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II. INTRODUCCION

En el presente trabajo abordamos la actuacion publica en materia de proteccion de
menores, una realidad que vive un nimero relativamente grande de nifios, nifias que han
sido separados de su familia de origen y viven en centros y hogares de proteccion. Son
los menores tutelados por la Administracioén publica. Un colectivo al que muchos autores
han denominado «la infancia invisible» por el desconocimiento que existe al respecto en

la poblacion.

Aunque lleguemos a tener conocimiento sobre cualquier situacion en la que un
menor estd siendo desatendido por sus progenitores o tutores, /realmente conocemos cual
es el futuro de ese menor?;Qué medidas toma el Estado, y en especial la Administracion
con el menor desatendido?;Quedaran cubiertos sus derechos? Este estudio pretende
resolver éstas y mas cuestiones sobre el sistema de proteccion de los menores que, por su
especial vulnerabilidad, necesitan de alguien que defienda sus derechos. Ademas de por
la importancia social de la figura, el estudio adquiere relevancia por la reciente
modificacién de la que ha sido objeto. Abordamos, pues, su analisis a la luz de las
novedades introducidas por la LO 8/2015, de 22 de julio y, fundamentalmente, la Ley
26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la

adolescencia.

Para el desarrollo del trabajo he partido de un esquema simple basado en la
doctrina mas consolidada. Seguidamente, y para ampliar el estudio, he tomado como
referencia diversos estudios, monografias y articulos de revista. Ademads, para concretar
los conceptos y buscar solucion a las controversias planteadas en el estudio, he guiado el

trabajo por medio de diferentes casos practicos y numerosa jurisprudencia.



I11. EL SISTEMA PUBLICO DE PROTECCION DE MENORES.
III.1 LA DESPROTECCION DEL MENOR

Cualquier sociedad cuenta con menores en situacion de exclusion y desproteccion.
Es una realidad, un problema que nace fruto del abandono de sus progenitores o tutores.
La patria potestad (o la autoridad familiar en Aragon') es la institucion basica en cuanto
a proteccion de menores, tiene funcion tutelar y es un efecto legal de toda relacion
paterno-filial, un conjunto de derechos y obligaciones que adquiere el progenitor de
manera automatica una vez determinada la filiacion. La existencia de menores no
sometidos a la patria potestad, requiere de ciertas instituciones juridicas que actiien con
caracter subsidiario para ejercer estas funciones de guarda y proteccion. La institucion
que surge en primera instancia como mecanismo para solventar este problema es la tutela

ordinaria’.

Ahora bien, los Estados modernos han creado un mecanismo para los casos en que
ni la patria potestad, ni la tutela ordinaria son suficientes para dotar a los menores de la
necesaria asistencia personal y patrimonial. Se trata del sistema publico de proteccion de
menores, al que podemos definir como: «el conjunto de actuaciones que, en el marco del
sistema publico de servicios sociales, tiene como finalidad prevenir, detectar y corregir
las situaciones de riesgo y desamparo, mediante la integracion del menor en grupos

naturales de convivencia, en condiciones bésicas suficientes que posibiliten su

' La patria potestad se regula en el art. 154 Cc.: «Los hijos no emancipados estan bajo la patria potestad de
los progenitores. [...] Como responsabilidad parental, se ejercera siempre en interés de los hijos, de acuerdo
con su personalidad, y con respeto a sus derechos, su integridad fisica y mental. Esta funcion comprende:
[...] Velar por ellos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral.
Representarlos y administrar sus bienes [...]». En Aragon, la autoridad familiar esta reglada en los arts. 63
y ss. del CDFA, en particular, el art. 63.1 establece que «El deber de crianza y educaciéon de los hijos
menores no emancipados, asi como la adecuada autoridad familiar para cumplirlo, corresponde a ambos
padresy.

% A la que estaran sometidos, de acuerdo con el art. 222 Cc.: «Los menores no emancipados que no estén
bajo la patria potestad. Los incapacitados, cuando la sentencia lo haya establecido. Los sujetos a la patria
potestad prorrogada, al cesar ésta, salvo que proceda la curatela. Los menores que se hallen en situacion de
desamparo». El Cc. enumera bajo qué circunstancias una persona quedara sometida a la tutela, pero lo hace
sin diferenciar los supuestos de tutela civil ordinaria —institucion aplicable en los tres primeros supuestos-
de la tutela administrativa a la que se someten «los menores que se hallen en situacion de desamparo». Esta
figura es diferente a la tutela ordinaria, por lo que sus preceptos, salvo remision expresa, no le son
aplicables.



participacion en la vida familiar, econdmica, social y cultural y su desarrollo integral

como persona»3.
1.2 MARCO JURIDICO

En Espafia adoptamos con cierto retraso el moderno sistema de proteccion de
menores que se estaba instaurando en Europa con las democracias y sobre todo, con la
aprobacion por parte de las Naciones Unidas de la Convencion de Derechos del Nifio en
1989, que supuso reconocer a los menores como verdaderos sujetos con derechos. Los
paises adheridos a la Convencion tuvieron que poner todos sus medios, en amplias
materias, para asegurar un desarrollo adecuado de los menores, que les permitiera

integrarse en la sociedad en igualdad de oportunidades.

En este sentido, han sido numerosos los textos legales internacionales” redactados
al efecto, y que han servido de referencia para desarrollar nuestra legislacion interna. En
este sentido, el art. 39.4 CE normativiza los acuerdos internacionales y acoge un sistema
de proteccién de menores mixto’, basado en la colaboracién del ambito péblico
(Administracion publica) y privado (las familias). Como consecuencia de lo establecido
en este precepto y en los instrumentos juridicos internacionales, Espaiia llevo a cabo una
renovacion de su ordenamiento juridico respecto a los menores; en este sentido cabe
destacar algunas leyes: la Ley 21/1987 de 11 de noviembre, reguladora de la Proteccion
de los Menores y de la Adopcion®, que en la practica presentd algunas lagunas se

intentaron solventar con la redaccion de la LO 1/1996 de 15 de enero de Proteccion

3 Asi lo define el art. 45 de la Ley 12/2001, de 2 de julio, de la Infancia y la Adolescencia en Aragon.

* Los mas relevantes son: la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (Paris 10 de diciembre de
1948), la Resolucion A 3-0172/92 del Parlamento Europeo, que aprob6 la Carta Europea de los Derechos
del Nifio, la Declaracion Universal de los Derechos del nifio (Nueva York, 20 de noviembre de 1959) y la
Convencioén de los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989.

> Asi se deduce de los arts. 39.2 y 3 CE: «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». Y «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 proceday.

% Que modifico varios arts. del Cc. y de la Lec., e introdujo un importante cambio: sustituy6 el arcaico
concepto de “abandono” por la institucion del “desamparo”, dando lugar a una considerable agilizacion de
los procedimientos de proteccion del menor al permitir la asunciéon automatica, por parte de la Entidad
publica competente, de la tutela de aquél, mediante la modificacion de los arts. 172 y ss. del Cc. Ademas
introdujo la generalizaciéon del interés superior del menor como principio inspirador de todas las
actuaciones relacionadas con aquél.



Juridica del Menor’. Mas recientemente, el régimen juridico del sistema de proteccion de
menores se ha visto afectado por la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion

Internacional.

Pero la realidad puso de manifiesto que los mecanismos hasta entonces existentes
eran insuficientes, y que las normas dictadas solo cubrian de manera superficial los
derechos del menor, sin obtener un marco regulatorio pleno capaz de satisfacer sus
necesidades. Es por ello que, con la participacion de distintos Ministerios, CCAA,
Entidades y varias ONG®, se present6 un Plan Estratégico Nacional de Infancia y
Adolescencia (PENIA II, 2013-3016), por el que fueron aprobadas la LO 8/2015 de 22
de julio y la Ley 26/2015, de 28 de julio, de Modificacion del Sistema de Proteccion a la
Infancia y a la Adolescencia, que han traido como consecuencia la modificacion de la
LOPJM, del Cc. y de otras muchas leyes del sistema. Las razones para la promulgacion
de estas leyes eran claras: la LOPJM se habia quedado obsoleta, y se habia hecho
necesario unificar la diversidad normativa existente en Espafia debido a la competencia
de las CCAA en materia de proteccion de menores, creando un marco comun que les

sirviera de referencia para actuar en la misma direccion.

III.3 LA COMPETENCIA DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS EN
MATERIA DE PROTECCION DE MENORES. LOS SERVICIOS
SOCIALES.

En efecto, las CCAA tienen competencia en materia de proteccion de menores en
virtud del art. 148.1.20 CE, que aunque no contempla especificamente la materia de
proteccion de menores como titulo competencial, si lo hace en materia de “asistencia
social”, que debe entenderse subsumida en la anterior. Asi, la mayoria de Estatutos de
Autonomia han atribuido estas competencias en su territorio, al amparo del titulo

3

competencial “asistencia social”, “bienestar social” o ‘“servicios sociales”. Las

7 También afecto tanto al Cc. como a la Lec., y dentro de las situaciones de desproteccion social del menor,
introdujo la importante distincion entre situacion de riesgo y situacion de desamparo.

¥ De acuerdo con el anexo del documento, participaron los ministerios de: Asuntos Exteriores y
Cooperacion, Economia y Competitividad, Educacion Cultura y Deporte, Empleo y Seguridad Social,
Hacienda y Administraciones Publicas, Interior, Industria, Energia y Turismo, Instituto Nacional de
Tecnologias de la Comunicacion, Justicia, Presidencia, Sanidad Servicios Sociales e Igualdad. Ademas de
corporaciones locales como: Federacion Espafiola de Municipios y Provincias. Y otros entes implicados:
Consejo General de Colegios Oficiales de Educadores y Educadoras Sociales, Entidades Colaboradoras de
Adopcion Internacional Organizaciones No Gubernamentales y televisiones autonémicas



comunidades que también tienen atribuida competencia en materia de proteccion y tutela

de menores, han invocado este titulo competencial al amparo del art. 149.1.8 CE.

