interesan de cara a las posibles situaciones de
desatencién de los hijos los deberes a los que se conectaba la
potestad patria en este primer Proyecto de Cddigo. En esencia,
estas obligaciones de los padres se concretaban en promover la
ecuacion fisica, moral, politica y cientifica o industrial de los hijos;
defender a los hijos en juicio y auxiliarlos en cualquier tiempo y
proveer a su subsistencia mientras se encuentren bajo su
potestad. Como hemos mencionado anteriormente, no existe

referencia a las consecuencias de la falta de cumplimiento de

142 Desaparece, al menos formalmente, la discriminacion total a que habia sido
sometida la madre en cuanto a la patria potestad, ya desde las Partidas de Alfonso X
(vid. Partida IV, XVII, I).

3 vid. art. 371 del Proyecto.
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estas obligaciones por los padres, ni se contemplan como causas
de pérdida o extincidén de la patria potestad.

Tras el fallecimiento de Fernando VII se producird en 1836
durante el periodo de regencia de Maria Cristina un nuevo intento
de Cddigo Civil, que nos trae a su vez una nueva definicion de
patria potestad, como «la autoridad que tienen los padres por la
naturaleza y por las leyes sobre las personas de sus hijos y el
derecho de administrar y usufructuar los bienes de éstos por cierto
tiempo».

En lo que a nosotros interesa, ademas de que la patria
potestad vuelve a ejercerla Unicamente el padre y s6lo en caso de
fallecimiento de éste la madre, debemos destacar la inclusion
como causa de disolucién de la patria potestad el abandono o
exposicion del hijo por parte del padre'**, asi como el haber sido
la causa de la prostitucién de la hija**.

Esta serd la primera y la ultima referencia respecto del
abandono de menores en los Proyectos de Codigo civil que se
produzca hasta la reforma del régimen de la adopcién en 1958.

En el Proyecto de Cddigo civil de 1951, conocido como
Proyecto de Garcia Goyena, desaparecen de la regulacion de la

patria potestad los supuestos de privacion de la misma en caso de

144 Se incluye tal referencia en el apartado 9 del articulo 405 del Proyecto,
afiadiendo que el padre que hubiese abandonado al hijo no tendria derecho a reclamarlo
posteriormente para que volviese bajo su patria potestad si alguna persona lo hubiese
recogido y mantenido.

145 Apartado 3 del articulo 406 del Proyecto de Cédigo Civil 1836.
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abandono o exposicién de los hijos, asi como de induccion a la
prostitucién de una hija**°.

Aunque hubo algun Proyecto mas en el interin, como el
Proyecto de Libro | del Ministro Romero Ortiz, de 1869. o los
Proyectos de Libros | y Il de 1882, vamos a referirnos ya a los
aspectos mas relevantes respecto a los menores y las facultades
paternas en la redaccién originaria del Cédigo Civil**’.

En cuanto a la patria potestad seguira siendo del padre, y
subsidiariamente de la madre, y entre las obligaciones de los
titulares de la misma respecto de los hijos se encontraban los
tradicionales de alimentarlos, educarlos e instruirlos de acuerdo a
su fortuna, representarlos, tenerlos en su compafiia. Hemos de
destacar esta Ultima apreciacion de que la educacién, alimentacion
e instruccion se haga «de acuerdo con su fortuna», puesto que,
como veremos mas adelante, la situacion economica familiar, no
debera nunca ser un impedimento para que los hijos puedan
permanecer con sus padres, y estard por encima el derecho a
permanecer con su familia de un menor, respecto a la posibilidad
de separarlo de su familia de origen para introducirlo en otra con

una situacién econdmica mas favorable.

146 Como Unica referencia, el articulo 161.1 establecia que el padre podia perder
la patria potestad de los hijos si era condenado y la pena llevaba aparejada dicha pérdida.

147 _a primera publicacion del Cédigo Civil se produjo por Real Decreto de 6
de octubre de 1888, publicandose después su edicién reformada por Real Decreto de 24
de julio de 1889, fecha que se utiliza usualmente como de entrada en vigor del Codigo.
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En relacién a los derechos o facultades de los titulares de la
patria potestad, se les otorga el poder de corregir y castigar a los
hijos moderadamente, asi como de solicitar el auxilio de la
autoridad gubernativa para reprender a los hijos, incluso con su
detencibn o retencion en establecimientos de instruccién en
institutos legalmente establecidos. Podian también reclamar la
intervencion del Juez municipal para imponer a sus hijos hasta un
mes de detencion en un establecimiento correccional.

Respecto de las normas sobre extincion, privacién y
suspension de la patria potestad reguladas en el Cédigo Civil, se
producen escasas variaciones si las comparamos con las incluidas
en los diversos proyectos. La extincion, recogida en el art. 167, de
la patria potestad se produce por muerte de los padres o del hijo,
emancipacion del hijo y adopcion.

La privacidn de la patria potestad, ademas de por sentencia
penal firme que asi lo establezca, puede producirse cuando lo
declare asi una sentencia firme en un pleito de divorcio®*® (art. 169
del Cddigo).

Por otra parte, se establece la posibilidad de suspension de
la patria potestad por incapacidad o ausencia del padre declaradas
judicialmente —o en su caso de la madre—, y por interdiccion civil.
La posibilidad de suspension se daba también en los casos en que

los padres traten a sus hijos con excesiva dureza o les diesen

148 Esta causa encuentra su antecedente mas inmediato en el articulo 88.3 de la
Ley del Matrimonio civil, que priva del derecho de la patria potestad al conyuge
culpable mientras viviese el inocente.
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ordenes o ejemplos corruptores (art. 171 del CC), causas que mas
adelante veremos que efectivamente pueden causar una
declaracién de desamparo de los menores. Sin embargo, en aquel
momento no aparecieron explicitamente como motivos de
suspensién de patria potestad el abandono o exposicién de
menores, y entenderlos comprendidos el art. 171 CC resultaba
muy dificil y hacia necesario realizar un enorme esfuerzo
interpretativo.

Se seguirdn produciendo normas a lo largo del siglo XX
relativas a la proteccion de menores, aunque en aspectos bastante
aislados™®. Un lugar sin duda importante ocupara la Ley de 12 de
agosto de 1904, de caracter mucho mas completo y sin duda una
de las mas perfectas y progresivas de Europa, al menos de
haberse llevado a cabo conforme a su formulacion tedrica. Esta
Ley sometia a proteccion a todos los nifios menores de diez afios
(articulo 1), extendiendo dicha proteccidn tanto a la salud fisica
como a la moral, y estableciendo érganos para que tal proteccién
resultara efectiva. Constituye sin duda un germen claro del
complejo sistema establecido por las diferentes Administraciones
publicas competentes para la proteccion del menor.

La Ley de 1904, establecia la proteccion de los nifios por

medio de un Consejo Superior de Proteccion a la Infancia, bajo la

19 Asi, por ejemplo, la Ley de 26 de julio de 1878 referente al trabajo peligroso
de los nifios en los espectaculos publicos; la Ley de 13 de mayo de 1900 reguladora del
trabajo de mujeres y nifios o la de 23 de julio de 1923, sobre represion de la mendicidad
de los menores de dieciséis afios.
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presidencia del Ministro de Gobernacion, y por debajo de aquél se
situaban las Juntas provinciales y locales de proteccion, que eran
presididas por el Gobernador y el Alcalde, respectivamente.

Algunos de los aspectos comprendidos en la Ley eran: la
proteccion mediante su vigilancia de los nifios sometidos a la
lactancia mercenaria y de las nodrizas, obligando a que éstas
conservasen los documentos que acrediten su estado civil y su
estado de salud; la indagaciéon del origen y género de vida de los
ninios vagabundos o menores de diez afios que se hallen
abandonados por las calles o estén en poder de gentes indignas,
evitando su explotacion y mejorando su suerte; y velar por el
exacto cumplimiento de las leyes y disposiciones gubernativas que
se relacionen con el trabajo de los nifios en espectaculos publicos,
industriales, venta ambulante, mendicidad profesional, etc.

El Reglamento de aplicacion de la Ley vio la luz el 24 de
enero de 1908, y vino a intensificar el margen de accién con que
contaban los organismos protectores de la infancia,
encomendando a las respectivas Juntas de Proteccion la
proteccion y el amparo de las mujeres embarazadas y la
inspeccion de las casas-cunas, talleres, escuelas, espectaculos
publicos y cuantos centros albergasen, recogiesen o exhibiesen a
los nifios. Asimismo se les confia la investigaciéon de los malos
tratos o explotaciones de que éstos pudiesen ser objeto; la
denuncia y persecucion de los delitos contra menores; la

correccion de los llamados rebeldes, incorregibles o delincuentes y
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el cuidado de la educacion e instruccion de los anormales
(denominados asi los disminuidos fisicos y psiquicos).

En opinion de MARTINEZ ALCUBILLA, coetaneo de estas
dos normas, la Ley de Proteccibn de menores de 1904 y su
Reglamento de 1908, aunque de no muy extenso articulado,
«abarcan de una manera tan amplia y comprensiva el problema de
la infancia, que por si solos bastarian a llenar el vacio hacia
tiempo sentido de un intervencionismo paternal pero enérgico del
Poder publico en tan importante materia»'*°. Ciertamente, esta
legislaciéon produjo una importante innovacion en cuanto a la
preocupacion de los poderes publicos relativa a la proteccion de
los menores, constituyendo todo una guia para una intervencion
de la Administracion en esta materia, que pese a su urgente
necesidad —como relataba el Ministro al presentar el Proyecto de
la Ley de proteccién de la infancia 1904™'—, habia sido hasta
entonces dejada a las frecuentemente escasas posibilidades y
medios de las familias y la beneficencia catdlica.

0 MARTINEZ ALCUBILLA, M., Diccionario de la Administracion
Espafiola, Sexta Ed. Tomo XII, Madrid, 1925, p. 702.

LE| Proyecto de Ley se present6 en las Cortes el 26 de enero de 1904, y en su
presentacion se destacé que «Es el problema infantil uno de los que con més justicia
solicitan la atencién de los Gobiernos. La urgencia de acometerlo y la trascendencia
social de procurarle solucién se acredita con la lectura de las aterradoras estadisticas que
denuncian la merma que la Nacién sufre (...) con esa multitud de vidas que corta en flor
la muerte (...) Crece también dia a dia la muchedumbre de nifios abandonados, y sus
miseras existencias ofrecen triste ocasion a padres y guardadores indignos para
explotaciones impias (...) No puede el Estado, si ha de cumplir su misién juridica y
social, desentenderse de tan graves dafios...». [Gaceta de Madrid, 28 de enero 1904].
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Centrandonos un poco mas en la figura del abandono, y en
la legislacion espafiola anterior al régimen franquista, podemos
destacar la Orden de 30 de diciembre de 1936, por la que se
pretende una proteccidbn de los menores huérfanos y de los
abandonados por medio de su integracion en familias de
reconocida solvencia.

Esta Orden la completard posteriormente otra de 1 de abril
de 1937, que delimita de forma mas certera el concepto del menor
abandonado al incluir a huérfanos de padres y madre
abandonados, a abandonados de los que se desconozca la
existencia de sus familiares obligados por ley a su sostenimiento,
a niflos abandonados por sus familiares, etc.

Esta Orden pretendi6 a su vez clarificar y concretar las
normas referidas a la institucién de la «colocacion familiar», que se
constituye como complementaria de la figura de la adopcién (art.
1° de la Orden de 1937), y que podia ser de caracter permanente
o de caréacter temporal, hasta la edad o el momento que se
estipule en cada caso. La colocacion permanente recibia siempre
preferencia, y los solicitantes de nifios en régimen de colocacion
familiar permanente podian elegir libremente con arreglo a las
caracteristicas de edad, sexo, etc., que desearan, entre todos
aguellos nifios abandonados existentes en su provincia o en otra
de las «liberadas», segun la terminologia usada en la época.
Podian ser «acogidos» (término que utiliza el articulo 3° de la
Orden), aquellos menores abandonados a los que antes nos

hemos referido, e incluso otros que no reuniesen tales

132



La proteccién de los menores en situacion de riesgo y desamparo en
Espafa y en lItalia

condiciones, si la persona llamada a la tutela del menor daba su
consentimiento, y finalmente podian ser acogidos los menores
cuyos padres o tutores hubiesen sido privados de los derechos
sobre ellos.

Regula también la Orden el supuesto particular de la guarda
de hecho. Segun establece el articulo 4°, cuando una persona que
sin estar obligada por la Ley a ello, venga atendiendo
voluntariamente a un menor abandonado, tendra derecho prefe-
rente a acogerlo de forma permanente o temporal, previo examen
de las autoridades capacitadas para ello.

En cuanto a cuales sean estas autoridades, la Orden
disponia la intervencion de las Juntas Locales de Colocacién
Familiar, que debian hacer un padron anual de los nifios
abandonados existentes en su territorio y emitir informe sobre las
peticiones recibidas; y por otra parte de las Juntas Provinciales de
Beneficencia, que eran, en definitiva, las que decidian sobre la
pertinencia o no de esa colocacion.

En cuanto a los deberes de los acogedores, no distan
mucho de los establecidos en las normas que regulan el
acogimiento de menores en la actualidad. Fundamentalmente,
estan obligados a dar al menor instruccion escolar hasta los doce
afilos como minimo, sin que en ningun caso pueda ser éste objeto
de explotacién alguna, debiendo tratarles con los cuidados propios
de un buen padre de familia, en virtud del articulo 8°. Ademas,

deben alimentarles, vestirles y educarles «dentro de los mas sanos
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principios de la religiobn y moral cristiana, amos patrio, etc.», segun
el articulo10’. La superior vigilancia de esta Colocacion, esta
encomendada a los Juntas Locales, que podran proponer las
sanciones que estimen convenientes a las Juntas Provinciales de
Beneficencia, incluso, y para los casos mas graves, la de retirar al
nifio entregado. Estando encomendada la tutela de los menores
abandonados al Estado, en virtud de lo establecido por el articulo
212 del Cadigo Civil, y siendo esta colocacién uno de los modos
posibles de ejercerla, la tutela sobre los nifios objeto de
acogimiento sera ejercida por las Juntas Locales de Colocacion,
bajo la superior vigilancia de las Juntas Provinciales de
Beneficencia y del Gobierno General del Estado. En cuanto a la
posible impugnacién del acogimiento, el articulo 12° dispone que si
en cualquier momento apareciere el padre o el tutor legal de un
nifio objeto de colocacién, podra reclamarlo de acuerdo a las
Leyes.

A parte de estas normas, es necesario destacar la
establecida por la Ley de 17 de octubre de 1941, sobre adopcion
de los acogidos en casas de expoésitos y otros establecimientos de
beneficencia, que supone un importante avance en la
consideracion del menor abandonado como sujeto de la adopcion.
En esta Ley se establece por vez primera la facultad de los
establecimientos benéficos para tramitar los expedientes de
adopcion de los acogidos en ellos. El propdsito de la ley es agilizar
los tramites de la adopcion y evitar los problemas que se estaban
planteando. En efecto, mas que la adopcion, el sistema que se
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seguia era el del prohijamiento (mas parecido a una guarda de
hecho que a un acogimiento), lo que provocaba que, cuando
hubiera que acreditar, por razén de estudios o del matrimonio del
acogido, su filiacion verdadera, se quiebran y destrozan
violentamente las ilusiones nacidas de dicho afecto, engendrado
por su convivencia con los que tenia por padres, al descubrir su
origen turbio y deshonroso.

En estos casos, el expediente de adopciéon era realizado
por el establecimiento benéfico donde se encontraba el adoptado,
quien debia remitirlo al Juez de Primera Instancia para que, en el
término de ocho dias aprobase o no la adopcion. En el tramite del
expediente intervenian el adoptante, el adoptado, si fuera mayor de
catorce afos, y los familiares cercanos del menor, si fueran
conocidos. El establecimiento benéfico quedaba obligado a vigilar
la adopcién, pudiendo, incluso, y si viera razones graves para ello,
dejarla sin efecto. Por otro lado, los padres naturales del adoptado
podian impugnar esta adopcién en el caso en que deseasen
recuperar al hijo, debiendo notificarlo al establecimiento de donde
procedia el menor, el cual, tras oir al adoptado mayor de catorce
afos, resolvia lo que procediese.

La Ley de 24 de abril de 1958 supondra una nueva
regulacion de la figura de la adopcion recogida en el Cdédigo civil,
con objeto de «reforzar el vinculo adoptivo cuanto la prudencia
permite», segun su propio Predmbulo, y respondiendo al
descontento que mostraba la doctrina por los limitados efectos que
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otorgaba a la adopcion el Codigo civil, que, apuntaba MANRESA Y
NAVARRO™?, no satisfacian en ningin caso «el propésito de
suplir vinculos paternofiliales fundados en la generacion, respecto
de los seres mas desvalidos e inocentes abandonados».

Sin embargo, la prudencia no permiti6 mas que configurarla
para los «menores abandonados y expoésitos». Asi, del articulo
178 del CC (conforme a la redaccion de la Ley de 1958), se

3 0 reforzada

desprendia que serian objeto de adopcién plena'®
Unicamente los menores «abandonados o expdsitos que siendo
menores de catorce afos, lleven mas de tres en tal situacion, o
siendo mayores de catorce afios fueren prohijados antes de esa
edad por los adoptantes».

La principal critica a esta redaccion es que, para sorpresa
general, no se definié por la Ley el nuevo concepto, a diferencia
del legislador italiano, que en el articulo 314 apartado 4 de la
Legge num. 431 de 5 de junio de 1957, definia la «situazzione di
abbandono», en los siguientes términos: «i minori di eta inferiore
agli anni otto privi di assistenza materiale e morale da parte dei
genitori o dei parenti tenti a provvedervi, purché la mancanza di

assistenza non sia dovuta a forza maggiore».

152 MANRESA Y NAVARRO, J.M2, Comentarios al Codigo Civil Espafiol,
Tomo I, 72 ed., revisada por D. Francisco Bonet Ramon, Madrid, 1957.

153 Tradicionalmente la regulacién de la adopcion ha venido distinguiendo entre
una adopcién «plena», que es la que da lugar a la creacion de una relacion paterno-filial
entre los sujetos intervinientes, y una adopcién «menos plena», cuyos efectos son mas
limitados.
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La consecuencia de la omision de una definicion legal de la
figura, fuertemente critcada por la doctrina™*, propicié la
conclusién de FLOREZ-VALDES, de que nos encontrabamos ante
«una figura regulada sobre la base de una nocién determinable
sustancialmente a través de la ordenacion penal», si bien teniendo
en cuenta la mayor amplitud que el concepto tendria que tener a
efectos civiles, dada la reduccién que a los efectos penales
experimentaba en virtud de razones de politica criminal*>°.

Esta perspectiva de interpretacion reconstructiva, aunque
impecable desde el punto de vista penal, no seria capaz de
armonizar los diferentes criterios que la doctrina argumentaba a la
hora de concretar el significado de los términos «abandonado» y
«exposito». Tales discrepancias llegaban incluso a plantear la
cuestion de si con ambos se denominaban dos especies de un

género comun, el integrado por el concepto de abandono en su

1 Vid. ARCE Y FLOREZ-VALDES, J. «En torno a los conceptos de
abandonado y exposito como sujetos de la adopcion, Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, vol. LX, nim. 3, septiembre 1967, p. 313, CASTRO LUCINI, F.,
«Algunas consideraciones criticas sobre los requisitos de la adopcion: 1l. El adoptado»,
ADC, Tomo XXI, fasc. 11, abril-junio 1968, pp. 381 y 382; CASTAN VAZQUEZ, J.M?,
«Il Jornadas nacionales sobre la adopcién», ADC, tomo XXI, fasc. IV, octubre-
diciembre 1968, p. 922.

1% ARCE Y FLOREZ-VALDES, J., «<En torno a los conceptos de abandonado
y expésito...», op. cit., pp. 325y 326.
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sentido amplio*®®, o si era este Gltimo el que constituia el género
del cual la exposicién era la especie™’.

Las conclusiones fundamentales de la doctrina de la época,
en torno a los conceptos que analizamos son, en primer lugar, que
el Cadigo civil distinguia dos especies en el ambito de un género
comun compuesto por el concepto de «abandono». En segundo
lugar, que tanto una como otra especie se conceptuaban en
relacion con las personas que legalmente venian obligadas a
prestar al menor la necesaria asistencia. Tercero, que el estar ante
una u otra especie dependia Unicamente de si se ponia 0 no en
peligro la vida del menor, puesto que existia este peligro en el
caso del abandono pero no en el de la exposicion. Cuarto, que la
falta de asistencia por parte de quienes legalmente debian
prestarla tenia que ser total y definitiva, circunstancias cuya
concurrencia se determinaba casuisticamente. Quinto, que era
indiferente la voluntariedad o involuntariedad del abandono o
exposicion. Sexto, que, dada la necesidad de apreciar una u otra
situacion factica en el correspondiente procedimiento adopcional a
los efectos de determinar si la adopcidon plena procedia conforme
a derecho, debemos interpretar que residia en el Juez la

competencia para establecer si concurrian o no en un determinado

15 Ibidem, p. 327.

17 CASTRO LUCINI, F., «Algunas consideraciones criticas...», cit., p. 390; y
VERGER GARAU, J., «reconstruccion y reforma de la regulacién de la adopcién, RJC,
nam. 4, octubre-diciembre, 1968, pp. 911y 914,
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menor semejantes situaciones'®®. Y por Cltimo, que dicha
autoridad no podia apreciar la adopcidon mas que respecto de los
menores de catorce afios que llevasen en dicha situacion mas de
tres afios™™®.

Gran interés presenta la Ley de 4 de junio de 1970, que
viene a reformar todo el régimen de la adopcion, y en lo que a
nosotros particularmente interesa, la figura del abandono,
convirtiéndola, en palabras de IGLESIAS REDONDO™, en
«género comun», puesto que el propio PreAmbulo de la Ley
apunta que «el texto propuesto bosqueja un concepto del menor
abandonado en términos que hacen innecesaria la referencia a la
figura anacronica y peyorativa del exposito».

Esta Ley modificé el art. 174 del Codigo civil, estableciendo

dos clases de abandono®: uno que la doctrina ha dado en

158 vid. respecto de estas conclusiones, ARCE Y FLOREZ-VALDES, J., «<En
torno a los conceptos de abandonado y expdsito...», op. cit., pp. 325 a 343.

1% Aunque hoy dia pueda parecernos limitada esta proteccién, la proteccién
hasta los 14 afios recogida en el art. 178 Cc en la redaccion de 1958 suponia un avance
respecto de otras legislaciones europeas. En particular, en la legislacion italiana el limite
se encontraba en los ocho afios de edad.

190 |GLESIAS REDONDO, J.1., Tutela «ex lege» y acogimiento de menores (en
la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor y de
modificacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil), Cedecs,
Barcelona, 1996, p. 160.

181 Dicho articulo, defini¢ asi la situacion de abandono: «Se considera
abandonado el menor de catorce afios que carezca de persona que le asegure la guarda,
alimento y educacion. Para apreciar la situacion de abandono serd irrelevante que ésta se
haya producido por causas voluntarias o involuntarias.

La entrega del menor en una casa o establecimiento benéfico se considerara
también como abandono en los siguientes casos: a) Cuando el menor hubiere sido
entregado sin datos que revelen su filiacién; b) Cuando, aun siendo conocida la filiacién,
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denominar abandono general, simple o strictu sensu, que se
regula en el segundo parrafo del citado articulo; y otro abandono,
denominado particular, cualificado o abandono-exposicion, que
hace referencia a los supuestos de entrega del menor en
establecimientos benéficos, contemplados en el parrafo tercero,
apartados a) y b), del art. 174 CC.

El denominado abandono general, segun la doctrina’®?,
tiene por caracteristica fundamental que debe producirse por la
ausencia de atencion por parte de aquellos sujetos que estuvieran
obligados a prestarla, esto es, por parte de los padres o tutores. La
caracteristica esencial de este tipo de abandono es que dicho
abandono se refiere a supuestos en los que, pese a existir
personas legalmente obligadas a velar por un menor, no lo hacen,
y no sélo a una situacion objetiva de falta de asistencia.

Llama poderosamente la atencién el limite de edad que el
art. 174 CC estableci6 en los catorce afos, quizas por las
consabidas dificultades para que los nifios sean objeto de medidas
de adopcion o acogimiento cuando ya se encuentran en la

pubertad o la adolescencia. Esto suponia, en definitiva, que no

constare la voluntad de los padres o guardadores de abandonar al menor, manifestada
con simultaneidad a su entrega o inferida de actos posteriores.

En uno y otro caso, la apreciacion del abandono exigira que hayan transcurrido
durante el internamiento del menor seis meses continuos sin que el padre, madre o tutor
u otros familiares del menor se interesen por él de modo efectivo mediante actos que
demuestren su voluntad de asistencia. La mera peticion de noticias no interrumpe por si
sola el referido plazo.

La situacion de abandono sera apreciada y declarada por el juez competente
para conocer el expediente de adopcion.»

162 \/id. GONZALEZ LEON, C., El abandono de menores en el Cédigo Civil,
Bosch, Barcelona, 1995, pp. 67-73.
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podia considerarse juridicamente abandonado a ningun nifio
menor de edad —teniendo en cuenta que al momento de entrada
en vigor de la Ley la mayoria de edad en Espafia se adquiria a los
21 afios—, que fuese mayor de 14 afos.

Desde esta primera regulacién del abandono, aparece
objetivada la situacion, puesto que se establece que para apreciar
la situacibn de abandono es irrelevante que ésta se haya
producido por causas voluntarias o involuntarias. Se trata de
proteger al menor que se encuentra desatendido y ofrecerle los
cuidados que necesita, y no de buscar culpables de la situacion
una vez que se ha producido.

La segunda modalidad de abandono que fue introducida por
la Ley de 4 de junio de 1970 es la que hemos denominado
abandono particular, cualificado o abandono-exposicion, cuya
caracteristica fundamental es la entrega del menor a una
institucion o establecimiento de caracter benéfico o asistencial.

Este tipo de abandono requiere, junto a la circunstancia
objetiva de la entrega del menor, la concurrencia de una
circunstancia de caracter subjetivo que nos lleva a distinguir,
dentro de este abandono cualificado, tres subapartados:

en primer lugar, en el caso de un menor entregado sin que
existan datos respecto de su filiacion. Esto se refiere a situaciones
en las que se produce una entrega anénima del menor, de la que
se presume la voluntad de abandono, entendiéndose que la

ausencia de datos sobre el menor se circunscribe al momento de
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la entrega del mismo'®. De aqui podemos deducir que no es
necesario que la entrega la hayan efectuado los padres o
guardadores por si mismos, puede realizarla cualquier otra
persona.

En segundo lugar, cuando, pese a conocerse la filiacion del
menor, conste la voluntad de los padres o guardadores de
abandonarlo en el momento de la entrega.

En tercer y dltimo lugar, cuando, aun conociéndose la
filiacion del menor conste la voluntad de los padres o guardadores
de abandonarlo por los actos realizados por ellos con posterioridad
al acto de la entrega.

En el segundo supuesto, el que recoge la letra b) del
articulo 174.3, la cuestion fundamental que se plantea es la
constatacion de la voluntad de abandonar al menor. Dicho articulo
requiere que al realizar la entrega exista una voluntad clara de
abandonar el menor, que debe hacerse constar o manifestarse en
el mismo momento de la entrega. La diferencia con el tercer caso
es que la voluntad de abandono no se deduce, sino que se
expresa sin duda en el momento de realizar la entrega, aunque
pensamos que cabe la posibilidad, sin duda, de revocar tal
voluntad simplemente interesandose posteriormente por el estado

del menor y por la posibilidad de recuperarlo.

163 a doctrina ha venido entendiendo que entrarian también dentro de este
supuesto los casos en que la entidad de caracter benéfico a la que se han entregado el
menor ha recibido por parte de la persona que lo entrega una solicitud de reserva o
silencio, que llevaria a la entidad a ocultar los datos del menor por el secreto profesional.

142



La proteccién de los menores en situacion de riesgo y desamparo en
Espafa y en lItalia

Otra cuestion a destacar es que el abandono supone una
renuncia a la patria potestad, por lo que, en los supuestos que
estamos analizando, si posteriormente el menor se entrega en

adopcion, como sefiala BERCOVITZ

, el abandono debe llevar
implicito un «consentimiento previo y genérico» a dicha adopcién.
La mayor dificultad que encontramos es la valoracion de los
actos de entrega del menor. Para no incurrir en estos supuestos
de abandono, era necesario que los padres o guardadores legales
demostraran posteriormente un interés real por el menor. Dicho
interés se veria reflejado en una voluntad efectiva de asistencia y
contacto con el menor, demostrable mediante visitas periddicas al
mismo, contacto con el centro para realizar un seguimiento de su
educacion, formacion y estado de salud, salidas continuadas con
el menor, etc., imponiéndose un requisito de cierta habitualidad y
constancia en dichas actitudes. De producirse este seguimiento y
contacto con el menor por parte de los padres o guardadores, al
no producirse el abandono, nos encontrdbamos en realidad con
una situacion equiparable a la actual institucion de la «guarda
administrativa», en que los padres entregan temporalmente al
menor a la Administracion ante la imposibilidad actual de

proporcionarle la atencion y cuidado necesarios.

164 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Comentario al art. 174 del Cédigo
Civil en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, t. 1lI, vol. 2°
ALBADALEJO GARCIA, M. (Dir), EDERSA, Madrid, 1982, pp. 344-345.
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En cualquiera de los supuestos, el abandono no era una
situacion automatica, sino que Unicamente podia apreciarse su
existencia una vez que hubiesen transcurrido seis meses
continuados desde el internamiento del menor sin que el padre,
madre, tutor u otros familiares se interesasen por él. Dado que tal
apreciacion y declaracion del estado abandono tenia caracter
judicial y era necesaria dentro del procedimiento de adopcién del
menor, la adopciéon de un menor abandonado no podia producirse
durante ese plazo de seis meses en que el abandono no podia
apreciarse de forma definitiva ni declararse®.

La apreciacién y declaracién del abandono, como hemos
apuntado, correspondia, conforme al art. 174 CC, por el juez
competente para conocer del expediente de adopcién,
rompiéndose con la voluntad del Proyecto presentado por el
Gobierno a las Cortes que pretendia otorgar la competencia para
declarar el abandono a los Tribunales de Menores y su
apreciacion a las propias instituciones de beneficencia, separando
la competencia para declarar el abandono y para conceder la
adopcion del menor, dotando al abandono de gran autonomia
frente a la adopcién, al separarse los procedimientos. Sin

embargo, por razones de economia procesal, como apunta

185 La Ley de 1970 redujo, en interés del menor adoptando, seg(in consta en su
Exposicion de Motivos, el plazo para poder declarar el abandono, que anteriormente era
de tres afios, plazo que buscaba mas los intereses de la familia natural. Sin embargo
posteriormente, con la reforma del Cddigo civil de 1981, dicho plazo se reduciria en
exceso, dejandolo en treinta dias.
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FLOREZ VALDES™® en la redaccién final la competencia para
apreciar y declarar el abandono se atribuyé a la jurisdiccion
ordinaria, truncandose la posibilidad de que éste cobrase vida
propia frente a la adopcién, y de que, como ocurria en otros
ordenamientos, al separarse ambos procesos se produjese una
gran cantidad de menores abandonados en disposicion de ser
adoptados.

La figura del abandono se vera desplazada por la del
desamparo con la nueva reforma del Cédigo Civil en materia de
adopcion realizada por la Ley 21/1987, de 11 de noviembre. Esta
ley no solo vino a proporcionar un nuevo régimen a un tema tan
transcendental para los menores como la adopcién, sino que vino
a establecer una serie de figuras, algunas de ellas novedosas, que
no por ser mas necesarias algunas de ellas resultaron menos
discutidas. La figura del desamparo a la que nos referimos fue una
de ellas, y sin duda de las que mas polémica provocaron.

El desamparo, es una institucibn también ligada
estrechamente con la adopcion, puesto que, como ocurria con el
abandono, no podra producirse adopcion sin que se haya
declarado previamente el desamparo. No se limita esta figura a

sustituir el abandono, sino que se configura, como destaca

186 ARCE Y FLOREZ-VALDES, J., «<El abandono y su declaracién judicial, en
orden a la adopcion de menores abandonados», R.D.P., mayo, pp. 372-373.
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SERRANO RUIZ-CALDERON®’, con una serie de caracteristicas
que le hacen alejarse de éste y que provocan que practicamente
no se reconozca.

Esto hace referencia sobre todo a la administrativizacion
que se va a producir de toda la materia de proteccion de menores
con esta reforma por la Ley 21/1987 al desplazarse el control
judicial en las primeras fases de la proteccion de menores, a un
control administrativo, puesto que el desamparo inicialmente va a
ser apreciado y declarado por la Administracion publica
competente, y no por el juez, como veremos. Este cambio de
perspectiva, afirma VIVANCOS SANCHEZ®®, vino propiciado por
la incapacidad funcional de los mecanismos institucionales
existentes para proveer de una proteccion «eficaz» del menor, y
supondra una mayor agilizacion de los procedimientos de
proteccion de menores.

En el mismo sentido, apunta MARTINEZ AGUIRRE®, que
soélo timidamente se habia apuntado tal cambio de perspectiva en
la reforma de la tutela e instituciones afines en 1983, y que se
hace ya abiertamente en la de 1987. Para este autor, «la
perspectiva con la que ahora se atiende a la proteccion juridico-

civil del menor se encuentra en estrecha relacién con su mas

17 SERRANO RUIZ-CALDERON, M., Abandono y desamparo de menores en
el Derecho civil espafiol, Fundacion universitaria espafiola, Madrid, 2004, p. 131.

168 \V/IVANCOS SANCHEZ, M., «Constitucién de la tutela automatica tras la
declaracién de desamparo», AC, nim. 48, 25 al 31 de diciembre de 2000, p. 1763.

189 MARTINEZ AGUIRRE, C., La proteccion juridico-civil de la persona...cit,
p. 1475.
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radical consideracion como elemento teleoldgico de la legislacion
enderezada a tal fin: la nueva regulacibn se hace depender
estrechamente de la situacibn real del menor necesitado
efectivamente de proteccion (como punto de partida), y de la
eficacia de los mecanismos de proteccion arbitrados para
obtenerla.

