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Resumen 

El presente trabajo tiene por objetivo el estudio de la protección dada a los 

menores en situación de desamparo por parte de la Entidad Pública, entendiendo a esta 

última como garante definitivo del interés superior del menor. 

Se pretende analizar los fundamentos que dan pie a dicha intervención así como 

los pasos que habrán de darse hasta llegar a la constitución de una medida de protección 

tal como el acogimiento, para concluir con un análisis de la supervisión que de dichas 

medidas hace el Ministerio Fiscal. 

 

PALABRAS CLAVE: menor, interés superior, desamparo, acogimiento, 

acogimiento residencial, acogimiento familiar, Ministerio Fiscal. 

 

Abstract 

 The present work aims to focus on the study of the protection given to children 

in distress by the Public Entity, understanding to the latter as the ultimate guarantor of 

the best interests of the child. 

It aims to analyze the foundations that give rise to such intervention and steps 

that are taken towards the formation of a protective measure such as foster care, to 

conclude with an analysis of supervision of these measures by the Public Prosecutor’s 

Office. 

KEY WORDS: children, minor interests, homelessness, foster care, residential 

care, foster, public prosecutor. 
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1. INTRODUCCIÓN 

El objetivo del presente trabajo es realizar un análisis pormenorizado de la 

protección que la Entidad Pública otorga a los menores que se encuentran en situación 

de desamparo, haciendo especial incidencia en la figura jurídica del acogimiento. Dicha 

figura, regulada en nuestro Código Civil como una de las medidas existentes en materia 

de protección de menores, se halla recogida en el Capítulo V. “De la adopción y otra 

formas de protección de menores”, Sección 1ª, “De la Guarda y acogimiento de 

menores”, Arts. 172 a 174. Así, el acogimiento familiar puede ser definido como 

aquella situación temporal y revocable, orientada a la protección de menores que se 

encuentran privados –aunque sea circunstancialmente- de una adecuada atención 

familiar, y consiste en confiar al menor al cuidado de personas que reúnan las 

condiciones morales y materiales necesarias para proporcionarle sustento, habitación, 

vestido y especialmente, una vida familiar conforme a los usos sociales1. 

Por ello, se analizará como premisa básica el principio general informador en 

toda la regulación relativa a menores y que no es otro que el de interés superior del 

menor. De este modo, se intentará clarificar, en la medida de lo posible, el concepto que 

de dicho principio se ha venido desarrollando en los últimos años, haciendo especial 

hincapié en la dificultad que ello supone dada la ambigüedad del mismo, así como el 

papel, cada vez más importante y presencial que tiene el menor a la hora de manifestar 

su voluntad y deseo en las medidas que en relación al mismo se toman. 

Una vez analizado este aspecto corresponde, siguiendo el esquema propuesto, 

estudiar la declaración de desamparo, aspecto clave para la posterior constitución de una 

medida de acogimiento. Así, se procederá a examinar el concepto de desamparo, los 

criterios y/o principios que se han de aplicar a la hora de determinar si dicha situación se 

está produciendo o no, cómo es el procedimiento que se sigue en dicho trámite, los 

efectos que de dicha declaración se pueden derivar -siendo el más destacable de ellos la 

constitución de un acogimiento- así como si existe posibilidad alguna para impugnar 

dicha resolución un vez emitida la misma. 

                                                            
1 Definición extraída a raíz de diversas sentencias, cabiendo destacar de entre las mismas la SAP de 
Ávila, de 29 de Junio de 1996, la SAP de Asturias de 22 de Junio de 1992, SAP de Las Palmas de 30 de 
Abril de 2001, SAP de Zaragoza de 30 de Marzo de 2004, entre otras. 
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Tras estas cuestiones previas procede iniciar ya el estudio del acogimiento. Para 

poder comprender en la forma debida dicha figura se debe de empezar su estudio con la 

evolución que ha venido teniendo a lo largo de los años, así como la regulación jurídica 

que tiene comparándola, brevemente, con la que recibe en otros países de nuestro 

entorno. Aspecto clave igualmente será el análisis de las vías conducentes al 

acogimiento, como puede ser el trabajo previo llevado a cabo con las familias por parte 

de los Equipos de Intervención Técnica de Apoyo a la Familia (EITAF) para, 

seguidamente analizar los efectos que tienen estas medidas sobre la patria potestad y 

culminar con un estudio de las diferentes modalidades que existen haciendo especial 

hincapié en el acogimiento familiar, por ser la medida más promovida por parte de la 