Es el caso de Aragon, que ha regulado la materia en la Ley 12/2001 de 2 de julio,
sobre Infancia y Adolescencia y en el Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del
Gobierno de Aragdn, por el que se aprueba, con el titulo de «Codigo del Derecho Foral
de Aragony, el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas. Es igualmente relevante
el Decreto 190/2008, de 7 de octubre, del Gobierno de Aragon, por el que se aprueba el

Reglamento de medidas de proteccion de menores en situacion de riesgo o desamparo.

Esta competencia exclusiva de las CCAA en materia de “asistencia social”,
requiere que la prestacion de los Servicios Sociales se lleve a cabo por organismos
autondmicos. De acuerdo con los arts. 5 y 6 del Decreto 190/2008°, en Aragén,
corresponde al Instituto Aragonés de Servicios Sociales'® (IASS) iniciar los mecanismos
de proteccion desde el momento en que tiene conocimiento de una posible situacion de
desproteccion. El correspondiente Servicio Especializado de Menores de la Direccion
Provincial del IASS realizard un estudio en el entorno del menor que verifique si se estd
produciendo una situacion de desproteccion o de desamparo que requiera su intervencion,

que consistira en el disefio de un proyecto de intervencion social individualizado.
II.4 EL SISTEMA DE PREVENCION: LA SITUACION DE RIESGO

En los ultimos afios se ha puesto de manifiesto la evolucién de las normas hacia

un sistema de prevencion que da prioridad a las actuaciones tendentes a prevenir, detectar

% El art. 5 del Decreto establece que «corresponde a la Administracién de la Comunidad Auténoma de
Aragdn, a través del Instituto Aragonés de Servicios Sociales, la competencia para la declaracion de las
situaciones de riesgo y de desamparo de menores y para la determinacion, aplicacion, seguimiento y
evaluacion de las medidas de proteccion a establecer en cada caso, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
siguiente y de las atribuciones propias de la Autoridad Judicial». En este sentido, el art. 6 regula que
«compete a la Comarca el Programa de Atencién a menores que tiene por objeto priorizar las actuaciones
en familias con indicadores de maltrato. Desde los servicios comarcales se desarrollaran las siguientes
funciones: Propuesta preceptiva y vinculante, al servicio especializado de menores, para la declaracion de
la situacion legal de riesgo que incluira las lineas de actuacion en cada caso. Informe para la elaboracion,
por el servicio especializado de menores del Instituto Aragonés de Servicios Sociales, de la propuesta de
declaracion de desamparo para el ejercicio de la tutela. Gestion de los programas de preservacion familiar
y de reinsercion del menor en pro- gramas de separacion. Mediacion en los casos de guarday.

""E1 TASS es un organismo auténomo de naturaleza administrativa adscrito al Departamento de Ciudadania
y Derechos Sociales del Gobierno de Aragdn, bajo cuya direccion, tutela y vigilancia gestiona las
competencias que le atribuye la Ley 4/1996, de 22 de mayo, relativa al Instituto Aragonés de Servicios
Sociales.



y reparar las situaciones de desproteccion, que procuran evitar el desamparo. Este sistema
actia cuando el menor se encuentra en una situacion de riesgo, que el art. 17.1 LOPJIM
define como «aquella en la que, a causa de circunstancias, carencias o conflictos
familiares, sociales o educativos, el menor se vea perjudicado en su desarrollo personal,
familiar, social o educativo, en su bienestar o en sus derechos [...] sin alcanzar la entidad,
intensidad o persistencia que fundamentarian su declaracion de situacion de desamparo y
la asuncion de la tutela por ministerio de la ley [...]». En estas circunstancias, la
intervencion de la Administracion debe orientarse a eliminar, reducir o compensar las
dificultades o deficiencias que afectan al menor y «evitar su desamparo y exclusion social,
sin tener que separarlo de su entorno familiar». De acuerdo con PEREZ ALVAREZ',
este nuevo rumbo marcado por la prevencidon supone una «consecuencia relevante en la
concepcion del sistema de proteccion de menores: el caracter subsidiario de las
actuaciones de los poderes publicos que, como el desamparo y consiguiente tutela
administrativa, pueden dar lugar a medidas irreversibles para el menor en relacion con la
familia de origen». Por eso, s6lo cuando «no se hayan conseguido cambios en el
desempefio de los deberes de guarda que garanticen que el menor cuenta con la necesaria
asistencia moral o material» (art. 17.8 LOPJM) se fundamentard el dictado de la
resolucion que declare el desamparo. En la misma linea, en Aragén, la situacion de riesgo
y las actuaciones de la Administracién en la materia estan reguladas en los arts. 56 y ss.
de la Ley 12/2001 y de manera pormenorizada en el Titulo II «de las situaciones de

riesgo» del Decreto 190/2008.

III.5 PRINCIPIOS RECTORES DE LA ACTUACION PUBLICA EN
MATERIA DE MENORES.

Este sistema de prevencion llevado a cabo dentro del ntcleo familiar del menor
tiene el fin de velar por uno de los principios rectores que rigen cualquier actividad
publica —y privada- en materia de menores: el derecho del menor a permanecer en su

familia de origen'?. La actividad protectora de las Administraciones publicas debe guiarse

"' PEREZ ALVAREZ, M. Angel, “El sistema publico de proteccion de menores e incapaces” en Curso de
Derecho civil (IV), Derecho de Familia, 5° edicion, Martinez de Aguirre (coord..), de Pablo Contreras,
Pérez Alvarez, Edisofer, Madrid, 2016, cit. pag. 438.

12 Asf resulta, expresamente, de la normativa internacional sobre los derechos de los menores de la que se
ha hecho eco nuestro legislador. A modo de ejemplo cabe citar: los arts. 5, 9.1, 9.3 y 18 de la Convencién
derechos nifio, asi como los articulos 2.2.c y 11.2.b LOPJM.



por los principios de reintegracion e integracion familiar. Asi, en los casos en que se
hiciera necesario la separacion del menor de su familia, la entidad publica debera actuar
por el principio de reintegracion familiar y establecer medidas y programas de apoyo
dirigidos a facilitar el retorno del menor con su familia. Ahora bien, la familia solo sera
entorno de integracion social cuando sus miembros no sean victimas de la exclusion
social. Es decir, el interés superior del menor podra condicionar el alcance de este derecho

y obliga a ponderarlo con otros con los que pudiera entrar en conflicto.

En efecto, el interés superior del menor constituye el principio juridico basico de
todo el Derecho relativo a los menores. Ya la Convencion sobre los Derechos del Nifio
estableci6 en el art. 3.1 que «en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas, [...] una consideracion primordial a que se atendera
sera el interés superior del nifio». En la medida en que nuestra CE reconoce a los menores
la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos, este
principio adquiere rango constitucional. Es un concepto normativo indeterminado que
debe ser precisado en el momento de su aplicacion en cada caso concreto, pero que en
cualquier caso requerira proteger al menor como persona, lo que supone la proteccion de
sus derechos fundamentales y de caracter personal. La persona o autoridad encargada de
proteger al menor no debe guiarse por sus criterios personales sino por los principios y
valores acogidos por nuestro sistema juridico, y deberd considerar no solo el interés
presente del menor, sino también el futuro. De acuerdo con el art. 2 LOPJM, el propio
menor participara en la concrecion de cual es su interés, sin que esto suponga que se
delegue en €l la adopcion de la decision que le conviene. El valor y trascendencia que se
da a las opiniones y deseos del menor dependera de su grado de discernimiento y
madurez. Al respecto, la doctrina del TS se mueve en la linea de lo establecido en la STS

835/2013 de 6 de febrero ™.

1> La STS 835/2013 de 6 febrero (Rec. 245/2012) establece que: «La clausula general de la consideracion
primordial del interés superior del menor contenida en la legislacion no permite al juez alcanzar cualquier
resultado en la aplicacion de la misma. La concrecion de dicho interés del menor no debe hacerse conforme
a sus personales puntos de vista, sino tomando en consideracion los valores asumidos por la sociedad como
propios, contenidos tanto en las reglas legales como en los principios que inspiran la legislacion nacional y
las convenciones internacionales. La aplicacion del principio de la consideracion primordial del interés
superior del menor ha de hacerse para interpretar y aplicar la ley y colmar sus lagunas, pero no para
contrariar lo expresamente previsto en las mismas. No hacerlo asi podria llevar a la desvinculacion del juez
respecto del sistema de fuentes, que es contraria al principio de sujecion al imperio de la ley que establece
el art. 117.1 CE».
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Ya hemos dicho que el interés superior del menor debe ser ponderado con otros
principios con los que puede entrar en conflicto. Al respecto, el art. 2.4 LOPJM establece
que: «en caso de concurrir cualquier otro interés legitimo junto al interés superior del
menor deberan priorizarse las medidas que, respondiendo a este interés, respeten también
los otros intereses legitimos presentes. En caso de que no puedan respetarse todos los
intereses legitimos concurrentes, deberd primar el interés superior del menor sobre
cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir [...]». Con este precepto, el
legislador intenta solucionar este problema que es muy frecuente en la practica. Asi, es
habitual que este principio entre en colision con el derecho del menor a permanecer en su
familia natural. Cuando existe contradiccion entre ambos principios, debe tenerse en
cuenta la superior jerarquia que el legislador atribuye al deber de perseguir el interés del

menorm.
.6 ALGUNOS DATOS

Segun los ultimos datos publicados en el «Boletin de datos estadisticos de medidas
de proteccion a la infancia»'® en 2015, en Espafia el nimero de menores de edad atendidos
por la Administracion fue de 42.628, sufriendo un leve descenso respecto a afios
anteriores (42.867 en 2014), «lo que calculado en relacion con la poblacion menor de 18

afios (1/100.000) arroja una tasa de 511,3 en 2015»'°. Se produjo una importante caida