Se pusieron de manifiesto incluso en los debates
parlamentarios de la Ley la innecesariedad de la intervencion
judicial y el freno que ésta suponia para la agilidad de los
procedimientos de proteccion de menores, y por ende, la
agravacion de la situacion de desatencién de los menores que no
recibian una solucién rapida y adecuada ante situaciones muy

11 La familia resulta

graves de desatencion fisica y mora
fundamental para el correcto desarrollo del menor, desde los
primeros meses de vida, como han destacado nhumerosos estudios

cientificos®’:.

0 La Sefiora SAUQUILLO, portavoz del grupo socialista en el Senado,
manifestd en los debates parlamentarios de la Ley 21/1987 que «seria muy grave y no
hariamos nada con este proyecto de ley, si tuviéramos que esperar a que los jueces
decidiesen para esas situaciones de desamparo, porque habria muchos nifios que
desgraciadamente, cuando obtuvieran la resolucion judicial, ya no podrian estar en la
presencia del juez, porque se habrian muerte de frio y hambre» (Diario de Sesiones del
Senado, Il legislatura, 1987, nim. 46, p. 1731).

171 \/id. en este sentido SEVA DIAZ, «El nifio desamparado desde el punto de
vista psiquiatrico. Mesa redonda sobre la nueva ley de adopcién», Revista Comunicacion
Siquidtrica, 1987-1988, 14, pp. 137-150.
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[ll. 2 La situacion de desamparo

El desamparo se encuentra en la bases de toda la
intervencién administrativa para la proteccién del menor. Sobre la
base del desamparo, dependiendo de la definicién que se dé del
mismo y la concrecion de los aspectos que no se encuentran
claramente delimitados en tal definicion, se construira todo el
sistema y se organizard la actuacion administrativa en esta
materia, pudiendo dar lugar a diversos conceptos en cuanto a la
proteccion del menor se refiere. Asi, como veremos en el caso de
los menores inmigrantes no acompafnados, segun los criterios que
utilicemos para considerar que un menor Se encuentra en
situacion de desamparo podemos pasar de una actuacion
administrativa encaminada a su proteccibn a otra totalmente
opuesta destinada a su devolucion al pais de origen.

No olvidemos que la actuacion de los poderes publicos
tiene en materia de proteccibn de menores un caracter
«flexible»'"?, por lo que la actuacién de los poderes publicos ante
respecto del menor debera desarrollarse de forma gradual
adaptandose a la situacién en que se encuentre el menor. Asi, el
significado y limites que establezcamos para la determinacion de
la situacién de desamparo y las consecuencias juridicas que le

apliguemos, nos van a marcar a su vez la actuaciéon administrativa

72 \/id. DE PALMA DEL TESO, A., <El derecho de los menores a la asistencia
y proteccién de las Administraciones publicas. Las competencias locales en materia de
proteccion de menores», Cuadernos de Derecho Local (QDL), nim. 4, febrero 2004, pp.
110-111.
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en las situaciones cuya repercusion negativa o el peligro para el
menor no es tan grave como para considerarla desamparo, esto
es, en aquellas situaciones de la L.O. 1/1996 de proteccion del
menor denomina «de riesgo».

La consideracion de la situacion de un menor como de
desamparo conlleva, como veremos a continuacion, unas
consecuencias drasticas que son la separacién del menor de su
familia y la adquisicion de su tutela y guarda por la Administracién,
suspendiéndose la patria potestad de los padres sobre el menor.
Por ello, al analizar la definicion que la ley nos da del desamparo,
debemos intentar aportar, mediante el analisis legislativo vy
jurisprudencial, criterios lo mas precisos posibles de actuacion
administrativa, que ayuden a delimitar claramente el &mbito de
discrecionalidad con que cuenta la Administracion tanto al declarar
a un menor en situacion de desamparo, como al aplicar las
instituciones protectoras de los menores previstas por el
ordenamiento. Esto no sélo evitard que se produzca cualquier
género de arbitrariedad, desproporcién o falta de justificacion en
dichas decisiones, sino que contribuira a defender el interés del
propio menor, asi como el de los padres, tutores o guardadores de
los menores, aportando los elementos necesarios para defender
sus respectivos derechos ante la actuacion de la Administracion y
a exigirle, en su caso, responsabilidad por dicha actuacion.

Como punto de partida para comprender mejor este

concepto de desamparo que nos servira para determinar cuando

149



Francisco Javier Duran Ruiz

un menor se encuentra en dicha situacién, podemos tomar como
referencia los tramites parlamentarios de la Ley 27/1987, que
inaugur6 dicho concepto en el ordenamiento espafol,
distanciandolo del de abandono que, sin embargo, se ha
mantenido en el ordenamiento italiano. Aunque las consecuencias
del abandono difieren en lItalia y Espafa, ciertamente en los
antecedentes parlamentarios y en la definicion del desamparo del
art. 172 del Caédigo civil espafiol se ve claramente la influencia de
la definicion de abandono que recoge el ordenamiento italiano en
la ley nim. 184, de 4 de mayo de 1983'" sobre el régimen de la
adopcion y el acogimiento de menores.

El Proyecto de de la que seria la Ley de 11 de noviembre
de 1987, presentado inicialmente ante la Comision de Justicia del
Congreso de los Diputados®™, atribuia a las entidades publicas la
tutela de los menores en situacién de desamparo, pero no definia
dicha situacion, adoleciendo pues de los mismos problemas que la
doctrina habia criticado en la legislacion anterior.

Por ello, la delimitacion legal del desamparo terminé siendo
consecuencia de la asuncion por la Ponencia del Congreso de una
férmula transaccional entre dos de las enmiendas presentadas al
parrafo 1 del art. 172 del CC'"®, que pretendian dar una definicion

de dicho concepto.

173 Suplemento ordinario a la Gazz. Uff. N. 133 del 17 de mayo.

174 Cfr. BOCG. Congreso de los Diputados, I 11 legislatura. Serie A. ndm. 22-1,
del 4 de febrero de 1987, pag. | y sigs.

175 as distintas enmiendas se encuentran publicadas en el BOCG. Congreso de
los Diputados, Il legislatura, nim. 22-4, del 13 de marzo de 1987, p. 13y ss.; el informe
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La primera de dichas enmiendas es la nam. 7, del Grupo
parlamentario vasco, se inspiraba en la anterior redaccion del art.
174 del CC, y proponia la siguiente redaccion, que se decantaba
por la eleccién del término «abandono» en lugar de «desamparo»:
«Se considerara abandonado al menor no emancipado que
carezca de persona que le asegure la guarda, alimentos y
educaciéon. Para apreciar esta situacién sera irrelevante que se
haya producido por causas voluntarias o involuntarias. La situacion
de abandono sera apreciada y declarada por el juez competente,
bastando para que se dé la misma que hayan transcurrido treinta
dias sin que nadie, padre o tutor del menor, se interesen por €l de
modo efectivo, mediante actos que demuestren la voluntad de
asistencia. La mera peticién de noticias no interrumpe por si sola
el mencionado plazo».

La segunda enmienda, la num. 37 del Grupo parlamentario
socialista, proponia esta otra redaccién: «Se considera como
situacibn de desamparo aquélla en la que se produce un
incumplimiento o inadecuado ejercicio de los deberes de
proteccion que la ley establece en favor de los menores». La
diferencia méas relevante de esta enmienda respecto de la anterior
es gue, en este caso, la situacion de desamparo no habia de ser
apreciada o declarada por el juez, criterio que como ya hemos

manifestado es el que arraigd en la definitiva redaccién del articulo

de la Ponencia se puede encontrar en BOCG. Congreso de los Diputados, 111 legislatura,
nam. 22-5, de 2 de junio de 1987, p. 63 y ss.
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172.1 del Cédigo por la Ley del 11 de noviembre de 1987, y que
venia ya vislumbrandose desde el Preambulo de la Ley'’®. Esta
desjudicializacién supondr4d una de las grandes novedades
introducidas por la Ley 21/1987, al otorgar la posibilidad de
actuacion a los poderes publicos sin depender de una resolucién
judicial previa, aspecto que fue bastante criticado por un sector de
la doctrina”” .

También delimita esta enmienda otros aspectos que van a
ser fundamentales en la nueva concepcion del desamparo, aparte
del propio término: la tutela la adquiere la Administracion ex lege y
no existe plazo alguno para que se pueda apreciar el desamparo,
produciéndose por el «incumplimiento o inadecuado ejercicio de
los deberes de proteccidn».

La redaccion final que dio la Ley 21/1987 al art. 172.1 del

Caddigo civil, recogiendo los caracteres basicos del desamparo

176 E| preambulo de la ley mencionaba, refiriéndose a la legislacién anterior
«resultaba inapropiado el tratamiento dado a los supuestos de abandono de menores,
porque, debido a su rigidez, impedia o dificultaba en la practica la realizacion de
adopciones a todas luces recomendables». Entre otras razones, la denunciada
«rigidez» que pretendia subsanar la Ley procedia de la necesidad de que el abandono
fuera apreciado y declarado judicialmente, establecido en el parrafo final del articulo
174 del Codigo civil, redactado por la Ley de 4 de julio de 1970.

17 En este sentido, opina RUIZ-RICO RUIZ que teniendo en cuenta el grado de
indefension que para los progenitores puede suponer la decision de la Entidad sobre el
grado de falta de asistencia en que pudiera encontrarse un menor, el desamparo deberia
ser acordado por el juez aunque la tutela pueda ser constituida por la Entidad publica
(RUIZ-RICO RUIZ, J.M., «La tutela ex lege, la guarda y el acogimiento de menores»,
Actualidad Civil, t. I, 1988, p. 70); en la misma linea critica podemos mencionar a otros
autores como RAMOS SANCHEZ, J. «Algunas consideraciones juridicas sobre al Ley
21/1987, de 11 de noviembre, sobre proteccion de menores y adopcién. Su posible
inconstitucionalidad», La Ley, t. I, 1989, p. 996 y ss; FELIU REY, M.I., Breve estudio
de las nuevas figuras introducidas por la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, Actualidad
Civil, vol. 111, 1989, p. 2754.
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hasta nuestros dias, fue la siguiente: «La entidad publica a la que,
en el respectivo territorio, esté encomendada la proteccion de
menores, tiene por el ministerio de la ley la tutela de los que se
encuentren en situacion de desamparo. Se considera como
situacién de desamparo la que se produce de hecho a causa del
incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los
deberes de proteccion establecidos por las leyes para la guarda de
los menores, cuando éstos queden privados de la necesaria
asistencia moral o material».

Podemos destacar varios aspectos de esta definicion. En
primer lugar, el papel primordial que otorga a la Administracion
publica competente en el respectivo territorio en materia de
proteccion de menores, corresponsabilizando a la Administracion
en una tarea que hasta el momento se habia venido entendiendo
practicamente exclusiva de los padres o de la beneficencia.

Un aspecto central en que se demuestra este nuevo papel
de los poderes publicos en el cuidado de los menores, lo
extraemos del hecho de otorgar el articulo ope legis la tutela de los
menores que respondan a la situacion de desamparo que define.
Después de esta ley comenzaron ya a dictarse algunas normas
autondémicas relativas a la proteccion de menores, que otorgaban

dicha tutela a los 6rganos correspondientes de cada Comunidad
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auténoma’’®, aunque tras la L.O. 1/1996, de 15 de enero, de
proteccion juridica del menor —auin mas clara en el aspecto de
otorgar la tutela de los menores en desamparo a los 6rganos
designados por las normas autonémicas'’®—, se regulard en
materia de proteccibn de menores por todas aquellas
Comunidades que aun no lo habian hecho e incluso se
modificaron algunas de las normas que ya se habian dictado para
adaptarlas a las nuevas exigencias, sobre todo de caracter
administrativo, de la ley estatal.

El desamparo, en palabras de GONZALEZ PILLADO vy
GRANDE SEARA™? «es la base imprescindible para la inmediata
intervencién administrativa de proteccion por parte del Ente

publico correspondiente». No debemos interpretar estas palabras

178 Asi, por ejemplo, la Ley 10/1989, de 14 de diciembre de la Comunidad de
Aragon (BO. Aragén nim. 134, de 20 de diciembre de 1989, BOE nim. 5, de 5 de enero
de 1990); el Decreto 143/1990, de 18 diciembre, de diciembre de la Comunidad de
Castilla-La Mancha (DO. Castilla-La Mancha de 26 de diciembre de 1990); Decreto
14/1991, de 18 de abril, por el que se establecen medidas para la aplicacion en La Rioja
de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, en materia de adopcién y otras formas de
proteccion de menores (BOR 53/1991, de 25 abril 1991); o la Ley 37/1991, de 30 de
diciembre en Catalufia (DO. Generalitat de Catalufia nim. 1542, de 17 de enero de
1992), sobre medidas de proteccién de los menores desamparados y de la adopcion.
Todas estas normas actualmente se encuentran ya derogadas.

19 Asi, ademés de conservarse préacticamente inalterada la redaccion dada al
articulo 172.1 del Cddigo civil por la Disposicion final quinta de la LOPJM en este
punto, al disponer que «1. La entidad pablica a la que, en el respectivo territorio, esté
encomendada la proteccién de los menores, cuando constate que un menor se encuentra
en situacion de desamparo, tiene por ministerio de la Ley la tutela del mismo y deberé
adoptar las medidas de proteccidn necesarias para su guarda», posteriormente la misma
ley, en su disposicion final vigésima segunda establece que «Las entidades publicas
mencionadas en esta Ley son las designadas por las Comunidades Auténomas y las
ciudades de Ceuta y Melilla, de acuerdo con sus respectivas normas de organizacion».

180 GONZALEZ PILLADO, E. y GRANDE SEARA, P., Aspectos procesales
civiles de la proteccion del menor, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 29.
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en un sentido reduccionista, puesto que las distintas
Administraciones publicas tienen el deber de proteccion y ayuda
de los menores también en situaciones de desproteccion del
menor distintas al desamparo.

Por dltimo, hemos de detenernos en el concepto de
desamparo establecido en el art. 172.1 CC. Pese a la voluntad de
otorgar una definicion y la necesidad de la misma, el resultado
continla acusando un notable grado de indeterminacion. Resulta
indispensable diseccionar cada una de las causas que pueden
llevar a un menor a la situacion de desamparo para dotar de
coordenadas reales al concepto y proporcionar criterios de
decision en las circunstancias de dificil o dudosa aplicacion. Asi,
estudiaremos a continuacién cada una de las circunstancias que
puedan ayudarnos a una mas clara comprension de su significado

y alcance.

I11.3 Caracteristicas y requisitos del desamparo
[11.3.1 El desamparo como situacion «de hecho»

Al detenernos en el analisis de la definicion del desamparo,
lo primero que nos llama la atencion, es que conceptlia como una

situacién que se produce «de hecho». Este énfasis de la norma

155



Francisco Javier Duran Ruiz

pretende poner énfasis en la objetividad que comporta la situacién
de desamparo.

La consideracion de la situacion de un menor como
desamparo pretende abstenerse de circunstancias subjetivas, y no
valorar causas ni intenciones, sino atender Unicamente a datos
externos. Basta con que el menor «quede de hecho, privado de la
necesaria asistencia moral o material*®'».

El desamparo se configura como un concepto objetivo
puesto que el art. 172.1 péarrafo 2, in fine, sefiala que es preciso
que, como consecuencia del incumplimiento, los menores
«queden privados de la necesaria asistencia material o moral».
Deja a un lado las distintas causas que pueden llevar a esa
privacién, asi como las intenciones o0 comportamientos que
puedan tener lo responsables del menor, puesto que la prioridad
se sitla en dar pronta solucién a la situacion del menor antes que
en buscar posibles culpables de la misma.

En opinion de BALLESTER DE LOS RIOS™, si
mantenemos esta postura objetiva, podemos deducir que, aunque
haya un incumplimiento de los deberes de proteccion por padres o
tutores, si alguien ampara al menor no entrara en juego la tutela

automética, «el incumplimiento de los deberes de proteccion no se

181 vid. en este sentido, FERRER VANREL, M.P, «El acogimiento familiar en
la Ley 21/1987 de 11 de noviembre como modo de ejercer la “potestad” de guarda»,
ADC, tomo XLVI, enero-marzo 1993, p. 173, que estima que se trata «de una situacién
existente actualmente»; RUIZ-RICO RUIZ, J.M., «Tutela ex lege...», cit., p. 63; FELIU
REY, M.I., Comentarios a la Ley de Adopci6n, Tecnos, 1989, p. 30.

182 BALLESTEROS DE LOS RIOS, M2, El desamparo y la tutela automética
de las entidades puablicas, Madrid, Tecnos, 1997, p. 28.
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refiere a ninguna persona en concreto, luego la declaracion de
desamparo no tendra lugar si dichos deberes se cumplen, no
importando por quién se cumplen». Se esta refiriendo a las
situaciones en las que existe una guarda de hecho (a la que se
refieren los arts. 303, 304 y 306 CC), que LASARTE ALVAREZ'®
define como «el mecanismo protector que se produce cuando un
menor vive con una familia distinta de la de origen, y se hace
cargo de él intervencion administrativa ni judicial. En estos casos,
la familia, que ejerce la guarda sobre el menor, le custodia,
protege y gestiona su patrimonio, en definitiva ejerce las funciones
de guarda, sin tener ninguna potestad sobre el menor y sin que

existan formalidades legales»'®*.

183 | ASARTE ALAVAREZ, C. y otros, Curso sobre la proteccion juridica del
menor, Colex, Madrid, 2001, p. 157

184 Esta figura de la guarda de hecho es bastante difusa, pese a haber sido ser
reconocida por la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de modificacién de determinados
articulos del Cédigo Civil en materia de incapacitacion y tutela. Los articulos 303, 304 y
306 CC que se refieren a ella, practicamente se limitan a reconocer su existencia y
otorgarle algunos efectos juridicos que se concretan en establecer cuando son validos los
actos realizados por el guardador de hecho, y en el derecho que tiene a la reparacion por
posibles dafios y perjuicios.

Tampoco resultan claros los supuestos que deben englobarse como guarda de
hecho, un sector doctrinal considera que debe incluir exclusivamente los supuestos en
qgue los menores no se encuentran bajo la patria potestad, por ejemplo, por haber
fallecido los padres, es decir, aquellos supuestos en que los menores tendrian que estar
sometidos a tutela, pero ésta no se han constituido, o supuestos en los que el tutor ejerza
el cargo sin titulo alguno, esté inhabilitado, o haya cesado legalmente en el ejercicio del
cargo, vy, pese a ello, siga ejercido la funcion de guarda. Para otro sector doctrinal en
cambio, pueden incluirse, ademas, los supuestos de menores que, estando bajo la patria
potestad de los padres, éstos han delegado el ejercicio de la gurda en un tercero que
puede ser pariente 0 no, ( abuelos u otros parientes que ejerzan sobre el menor una
guarda de hecho), por considerarse que si los titulares de la patria potestad pueden
delegar algunas de sus funciones, como la guardan en la administracién, también podran
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Pese a estas logicas afirmaciones, si nos remitimos a las
normas autonémicas de proteccion de menores, y a las causas de
desamparo que establecen, nos surge la duda a cerca de la
posible declaracién de desamparo por parte de la Administracion
de un menor que se encuentra en situacion de guarda de hecho.
Asi, por ejemplo, el art. 23.1, parrafo i) de la Ley 6/1998 de
derechos y atencién a los menores en la Comunidad autonoma
andaluza, establece como causa de desamparo «La falta de las
personas a las cuales corresponde ejercer las funciones de
guarda...», y lo mismo dispone la Ley 12/2001 de la Comunidad
de Aragon en su art. 59.2 parrafo b). No requieren estas normas,
en principio, que se de una privacion de asistencia material o
moral en los menores, aunque de un analisis sistematico de los
preceptos entendemos que, en estos casos, la Administracion no
debe declarar a los menores en desamparo, sobre todo en los
casos en que tal guarda se ejerce con consentimiento, al menos
implicito, de los padres o tutores a quienes corresponde la guarda
del menor.

En el resto de los casos, nos encontrariamos ante
situaciones en que ante la ausencia de las personas a las que
legalmente corresponde la guarda del menor, estos han pasado al
cuidado de otra persona, familiar o no, constituyéndose una
guarda de hecho que ha encubierto una situacién de desamparo.

Entendemos que en tales situaciones la Administracion, si llega a

hacerlo, con mayor razén, en terceros que incluso incluso pueden ser parientes del
menor.
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su conocimiento, debe intervenir y puede declarar el desamparo, o
en su caso, si las necesidades de toda indole del menor estan
cubiertas, realizar las actuaciones necesarias para convertir la
situacion en una mas estable y con mayores garantias para el
menor, por ejemplo, convirtiendo en acogedores o tutores a los
guardadores de hecho™®.

El caracter objetivo del desamparo, al que nos venimos
refiiendo, que nos lleva a atender a datos puramente externos
para su apreciacion, sin juzgar valores internos de los que han
incumplido o estan imposibilitados para ejercer sus deberes para
con los menores, ni las causas que han motivado su conducta, lo
ha puesto también de relieve la Resolucién de la Direccion
General de los Registros y el Notariado de 22 de junio de 1996
cuando sefala que «la situacion que se produce cuando una
entidad asume las funciones de tutela respecto de un menor viene
impuesta o predeterminada por una circunstancia de puro hecho, a
la que la Administracion tiene que hacer frente por virtud de las

obligaciones que le impone la Constitucién en cuanto a asegurar la

185 E| sentido de esta actuacion de la Administracion es el mismo que el del art.
303 CC, aunque ya aplicando la obligacion de proteccién de los poderes publicos a los
menores. EI mencionado articulo establece medidas de proteccidn que puede adoptar el
juez que tenga conocimiento de la existencia de una guarda de hecho, disponiendo que
«cuando la autoridad judicial tenga conocimiento de la existencia de un guardador de
hecho podra requerirle para que informe de la situacién de la persona y los bienes del
menor o del presunto incapaz y de su actuacion en relacion con los mismos, pudiendo
establecer asimismo las medidas de control y vigilancia que considere oportunas».
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proteccion social y econdmica de los menores (cfr. articulo 39
CE)».

Por otro lado, el planteamiento objetivo del desamparo nos
aleja de la posible consideracién del mismo como una sancién
provocada por el comportamiento de los padres, de manera que
se pone el acento en lo fundamental, que es la proteccion del
menor. La declaracion de desamparo, responde a una ldgica
distinta que las medidas limitadoras de la patria potestad. Las
medidas de limitaciébn de la patria potestad corresponden a una
Optica propia del Derecho civil que entiende dichas medidas desde
el concepto de culpabilidad*®®, mientras que la declaracién de la
situacion de desamparo de un menor es un acto administrativo

que encuentra su motivacién en el derecho del menor a recibir

186 En este sentido, considera GITRAMA GONZALEZ, M., «Notas sobre la
proteccion civil del menor en las crisis conyugales», en La tutela de los derechos del
menor, AA.VV. GONZALEZ PORAS, J.M. (dir.), Cérdoba, 1984, p. 180, que «la
privacion de la titularidad de la patria potestad responde indudablemente a criterios de
culpabilidad y subsiguiente sancién, criterios de los que, por mucho que se pretenda
objetivizar y privatizar el Derecho de familia, dificilmente se podrd prescindir».
También VARGAS CABRERA, B., «El desamparo de menores y sus consecuencias
juridicas. Interpretacion sistematica de la Ley 21/87», Anuario de Derecho Civil, 1991
(2), p. 620 y La proteccion de menores en el Ordenamiento Juridico, Comares, Granada,
1994, p. 16, contrapone el art. 170 CC al antiguo 174 que regulaba el abanadono de
menores, exponiendo respecto del primero, que «la estructura de la norma sigue siendo
la de incumplimento-sancion, basada en el descuido-desinterés, y que la privacion de la
patria potestad por el art. 170 se hace fundamentalmente en razén de la actuacion de los
padres hacia el hijo, sin demandarse un resultado especifico de carencias y perjuicios
materiales y morales a éste, como sucedian en el concepto de abandono del articulo
174»,
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proteccion por parte de los poderes publicos cuando esta no es
posible en el &mbito de su familia®’.

En principio, el caracter objetivo del desamparo en el
ordenamiento espafiol impediria también la toma en consideracion
de las causas de fuerza mayor para evitar una situacion de
desamparo, incluso si éstas son de caracter transitorio’®, al
contrario de lo que ocurre en el ordenamiento italiano, donde el
art. 8.1 de la Ley de 4 de mayo de 1983, en caso de que existan
circunstancias transitorias de fuerza mayor que hayan motivado la
falta de asistencia excluye la posibilidad de declarar el estado de
abandono del menor.

No obstante, también hemos de tener en cuenta que en el
ordenamiento italiano la situacion de abandono del menor es
necesaria para declarar el estado de adoptabilidad del mismo,
mientras que en la normativa espafiola, en primer lugar la
situacion de desamparo del menor puede resolverse con
actuaciones de proteccion de caracter temporal como el
acogimiento del menor, y no necesariamente con la adopcion del

mismo. También ofrece la posibilidad el ordenamiento espafiol de

87 Que esta no sea la funcion que cumple el ordenamiento administrativo

respecto de los menores no excluye que el incumplimiento de los padres del deber de
tener en su compafiia a los hijos sea un deber sancionado tanto civil (con la pérdida de la
patria potestad segun el art. 170 CC), como penalmente (mediante los delitos y faltas por
no prestar la asistencia debida, abandono de menores —incluso temporal, la entrega sin
consentimiento del menor a un tercero, etc., regulados en los articulos 226, 229, 230,
231, 232, 233, 618 y 622 del Cddigo Penal).

188 BALLESTEROS DE LOS RIOS, M., El desamparo..., cit., p. 34.
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establecer una guarda administrativa (art. 172.2 CC) en caso de
que los padres, por circunstancias graves, no puedan cuidar al
menor durante un tiempo. En este caso, la entidad publica
responsable de la proteccion de menores en la Comunidad
autbnoma asume la guarda durante el tiempo en que se prolongue
la causa de fuerza mayor que impide a los padres el cuidado,
siendo esta la institucion mas aconsejable en dicho supuesto para
evitar que la Administracion se vea obligada a declarar el

desamparo de los menores.

[11.3.2 Causas del desamparo

El articulo 172.1 del Cobdigo Civil, establece que el
desamparo 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 menores...». No son
pocas las dudas que nos asaltan al leer este enunciado, dudas
que se refieren tanto a concrecidon de estas causas que se nos
enuncian de modo tan genérico, como a las diferencias entre
circunstancias que ab initio, nos pueden parecer bastante
similares. Ademas, estas causas habra que completarlas con las
que establecen las distintas leyes autonémicas de proteccion de
menores, que no en todos los casos se limitan a hacerse eco de la

definicion recogida en el Cdodigo Civil, y afiaden también sus
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propias circunstancias que pueden dar lugar al desamparo en sus
respectivos territorios.

Si nos atenemos al tenor literal del articulo que 172.1 CC,
podemos decir en principio que son tres las causas que pueden
dar lugar a la declaracion de desamparo de un menor: el
incumplimiento de los deberes de guarda sobre el mismo, el
imposible ejercicio de dichos deberes, y su inadecuado ejercicio.

En esta linea, GONZALEZ POVEDA™®, estima que son tres
las causas del desamparo: en primer lugar, el incumplimiento de
los deberes de proteccion por el que tiene la guarda del menor,
siempre que el mismo sea real y su gravedad justifique las
importantes consecuencias juridicas que se derivan de esta
situacién; en segundo término, el inadecuado ejercicio de los
deberes tuitivos cuando traiga consigo un peligro importante para
la salud fisica o psiquica del menor o para su formacion integral,
por ultimo, la imposibilidad en el ejercicio de dichos deberes,
motivada por una causa de fuerza mayor que impide al guardador
el ejercicio de los deberes de proteccion, esto es, el
incumplimiento involuntario o forzoso.

Pero no todos los autores establecen esta separacion entre
las causas, sino que interpretan, siguiendo un método
hermenéutico de caracter logico y no literal, que el desamparo

seria debido al incumplimiento de los deberes de proteccién para

1% GONZALEZ POVEDA, P. La jurisdiccién voluntaria. Doctrina y
formularios, Pamplona, 1997, pp. 805-807.
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con el menor, y que dicho incumplimiento podria ser causado, bien
por un inadecuado ejercicio de los deberes a los que nos
referimos, o por el imposible ejercicio de los mismos*®°.
Interpretando de forma literal el precepto nos
encontrariamos con dos grupos de causas, dependiendo de si la
falta de cumplimiento de los deberes de proteccion es de caracter
involuntario, esto es, inimputable a los que ostentan la guarda
sobre el menor, que seria el caso imposible ejercicio, 0 si existe
una cierta voluntariedad en la infraccion, en que estariamos ante
el incumplimiento o inadecuado ejercicio de los deberes legales

para con el menor.

[11.3.2.1 Los deberes de proteccién establecidos para la quarda de

los menores

Para saber cuando se produce un incumplimiento o un
inadecuado o inadecuado ejercicio de los deberes familiares para
con el menor que pueden llevarle a una situacion de desamparo,
tendremos previamente qué conocer cuales son esos deberes, y si
la referencia a ellos que hace el art. 172.1 CC se aplica a todos los
deberes que forman parte del contenido personal y patrimonial de
la patria potestad y la tutela, recogidos en los articulos 154 a 168 y
259 a 285 del Cadigo Civil.

190 | o entiende de este modo SANCHO REBULLIDA, F., El nuevo régimen de
la familia. IV, acogimiento y adopcion, Civitas, Madrid, 1989, p. 85.
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Basandonos en el contenido de estos articulos, podemos
establecer un elenco de los deberes establecidos para la guarda
de los menores:

Velar por el menor. Esto se traduce en la vigilancia de los actos
del menor para evitar cualquier supuesto que entrafie, bien un
peligro fisico, bien moral, y en cualquier caso, es precisa una
actitud de atencion, interés y preocupacion por la personalidad del
menor, por sus comportamientos, asi como por su formacion.

Tenerlo en su compafia. Esto nos remite a la obligacion de
convivencia material, conllevando también la comunicacion
afectiva e intelectual. Esto no implica que, con caracter temporal,
el menor resida en un domicilio diferente al de sus padres, siempre
y cuando sea beneficioso para el mismo; por lo tanto, el menor
podra ser internado en un colegio durante el periodo escolar con
fines educativos.

En relacion con estos dos primeros deberes podemos citar
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada, Seccion 32,
de 7 de abril de 2005, que, al relatar las circunstancias que
llevaron a declarar el desamparo de una menor, pone de
manifiesto el inadecuado ejercicio de la madre de estos deberes
de velar por la menor y tenerla en su compafiia (en el sentido de la

necesaria comunicacion afectiva e intelectual)***.

191 E| Fundamento de Derecho sexto de la Sentencia manifiesta que «ni en las
primeras etapas de la vida de la menor, ni luego cuando volvié a convivir con ella tras
permanecer interna durante tres afios en un centro de proteccion, demostré la madre la
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Alimentarlos. No se Ilimita este deber Unicamente a
proporcionar asistencia alimenticia a los hijos. Podemos decir que
tiene una doble dimensidon esta obligacion: de cobertura
econdémica, de una parte, que implica que los padres o tutores han
de sufragar todos los gastos producidos por sus hijos menores no
emancipados, y de asistencia directa por otra parte, que la
extiende al sustento, habitacién, vestido y asistencia médica’®.

Educarlos. Procurandoles una formacion integral. Esta
obligacion parte del contenido que da a la educacion el art. 27.2
CE, que «tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad

humana».

111.3.2.2 El imposible ejercicio de los deberes de proteccion del

menor

Este supuesto es el de mas dificil caracterizacion. Nos
encontramos en este caso ante una vulneracion forzosa de los

deberes integrantes de la esfera personal de la patria potestad, y

idoneidad y aptitud adecuada para desempefiar funciones parentales. Existid cierta
incapacidad para la comunicacién y comprension reciproca determinante de un
distanciamiento y paulatina pérdida de afectividad motivada también por determinadas
carencias para el trato; la relacion fluida, el entretenimiento, la formacion, educacion y
convivencia al igual que cierto desinterés por un estado, evolucién y necesidades que
guedaron postpuestas al anteponer la madre las suyas propias incapaz de superar el revés
que para su relacidn supuso el retorno de su hija al hogar familiar de cuya situacion,
pronto se arrepintid incapaz de afrontar y aceptar buena parte de los sacrificios,
privaciones y condicionamientos que supone el cuidar de un menor y el ejercicio
responsable de una relacion materno filial sin ningdn tipo de apoyo ni ayuda familiar».

192 v/id. BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, R., «Comentarios a los articulos
154-161 CC» en Comentarios a las Reformas del Derecho de familia, vol. 11, Tecnos,
Madrid, 1984, pp. 1052 y ss.
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que, por tanto, son imputables al sujeto productor del mismo.
Desde esta perspectiva, podemos incluir en este supuesto
diversas situaciones, como enfermedades fisicas y mentales
aungue no sean determinantes de una incapacidad, situaciones de
drogadiccion o alcoholismo, ausencia de medios econdémicos por
paro o emigracion, e incluso afade VARGAS CABRERA el déficit
socio-cultural de gran intensidad*®*.

Dentro de estos motivos podemos distinguir, entre la
imposibilidad econdmica de atender al menor, para referirnos a la
situacion en la que los padres, tutores o encargados del menor no
pueden ocuparse de él por carecer de los recursos necesarios'®.
En segundo lugar la incapacidad de mantener al menor, en la que
podemos incluir los casos en que los encargados del menor no
pueden cumplir su funcion por causa de una incapacidad de tipo
personal, ya sea por una alteracion psicoldgica, una enfermedad,

drogodependencia, etc.

1% VARGAS CABRERA, «El desamparo de menores y sus consecuencias
juridicas...», cit., p. 626.