Entidad Pública en los últimos años. Es por ello que se estudiarán las modalidades 

empleadas, las características particulares de cada una así como el desarrollo que cada 

medida puede tener.  

Tras ello procede analizar la situación en la que queda la familia biológica 

respecto del menor dando respuesta a cuestiones tales como si cabe mantener un vínculo 

entre los mismos basado en un régimen de visitas o en qué casos no procede. En 

contraposición a este epígrafe estaría el relativo al papel de la familia acogedora, por 

cuanto se debe de analizar los derechos y deberes que los mismos contraen respecto del 

menor y en qué condiciones lo hacen. 

Centrándonos ya en el presente del acogimiento familiar resulta de vital 

importancia analizar la dificultad que supone captar nuevas familias acogedoras así 

como el importante papel que en este aspecto ejercen asociaciones como Cruz Roja, con 

su programa “Familias Canguro”, y la Fundación Meñinos. 

Por último y antes de proceder a realizar las oportunas conclusiones, se hará un 

análisis de la intervención del Ministerio Fiscal en estas cuestiones toda vez que las 

prácticas profesionales del Máster las he realizado en dicha Entidad y en cuanto 

considero de especial interés la función de dicha Entidad en estos casos.  
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2. EL INTERÉS SUPERIOR DEL MENOR 
2.1. La indeterminación del concepto del interés superior del 

menor 

El interés superior del menor se concibe en nuestra legislación como un 

concepto jurídico indeterminado, lo que ha generado importantes problemas doctrinales,  

dada la trascendencia de los intereses en juego y sobre todo en virtud de la especial 

vulnerabilidad del colectivo al que se refiere. Precisamente es este matiz de 

indeterminación lo que conlleva a que el mismo debe de ser perfilado en el momento de 

aplicarlo pudiendo extraer de ello un aspecto positivo y uno negativo. En cuanto al 

aspecto positivo, señalar que el mismo implicaría la opción de adaptar el problema en 

cuestión al caso específico que se pretende resolver lo cual no impone la obligación de 

actuar bajo parámetros determinados sino que le da la opción de valorar, de acuerdo con 

las circunstancias concretas del caso, cuál sería el concreto interés superior del menor. 

En cuanto al aspecto negativo, el mismo traería aparejada una indeterminación, ya 

referida anteriormente, que supondría el someter al criterio del intérprete su significado, 

lo que deriva en una excesiva subjetividad y, por tanto, en una inseguridad jurídica 

imposible de justificar en nuestro Ordenamiento Jurídico. 

En la Unión Europea conviven dos tipos de ordenamientos jurídicos; los 

anglosajones y los continentales diferenciándose uno y otro, en materia de concreción 

del interés superior del menor, por el empleo de técnicas legislativas diferentes para su 

regulación. Así, los sistemas anglosajones han establecido una serie de criterios 

normativos que tratan de compensar la indeterminación que, por naturaleza, posee el 

principio y en base a los cuales existe una regla de intervención mínima por parte de los 

tribunales, que no tomarán medida alguna a menos que puedan demostrar que la 

adopción de la misma beneficiará más al menor que la ausencia de pronunciamiento2.  