'* Al respecto, es determinante —entre otras que se pronuncian al respecto- la STS 565/2009 de 31 julio,
Rec. 247/2007: «Desde este punto de vista, se advierte la superior jerarquia que el legislador atribuye al
deber de perseguir el interés del menor, pues la directriz sobre el interés del menor se formula con un
sintagma de caracter absoluto («se buscara siempre»), mientras que la directriz sobre la reinsercion familiar
se formula con caracter relativo («se procurara»). Ambos principios o directrices pueden entrar en
contradiccion, puesto que las soluciones mas adecuadas al interés del menor pueden no ser las que
favorezcan la reinsercion en la familia. Cuando existe una contradiccion se impone una técnica de
ponderacion que exige valorar el peso que el legislador atribuye a cada una de las directrices, para atribuir
valor preponderante a una u otra de ellas. Desde esta perspectiva se advierte la superior jerarquia que el
legislador atribuye al deber de perseguir el interés del menor, pues la directriz que ordena procurar la
reinsercion familia se subordina expresamente a ella («cuando no sea contrario a su interés»). Debe
concluirse que el derecho de los padres bioldgicos no es reconocido como principio absoluto cuando se
trata de adoptar medidas de proteccion respecto de un menor desamparado y tampoco tiene caracter de
derecho o interés preponderante, sino de fin subordinado al fin al que debe atenderse de forma preferente,
que es el interés del menor. La adecuacion del interés del menor, asi, el punto de partida y el principio en
que debe fundarse toda actividad que se realice en torno a la defensa y a la proteccion de los menores. Las
medidas que deben adoptarse respecto del menor son las que resulten mas favorables para el desarrollo
fisico, intelectivo e integracion social del menor y hagan posible el retorno a la familia natural; pero este
retorno no serd aceptable cuando no resulte compatible con las medidas mas favorables al interés del menor.
15 «Boletin de datos estadisticos de medidas de proteccién a la infancia», Boletin niimero 18, datos 2015.
Informes, estudios e investigacion, Gobierno de Espafia, Ministerio de sanidad, servicios sociales e
igualdad, 2017.

' En «Boletin de datos...» cit. pag., 20.
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de las tutelas administrativas, situandose la cifra en 25.952 menores tutelados (311,3),
mientras que el nimero de guardas se elevo a 4.724 (56,7). El nimero de menores en
estudio o con una medida de apoyo previo a dictarse cualquier medida protectora fue de
11.952. Respecto al total de guardas, 3.384 eran guardas voluntarias. Con estas cifras,
cabe decir que al final de afio, 7.100 menores fueron dados de alta en el régimen de la
tutela administrativa; 3.968 menores de los sometidos a guardas y 10.707 menores

dejaron de estar en estudio o con una medida de apoyo.

Mientras Melilla y Ceuta fueron las regiones con las mayores tasas de menores
atendidos (8.208,1 y 2.813,5 respectivamente); Cantabria, Catalufia y Aragén presentaron

las tasas mas bajas (249,2, 257,6 y 268,1).

El total de acogimientos residenciales sufri6 un ligero incremento situdndose en
13.596 los menores sometidos a este sistema. Ocurre lo mismo con los acogimientos
familiares, que se incrementaron de 19.119 en 2014 a 20.172 en 2015. En cualquier caso,
«en términos absolutos el acogimiento familiar sigue siendo la principal medida de
proteccion adoptada por los servicios de proteccion de comunidades y ciudades
autonomas. El predominio [...] sefiala, como en afos anteriores, una baja estancia en
centros y una preferencia, a medio y largo plazo, por las medidas que prescriben el

.o o 1
mantenimiento de los menores de edad en entornos familiares' ».

El mismo informe recoge que los principales factores de riesgo que se dan en la
infancia se producen en el seno familiar debido a carencias afectivas, econdmicas y
educativas, que acaban formando parte de un proceso de inadaptacion social que pone en
peligro el desarrollo fisico, psicolégico y social. Aunque el inicio del proceso de
inadaptacion social también se produce en la propia persona, en la escuela o en barrios
catalogados como «marginales», donde los servicios sociales suelen encontrarse con

varios casos de menores desatendidos.

'" En «Boletin de datos...» cit. pag., 29.
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IVv. LA SITUACION DE DESAMPARO Y SUS EFECTOS
INMEDIATOS. LA TUTELA ADMINISTRATIVA.

IV.1 EL CONCEPTO DE DESAMPARO.

Hasta ahora hemos visto que la Administracion actuard mediante el sistema de
prevencion ante una situacion de riesgo. Sin embargo, hay supuestos en los que la
gravedad de los hechos aconseja la salida —temporal o definitiva- del menor de su nucleo
familiar. En estos casos nos encontramos ante una situacion de desamparo, un concepto
que desde 1987 esta definido en el art. 172.1 Cc. de forma amplia: «Se considera como
situacion de desamparo la que se produce de hecho a causa del incumplimiento o del
imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por las leyes
para la guarda de los menores, cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia
moral o material». Esta definicién general se complementa con la admision de ciertos
indicadores a tener en cuenta como sintomas de desamparo. Al respecto, el art. 18.2
LOPJM enumera numerosos supuestos -aunque no son casos tasados-, en los que la
Administracion determinaré la declaracion de desamparo. Igualmente, las legislaciones
autonomicas han desarrollado el precepto con el objeto de facilitar el reconocimiento de
una situacion de desamparo; asi, en Aragén se regula en el art. 59 de la Ley 12/2001" y
en los arts. 102, 118 y 119 CDFA. Tras la reforma de la que fue objeto el art. 18 LOPJIM
con la Ley 26/2015, el concepto de desamparo quedd ampliamente definido en una norma
estatal, lo que ha resultado util para aquellas personas encargadas de apreciar la
concurrencia de esta situacion, al tiempo que ha aportado seguridad juridica por instituir

un modelo comun y homogéneo para todo el territorio nacional.

'® Que establece: «En particular, se entiende que existe situacion de desamparo cuando se da alguna de las
siguientes circunstancias: Riesgo para la vida o integridad fisica o psiquica del menor. Cuando [...] se atenta
contra la vida o la integridad fisica o psiquica del menor. 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. Malos tratos. [...] Explotacion de menor. Cuando sea inducido a ejercer mendicidad,
delincuencia, prostitucion, drogadiccion, trabajo infantil o cualquier otra forma de explotacion. 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 mismos. 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 mismoy.
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De lo dispuesto en estos preceptos y siguiendo las lineas de UTRERA
GUTIERREZ", el desamparo se produce por «un incumplimiento de los deberes de
proteccion a los que hace referencia el Codigo Civil, que genere privacion de asistencia
material o moral y que tenga cierta duracion, ademds de que exista un nexo causal entre

el incumplimiento de los deberes de proteccion y la falta de asistencia del menor.

La «necesaria asistencia moral o material» a la que hace referencia el art. 172.1
Cc., debe ser interpretada de forma restrictiva (asi lo establecen los arts. 2 LOPJM y 18.2
CDFA), de manera que Unicamente debe recurrirse a esta institucion cuando quede
efectivamente acreditado que el menor carece de las atenciones minimas necesarias, €s
decir, de los elementos o condiciones basicas para el adecuado desarrollo fisico, psiquico
o social. En el caso de realizarse un interpretacion amplia del concepto, la Administracion
acabaria asumiendo la tutela de menores en realidad, padecen una situacion de riesgo, y
frente a los cuales deberian adoptarse medidas de asistencia y apoyo en el propio entorno

familiar®. En esta linea se ha pronunciado también la doctrina del TS*'.

Sobre quién debe denunciar la posible situacion de desamparo, el art. 13.1 LOPJM
establece que «toda persona o autoridad y especialmente aquellos que por su profesion o
funcion detecten una situacion de maltrato, de riesgo o de posible desamparo de un menor,
lo comunicaran a la autoridad o sus agentes mas proximos, sin perjuicio de prestarle el
auxilio inmediato que precise». Incluso el art. 10.2.a) LOPJM faculta al propio menor

para «solicitar la proteccion y la tutela de la entidad publica competente».

La efectiva declaracion de desamparo se hard mediante la correspondiente
resolucion administrativa, que se «notificard en legal forma a los progenitores, tutores o
guardadores y al menor afectado si tuviere suficiente madurez y, en todo caso, si fuere
mayor de doce afos, de forma inmediata sin que sobrepase el plazo maximo de cuarenta

22 . ’ . .
y ocho horas»™. Sin embargo, habré casos que por especial gravedad o urgencia, no sea

' UTRERA GUTIERREZ, J. Luis, “Proteccion de menores: acogimiento, adopcion y tutela”, en Tratado
de Derecho de Familia. Aspectos sustantivos y procesales, Thomson Aranzadi Madrid, 2005, cit., pags.
304 y 305

2 Ex. arts. 12y 17 LOPJM.

I En 1a STS 540/2015 de 15 octubre (Rec. 1161/2014): «La interpretacion restrictiva que se ha de llevar a
cabo para decidir sobre la situacion de desamparo, buscando el equilibrio entre el beneficio del menor y la
proteccion de sus relaciones paterno-filiales, resaltando el derecho del menor y de los propios padres a que
el nifio crezca y sea educado en el seno de la familia naturaly.