19| caso de las mujeres inmigrantes embarazadas, normalmente subsaharianas
que viajan a Espafia en patera en avanzado estado de gestacion con el objeto de tener sus
hijos en Espafia y que estos tengan la posibilidad de obtener la nacionalidad espafiola, es
uno de estos casos de imposibilidad econémica de atender al menor. A esta problematica
se suma el desconocimiento de los mecanismos de proteccidn de menores existentes y el
miedo a acudir a las autoridades porque la situaciéon administrativa de las inmigrantes
suele ser de irregularidad administrativa en nuestro pais. La Sentencia de la Audiencia
Provincial de Cadiz (Seccion 4%), de 16 de noviembre de 2004, se refiere precisamente a
una declaracién de desamparo de los hijos de una inmigrante subsahariana, debido a que
ésta los dejo a cargo durante mas de un afio de otras personas sin informar en ningin
momento a los Servicios Sociales competentes ni seguir los cauces legales previstos.
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Como hemos afirmado mas arriba y ha establecido
reiteradamente la jurisprudencia, para que exista desamparo es
indiferente la voluntariedad o involuntariedad de la accion (u
omision). Asi, afirma la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Vizcaya de 3 de enero de 2003, en su Fundamento de Derecho
segundo que «...resultara indiferente si esa omision o ejercicio
inadecuado es imputable a los padres o tutores o a circunstancias
de hecho que lo impidan, ya que la ley expresamente prevé que
existira desamparo aunque el incumplimiento de los deberes por
parte de los padres o tutores sea imposible*®».

Surge en estas situaciones un conflicto grave de intereses,
puesto que existen, segin VALLADARES RASCON™® dos
caminos que se pueden seguir en la proteccion del menor. Una
consiste en proteger al menor por encima de todo, sin tener en
cuenta la situacion socio-econdmica de la familia, que es la que
parece interpretarse de la literalidad de la reforma de 1987. La
otra, intenta equilibrar los intereses que concurren, del menor y de
la familia, realizando un detenido estudio de todas las

circunstancias que acontezcan.

1% En el mismo sentido podemos citar los Autos de la Audiencia Provincial de
Malaga de 30 de abril de 1999, donde se establece que es indiferente si la desatencion se
produce por causas voluntarias o involuntarias (en este caso la drogodependencia)
«irrelevancia que establece el art. 172 CC en cuanto recoge como origen del desamparo
tanto la inadecuacion como la imposibilidad del ejercicio de los deberes de proteccién
(...)», y el Auto de la Audiencia Provincial de Toledo de 9 de febrero de 2000, o entre
las resoluciones mas recientes, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de 11
de marzo de 2005.

1% VALLADARES RASCON, E., «Notas urgentes sobre la nueva Ley de
adopcion», Poder Judicial, n® 9, marzo de 1988, p. 31.
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La asuncion del primer sistema supone, no soélo una
manifiesta injusticia, sino también un considerable ataque la
institucion familiar constitucionalmente reconocida y protegida,
pudiendo, llevada al extremo, suponer «una especie de
confiscacion de los hijos de los pobres en favor de los ricos»*?". La
doctrina se ha manifestado contraria a esta solucion®®®, ya que
cuando la familia tiene problemas econdmicos caben otras
alternativas.

A este respecto, es muy aclaratorio el Auto de la Audiencia
Provincial de Sevilla, Seccion 62, de 3 de febrero de 2000, en un
conocido caso gue tuvo eco en los medios de comunicacion, que,
en su Fundamento juridico tercero establece que «la situacion de

bonanza en la nueva familia acogedora no es razon suficiente para

97 VALLADARES RASCON, E., ibidem.

Estos argumentos encuentran también apoyo en la jurisprudencia, la Audiencia
Provincial de Mélaga, Seccién 52 en un Auto de 28 de abril de 1999, pone de relieve que
la declaracion de desamparo se produce, no por hecho de carecer de bienes suficientes,
sino porque la conducta, en relacién a los menores, provoca que éstos se encuentre faltos
de los cuidados minimos, implicando esto la falta de la «necesaria asistencia moral y
material» que constituye como veremos el requisito sine qua non de la situacion de
desamparo. Sera necesario en estos casos que los padres se apoyen en la Administracion,
en las posibles ayudas y que acepten la intermediacion de los Servicios Sociales, que en
muchas ocasiones rechazan por temor a verse privados de los hijos, antes de que una
situacion de riesgo para el menor se termine convirtiendo en un desamparo. Otro Auto
de la Audiencia Provincial de Malaga, de 2 de marzo de 1999, se refiere justamente al
supuesto de una madre sin domicilio por carecer de ingresos econémicos que y ademas
es toxicdmana. La Audiencia en este caso confirmd la declaracién de desamparo
realizada por la Junta de Andalucia ya que la madre «...lejos de acudir bien a su familia,
bien a las autoridades publicas a fin de que se hiciesen cargo de los menores, opto por
tenerlos consigo en condiciones claramente precarias y por ello insuficientes para una
correcta educacion integral de los menores...».

1% RUIZ-RICO RUIZ, J.M., «La tutela ex lege...», cit., p. 63; VALLADARES
RASCON, E, cit., p. 32.
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la adopcion de una decision, incluso si tal bonanza no lo es s6lo
material sino también afectiva y social porque toda la normativa de
proteccion al menor destaca la necesidad de procurar la
reinsercion del menor con la familia original, por lo que el hallazgo
de una familia ideal no tiene por qué contraponerse a la posibilidad
de reinsercion en su familia original, pues es sabido que el grado
de bienestar material y afectivo no se da en todas las familias por
igual hacia sus hijos y no por ello se piensa en promover
mutaciones familiares en aras de colocar a los hijos en la que sea
posible alcanzar para el menor una situacidbn poco menos que
idilica; el interés del menor no consiste pues en procurarle,
encontrarle el mejor ndcleo familiar posible, a modo de una
subasta familiar en la que cada familia pujaria ofreciendo los
mejores servicios materiales disponibilidades afectivas, sino en su
mantenimiento en el nucleo familiar de pertenencia por razén de
nacimiento que es el naturalmente llamado a proporcionar los
mayores lazos afectivos y donde naturalmente ha de desarrollarse

con mayor potencialidad su personalidad»°.

199 Estima acertada BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, la posicion de la
Audiencia, y considera que «el hecho de que un nifio se encuentre a gusto con la familia
a cuya custodia ha sido encomendado no puede predominar sobre la opcién preferible en
principio, legalmente reconocida, de procurar la reinsercion en su familia original; en
este caso la familia adoptiva. No cabe duda de que, ademas, junto con el interés material
y afectivo del nifio, existe también un interés de sus padres, naturales o adoptivos, que
debe ser respetado. La proteccion del menor no consiste en 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 proteccidn, dando asi lugar a una situacion de desamparo de sus hijos (...) La
situacion de desamparo s6lo puede pues declararse en circunstancias de extrema
necesidad, no puede depender de meros criterios educativos, mas o0 menos acertados,
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La propia LOPJM establece en su art. 11.1 parrafo 3°, al
referirse a los principios de actuacion de las Administraciones
publicas en materia de menores que «se impulsaran politicas
compensatorias dirigidas a corregir las desigualdades sociales. En
todo caso, el contenido esencial de los derechos del menor no
podra quedar afectado por falta de recursos sociales basicos».
Méas explicita es la Ley italiana de 4 de mayo de 1983, cuya
modificacion por la Ley num. 149, de 28 de marzo de 2001,
dispone en su art. 1.2 que «Le condizioni di indigenza dei genitori
o del genitore esercente la potesta genitoriale non possono essere
di ostacolo all’esercizio del diritto del minore alla propria famiglia. A
tal fine a favore della famiglia sono disposti interventi di sostegno e
di aiuto», no podré privarse al menor de su derecho a la familia
Gnicamente por esta circunstancia.

Es necesaria la intervencion de las Administraciones
publicas en estos casos, con medidas de apoyo a la familias,
incluso de caracter econdmico. Careceria de sentido declarar a un
menor en situacion de desamparo por carencias en su cuidado
motivadas por las necesidades econdmicas de sus padres, y

como medida de proteccion establecer, un acogimiento vy

pero opinables» (BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «;Proteccion de menores
"versus" proteccién de progenitores? [Comentario al AAP Sevilla, de 3 febrero 2000
(AC 2000, 56)]», Aranzadi Civil , Vol. 111, pp. 2193-2195.
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remunerar al acogedor, circunstancia prevista en la legislacion
autondémica al respecto?®®.

Dentro de la graduacibn de las actuaciones de la
Administracién ante las situaciones de necesidad del menor, esta
seria una actuacién de primer grado, es decir, de apoyo de los
poderes publicos a la familia con objeto de evitar que se
produzcan riesgos para el menor?®. Sin embargo, algunas
Comunidades Auténomas exigen que se haya declarado o al
menos realizado una propuesta en orden a declarar la situaciéon de

riesgo del menor para establecer ayudas econdmicas?®?. Dicha

2% podemos citar, a modo de ejemplo, la Orden de 11 febrero de 2004, de la
Consejeria de Asuntos Sociales de la Junta de Andalucia, que regula las prestaciones
econdmicas de las familias acogedoras de menores; la Orden de 27 de diciembre de
2005, que regula y convoca prestaciones econdmicas individualizadas por acogimiento
familiar de menores en la Comunidad auténoma de Castilla-La Mancha, para el afio
2006; o la Orden de 27 de diciembre de 2004 de la Consejeria de Bienestar Social de la
Comunidad valenciana, que regula y convoca prestaciones econémicas individualizadas
por acogimiento familiar de menores, simple o permanente, para el afio 2005.

201 Entendemos que las normas de carécter preventivo, esto es, de apoyo previo
a la familia son las més indicadas en estos casos. En este sentido resulta un buen ejemplo
el Decreto 8/1998, de 28 de abril, del Departamento de Sanidad, Bienestar Social y
Trabajo de Aragon, que regula (art. 1) «... la concesién de ayudas econémicas de
caracter personal con el fin de atender situaciones de necesidad que provoquen
desarraigo convivencial en el marco familiar, cuando éste afecte a menores. Estas ayudas
consistirdn en prestaciones econdmicas directas y finalistas por una o varias veces, sin
gue en ningun caso puedan revestir caracter periddico». En su art. 2 establece como
posibles beneficiarios de esta prestacion «cualquier persona o familia bajo cuya
responsabilidad se encuentren los menores, siempre y cuando la situacién de necesidad
constatada no pueda ser cubierta por alguna de las prestaciones recogidas en el sistema
general de proteccion social...».

202 En este sentido, la de 18 de diciembre de 2003 de la Consejeria de Bienestar
Social de Castilla-La Mancha, convoca prestaciones econdémicas a favor de menores,
discapacitados y mayores, y dice en su Base primera que «1. La presente Orden tiene por
objeto la convocatoria de prestaciones econémicas a favor de menores, discapacitados y
mayores, de naturaleza subvencional, dirigidas a paliar situaciones de necesidad
puntuales o prolongadas, entendidas como medidas de accién positiva, con el fin de
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posibilidad es menos aconsejable puesto que la actuacion de los
poderes publicos debe proporcionar a la familia capacidad para
cubrir las necesidades del menor antes de que pueda producirse
un riesgo para éste, aunque sigue siendo positiva en cuanto no
implica la separacion del menor de su familia, sino que se apoya al
menor en el seno familiar, actuando ante la situacion de riesgo
que, de demorarse la actuacion administrativa, podria convertirse
en desamparo.

La segunda postura a la que nos referiamos, que pretende
poner en la balanza tanto los intereses del menor como los de la
familia, considerando todas las circunstancias concurrentes del
caso, es a la que se inclina mas la jurisprudencia, refiriéndose a
ella como «interpretacion restrictiva de la declaracion de
desamparo». Sentencias como las de la Audiencia Provincial de
Valencia (Seccion 10%), de 20 de abril 2005 y 24 de noviembre de
2004, establecen (ambas en su Fundamento de Derecho primero),
en este sentido que, «para apreciar la situacion de desamparo se
han de examinar minuciosamente las circunstancias especificas
de cada caso concreto, tendiendo fundamentalmente al interés del
menor, sin desconocer, empero, la necesaria proteccion de la
situacion familiar a que pertenece dicho menor, conforme a lo

dispuesto en el art. 39.1 de nuestra Constitucién, por lo que se

promover la integracién familiar, la autonomia personal y la atencién especializada en
centros». No obstante «2. Las prestaciones a favor de menores se limitaran a situaciones
de riesgo, propuesta o declarada. Los menores estaran en su familia natural nuclear».
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hace necesario estimar que la asistencia moral y material de los
menores en orden a la declaracion de desamparo, ha de merecer
una interpretacion restrictiva, buscando un equilibrio entre el
beneficio del menor y la protecciébn de sus relaciones paterno-
filiales, de tal manera que soélo se estime la existencia del
desamparo cuando se acredite efectivamente, el incumplimiento
de unos minimos de atencién al menor exigidos por la conciencia
social mas 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 biologicos y los de las restantes
personas implicadas en esa situacion (...). En definitiva, la
situacion de desamparo, sea 0 no voluntaria o querida por los
progenitores, ha de ser siempre estimada restrictivamente».

También se ha referido el Tribunal Constitucional en sus
Sentencias 143/1990, de 26 de septiembre y 28/1993, de 18 de
octubre, a la necesidad de compaginar el primordial y preferente
interés del menor, con otros intereses en juego que revisten
también extraordinaria importancia, sefialadamente los que
ostentan los padres bioldgicos.

Resulta necesario incluir entre los elementos de juicio, al
interpretar los supuestos contemplados en el art. 172.1 CC, todos
los relevantes, incluidos los aspectos culturales y no solo los
econdmicos. Respecto a estos, es muy ilustrativo el Auto de 2 de
octubre de 1999, de la Seccion I* de la Audiencia Provincial de
Santa Cruz de Tenerife, donde se determina la inexistencia del
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desamparo, basandose, fundamentalmente, en el informe de los
psicologos adscritos al Juzgado de Menores. Y es ilustrativo,
porque en el Auto se contempla la necesidad de valorar cada
situacidén en el propio contexto que se produce, entendiendo los
diferentes modos afectivos que se producen entre la cultura rural
con un nivel socio-economico bajo, y la clase media urbana. En
concreto, dice el Auto que «las actividades, valores, y forma de
expresion del afecto, son peculiares de la cultura rural con un nivel
socio-econodmico bajo. Los padres presentan déficits en sus estilos
educativos, que tiene que ver, a su vez, con la educacién que ellos
mismos han recibido, el medio en el que se desenvuelven, su nivel
econdmico, etc., y todo ello delimita una escala de valores muy
distinta de la que se valora como medio de la clase media urbana,
debiendo ser evaluados los menores en ese contexto, v,
finalmente, que en tal contexto presentan un apego afectivo hacia
sus padres y hacia sus hermanos, no se encuentran socialmente
aislados y tienen ademas un equilibrio madurativo aceptable».
Distinto de apreciar los niveles culturales y de extraccion
social de la familia, es considerar otros aspectos subjetivos. En
numerosisimas ocasiones se alega, pese a la existencia de
circunstancias que ponen de manifiesto las carencias en el
ejercicio de los deberes de proteccion, el amor y afecto de los
padres por sus hijos, asi como la voluntad de tenerlos a su
cuidado, para evitar la declaracion de desamparo. Sin embargo, se
debe recordar que tal situacién es una situacidén objetiva, y estos
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datos no pueden ser tenidos en cuenta si existen deficiencias en
proporcionar los cuidados necesarios al menor. La Sentencia de la
Audiencia Provincial de Castellén (Seccion 23), de 22 de junio de
2005, se expresa en este sentido en su FD 1: «En nuestra opinion,
es clara la situacion de desamparo en que la menor se
encontraba, como consecuencia del incumplimiento o del
inadecuado ejercicio por parte de la madre de los deberes de
proteccion establecidos en las leyes, de privacién de facto de la
necesaria asistencia moral y material. Nos parece evidente que la
madre no cumplia con lo que debe ser un correcto ejercicio y
cumplimiento de los fundamentales deberes de velar por su hija, y
de cuidarla, y de procurarle una educacién y formacion integral
(arts. 108 y 154 del C.P). Es innegable el amor y afecto que la
madre siente por su hija. Pero no es menos cierto que ha quedado
claramente acreditada la incapacidad de aquella para prestar el
debido cuidado a su hija»*®.

111.3.2.3 El inadecuado ejercicio

La doctrina entiende que el inadecuado ejercicio se refiere a

aquellos supuestos en los que concurra el requisito de la

293 En la misma direccién apuntan supuestos enjuiciados en diversas sentencias
de Audiencias provinciales: Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada (Secci6n
3%) de 13 de junio de 2004; Sentencia de 17 de mayo de 2004, de la Secc. 3% de la AP de
Baleares; o la Sentencia de 14 de mayo de 2004, de la Seccion 22 de la AP de Alava. En
todas ellas, el amor y afecto de la progenitora hacia el hijo no es ébice o impedimento
para la declaracién de desamparo, tras constatarse, no obstante la relacion afectiva, la
real incapacidad de aquella para procurar a su hijo la asistencia o los cuidados minimos
imprescindibles en orden a facilitarle una educacion y formacién integral.
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voluntariedad®®*. En este sentido sefiala el Auto de la Audiencia
Provincial de las Palmas (Seccion 52), de 21 de abril de 2003, en
su FD sexto que «el art. citado, 172.1 del CC. incluye el
desamparo doloso y el culposo, e incluso aunque la madre sea
ajena al desamparo, pues es supuesto de desamparo el de nifios
maltratados, viciados, corrompidos por su familia y, en general,
victimas de acciones de los padres, sancionables con la pérdida
de la patria potestad». Esto podemos completarlo con lo
manifestado en el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona
(Seccion 162), de 20 de junio de 1991, que manifiesta que «la
situacion de desamparo puede tener un caracter forzoso cuando
se produce por circunstancias graves que impiden la funcién
asistencial del menor por parte de quien ostenta su guarda y
custodia (...) Pero el desamparo también puede ser culposo
cuando los padres o tutores se desentienden de sus deberes o los
ejercen incorrectamente».

Podriamos incluir en el inadecuado ejercicio de los deberes
de proteccién todos aquellos comportamientos que son contrarios a
los sentimientos éticos de la sociedad (conductas asociales o
delictivas) y aquellos otros que, produciéndose en el estricto
ambito familiar, supongan un peligro para la integridad, fisica o

204 \VARGAS CABRERA, B., «<El desamparo de menores...», cit., pp. 635 y ss;
RUIZ-RICO RUIZ, J.M., «La tutela ex lege...», cit., p. 63; VALLADARES RASCON,
«Notas urgentes...», cit., p. 33; GARCIA Y GARCIA, I, «<Notas para una construccion
juridica del acogimiento de menores en el Derecho espafiol», La Ley, nim. 2128, 1998-
4, p. 1001.
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moral, del menor. En este Ultimo supuesto estarian incluidas
actitudes como la violencia fisica o moral sobre el menor, omision
de atencién o afecto, etc. Como podemos facilmente observar,
todas ellas actuaciones que poden enmarcar dentro del concepto
de maltrato infantil.

Sin embargo, dicho concepto de maltrato infantil no resulta
nada claro, y requiere tener en cuenta variables que no son
Unicamente de caracter juridico. Siguiendo a DE PAUL
OCHOTORENA?*® nos encontramos con dos problemas en este
ambito:

A) el establecimiento de los limites entre lo que es maltrato
y lo que no es, incluyendo la posibilidad de tener en cuenta
aspectos culturales costumbres. En cuanto a este aspecto, se
defiende la necesidad de plantear un minimo denominador comun
respecto a lo que se deba considerar como «buen trato» o calidad
de vida del menor, de forma que, lo que vulnere estas normas,
seria considerado como maltrato. Lo realmente relevante, desde
este punto de vista, debe ser qué consecuencias conlleva la
actuacion de los responsables sobre el menor, es decir, los dafios
qgue produce, y qué necesidades dejan de estar atendidas. Para
ello, sostiene este autor que habra que tener en cuenta cuatro
criterios fundamentales:

1. La perspectiva evolutiva. Un mismo comportamiento

puede ser dafiino para un menor en un determinado momento

205 DE PAUL OCHOTORRENA, J. y ARRUABARRENA MADARIAGA,
M2 1., Manual de Proteccién Infantil, 22 edicion, Masson, Barcelona, 2001, pp. 10y ss.
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evolutivo y no serlo tanto o incluso ser adecuado en otros. Es
decir, para considerar una accion o una omision como maltrato,
habréa que atender a la edad y desarrollo del menor.

2. Presencia de factores de vulnerabilidad en el nifio. Lo
que para un nifio sano puede ser normal, para otro enfermo puede
ser considerad como maltrato.

3. Existencia de dafio real o potencial. En muchas
ocasiones se ha limitado el maltrato a situaciones en las que el
menor presenta dafios perceptibles (dafio real), obviando todas
aquéllas en las que la actuacion de los padres, tutores o
guardadores provoca dafios, no a corto plazo, sin futuros (dafio
potencial).

4. Intencionalidad de la accion. Es claro que en situaciones
de abuso sexual y maltrato fisico, este requisito va a estar presente,
pero no asi e situaciones de negligencia, que puede venir
provocada por enfermedades fisicas o mentales (por ejemplo,
cuadros depresivos) del encargado de la custodia del menor.

B) La dificultad para superar la tendencia a la vaguedad y
generalidad de las definiciones, dejando claro qué situaciones
podemos considerar como de maltrato y cuales no. Respecto a la
definicion de desamparo, entiende este autor que se produciria
cuando la situacion fuese extrema y requiriese una intervencion de
protectora inmediata. No pensamos sin embargo que se deba
llegar tan lejos, es cierto que para que la conducta de lugar al
desamparo del menor debe ser grave, pero no creemos que deba
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ser extrema, ya que, incluso dentro de la situacion de desamparo
pueden existir grados, y asi se establece en varias de las normas
autonOmicas, que prevén la posibilidad de la declaraciéon
provisional o cautelar de desamparo incluso antes de
cumplimentar los requisitos procedimentales establecidos en el art.
172 CC, como veremos mas adelante, cuando exista un grave
riesgo para el menor o una situacion en la que su integridad y
seguridad no queden garantizadas®®.

En base al estudio al que nos venimos refiriendo y a otros
en la materia®®’, algunos autores®®® han establecido cudles son las
tipologias que pueden provocar la intervencion de los servicios
sociales de proteccién del menor, en definitiva, en qué supuestos

nos encontramos ante un menor desamparado. Estas serian:

208 Asi, el articulo 60.2 de la Ley de la Ley 12/2001 de atencién a la infancia y
la adolescencia en la Comunidad de Aragdn dispone que «En los casos en que exista un
grave riesgo para el menor o cualquier otra causa que exija una intervencién inmediata,
se declararé provisionalmente la situacion de desamparo y la entidad pablica asumira su
tutela, adoptando cuantas medidas sean necesarias para asegurar Su asistencia.
Adoptadas dichas medidas, deberd iniciarse 0 proseguirse la tramitacion del
procedimiento». En el mismo sentido el art. 20.3 del Decreto 42/2002, de 12 de febrero
de la Comunidad Auténoma andaluza «Se declarard como medida cautelar la situacion
de desamparo, cuando no quede garantizada la integridad y seguridad de los menores por
parte de sus padres, tutores o guardadores».

27 \/id. entre otros, MORENO MANSO, J.M. «Maltrato infantil: caracteristicas
familiares asociadas a situaciones de desproteccion al menor», Intervencion Psicosocial,
nam. 13 (1), 2004 pp. 99-115; y «Maltrato infantil: un estudio comparativo sobre las
distintas tipologias», Ciencia Psicoldgica, nim. 9, 2004, pp. 45-61; FONT | CABRE, P.,
«Programas de prevencion del abuso sexual infantil», Informacion Psicoldgica, nim. 69,
1999, pp. 26-29; CASAS, F., «El maltrato y el abandono infantil», Antropoldgica.
Revista de Etnopsicologia y etnopsiquiatria, nam. 20, 1996, pp. 125-139.

% SIMON RUEDA, LOPEZ TABOADA Y LINAZA IGLESIAS, «La
Paoblacién Infantil en situacion de desamparo en la Comunidad de Madrid», en
Cuadernos Técnicos de Servicios Sociales, n°® 1, Consejeria de Sanidad y Servicios
Sociales, 1998, pégs. 18 y ss.
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Maltrato o abuso fisico, que podemos definir como aquel acto
intencionado o no accidental, por parte de los padres o cuidadores
del menor, que produce o puede provocar dafios fisicos en éste.
Se habla expresamente de magulladuras o moratones,
gquemaduras, fracturas de cualquier tipo, torceduras o
dislocaciones, heridas o raspaduras, sefiales de mordeduras
humanas, cortes o pinchazos, lesiones internas, asfixia o
ahogamiento?®®.

Negligencia o abandono fisico, que se produce cuando las
necesidades basicas del menor no son cubiertas por ninguna
persona responsable de su cuidado, con independencia de la
naturaleza de las causas que provocan tal situacion. Las
necesidades béasicas hacen referencia a la alimentacion, vestido,
higiene, cuidados médicos, supervision y vigilancia, seguridad en
el hogar y aspectos educativos. Aqui se incluirian supuestos como
negar o retrasar la provision de cuidados relacionados con la salud
fisica, asi como condiciones sanitarias inadecuadas en el hogar,

abandono educativo, etc.?%.

29 | a Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba (Seccién 3%), de 7 de
junio de 2005, confirma una declaracion de desamparo por malos tratos de la madre a
una menor, que la agredia por cualquier motivo debido a una enfermedad mental de
aquella; Otras resoluciones que hacen referencia a una declaracion de desamparo por
malos tratos son el Auto de la Audiencia Provincial de Cadiz (Seccidn 3?), de 26 de junio
de 2002, la SAP de Murcia (Seccion 3%) de 13 de febrero de 2003, o el Auto de la AP de
Cordoba (Seccion 3%), de 27 de octubre de 2003.

210 a Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz (Seccién 3?), de 21 de
enero de 2003, hace referencia, al denegar un acogimiento, a la desatencién en el
cuidado de los nifios y las negligencias en su higiene, ademas de las situaciones
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Abuso sexual. Cualquier clase de placer sexual con un nifio por
parte de un adulto desde una posicion de poder o autoridad. No es
necesario que exista un contacto fisico (en forma de penetracién o
tocamientos) para considerar que existe abuso sino que puede
utilizarse al nifio como objeto de estimulacién sexual. Se incluyen
aqui el incesto, la \violacibn, la vejacion  sexual
(tocamiento/manoseo a un nifio con o0 sin ropa, alentar, forzar o
permitir a un niio que toque de manera inapropiada al adulto) y el
abuso sexual sin contacto fisico (seduccién verbal, solicitud
indecente, exposicion de 6rganos sexuales a un nifio para obtener
gratificacion sexual, realizacion del acto sexual en presencia de un

menor, masturbacién en presencia de un nifio, pornografia...) ?**.

conflictivas que vivian, como motivos del desamparo; la SAP de Baleares (Seccion 5%),
de 20 de diciembre de 2004, se refiere a un caso de desamparo por extremo estado de
insalubridad del domicilio familiar, ademéas de el absentismo escolar del menor (FJ 2°);
la SAP de Teruel de 14 de julio de 2004 ratifica también una declaracion de desamparo
de dos menores, destacando (FD 2°), la gran falta de higiene y limpieza tanto del
domicilio como de los miembros de la familia, en especial de uno de los menores
declarados en desamparo, que los padres desdefiaran la ayuda de los Servicios Sociales a
la familia pese al leve retraso mental de la menor, la falta de cuidado de los padres
respecto de la diabetes del otro menor y su desinterés por graduarle la vista o curar la
psoriasis que este venia padeciendo desde hacia tiempo.

21 para declarar el desamparo resulta obvio que no es necesario que se haya
producido una condena penal de los padres del menor por este motivo, Unicamente que
existan indicios razonables, para lo cual se pueden tener en cuenta otras circunstancias
concurrentes. Asi la SAP de Alicante (Seccion 6%), de 3 de mayo de 2004, ratifica la
declaracién de desamparo teniendo en cuenta el informe de la psicologa que estimaba
que la custodia de los menores por sus padres no era adecuada para los mismos, asi
como la aportacién por el Ministerio Fiscal en el acto del juicio del auto de apertura de
juicio oral tras unas diligencias penales en las que se revela los hechos supuestamente
cometidos por los padres, el padre como autor y la madre como autora en comision por
omisién, por el delito de agresién sexual. Dice el FD 3° de la Sentencia que «siendo
realmente cierto que el escrito no significa la redaccién de unos hechos probados tras
sentencia condenatoria firme, pero si indiciarios de la conducta que en nada ha hecho
variar las originarias circunstancias».
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Maltrato emocional, en el que se incluyen actuaciones de las
personas que tienen a su cargo el menor como la hostilidad verbal
cronica (insultos, desprecio, amenaza de abandono, etc.), el
bloqueo constante de las iniciativas de interaccion infantil
(encierro), humillaciones, desprecios, burlas, criticas, aislamiento,
atemorizacion, etc., que causen o puedan causar deterioro en el
desarrollo emocional, social o intelectual del nifio®*?.

Maltrato prenatal, que se produciria por la falta de cuidado por
accion u omision, del cuerpo de la futura madre o autosuministro
de sustancias o drogas que de una manera consciente o

inconsciente perjudiquen al feto?".

Todo ello provoca que el
menor nazca con algun tipo de problema, como seria crecimiento
anormal, patrones neurolégicos andmalos, sintomas de

dependencia fisica a dichas sustancias, etc.

212 Aunque por sus dificultades probatorias no suele estar entre las causas mas
comunes de declaracion de desamparo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Murcia (Seccién 3%), de 13 de febrero de 2003, ratifica la declaracidn de desamparo y el
acogimiento de un menor por maltrato emocional. En su FD 1° considera para ello,
ademas de las declaraciones del menor de que no desea ver a la madres, el informe de la
Pedagoga de la entidad publica de proteccién en el que esta concluye que «...las
situaciones a las que ha sido sometido el menor se encuentran enmarcados en un
contexto de maltrato emocional en el que también aparecen situaciones mas puntuales
de maltrato fisico, concretando que el menor presenta indicadores (ansiedad, rechazo a
la figura materna etc.) de haber pasado por una situacién de crisis emocional...».

23 No se aplica Gnicamente a la madre el maltrato prenatal, si la falta de
cuidado o la drogadiccion de ésta durante el embarazo ha sido conocida y consentida por
el padre, sin oponerse a ella. A este punto se refiere la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Malaga (Seccion 6%) de 18 de julio de 2000, que estima que el padre no
puede oponerse a la adopcion de los menores por encontrarse en situacion de privacion
de la patria-potestad al haberse declarado el desamparo de los menores por haber
encontrado droga en orina al nacer uno de ellos y haberse utilizado algunos de los
menores para ejercer la mendicidad.
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Sindrome de Milnchausen por poderes, que serian aquellas
situaciones en que alguno de los progenitores somete al menor a
continuos ingresos y examenes médicos alegando sintomas
patologicos ficticios 0 generados de manera activa por el propio
progenitor®**,

Retraso no organico en el desarrollo, que es el diagnostico
médico dado a aquellos menores que no incrementan su peso con
normalidad en ausencia de una enfermedad organica. El

diagnoéstico se realiza durante la estancia hospitalaria vy

214 E| Auto de la Audiencia Provincial de Cadiz (Seccién 12), de 29 de junio de
2002, se refiere un caso de desamparo motivado por esta particular circunstancia, en
conjuncion con otras. Manifiesta el FD 2° del Auto que «en nuestro caso no se trata sélo
de la falta de aseo personal o de la vivienda familiar, ni de la improvisacion, anarquia o
inidoneidad de las comidas, la ausencia de horarios o la excesiva e incorrecta
administracion de farmacos a unos nifios de edades comprendidas entre los cinco y los
trece afios, sino que a las meritadas deficiencias se afiade una extraordinaria e
incesante demanda de atenciones médicas para los menores, contdndose por decenas
las visitas a los servicios hospitalarios de urgencia y consultas a diversos facultativos,
con las mas variadas causas y refiriendo los méas proteicos sintomas, en ocasiones
constatados y sugestivos de maltrato, y las mas de las veces sin comprobacion objetiva,
aspectos evidentemente alejados del exceso de celo apuntado por la defensa de los
padres en el acto de la vista, y que rebasan, desde luego, las pautas ordinarias de una
torpe o deficiente educacion sanitaria, para evocar expresivamente las caracteristicas
propias del sindrome llamado “Miinchausen por Poderes™ descrito en cuanto a nifios,
como aquél en que los mismos presentan los mas diversos o abigarrados cuadros
clinicos, recorriendo gran cantidad de médicos u hospitales, de modo que el menor es
sometido a un nimero importante de pruebas diagnésticas o terapias innecesarias, al
alegar sus padres sintomas inventados o provocados». Pese a no existir un diagnéstico
médico claro y terminante, se basa el Auto para ratificar el desamparo en el buen estado
de salud y la ausencia de patologias fisicas actuales de los nifios al examinados la
médico forense del juzgado a quo, y, sobre todo, toma en consideracion que «desde la
asuncion de la guarda de los nifios por la entidad publica y su acogimiento en régimen
residencial, se reducen espectacularmente las necesidades de atencion facultativa,
reactivandose de manera Illamativa y abrumadora en ocasion de las puntuales estancias
con los padres».
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recuperacion del retraso evolutivo en un ambiente de cuidados
adecuados.

Explotacion laboral, en la que los padres, tutores o
guardadores asignan al menor con caracter obligatorio, la
realizacion continuada de trabajos de tipo doméstico o no, que
exceden los limites de los que puede considerarse habitual en el
contexto socio-cultural del menor. Estos trabajos interfieren en las

necesidades y actividades escolares del menor.