Autores de referencia del derecho de familia anglosajón como P.M. BROMLEY 

han venido sosteniendo, al tratar el welfare principle (principio del bienestar), que, 

                                                            
2 A este respecto cabe destacar la Children Act, de 1989, que no es sino la legislación vigente en dicha 
materia en Inglaterra y Gales. En la ley se recogen los principios generales en cuestión de menores y entre 
los que cabe destacar el welfare principle (equivalente al principio de interés superior del menor), el delay 
principle (equivalente al principio de no demora) así como el no order principle (principio d 
eintervención mínima). 
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aunque ese principio es considerado como la piedra angular del moderno custody law 

(derecho de custodia), es sorprendentemente difícil encontrar una concreción judicial de 

lo que se cree que significa el mismo. Palabras que han sido corroboradas por el Juez 

Hardy Boys quien, en el caso Walter v. Walter and Harrison, suscitado en Nueva 

Zelanda en 1981, afirmó “welfare es una palabra omnicomprensiva. Incluye el 

bienestar material, tanto en el sentido de una adecuación de recursos para 

proporcionar un hogar agradable y un cómodo nivel de vida, en el sentido de un 

cuidado adecuado para asegurar el mantenimiento de la buena salud y el debido 

orgullo personal. Sin embargo, aunque debe valorarse lo material, es cuestión 

secundaria. Son más importantes la estabilidad y la seguridad, el cuidado y el consejo 

cariñoso y comprensivo, la relación cálida y compasiva, que son esenciales para el 

pleno desarrollo del propio carácter, personalidad y talentos del niño”. Así mismo, 

critican vivamente el sistema continental al entender que a través del mismo se puede 

llegar a depender de convenciones socialmente aceptadas y a que los jueces basen sus 

decisiones en sus propias ideas y creencias, toda vez que el ordenamiento continental se 

basa en un sistema generalista que otorga muy pocos criterios a la hora de dar contenido 

a dicho principio.  

En contraposición, el legislador continental ha preferido remitir al juez o a la 

administración la tarea de fijar, para cada caso concreto, qué es el interés superior del 

menor por lo que la jurisprudencia española destaca por un gran casuismo dada la 

pluralidad de resoluciones muy dispares. En este sentido3, autores como ROCA TRIAS 

han venido afirmando que el mismo no sería más que una proyección, en las personas 

menores de edad, de un tema más complejo como es el de la personalidad, concepción 

que, junto con la dada por JOYAL en la que se define el interés superior del menor 

como la unión entre sus necesidades y sus derechos, sirve para hacerse una idea de los 

diferentes preceptos conceptuales que en la materia se han venido dando en nuestro país 

en los pasados años. Así, y muy en consonancia con estas afirmaciones, cabe citar 

también a BORRÁS junto con sus declaraciones en las que engloba, dentro de esta 

categoría, a todas las instituciones que, tras cualquier forma o apariencia, pretenden dar 

                                                            
3  Tal y como expone RAVETLLAT BALLESTÉ, I., “El interés superior del niño: concepto y 
delimitación del término”, Universidad de Barcelona, Educatio Siglo XXI, Vol. 30, nº 2, 2012, pp. 89-
108. 
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respuesta a su efectiva protección, con total independencia de cuál sea la situación 

personal o familiar que se presente4.   

La jurisprudencia española resulta pues, tal y como se desprende de lo 

mencionado hasta ahora, muy imprecisa en la materia, cabiendo destacar que la 

actuación del Tribunal Constitucional es poco relevante dado que corresponde a los 

órganos del Poder Judicial la aplicación del principio. Así, en el recurso de Amparo 

núm. 5258/2000, dicho órgano sostiene que “la determinación de cuál sea ese interés 

superior del menor en el caso concreto es un asunto ajeno a la jurisdicción de amparo, 

por corresponder su determinación a los órganos judiciales y no al Tribunal 

Constitucional, que únicamente podrá comprobar si en la motivación de las 

resoluciones judiciales se tuvo en cuenta fundadamente dicho interés”. Lo que sí ha 

hecho en ocasiones es dilucidar si ha existido vulneración o no de un derecho 

fundamental del menor5.  