2 En el art. 172.1, parr.1, in fine.
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posible la tramitacion del expediente que precede a la resolucion administrativa que
declara el desamparo, y resulte necesario que la Administracion asuma de inmediato su
guarda sin suspender —al menos de momento- la patria potestad o tutela a la que estuviera
sometido el menor. Para solventar este problema, el art. 172.4 Cc.”, recoge que «en
cumplimiento de la obligacion de prestar la atencion inmediata, la Entidad Publica podra
asumir la guarda provisional de un menor mediante resolucion administrativa, y lo
comunicara al Ministerio Fiscal, procediendo simultaneamente a practicar las diligencias
precisas para identificar al menor, investigar sus circunstancias y constatar, en su caso, la
situacion real de desamparo». De esta manera, la entidad publica podré prestar atencion

inmediata al menor hasta la adopcion de la medida que proceda.

La resolucion que declara el desamparo, por lo dispuesto en el art. 780 Lec., sera
recurrible en el plazo de dos meses ante la jurisdiccion civil sin ser necesaria la
reclamacion previa en via administrativa. Ademas, los padres que sigan ostentado la
patria potestad o la tutela «podran solicitar a la Entidad Publica que cese la suspension y
quede revocada la declaracion de situacion de desamparo del menor, si, por cambio de
las circunstancias que la motivaron®, entienden que se encuentran en condiciones de
asumir nuevamente la patria potestad o la tutelay, ello en virtud del art. 172.2 Cc., que
otorga un plazo de dos afos —a partir de la notificacion de la situacion de desamparo- para
solicitar la oposicion a la resolucion o la revocacion. Pasado este plazo, «inicamente el

Ministerio Fiscal estara legitimado para oponerse a la resolucion de la Entidad Publicay.

En relacion con el desamparo, un tema que ha traido debate y controversia en la

. . 2 . . ., .
doctrina es si la guarda de hecho® de un menor puede producir la situacion que caracteriza

» La mecanismo de la guarda provisional fue instaurado en el Cc. por medio de la Ley 26/2015 de 28 de
julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia.

# Respecto al retorno del menor desamparado, la STS 565/2009 de 31 julio (Rec. 247/2007) establece que:
«para acordar el retorno del menor desamparado a la familia biologica no basta con una evolucioén positiva
de los padres bioldgicos, ni con su proposito de desempefiar adecuadamente el rol paterno y materno, sino
que es menester que esta evolucion, en el plano objetivo y con independencia de las deficiencias personales
o de otro tipo que puedan haber determinado el desamparo, sea suficiente para restablecer la unidad familiar
en condiciones que supongan la eliminacién del riesgo de desamparo del menor y compensen su interés en
que se mantenga la situacion de acogimiento familiar en que se encuentre, teniendo en cuenta, entre otras
circunstancias, el tiempo transcurrido en la familia de acogida, si su integracion en ella y en el entorno es
satisfactoria, si se ha desarrollado vinculos afectivos con ella, si obtiene en la familia de acogida los medio
necesarios para su desarrollo fisico y psiquico, si se mantienen las referencias parentales del menor con la
familia bioldgica y si el retorno al entorno familiar bioldégico comporta riesgos relevantes de tipo psiquico.
» La guarda de hecho es una situacion que se produce cuando una persona, que carece de la cualidad de
tutor, desempefia la guarda de un menor no sometido a patria potestad o de alguien en quien concurra causa
de incapacitacion. Actualmente se regula en los arts. 303 y ss. Cec.
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el desamparo. Autores como DE PALMA DEL TESO?, consideran que aunque el menor
«no careceria de los elementos esenciales para el desarrollo integral de su personalidad,
[...] los responsables legales del menor faltarian, o no estarian cumpliendo sus deberes
legales de proteccion [...]. De modo que concurriendo el elemento subjetivo del
desamparo, faltaria el elemento objetivo. Se produce la causa que generalmente da lugar
a la situacion de desamparo pero no se produce efectivamente el resultado, debido a la
intervencion del guardador de hecho. [...] Sin embargo, el guardador de hecho no esta
legalmente obligado a asumir la guarda del menor. Por ello, en estos casos el menor no
tiene debidamente garantizado su derecho a la asistencia y proteccion». En esta linea se
decanta también la Circular 8/2011 emitida por la Fiscalia General del Estado, «Sobre
criterios para la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en materia de
proteccion de menores» o parte de la jurisprudencia®’. Por otro lado, autores como
PEREZ ALVAREZ® consideran, a mi juicio acertadamente, que «en tanto el menor no
se encuentre privado de asistencia moral y material, la guarda de hecho excluye la
posibilidad de apreciar situacion de desamparoy. Ello en virtud del art. 303.2 Cc.”, y con
respaldo de sentencias del TS*. Si bien es cierto que deberia distinguirse entre aquellos
casos en que la guarda de hecho se ejerce por personas ajenas al circulo familiar de

J 1
aquellos otros en que se ostenta por familiares del menor’".

* DE PALMA DEL TESO, Angeles, “La proteccién publica de los menores desamparados. La tutela de
la Administracion” en Administraciones publicas y proteccion de la infancia. En especial, estudio de la
tutela administrativa de los menores desamparados. Instituto nacional de administracion ptblica, Madrid,
2006, cit. pags. 216y 217.

" La Circular establece lo siguiente: «Debe partirse de que concurre causa para declarar el desamparo o
para suspender o privar de la patria potestad cuando el menor es abandonado por sus padres, aunque otra
persona, desinteresadamente o no, pero sin obligacion ni vinculo juridico ni personal con el nifio, lo recoja
y cuide de él. Concurre causa [...] porque a esa persona no es exigible ninguna prestacion con respecto al
menor. No tiene por qué velar por él, tenerlo en su compaiiia, alimentarlo, educarlo o procurarle una
formacién integral, mas alla de la obligacion de auxilio inmediato. Puede ser obligado por los padres
biologicos para entregar el menor en cualquier momento. El desamparo esta presente al menos en sentido
juridico, suficiente para poner en marcha los mecanismos legales de protecciony. La jurisprudencia también
defiende esta postura, y en este sentido se pronuncia por ejemplo la SAP de Burgos, sec.2, n°491/2012 de
28 de diciembre (JUR 2013152968).

# PEREZ ALVAREZ, M. Angel, “El sistema publico de proteccion de menores...” cit. pag. 440.

¥ Que determina lo siguiente: «Procedera la declaracion de situacion de desamparo de los menores [...] en
situacion de guarda de hecho, cuando, ademas de esta circunstancia, se den los presupuestos objetivos de
falta de asistencia contemplados en los articulos 172 y 239 bis.».

30 Cabe destacar la STS 582/2014 de 27 de octubre (Rec. 2762/2013): «Cuando un guardador de hecho
preste a un menor la necesaria asistencia, supliendo el incumplimiento de los progenitores de los deberes
de proteccion establecidos por las leyes respecto de la guarda de aquel, ni se excluye ni se impone declarar
la situacion de desamparo, debiendo ser las circunstancias concretas de la guarda de hecho, interpretadas
al amparo del superior interés del menor, las determinantes a la hora de decidir la situacion juridica respecto
de su eficaz protecciony.

3! La SAP de Cordoba, sec.1?, 21 de marzo, n°132/2017 (Rec.205/2017) establece que la guarda de hecho
«se contempla con cautela tanto por razones subjetivas de los concretos guardadores como por la debilidad
del vinculo obligacional entre éstos y los menores objeto de su asistencia. Bajo tal denominaciéon pueden
abarcarse tanto situaciones de encomiable altruismo (seria el caso de abuelos que con esfuerzo asumen la
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Una excepcion a lo visto hasta ahora, es que en ciertos casos, la Administracion
deberd proceder a declarar el desamparo sin esperar a que llegue a producirse la situacion
de hecho. Esto sucedera cuando sea posible o seguro que va a producir de forma inmediata
la situacion de falta de asistencia o proteccion. Se trata del denominado desamparo
potencial, y se produce cuando el menor no se encuentra en ese preciso momento en
desamparo pero es posible o seguro que esta privacion acontecerd en cualquier momento
posterior. Algunas sentencias recientes del TSJ de Aragdén ponen de manifiesto esta
practica, declarando en situacidon de desamparo a recién nacidos que sus padres no quieren
o no pueden atender, antes de que el menor llegue a quedar desprotegido. Cabe citar, por
ejemplo, las sentencias del TSJ de Aragén de 4 de enero de 2010™ y de 4 de diciembre
de 20127,

IV.2 LA TUTELA ADMINISTRATIVA.

La apreciacion del desamparo implica la asuncion automadtica por la entidad
publica competente de la tutela del menor desamparado. Al mismo tiempo, esta tutela
supone la suspension de la patria potestad o la tutela ordinaria a la que el menor estuviera
sometido, e implica la salida del menor de su nucleo familiar. A partir de este momento,
y en virtud del art. 19 LOPJM y en Aragon, en el art. 64 de la Ley 12/2001, la
Administracion deviene responsable de la guarda del menor, haciéndose titular de los
derechos y deberes inherentes a la misma, y teniendo capacidad para «adoptar las medidas

de proteccion necesarias para su guarda» (vid. art. 172.1 Cc.).

En Aragon, los arts. 61 y ss. de la Ley 12/2001°* regulan el ejercicio de la tutela.
En cuanto a quién ostenta la titularidad de la misma, MURILLO JASO* , escribe que,

crianza del nieto ante el abandono o imposibilidad de los progenitores) como otros sumamente peligrosos
para el menor en los que se hacen cargo de estos personas que no tienen vinculos con ellos y que persiguen
deseos reprobables, a veces incluso mediando retribuciony.