111.3.2.4 El requisito de privacién de la necesaria asistencia moral o

material

El incumplimiento o el imposible o inadecuado ejercicio de
los deberes de proteccion del menor por los obligados legalmente
a prestarle dichos cuidados no constituye, aisladamente
considerado, motivo suficiente para declarar que un menor se
encuentra en situacién de desamparo. El art. 172.1 CC establece
un requisito mas, de resultado, podemos decir, para determinar la
existencia de tal situacion. Tiene ese caracter de resultado o
finalista porque se basa en las consecuencias que deben tener los
actos de los obligados a prestar los oportunos cuidados a los
menores, al establecer que el desamparo se producira «...cuando
éstos (los menores) queden privados de la necesaria asistencia

moral 0 material».
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Ya hicimos alguna mencién de que tal referencia a la
privacion de la necesaria asistencia moral o material fue
introducida en nuestro ordenamiento proveniente directamente del
Derecho italiano, que en el art. 8 de la legge num. 184/1983, utiliza
idéntica expresion, determinando que seran declarados en estado
de «adoptabilidad» por el Tribunal de menores del distrito en el
que se encuentran, los menores en los que se constate la
situacion de abandono por encontrarse privados de asistencia
moral y material por parte de los padres o de los parientes
obligados a prestarsela, salvo que la falta de asistencia sea debida
a causa de fuerza mayor de caracter transitorio.

Incluye esta definicion del abandono en Italia algunos
elementos diversos respecto a la espafiola de desamparo, pues
hace expresa referencia, por ejemplo, a los padres y parientes
obligados a prestar asistencia, referencia que no se encuentra en
el art. 172.1 CC, deja la duda de si la desasistencia debe ser
material y moral o basta con que se produzca en uno de los dos
ambitos, y también se refiere a la exclusion de la situacién de
abandono si éste se debe a circunstancias de fuerza mayor de tipo
transitorio, circunstancias todas que analizaremos detenidamente
mas adelante.

Este requisito final resulta acertado, sobre todo para evitar
que se produzcan declaraciones de desamparo por situaciones
aisladas o episodios concretos de falta de asistencia al menor, las
cuales, pese a comportar un incumplimiento o inadecuado

ejercicio de los deberes de proteccidén por parte de los padres o
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guardadores, no tengan mayores consecuencias en el desarrollo
fisico y emocional del menor. Por este motivo, manifiesta
BALLESTEROS DE LOS RiOS?® que aunque la L.O. 1/1996 no
se pronuncie a este respecto, es preciso que el incumplimiento al
gue nos estamos refiriendo sea grave, dadas las consecuencias
que implica la declaracién de desamparo®®. Recordemos el
principio que establece, respecto a la intervencion de la
Administracion, el art. 11.2 letra b) de la LOPJM, del
mantenimiento del menor en el medio familiar de origen salvo que
no sea conveniente para su interés®*’.

Al utilizarse el término «privacion» parece que se refiere a

una ausencia total de proteccion del menor, es decir, que o bien

25 BALLESTEROS DE LOS RiOS, M., El desamparo y la tutela
automatica... op. cit., p. 38.

218 podemos citar a este respecto la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Vizcaya (Seccion 4%), de 19 de octubre de 2004, que declara improcedente una
declaracién de desamparo al no considerar los hechos suficientemente graves, asi en su
Fundamento de Derecho Segundo dice: «No negamos, una vez estudiados los autos, que
existen unos hechos y que son, basicamente, dos, a saber las reiteradas faltas escolares
durante el periodo que media entre octubre de 2.001 y febrero de 2.002 y que el
domicilio de la madre de las menores y su pareja de hecho, cuando intervino la policia
municipal y los servicios sociales de base del Ayuntamiento de Leioa, presentaba un
estado general de desorden y escasa higiene. Pero no se ha probado ni que estos hechos
respondan a una desatencion generalizada, grave y constante de las necesidades de las
dos menores por parte de su madre ni que las mismas se encuentren desde siempre
desescolarizadas».

217 Sefiala VARGAS CABRERA, que «la privacién de la patria potestad y la
atribucion de tutela o guarda a la administracién, que regula nuestro Derecho positivo,
no puede abarcar situaciones de mera inidoneidad en el medio familiar. En algunas
familias se producen desajustes propios de la condicion humana y social, que no deben
originar sin més la intervencion de las entidades publicas» (VARGAS CABRERA, B.,
«El desamparo de menores...», cit., pp. 623-624, y La proteccién de menores, cit., pp.
21-22.
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los padres o tutores no se encuentran fisicamente con él, con lo
que la ausencia de proteccion es claramente demostrable, o bien,
existiendo inmediacion fisica, su comportamiento vulnera las
normas de proteccion. Conforme a esta interpretacion, no parece
que los supuestos de simple suspension temporal de la proteccién
puedan entenderse incluidos en la redaccion del art. 172.1 CC.

Respecto al término «necesaria», se refiere a la proteccion
minima imprescindible para el normal desarrollo de la persona, y
entendemos que se refiere a lo que la doctrina vino a denominar el
«minimo social necesario». A dicho minimo se refiere también la
jurisprudencia, en sentencias como la de la Audiencia Provincial
de Badajoz (Seccién 3?), de 21 de enero de 2003, que en su FJ 2°
estima que «Para apreciar la situacion de desamparo se han de
examinar minuciosamente las circunstancias especificas de cada
caso concreto, tendiendo fundamentalmente al interés del menor,
sin desconocer, empero, la necesaria proteccion de la situacion
familiar a que pertenece dicho menor, conforme a lo dispuesto en
el art. 39.1 de nuestra Constitucion, debiendo buscarse un
equilibrio entre el beneficio del menor y la proteccion de sus
relaciones paterno-filiales, reputandose existente la situacion de
desamparo cuando se acredite efectivamente, el incumplimiento
de unos minimos de atencién al menor exigidos por la conciencia
social mas comun».

Nos encontramos con que la privacidon establecida por este
requisito se refiere tanto a la esfera material como a la moral,

como refiere expresamente la Sentencia de 11 de marzo de 2005
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de la Seccién 32 de la Audiencia Provincial de Baleares?®. En
cuanto a la material, parece referirse a aquellos aspectos de la
esfera personal de la patria potestad (o tutela) que tienen un
sentido externo o de apariencia; asi, se referiria a los deberes de
alimento, habitacién, vestido, higiene, vigilancia, etc. La esfera
moral parece referida a los supuestos que podriamos considerar
mas intangibles, como son la afectividad, educacién (incluida la
religiosa), etc.

Respecto al &mbito material fundamentalmente, nos surge
una pregunta derivada de los planteamientos del Estado Social, y
el estatuto constitucional del menor del que deriva la actuacién
publica a favor de éste. Asi, la Constitucion espafiola establece
que lo primero que se debe tutelar es el derecho del menor a
recibir en el seno de la propia familia asistencia de todo orden para

garantizar el libre desarrollo de la propia personalidad (art. 10.1 en

%8 En su Fundamento de Derecho tercero, la Sentencia, entiende que el
desamparo «se define sustancialmente por tres notas: a) el incumplimiento de los
deberes de proteccidn; b) la privacion de la necesaria asistencia moral o material del
menor; y ¢) un nexo causal entre el incumplimiento de los deberes y la privacion de la
asistencia». En relacion con el segundo requisito, manifiesta que «El segundo de los
requisitos para que pueda hablarse de desamparo es la privacion de la asistencia al
menor. Este es el elemento determinante, puesto que el desamparo se concreta en un
resultado determinado, cual es la desproteccion del menor de edad, prescindiendo de
las causas que hayan producido aquel resultado de privacion de la necesaria asistencia
material o moral. Por tanto, el desamparo se produce tanto si incide en la esfera
material (alimentos) como en la esfera moral (afectividad; relaciones personales). No
pueden olvidarse datos que aparecen en el expediente relativos al mal estado de higiene
de las menores, a la situacion de insalubridad de la casa en que habitan, a las peleas de
las madres con sus parejas, a la inasistencia injustificada a la escuela, o al estado de
ansiedad de las menores».
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relacion con el 39.3 CE), directamente y expresamente o
subordina y condiciona al crecimiento arménico que le proporciona
el libre desarrollo de ésta, es decir, el adecuado desenvolvimiento
de su propia identidad?*®. De acuerdo con esto, la vertiente publica
que liga el derecho del menor a ser educado en el ambito de la
propia familia al proceso de formacién de todo ciudadano,
descarta la posibilidad de dejar al menor a sus suerte en todos los
supuestos en los que por no existir la propia familia o por ser
incapaz la que existe, éste no recibe la asistencia adecuada.

Si toda la intervencién publica protectora debe ir dirigida por
el imperativo constitucional que obliga a los poderes publicos a
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas,
remover los obstaculos que impidan su plenitud y, como
manifestacion de ello, asegurar la proteccion social, econémica y

juridica de la familia®®

, el problema que se nos plantea en su
aplicacion es que la falta del menor de la «necesaria asistencia
material», no deberia nunca darse puesto que tendria un caracter
siempre reversible, es decir, la actuacion de los poderes publicos
deberia poder evitarla, pues de otro modo se estaria incurriendo
en una violaciébn del deber de los poderes publicos de no
discriminar a los menores y a las familias econémicamente menos
favorecidas pues la situacion de desamparo no seria debida a la

incapacidad o falta de voluntad de éstas para realizar sus

219 Arts. 9.2, 10.1 y 39.3 de la Constitucion espafiola.
220 Articulos 9.2 y 39.1 de la Constitucion espafiola.
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funciones, sino a la de la sociedad para cumplir sus deberes
constitucionales.

En opini6n de IGLESIAS REDONDO?%*, la anterior
hip6tesis es insostenible pues «es innegable que la carencia de la
asistencia material deviene irreversible precisamente cuando se
hace cronica, es decir, a partir del momento en el que da lugar al
fendmeno de la familia parasitaria de los servicios sociales».
Estima que esto Ultimo ocurre desde que la familia del menor,
liberado por los poderes publicos de padecer la privacion de los
medios materiales indispensables para promover su desarrollo
armonico, no se esfuerza en lo que permiten sus propias
posibilidades para mejorar o superar tal situacion. Estariamos por
tanto ante una irreversible privacion de la necesaria asistencia
material cuando, pudiendo la propia familia del menor que la
padece esforzarse en mejorar o superar su situacion, no lo hace o,
si lo hace, lo intenta sin agotar todas las posibilidades reales®?.

A diferencia de lo que ocurria anteriormente con la situacion
de abandono, no se requiere que esta situacion se produzca
durante un periodo de tiempo minimo para determinar la

existencia del desamparo. A este respecto, entiende LLEBARIA

221 |GLESIAS REDONDO, J.1., Tutela «ex lege» y acogimiento de menores...,
cit., p. 199.

22 MANERA, G., «Brevi observazione sulla nozione di abbandono e sulle sue
conseguenze: se la mancanza in atti escluda I’abbandono», Nuovo diritto, 1986, p. 961.
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SAMPER??* que la declaracion de desamparo es una medida en
la que «es mas esencial la intensidad del mismo que su
durabilidad», aunque ésta no deberia ser despreciada, sobre todo
cuando pueda servir para valorar la situacion del menor.

Pese a esta intensidad que se da en todas las
circunstancias capaces de conducir a la situacion de desamparo
de un menor, hay que entender que en nhumerosas ocasiones sera
necesario que esa situacion se prolongue durante un periodo mas
o menos amplio de tiempo para que se pueda considerar como
desamparo®®*.

Tendremos que analizar las circunstancias de cada caso
concreto, puesto que existen causas que pueden requerir una
declaracion de desamparo incluso cuando se hayan producido en
una ocasion aislada (los abusos sexuales o un maltrato grave),
mientras que otras necesitan de una cierta repeticion en el tiempo
para tenerlas en cuenta (como puede ser la ausencia de
escolarizacion de los menores, que no se dara si no existe una
habitualidad en las ausencias de los menores al centro). En este
sentido apunta la Sentencia de 15 de febrero de 2000 de la
Seccion 62 de la Audiencia Provincial de Cadiz en su Fundamento
Juridico Segundo, al indicar que «el desamparo no presupone
necesariamente una situacion de privacion duradera en el tiempo,

puesto que basta que surja la situacién, que ha de valorarse caso

2 LLEBARIA SAMPER, S., Tutela automatica, guarda y acogimiento de
menores (Estudio sistematico de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre), Bosch,
Barcelona, 1990, p. 123.

224 Asf lo entiende GONZALEZ LEON, El abandono..., cit., p. 94.
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por caso y con la debida proporcionalidad, para que puedan
aplicarse las consecuencias juridicas previstas justificandose la
legitimacion de la accion publica, ya sea administrativa o judicial,
s6lo cuando resulte indispensable para evitar graves
repercusiones en la esfera personal del menor.

Debemos plantearnos, llegados a este punto, si el requisito
de privacion de la necesaria asistencia material o moral al menor
constituye un requisito independiente o si, por el contrario, es un
requisito que se acumula al incumplimiento de los deberes de
proteccion a que nos hemos referido anteriormente. Esto es, si es
suficiente con que exista un incumplimiento por parte de los
padres o0 tutores, o es necesario que se produzca, como
consecuencia de aquél, la mencionada privacion. La jurisprudencia
viene estableciendo como una de las notas fundamentales del
desamparo el nexo causal entre el incumplimiento de los deberes
y la privacion de asistencia sufrida por los menores®?°.

Parece logico pensar que, en principio, si se produce
incumplimiento, siempre tendra como correlato una privacion de

asistencia. Ahora bien, retomando lo dicho con anterioridad

225 Asi, el FD 3° del Auto de la AP de Cadiz (Seccién 6?), de 19 de mayo de
2001, el FD 2° de Sentencia de 15 de febrero de 2000 de la misma Audiencia, y los FD
2° de la Sentencia de 11 de marzo de 2005 de la Seccién 32 de la Audiencia Provincial de
Baleares, y FD 6° de la Sentencia de 8 de febrero de la misma. Manifiestan estas dltimas
gue «debe mediar un nexo causal entre el incumplimiento de los deberes de proteccion y
la inasistencia al menor. La inasistencia material o moral debe ser consecuencia directa
del incumplimiento (voluntario o forzoso) de los deberes tuitivos, sin que en el supuesto
enjuiciado se haya puesto en duda la relacidn de causalidad entre los deberes propios
de la guarda y la situacion de las menores».
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respecto al cambio terminolégico y conceptual producido en
nuestra legislacion de desamparo por abandono, no hay que
olvidar que en la actualidad se prima el resultado frente a cualquier
otra consideracion, tomando como fundamento el que se produzca
un perjuicio claro al menor.

Ademas, desde un punto de vista eminentemente practico,
hay que tener en cuenta que, aunque se produzca esa dejacion de
funciones por quienes estan obligados legalmente, no tiene que
producirse obligatoriamente esa privacion de asistencia, pues ésta
puede ser prestada por un guardador de hecho, por ejemplo, un
familiar®®®, y también resulta licito que el menor pueda ser
internado en un centro de ensefianza que se preocupe durante la
mayor parte del tiempo de su cuidado, al menos durante el periodo

docente??’.

226 \/id. VALLADARES RASCON, E., «La tutela de menores en relacién con
el concepto legal de desamparo», en Centenario del Cddigo Civil, tomo I, VVAA,
MORALES MORENO, A.M. (dir.), Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1990,
p. 2046.

En tal sentido se pronuncia también el Auto de la Audiencia Provincial de
Alava de 15 de junio de 1992, indicando que «...no se da tal presupuesto factico de
desamparo... habida cuenta que existe un guardador de hecho (...) que viene
ocupandose convenientemente de ésta (la menor) por lo que no cabe entender que exista
desamparo en senitod legal.

227 A este supuesto se refiere con gran claridad la Sentencia de la Seccion 6° de
la Audiencia Provincial de Sevilla, de 23 de noviembre, en su FD 1°. Dice la Sentencia
que «Para la situacion legal de desamparo se requieren dos requisitos, uno subjetivo y
otro objetivo. El primero, que se produzca por parte de quienes ejercen la guarda del
menor una actuacién de completa dejacion de sus deberes de asistencia moral y
material. El segundo, que se constate en los menores un resultado de abandono, es decir
gue se encuentren carentes de tal asistencia. Pudiera parecer que lo primero conduciria a
lo segundo, mas no tiene por qué ser necesariamente asi: salvando los supuestos de
fraude de ley, es decir en los que subrepticiamente se pretenda por los padres la
encomienda de una guarda o acogimiento, adopcion o cualquier otra forma de tutelaje
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No existe al respecto del cuidado por parte de los familiares
distintos a los padres o tutores una posicibn unanime en la
doctrina, estimando algunos autores que pensar esto es incurrir en
los mismos defectos que se apreciaron en el antiguo art. 174 CC,
pues se beneficiaria a los padres irresponsables que con total
intencion de abandonar, entregan a los hijos a terceras personas,
conservando no obstante todos los derechos sobre ellos®.
LLEBARIA SAMPER?* considera que «no debe hablarse de
perjudicar o beneficiar a los desamparadores, sino de beneficiar y
proteger al desamparado», ya que, por otra parte, «no existe
beneficio alguno para quien con intencion de desinteresarse del
menor lo entrega a un tercero».

No existiria en este supuesto el desamparo sino que se
encuadraria en el ambito de la guarda de hecho (art. 303 CC),
siempre que el menor quede efectivamente cuidado y atendido por
el guardador de hecho. Hay que diferenciar, no obstante, que el
menor esté atendido y no exista privacién de sus necesidades, por

del menor de manera privada, al margen del control que por ley le esta encomendado a la
Administracion y al Ministerio Fiscal bajo la supervisién y control judicial, puede darse
el supuesto, y de hecho se ha dado y se sigue dando, de una particular forma de ejercer
los deberes asistenciales, tanto materiales como morales (entre los que se encuentra no
solo el afecto sino la procura de una educacion integral), a través de los conocidos
internados. Si se demonializa la situacion del menor en cuestién respecto de su
apartamiento del padre por el hecho de su internamiento en la llamada “Colonia Nifio
Sergio”, estariamos haciendo otro tanto respecto de los colegios en régimen de
internado».

228 Asi, GONZALEZ LEON, C., op. cit., pp. 109 y ss; RUIZ-RICO RUIZ, J.M.,
Acogimiento y delegacion de la patria potestad, Comares, Granada, pp. 145-146.

22 |LEBARIA SAMPER, S., Tutela automatica, guarda y acogimiento de
menores..., cit., p. 129.
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tanto no se den los presupuestos para una actuacion
administrativa de proteccion mediante la declaracion de una
situacion de desamparo, de las obligaciones que estan
incumpliendo los que contindan teniendo la patria potestad sobre
el menor, y las consecuencias que esto puede tener tanto en el
ambito civil como el penal®*®.

Es claro que el incumplimiento de los deberes de guarda se
produce porque existen personas que estan encargadas de los
menores. Existiendo tales personas sélo se debera establecer el
desamparo cuando se produzca una desatencion grave y definitiva

que impida la reinsercién del menor en la propia familia. Como

%0 \/id. a este respecto lo manifestado en la nota 187. Respecto a la funcién que
cumple el concepto de desamparo, su declaracion y consecuencias, que tiene como fin la
proteccion y el interés del menor, no el castigo de las personas que incumples sus
funciones respecto de éste, dice la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla
(Seccion 6%), de 23 de noviembre de 1999, en su FD 4° que a la hora de interpretar el
articulo 172 del Codigo civil «cobra especial relevancia a los efectos interpretativos,
art. 3 del Cdédigo Civil, la referencia a la situacion que se produce “de hecho”, lo que
obliga a una constatacion del estado del menor, es decir, el lado pasivo de la relacién
guardador-guardado; es decir, si la consecuencia factica, la situacion real y actual, al
momento de la intervencion de la Administracion, no es susceptible de ser calificada
como de desamparo, porque el menor tenga cubiertos los bienes, materiales y morales,
fundamentales exigidos por las leyes, cualquiera que sea quien los proporcione, porque
el precepto no trata de regular y sancionar el ejercicio de deberes inherentes a la patria
potestad, ni siquiera los inherentes a la guarda del menor, sino la situacién en que se
encuentre éste, aunque, ldgicamente, a consecuencia del incumplimiento de aquéllos; y
ya hemos dicho que si tal incumplimiento discurre por un lado y la situacion factica del
menor por otro en la que ninguna influencia vaya a tener aquél, el mecanismo de
actuacion podré ser otro, como el examinado respecto de la suspension o privacion de
la patria potestad, o la no necesidad de audiencia en los supuestos de adopcion, etc.,
pero nunca la calificacion de una situacion que sélo por su referencia a un estado de
hecho puede ser llevada a cabo; cuestién distinta seria el efecto que se produce a la
inversa, a saber que si se constata una situacion factica susceptible de ser calificada de
desamparo y trae su origen en el incumplimiento de los deberes inherentes a la guarda
del menor, conlleve determinados efectos sobre la suspension de la patria potestad
cuando la tutela es asumida por la entidad publicax.
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indica GONZALEZ LEON®*!, «una correcta aplicaciéon del
concepto de desamparo... y del principio de reinsercion... deberia
tener en cuenta, en primer lugar, quiénes son las personas
obligadas legalmente a cuidar del menor y quiénes son las que
integran el término familia a los efectos del articulo 172.4. De esta
forma se sabra, ademas, respecto a qué familiares se debe
potenciar la reinsercion del menor antes de declararlo
abandonado. En segundo lugar, se deberia examinar el
comportamiento de los padres y de los parientes mas cercanos al
menor para decidir en cada supuesto concreto de desasistencia
moral o material, a través de qué mecanismo juridico se debe
proteger al menor...». Pese a estar de acuerdo con la
argumentacion expuesta, no lo estamos con sus conclusiones,
pues entiende incursos en situacion de desamparo a los menores
aunque se encuentre bajo la guarda de hecho de un tercero.

Si nos atenemos al concepto de desamparo establecido por
la Ley 21/1987 y mantenido en la L.O. 1/1996, hemos de primar el
resultado frente a cualquier otra consideracion y mantener el
caracter objetivo del desamparo, no siendo prioritario para la
Administracion a la hora de decidir la necesidad de declarar a un
menor en situacion de desamparo, quién sea la persona que
incumpla las obligaciones legales para con el menor, sino la

desatencién que éste sufre. Obviamente, lo usual serd que el

21 pidem.
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incumplimiento venga de parte de las personas que legalmente
estan a cargo del menor, pero como hemos dicho, también en la
mayoria de los casos, el menor puede tener cubiertas sus
necesidades por un tercero que lo atienda.

Como sefiala VALLADARES RASCON?®*, «lo definitorio,
entonces, para calificar al menor de desamparado, sera el hecho
de que reciba o no asistencia». De la misma opinién es RUIZ-
RICO RUIZ*3, que considera que no existe falta de asistencia
cuando los padres o tutores entregan, bien temporal, bien
definitivamente, el menor a terceros, sea con intencion de
abandonar o sin ella».

Debemos concluir que, produciéndose la situacién de
desamparo «de hecho», no existira si no existe privacion del
menor de la necesaria asistencia material o moral, y por tanto no

podré declararse el desamparo desde el punto de vista legal.

lll. 4 Laregulacion de la situacion de desamparo en la
Ley Orgénica 1/1996 de Proteccion Juridica del

menor

La Ley Orgéanica 1/1996, de proteccion de menores, en su
Exposicion de Motivos alegaba ciertas lagunas en la Ley 21/1987,

aunque ciertamente reconocia su importancia, y el avance que

22 \VALLADARES RASCON, «La tutela de menores...», cit., p. 2045.
3 RUIZ-RICO RUIZ, J.M., Acogimiento y delegacion..., cit., p. 63.
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habia supuesto, destacando, sobre todo, la sustitucion del
«anticuado concepto de abandono (...) por la institucion del
desamparo» y la considerable agilizacién de los procedimientos de
proteccion del menor que habia supuesto al permitir la asuncion
automética de la tutela por parte de la entidad publica competente
en los supuestos de desproteccién grave del mismo?*. También
aducia entre sus motivaciones esta Ley la de realizar una limitada
y pensada reforma de las instituciones de proteccién de menores,
puesto que, como se ha referido, la doctrina®® y la jurisprudencia
habian puesto de manifiesto los problemas que provocaba,
fundamentalmente por su indeterminacion, la redaccién del art.
172.1 del CC. No obstante, el resultado final tendr& como
consecuencia transformaciones bastante mas profundas de las
gue se propuso en un principio el legislador.

La Ley Organica 1/1996, en su Disposicion Final 202, vino a
reformar, y de manera bastante amplia, la redaccién del art. 172.1
CC, aunque las circunstancias que llevan a la declaracion de la
situacion de desamparo de un menor permanecieron basicamente

inalteradas. Hemos de destacar que la Ley sigue manteniendo en

234 Destaca también la Exposicion de motivos de la L.O. 1/1996, respecto de la
Ley 21/1987, que introdujo la consideracion de la adopcion como un elemento de plena
integracion familiar, la configuracion del acogimiento familiar como una nueva
institucion de proteccion del menor, la generalizacion del interés superior del menor
como principio inspirador de todas las actuaciones relacionadas con aquél, tanto de
caracter administrativo como judicial, y el incremento de las facultades y correlativas
obligaciones del Ministerio Fiscal en relacién con los menores.
En este sentido DIEZ GARCIA, H., «Desamparo de menores y
acogimiento», Aranzadi Civil, Vol. lll. Parte Estudio, 1999, p. 2239.
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el seno del Cadigo civil esta regulacion, ya que resulta el Gnico
modo de evitar un concepto de desamparo diferente en cada una
de las normas autonémicas de proteccién de menores®®; pese a
ello, la dptica de la Ley es claramente iuspublicista, pues se
orienta en su articulado sobre todo a las actuaciones de la
Administracién para la defensa de los derechos de los menores®’
y su proteccién en los casos en las circunstancias lo aconsejen.
Centrandonos en el nuevo contenido dado al art. 172.1 CC
por la Ley Organica de Proteccion de los derechos del menor (que
pretende solventar los problemas surgidos de la aplicacion de la

Ley de 1987) dispone en su parrafo primero que: «La entidad

2% DE PABLO CONTRERAS, P., en su comentario al art. 172, en Comentarios
a las reformas del Cédigo Civil, desde la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, a la ley
30/1991, de 20 de diciembre, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (coord.), Madrid,
Tecnos, 1993, pp. 62 y 63, opina asimismo que esto supone una civilizacién de la figura
administrativa de la proteccion o tutela (en sentido impropio) de menores. En su opinion
«dicha civilizacion no la operé el legislador de 1987 por ninguna razén de técnica
juridica, ni guiado por la conviccidn de que el Derecho civil sea la sede donde encuentre
mejor acomodo la regulacién de esta peculiar tutela. Por el contrario, las razones de su
decision fueron puramente pragmaticas (y hasta espurias): se trataba simplemente de
procurar, de un modo oblicuo, una cierta unificacién legislativa en todo el territorio del
Estado en una materia en que todas las Comunidades Autdénomas habian asumido
competencias».

27 El articulo 3 LOPJM establece en su Gltimo pérrafo que «Los poderes
publicos garantizaran el respeto de los derechos de los menores y adecuardn sus
actuaciones a la presente Ley y a la mencionada normativa internacional». Pero ademas,
segun el art. 10.1 de la Ley, que lleva por titulo «medidas para facilitar el ejercicio de los
derechos, «Los menores tienen derecho a recibir de las Administraciones publicas la
asistencia adecuada para el efectivo ejercicio de sus derechos y que se garantice su
respeto». Para la defensa y garantia de estos derechos, el apartado 2 de la Ley prevé que
el menor pueda solicitar la proteccién y tutela de la entidad publica competente, poner en
conocimiento del Ministerio Fiscal las situaciones que considere que atentan contra sus
derechos con el fin de que éste promueva las acciones oportunas, plantear sus quejas
ante el Defensor del Pueblo y solicitar los recursos sociales disponibles de las
Administraciones publicas.
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publica a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la
proteccion de los menores, cuando constate que un menor se
encuentra en situacion de desamparo, tiene por ministerio de la
Ley la tutela del mismo y debera adoptar las medidas de
proteccidn necesarias para su guarda, poniéndolo en conocimiento
del Ministerio Fiscal, y notificando en legal forma a los padres,
tutores o guardadores, en un plazo de cuarenta y ocho horas.
Siempre que sea posible, en el momento de la notificacion se les
informara de forma presencial y de modo claro y comprensible de
las causas que dieron lugar a la intervencion de la Administracion
y de los posibles efectos de la decision adoptada».

Uno de los temas mas interesantes de esta nueva
redaccion, al que ya hemos hecho alguna referencia, guarda
relacion con uno de los puntos criticados por la doctrina respecto
de la redaccion de 1987, que establecia que «las entidades
publicas de proteccion de menores, tienen por ministerio de la ley
la tutela de los que se encuentren en situacién de desamparo».
Esta redaccion, al manifestar que las entidades publicas «tienen
por ministerio de la ley la tutela», hizo que se considerase esta
tutela de caracter automatico®®®. No fueron pocos los autores que,
respecto de la tutela por ministerio de la ley, predicaron un efecto

ope legis, o un caracter automatico tal que, en su opinion,

2%8 También se tomo esta consideracion de la tutela de la entidad pablica como
«automatica» del parrafo sexto del Predmbulo de la Ley de 1987, puesto que caracteriza
de este modo la tutela por ministerio de la ley.
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funcionaria nada mas producirse su presupuesto causal: la
situacion de desamparo, consecuencia juridica que, para ellos, no
precisarfa de ningln requisito adicional®®.

Uno de los criticos al respecto, ESCUDERO LUCAS?%,
pone de relieve la problematica: si segun la norma, la entidad
publica no tiene que asumir la tutela, sino que ésta le viene dada
automaticamente cuando se produce la situacion de desamparo,
se produciria la consecuencia absurda de que existiendo
desamparo, se produjese la tutela automatica y no lo supiese
todavia el ente protector que la tiene encomendada de forma
exclusiva e inmediata (segun los que defendian esta postura), por
lo que incluso podria producirse una responsabilidad del ente
publico tutor del menor por los hechos realizados por los
menores?*.

Este problema lo resuelve el legislador con la nueva
redaccion otorgada al articulo 172.1 CC por la L.O. 1/1996, al

incluyendo el término «constate», referido a la necesidad de que la

2% v/id. FERNANDEZ BERMEJO, M. «Derecho del menor: la reforma de
1987», Menores, num. 7, enero-febrero, 1988, p. 39 a 41; VALLADARES RASCON,
E., «Notas urgentes...», cit., p. 34 y «La tutela de los menores...», cit., pp. 2050 y 2052;
SANCHO REBULLIDA, F., El nuevo régimen..., cit. p. 52, y Elementos de Derecho
civil 1V, vol. 2°, 32 Edicion, Bosch, Barcelona, 1989, p. 310; LLEBARIA SAMPER, S.,
Tutela automatica, guada..., cit., pp. 26 a 35; MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ,
C., «La proteccion juridico-civil...», cit., p. 1484; y DE PABLO CONTRERAS, P., en
Comentarios a las reformas del Cddigo Civil, cit., p. 53.

240 ESCUDERO LUCAS, J.L., La tuicién del menor abandonado (art. 172 del
Cadigo civil), Universidad de Murcia, Murcia, 1995, p. 82.

1 Algunos de los que ponian de relieve el caracter automatico de la tutela,
evidenciaban, no obstante, el sinsentido al que nos referimos (asi lo hacen, entre los
anteriormente citados, FERNANDEZ BERMEJO, VALLADARES RASCON,
MARTINEZ DE AGUIRRE y DE PABLO CONTRERAS).
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Administracién responsable de la proteccion del menor compruebe
que efectivamente o de hecho el menor se encuentra en uno de
los supuestos que motivan la declaracion de desamparo.

El mismo problema se producia en el art. 8 de la Legge n.
184, de 4 de mayo de 1983 relativa a la adopcién y acogimiento de
menores en lItalia, por lo que, al igual que la norma espafola,
cuando fue modificada por la legge num. 149, de 28 de marzo de
2001, incluyé para que un menor pueda ser declarado adoptable
que la situacion de abandono del menor «sia accertata», aunque
en este caso la constatacion de la situacion de desasistencia no la
realizara la administracion sino el Tribunal de menores.

En el momento en que la Administracion publica
competente en materia de proteccion de menores tenga
conocimiento de que un menor puede encontrarse en situacion de
desamparo, para realizar la susodicha «constatacion» o
comprobacion de las circunstancias en que se encuentra,
procedera a la apertura de un expediente, que seguira los criterios
marcados por la legislacion de proteccion de menores existente en
la respectiva Comunidad Autobnoma en la que se encuentra el
menor.

A  modo de ejemplo (aunque  posteriormente
profundizaremos en el procedimiento para la declaracion de
desamparo), el art. 58.1 de una de las ultimas leyes autondmicas
referidas a la proteccion de menores, la Ley vasca 3/2005, de

atencién y proteccion a la infancia y la adolescencia, de 18 de
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febrero, establece todo el iter que seguira la Administracién en su
actuacion dirigida a comprobar la existencia de la situacion de
desamparo.

En primer lugar procederd a solicitar informes a cuantas
personas u organismos puedan facilitar datos relevantes para el
conocimiento y la valoracion de la situacion sociofamiliar,
especialmente a los servicios sociales de base. Si se estima
necesario, se solicitaran informes al tutor escolar y al médico de
familia o al pediatra, o a cualquier otro profesional de la salud u
otros ambitos de atencion social o educativa, debiendo estos
profesionales transmitir por escrito los datos e informaciones
necesarias y suficientes de los que dispongan para garantizar la
calidad y la eficacia de las intervenciones. Se informara ademas a
los organismos y profesionales que colaboren o hayan colaborado
en la deteccion y valoracibn de la situacion de riesgo o
desproteccion de las lineas generales de su evolucién. Se
procedera a prestar audiencia al menor cuando tenga suficiente
juicio, bien directamente o a través de la persona que éste designe
para que le represente. También seran oidos los padres, tutores o
guardadores del menor (esto siempre que sea posible), y todas
aguellas personas que puedan aportar informacion sobre la
situacion del menor y sobre su familia o las personas que lo
atienden. Se prestara la atencion inmediata que precise la persona
menor de edad, adoptando, en su caso, las medidas cautelares o
provisionales que se estimen pertinentes, y se le informard, en

funcién de su nivel y capacidad de entendimiento, del estado en
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que se encuentra el procedimiento que le concierne, y del mismo
modo a sus padres, madres, tutores o guardadores. Se elaborara
un plan individual de atencion adecuado a las necesidades
detectadas, y se recogera en un expediente individual el conjunto
de la informacién referida al menor.