 

2.2. Papel del interés superior del menor en el Ordenamiento 
Jurídico Internacional, Europeo, Nacional y Autonómico. 

El concepto de interés superior del menor ha estado presente en nuestro entorno 

jurídico y social desde hace mucho tiempo, habiendo destacado la preocupación por la 

infancia, desde principios del siglo XX, en las declaraciones y convenios 

internacionales creados hasta la fecha.  

2.2.1. Ámbito Internacional  

Se puede resaltar la aprobación de la Convención sobre los Derechos del Niño, 

adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas por la Resolución 44/25, de 

20 de Noviembre, y que entró en vigor menos de un año después de su adopción, el 2 de 

Septiembre de 19906 como una de las que mayor trascendencia tuvo. Dicha Declaración 

                                                            
4  Los autores mencionados, junto con sus correspondientes definiciones, han sido extraídas de 
RAVETLLAT BALLESTÉ, I., “El interés superior del niño…”, Op. Cit., pp. 89-108. 

5 STC 134/1999, de 15 de Julio, STC 197/1991, de 17 de Octubre y STC 141/2000, de 29 de Mayo. 

6 Dicha Declaración cuenta con precedentes tales como la Declaración de Derechos del Niño de 1924, 
también conocida como Declaración de Ginebra y la Declaración de Derechos del niño de 1959. Así 
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supuso un acercamiento entre diferentes culturas y sistemas jurídicos en una cuestión 

tan básica y elemental como el reconocimiento y protección de los derechos de los niños 

y adolescentes. De esta forma se establecieron los derechos y deberes, no sólo de los 

menores, sino también de los progenitores y del propio Estado estipulando, por primera 

vez, políticas públicas dirigidas a la infancia, una serie de límites a la intervención del 

Estado a la par que se le facilitaban las potestades necesarias para que, en caso de ser 

necesario, pudiera intervenir en aras de otorgar la correspondiente protección a los 

menores que así lo necesitasen. El alto número de Estados suscriptores de dicho 

documento, 193 en la actualidad, y del que tan sólo cabe descartar a Estados Unidos y 

Somalia, da ejemplo de su relevancia.  

El principio del interés superior del niño se recoge en el Art. 3, en el cual se 

estipula al mismo como criterio rector de todas las medidas a adoptar en dicha materia7. 

No obstante, y dada su estrecha vinculación, no se puede estudiar este principio sin 

mencionar previamente el derecho del menor a ser escuchado, derecho recogido en el 

Art. 12 de dicho documento y del que cabe destacar la Observación General 12 emitida 

por el Comité de los Derechos del Niño8 en la que se considera al mismo “como uno de 

los cuatro principios generales de la Convención, junto con el derecho a la no 

discriminación, el derecho a la vida, y el desarrollo y la consideración primordial del 

interés superior del niño, lo que pone de relieve que este artículo no solo establece un 

derecho en sí mismo, sino que debe tenerse en cuenta para interpretar y hacer respetar 

todos los demás derechos”9. Así, ambos artículos tienen funciones complementarias, en 

                                                                                                                                                                              
mismo, cabe destacar otra normativa que, no siendo específicamente relativa a menores amplia su campo 
de protección a los mismos cabiendo destacar a este respecto la Declaración Universal de los Derechos 
Humanos de 1948, los Pactos Internacionales de Derechos Económicos, Sociales y Culturales y de 
Derechos Civiles y políticos adoptados en 1966, que entraron en vigor en 1976, así como los Convenios 
de Ginebra de 1949 y sus Protocolos Adicionales de 1977.  

7 Art 3 Convención Derechos del Niño;“1.En todas las medidas concernientes a los niños que tomen las 
instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 
órganos legislativos, una consideración primordial a que se atenderá será el interés superior del niño.” 
 
8  La Observación General núm. 12 del Comité de los Derechos del Niño de 20 de Julio de 2009, 
elaborada en la cumbre de Ginebra que tuvo lugar entre el 25 de Mayo y el 12 de Junio de 2009, puede 
ser consultada en la página web del Observatorio de la Infancia de Asturias.  