*> En El Derecho: EDJ 2010/102768

* En El Derecho: EDJ 2012/337986

34 Segun el cual «la Administracion de la Comunidad Auténoma, a través del 6rgano competente por razén
de la materia, asume por ministerio de la Ley la tutela de los menores en situacion de desamparo. La
asuncion de la tutela atribuida al Gobierno de Aragén lleva consigo la suspension de la patria potestad o la
autoridad familiar o la tutela ordinaria. No obstante, seran validos los actos de contenido patrimonial que
realicen los padres o tutores en representacion del menor y que sean beneficiosos para él. El1 Gobierno de
Aragon, a través del 6rgano competente por razon de la materia, formara inventario de los bienes y derechos
de los menores sujetos a su tutela y administrard su patrimonio hasta la finalizacién de la misma, sin
perjuicio de lo dispuesto en la Compilacion del Derecho Civil de Aragdny.

 MURILLO JASO, D. Luis, “El desamparo de menores y el acogimiento. Problematica practica en Aragon
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aunque «el citado articulo [...] confunde Gobierno con Administracion [...], el tutor es el
IASS que, por ley de creacion, goza de personalidad juridica propia e independiente de
la Diputacion General de Aragon y ha de considerarse, por ello, como Entidad Publica
con competencias de proteccion de menores en el territorio de la Comunidad Autonoma
Aragonesa [...]. Hay que individualizar en un 6rgano dentro del IASS que ejerza la tutela
en su nombre, dicho 6rgano es el Director Provincial que dicta la resolucion de
desamparo. Asi pues, la tutela se ejercera por la Direccion Provincial, las resoluciones se

adoptaran por el Director Provincial y el tutor es la persona juridica TASS».

En cuanto a las caracteristicas de tutela administrativa es: primero, y por
ministerio de la ley, automatica una vez se constata y declarada la situacion de desamparo.
El art. 172.1 Cc. dispone que «cuando la Entidad Publica a la que, en el respectivo
territorio, esté encomendada la proteccion de los menores constate que un menor se
encuentra en situacion de desamparo, tiene por ministerio de la ley la tutela del mismo
[...]». Ya en el preambulo de la antigua Ley 21/1987, de 11 de noviembre, que reformo
el Cc., el legislador justificaba la asuncién de la tutela automatica asegurando que: «se ha
estimado, atendiendo a la urgencia del caso, que la situacion de desamparo debe dar
origen a una tutela automatica a cargo de la Entidad publica a la que corresponda en el
territorio la proteccion de menores». La aspiracion de brindar atencion inmediata a estos
menores explica el caracter automatico de la tutela administrativa. Esta caracteristica
constituye un importante rasgo de distincion frente a la tutela civil u ordinaria, que debe

ser constituida judicialmente.

La tutela administrativa se caracteriza, asimismo, por su provisionalidad o
transitoriedad, pues solo se mantendra mientras subsistan las causas que determinaron la
declaracion de desamparo. Por eso, las medidas adoptadas por la Administracion deberan
dirigirse siempre que sea posible a conseguir la reintegracion del menor en su nucleo
familiar o en su caso, en la incorporacion en otra familia®. En los casos que falten los
padres del menor o éstos hubieran sido privados de la patria potestad, la Administracion

debera promover el nombramiento de un tutor civil «cuando existan personas que, por

y soluciones juridicas.” en Actas de los Decimoterceros Encuentros del Fuero de Derecho Aragonés, el
Justicia de Aragén, 2003.

3 Asi lo exige el derecho a la vida familiar, reconocido en el art. 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. En Aragén, la Ley 12/2001 proclama este derecho del menor en los arts. 3.3.d, 46.f y 47.1.1.
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sus relaciones con el menor o por otras circunstancias, puedan asumir la tutela en interés
de éste» (art. 239 Cc.). Sin embargo, la tutela administrativa s6lo es relativamente
provisional, ya que en ciertos casos podra tener caracter definitivo. Asi sucedera cuando
no fuera posible la reintegracion familiar y tampoco sea conveniente para el menor la

constitucion de la tutela civil o su posible adopcion®’.

El objeto de la institucién es perseguir la integracion familiar de los menores
desamparados mediante la reinsercion, el acogimiento o en ultima instancia, la adopcion.
En efecto, la funcién transitoria de la tutela administrativa supone que ésta abocara en
cualquiera de estas situaciones. Desde el momento en que la entidad publica tiene
atribuida la tutela, ésta debe concretar qué medidas de proteccidn promoveran esta
integracion. El retorno del menor a la propia familia es la medida prioritaria que debe
procurar la entidad, asi resulta del art. 172 ter.1 Cc., cuando dispone que «se buscara
siempre el interés del menor y se priorizara, cuando no sea contrario a ese interés, su
reintegracion en la propia familia [...]». El resto de medidas tienen carécter subsidiario.
Por eso, y en caso de que la reinsercion fuera imposible, la Administracion procederd a
la constitucion de la tutela ordinaria «cuando existan personas que, por sus relaciones con
el menor o por otras circunstancias, puedan asumir la tutela en interés de éste» (art. 239.2
Cc.). La siguiente posibilidad es que se formalice el acogimiento familiar permanente
«que se constituird bien al finalizar el plazo de dos afios de acogimiento temporal por no
ser posible la reintegracion familiar, o bien directamente en casos de menores con
necesidades especiales o cuando las circunstancias del menor y su familia asi lo
aconsejen». Finalmente, la adopcidn, que es la tinica medida de caracter irreversible. Esta

ultima se regula en los art. 176 y ss. Cc.

Ya hemos dicho que la tutela administrativa es delegable; es decir, la
Administracion se hace responsable de la guarda del menor, pero no la ejerce por si
misma, sino que, al establecer la medida de proteccion y constituir el acogimiento familiar
o residencial, delega las funciones inherentes a la guarda en la familia de acogida (que
podria ser la familia extensa) o en el director del centro residencial; todo ello en virtud
del art. 172 ter. Cc. La Administracién en cuanto titular de la tutela, es responsable de

vigilar, controlar y colaborar con las personas que ejercen la guarda en su nombre. Estas

37 Esta situacion suele producirse en el caso de menores desamparados proximos a la mayoria de edad.
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facultades y deberes derivados de las funciones de guarda se ejerceran con la colaboracion

y bajo la vigilancia de la Administracion responsable y siempre del Ministerio Fiscal®®.

IV.2.1 El contenido de la tutela administrativa.

En tanto la tutela administrativa suspende la patria potestad o la tutela, el art. 172.1
Cc. permite «los actos de contenido patrimonial que realicen los progenitores o tutores en
representacion del menor y que sean en interés de ésten™ . Por tanto, la tutela automatica
suspende el ejercicio de los deberes y funciones de caracter personal® de la guarda, pero
no asi los de contenido patrimonial, siendo éste caracter una manifestacion mas del interés
superior del menor. Esta subsistencia de actuaciones favorables para el menor se justifica
porque la representacion se encuentra en estado de suspension por el reconocimiento de
las actuaciones de hecho, es decir, se crea una especie de guarda (o actuacion) de hecho
en lo econdmico. Ahora bien, «cuando la administracion de los progenitores ponga en
peligro el patrimonio del hijo, el Juez, a peticioén del propio hijo, del Ministerio Fiscal o
de cualquier pariente del menor, podra adoptar las medidas que estime necesarias para la
seguridad y recaudo de los bienes, exigir caucion o fianza para la continuacion en la
administracion o incluso nombrar un Administrador»*. Ademas, si el menor tuviera
suficiente madurez para realizar por si mismo ciertas actuaciones patrimoniales o para
administrar sus bienes, la administracion que ejerce la tutela o incluso las personas
responsables de su guarda, podrian aconsejar o asistir al menor en estas actuaciones, sin
perjuicio de que pueda realizar determinadas actuaciones por si solo. En este sentido se

pronuncia el legislador aragonés en los arts. 26 y 27 CDFA* para los menores mayores

¥ Ello en virtud del art. 174 Cc., pues establece que: «incumbe al Ministerio Fiscal la superior vigilancia
de la tutela, acogimiento o guarda de los menores a que se refiere esta secciony.

** En Aragon, se regula en el art. 61.2 de la Ley 12/2001.

* Es decir, los enumerados en el art. 173.1 Cc., que son: «las obligaciones de velar por el, tenerlo en su
compailia, alimentarlo, educarlo y procurarle una formacion integral», siempre bajo la vigilancia de la
Administracion.

*! Este ha sido el camino seguido, de forma acertada, por el legislador nacional y autonémico. Al respecto:
el art.167 Cc. y el art. 98 en el CDFA.

*El art. 26 CDFA, sobre la «administracion de los bienes» establece que: «el administrador administra los
bienes del menor mayor de catorce afios en representacion suya, pero los actos de administracion podran
ser realizados también por el menor con la debida asistencia. Compete exclusivamente al menor, sin
necesidad de asistencia, la administracion de: los bienes que adquiera con su trabajo o industria; los que se
le hubieren confiado a tal fin, asi como los frutos y productos obtenidos con ellos; y los que haya adquirido
a titulo lucrativo cuando el disponente asi lo hubiere ordenado». Respecto a la prestacion de asistencia, el
art. 27 afirma que: «la prestacion de asistencia requiere conocer el acto que el menor se propone realizar y
significa considerarlo conforme a sus intereses. [...] en ningtin caso puede ser genérica. Podra, sin embargo,
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de catorce ainos —que en el CDFA tienen mayor disposicion sobre sus bien respecto a los

menores de catorce anos-.