Debemos pues hacer desaparecer esa concepcion de la
Administracion que irrumpe en el seno familiar para arrancar a los
menores de su familia de origen sin dar explicaciones vy
esgrimiendo una declaracion de desamparo de dudosa base
factica. Las pautas de actuacion administrativa vistas mas arriba,
constituyen todo un procedimiento mediante el cual la
Administracibn encargada de la proteccion de los menores
pretende cerciorarse de la situacién real, de su entorno y de sus
necesidades antes de tomar una decision tan drastica como la de
apartarlo de su familia, para garantizar que si tal decision
finalmente se toma, sea en todo caso en defensa del interés del
propio menor.

Por este motivo, sélo una vez finalizados los tramites a los
que nos hemos referido, podra el 6rgano competente para
resolver, dictar una resolucion administrativa que declarara la
existencia de la situaciéon de desamparo del menor, que podra ser
fundamentada tras haber analizado objetivamente una situacion
de hecho que ha sido suficientemente estudiada y analizada por
los equipos técnicos integrados por psicologos, trabajadores
sociales, etc.
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Respecto a la naturaleza de esta resolucion declarando el
desamparo, debemos afirmar su caracter de acto administrativo.
No falta en la doctrina quien ha querido otorgarle caracter de acto
de derecho privado, como ESCUDERO LUCAS?*, que al referirse
a como se materializa la declaracion de desamparo realizada por
la Entidad puablica, afirma que «esta apreciacion de la
Administracion, que se traduce en un acuerdo, un acto de
disposicion, no es un acto administrativo al no estar sujeto al
Derecho administrativo, sino un acto de derecho privado al estar
aplicando normas del Codigo civil y que conforme al articulo 2 de
la LJCA?*, no corresponde su conocimiento a esta jurisdiccion».

No podemos estar de acuerdo con la afirmacion anterior,
pues, en todo momento, las resoluciones que declaran la situacién
de desamparo de un determinado menor, traen causa de un
complejo procedimiento administrativo regulado en las respectivas
normas autonémicas de proteccion de menores, que determinan el
proceso de formacién del mismo vy los criterios de actuacion de la
Administracion a la hora de realizar dicha actuacion protectora del
menor conforme a los principios de Derecho administrativo,

emanando la declaracion de desamparo del 6rgano competente

22 ESCUDERO LUCAS, J.L., «La proteccién del menor por la Entidad
publica», Revista General de Derecho, afio LIIl, nam. 637-638, octubre-noviembre
1997, pp. 12103.

23 Actualmente art. 3 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion contencioso-administrativa, que dispone que «No corresponden al orden
jurisdiccional contencioso-administrativo: Las cuestiones expresamente atribuidas a los
ordenes jurisdiccionales civil, penal y social, aunque estén relacionadas con la actividad
de la Administracion publica».
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para dictarlo. No podemos excluir su caracter de acto
administrativo por el hecho de que las normas autonOmicas de
proteccion de menores se remitan en cuanto a la configuracién de
las causas que determinan el desamparo, a lo regulado por el art.
172.1 CC?**, y de que el legislador haya residenciado el control de
las resoluciones administrativas en materia de proteccion de
menores en los tribunales del orden jurisdiccional civil.

En este sentido dice DE PALMA?*, que «las resoluciones
administrativas dictadas en materia de proteccion de menores, de
forma general, y en particular aquellas mediante las que se
declara el desamparo y se adoptan determinadas medidas de
proteccion, estan dotadas de las caracteristicas propias de los
actos de la Administracién sujetos a Derecho administrativo». No
tendria sentido, si no fuera asi, que la autorizacion judicial para le
ejecucion de una resolucion de desamparo correspondiese a la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa, conforme al art. 8.5 de la
LJCA, que otorga tal competencia a éste orden jurisdiccional
cuando procede para la ejecucion forzosa de actos de la

Administracion publica 24°.

24 va aludimos al fundamento de la ubicacién de esta definicion del desamparo
en el Codigo Civil, motivada por la necesidad de contar con una Unica definicion que no
dependiese de lo establecido en la legislacion protectora de menores de cada una de las
Comunidades Auténomas.

5 DE PALMA DEL TESO, A., «El derecho de los menores a la asistencia y
proteccion...», cit., p. 134.

2% Como afirma la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Granada de 25 de septiembre de 2000, en su FD
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Tampoco la jurisprudencia pone en duda el caracter de acto
administrativo de la declaracion de desamparo. La Sentencia de la
Seccién 62 de la Audiencia Provincial de Alicante, de 3 de mayo de
2005, manifiesta en su FD tercero que «El concepto de desamparo
es indeterminado porque el menor cae en él a consecuencia de
una situacion factica, y que lo importante es que el menor se
encuentre privado de la necesaria asistencia moral o material. La
resolucién administrativa por la que la entidad publica asume la
tutela conlleva la suspension de la patria potestad o de la tutela
ordinaria, lo que opera desde el mismo instante en que la
Administraciéon asume los contenidos propios de tales potestades,
puesto que, por tratarse de un acto administrativo, el mismo esta
revestido de la presunciéon de legalidad con la consiguiente
ejecutividad. Incumbe, por tanto, a los afectados por la resoluciéon
de la entidad publica, la carga de impugnarla a posteriori ante la
jurisdiccion civil, sin que ello obste, desde luego, a la ejecutividad
del acto, venciendo incluso la resistencia que pudieran oponer los
padres o guardadores en orden a obstaculizar la medida de
proteccion acordada e, interviniendo de inmediato si hubiere
peligro para la vida e integridad del menor o se vulneraran
gravemente sus derechos y solicitando, en su caso, de la

segundo, «el art. 8.5 de la Ley 29/1998, de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
atribuye la competencia para: “autorizar la entrada en domicilios y restantes lugares
cuyo acceso requiera el consentimiento de su titular, siempre que ello proceda para la
ejecucion forzosa de actos de la Administracion Puablica™, por lo tanto dictada la
resolucion de desamparo conforme a la L.O. 1/1996 de Proteccidn Juridica del Menor,
la autorizacién de entrada en domicilio corresponde en exclusiva a los Juzgados de lo
Contencioso y no a la jurisdiccion civil».
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autoridad judicial, la adopcion de las medidas precisas para hacer
efectiva la decision administrativa.

Podemos decir, por tanto, que la resolucién administrativa
que declara la situacion de desamparo de un menor, tiene,
paradojicamente, un valor constitutivo. La situacion de desamparo
del menor es una situacion objetiva, que se produce «de hecho»,
segun se define en el Cdédigo civil, y existe previamente a su
declaracién por la Administracién, pero no viene acompafiada de
consecuencia juridica alguna hasta que existe una resolucién
administrativa declarandola.

Esta trascendencia de la resolucion que declara el
desamparo exige, de un lado, un ejercicio de corresponsabilidad
de todos los ciudadanos para colaborar con la Administracion en
su tarea protectora del menor, puesto que incluso siendo tal
colaboracién un deber legal, conforme a la obligacién que el art.

13 de la Ley Organica 1/1996 establece®’, es evidente que su

%7 El art. 13 LOPJM, «obligaciones de los ciudadanos y deber de reserva»,
dispone que «1. Toda persona o autoridad, y especialmente aquellos que por su profesion
o funcion, detecten una situacién de riesgo o posible desamparo de un menor, lo
comunicardn a la autoridad o sus agentes mas proximos, sin perjuicio de prestarle el
auxilio inmediato que precise.

2. Cualquier persona o autoridad que tenga conocimiento de que un menor no
estd escolarizado o no asiste al centro escolar de forma habitual y sin justificacidn,
durante el periodo obligatorio, debera ponerlo en conocimiento de las autoridades
publicas competentes, que adoptaran las medidas necesarias para su escolarizacion».
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cumplimiento dificilmente podra ser controlado y sancionado por la
Administracién®#.

Por otra parte, nos encontramos ante el clasico dilema de
¢, Quién controla al que controla? El Ministerio Fiscal supervisa
toda la actuacion de la Administracion en orden a la proteccion del
menor, pero solo es informado de la existencia de la situacién una
vez declarado el desamparo y adoptadas las medidas, por lo que
puede darse una inactividad administrativa que, dada la dificultad
de los propios menores para esgrimir unos derechos que sus
representantes legales les niegan, produzca un dafio al menor y
una consiguiente responsabilidad de la propia Administracion.
Evidentemente, esta responsabilidad no podra exigirse si existe un
total desconocimiento de la situacibn del menor por la
Administracion, pero si cuando ésta no haya actuado ante hechos
o manifestaciones que pudiesen conducir a la causacién de un
dafio al menor, 0 cuando su actuacion ha sido extemporanea o
inadecuada por falta de medios cuya existencia estuviese prevista

legalmente. Mas adelante tendremos ocasion de profundizar en

8y ello pese a que en algunas de las leyes autonémicas de proteccion del
menor se recoge expresamente un régimen sancionador en el que aparece el
incumplimiento de la obligacion de colaboracion de los ciudadanos con la
Administracién en los casos de menores en situacion de riesgo y desamparo. Asi, la Ley
vasca de 13 de febrero de 2005 a la que nos hemos referido establece en su art. 112,
letras e) y f) como infracciones graves: «e) No poner en conocimiento de la
administracion publica competente o de otra autoridad publica la posible situacién de
riesgo o de desamparo en que pudiera encontrarse un nifio, nifia o adolescente, de
conformidad con lo establecido en el articulo 13 de la Ley Organica 1/1996....» y «f) No
poner a disposicion de la administracion publica competente o de otra autoridad publica,
0 en su caso de la familia, en el plazo de veinticuatro horas, al nifio, nifia o adolescente
gue se encuentre abandonado, extraviado o fugado de su hogar».
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nuestras consideraciones en torno a la posible responsabilidad de
la Administracion en estos supuestos.

Una vez comprobada la existencia de la situacion de
desamparo, la Administracion competente debera dictar la
resolucién declarando el desamparo, y ésta sera la base para las
actuaciones del ente publico a partir de ese momento. En dicha
resoluciéon constara la asuncién de la tutela sobre el menor por
parte de la entidad publica, asi como las medidas de proteccion
que se hayan decido para la guarda del menor —guarda que,
conforme al art. 172.3 CC, «se realizard mediante el acogimiento
familiar o el acogimiento residencial»—. En el caso del acogimiento
familiar, la guarda la ejercera la persona o personas que determine
la entidad publica en la resolucion de desamparo, y en caso de
que se establezca un acogimiento residencial, corresponde la
guarda al director del centro donde sea acogido el menor®*.

La declaracibn de desamparo debe ponerse en
conocimiento del Ministerio Fiscal, que actla en estos procesos
siempre como auténtico garante de los derechos del menor frente
a la actuacién de la Administracion, y controlando las medidas que
se adopten para su guarda. Existe también la obligacion de
notificacién legal a los padres, tutores o guardadores®°, en un

9 Art. 172.3 CC, conforme a su redaccién por la L.O. 1/1996, de proteccion
juridica del menor.

0 Resulta bastante comun alegar la ausencia de notificacion por parte de los
padres de los menores declarados en desamparo, aunque €S un requisito en cuyo
cumplimiento los 6rganos administrativos autondmicos encargados de la proteccion de
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plazo de cuarenta y ocho horas, que responde a la celeridad que
exige el principio de actuacion de la Administracion en interés del
menor, una vez que se ha determinado la situacion de
desproteccion del mismo y dictado en consecuencia la resolucién
declarando su desamparo; siempre que sea posible en el
momento de la notificacion se informara a los padres, tutores o
guardadores del menor, de forma presencial y de modo claro y
comprensible, de las causas que dieron lugar a la intervencion de
la Administracion y de los posibles efectos de la decisién

251

adoptada“>”. Mas adelante, al analizar la normativa autonémica,

nos detendremos a examinar algunos de los problemas que

menores prestan gran atencidn, y resulta relativamente sencilla la prueba del mismo,
puesto que en muchas ocasiones los responsables de los servicios de proteccién de
menores acuden a notificar la resolucién de desamparo acompafiados de la policia (no
olvidemos no sélo deben practicar la nofiticacion sino que ademas deben llevarse a los
menores del domicilio familiar, en muchos casos con la oposicion violenta de los
familiares). Normalmente los tribunales desestiman la indefension al no comprobarse la
falta de notificacion alegada. El Auto de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion
3%), de 2 de julio, se refiere en su Fundamento de Derecho 1° a un supuesto de este tipo,
manifestando lo siguiente: «La parte apelante, en el acto de la vista oral, solicita la
revocacion del auto y la nulidad de lo actuado alegando haber tenido conocimiento del
expediente cuando se le notifico la resolucion que pone fin al mismo, por lo que se le ha
causado indefensidn. También alega que en estos momentos la situacion econémica de
la madre es buena y puede hacerse cargo del menor. Por lo que respecta a la primera
de las alegaciones, la de que la madre no tiene conocimiento del expediente hasta el
momento de la notificacién de la resolucién que pone fin al mismo, cabe decir, que por
el documento nim. 9 de los acompafados con la demanda, que obra en las actuaciones,
queda acreditado que la madre es notificada desde el momento mismo en que se
constituye la tutela automatica por el Ente Pablico del menor, ante su situacion de
desamparo, siendo desde entonces parte en el procedimiento, sin que conste que haya
formulado oposicion alguna hasta el momento presente. Por lo tanto, no ha causado
indefension a la apelante ni se ha infringido precepto alguno, por lo que no se considera
procedente decretar la nulidad de actuaciones... siendo procedente la desestimacion del
presente motivo de recurso».

1 Auto de la Audiencia Provincial de Cuenca (Seccién 12), de 14 de julio de
2003, Fundamento de Derecho segundo.
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surgen en este procedimiento de declaracion de desamparo y las
fases en las que transcurre.

La redaccion dada al art. 172.1 CC por la LOPJM aclara
también otro de los que habian sido los puntos oscuros con la Ley
21/1987, en concreto el contenido, en cuanto a sus efectos de la
tutela a favor de la entidad publica. El parrafo 3° establece,
concretamente que «La asuncién de la tutela atribuida a la
entidad publica lleva consigo la suspension de la patria potestad o
de la tutela ordinaria».

Resulta al menos curioso que se utlice el término
«suspensién», 0 mas bien que se resucite tal término, pues habia
desaparecido con la reforma del Cédigo civil de 13 de mayo de
198172, pero tiene su sentido tras toda la polémica creada en la
doctrina civilista en torno a la naturaleza de la tutela que ejerce la
entidad publica sobre el menor y compatibilidad con la patria
potestad y la tutela ordinaria. La suspension de la patria-potestad
es diferente de su privacion, por lo que la asuncién de la tutela del
menor y suspension de la patria potestad impide que se nombre

un nuevo tutor, como afirma en su Fundamento de Derecho 1° el

52 Asi, indica CASTAN VAZQUEZ que «tras la reforma del Cédigo civil de
1981 no menciona ya el Codigo civil en el nuevo articulo 170, ni en todo el capitulo IV
del Titulo 11, la suspensidn de la patria potestad. Otras normas espafiolas han previsto y
regulado la suspensién. La Ley reguladora de los Tribunales Tutelares de menores (texto
refundido de 11 de junio de 1948), delimita en sus articulos 9° y siguientes la
competencia respectiva de estos Tribunales y de los ordinarios para atender la
suspension de la patria potestad» [CASTAN VAZQUEZ, J.M?, «Articulos 142 a 180»,
en Comentarios al Caédigo civil y compilaciones forales, ALBADALEJO y DIAZ
ALABART (dirs.), Editoriales de Derecho reunidas, Madrid, T. I11. vol. 2° pp. 254 y ss].
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Auto de la Audiencia Provincial de Cadiz de 18 de octubre de
20007,

No obstante, la suspension de la patria potestad no afecta a
los actos de contenido patrimonial realizados en beneficio del
menor. LINACERO DE LA FUENTE?* manifiesta su sorpresa por
este hecho, preguntandose donde se encuentra el fundamento
para que el progenitor o tutor privado del ejercicio de la patria
potestad asuma las decisiones relativas al patrimonio del hijo, y Si
acaso el ejercicio del contenido personal y patrimonial de la patria
potestad obedecen a intereses o fundamentos distintos. Es claro

que tras la declaracién de desamparo y la asuncion de la tutela por

3 Dice el Auto que «La menor referida fue declarada en situacién de
desamparo por resolucion administrativa de la Consejeria de Asuntos Sociales. Ello trae
consigo de acuerdo con lo establecido en los arts. 172 y 239 del C.C. que dicha entidad
publica tiene por ministerio de la Ley la tutela de la menor, estando durante este tiempo
suspendida la patria potestad de los padres. Esto es lo fundamental para la resolucion del
recurso, puesto que suspendida es cosa bien distinta a privacion de la patria potestad. Por
ello, aunque en el art. 239 del C.C. se diga que no obstante corresponder a la entidad a
que se refiere el art. 172 la tutela de los menores desamparados, se procederd al
nombramiento de tutor conforme a las reglas ordinarias cuando existan personas que por
sus relaciones con el menor o por otras circunstancias puedan asumir la tutela con
beneficio para este estas normas ordinarias presuponen, y a ello se refiere el n.° 1 del art.
222 que se trate de menores que no estén emancipados ni bajo la patria potestad, pues
aungue también se hable en el n.° 4 que estaran sujetos a tutela los menores que se hallen
en situacion de desamparo, ésto no se puede entender de un modo aislado, ha de
entenderse que estando en esta situacion los padres ademas hallan sido privados de la
patria potestad, y s6lo en este caso, pues lo contrario nos llevaria a situaciones absurdas
y de colisidn en el ejercido de funciones al tener los padres la patria potestad y al mismo
tiempo estar nombrado un tutor para ese menor con identidad de funciones a las de la
patria potestad, por lo que estos articulos referidos en un interpretacion En conjunto han
de entenderse como hemos dicho, que los menores en situacion en desamparo estaran
sujetos a tutela, una distinta de la que “ex lege” ejercen en cada territorio los organismos
destinados a la proteccidon de los menores, pero siempre que los padres hayan sido
privados en una resolucion judicial de la patria potestad (...) ».

24 LINACERO DE LA FUENTE, M2, Proteccién juridica del menor, Editorial
Montecorvo, Madrid, 2001, p. 243.
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parte de la entidad publica, y ejerciéndose la guarda a través del
acogimiento familiar o residencial, el contenido personal de la
patria-potestad pierde su sentido, pero no vemos inconveniente
alguno en que los padres del menor puedan realizar actos de

caracter patrimonial si estos son en beneficio del menor.

lll. 5 El desamparo en la normativa auton0mica de

proteccion del menor

Sintetizando al maximo la cuestion, expone CARRETERO
ESPINOSA?® que, «tradicionalmente, la proteccién juridica del
menor se han enmarcado en el campo del Derecho civil. Desde
esta perspectiva, la competencia en exclusiva para su regulaciéon
corresponderia al Estado, conforme a los dispuesto en el art.
149.1.8 CE, que le atribuye “legislacion civil’, pero ello “sin
perjuicio de la conservacion, modificacion y desarrollo por las
Comunidades autébnomas de los Derechos civiles, especiales o
forales, alli donde existan”. En las modernas concepciones, sin
embargo, el creciente intervencionismo administrativo, ha llevado
a considerar que estamos ante una materia propia del Derecho
publico, en cuyo caso, el titulo competencial habilitante para que

las Comunidades autbnomas puedan legislar sobre proteccion de

%% CARRETERO ESPINOSA DE LOS MONTEROS, C., «La competencia
legislativa de las Comunidades auténomas en materia de menores», en La proteccién
juridica del menor, de la Asociacion de Letrados de Andalucia, Comares, Granada,
1997, p. 16.
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menores, seria el art. 148.1.20 de la Constitucion, que atribuye
competencias en materia de asistencia social».

Conforme a la previsibn del articulo 148.1.20° de la
Constitucion espafiol, las distintas Comunidades Auténomas
asumieron competencias de caracter exclusivo en materia de
asistencia social, con diversas denominaciones en sus respectivos
Estatutos de Autonomia. Asi, en los textos de los Estatutos de
Autonomia previos a las modificaciones realizadas en los afios
2006 y 2007 y los que aun no se han reformado o refieren a
«asistencia social», los Estatutos Galicia®*®, Pais Vasco®’,
Catalufia®®, Valencia®® y Navarra®®; la incluyen como
«asistencia social y servicios sociales» los de Canarias®?,

262

Castilla-Le6n?*? y Castilla-La Mancha®®®; habla de «asistencia y

servicios sociales» el Estatuto de Autonomia de la Comunidad

26 Art. 27 de la Ley Orgénica 1/1981, de 6 de abril, por la que se aprueba el
Estatuto de Autonomia de Galicia (BOE de 28 abril 1981).

27 Art. 10.12 de la Ley Orgénica 3/1979, de 18 de diciembre, de Estatuto de
Autonomia para el Pais Vasco (BOE de 22 diciembre de 1979).

28 Art. 9.25 de la Ley Organica 4/1979, de 18 de diciembre, de Estatuto de
Autonomia de Catalufia (BOE de 21 diciembre 1979).

29 Art. 31.24 de la Ley Orgénica 5/1982 de 1 de julio, de Estatuto de
Autonomia de la Comunidad Valenciana (BOE de 10 julio de 1982).

260 Art. 44.17 de la Ley Orgénica 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracion y
Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra (BOE de 16 agosto de 1982).

%61 Art. 30.13 de la Ley Organica 10/1982, de 10 de Agosto, de Estatuto de
Autonomia de Canarias (BOE de 16 agosto de 1982).

%62 Art. 32.19 de la Ley Organica 4/1983, de 25 de febrero, de Estatuto de
Autonomia de Castilla-Ledn (BOE de 2 marzo 1983).

263 Art. 31.1.20 de la Ley Organica 9/1982, de 10 de agosto, de Estatuto de
Autonomia de Castilla-La Mancha (BOE DE 16 agosto 1982).
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andaluza®®*; asumen competencias en materia de «asistencia y
bienestar social», los Estatutos de Asturias®®®, Cantabria®® y La
Rioja*®’; se recoge como «asistencia y bienestar social» en los
textos de Murcia®®, Extremadura®® y Aragén®’®; y como «accién
y bienestar sociales», en el de Baleares?®’*.

Por otra parte, gran parte de los Estatutos de Autonomia
gue acabamos de mencionar hacen referencia de forma particular
a la competencia en materia de proteccibn de menores. Asi,
asumen la competencia en materia de «proteccién y tutela de
menores» en sus respectivos Estatutos las Comunidades
auténomas de Cantabria (art. 24.23), la Rioja (art. 8.32), Aragon
(art. 35.1 nam. 28), Castilla La-Mancha (art. 31.1 nam. 31), Castilla
y Ledn (art. 32.20) y Asturias (art. 10.25), esta ultima afiadiendo
que tal competencia se asume «sin perjuicio de lo dispuesto en el

articulo 149.1.62 y 82 de la Constitucion, es decir, las

264 Art. 13.22 de la Ley Organica 6/1981, de 30 de diciembre, Estatuto de
Autonomia para Andalucia (BOE 11 de enero de 1982.

265" Art. 10.24 de la Ley Orgénica 7/1981, de 39 de diciembre de Estatuto de
Autonomia del Principado de Asturias (BOE de 11 enero de 1982).

206 Art. 24.22 de la Ley Orgénica 8/1981, de 30 de diciembre, del Estatuto de
Autonomia de Cantabria (BOE de 11 enero de 1982).

27 Art. 8 apartado 1 namero 30 de la Ley Orgénica 3/1982, de 9 de junio, de
Estatuto de Autonomia de La Rioja (BOE de 19 junio de 1982).

268 Art. 10.1 nam. 18 de la Ley Orgénica 4/1982, de 9 de Junio, de Estatuto de
Autonomia para la Region de Murcia (BOE de 19 junio de 1982).

29 Art. 7.1 nGm. 20 de la Ley Organica 1/1983, de 25 de febrero, de Estatuto de
Autonomia de Extremadura (BOE de 26 febrero de 1983).

210 Art. 35.1 nim. 26 de la Ley Organica 8/1982, de 10 de agosto, de Estatuto
de Autonomia de Aragon (BOE de 16 agosto de 1982).

2™t Art. 10.14 de la Ley Organica 2/1983, de 25 de febrero, del Estatuto de
Autonomia de las Islas Baleares (BOE de 1 marzo de 1983).
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competencias exclusivas del Estado en materia de legislacion
mercantil, penal y penitenciaria, legislacion procesal y legislacion
civil; el texto de la Comunidad de Madrid aflade en su art. 26.1
nam. 24 a la «proteccién y tutela de menores», la asuncion de
competencias para el «desarrollo de politicas de promocién
integral de la juventud»2"2,

En el resto de Estatutos de Autonomia no reformados o en
los textos previos a la reforma se incluye una referencia un tanto
dudosa a las «instituciones de proteccion de menores». Entre
estas comunidades se encuentra Andalucia, que recoge su
competencia exclusiva en materia de «instituciones publicas de
proteccion y tutela de menores» en el art. art. 13.23 de su Estatuto
de Autonomia, el mismo enunciado que el art. 10.35 del Estatuto
de Islas Baleares; A esta referencia a las instituciones publicas de
proteccion y tutela de menores afiaden Canarias (art. 30.14),
Cataluia (art. 9.18), Extremadura (art. 7.1 nim. 32) y Murcia (art.
10.1.18) el necesario respeto en la regulacién de estas cuestiones
a la legislacion civil, penal y penitenciaria del Estado; el Estatuto
de Autonomia de Navarra en su art. 44.23, incluye la competencia
en materia de «instituciones y establecimientos publicos de
proteccion y tutela de menores y de reinsercién social, conforme a
la legislacion general del Estado»; el Estatuto valenciano incluye a
otros colectivos necesitados de atencion especial al asumir su art.

31.27 competencia sobre «instituciones publicas de proteccion y

22 | ey Orgénica 3/1983, de 25 de febrero, de Estatuto de Autonomia de la
Comunidad de Madrid (BOE de 1 de marzo de 1983).
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ayuda de menores, jovenes, emigrantes, tercera edad y demas
grupos o sectores sociales requeridos de especial proteccion
incluida la creacibn de centros de proteccion, reinsercion y
rehabilitacion».

El alcance del término «instituciones publicas de
proteccion», suscita algunas dudas interpretativas, en cuanto
«instituciéon» puede referirse segun el contexto en que nos
situemos, a un establecimiento o centro de proteccién de menores
-y respecto a estos es sabido que las Comunidades Autbnomas
tienen competencias para regular su creacion, organizacion y
funcionamiento—, en sentido lato, podriamos decir, como a
«institucién», en el mas estricto sentido juridico de figura o
mecanismo normativo establecido por el ordenamiento en orden a
la proteccion de los menores.

Resulta muy ilustrativa la aclaraciéon que realizaba a este
respecto la Exposicién de motivos de la ya derogada Ley 7/1995,
de 21 de marzo, de proteccion de menores en la Comunidad de
las Islas Baleares. En ella se explica que «La referencia a las
instituciones publicas (...), que sirve de apoyo competencial a esta
ley, podria inducir a creer que la competencia va referida
exclusivamente a los centros de acogida, atencion o tratamiento
de menores. Sin embargo esta interpretacion restrictiva no es la
adecuada dado que el término “instituciones” puede ir referido
también a las figuras o mecanismos legales de proteccion de

menores (tutela, guarda, acogida, adopcion). De esta forma, hay
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que entender que la competencia se extiende a la regulacién de
esas figuras, o lo que es lo mismo, a la determinacion del régimen
juridico al que quedaran sometidos los menores necesitados de
proteccion.

Siendo cierto lo anterior, también lo es que la competencia
sobre instituciones de proteccion y tutela de menores no es
genérica, sino que se adjetiva con el requisito de “publicas”. Esa
restriccion implica que la guarda, la tutela, la acogida y la adopcion
sélo son reguladas por esta ley en su vertiente administrativa o
publica, sobre el marco de derecho privado previamente
establecido (...). Es por ello que la presente ley no incide en los
aspectos de la materia propios del Derecho Civil, como el
contenido de la patria potestad o los efectos de la acogida o de la
adopcion (...). En consecuencia, es soOlo desde la perspectiva
publica de la proteccion de menores y no desde la privada del
Derecho civil propio que se promulga el presente texto legal».

Obviamente, hemos de excluir de esta reflexion las
Comunidades autdbnomas con Derechos forales, respecto de las
cuales la Constitucion, especialmente en su art. 149.3, establece
una garantia de mantenimiento de su derecho civil por medio de
los Estatutos de Autonomia de las Comunidades autonomas con
capacidad foral. No obstante, hemos de tener en cuenta que la
legislacién foral tiene por objeto garantizar el mantenimiento de los
derechos historicos de ciertos territorios, vigentes a la entrada en
vigor de la Constitucién, pero cuya vigencia sea efectiva y
contrastada y no solo porque se incluyan en esta consideracion
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por la Comunidad foral por razén de la materia. Asi, manifiesta
GIRON LOPEZ?" que, «en relacién con la proteccién de menores,
los Derechos forales se han ocupado, con ciertas salvedades, casi
exclusivamente de la adopcién, muy especialmente en lo atinente
al fendbmeno sucesorio. En relacion con las demas instituciones
tuitivas del menor (tutela, curatela, guarda, acogimiento, etc.)
apenas si existen vestigios en las legislaciones forales por lo que
son frecuentes las remisiones a la legislacién general»®".

Por dltimo, también algin texto autondémico ha incluido
referencias expresas a las competencias en materia de
«promocion y atenciéon de la infancia, de la juventud y de los
mayores» (art. 32.19 del Estatuto de Autonomia de Castilla 'y Le6n
antes de su modificacién), o en el caso de Castilla-La Mancha, de
«promocion y ayuda a los menores, jovenes, tercera edad,
emigrantes, minusvalidos y demas grupos sociales necesitados de
especial atencién, incluida la creacién de centros de proteccion,
reinsercion y rehabilitacion (art. 31.1.20 del Estatuto). Estas
competencias no suelen incluirse directamente en las leyes

autonOmicas de proteccién del menor, sino en planes o programas

23 GIRON LOPEZ, C. La proteccion juridica del menor, de la Asociacion de
Letrados de Andalucia, Comares, Granada, 1997, pp. 35y 36.

2% No todas las Comunidades auténomas con capacidad civil foral, entre las
gue se encuentran Galicia, Pais Vasco, Navarra, Aragdn, Catalufia y Baleares, gozan de
competencias civiles en materia de proteccion de menores. Las Comunidades de
Baleares, el Pais Vasco y Galicia, carecen de dicha capacidad al no haber tratado
histéricamente sus ordenamientos esta materia. Sin embargo, en mayor o menor
extension, debemos afirmar la capacidad civil foral de Catalufia, Aragon y especialmente
Navarra.
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que incluyen medidas en diversos ambitos no relacionados
directamente con la proteccidén de los menores sino con el fomento
por parte de la administracion del completo ejercicio de los
derechos que se les reconocen en materia educativa, social,
cultural, deportiva, medioambiental, etc.

Como sefiala SUAREZ SANTODOMINGO?”®, Espafia no
cuenta hoy en dia con un Unico sistema de proteccién de menores,
y cada Comunidad Auténoma ha ido desarrollando su propio
sistema, que en cualquier caso, cumple todos los requisitos
exigidos por las disposiciones estatales e internacionales en este
campo.

En cuanto a la regulacién de la situacion de desamparo en
las normas autonOmicas orientadas a la proteccion de los
menores, aparece en dichas normas como la medida ultima a
adoptar, la de maxima gravedad, cuando la desatencion que sufre
el menor es ya patente y no ha podido evitarse con medidas de
menor calado y repercusion para el menor y para su familia, dentro
de la proporcionalidad que debe guiar en todo momento la

actuacion administrativa en este ambito.

"5 SUAREZ SANTODOMINGO, J.M., Psicologia juridica al servicio del
menor. La incorporacion de menores institucionalizados al mundo laboral, Cedecs,
Barcelona, 2000, p. 190. Sefiala, que, pese a ello «existen algunas diferencias que, sin ser
grandes, son significativas, en algunos aspectos concretos, debido, entre otros motivos, a
sus distintas posibilidades econdémicas, su mejor o peor dotacién de infraestructuras y
programas 0 su mayor o menor cualificacién de los profesionales del sector en algunas
habria que afiadir el apoyo que se le ha prestado a su labor desde las universidades, la
iniciativa social sin animo de lucro, los ayuntamientos o las diputaciones...».
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Es decir, nos encontramos ante supuestos que no pueden
solucionarse sin una intervencion directa de la administracion en el
nacleo familiar, que suponga separar al menor de la familia de
origen. Son circunstancias en que la administracion se ve obligada
a intervenir de modo drastico, por tratarse situaciones
insostenibles que causan un dafio, una falta de asistencia al
menor. Se justifica por estos motivos la intervencién, prevista entre
los principios rectores de la actuacion administrativa en esta
materia que recoge el art. 11.2 letra b) de la Ley Orgénica 1/1996,
que exige «el mantenimiento del menor en su medio familiar de
origen salvo que no sea conveniente para su interés».

Implica esta situacion, en mayor o menor medida, un
fracaso de la actividad administrativa previa, dirigida a la
prevencion de situaciones familiares de dificultad que puedan
afectar al menor, en primer término, y a la desaparicién de las
situaciones de riesgo en que éste pueda encontrarse.
Desgraciadamente, y pese a la obligacion establecida en el art. 13
de la LOPJM de que toda persona que detecte una situacion de
riesgo de un menor lo comunique inmediatamente a la autoridad o
sus agentes mas proximos, en numerosas ocasiones la
administracion «llega tarde» para ayudar al menor en su familia de
origen, y so6lo conoce de la situacion cuando ha alcanzado una
gravedad extrema, convirtiéndose en una emergencia social.

A continuacion vamos a referirnos a la definicion de la

situacién de desamparo en las distintas normas autonémicas de
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proteccién de menores. Todas aluden al art. 172.1 del Cdédigo civil,
bien de forma directa —ya sea citando el articulo o reproduciendo
literalmente la definicibn de desamparo que dicho articulo recoge—,
o indirectamente acogiendo los elementos de la definicibn de
desamparo del Cdadigo civil diseminados en los articulos que se
refieren a la situacion de desamparo.