9  Art. 12 Convención Derechos del Niño; “1. Los Estados Partes garantizarán al niño que esté en 
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinión libremente en todos los 
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virtud de las cuales el primero no puede ser correctamente aplicado si no se cumplen los 

requisitos del segundo10.  

Volviendo ya al principio del interés superior del menor, y tal y como sucedió en 

el caso del derecho del menor a ser escuchado, el Comité de Derechos del Niño emitió 

una Observación General, en este caso la núm. 14, de la que caben extraer y destacar las 

siguientes conclusiones11;  

                                                                                                                                                                              
asuntos que afectan al niño, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del niño, en función de la 
edad y madurez del niño. 2. Con tal fin, se dará en particular al niño oportunidad de ser escuchado, en 
todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al niño, ya sea directamente o por medio de un 
representante o de un órgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley 
nacional.” 

10 Art. 9 de la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de Enero, de Protección Jurídica del Menor, de modificación 

parcial del Código Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil; “El menor tiene derecho a ser oído, tanto en 
el ámbito familiar como en cualquier procedimiento administrativo o judicial en que esté directamente 
implicado y que conduzca a una decisión que afecte a su esfera personal, familiar o social. 
En los procedimientos judiciales, las comparecencias del menor se realizarán de forma adecuada a su 
situación y al desarrollo evolutivo de éste, cuidando de preservar su intimidad. 
2. Se garantizará que el menor pueda ejercitar este derecho por sí mismo o a través de la persona que 
designe para que le represente, cuando tenga suficiente juicio. 
No obstante, cuando ello no sea posible o no convenga al interés del menor, podrá conocerse su opinión 
por medio de sus representantes legales, siempre que no sean parte interesada ni tengan intereses 
contrapuestos a los del menor, o a través de otras personas que por su profesión o relación de especial 
confianza con él puedan transmitirla objetivamente. 
3. Cuando el menor solicite ser oído directamente o por medio de persona que le represente, la 
denegación de la audiencia será motivada y comunicada al Ministerio Fiscal y a aquéllos”. 

Este artículo ha sido revisado recientemente en el Proyecto de Ley Orgánica de modificación del sistema 
de protección a la infancia y a la adolescencia, a probado por las Cortes Generales en fecha 28 de Mayo 
de 2015 por el cual se sustituye el concepto de juicio por el de madurez, se prohíbe expresamente 
cualquier tipo de discriminación en el ejercicio del mismo por razón de la discapacidad que el menor 
pueda presentar y se desarrolla de forma más extensa dicho derecho en base a lo establecido en el 
Convenio del Consejo de Europa para la protección de los niños contra la explotación y el abuso sexual 
tal y como se puede extraer del Preámbulo de dicho Proyecto de Ley Orgánica. 

Además, dicho principio es también reconocido en el Art. 11 de la Ley 1/1995, de 27 de Enero, de 
Protección del Menor del Principado de Asturias que dices así; “Ante cualquier actuación protectora, la 
Administración del Principado de Asturias y las instituciones colaboradoras de integración familiar que 
se reconozcan, quedarán obligadas a prestar audiencia al objeto de recabar la opinión del menor que 
tuviese doce años cumplidos, o que aún teniendo edad inferior dispusiese del suficiente juicio, sin 
perjuicio de aquellos supuestos en que deba prestar su consentimiento conforme a lo establecido en el 
Código Civil y en la Ley de Enjuiciamiento Civil”. 
 
11 Véase BECERRIL, S.; “Estudio sobre la escucha y el interés superior del menor. Revisión judicial de 
medidas de protección y procesos de familia”, Ministerio de Justicia, Defensor del Pueblo, Madrid, 2014.  
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- El interés del niño ha de considerarse superior a los demás intereses en juego 

y su exigibilidad no queda al criterio de los Estados, principio que se 

justifica en el hecho de que los menores tienen menos posibilidades de 

defender sus propios intereses. 