Por otro lado, en cuanto a la representacion legal de los menores, los arts. 154.2 y
267 Cc. atribuyen el deber de representacion a quien ostenta la patria potestad y la tutela.
Por tanto, de forma general, los padres o tutores tienen la facultad de actuar en nombre e
interés de sus hijos en tanto éstos no adquieran plena capacidad de obrar. La cuestién que
debemos plantearnos es si la Administracion que tiene la tutela del menor ostenta,
asimismo, su representacion legal. En principio, y hasta donde hemos visto, ésta habria
de tener la representacion del menor en las actuaciones referidas a la esfera personal, pero
no asi la en las de contenido patrimonial, que mientras hagan un uso adecuado de la
misma, podrd seguir correspondiendo a los padres o tutores civiles. En cuanto a la
representacion para la defensa de sus derechos y, en particular, la representacion en juicio,
corresponderia, asimismo, a la Administracion que tiene atribuida la tutela. Sin embargo,
del mismo modo que ocurre cuando existe un conflicto entre los padres y el menor (arts.
162 y 163 Cc.), en aquellos casos donde exista un conflicto de intereses entre la
Administracion y el menor, deberd nombrarse un defensor judicial que represente al
menor tanto en juicio, como fuera de ¢l. Nombramiento que podria recaer sobre el
Ministerio Fiscal, pues éste tiene facultades para «intervenir en los procesos civiles que
determine la ley cuando est¢ comprometido el interés social o cuando puedan afectar a
personas menores [...] en tanto se provee de los mecanismos ordinarios de
representacion». Ademas, el art. 10.2.b) LOPJM faculta a los menores «para la defensa y
garantia de sus derechos [...] 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.

Finalmente, la Administracion puede ser responsable patrimonial por los dafios y
perjuicios causados por el menor tutelado. En este sentido, el art. 1903 Cc. establece que
los tutores son responsables «de los perjuicios causados por los menores o incapacitados
que estan bajo su autoridad y habitan en su compaiia». El problema de la tutela

administrativa es que al delegar la funcion de la guarda, resulta necesario determinar

concederse para una pluralidad de actos de la misma naturaleza o referentes a la misma empresa,
explotacion economica, actividad o sociedad, cuyas circunstancias fundamentales habran de especificarse».
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quién se hara cargo de esa responsabilidad; si es titular o el guardador de la tutela. En
estas circunstancias, y para determinar quién es responsable de los perjuicios causados
por el menor, habra que estarse a lo dispuesto en el documento de formalizacion del

acogimiento™.
IV.3 LA TUTELA ADMINISTRATIVA DE LOS INCAPACES

Desde la promulgacion de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, «de proteccion
patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacioén del Codigo Civil, de la
Ley de Enjuiciamiento civil y de la normativa tributaria con esta finalidad», se ampli6 el
ambito subjetivo de la tutela administrativa a las personas con la capacidad modificada
judicialmente. En particular, el art. 239 bis. Cc. establece que la entidad publica «asumira
por ministerio de la ley la tutela de las personas con la capacidad modificada
judicialmente cuando se encuentren en situacion de desamparo, debiendo dar cuenta a la
autoridad judicial que modificé su capacidad». A estos efectos, se considera situacion de
desamparo «la que se produce de hecho cuando la persona con la capacidad modificada
judicialmente quede privada de la necesaria asistencia a causa del incumplimiento o del
imposible o inadecuado ejercicio de los deberes que incumben a la persona designada
para ejercer la tutela, de conformidad a las leyes, o por carecer de tutor». Mediante este
precepto, la tutela administrativa deja de referirse s6lo a los menores para extenderse
también a los mayores de edad que, teniendo la capacidad modificada judicialmente, se
encontrasen en desamparo. Hemos visto que el legislador se refiere exclusivamente a las
«personas con la capacidad modificada judicialmente», dejando al margen, pues, al
incapaz natural; de manera que a los incapaces naturales no se les podréd aplicar las

mismas instituciones protectoras que al menor.

De manera similar al Cc., el CDFA extiende los instrumentos publicos de

proteccion de menores a los incapacitados. Asi resulta del tenor literal de los arts. 102.1.c,

“ En los casos donde se adopta la medida de proteccion de acogimiento residencial, la Administracion
mantiene la responsabilidad patrimonial derivada de los dafos y perjuicios causados por el menor. Ahora
bien, si es menor estd ingresado en un centro colaborador —y no publico- la atribucion del dafio dependera
de lo que se hubiera establecido al respecto en el convenio de colaboracion entre la Administracion y la
entidad colaboradora. En caso de menores acogidos por el sistema familiar, debera estarse a lo dispuesto
en el documento de formalizacion del acogimiento (art. 173.2 Cc.).
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o de los arts. 118, 119 y 130.2* CDFA. Igualmente, el Titulo IIT del Libro I del CDFA

regula la guarda y el acogimiento tanto de los menores como de los incapaces.
V. LA GUARDA ADMINISTRATIVA
V.l  GENERALIDADES DE LA GUARDA ADMINISTRATIVA

La guarda se regula en el art. 19 LOPJM, 172, 172 bis. y ter Cc. En Aragén se
recoge en el los arts. 64 y ss. de la Ley 12/2001, en el art. 160 CDFA y de manera extensa
en el Titulo VI «de la guarda» del Decreto 190/2008. Ademés de la tutela y
correspondiente guarda de los menores desamparados, las entidades publicas deben
asumir solo la guarda de los menores bien cuando los padres lo soliciten; o bien cuando
el juez asi lo decrete. A diferencia de la tutela administrativa, la guarda administrativa no
requiere la previa declaracion de desamparo, ni suspende la patria potestad de los padres,

, ., . 4
pues s6lo supone la asuncion del cuidado del menor®.

Con la nueva Ley 26/2015, se delimit6, con buen criterio, la duracion de la guarda
en dos afios, improrrogables salvo que el interés del menor aconsejase, excepcionalmente,
la prorroga de la medida por la previsible reintegracion familiar en un plazo breve de
tiempo (art. 19.2 LOPJM). De este modo se evita la perpetuacion en el tiempo de la
medida, que podria llevar a situaciones abusivas o de dejadez de funciones®. Una vez
finalizado el plazo de dos afios, el menor tendra que regresar con su familia de origen —
siempre que los progenitores hayan superado las circunstancias que motivaron la salida
del menor- o bien, se procederd a la declaracion de desamparo y se decretara una medida
de proteccion mas estable’’. Para asegurar que el menor pueda volver con su familia de
origen, «sera necesario el compromiso de la familia de someterse, en su caso, a la

intervencion profesional» (art. 19.2 LOPIM).

* Este ultimo establece que «los menores ¢ incapacitados declarados en situacién de desamparo estaran
sujetos a tutela automatica, salvo cuando la entidad publica haya asumido solo la guarday.

* En tanto los padres siguen ostentando la titularidad de la patria potestad, tienen poder de decision respecto
a las cuestiones importantes del menor, como las relativas a su educacion o salud. Pero la suspension de la
custodia sobre el menor obliga a dejar por escrito las responsabilidades que siguen manteniendo respecto
de ellos.

% Con anterioridad a la promulgacién de la Ley 26/2015, en la guarda voluntaria no existia un limite
temporal; de modo que podia llegar a durar afios, evitando que se acordase una medida mas estable.

7 Por ello, y por su provisionalidad, la guarda administrativa es incompatible con la adopcion, como
puntualiza PEREZ ALVAREZ, M. Angel, en La nueva adopcion, Civitas, Madrid, 1989, p. 102.
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A través de la guarda, la entidad publica asume el cuidado del menor, ejerciéndola
—como veremos en el apartado 3 de este epigrafe- por medio del acogimiento. En estos
casos, igual que sucede para la tutela, la entidad publica elaborara un plan individual de
proteccion que siempre que sea posible, incluird un programa de reintegracion familiar.
Ademas, se procurara siempre que los hermanos no sean separados y que el menor, a

través del régimen de visitas, no pierda contacto con su familia.

Sefialar, la posibilidad que brinda el art. 172 ter.4 Cc. a la entidad publica para
que, en los casos de desamparo o de asuncidon de guarda, establezca «la cantidad que
deben abonar los progenitores o tutores para contribuir, en concepto de alimentos y en
funcion de sus posibilidades, a los gastos derivados del cuidado y atencién del menor, asi
como los derivados de la responsabilidad civil que pudiera imputarse a los menores por
actos realizados por los mismos». De este modo se pone fin a un vacio legal que solia
afectar a los procesos de familia, sobre quién sufraga los gastos del menor cuando queda

bajo la guarda y custodia de la Administracion.

V.2 LA GUARDA ADMINISTRATIVA A SOLICITUD DE LOS PADRES
O TUTORES.

La denominada guarda voluntaria se produce «cuando los progenitores o tutores,
por circunstancias graves y transitorias debidamente acreditadas, no puedan cuidar al
menory, entonces, tendran capacidad para «solicitar de la Entidad Publica que ésta asuma
su guarda durante el tiempo necesario» (art. 172 bis.1 Cc.). Se contempla como una
medida de mayor transitoriedad que la tutela administrativa, pues esta prevista para
aquellos casos en que los padres no puedan cuidar de sus hijos por supuestos de
enfermedad —tanto de padres como de hijos- , accidente, imposibilidad fisica, falta de

autoridad sobre el hijo, entre otros.

En la practica se demuestra que los padres o tutores del menor solicitan su guarda
por motivos muy diversos. En este sentido, por ejemplo, la SAP de Badajoz, sec.3?,
n°246/2016, de 14 de noviembre (Rec.379/2016) mantiene la guarda administrativa de
unos menores que fueron sometidos a guarda voluntaria a peticion del padre, como
consecuencia de «la situacion de riesgo en la que se encontraban los menores, por la

situacion del desahucio de la familia, careciendo de vivienda y de la posibilidad material
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de tenerla de manera inmediata, la falta de implicacion de la madre en el proceso
educativo de los hijos, habiendo abandonado el domicilio familiar, dejando a éstos bajo
los cuidados del padre y desentendiéndose de los mismos, y la escasez de recursos

econdmicos del padre para cubrir las necesidades basicas de los menoresy.