Por otra parte, también la gran mayoria intenta de alguna
manera superar la indeterminacién del concepto recogido en el
Cadigo civil, y por ello, se refieran expresamente o no al art. 172.1
CC, las diferentes autonémicas tienden a enumerar los diferentes
supuestos en los que considera que existe una situacion de
desamparo, y que, como es légico, coinciden en la mayoria de las
normas. Sin embargo, no todas las normas autonémicas otorgan
el mismo valor a las causas concretas desencadenantes del
desamparo a las que hacen referencia. En unos casos parece que
los 6rganos autondmicos de proteccion deberan declarar el
desamparo en cuanto constaten la concurrencia de la
circunstancia que se recoge en la norma, mientras que la
redaccion de otras normas autonémicas otorga a la administracion
competente la capacidad de valorar si las circunstancias
constituyen efectivamente desamparo cuando se encuentre ante
uno de los supuestos a los que la ley se refiere como presuntos
causantes del mismo.

Para poder concretar mejor estas caracteristicas que
venimos mencionando, citamos a continuacion las normas

autondmicas de proteccion de menores, aunque en principio nos
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referiremos Unicamente a las normas con rango de ley que
constituyen en cada Comunidad autonoma los pilares del sistema,
y no al resto de normas:

Andalucia: Ley 1/1998, de 20 de abril, de derechos y atencion
al menor?’®. Se refiere al concepto de desamparo en su articulo
23.

Aragoén: Ley 12/2001, de 2 de julio, de proteccion de la infancia

277

y la adolescencia“’’ (que recoge el desamparo en su articulo 59).

Asturias: Ley 1/1995, de 27 de enero, de proteccion de
menores®’® (define el desamparo en su articulo 31).

Baleares: Ley 17/2006, de 13 de noviembre, integral de la
atencion y los derechos de la infancia y la adolescencia de las
Islas Baleares?’® (articulo 63).

Canarias: Ley 1/1997, de 7 de febrero, de atencion integral a
los menores®?, (art. 46).

Cantabria: Ley 7/1999, de 28 de abril, de proteccién de la

infancia y la adolescencia®" (art. 29).

276 BO. Junta de Andalucia de 12 mayo de 1998 , ndm. 53; BOE nim. 150 de
24 junio 1998.

277 B.0. Aragén nim. 86, 20 julio de 2001; BOE niim. 189, 8 de agosto 2001.

278 BO. del Principado de Asturias y de la Provincia de 9 febrero de 1995, nam.
32; BOE de 20 abril de 1995, nim. 94.

29 BO. llles Balears del18 noviembre 2006, nim. 163. Ha derogado a la Ley
7/1995, de 21 de marzo, de proteccion de menores (BO. llles Balears de 8 abril 1995,
nam. 43; BOE de 19 mayo 1995, nim. 119).

280 B.0. Canarias de 17 febrero 1997, nam. 23; BOE de 14 marzo 1997, nam.
63.

%81 B.0. Cantabria 6 de mayo 1999, nim. 90; BOE 28 de mayo 1999, ndm.
127.
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Castilla-La Mancha: Ley 3/1999, de 31 de marzo, de
menores®® (articulo 35).

Castilla y Leodn: Ley 14/2002, de 25 de julio de promocion,
atencién y proteccion a la infancia®? (art. 55).

Cataluia: contiene estas normas en varias leyes diferentes, la
Ley 37/1991, de 30 de diciembre, de medidas de proteccion de los
menores desamparados y de la adopciéon®®*, y la Ley 8/1995, de
27 julio, de atencién y proteccién de nifios y adolescentes de la

Comunidad auténoma de Cataluiia®®

, que recoge el concepto de
desamparo en su articulo 19.

Las Ciudades Autonomas de Ceuta y Melilla no tienen
asumidas competencias legislativas en materia de asistencia
social ni de proteccibn de menores en sus respectivos Estatutos
de Autonomia (Leyes Organicas 1y 2 de 13 de marzo de 1995),
pero debemos tener en cuenta el Real Decreto 36/1996, de 1 de
marzo, por el que se crean las Comisiones de atencién a la
infancia en estas ciudades.

Extremadura: Ley 4/1994, de 10 de noviembre, de proteccion y

286

atencion a menores“™ (articulos 5y 6).

%82 D.0. Castilla-La Mancha de 16 abril 1999, nim. 22; BOE de 25 mayo 1999,
nam. 124,

283 B.0. Castillay Le6n nim 145-suplemento, de 29 julio 2002; BOE ndim. 197,
de 17 agosto 2002.

%84 D.0. Generalitat de Catalunya de 17 enero 1992, nim. 1542; BOE de 21
febrero 1992, nim. 45.

%85 D.0. Generalitat de Catalunya niim. 2083, de 2 agosto 1995, BOE nim. 207,
de 30 agosto 1995.

28 BOE num. 309, de 27 diciembre 1994; DOE nim. 134, de 24 noviembre
1994.
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Galicia: Ley 3/1997, de 9 de junio, gallega de protecciéon
juridica, economica y social de la familia, la infancia y la
adolescencia®®’ (art. 17).

Madrid: Ley 6/1995, de 28 de marzo, de garantias de los
derechos de la infancia y la adolescencia®® (articulo 51).

Murcia: Ley 3/1995, de 21 de marzo, de la infancia®®
22).

Navarra: Ley Foral 15/2005, de 5 diciembre, de promocion,
290

(articulo

atencién y proteccion a la infancia y a la adolescencia
39y 50).
Pais Vasco: Ley 3/2005, de 18 de febrero, de atencion y

(articulos

proteccién a la infancia y la adolescencia®* (art. 56).

La Rioja: Ley 1/2006, de 28 de febrero, de proteccion de

menores (arts. 49 a 56)°%.

Valencia: 7/1994, de 5 de diciembre, de la infancia®®®

2).

(articulo

287 BOE n(im. 165, de 11 julio 1997, DOG nam. 165, de 20 junio 1997.

288 BOE n(im. 183, de 2 agosto 1995; BOCM nim. 83, de 7 abril 1995.

289 BOE n(im. 131, de 2 junio 1995; BORM nim. 86, de 12 abril 1995.

2% B 0. Navarra 14 diciembre 2005, nim. 149.

21 B 0. Pais Vasco nim. 59, de 30 marzo 2005.

%2 B,OE nim. 70, de 23 de marzo de 2006. Ha venido a sustituir a la Ley
4/1998, de 18 de marzo, del menor de la Rioja (que incluia el desamparo en sus articulos
4y 45) publicada en el B.O. La Rioja de 24 marzo 1998, nim. 36; BOE de 2 abril 1998,
nam. 79.

2% BOE num. 21, de 25 enero 1995; DOGV nim. 2408, de 16 diciembre 1994.
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La primera de las Leyes que hemos enumerado, la Ley
1/1998, de 20 de abril, de derechos y atencion al menor, en su art.
23.1, parrafo 2, dispone que «sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 172.1 del Codigo Civil, se consideran situaciones de
desamparo, que apreciara en todo caso la autoridad administrativa
competente, las siguientes:

a) El abandono voluntario del menor por parte de su familia.

b) Ausencia de escolarizacién habitual del menor.

c) La existencia de malos tratos fisicos o psiquicos o de abusos
sexuales por parte de las personas de la unidad familiar o de
terceros con consentimiento de éstas.

d) La induccién a la mendicidad, delincuencia o prostitucion, o
cualquier otra explotacion econémica del menor de analoga
naturaleza.

e) La drogadiccion o el alcoholismo habitual del menor con el
consentimiento o la tolerancia de los padres o guardadores.

f) El trastorno mental grave de los padres o guardadores que
impida el normal ejercicio de la patria potestad o la guarda.

g) Drogadiccién habitual en las personas que integran la
unidad familiar y, en especial, de los padres, tutores o
guardadores del menor, siempre que incida gravemente en el
desarrollo y bienestar del menor.

h) La convivencia en un entorno socio-familiar que deteriore
gravemente la integridad moral del menor o perjudique el

desarrollo de su personalidad.
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I) La falta de las personas a las cuales corresponde ejercer las
funciones de guarda o cuando estas personas estén
imposibilitadas para ejercerlas o en situacion de ejercerlas con
peligro grave para el menor».

Hemos recogido la Ley andaluza en primer lugar puesto
que recoge la practica totalidad de causas a que se refieren el
resto de leyes, que seria demasiado prolijo enumerar una por una.

Pese a la enumeracién de causas que pueden llevar al
desamparo, la ley andaluza dispone que serd la autoridad
administrativa competente la que tendra que apreciar si la
concurrencia de una situacion de las expuestas, bien en el propio
menor, bien en sus padres o guardadores, bien en su familia, tiene
la entidad suficiente para proceder a declarar el desamparo y
asumir su tutela.

El catalogo de causas que pueden llevar al desamparo que
recoge la ley andaluza, pese a dar una orientacion de la que
adolece la definicion recogida en el Codigo civil, sigue incluyendo
algunas circunstancias que dejan a la decision discrecional del
organo administrativo competente la decision. Asi, sera el criterio
de la administracion el que debera establecer, por ejemplo,
cuando la ausencia de escolarizacion, la drogadiccion o el
alcoholismo de un menor se consideran «habituales», o en qué
situaciones el entorno socio-familiar en el que convive deteriora
gravemente su integridad moral o perjudica el desarrollo de su

personalidad. En cualquier caso, en situaciones que no aparecen
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mencionadas por el articulo, como el alcoholismo de los padres,
podemos seguir alegando la situacion de desamparo si dicha
conducta provoca una desasistencia moral o material al menor,
conforme al art. 172.1 CC.

En cuanto al resto de situaciones de desamparo, parecen
ser mas objetivas, pero respecto de ellas, el problema sera su
constatacion. Cuando no hay elementos de juicio suficientes para
estimar la certeza de una situacién aparentemente constitutiva de
desamparo, entramos en el dificil &mbito de ponderacion entre dos
valores, ambos dignos de tutela. De un lado, la supuesta
necesidad de proteccion del menor y la celeridad que requiere la
actuacion administrativa de proteccion de los menores en estos
casos, en que el menor esta ya siendo objeto de un dafio, de otra
parte, el derecho de los padres a tener a sus hijos en su
compafia.

No se debe confundir una actuacion répida de la
administracion con la falta de seguridad juridica, pero en
ocasiones sera dificil para la administracion tomar una decision
por la falta de elementos de juicio y la urgencia de la intervencion.
Muchas de las conductas de los padres o familiares del menor que
motivan la situacion de desamparo son conductas que
sancionables desde el punto de vista penal. El problema,
obviamente, es que en el ambito penal habra que destruir la
presuncion de inocencia de la persona que supuestamente haya
cometido abusos sexuales (delito tipificado en los arts. 181 a 183
del Cddigo Penal de 1995), utilizado a un menor para la
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mendicidad (art. 232 del cédigo penal), o lo haya maltratado (art.
153 CP), mientras que la decision respecto de la oportunidad o no
de declarar a un menor en situacion de desamparo cuando se
recibe una denuncia por alguna de estas circunstancias debera
tomarse con caracter de urgencia. Seria absolutamente
contraproducente que admitiésemos la prejudicialidad penal en
este dmbito, como declara en su FD 3° el Auto de la Seccion 32
de la Audiencia Provincial de Burgos de 1 de octubre de 2002%%*.
Tendremos que exigir que se siga el procedimiento y las
comprobaciones legales minimas que este conlleva, llegando al
menos a tener una apariencia de certeza la existencia de la
situacion o conducta causante del desamparo. La Sentencia de la
Seccion 1° de la Audiencia Provincial de Almeria, de 13 de febrero
de 2005, ademas de referirse a la necesaria ponderacion de
intereses en juego, estima necesario para la declaracién de
desamparo por la administracion o su ratificacion por el érgano
jurisdiccional que los motivos alegados constituyan al menos una

«base razonable» para declarar el desamparo. Asi, afirma en su

2% Expone el mencionado Auto que «En el caso de cuestiones referentes a
situaciones de violencia doméstica o de abandono de menores, dichas cuestiones no
aparecen reservadas exclusivamente a la jurisdiccion penal, la que, por tanto, no es la
Unica llamada a pronunciarse sobre las mismas, pues pueden ser objeto de debate y de
resolucién en cualquiera de los juicios de familia o de menores atribuidos a la
jurisdiccidn civil. Pretender que antes de que la jurisdiccion civil pueda pronunciarse
sobre esta clase de situaciones exista un pronunciamiento firme de la justicia penal
equivaldria, no solo a suplantar la primera por la segunda, sino a poder dilatar cualquier
decision que los tribunales civiles puedan adoptar en esta clase de procedimientos, que
exigen por su propia indole respuestas prontas y eficaces a las situaciones que en ellos se
plantean».
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FD 1° que «debe centrarse el objeto del presente procedimiento
en un doble sentido, cifiéndolo por una parte a la valoracién en
torno a si se dan o no las circunstancias que respaldan la
declaracion administrativa de desamparo de la menor conforme al
art. 172.1 parrafo segundo del Codigo Civil y, por otra parte,
buscando siempre el favorecimiento y la proteccion del interés de
la misma como absolutamente preponderante (...) En este sentido,
la existencia de circunstancias que hacen obligada la decisién en
estudio, debe ser constatada y sopesada por el 6rgano judicial sin
gue basten meras sospechas o conjeturas sin mas base, pero sin
gue sea tampoco exigible un agotamiento en la actividad
probatoria similar al que requeriria una sentencia definitiva en
torno a medidas paternofiliales en un proceso contencioso, es
decir, lo que resulta necesario es que se aprecie base razonable
para entender existente un incumplimiento de los deberes de
asistencia y proteccion por parte de los progenitores, con el
consiguiente perjuicio para el bienestar de la nifia». Esta «base
razonable» la podemos identificar con la apariencia de buen
derecho o fumus boni iuris, y supone un juicio de probabilidades y
verosimilitud de encontrarnos ante una situacion constitutiva de
desamparo.

Normalmente no va a existir, cuando se da una situacion de
desamparo, un indicio aislado del mismo, sino que suelen darse
varias circunstancias diversas que tienen en comun el ser

causantes en conjunto de un dafio o peligro fisico o psiquico al
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menor?®. Incluso se da el caso de que la concurrencia de factores

que constituyen un riesgo para el menor pero no motivo de
desamparo, terminan provocando dicho desamparo por los efectos
que causan al menor en su conjunto, o por perdurar en el tiempo
las circunstancias de riesgo sin que la intervenciéon de los
Servicios Sociales pueda hacerlas desaparecer®®.

Especial dificultad en la ponderacion entre la urgencia de la
medida protectora y la comprobacion de las circunstancias se
produce en los casos en los que existe un presunto maltrato o
abuso sexual. Una mera denuncia sin fundamento, o la simple
alusién en un parte médico (que constituye un deber legal, por otra
parte), a la posibilidad de un maltrato o abuso sexual ha sido

motivo en mas de una ocasién de una apresurada actuacion de la

2% A modo de ejemplo, el Auto de la Audiencia Provincial de Cadiz (Seccion
3%, de 17 de mayo de 2002, menciona entre las causas del desamparo de los menores:
desatencién a nivel educativo y asistencial, desorganizacion econdmica, pésimas
condiciones higiénicas, ausencia de apoyo familiar y problemas de salud mental de los
progenitores.

2% En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada
(Seccidn 3?), de 23 de junio de 2004, declara un desamparo procedente, manifestando
que «deberé resaltarse que los reiterados y completos informes que obran en autos (...)
en general ponen de manifiesto una situacién objetiva que comporta una desatencion de
necesidades basicas del menor y una incapacidad de la apelante para prestarsela que
entendemos justifica plenamente la propuesta de desamparo y la posterior declaracién
de dicha situacion legal que ahora se impugna. Estos informes tienen como antecedentes
un conjunto de intervenciones y continuo seguimiento desde hace afios, con
incumplimientos reiterados de objetivos y ausencia de una efectiva voluntad de
superacion que ha puesto de manifiesto desde entonces una compleja problematica que
se manifiesta ausencia de control sanitario minimo del menor, entorno familiar en
contacto con la droga, no actividad econdmica o de trabajo normalizada, todo ello en
un ambiente marginal en el que entendemos que sin duda, en su conjunto, desborda la
posibilidad de que la madre pudiera hacer en esta situacion (...)».
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administracion declarando el desamparo y apartando a los
menores del nucleo familiar, lo que nos hace ver la trascendencia
y preponderancia del «supremo interés del menor», al que alude el
art. 11.2 letra a de la L.O. 1/1996 y el art. 3.1 de la Ley andaluza
«primarda el interés superior del menor frente a cualquier otro
interés legitimo».

La actuacion preventiva de la administracion declarando el
desamparo se veria legitimada por este superior interés del menor
en estos casos, incluso antes de seguirse el preceptivo
procedimiento. Légicamente, este «celo» protector puede causar
perjuicios a los padres que se ven privados del menor, e incluso al
propio menor, de los que podria derivarse una responsabilidad de
la administracion. Sin embargo, si ha existido esa base razonable,
no existirqd, como tendremos ocasion de analizar mas adelante,
una responsabilidad patrimonial de la administracion por este
motivo, salvo que su actuacion haya sido antijuridica.

Pensando quizéds, en resolver los problemas en estos
casos, el Decreto 42/2002, de 12 de febrero®’, de la Consejeria
de Asuntos Sociales de la Junta de Andalucia que regula el
régimen del desamparo, la tutela y la guarda en desarrollo de la
Ley 1/1998 de Derechos y atencion al menor, recoge la posibilidad
de declaracion provisional de desamparo, en su art. 32. Dispone
dicho articulo que «Cuando existan circunstancias que pongan en

grave riesgo la integridad fisica o psiquica de los menores, se

297 B0. Junta de Andalucia de 16 febrero 2002, niim. 20.
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podra declarar como medida cautelar, la situacion de desamparo
provisional por el titular de la Delegacion Provincial de la
Consejeria competente en materia de proteccion de menores».

No sélo podra declararse provisionalmente el desamparo
inicialmente, sino en cualquier momento de desarrollo del
procedimiento de desamparo antes de su finalizacion (art. 33.1 del
Decreto 42/2002). Si se acuerda la declaracion de desamparo
provisional, ésta se ejecutard de forma inmediata, aunque en
cualquier caso se debe respetar la obligacion de notificacion a los
padres, tutores, guardadores o acogedores del menor.

La declaracioén provisional de desamparo, por tanto, se sitla
dentro de las medidas provisionales, a las que hace referencia el
articulo 72 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo
comun, pudiendo adoptarse, bien wuna vez iniciado el
procedimiento administrativo, o incluso antes de su iniciacion del

procedimiento®®. Lo relevante de esta medida es que otorga tal

2% El Articulo 72 LRJAP, «Medidas provisionales», dispone: «1. Iniciado el
procedimiento, el drgano administrativo competente para resolverlo, podré adoptar, de
oficio o a instancia de parte, las medidas provisionales que estime oportunas para
asegurar la eficacia de la resolucion que pudiera recaer, si existiesen elementos de juicio
suficiente para ello.

2. Antes de la iniciacion del procedimiento administrativo, el drgano
competente, de oficio o a instancia de parte, en los casos de urgencia y para la proteccién
provisional de los intereses implicados, podra adoptar las medidas correspondientes en
los supuestos previstos expresamente por una norma de rango de Ley. Las medidas
provisionales deberan ser confirmadas, modificadas o levantadas en el acuerdo de
iniciacion del procedimiento, que debera efectuarse dentro de los quince dias siguientes
a su adopcién, el cual podra ser objeto del recurso que proceda. En todo caso, dichas
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preeminencia al interés del menor, que hace posible la declaracién
de desamparo y por tanto la asuncidn de su tutela por parte de la
administracion desde el momento inicial, incluso antes de que los
padres puedan haber hecho las pertinentes alegaciones ante la
comunicacién de la iniciacion del expediente administrativo de
declaracién de desamparo.

Una vez asumida la tutela, en este caso por la Junta de
Andalucia, prosigue la instruccion del procedimiento hasta llegar a
la resolucién definitiva, que podra, respecto de la medida de
declaracién provisional de desamparo, ratificarla, modificarla o
revocarla (art. 33.3 del Decreto 42/2002). Esto es importante,
puesto que la necesidad de actuacion inmediata no exime de la
necesaria comprobacién de la existencia y de la gravedad de las
circunstancias alegadas en un principio.

En cuanto a la funciébn de esta medida, podemos decir,
mutatis mutandis, lo que afirmaba CALAMANDREI**respecto de
las providencias cautelares adoptadas por los dérganos
jurisdiccionales, que nace de la «relacién que se establece entre
dos términos: la necesidad de que la providencia (en este caso la
resolucién administrativa), para ser practicamente eficaz, se dicte
sin retardo, y la falta de aptitud del proceso ordinario (el

expediente administrativo) para crear sin retardo una providencia

medidas quedardn sin efecto si no se inicia el procedimiento en dicho plazo o cuando el
acuerdo de iniciacidn no contenga un pronunciamiento expreso acerca de las mismas».

2% CALAMANDREI, P. Introduccién al studio sisteméatico de las providencias
cautelares (trad.: SENTIS MELENDO), Editorial bibliogréafica argentina, Buenos Aires,
1945, p. 43.
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definitiva». Resulta claro que la urgencia ante una situacién de
grave riesgo para la integridad fisica o psiquica de un menor es
tal, que no puede esperar a que se siga todo el expediente
administrativo conducente a la declaracion del desamparo. Nos
encontraremos pues, ante el clasico dilema, puesto que la
necesidad de hacer las cosas pronto choca normalmente con la
necesidad de hacerlas bien, y para que la resolucion final nazca
con la méxima garantia de justicia es necesaria el desarrollo de
toda una serie de actividades para el cumplimiento de las cuales
se requiere un periodo, frecuentemente no breve, de espera.

Esta posibilidad de acordar provisionalmente el desamparo
debemos juzgarla positivamente, en cuanto trata de evitar la
causacion de un mayor dafio a los menores, situandose asi en el
ambito de las medidas provisionales y respondiendo al
fundamento tradicional de este tipo de medidas, el periculum in
mora®®. En palabras de CARRERAS LLANSANA®®, las medidas
cautelares «tienden a evitar un peligro», y éste «proviene de la
existencia del proceso mismo: se trata de un periculum in mora a

causa de las dilaciones necesarias que se experimentaran antes

300 vid. en este sentidlo SERRA DOMINGUEZ, M. «Teoria general de las
medidas cautelares», en Las medidas cautelares en el proceso, SERRANO
DOMINGUEZ, M., y RAMOS MENDEZ, F., Barcelona, 1974, p. 40.

%1 CARRERAS LLANSANA, J., «Las medidas cautelares del art. 1428 de la
LEC», en Estudios de Derecho Procesal, CARRERAS LLANSANA, J., FENECH
NAVARRO, M., Bosch, Barcelona, 1991, p. 571.
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de que se dicte la declaracion jurisdiccional (o en nuestro caso
administrativa)».

Sin embargo, provoca, una vez mas, cierta incertidumbre o
indeterminacién, puesto que se refiere a circunstancias que
pongan «en grave riesgo la integridad fisica o psiquica de los
menores», introduciendo un grado superior, un nivel mas en la
actuaciéon administrativa, que va adquiriendo mayor intensidad y
urgencia a medida que el peligro para el menor es mas acusado e
inminente, desde la prevencion del riesgo en el seno de la familia,
la declaracion de la situacion de riesgo para el menor, la
declaracién de desamparo, y finalmente el desamparo provisional.

Queda a la discrecionalidad de la administracion el situar en
esta escala de gravedad la situacion en que se encuentra el
menor, el peligro o dafio que puede sufrir o efectivamente esta
sufriendo, y determinar en cada caso la medida mas adecuada, en
primer lugar y fundamentalmente, para el interés del menor, pero
sin dejar de lado la consideracion al interés de los padres, tutores,
guardadores o0 acogedores.

Dada la posibilidad de que la declaracion provisional de
desamparo resulte finalmente infundada y cause por tanto un
perjuicio al menor y a la familia, deberia darse un caracter
preferente y urgente a la tramitacién del expediente conducente a
ratificar o no el desamparo acordado provisionalmente. No se hace
referencia en la ley autondmica ni en la estatal en este sentido, y

resulta también preocupante que no se haya establecido un plazo
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maximo en el que la administracion deba resolver a cerca del
desamparo del menor una vez iniciado el expediente.

La Ley 12/2001, de 2 de julio, de proteccion de la infancia y
la adolescencia en la Comunidad de Aragdn, se refiere a la
situacién de desamparo en su art. 59. En su parrafo 1°, reproduce
literalmente la definicion de desamparo del art. 172.1 parrafo 2 del
CC, para afadir, en su parrafo 2°, que, «en particular, se entiende
gue existe situacién 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 incumplimiento de los deberes de
proteccion o por negligencia en el cumplimiento de las
obligaciones alimentarias, de salud o educativas por parte de los
padres o de quienes les sustituyan en el ejercicio de las funciones
propias de la patria potestad o autoridad familiar, 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 guarda y la autoridad
familiar 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 familiar del menor.

d) Explotacion de menor. Cuando sea inducido a ejercer
mendicidad, delincuencia, prostitucion, drogadiccién, trabajo

infantil o cualquier otra forma de explotacion.
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e) Falta de atencion adecuada. Cuando la drogadiccion
habitual o cualquier otro problema fisico, psiquico o social de los
responsables de los menores impida la adecuada atencion de los
mMismos.

f) Cuando, desaparecidas las causas que dieron lugar al
ejercicio de la guarda por la entidad competente en materia de
proteccion de menores, los responsables legales del menor no
quisieran hacerse cargo del mismo».

Respecto de la lista de circunstancias en las que debemos
considerar que existe desamparo, podemos destacar la ausencia
de las que se refieren al dafio que pueda causarse el propio
menor, por causa de la drogadiccion o alcoholismo habitual,
consentido por los encargados de su guarda.

Recoge entre las circunstancias que conllevan la situacion
de desamparo, la posibilidad de que, tras haber asumido la
administracion la guarda de un menor, a solicitud de los
responsables del mismo, por concurrir circunstancias graves que
impidieran ejercerla a aquéllos temporalmente (conforme al art.
172.2 CC), los responsables legales del menor no quisieran
hacerse cargo del mismo una vez que hubiesen desaparecido las
circunstancias aludidas.

Esta causa de desamparo podriamos subsumirla sin
mayores complicaciones en la referida al abandono del menor,
pues este se produce cuando los responsables legales del
ejercicio de la guarda no pueden o, como sucede en este caso, no

quieren ejercerla.
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La guarda administrativa se desarrolla en estos casos de un
modo atipico. La guarda en un mecanismo de proteccion de
menores, de caracter funcional, que se activa cuando se prevé la
falta de eficacia real provisional del mecanismo institucional de
proteccion bajo el que se encuentra el menor —la patria potestad o
la tutela—, desplazando a estas mientras perdura la circunstancia
que origind la situacién, y volviéndoles a dejar paso cuando
desaparezcan las circunstancias, momento en que finaliza su
misién. De esta manera, dice MAYOR DEL HOYO®®* que «el
destino natural de la guarda administrativa es cesar cuando
desaparezcan las circunstancias que impidieron a la proteccion
institucional —patria potestad y tutela—, desempefiar con eficacia su
funcién, y que, por tanto, el menor vuelva bajo la proteccion de
aquella». En los casos en que este curso normal se ve
obstaculizado, como ocurre en el caso de que los padres o tutores
se desentienden del menor, evidenciando su intenciébn de no
volver a hacerse cargo de él, expone la misma autora que «la
guarda administrativa debe tomar otros caminos alternativos en
busca de la estabilidad de la que carece por naturaleza».

La dificultad, en el supuesto de que los responsables de la
guarda no quieren recuperarla una vez que ha desaparecido la
enfermedad o causa grave que imposibilitaba temporalmente su

ejercicio, estara en que la administracién conozca tal voluntad de

%2 MAYOR DEL HOYO, M2V., La regulacién autonémica de la guarda
administrativa de menores, Cedecs, Barcelona, 2000, p. 157.
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no hacerse cargo de los menores, y pueda de este modo decretar
el cese de la guarda administrativa y proceder a declarar el
desamparo del menor®®. Este cambio encuentra su fundamento
en el propio interés del menor, puesto que, dado el caracter
temporal de la gurda administrativa, las medidas de proteccion
seran también de caracter provisional (mediante acogimiento
simple), mientras que, existiendo la declaracién de desamparo tras
renunciar a la recuperaciéon de su guarda los padres biolégicos,
podran adoptarse medidas mas estables y beneficiosas para el
menor como el acogimiento preadoptivo o su adopcion.

Serd necesario pues, el cese de la guarda administrativa
antes de poder declarar al menor en desamparo. Si los padres se
han desentendido del menor, no podra producirse la causa normal
de cese de la guarda, que es la solicitud de los padres o tutores
una vez desaparecida la causa que la motivo. Por lo tanto, bien a
instancia del Ministerio Fiscal a quien corresponde la superior
vigilancia de las medidas de proteccién del menor, bien la propia
administracion, de oficio, debera emitir la resolucion de cese de la
guarda administrativa. La guarda del menor volvera a sus padres o

tutores, y ante la negativa de estos a asumirla, se procedera a

33 En el mismo sentido, MAYOR DEL HOYO, Ibidem., estima que, cuando
los padres o tutores se desentienden del menor que se encuentra en situacion de guarda
administrativa «no se procede a la declaracion de desamparo y a la consiguiente
asuncion de la tutela automatica, produciéndose el cese de la guarda administrativa con
tal asuncion; sino que primero procede la cesacidn de la guarda administrativa, en cuanto
que desaparece la legitimacién que la ley otorga a la administracién para poseerla, al
desaparecer las circunstancias que justificaron su asuncién, y luego, dada la situacion de
desproteccidn en la que el menor se encuentra ante tal cese, la administraciéon asume la
tutela al apreciar la situacion de desamparo».
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declarar la situacion de desamparo del menor por la
administracion®*.

Puesto que resultaria demasiado reiterativo referirse a las
circunstancias especificas de desamparo recogidas en cada una
de las leyes autonémicas de proteccion de menores, podemos
sintetizar aquellas cuya inclusion resulta generalizada en la
mayoria de las mismas, y justificada por la gravedad de las
conductas a que se refieren:

Abandono voluntario del menor®® por parte de las personas a
quienes corresponde por ley ejercer las funciones de guarda
(entendiendo aqui comprendido el supuesto en que tras
constituirse una guarda administrativa, los padres se desentienden
del menor).

La existencia de malos tratos fisicos y psiquicos.

0% Esta prevision de cese de oficio de la guarda administrativa no la prevé el
Codigo Civil, pero si hacen referencia a ella la Ley valenciana 7/1994, de 5 de
diciembre, en su art. 22.1 «cesara de oficio o a instancia de parte por finalizacién de la
causa que la motivé», o la Ley asturiana 1/1995, de 27 de enero, en su art. 41.5.

305 |a Ley 14/2002, de 25 de julio de promocién, atencién y proteccion a la
infancia en Castilla y Leon, art. 56.b), establece una causa de desamparo que podemos
incluir en este abandono del menor, cual es «La ausencia de reconocimiento de la
filiacion materna y paterna del menor, asi como la renuncia de ambos progenitores a
mantener cualquier derecho sobre él». La filiacibn materna resulta claramente
determinable en el momento del nacimiento, y como la paterna, de conocerse, no es
renunciable, una vez determinada. No se entiende muy bien esta causa, pues aln
impugnandose la filiacion por el supuesto padre, conforme a los arts. 136 y 137 del CC,
si queda determinada no se puede renunciar a ella, pues entraria en contradiccién con la
obligacion de los padres de prestar asistencia de todo orden a los hijos menores de edad
habidos dentro y fuera del matrimonio establecida en el art. 39.3 CE.
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Los abusos sexuales por parte de miembros de la unidad
familiar o de terceros con el consentimiento de éstos.

El trastorno mental grave de los padres o guardadores de
hecho que impida el adecuado ejercicio de la patria potestad o del
derecho de guarda y educacion.

La drogadiccion o alcoholismo habitual de las personas que
forma parte de la unidad familiar, en especial, de los padres o
guardadores de hecho, o de los menores con el consentimiento de
éstos.

La induccién a la mendicidad, delincuencia o prostitucion.

Podemos destacar asimismo, otras circunstancias que, si
bien no son comunes a todas las leyes autonémicas, se recogen
en una o varias de ellas y que se consideran también situaciones
de desamparo:

Asi, la Ley 7/1999, de 28 de abril, de proteccion de la
infancia y la adolescencia de Cantabria, se refiere en su art. 29.2,
letra b) como causa de una posible declaracion de desamparo a la
negligencia en el cumplimiento de las obligaciones alimentarias,
higiénicas, de salud o educativas, que incluiamos dentro de las
necesidades de asistencia material del menor. En la letra g) del
mismo articulo, se refiere al «incumplimiento de los deberes de
proteccidbn o carencia de vinculos afectivos por parte de los
padres, tutores o guardadores». Tal carencia de vinculos afectivos
resulta de muy dificil prueba, si queremos diferenciarla del maltrato
de caracter psicolégico y normalmente se traducira en

negligencias por parte de los padres en los cuidados debidos al

244



La proteccién de los menores en situacion de riesgo y desamparo en
Espafa y en lItalia

menor. Finalmente, la letra i) del articulo de la ley cantabra, incluye
la «desatencion o imprudencia», como causa de la situacion de
desamparo®®®.

El articulo al que nos venimos refiriendo, letra j), recoge una
causa de posible declaracibn de desamparo, la falta de
escolarizacion del menor, siempre que dicha ausencia de
escolarizacion sea reiterada o continuada. La Ley Foral 15/2005,
de 5 diciembre, de promocidn, atencién y proteccion a la infancia y
a la adolescencia, en su art. 50.h), incluye esta misma causa,
cuando la falta de escolarizacion sea «habitual», y la Ley 1/1997,
de 7 de febrero, de atencion integral a los menores, de la
Comunidad canaria, estima situacion de desamparo «cuando no
asista de forma reiterada y sin justificacién al centro escolar donde
se halla matriculado, debido a la conducta negligente de los
padres, tutores o guardadores, o se aprecie la ausencia de
escolarizacion del menor, estando en edad para ello» (art. 46.2,
letra b).