- Estamos ante un concepto complejo, flexible y adaptable por lo que debe de 

determinarse el mismo, caso por caso y tomando siempre en consideración el 

contexto, la situación y las necesidades personales del menor.  

- A la dificultad que supone la determinación del interés superior del menor en 

cada caso habrá que aunar el riesgo de que las autoridades, los padres o 

tutores, así como los profesionales que intervienen en los procesos de 

menores, abusen de dicho criterio por causas ideológicas o por limitaciones 

de recursos. 

- La concreción del interés supone, así mismo, determinar cuáles son los 

intereses en juego, por lo que el Comité señala que para llevar a cabo esta 

tarea convendría que el encargado de la misma contara con el apoyo y 

colaboración de un equipo multidisciplinar, siguiendo para ello un proceso 

estructurado y con garantías. En relación con estos equipos cabe precisar que 

no existe una composición, previamente determinada, en cuanto a los 

profesionales que deben de constituirlo, lo que se traduce en la práctica en el 

empleo de diferentes procedimientos de trabajo. De igual forma, al no existir 

un plazo fijado para que el equipo psicosocial se reúna con el/la menor se 

llega a la situación de que, a nivel estatal, se dan plazos de muy diversa 

envergadura como es el del País Vasco de dos a tres semanas en 

contraposición con el de Canarias que es en torno a un año. 

- En la tarea de evaluación se requerirá la participación del menor tomando 

muy en cuenta para la misma el grado de madurez que presente. 

- Los tribunales de justicia son directamente invocables, incumbiendo a las 

autoridades la obligación de dar satisfacción al interés superior del menor, lo 

cual cobra especial relevancia en un sistema constitucional como es el 

español en el que los tribunales son responsables del control de las 

actividades de otros poderes del Estado. 
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Es destacable, así mismo, las garantías procedimentales fijadas para los casos en 

los que, no bastando con la intervención de padres, tutores, profesionales, entre otros, se 

deba de acudir a procesos oficiales en los que interviene ya la Entidad Pública. Por ello, 

el Comité12 ha señalado de igual forma una serie de elementos que habrán de ser tenidos 

en cuenta y especialmente salvaguardados; 

- El derecho del menor a expresar su opinión.  

- La determinación de los hechos, que habrá de ser especialmente minuciosa y 

verificada, siendo ello base para que se acuda a cuantos profesionales, 

testigos o familiares del menor puedan ser necesarios. 

- La desigual percepción del tiempo que se da entre adultos y menores lleva a 

que el Comité impulse de especial forma la prioridad, celeridad y la agilidad 

en estos procedimientos. 

- Intervención en el procedimiento de profesionales cualificados que abarquen 

el asunto a tratar desde todos los ámbitos posibles. 

- La representación letrada habrá en todo caso de asistir a los menores 

atendiendo de forma específica a sus intereses en el desarrollo de los 

procedimientos judiciales y administrativos que se sigan. 

- Respecto de la argumentación jurídica que se habrá de realizar, el Comité se 

ha expresado en los siguientes términos; “a fin de demostrar que se ha 

respetado el derecho del niño a que su interés superior se evalúe y 

constituya una consideración primordial, cualquier decisión […] debe estar 

motivada, justificada y explicada. En la motivación se debe señalar 

explícitamente todas las circunstancias de hecho referentes al niño, los 

elementos que se han considerado pertinentes para la evaluación de su 

interés superior, el contenido de los elementos en ese caso en concreto y la 

manera en que se han ponderado para determinar el interés superior del 

niño. Si la decisión difiere de la opinión del niño, se deberá exponer con 

claridad la razón por la que se ha tomado. Si, excepcionalmente, la solución 
                                                            
12 Dichos parámetros o elementos pueden ser consultados en la Observación núm. 12 del Comité de 
Derechos anteriormente mencionada.  
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elegida no atiende al interés superior del niño, se deberá indicar los motivos 

a los que obedece para demostrar que el interés superior del niño fue una 

consideración primordial, a pesar del resultado. No basta con afirmar, en 

términos generales, que hubo otras consideraciones que prevalecieron frente 

al interés superior del niño; se deben detallar de forma explícita todas las 

consideraciones relacionadas con el caso en cuestión y se deben explicar los 

motivos por los que tuvieron más peso en ese caso en particular. En la 

fundamentación  también se debe de explicar, de forma verosímil, el motivo 

por el que el interés superior del niño no era suficientemente importante 

como para imponerse a otras consideraciones…”.  