Como hemos dicho, otro de los motivos frecuentes que llevan a los padres a
solicitar la guarda es la de enfermedad. En este sentido, la SAP Madrid, sec.22?, n°
452/2011 de 21 de junio (Rec. 51/2011), desestima el recurso de apelacion de una madre
que, antes de que se declarara mediante el mismo la situacion de desamparo de su hijo

menor, solicitd la guarda provisional del menor, alegando la imposibilidad de cuidar del

mismo por la hospitalizacion de otro de sus hijos durante al menos seis meses.

Finalmente, la SAP de Granada, sec.5%, n°565/2007 de 21 de diciembre (Rec.
505/2007), mantiene el acogimiento residencial de unos menores que fueron objeto de
guarda administrativa a solicitud de la madre; que desde su separacion del padre de sus hijos
—motivada por los malos tratos que recibia-, se encontraba viviendo en un centro de acogida
con los menores. En esta situacion, la madre pidi6 ayuda a la Policia, y ésta puso en
conocimiento del Ministerio Fiscal la situacion de la mujer, quien manifest6 su imposibilidad
de garantizar la cobertura de las necesidades de sus hijos, a la vez que manifestaba el caracter

coyuntural de la situacion y su voluntad de recuperar a los menores cuanto antes.

V.3 LA GUARDA ADMINISTRATIVA EN VIRTUD DE RESOLUCION
JUDICIAL.

En los mismos términos que la guarda administrativa a solicitud de los padres o
tutores, debe entenderse la guarda que acuerda el juez en los casos en que legalmente
proceda (art. 172 bis.2 Cc.). En este mismo sentido, el art. 158 Cc. también faculta al juez
a dictar las «disposiciones que considere oportunas, a fin de apartar al menor de un peligro
o de evitarle perjuicios en su entorno familiar o frente a terceras personas». En este
ambito, las posibilidades de actuacion judicial deben interpretarse con caracter amplio,
para dotar de mejor proteccion al menor. Por eso, la resolucion judicial que determina la

guarda puede motivarse por amplios motivos.

Por ejemplo, la SAP de Zaragoza, sec.2?, n°169/2013, de 26 de marzo

(Rec.560/2012) desestima el recurso de apelacion de un padre contra la sentencia por la
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que se el IASS asumia la guarda administrativa de sus hijos. Una guarda que se adopta
porque cuando «los menores estan en compafiia de su madre bioldgica, tal vez afectada
por algun tipo de trastorno psiquiatrico sin diagnosticar, que resulta claramente
problemadtica de cara a la estabilidad y seguridad de los nifios, se les incluye en un
Programa de Separacion Provisional y Reunificacion Familiar [...]». En estas
circunstancias, se acuerda que los menores vivan con el padre, pero, viviendo con él, «se
produce una etapa de conflictividad que hace necesario que se procure un apoyo a la
familia con un Educador de Intervencién Familiar, hasta que el propio padre de los
menores solicita la guarda de la administracion, ante la imposibilidad de atenderlos
personalmente. A partir de entonces, el padre y su compaifiera manifiestan en algin
momento su intencioén de que los menores vuelvan a convivir con ellos, aunque al parecer
lo impiden sus circunstancias socioecondémicas [...]». En este caso, la guarda
administrativa estara sujeta a revision cada cinco meses, a la espera de que la situacion
econdmica del padre vuelva a mejorar y permita mantener adecuadamente a sus hijos. En
el caso de que esa situaciéon no se produzca en un periodo razonable de tiempo, se

procedera a adoptar una medida mas estable para los menores.

Igualmente, la SAP de Sevilla, sec.2? n° 172/2017 de 31 de marzo (Rec.
4773/2016) desestima el recurso de apelacion de un padre contra la sentencia que estima
la pretension del Ministerio Fiscal de constituir la guarda administrativa de sus hijos.
Como premisas basicas para la eleccion y adopcion de la medida, cabe decir que los
menores «han vivido situaciones de malos tratos hacia su madre y son victimas desde su
infancia de las disensiones de sus progenitores, y se encuentran atrapados en una dinamica
conductual y emocional sumamente peligrosa; mientras el hijo menor habia caido en un
progresivo estado de depresion que desemboco en la negativa a comer con riesgo vital, el
mayor de los hermanos habia experimentado una paulatina desestabilizacion emocional
con explosivas manifestaciones de agresividad hacia su madre y de intensa ansiedad [...].
La figura paterna es frontalmente rechazada por ambos menores [...]. La madre, que nunca
ha dejado de atender a sus hijos, carece de recursos para afrontar la problematica familiar,
pues ha perdido su autoridad, no puede resolver el conflicto, esta desbordada y no sabe
imponerse a sus hijos, de manera que los menores toman las decisiones que les afectan,
sin limites ni control de clase alguna, y utilizan la agresividad o la anorexia para imponer

su voluntad y alcanzar sus objetivos y propositos [...]».
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V.4 EL EJERCICIO DE LA GUARDA.

Tanto la tutela administrativa como la mera guarda se ejercen mediante el
acogimiento. Aunque el Cc. no lo define como tal, si sefiala algunos rasgos concretos. En
este sentido, arts. como el 18.1 LOPIM o 172 ter.1 y 173 Cc., sefialan que la
Administracion debe «intervenir» cuando el menor se encuentre en situacion de
desamparo. El acogimiento debe entenderse como esa medida de proteccion que intenta
reintegrar al menor con su familia o bien, prepararle para la adopcidén. La guarda del
menor se realizard en una familia diferente a la suya siempre que sea posible —a no ser
que exista posibilidad de formalizar el acogimiento en la familia extensa del menor, ya
que se considera que es beneficioso para el mismo- y en su defecto, se le insertara

temporalmente en un centro, de manera revocable.

El acogimiento supone la plena participacién del menor en la vida familiar de la
persona a quien se le ha encomendado. Los acogedores son quienes asumen los deberes
. . 4 . . .7 ’ 3 71
propios de la patria potestad o tutela®™, pero esta institucion no crea vinculos juridicos;

los padres tienen suspendida la patria potestad, pero siguen manteniendo su titularidad.

Este acogimiento puede ser familiar o residencial. En virtud del art. 172 ter.1, «el
acogimiento familiar se realizard por la persona o personas que determine la Entidad
Publica. El acogimiento residencial se ejercera por el Director o responsable del centro

donde esté acogido el menor [...]».
V.4.1 Acogimiento familiar

En cuanto a su contenido, el art. 173.1 Cc., establece que «el acogimiento familiar
produce la plena participacion del menor en la vida de familia e impone a quien lo recibe
las obligaciones de velar por €l, tenerlo en su compafiia, alimentarlo, educarlo y
procurarle una formacion integral en un entorno afectivo». Esta institucion se regula
igualmente, y de manera ampliada en el art. 20 LOPJM y a nivel autonémico, en Aragon,

en los arts. 165 y ss. CDFA, en el art. 70 y ss. de la Ley 12/2001*° y finalmente, en los

* Que de acuerdo con el art. 154 Cc., son: «velar por ellos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educarlos
y procurarles una formacion integral.

* El art. 70 de la Ley define el acogimiento familiar como «una medida de proteccion que proporciona al
menor un nucleo de convivencia familiar, en sustitucién o como complemento del propio, bien sea de forma
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arts. 71 y ss. del Decreto 190/2008.

Como hemos hecho mencidn, se hara prioritario formalizar el acogimiento con la
familia extensa del menor, tales como tios o abuelos, para evitar la separacion entre el
menor y su familia biologica. S6lo cuando el menor no cuente con tal posibilidad, se
formalizard el acogimiento en familia ajena, es decir, el acogimiento desempeniado por
una familia que no tiene ningun parentesco con el menor y que puede llegar a ser
especializado™, si se desarrolla en una familia que posee formacion especifica para

desarrollar la funcion.

El acogimiento familiar tiene diferentes modalidades en funcion de su duracion:
acogimiento familiar de urgencia’’, acogimiento familiar temporal® y acogimiento
familiar permanente®. A nivel autonémico, en Aragén, y de acuerdo con el art. 168
CDFA, el acogimiento familiar puede ser simple, permanente o preadoptivo™. El

legislador contempla la posibilidad de que los acogedores perciban una compensacion

temporal, para su reinsercion en su familia de origen o para su adaptacion a la familia que lo vaya a adoptar,
o bien de forma permanente, cuando la edad u otras circunstancias del menor y su familia asi lo requieray.
0 En efecto, el art. 20.1 LOPJM posibilita un acogimiento especializado, «entendiendo por tal el que se
desarrolla en una familia en la que alguno de sus miembros dispone de cualificacidon, experiencia y
formacion especifica para desempefiar esta funcion respecto de menores con necesidades o circunstancias
especiales con plena disponibilidad y percibiendo por ello la correspondiente compensacion econdmica,
sin suponer en ningin caso una relacion laboral. El acogimiento especializado podra ser profesionalizado
cuando, reuniendo los requisitos anteriormente citados de cualificacion, experiencia y formacion especifica,
exista una relacion laboral del acogedor o los acogedores con la Entidad Publicay.

' En el art. 173 bis.2.a) Cc., que se reserva especialmente a «menores de seis afios, que tendrd una duracién
no superior a seis meses, en tanto se decide la medida de proteccion familiar que corresponday.