Esta ultima formulacion resulta la mas adecuada, en cuanto
la falta de asistencia se debe a la negligencia de los padres, sea a

la hora de matricular al menor en el centro correspondiente, sea a

%06 En junio de 2005 todos los medios de comunicacion se hicieron eco de la
muerte de una menor de escasos meses de edad que muri6 al dejarla su padre, por
negligencia, en su coche, aparcado en la calle durante varias horas en el mes de junio. Se
planted entonces la polémica de si procedia la declaraciéon de desamparo en casos en que
se detectan negligencias de este tipo por parte de los padres. Esta ley parece decantarse
por la declaracion de desamparo, pero sin duda resulta necesario atender a las
circunstancias de cada caso concreto.
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la hora de acompafarlo al centro o controlar su asistencia o
atender a las ausencias del mismo que le sean comunicadas y de
las que no tuviera conocimiento previamente. No obstante,
entendemos que el concepto de «habitualidad» o «reiteracién» en
la falta de asistencia en estos casos resulta de dificil valoracion, y
que en cualquier caso, cuando se detecte, no seria proporcionado
declarar el desamparo sin advertir a los padres del menor de las
consecuencias que puede tener la falta de escolarizacion e incluso
ofrecerles soluciones cuando por motivos laborales, econémicos,
de distancia del centro docente, etc., no pueden controlar la
efectiva escolarizacion del menor.

El art. 56 de la Ley 14/2002, de 25 de julio de promocion,
atencion y proteccion a la infancia en Castilla y Le6n, recoge una
causa de desamparo que, pese a su obviedad, ha sido olvidada en
el resto de leyes autonOmicas. Asi, se refiere, en la letra i) de
dicho articulo, a «la obstaculizacién por los responsables del
menor de las actuaciones acordadas para la averiguacion o
comprobacion de las situaciones de desproteccion, cuando se
ponga en riesgo la seguridad de éste, o la falta de colaboracion en
la ejecucion de las medidas acordadas en situaciones de riesgo
gue propicie su persistencia, cronificacibn o agravamiento», y en
su letra n) a «las situaciones de riego que, al persistir o agravarse,
determinan la privacion del menor de la necesaria asistencia moral
0 material».

Se distinguen en este caso varias circunstancias que

pueden llevar a la declaracion de desamparo. En primer lugar, si
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los padres no colaboran en las investigaciones dirigidas a
determinar la efectiva desproteccion del menor, lo que significa
gue existe un procedimiento abierto por parte de los Servicios de
Proteccion del Menor que se esta tramitando en orden a decidir Si
procede la declaracion de desamparo. En el segundo caso, nos
encontramos en el supuesto de que se ha declarado al menor en
situacion de riesgo, decretando una serie de medidas necesarias
para que cese tal situacion, y, o bien las medidas no surten efecto,
o los padres no colaboran a su ejecucién, por lo que, la
Administracion protectora sera la responsable de determinar el
plazo previsible en que debe superarse la situacién de riesgo y Si
procede la declaracién de desamparo®’.

La falta de colaboracibn de los padres en la labor
asistencial de los poderes publicos puede ser causa de la
declaracién de desamparo, si su actitud impide que se tomen
medidas de apoyo a la familia, o si tales medidas requieren una
actitud o conductas por su parte —desintoxicacion, terapia familiar,
etc.— que no llevan a cabo (art. 24.4 de la Ley 7/1994, de 5 de

diciembre, de la infancia de la Comunidad valenciana®®®).

%97 La Sentencia de la Audiencia Provincial de la Rioja de 11 de octubre de
2004, se refiere a un supuesto de declaracidn de riesgo, en la que, ante la persistencia de
las circunstancias y la falta de prueba en contrario de los padres del menor, se declara el
desamparo.

38 Art. 24.4. «Son situaciones de desamparo las siguientes: 4. Aquellas de
precariedad, dificultad de afrontamiento de la realidad social, dificultades parentales y
relacionales u otras potencialmente perjudiciales para el menor, en las que no se cuenta
con el consentimiento y colaboracion de los padres, tutores o guardadores para su
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lll. 6 La situacién de «abbandono» y la proteccién del

menor en el ordenamiento italiano

I11.6.1 ElI derecho del menor a una familia como

fundamento de la normativa protectora

En el ordenamiento italiano, no encontramos una norma
gue recoja con tanta claridad los derechos reconocidos a los
menores y los principios por los que deberan guiarse las
Administraciones Publicas al actuar para proteger estos derechos
y evitarles situaciones de desproteccion, aunque si se recogen,
como vamos a ver, aspectos relativos a la actuacion de prevencion
y de asistencia en situaciones de necesidad de la familia por parte
de las Administraciones Publicas, y aspectos fundamentales
relativos a la proteccion del menor. Asi, la |. 4 mayo de 1983, n.
1984, lleva por titulo, tras su modificacion por la ley de 28 de
marzo de 2001, n. 149, «Diritto del minore ad una famiglia». Esta
ley, orientada a regular el régimen de la adopcion y del
acogimiento, no incluye, al menos de forma explicita, los principios
del Derecho de proteccion de menores a que hemos hecho
referencia anteriormente, pero si enuncia en su art. 1, el principio

de integraciéon y reintegracion familiar, en forma de derecho «el

superaciéon, no pudiéndose abordar las mismas desde los recursos generales o
especializados disponibles en la comunidad con el menor integrado en la familia».
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menor tiene derecho a crecer y ser educado en el ambito de la
propia familia»*%°, que ademas destaca por ser la primera vez que
en un texto legislativo italiano se refiere expresamente a un
«derecho» del menor.

Légicamente, no quiere decir esto que deba interpretarse tal
principio como un concepto absoluto, en el sentido de que el
menor deba ser educado siempre y en todo caso en la familia de
origen. Esto entraria en contradiccién con el propio contenido de la
ley y con los principios constitucionales, puesto que, como se ha
visto, el art. 30.2 de la Constitucion Italiana aclara que, en el caso
de incapacidad de los padres, deben llevarse a cabo las tareas de
educacion, mantenimiento e instruccion de los hijos). Pero
tampoco es aceptable una interpretacion demasiado reductiva: el
menor tiene derecho a ser educado en el ambito de su propia
familia, sea esta la de origen o la adoptiva®®.

El significado, realmente, es que el menor tiene derecho a
ser educado en la propia familia (la de origen) mientras que sea
posible, siendo necesario actuar todos los instrumentos de ayuda
y apoyo, para que la familia de origen pueda asumir sus tareas

educativas, y s6lo cuando dichas medidas no obtengan el efecto

309 | a modificacion de 2001 ha incluido la referencia a «crecer», al derecho a
ser educado en la propia familia que ya se contenia en el texto de la legge 184/83.

310 En este sentido, Vid. MANERA, G., «L’affidamento familiare», Giustizia
Civile, 1987, p. 298; FINOCCHIARO, A. e M., Disciplina dell’adozione e
dell’affidamento dei minori, Milano, 1983, p. 12.
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esperado, habra lugar para la adopcion, rompiendo todos los lazos
con la familia de origen®*.

La declaracibn de «adoptabilidad», prevista en el
ordenamiento italiano cuando el menor se encuentra en situacion
de abandono, y la consiguiente adopcion del menor, en su caso,
aparecen como ultima alternativa, como extrema ratio.

Después de unos afios de consenso general y entusiasmo
por la adopcion, que se pensaba que habia eliminado la
institucionalizacion y resuelto todos los problemas del menor, se
fue desarrollando una cierta posicion de cautela, cuando no una
auténtica desconfianza respecto de ella, viéndose incluso la
adopcion como un instrumento clasista que arrebata a los hijos de
las familias con menos recursos (las cuales teéricamente con la
politica programada de servicios sociales tendrian que haber
superado sus dificultades) para darselos a las familias mejor
situadas, dispuestas a acogerlos con los brazos abiertos®'?. Tales
afirmaciones, un tanto exageradas y emitidas buscando polémica,
encontraban motivo en algunas adopciones dispuestas, quizas con
demasiada facilidad, por los Tribunales de menores. De ahi la
afirmacion del derecho del menor a ser educado en la propia

familia, como encargo a la Administracién para disponer todos los

311 EINOCCHIARO, A. e M., op. cit., p. 13 ss; BOCACCIO, E., «L’interesse
del minore. L affidamento familiare», Nuova giurisprudenza civile commentata, 1988, t.
Il, p. 162; CAVALLO, R., «ll rispetto dell’identita del minore nella famiglia adottiva e
affidataria», Minori Giustizia, n. 4, 1996, p. 35.

32 GIORGIANNI, L., L’adozione dei minori, in Giurisprudenza di Merito,
1993, IV, p. 238; COSTANZA, M., «Adottare ¢ un diritto di tutti?», en Dirito della
famiglia e delle persone, 1994, p. 419.
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instrumentos necesarios para que tal derecho pueda ejercitarse en
el caso concreto, y también como encomienda a los tribunales
para interpretar la ley 184/83, y cualquier normativa referente al
menor en el sentido de favorecer la permanencia del menor en su

familia.

[11.6.2 La asistencia social a la familia y su funcién
preventiva de las situaciones de privacion de

asistencia del menor

En las leyes especiales es donde se manifiesta de forma
mas concreta este derecho, y nos referimos, en concreto, a la
normativa asistencial, que tiene como mision establecer toda una
serie de medidas para apoyar a las familias en situacién de
dificultad. En su origen debemos recordar el d.p.r de 24 julio de
1977, n. 616, que transfiri6 gran parte de las funciones
asistenciales (entre las que se encuentran las actuaciones a favor
de los menores en el ambito de las competencias civiles y
administrativas) del Estado a los entes locales: otorgé a las
regiones las competencias de direccion, programacion y
coordinacién, y a los ayuntamientos las competencias para la
prestacion de los servicios, aunque manteniendo a la provincia las

funciones que ya ejercitaban en la materia.
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La transferencia de funciones a los entes locales la ha
completado el d.lgs. 31 marzo 1998, n. 112, también en materia
asistencial®®, y debemos sefialar de nuevo la ley de 28 agosto de
1997, n. 285, que representa un instrumento significativo de las
politicas sociales, al instituir un fondo nacional para la infancia y la
adolescencia para favorecer la promocion de los derechos, la
calidad de vida, el desarrollo, la realizacion personal y la
socializacion de los nifios y los adolescentes. A los recursos de
este fondo pueden acceder, cuando establezcan un programa de
actuacion (como puede ser la concrecion de medidas alternativas
a la institucionalizacion del menor), los entes locales, junto con
otras instituciones, y las organizaciones sin animo de lucro de
utilidad social®**.

Posteriormente, la ley de 8 de noviembre 2000, n. 3283,
parece orientada a garantizar la igualdad de oportunidades y la no
discriminacion, reduciendo las condiciones de discapacidad,

necesidad, carencias individuales y familiares, y asegurando, en

313 En este Decreto legislativo, que desarrolla la legge 15 marzo 1997, n. 59,
relativa a la delegacion al Gobierno para la transferencia de funciones y competencias a
las regiones y entes locales, para la reforma de la Administracion publica y la
simplificacion administrativa, se refiere a los «servicios sociale» como todas las
actividades relativas a la prestacion de servicios, gratuitos o de pago, o de prestaciones
econdmicas dirigidas a eliminar o superar las situaciones de necesidad que la persona
humana encuentra en su vida.

31 Sobre los requisitos para acceder al fondo nacional, respecto a la
problemética del acogimiento familiar, vid. CASCIANO, G.F., «Diritto alla propria
famiglia e affidamento familiare», en Minori Giustizia, 1999, I, p. 64; MANERA, G.,
«L’Affidamento familiare: disciplina attuale e prospettive di riforma», en Diritto della
famiglia e delle persone, 1996, p. 235.

35 | ey marco para la realizacion del sistema integrado de actuaciones y
servicios sociales (G.U. n. 265 del 13 de noviembre 2000).
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particular, un adecuado apoyo a los acogedores de menores,
incluso con beneficios econémicos y mediante el desarrollo de una
red integrada de servicios. Todos estos objetivos se pueden
compartir facilmente, pero la ley los prevé con los limites vy
posibilidades presupuestarias de los entes locales, que por lo tanto
no tienen una obligacion precisa, y pueden efectuar su eleccion
con la mas amplia discrecionalidad, por lo qgue no podremos hablar
de derechos exigibles por los usuarios, sino de concesiones
graciosas de dichos entes locales en su labor asistencial®'®.

La asistencia social juega un papel fundamental para evitar
las situaciones de abandono del menor y permitir la permanencia
del menor en su familia de origen. La ley 149/2001, ha introducido
un segundo apartado al art. 1 de la ley 184/83, que precisa que las
condiciones de indigencia de los padres «no pueden ser
obstaculo», al ejercicio del derecho del menor a permanecer en su
familia. No obstante, no se puede establecer una relacion directa
entre indigencia y abandono del menor, puesto que, también
quienes no cuentan con medios para mantener al menor, puede
tener buena relacién con él y llevar a cabo de forma adecuada la
actividad educativa, solicitando la intervencion de los servicios
sociales, administrando adecuadamente el subsidio que le

concedan, y mostrando en general cierta capacidad

$1® BREDA, M.G., MICUCCI, D., SANTANERA, F., La riforma dell'assistenza
e dei servizi sociali : analisi della Legge 328/2000 e proposte attuative, UTET, Torino,
2001, p. 14.
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organizativa®’. No obstante, podemos reconocer que pobreza,
ignorancia e incapacidad se encuentran estrechamente ligadas y
sefialan una condicion de marginacion de la familia dificil de
superar, mientras que, al contrario, formas de abandono «moral»
en el ambito de familias «pudientes» che dejan a los menores en
prestigiosos colegios, sin preocuparse mas por los propios
menores en el sentido afectivo, no llegan jamas al conocimiento de
los servicios sociales y del juez. Tenemos que hacer referencia, en
este sentido, a la jurisprudencia, ampliamente consolidada, que
sostiene que la indigencia constituye causa de fuerza mayor que
excluye el abandono®®,

Para permitir superar las condiciones de necesidad de las
familias, «se disponen», segun el art. 1.2 de la ley 184/83,
actuaciones de ayuda y apoyo a la familia por parte de las
Administraciones Publicas (a las que obliga, por otra parte, el art.
31 de la Constitucion Italiana). El apartado 3 del articulo 1 de la ley
se refiere con bastante amplitud una serie de actuaciones, que
obviamente no son taxativas, y que comprenden tanto la actuacion
que podemos denominar preventiva, para evitar 0 corregir
situaciones de necesidad en el seno de la familia, como medidas
de apoyo dentro del sistema establecido cuando la familia no

puede cumplir con sus tareas.

37 A este respecto, entre otros, FINOCCHIARO, A. e M. Disciplina
dell’adozione e dell’affidamento..., cit., pp. 137 y ss.
318 Cass. 9 de abril de 1988, n. 2811., o Cass. 26 de julio de 1993, n. 8360.
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En el ambito de las respectivas competencias del Estado,
las Regiones y los Entes Locales, todos ellos deberan desarrollar
«actuaciones idoneas» para ayudar a las familias en riesgo, para
prevenir el abandono y permitir la realizacion del principio-derecho
del menor a ser educado en el ambito de su propia familia.
También se establece la obligacion de promover iniciativas de
fomento de una opinion publica favorable al acogimiento y a la
adopcion, y de apoyo a la actividad de las comunidades de tipo
familiar; de organizar cursos de preparacién y actualizacion
profesional de los operadores sociales, asi como encuentros de
formacion y preparacion para las familias y personas que
pretenden acoger o adoptar menores, pudiendo, las
Administraciones Publicas respectivas, estipular convenios con
entidades o asociaciones sin animo de lucro que operan en el
ambito de la proteccion de menores y de las familias para la
realizacion de las actividades mencionadas®'®.

Este apartado no puede entenderse si no se relaciona
estrechamente con las previsiones de la ley marco sobre la
asistencia social (ley de 8 de noviembre de 2000, n. 328). Las
regiones, ejercitan las funciones de programacién, coordinaciéon y
direccion de la asistencia social, asi como la verificacién de la

efectiva realizacion en su territorio, y disciplinan las propias

319 | a 1. 8 de noviembre de 2000, n. 328, prevé que se puedan participar en la
gestion y la oferta de servicios sociales, al lado de los sujetos publicos, organizaciones
sin animo de lucro y de utilidad social: cooperativas, organizaciones de voluntariado,
asociaciones y entes de promocion social.
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actuaciones. Los ayuntamientos llevan a cabo el sistema integrado
de actuaciones y servicios, y proporcionan las prestaciones
especificas en el ambito del sistema integrado de asistencia social,
concretandose medidas especificas para los menores en situacion
de necesidad sea en las familias de origen como en las de
acogida. Sin embargo, todo se deja, como se ha afirmado ya, a la
discrecionalidad de las respectivas Administraciones, puesto que
las familias en situacion de riesgo no cuentan con ninguna forma
de exigir la prestaciéon de asistencia, por lo que, para DOGLIOTTI,
afirmaciones tan comprometidas, que finalmente podrian
convertirse en letra muerta, parecen mistificaciones o, en el mejor

de los casos, enunciados vacios®%°.

[11.6.3 La situaciéon de abbandono: concepto, causas y

excepciones

El principio de subsidiariedad de la actuacion publica
respecto de la familia ante las situaciones de necesidad del menor
aparece en al art. 1.4 de la ley 184/83. Las instituciones previstas
en dicha ley: el acogimiento, la adopciéon y la adopciéon en
circunstancias excepcionales, se aplicaran, Unicamente, «cuando
la familia no esté en condiciones de proveer al crecimiento y la

educacion del menor». En estas situaciones, el derecho del menor

30 DOGLIOTTI, M., «La riforma dell’adozione», en Famiglia e diritto, n. 3,
2001, p. 248.
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a crecer y ser educado en su propia familia (la familia biolégica),
se transforma en el derecho del menor a vivir, crecer, y ser
educado «en una familia», que se reconoce en el apartado 5 del
art. 1. Este derecho se asegura a todos los menores con
independencia de su sexo, etnia, edad, lengua y religidn,
respetando su identidad cultural, y respetando los principios
fundamentales del ordenamiento.

La expresion «abandono» no aparece por primera vez en el
ambito legislativo italiano con la ley 184/83. Ya en la ley 17 de julio
de 1890, n. 6972, sobre las instituciones publicas de asistencia y
beneficencia, se hablaba de menores abandonados, y también en
otras leyes mas dirigidas a la atencion a los menores en patrticular:
la ley de 18 de julio de 1904, n. 390, y los articulos 55 y 56 del r.d.
de 1 de enero de 1905, n. 12, que distinguen por primera vez entre
menores materialmente y moralmente abandonados. La expresion
vuelve a mencionarse en la ley de 10 de diciembre de 1925, n.
2277, sobre la proteccion y asistencia de la maternidad y de la
infancia, y también en el texto Unico en esta materia, el r.d. de 24
de diciembre de 1934, n. 2316, que en bastantes aspectos
continda vigente. Finalmente el r.d.l. de 8 de mayo de 1927, n.
798, que regula las funciones de la provincia en la asistencia a los
menores, se refiere a los «hijos ilegitimos abandonados o
expuestos al abandono».

La eleccion del legislador italiano con la ley de 1983 ha sido

no definir de forma precisa cual sea la condicién del menor que se
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encuentra en situacion de abandono. Ha preferido adoptar una
clausula general que deje al juez y al intérprete una valoracion que
pueda adaptarse a las diversas realidades y condiciones
personales, sociales y ambientales de caso concreto que se les
presenta. Tampoco posteriormente, la ley de 28 de marzo de
2001, n. 149, ha concretado la definicion de abandono en hipotesis
especificas, aunque desde muchos sectores se invocase dicha
introduccion.

El articulo 8 de la ley n. 184/1983, tras su modificacion por
la ley n. 149/2001, en el apartado 1, establece que «son
declarados en estado de adoptabilidad por el tribunal de menores
del distrito en el que se encuentran, los menores de los cuales se
constate la situacién de abandono porque se encuentran privados
de asistencia moral y material por parte de los padres y de los
parientes obligados a prestarsela, siempre que la falta de
asistencia no se deba a causa de fuerza mayor de caracter
transitorio»>%*,

Esta definicion, al igual que la recogida en la legislacion

espafiola, es una nocién objetiva®*?, pero con la diferencia de que,

321 Art. 8.1 «Sono dichiarati in stato di adottabilita dal tribunale per i minorenni
del distretto nel quale si trovano, i minori di cui sia accertata la situazione di abbandono
perché privi di assistenza morale e materiale da parte dei genitori o dei parenti tenuti a
provvedervi, purché la mancanza di assistenza non sia dovuta a causa di forza maggiore
di carattere transitorio».

%22 £ ¢ referido sentido de no tener en cuenta la culpabilidad que pueda existir
en el comportamiento de los padres. A diferencia del art. 330 del Codice Civile, que
priva de la patria potestad sobre los hijos a los padres como sancién ante una violacion
de los deberes establecidos para su guarda (art. 147 Codice Civile), o abusa de la patria-
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ademas, delimita el dmbito subjetivo. ElI abandono, delimita el
ambito subjetivo pues consiste, en una privacion de asistencia
moral y material «por parte de los padres y parientes obligados a
prestarsela...».

El art. 8, apartado 2, reviste también importancia, en él se
contempla el ambito subjetivo del concepto de abandono, puesto
que, segun este precepto, la situacion de abandono subsiste
aunque el menor sea adecuadamente asistido por otras personas,
es decir, cuando se encuentre en situacion de acogimiento familiar
o institucional, si las personas que lo asisten no son sus padres 0
los parientes obligados a ello, como veremos mas adelante.

Por lo tanto, la subsistencia de la situacion de abandono
resulta imprescindible, de otro modo procederia la reintegracion
del menor en su familia, ya que los menores en situacion de
abandono «son declarados en estado de adoptabilidad» por el
Tribunal de menores, motivo por el cual DOGLIOTTI®*® manifiesta
que la «nocion de abandono constituye el aspecto mas relevante y
quizas también el mas discutido de toda la problematica
adopcional». Esta constituye una diferencia fundamental con el
sistema espafiol, la situacion de abandono no se declara en las
circunstancias en que existe una privacion para el menor de

caracter temporal, en los que procedera la constitucion del

potestad con grave perjuicio para el hijo. En estos casos, cuando existan motivos graves,
el juez puede ordenar el alejamiento del hijo de la residencia familiar.

33 DOGLIOTTI, M., Adozione di maggiorenni e minori (artt. 291-314). L. 4
maggio 1983, n. 184, Diritto del minore a una famiglia, Giuffre, Milano, 2002, p. 428.
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acogimiento, sino que resulta necesaria para que el menor pueda
ser adoptado.

En el texto de 1983, la formulacion del art. 8 se referia, de
modo genérico, al kmenor en estado de abandono», mientras que
con la ultima reforma se ha querido precisar que la situacion de
abandono debe ser «constatada», mencién que le otorga también
el caracter de «situacion de hecho», de caracter objetivo®®*, al
igual que ocurria con el desamparo.

Es necesario recordar aqui, que el juez, en el desarrollo de
su actividad, debe tener siempre presente los principios
fundamentales de la disciplina: la proporcionalidad y graduacion
de los instrumentos de actuacion y la residualidad del recurso a la
adopcién, puesto que la adopcién es un instituto con el que se
debe tender a dar una familia al menor que esta privado de ella, y
no a insertarlo en una familia considerada «mejor», segun
parametros que aunque estén difundidos en determinados
contextos sociales, pueden ser considerados opinables vy
arbitrarios.

En una sentencia de la Tribunal Supremo de Casaci6n®?®,
haciendo referencia expresa a los principios constitucionales (art.
30.1 de la Constitucion Italiana), y las normas de derecho civil que
establecen los criterios de delimitacion de los derechos y deberes

de los padres, asi como a las garantias fundamentales

324 Respecto al caracter objetivo del abandono, ha sido repetidamente subrayado
por la jurisprudencia. Cfr. Cass. de 4 mayo de 2000, n. 5580; Cass. de 2 abril de 1998,
nam. 4363; Cass. de 4 de noviembre de 1996, nim. 9576.

%% Cass., 23 de abril de 1990, n. 3369.
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aseguradas a los menores, establece que «una semplice
educazione non ottimale dei figli, come, piu in generale,
un'impostazione sotto qualche aspetto criticabile del rapporto
genitoriale per carenza culturale o caratteriali o intellettive dei
genitori, come pure un semplice tenore povero di vita dovuto ad
insufficienza di mezzi economici €, meno che mai, il confronto con
le condizioni di vita migliori che i minori potrebbero trovare in
eventuali famiglie adottive, non possono essere sufficienti, in linea
di principio, a sradicarli dalla famiglia e a farli dichiarare in stato di
adottabilita».

En cuanto a la privacion de asistencia moral y material,
dado el caracter abierto de la definicion del abandono establecida
en el art. 8 de la ley 184/1983, ha quedado a la labor de la
jurisprudencia delimitar sus limites en relacién a las realidades
sociales, familiares y psicolégicas sobre las que la norma viene a
incidir. Evidentemente, las situaciones en que va a producirse el
abandono, van a ser muy similares a aquellas en las que se
producia el desamparo, exceptuando, en el caso italiano, aquellas
en que el caracter temporal de la situacion lo excluya.

La doctrina es unanime en considerar que puede existir
situacion de abandono tanto cuando el menor no tenga una

familia, como cuando exista la familia®®. En el primer caso se

36 Al respecto, MANERA, G., «Sulla sussistenza dell’abbandono anche
quando il minore viva in casa dei genitori», Nuovo Diritto, 1988, p. 306.
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trataria del hijo de padres desconocidos®*’, o huérfano de ambos
padres y sin otros parientes. En dichos casos la situacion de
abandono es obvia y no requiere ninguna constatacién posterior.
Mas problemético es definir el abandono cuando haya una familia,
aunque, como hemos visto respecto del desamparo, existen
multiples situaciones en las que puede existir una privacion de la
asistencia moral y/o material que el menor necesita para su
crecimiento en el seno de la familia, obligada a prestar dicha
asistencia No se puede afirmar, como se hizo durante los primeros
afos de aplicacion de la ley, que el abandono podria subsistir s6lo
en caso de consentimiento a la adopcion por parte de los padres
biolégicos o de ausencia de oposicion a la declaracién de
adoptabilidad (impugnacion, tras la reforma del 2001), como si la
oposicion fuese expresion de la reconstitucion de una relacion con
el menor®%,

La privacion de asistencia material y moral no puede
entenderse en términos absolutos, como carencia total de los
cuidados que necesita el menor por parte de sus padres, como

tiempo atras manifestaba una parte minoritaria de la

327 En el ordenamiento italiano, segun el art. 30 del d.p.r, de 3 de noviembre de
2000, n. 396, que regula el estado civil, la madre puede

328 A la oposicién (impugnacién), no puede dérsele un valor distinto al que
tiene: ser un instrumento procesal que se ofrece a los padres para una revision de la
decision del Tribunal, pero sin relevancia alguna de cara a la valoracion del abandono. Si
tuviese una importancia decisiva, no tendria ningan significado el juicio de constatacién,
bastaria que los padres manifestasen su oposicion para paralizar el curso del
procedimiento (Cfr. BESSONE, M., DOGLIOTTI, M., FERRANDO, G,
Giurisprudenza del diritto di famiglia, 111, Giuffré, Milano, 2000, p. 693)
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jurisprudencia®?®. Esta hipétesis, a parte de que en la realidad sélo
se comprueba en casos excepcionalisimos, conlleva el riesgo,
contrario a la ratio de la ley, de reducir drasticamente el nimero de
casos en los cuales se puede considerar que existe situacion de
abandono y de desconocer su existencia en situaciones altamente
perjudiciales para el menor®®. La privacién de asistencia no tiene
un sentido exclusivamente negativo, también un contenido positivo
gue se determina en relacién con las necesidades del menor.

Pierde asi relevancia, o asume un significado puramente
tedrico, la distincion, que parece sugerir la letra de la ley, entre
asistencia moral y material. El articulo 8 de la ley 184/1983 las
menciona conjuntamente, refiriéndose a la privacion de asistencia
«moral y material», a diferencia de la ley espafola, que utiliza la
conjuncion «o». Esto ha llevado a algunos a dar importancia a
dicha distinciéon y a concluir, en consecuencia, de que no existe
abandono cuando el menor sea privado solamente de la un tipo de
asistencia y no del otro.

Para salvar esta exigencia, que no estimamos acertada
conforme al principio del superior interés del menor, gran parte de

la doctrina italiana considera que no existe una linea de division

329 Trib. min. de Venezia, 5 de julio de 1971; Cass., 8 de febrero de 1989, n.
793; Cass., de 23 de abril 1990, n. 3369.

%0 SALITO, G., «Della dichiarazione di adottabilita», en AUTORINO, G.,
STANZIONE, P., (a cura di), Le adozioni nella nuova disciplina (legge 28 marzo 2001,
n. 149), Giuffre, Milano, 2001, p. 154.
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clara entre ambos conceptos®®, e incluso ha definido la expresion
«asistencia material y moral» como una hendiadis: asi, la
asistencia moral, refiriendose a la relacion afectiva, es también
una busqueda de los recursos para mantener al menor, y la
material, la cobertura de necesidades del menor, con la
implicacibn econdémica que conlleva, debe acomparfarse
necesariamente de la construccion de una relacién afectiva y
educativa.

Es dificil ciertamente separar ambas netamente, y, aun
siendo posible, considero que no tiene sentido, y que debe
interpretarse que es suficiente que exista privacién de una clase
solamente para declarar la situacion de abandono, en el mismo
sentido de la ley espafiola, cuando se produce un perjuicio claro
para el menor. En este sentido se ha pronunciado también el
Tribunal de Casacion italiano, aceptando separadamente la falta
de asistencia material®**?, como la moral®*®, y MORO estima que el
texto de la ley no puede entenderse como la absoluta necesidad
de que existan contemporaneamente una falta de cuidados

materiales y morales®*.

3L Cfr. DE LUCA, M.L., «Lo stato di abbandono», en Il diritto di famiglia e
delle persone, n. 3, 1989, pp. 238-239.

%32 El Tribunal ha considerado que la sola falta de asistencia material puede
constituir estado de abandono cuando sea de una entidad tal que de por si conlleve una
situacion de perjuicio para el menor, a pesar de la exigencia primaria de que éste crezca
en el &mbito de la propia familia (Cass. de 7 de junio de 1989, n. 2763).

333 Cass., de 21 de junio de 1988, n. 4220.

¥ MORO, A. C., Manuale di diritto minorile, 1 edizione, Zanichelli, Bologna,
2000, pp. 273-274.
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No cualquier falta de asistencia, irregularidad o retraso en el
cumplimiento de los deberes de los padres asume relevancia a los
fines del abandono, solo aquellos comportamientos de los padres
gue se traducen en una significativa reduccién de los cuidados
debidos a los hijos, de tal magnitud que no consientan, al menos
en un nivel de suficiencia, la realizacion del derecho fundamental
del menor al mantenimiento, a la instruccién, y a la educacion. No
obstante, el énfasis en el ordenamiento italiano se pone también
en el principio del superior interés del menor, y en su situacion de
desproteccion, y no sobre el comportamiento mas o menos doloso
o negligente de los padres. La declaracion de abandono no
constituye una medida sancionadora, sino que debe orientarse
exclusivamente a eliminar las consecuencias negativas que en el
desarrollo del menor produce o puede producir el comportamiento
de sus padres®®°.

La constatacion de la situacion de abandono viene
realizada mediante una valoracion casuistica, dirigida a comprobar
las consecuencias de los comportamientos de los padres sobre la
personalidad de los hijos, sin hacer referencia a una figura del

menor en abstracto, ni a todos los menores de la misma edad o

3% Este caracter no sancionador de la declaracién de adoptabilidad ha sido
puesto de relieve frecuentemente por la jurisprudencia italiana: Cass. de 23 de diciembre
1982, n. 7112; Cass. de 13 de enero 1988, n. 180; Cass. de 5 de agosto 199, n. 9273;
Tribunale per i minorenni de Roma de 27 de enero de 1987. También por la doctrina,
BUCCIANTE, A., «La potesta dei genitori, la tutela e I’emancipazione», en Trattato di
diritto privato, 1V, 3, RESCIGNO (dir.), UTET, Torino, 1997, p. 660 ss.
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del mismo ambiente social, sino prestando atencién sélo al menor
en particular, con su historia, sus caracteristicas fisicas,
psicoldgicas, su edad y su grado de desarrollo®*. Una idéntica
falta de asistencia por parte de los padres puede llevar a
consecuencias diversas en dos menores distintos, por ejemplo, un
menor de edad mas avanzada, puede frecuentar regularmente el
instituto y estar escolarizado pese al total desinterés de sus
padres, mientras que en uno de poca edad, tal situacién podria
determinar la declaraciéon de abandono del mismo.

El Tribunal Supremo de Casaciéon ha afirmado, en este
sentido que, «lo stato di abbandono é una reale e non presuntiva
situazione concreta da accertare»>*’ y que cuando se encuentre
frente a una falta de idoneidad intelectual, cultural, afectiva o
material, de los padres, es necesario concretar si ésta ha
determinado un concreto estado de abandono, en el sentido de
gue implica comprometer de forma irreparable el crecimiento del

menor>38,

36 DOGLIOTTI, M., op. cit., p. 438.

337 Cass., 5 de mayo de 1989, n. 2101.

338 Cass. de 5 de agosto de 1996, n. 7139. Esta Gltima Sentencia parte de una
controversia a raiz a una situacion de repetidos episodios conflictivos de los padres a
causa de su separacion. El padre (la figura menos negativa de los progenitores, segun el
Tribunal de Apelacion), habia denunciado la precaria condicion del menor, que se
encontraba con los abuelos maternos, y queria tener al menor consigo. El Tribunal de
Apelacién, sin tener en cuenta las circunstancias del caso concreto, en lugar de
comprobar la situacién del menor, la supuso, declarando la situacion de abandono bajo
una genérica formulacidon sobre la inidoneidad afectiva e intelectual del padre, sin
investigar adecuadamente si ésta era de tal magnitud que comprometiese de forma
irreparable el crecimiento del menor, por lo que fue anulada por el Tribunal de Casacion.
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El modelo de atencién de los padres hacia los hijos, puede
ser diverso segun la cultura del nacleo familiar en concreto, o del
grupo al que pertenece dicha familia, y el juez debe tener en
cuenta los diversos modelos y no puede imponer uno, aunque sea
el mas generalizado, que es especifico de clases sociales mas
favorecidas, aunque siempre dentro del limite del correcto
desarrollo del menor.

La valoraciéon que debe hacer el juez de la situacion del
menor debe ser comprehensiva y debe ser efectuada del modo
mas objetivo posible, atribuyendo una decisiva relevancia al
conjunto de elementos concretos que caracteriza la conducta de
los padres del menor, sin otorgar relevancia alguna a su «culpa».

El comportamiento de los padres, considerado como indice
para determinar el estado de abandono, puede ser comisivo u
omisivo®®. En cuanto al primero, incluye cualquier forma de
violencia sobre los menores, tanto fisica (lesiones graves, golpes
continuados...), como sexual (incesto, constriccién o instigacion a
la practica sexual con un progenitor), moral (prohibiciones,
amenazas o castigos de tal intensidad que puedan inspirar miedo,
aturdimiento o angustia en el menor). Otros supuestos serian la
explotacion laboral del menor, o la violencia de uno de los

progenitores con el otro o de ambos entre si, situaciones de grave

39 Se ha superado ampliamente la opinién, que se manifesté sobre todo en los
primeros afios de vigencia de la ley 184/1983, de que al objeto de la declaracién de
adoptabilidad pudiese considerarse Unicamente el contenido omisivo (FINOCCHIARO,
A.e M., cit, p. 105).
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conflicto familiar que pueden provocar dafios notables de caracter
psicolégico al menor.

También se pueden incluir en los comportamientos
comisivos casos que no son de violencia, sino de transmisién, con
el propio ejemplo, con la incitacion, la exhortacion e incluso la
constriccion, de valores del todo inaceptables al menor: incitacion
al robo, a la mendicidad, o a la prostitucion>*.

Mas frecuentes son los comportamientos omisivos:
negligencia, malnutricion, descuido de la higiene personal y
ambiental, desinterés o incapacidad de detectar estados de
enfermedad, de seguir prescripciones médicas, o en controlar su
escolarizacion, ausencias frecuentes del progenitor del hogar
familiar, dejando al menor sélo, encerrado en casa o0
permaneciendo en la calle, etc.

Ademas de estos comportamientos, que hemos expuesto a
titulo ejemplificativo, cabe preguntarse si la situaciéon ambiental,
independientemente de los comportamientos mencionados, puede
aportar indicadores que revelen el abandono. Podemos pensar en
viviendas peligrosas, insalubres, ruinosas o en condiciones
econdmicas mas que modestas, al limite o por debajo del limite de

la supervivencia. Alun en estas circunstancias, el comportamiento

340 En estos casos la valoracion del juez de las concretas circunstancias socio-
familiares del menor resulta ain més decisiva, por cuanto en algunos colectivos, como
los némadas, la mendicidad no se considera reprobable, sino un recurso vital (asi, en la
jurisprudencia el Tribunal de Apelacién de Turin, de 14 de diciembre de 1993; Tribunal
de Menores de Venecia de 1 de octubre de 1993; Tribunal de menores de Napoles, de 17
de diciembre de 1996).
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de los padres resulta fundamental, puesto que la vivienda, aun
insalubre y ruinosa, puede tenerse, en la medida de lo posible,
limpia, y los padres pueden buscar ayudas para la consecucion de
una vivienda, y, aun no teniendo ingresos, esforzarse en la
busqueda de un trabajo y utilizar los eventuales subsidios
asistenciales para satisfacer en primer lugar las necesidades del
menor, o, por el contrario, despreocuparse por la higiene y la
limpieza de la casa y gastar todo el subsidio para si mismos, sin
satisfacer las necesidades del hijo. Debe existir una capacidad, al
menos minima, de organizacion, de programacion de la vida para
si y para el menor, y en este sentido el apoyo de los servicios
sociales (con subsidios, ayuda a domicilio), y sanitarios (visitas a
domicilio, programas terapéuticos, etc.), pueden cobrar una
importancia decisiva para evitar la situaciéon de abandono.

El elemento psicolégico adquiere por lo tanto una
importancia decisiva y clarificadora, cuando se trata de decidir Si
la privacion de asistencia material del menor estan ligadas a la
situacion de necesidad de la familia, o a la voluntad de los padres
de no proporcionar al menor los medios necesarios para su
mantenimiento. Ya hemos hecho referencia a que, tras la
modificacién operada por la ley 149/2001, las condiciones de
pobreza de los padres no pueden justificar por si mismas, la
declaracién de adoptabilidad del menor, sino que procede la

actuacion de los servicios sociales en estas situaciones, con las
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medidas a que se referia el art. 1 de la ley 184/1983 para ayudar a
las familias en situacion de riesgo.

También patologias adquiridas o] congénitas:
drogodependencia, alcoholismo, enfermedades mentales,
enfermedades fisicas (ceguera, sordomudismo, etc.), pueden
llevar a la declaracién de abandono, aunque no por si solas, habra
que estar al comportamiento de los padres®*.

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, y la
actividad que deben desarrollar las Administraciones publicas de
apoyo a la familia, considera SALITO, que el abandono termina
siendo, sobre todo, de caracter moral, puesto que existiendo un
vinculo afectivo satisfactorio, que se traduzca en una relacion
educativa valida, segun las circunstancias del caso concreto, debe
excluirse el estado de abandono aunque la familia de origen no
esté en condiciones de asegurar todas las necesidades materiales
del menor o de darle suficientes oportunidades de realizarse en el

plano personal o social®*?.

1 En caso de enfermedad mental se ha reconocido el estado de abandono por
el Tribunal de menores de Roma, en Sentencia de 12 abril de 1984. Sin embargo, para el
Tribunal Supremo, no son suficientes las patologias o enfermedades mentales de los
padres, siendo necesario determinar si, a causa de ellas, no conservan la responsabilidad
sobre sus deberes y responsabilidades (Cass. de 5 de noviembre de 1998, n. 11112). Lo
mismo ocurre en cuanto a al drogodependencia, donde se considera que debe tenerse en
cuenta, mas que el pasado, el futuro, y que puede justificarse la declaracién de
adoptabilidad, cuando el estado sea tal que prive a los padres de la actitud para
desempefiar su propio papel (SS. del Trib. de menores de Roma, de 27 de enero de 1987,
0 6 de febrero de 1984).

¥2 SALITO, G., «Della dichiarazione di adottabilita», en AUTORINO, G.,
STANZIONE, P., (a cura di), Le adozioni nella nuova disciplina, cit., p. 157.
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Asi, en el caso de las familias en situacion de riesgo, la
prevision relativa a la asistencia moral se define como linea de
cierre de la nocién de abandono, excluyéndola cuando, aun
existiendo una situacién de inadecuacion material de la familia que
aconsejaria separar al menor de la misma para poder prestarle
una asistencia adecuada, persista entre el menor y la familia una
fuerte y activa cohesion moral.

En el ordenamiento italiano, los parientes del menor
susceptible de ser declarado abandonado tienen un papel
relevante, puesto que la situacion de abandono no subsiste en los
casos en los que el menor reciba asistencia material y moral de los
parientes «obligados a prestarsela», segin el art. 8 de la ley
184/1983.

Con esta formula indeterminada, la norma ha suscitado
tanto en la doctrina como en la jurisprudencia no pocas preguntas
a propdsito de la concrecién de los sujetos a los que ha querido
referirse el legislador, dada la generalidad y la carencia de
significado de la expresion «obligados a prestarsela», puesto que
los Unicos sujetos obligados a la asistencia moral y material del
menor son los padres.

Ni siquiera recae esta obligacion sobre aquellos que, segun
el art. 433 del Codice Civile, estan obligados a prestar alimentos.
La prestacion de alimentos tiene un contenido mucho mas
reducido, pues se limita a la obligacion de proporcionar medios
econdémicos, sin implicar obligaciones personales de cuidado y
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asistencia, por lo que no pueden identificarse los obligados a
prestar alimentos con aquellos a los que se refiere el art. 8.13%,

La postura doctrinal que ha prevalecido, identifica los
parientes obligados a prestar asistencia material y moral al menor
con los parientes hasta el cuarto grado®**“, mediante una
interpretacion sistematica de la ley 184/1983, que se refiere de
manera repetida a esta categoria de sujetos>*.

La normativa sobre la adopcion, por tanto, al contemplar a
aguellos parientes hasta el cuarto grado que mantengan una
relacion significativa con el menor, les otorga una posicion juridica
auténoma en la relacién parental. De este modo, entran en la
«familia», abuelos, hermanos, tios y sobrinos, a los que la ley
atribuye una relevancia autbnoma y de caracter sustancial, no
meramente procesal.

Sera el juez el encargado de verificar, cuando exista dicha

relacion significativa entre el menor y los parientes hasta el cuarto

33 Esta tesis, defendida entre otros, en su momento por BAVIERA, I, «I paren
ti dei minori in stato di abbandono», Dir. Fam. Per., 1983, pp. 241-242, ha sido ya
superada por la doctrina.

%4 En este sentido MANERA, G., «L’affidamento familiare», cit., p. 60;
FINOCCHIARO, A. e M., Disciplina dell’adozione e dell’affidamento..., cit., p. 120;
CENCI, A. «Minori, parenti ed adozione legittimante», Dir. Fam. Per., n. 4, 1990, p.
1356, DOGLIOTTI, M., Adozione di maggiorenni e minori..., Cit., p. 462.

35 Asi, el art. 9.4 de la ley, obliga a poner en conocimiento del juez tutelar las
situaciones en que personas que no tienen este grado de parentesco acogen a un menor
por un periodo superior a seis mese; el art. 11.1 atribuye al tribunal de menores la
posibilidad, en el caso de que ambos progenitores hayan muerto y no existan parientes
hasta el cuarto grado, de declarar de forma inmediata el estado de adoptabilidad del
menor; también se prevé, en el art. 12 la audiencia de los parientes hasta el cuarto grado
que tuviesen una relacion significativa con el menor, en el procedimiento de declaracion
de adoptabilidad.
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grado, la idoneidad asistencial de estos parientes, mediante una
valoracion que no puede limitarse a constatar el ofrecimiento de su
disponibilidad, o el hecho de que hayan denunciado la situacion de
abandono, sino que debe comprobar las concretas
manifestaciones de atencién que han prodigado al menor, aunque
provengan de parientes que en el pasado no hayan tenido
relaciones materiales y afectivas de caracter significativo con el
menor3*. El juez no declarara la adoptabilidad del menor, sélo en
el caso en que los parientes hasta el cuarto grado presten
asistencia activamente y de forma concreta al menor. En el resto
de los casos, el juez sélo debera darle audiencia a los parientes
(tomarlos en consideracion) en el procedimiento de declaracién de
adoptabilidad cuando tengan una relacion significativa con el
menor.

La posicion de los abuelos suele ser examinada por el juez
con gran atencién. Toda la jurisprudencia ha mostrado una
creciente propensién a tener en cuenta su disponibilidad a hacerse
cargo de los menores. Pese a que pueden darse, a veces, ciertas
dificultades debidas a la edad avanzada y al estado de salud de
los abuelos, el vinculo afectivo con los nietos, desatendidos por los
padres, se considera muy relevante. El Tribunal Supremo de
Casacion, en su Sentencia de 9 de febrero de 1990, n. 1903,

considera que la solicitud de acogimiento por parte de los abuelos,

6 \/id. Cass. 29 de noviembre de 1996, n. 10656, o Tribunal de Apelacién de
Milén, S. 9 de octubre de 1998.
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constituye un indice valido para valorar la idoneidad de los
parientes dentro del cuarto grado para cuidar al menor.

El legislador intenta de este modo dejar a la familia la
posibilidad de auto-organizarse, de resolver internamente el
problema del cuidado y la educacion del menor para tutelar su
derecho a crecer en la familia de origen®*’, entendiendo ésta en
un sentido amplio, e impidiendo que la declaracion de
adoptabilidad interrumpa los vinculos afectivos establecidos por el
menor con los mencionados parientes.

No resulta posible que los padres dejen al menor a cargo de
terceras personas de forma definitiva, en primer lugar, porque
aunque eventualmente un tercero pueda cuidar adecuadamente al
menor, los padres que lo han abandonado no son los més
indicados para elegir una nueva familia para €él. Tal competencia,
sin excepciones, corresponde a los tribunales de menores, y no es
una cuestion que pueda dejarse a la autonomia entre particulares.
Por otra parte, esta actuaciéon podria enmascarar, una forma
trafico de menores, reprobable no s6lo moralmente, en cuanto
trata al menor como un objeto o propiedad de los padres, sino
también desde el punto de vista penal.

Cabe la posibilidad de que los padres confien al menor a
terceros de forma temporal, alin con cierto caracter de estabilidad,
si lo hacen por un tiempo inferior a seis meses. En tal caso ni

siquiera es necesario ponerlo en conocimiento del tribunal de

7 SACCHETTI, L., Adozione e affidamento dei minori, Maggioli, Rimini,
1983, p. 113.
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menores. En el supuesto de que una persona que no sea pariente
hasta el cuarto grado acoja a un menor durante mas de seis
meses (la situacion sea de guarda de hecho), debe ponerlo en
conocimiento del fiscal de menores, obligacion que también tienen
los padres del menor. En el caso de que no se ponga en
conocimiento, ello conllevard para el guardador de hecho la
inidoneidad para realizar acogimientos o adopciones asi como la
incapacidad para ejercer como tutor. Para los padres, se
produciria la eventual privacion de la patria potestad y la apertura
del procedimiento de adoptabilidad (art. 9.4 de la ley 184/1983)3*.

Otra de las diferencias, aunque no tan destacada como
pueda parecer en principio, entre la nocién de abandono del
ordenamiento italiano y la espafiola de desamparo la constituye la
prevision respecto de la fuerza mayor. El estado de abandono no
subsiste cuando la falta de asistencia moral y material se deba a
«fuerza mayor de caracter transitorio».

La fuerza mayor, tradicionalmente, es un concepto de
caracter penalistico, considerado como una fuerza irresistible, un

evento derivado de la naturaleza o de un hecho humano que no

348 Esto no se produciré en todos los casos, sino que correspondera valorarlo al
Tribunal de menores, que podré disponer la modalidad de acogimiento del menor, y s6lo
procedera la privacion de la potestad y la apertura del procedimiento de adoptabilidad
cuando concurran los presupuestos para considerar la situacion como de abandono.
Pueden darse situaciones en las que habiendo confiado el menor a terceros, exista una
relacidn satisfactoria del menor con los padres, que se interesan por él, por su educacion,
mantenimiento, instruccién, etc.,, no procediendo en tal caso la declaracion de
adoptabilidad.
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puede ser previsto 0 que, pudiendo ser previsto, no puede ser
evitado®*°. También aparece en el Derecho administrativo como
causa de exencién de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas, o en Derecho civil cuando en materia
de obligaciones, el incumplimiento no es imputable al deudor por
falta de culpa.

La fuerza mayor se configura, en diversos sectores del
Derecho como un evento que interrumpe el nexo causal entre la
conducta y el evento, con la consecuencia de la exencion de
responsabilidad del sujeto agente.

Esto no puede trasladarse directamente al ambito del
abandono, puesto que se podria concluir, errbneamente, que la
fuerza mayor que impide la declaracion de adoptabilidad, se
produce solo en presencia de comportamientos involuntarios de
los padres, por lo que, sensu contrario, s6lo comportamientos
voluntarios darian lugar al abandono, y ya hemos visto que no
ocurre asi. Lo contrario supondria dejar a los padres la decision de
abandonar o no al hijo, sacrificando el interés primario del menor a
crecer en una nueva familia cuando su familia de origen no esta en
condiciones de proporcionarle la asistencia necesaria, Yy
fomentando situaciones de profunda injusticia entre casos de

abandono voluntario e involuntario.

39 \id. entre otros, FIGONE, A., «Stato di abbandono e forza maggiore», en
Famiglia e diritto, 1995, p. 443; DOGLIOTTI, M., «La problematica della foza
maggiore nell’adozione di minori, Dir. Fam., 1992, p. 1207.
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Por lo tanto la fuerza mayor debe identificarse con todas
aguellas circunstancias ajenas a la voluntad de los padres, de
caracter temporal e inevitable, que les impidan prestar la

30 Un caso

asistencia material y moral que el menor necesita
tipico seria una enfermedad de caracter temporal que impide a los
padres cuidar al menor.

Para poder evitar la declaracion de adoptabilidad, la fuerza
mayor debe tener una duracion limitada en el tiempo y «estar
destinada a cesar en un plazo de tiempo razonablemente breve
(Cass., 16 de septiembre de 1986, n. 5619). A este respecto
resulta dificil encontrar referentes y mas aun limites temporales
exactos, pero la jurisprudencia parece coincidir en que una
situacién de desproteccion que se prolonga durante mas de seis
meses 0 un afo puede ser extremadamente nociva para el
menor®?!.

No quiere decirse con esto que la privacion de asistencia
debida a fuerza mayor, de caracter transitorio, no tenga ninguna
consecuencia, pero no debe dar lugar a la adopcion. El juez,
cuando considere que existe una situacion grave, pero
momentanea de privacion de asistencia, abierta a la probabilidad
de cambios positivos, no declarard al menor adoptable. En

¥ MORO, A.C., Manuale di diritto minorile Il edizione, Zanichelli, Bologna,
2000, p. 177.

®! Cass., 6 de diciembre de 1991, n. 13133 y Cass., 27 de mayo de 1995 n.
5911.
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cualquier caso, deben existir elementos que hagan razonable
prever el fin de la situacion de desasistencia del menor.

Se prevé una «excepcion a la excepcion» de la situacion de
fuerza mayor, en el art. 8.3 de la ley 184/1983, en el caso de que
se ofrezca ayuda por parte de la Administracion a la familia, y esta
la rechace. No subsiste la causa de fuerza mayor cuando los
padres rechazan las medidas de apoyo que les brindan los
servicios locales, y tal rechazo se considera injustificado por parte
del juez.

Resulta dificil pensar que una familia necesitada rechace un
subsidio asistencial, en todo caso seria una hip6tesis mas
plausible que se rechace la ayuda a domicilio, la guarderia para el
menor, 0 actuaciones que implican una intromisiébn de la
Administracién en la intimidad familiar®®?. Mas frecuente seréa el
caso en que el enfermo mental, el drogodependiente, o el
alcohdlico rechacen la terapia ofrecida por los servicios locales. Si
el sujeto quiere permanecer en dicha situacion, o mas bien no
tiene la fuerza o la firmeza necesarias para salir de ella
(estariamos ante fuerza mayor), lo cual le impide atender
convenientemente al menor, el juez tendr4 que considerar la
situacion de abandono, porque, aun considerando que exista
fuerza mayor, ésta deja de ser temporal, para convertirse en

permanente, no evitando por tanto la situacion de desamparo.

%2 SACHETTI, op. cit., p. 122, considera que el rechazo de las medidas de
asistencia puede considerarse injustificado sélo cuando es un acto voluntario de rechazo,
comportando un grave perjuicio para el menor, que constituya por si mismo una grave
situacion de abandono.
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Puede ocurrir, por otra parte, que el juez estime justificada
la oposicién de los padres, aunque es una posibilidad bastante
extrafia. Deberia tratarse de una medida de asistencia inidonea
para eliminar la causa de la desatencién del menor o nociva para
él.

En los casos en que el juez considere que existe una causa
de fuerza mayor de caracter temporal que excluye el abandono o
un rechazo justificado de las medidas ofrecidas por los servicios
locales, ¢cual debera ser su actuacion? No podra declarar la
adoptabilidad del menor y debera recurrir a otras soluciones.
Puede invitar a los servicios locales a disponer el acogimiento
familiar del menor (aunque es dificil que los servicios locales lo
tengan en cuenta cuando éstos han sido los que han manifestado
al juez la existencia de una situacion que estiman constitutiva de
abandono del menor). El juez no tendria otra opcion que recurrir a
los articulos 330 y 333 del Coédice Civile®*, disponiendo una
limitacién de la patria potestad de los padres (o su privacion, en
los casos mas graves), adoptando la resolucion mas conveniente:

alejamiento del menor de la residencia familiar y quizas

%3 El art. 330 permite al juez privar de la patria potestad al progenitor cuando
viola o incumple los deberes de guarda inherentes a la patria potestad establecidos en el
art. 147 CC y 570 del Codice Penale. En estos casos, y por motivos graves, el juez puede
ordenar el alejamiento de la residencia familiar. El articulo 333, en los casos en que la
conducta de uno o ambos padres no sea tal que deba dar lugar a la privacion de la patria
potestad pero existe de todos modos un perjuicio para el menor, el juez puede adoptar las
medidas convenientes y puede también disponer el alejamiento del menor de la
residencia familiar, pudiendo revocar dichas medidas en cualquier momento.
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acogimiento de un tercero (pero a iniciativa del juez y no de los
servicios locales, aunque la persona concreta podria ser facilitada
por los propios servicios locales). En cualquier caso se deberia
tratar de evitar el acogimiento institucional del menor®**.

El acogimiento del menor, sea institucional, en familia o en
una comunidad de tipo familiar, no significa por si mismo situacion
de abandono, a diferencia del ordenamiento espafiol, en que el
acogimiento se configura como un modo de ejercicio de la guarda
sobre el menor una vez que la Administracion adquiere su tutela
tras la declaracion de desamparo. Pero tampoco es cierto lo
contrario, cuando existe una situacion de abandono del menor,
segun el art. 8.2 de la ley 184/1983, esta puede subsistir incluso
cuando el menor se encuentre en situacion de acogimiento familiar
0 institucional.

Esto puede parecer extraio, pero tiene sentido en cuanto la
constitucién de un acogimiento del tipo que sea sobre el menor, en
el ordenamiento italiano, no se produce a raiz de la declaracién de
abandono, puede ser dispuesto por los servicios locales cuando el
menor se encuentra temporalmente privado de un ambiente
familiar idéneo, y no tiene por qué conllevar por tanto la
suspension de la patria potestad ni la asuncion de la tutela del

menor por parte de la Administracion. Los padres contindan

%4 Sobre esta cuestion, el Tribunal Supremo de Casacién no consiente la
declaracion de adoptabilidad cunado sea posible evitar la situacién de abandono con
medidas de asistencia ofrecidas por los servicios locales, siempre que tales medidas no
se prolonguen tanto que constituyan una completa sustitucion de los padres (Cass. de 29
de noviembre de 1988, n. 6452, y Cass. 14 de julio de 1992, n. 8556).
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teniendo la tutela del menor, pese a que temporalmente, por las
circunstancias personales o familiares, no es conveniente que los
tengan consigo. Si las causas que han dado lugar al acogimiento
no cesan, la situacion de abandono persiste, y puede declararse la
adoptabilidad del menor. No olvidemos que la situacién de
abandono se produce por una falta de asistencia moral y material
al menor por parte de los padres y las personas obligadas a
prestarsela, por lo que la existencia de un acogimiento no exime a
los padres de prestar dicha asistencia.

Podemos concretar mejor esto haciendo referencia a las
distintas modalidades de acogimiento. Asi, en el caso del
acogimiento residencial —denominado «ricovero in istituto»,
entendido como internamiento en una institucion publica
residencial®®—, o del acogimiento en una comunidad de tipo
familiar, ¢de qué modo deberian prestar asistencia al menor
acogido? La actuaciéon de los padres en este caso debera dirigirse
a procurar el retorno del menor a la familia, de modo que la

permanencia en la instituciéon en la comunidad de tipo familiar sea

355 Recordemos que el art. 2.4 de la ley 184/1983 prevé que el «ricovero in
istituto» debe ser superado antes del 31 de diciembre de 2006, y sustituido por un
acogimiento familiar o mediante la insercion del menor en una comunidad de tipo
familiar, que define el propio articulo como una comunidad caracterizada por una
organizacion y relaciones interpersonales analogos a los de una familia. Este tipo de
acogimiento en el ordenamiento espafiol no aparece expresamente, pero se entenderia
incluido dentro del acogimiento familiar (podemos poner como ejemplo de este
acogimiento en comunidad de tipo familiar en los menores acogidos a través de
organizaciones como Aldeas Infantiles SOS, en que una o varias personas realizan una
funcion profesionalizada de acogimiento con varios menores, conviviendo con ellos de
forma similar a una familia).
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lo més breve posible. En el caso de que la situacion de dificultad
que haya provocado el acogimiento no haya desaparecido, los
padres deberian preocuparse del pago de los gastos, en los casos
en los que se requiera, efectuar visitas frecuentes y prolongadas,
incluso, si es conveniente, con la reentrada del menor en la familia
por algunos periodos (fines de semana, dias festivos, vacaciones
de verano, etc.), y en definitiva cumplir las obligaciones legales de
mantenimiento, educacion e instruccion, siempre con los limites
permitidos de las estructuras y de la regulacion de las
instituciones.

Cuando se prolonga mas de seis meses, el acogimiento
residencial es un sintoma plausible del estado de abandono. Asi,
las instituciones de asistencia a los menores donde estos se
encuentren acogidos deben enviar al fiscal de menores, cada seis
meses, el elenco de menores acogidos con indicacion de la
relacion con su familia de origen y de las condiciones psico-fisicas
del menor. El fiscal debera poner en conocimiento del tribunal de
menores aquellos casos en que el menor resulte en situacion de
abandono.

En el caso de los menores que se encuentran en
acogimiento familiar, dispuesto en caso de «privacion temporal de
un ambiente familiar idéneo», o lo que es lo mismo, «de dificultad
temporal de la familia de origen», si dicha dificultad o privacién se
convierte en definitiva y por tanto irreversible, caben dos
posibilidades: o bien tal dificultad definitiva constituye una

situacién de abandono, o los padres continlan prestando una
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asistencia que no es adecuada, por lo que el juez podra tomar las
medidas que estime convenientes conforme a los arts. 330 y 333
del Cddigo civil italiano.

En este Ultimo caso, los acogedores también deben
colaborar para preparar la reintegracion del menor a su familia de
origen, colaborando activamente con los padres. Si los padres no
se preocupan de los menores, de su relacion con los acogedores,
sus estudios, su salud, de sus progresos, etc., y no los visitan o lo
hacen muy rara vez o con demasiada brevedad, el acogimiento
habra fallado en su objetivo. En tal supuesto, el servicio local
debera tomar medidas para la cesacidén del acogimiento, y poner
el caso en conocimiento del tribunal de menores, y en caso de que
no lo hiciese, también podra venir la puesta en conocimiento por
parte del juez tutelar, ya que éste dispone tanto el acogimiento
como su eventual renovacion o cese, mediante auto, y controla la
subsistencia de los presupuestos para el mismo.

Una vez que el tribunal de menores, siguiendo el oportuno
procedimiento, constate la situacion de abandono, declara
mediante sentencia la adoptabilidad del menor. La situacién de
abandono debe estar referida al momento del pronunciamiento, no

a una situacion anterior.
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lll. 7 Otras situaciones de desproteccion de los
menores y la actuacion de las Administraciones

Pablicas
[11.7.1 La situacion de riesgo

El derecho de los menores en situacibn de riesgo,
desamparo o conflicto social a recibir asistencia y proteccion de
las administraciones publicas tiene como finalidad dltima
garantizarles en todo momento el disfrute del conjunto de
derechos que nuestro ordenamiento reconoce y, en definitiva, el
pleno desarrollo de su personalidad®*®.

Las administraciones publicas competentes deberan
intervenir con el fin de detectar, prevenir, valorar y neutralizar las
referidas situaciones de especial vulnerabilidad. El alcance e
intensidad de la intervencién administrativa vendra condicionado
por el grado de desproteccion o exclusion social que padezca el
menor.

Ahora bien, lo cierto es que no todos los ordenamientos
autonémicos han previsto y regulado con la misma claridad los
distintos ambitos de intervencion administrativa: riesgo,
desamparo y conflicto social. Aunque la proteccion de los menores
desamparados y la consiguiente tutela de la Administracién tiene

alcance general, no sucede igual con los otros ambitos de

%6 Arts. 10.1 CE, y 2, 12 y 17 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
proteccion juridica del menor
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actuacion —los menores en situacion de riesgo y los menores en
conflicto social-.

La razon de esta desigual regulacion de los diversos grados
de vulnerabilidad de los menores y la correlativa actuacion publica
tendria su origen en el distinto titulo competencial que pone en
marcha la regulacion de unas y otras situaciones de
desproteccion. La consecuencia que de ello pueden derivar es un
cierto abuso de la técnica de la tutela administrativa —al
reconducirse la mayor parte de las situaciones de desproteccion al
desamparo— y el consiguiente menoscabo del principio de
subsidiariedad progresiva de la actuacién de las administraciones
publicas en relacién con las obligaciones legales de padres y

tutores®’.

%7 El Auto de la Audiencia Provincial de Burgos (seccién 3?), de 22 julio,
estima el recurso de la madre de un nifio autista que habia sido declarado en desamparo,
estimando que lo procedente en este caso era Unicamente la declaracion de riesgo.
Manifiesta en su FD 3°, que «En los casos en que el menor no cuente con la debida
asistencia, pero no pueda imputarse falta o negligencia grave en el ejercicio de los
deberes de guarda, o imposibilidad de realizarla, la situacién no debera calificarse
como de desamparo, sino como de riesgo, en cuyo caso la actuacion de los poderes
publicos se orientard a disminuir los factores de riesgo y dificultad social que incidan
en la situacion personal y social en que se encuentra el menor y a promover los factores
de proteccion del menor y de su familia, conforme establece el articulo 17 de la LO
1/1996x». Esta distincion entre desamparo y simple riesgo fue introducida por la Ley
1/96, ya que no aparecia en la anterior reforma llevada a cabo por la LO 6/1987, y se
enmarca, tanto dentro de la propia actuacion de los poderes publicos en beneficio del
menor, como en el ambito de sus facultades para velar por la proteccion de su familia
de origen, duplicidad de actuaciones a las que se refiere el articulo 12 de la Ley, en
consonancia con lo dispuesto por el articulo 39 de la Constitucion». En sentido parecido
las Sentencias de la Audiencia Provincial de Jaén, de 10 de enero de 2002, y de la
Audiencia Provincial de Asturias, de 26 de septiembre de 2002.
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Las figuras de la tutela administrativa y la guarda
administrativa constituyen los instrumentos legales a través de los
cuales las administraciones publicas devienen responsables de los
deberes de guarda que, en primer termino, corresponden a los
padres o tutores. El legislador estatal ha incorporado estas figuras
a nuestro ordenamiento al amparo del titulo competencial
«legislacion civil» (articulo 172 del Cdédigo civil), para darle
homogeneidad.

En cambio, las vias legales a través de las cuales las
administraciones publicas deben colaborar con la familia y velar
por el debido cumplimiento de sus deberes legales de proteccion
de los menores -y, en particular, la proteccion publica de los
menores en situacién de riesgo y conflicto social- han sido
reguladas por los diferentes legisladores autonémicos al amparo
del titulo competencial «asistencia social», «servicios sociales» o
«proteccion y tutela de menores». Competencias que, segun
vimos, han asumido las diferentes comunidades autbnomas en
sus respectivos Estatutos de Autonomia. De forma que la
regulacion de estas materias, aunque es similar, no es idéntica en
cada una de las comunidades autébnomas. Ademas, debe
advertirse que no toda la legislacion autonémica dictada en
materia de infancia y proteccion de menores contempla la
intervencion administrativa ante situaciones de riesgo o conflicto
social de los menores.

En cualquier caso, este ambito protector quedaria

igualmente cubierto a través de la legislacion de servicios sociales,
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que obliga a las administraciones a intervenir para brindar
asistencia a todas las personas en situacion de marginacion,
riesgo o inadaptacion y, por tanto, también cuando se trata de
menores; maxime teniendo en cuenta que las normas que
configuran el estatuto juridico indisponible de los menores —
normas de orden publico de inexcusable cumplimiento por los
poderes publicos, segun la STC 141/2000 de 29 de mayo- les
reconocen el derecho a la asistencia y proteccion de las
Administraciones Publicas.

El menor padece una situacion de riesgo cuando, como
consecuencia de determinadas circunstancias personales,
familiares o sociales, su desarrollo personal o social se ve
perjudicado. Ahora bien, el estado de vulnerabilidad que
caracteriza la situacion de riesgo no tiene la gravedad, intensidad
0 persistencia propias del desamparo, para justificar su separacion
del nacleo familiar®®®. La actuacién de las administraciones ante
situaciones de riesgo se dirige precisamente a prevenir un posible
desamparo mediante apoyo técnico o econdémico y asi hacer
innecesaria la adopcion de medidas de proteccién que impliquen
la separaciéon del menor de su entorno familiar.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza

(Seccion 52), de 15 de julio de 2004, resulta un buen ejemplo de

%8 BENITO ALONSO, F., «Actuaciones de riesgo y desamparo de menores.
Tutela por ministerio de la ley y guarda». Cuadernos de Derecho judicial, nim. 16, 1996,
p. 191y ss.
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cual debe ser la actuacion de la Administracion ante una situacion
de riesgo. El Tribunal, en el Fundamento de Derecho 5°, considera
respecto a la situacion familiar de una madre cuyos tres hijos
habian sido declarados en desamparo que «la situacibn mas
reciente mantiene -como regla general- las mismas coordenadas
hasta ahora descritas. Un deseo comun de convivencia, pero unas
circunstancias personales, econ6micas y laborales con
deficiencias y limitaciones (...) Considera este Tribunal que la
situacion descrita refleja una realidad de «riesgo», mMAas no
exactamente de «desamparo». Existe 