>2 Esta medida se considera oportuna cuando se determina que es posible la reunificacion familiar. Recogida
en el art. 173 bis.2.b) Cc.: «tendra carécter transitorio, bien porque de la situacién del menor se prevea la
reintegracion de éste en su propia familia, o bien en tanto se adopte una medida de proteccion que revista
un caracter mas estable [...]. Tendra una duracién méaxima de dos afios, salvo que el interés superior del
menor aconseje la prorroga de la medida [...]».

> Instaurado en el art.173 bis.2.c) Cc., se constituye una vez hayan pasado los dos afios del acogimiento
temporal y tendra lugar cuando no fuera posible el retorno del menor con su familia bioldgica. La duracion
del acogimiento es indefinida y en principio, prolongada salvo que cambien las circunstancias. En este caso,
la entidad publica puede solicitar al juez que le otorgue las facultades de la tutela que le faciliten el
desempefio de sus responsabilidades.

> El articulo recoge las modalidades de acogimiento familiar: el simple tendra «caracter transitorio, bien
porque de la situacion del menor o incapacitado se prevea la reinsercion de este en su propia familia, bien
en tanto se adopte una medida de proteccidon que revista un caracter mas estable». El acogimiento familiar
permanente tendra lugar cuando «la edad u otras circunstancias del menor o incapacitado y su familia asi
lo aconsejen y asi lo informen los servicios de atencioén al menor o incapacitado. En tal supuesto, la entidad
publica podra solicitar del Juez que atribuya a los acogedores aquellas facultades de la tutela que faciliten
el desempefio de sus responsabilidades [...]». Finalmente, el preadoptivo «se formalizara por la entidad
publica cuando esta eleve la propuesta de adopcion del menor [...], siempre que los acogedores retinan los
requisitos necesarios para adoptar [...]. Asimismo, cuando considere, con anterioridad a la presentacion de
la propuesta de adopcion, que fuera necesario establecer un periodo de adaptacion del menor a la familia.
Este periodo sera lo mas breve posible y, en todo caso, no podra exceder del plazo de un afio».

28



econémica, sin perjuicio de los pactos entre las partes. Asi, el art. 20.1 d) LOPJM regula
el derecho de los acogedores a percibir una compensacion econdmica (no remuneracion)
que cubra los gastos derivados del cuidado del menor acogido. Por tanto esta medida no

debe interpretarse con la idea de lucro o beneficio, sino en la linea de solidaridad social.

Finalmente, y con independencia del tipo de acogimiento familiar que se hubiera
constituido, el art. 173.3 Cc. faculta al «menor, acogedor, Ministerio Fiscal, progenitores
o tutor que no estuvieran privados de la patria potestad o de la tutela o cualquier persona
interesada» para solicitar a la entidad publica la remocion de la guarda cuando surgieran

problemas de convivencia entre el menor y los acogedores.
V.4.2 Elacogimiento residencial.

Regulado en el art. 21 LOPJM, y en Aragén, en los arts. 66 y ss. de la Ley 12/2001
y en los arts. 64 y ss. del Decreto 190/2008; el acogimiento residencial como medida de
proteccion de menores, solo se aplica, en principio, cuando no existe solucion alternativa
o sea favorable para el interés superior del menor. A pesar de acordar esta medida,
siempre se continua trabajando para reinsertar al menor en una familia. De acuerdo con
el art. 20.2 LOPJM, la autoridad publica serd la encargada de autorizar y acreditar el

centro, hogar funcional®®

o servicio; ademas, se le encomienda la supervision y control
de los centros y servicios. Por su parte, el Ministerio Fiscal controla las decisiones

efectuadas por la Administracion sobre la adopcion del acogimiento residencial.

Para que este acogimiento sea capaz de cubrir las necesidades basicas del menor,
la Administracion desarrollara un plan individual de proteccion que tenga en cuenta las
necesidades concretas del menor y especifique cual es la finalidad del ingreso del menor,
asi como los objetivos a lograr y el plazo de tiempo para ello. El plan individual sera

revisado periddicamente con el objetivo de valorar la funcionalidad del mismo.

Aunque el menor se encuentre en un centro u hogar funcional, podré relacionarse

% Esta ayuda puede llegar a ser imprescindible para que se desarrolle la medida de proteccién, por ejemplo,
en los supuestos en que los miembros de la familia extensa deciden acoger al menor pero les es imposible
por motivos econdémicos.

>0 El acogimiento en hogar funcional se asemeja mas al acogimiento residencial que al familiar, ya que
carecen del elemento afectivo caracteristico de las familias. Se trata de emular la estructura familiar en un
hogar donde viven entre 6 y 8 nifios junto a un equipo de educadores. Los acogedores que se dedican de
forma habitual al acogimiento de menores reciben por ello una remuneraciéon econémica.
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con sus padres o bien con otras familias; pues sera 6ptimo para el menor que, pudiendo
ser reintegrado con su familia biol6gica, mantenga un régimen de visitas con ellos. Esta
modalidad de acogimiento, en principio, no esta prevista que se formalice para menores
de tres afos, salvo en supuestos en los que sea favorable a su interés superior o no sea
posible adoptar otra medida (art. 21.3 LOPJM). Para los menores de seis anos, el
acogimiento residencial no tendrd una duracidén superior a tres meses. Con esto, el
legislador trata de proteger a los nifios de mas temprana edad debido a su mayor
vulnerabilidad, puesto que la entrada tan prematura en un centro les afectaria para su

desarrollo social y personal.

Finalmente, cabe decir que la finalidad del acogimiento residencial es
instrumental, ya que se encuentra al servicio del denominado «Plan de Caso», una
herramienta cuyo fin es el mayor bienestar del menor; en un primer momento busca la
reunificacion familiar, y en caso de que ésta fuera imposible, la integracion estable en una
familia alternativa. Ante la imposibilidad de encontrar una familia de acogida para el
menor, se procederd a su integracion estable en un centro residencial especializado. Y por

ultimo, se prepara al menor para la vida independiente.

VI. CONCLUSIONES

Constatada la situacion de menores desprotegidos, las sociedades modernas han
establecido mecanismos de sustitucion de esta labor que normalmente y de forma
genérica corresponde a los progenitores. A tal efecto, el texto constitucional establece un
modelo de proteccion a la infancia «mixto», donde la familia es la primera responsable
de la tutela y guarda del menor y sélo el mal ejercicio de estas funciones legitimara la
actuacion subsidiaria de los poderes publicos. En caso de detectarse una situacioén de
desproteccidon que no requiera separar al menor de su familia, se procederé a declarar una
situacion de riesgo, en la que la Administracion intervendréd para ayudar a la familia a
superar los problemas existentes. Sin embargo, si la situacion de desproteccion es muy
grave y para proteger al menor se hace necesario separarlo de su familia, se declarara al

menor en desamparo.
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La funcion de proteccion se delegada a las CCAA, que tienen competencia en
materia de asistencia social. En concreto, en Aragdn, corresponde al IASS iniciar los
mecanismos de proteccion, asi como asumir la tutela del menor que ha sido declarado en
desamparo. Esta intervencion de la Administracion en el ambito de la familia se inserta
en un tema de politica social, y es un ejemplo mas de la administrativizacion del derecho
civil en determinadas materias. En cualquier caso, la actividad de la entidad publica en
materia de tutela o guarda estd sometida al derecho privado; el sistema publico de
proteccion de menores es materia de derecho de familia, regulado por el Derecho civil y

por tanto, de caracter privado pero que cede competencias publicas.

Volviendo al punto anterior, la declaracion de desamparo de un menor supone la
asuncion automatica de su tutela por parte de la entidad publica, al tiempo que suspende
la patria potestad a los titulares de la misma. Que la tutela administrativa sea automatica,
y no necesite de autorizacion judicial previa, se justifica en la atencion inmediata que se
debe prestar al menor desamparado. La tutela debe guiarse por los principios de
provisionalidad y transitoriedad, pues siempre debe buscar la reintegracion o integracion
del menor en su familia natural, o en familia ajena. Aunque la Administracion es titular
de la tutela del menor, €ésta no ejerce su guarda por si misma, sino que delega las funciones
inherentes a la guarda a través del acogimiento. En la actualidad, el &mbito subjetivo de
la tutela administrativa se ha ampliado a las personas con la capacidad modificada

judicialmente.

Ademas de la tutela administrativa, la entidad publica asumira solo la guarda del
menor cuando asi lo soliciten sus progenitores o cuando asi lo determine un juez, por
existir imposibilidad manifiesta y transitoria de cubrir las necesidades basicas del menor.
Tanto la tutela como la guarda, se ejercen mediante la figura del acogimiento, que puede
ser familiar o residencial, y que tiene como finalidad intentar reintegrar al menor con su
familia de origen o bien, prepararle para la adopcion. Se procurara, acertadamente, y
siempre que sea posible, que el acogimiento sea familiar y no residencial. A pesar de esto,
el nimero de menores sometidos al acogimiento residencial sigue siendo demasiado
elevado (los ultimos datos arrojan una cifra de 13.596) para las devastadoras
consecuencias psicoldgicas que este modelo de internamiento puede suponer, sobre todo

para los nifios y nifias de corta edad.
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Finalmente, cabe decir que a lo largo de todo el procedimiento, se presta especial
atencion al principio rector del interés superior del menor, principio inspirador de todo el
sistema de proteccion de menores. A razon del mismo, y como consideracion primordial,
siempre deberan quedar cubiertas las necesidades basicas del menor, asi como sus deseos,
sentimientos y opiniones. Por ello, ante cualquier decision que deba tomarse sobre un
menor, se habra de ponderar su edad y madurez, ademas de respetar, fundamentalmente,
su derecho a ser oido en la toma de decisiones que puedan afectarle directa o

indirectamente.
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