- Los mecanismos para examinar o revisar las decisiones habrán de estar a 

disposición de los menores en aras de salvaguardar la seguridad jurídica. 

 

2.2.2. Ámbito Europeo.  

Cabría destacar, así mismo, la Carta de los Derechos Fundamentales de la 

Unión Europea, aprobada el 15 de Noviembre de 2000 y, especialmente, el Art. 24 

donde se recoge de forma concreta este principio dándole un papel preeminente en la 

toma de decisiones relativas a menores13.   

En relación con este precepto cabe destacar cómo el Tribunal Europeo de 

Derechos Humanos se ha pronunciado en el sentido de matizar que dicha norma no debe 

de ser tenido en cuenta en solitario sino de acuerdo con el resto de principios de derecho 

internacional. Así, en el Asunto Maumousseau y Washington c. Francia, de 6 de 

Diciembre de 2007, el tribunal determinó que “el interés superior del menor en 

cualquier materia que le concierna es el objetivo central de la protección del menor, 

buscando la plenitud del niño en el ámbito familiar, constituyendo la familia la unidad 

                                                            
13 Art. 24 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea; “1. Los menores tendrán derecho a 
la protección y a los cuidados necesarios para su bienestar. Podrán expresar su opinión libremente. Ésta 
será tenida en cuenta en relación con los asuntos que les afecten, en función de su edad y de su madurez. 
2. En todos los actos relativos a los niños llevados a cabo por las autoridades públicas o instituciones 
privadas, el superior interés del menor constituirá una consideración primordial. 3. Todo menor tiene 
derecho a mantener de forma periódica relaciones personales y contactos directos con su padre y con su 
madre, salvo si son contrarios a sus intereses.” 
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fundamental de la sociedad y el medio natural para su crecimiento y bienestar…”14. 

Aún teniendo esto en cuenta lo cierto es que el Tribunal, a la hora de buscar el interés 

superior del menor, ha venido dando soluciones de muy diversa índole15; 

- Que primen los vínculos afectivos y de apariencia de familia sobre los de 

parentesco jurídico o biológico16. 

 

- Que primen los vínculos biológicos o jurídicos sobre los demás cuando la 

ausencia de relación efectiva se haya producido en contra de la voluntad del 

progenitor17. 

 
- Que se deba de elegir entre la filiación biológica o la adoptiva18. 

Pese a su indeterminación conceptual este ha venido siendo un principio básico 

en la resolución de diferentes conflictos que, a primera vista, pueden parecer no tener 

conexión con el mismo, siendo este el caso, por ejemplo, del reconocimiento de la 

gestación por sustitución. Al respecto caben destacar los Asuntos Mennesson y 

Labassee19 en los que, si bien se tomó una decisión favorable a la inscripción de los 

menores en base a la prevalencia del derecho a la vida privada de los menores frente a 

los intereses del Estado, el Tribunal determinó que uno de los criterios que se tuvieron 

                                                            
14 PRESNO LINERA, M.A.; “El Derecho Europeo de Familia”, Cuadernos Aranzadi del Tribunal 
Constitucional, núm. 22, 2008, p. 14. 

15 PRESNO LINERA, N. A. Ob. Cit., p. 15. 

16 Asunto X., Y. y Z c. Reino Unido, de 22 de Abril de 1997, donde se confirmó la relación familiar de X 
e Y con el hijo del último, Z por inseminación artificial de un donante anónimo. 

17 Asunto Gorgülü c. Alemania, de 26 de Febrero de 2004, donde el padre no sabía que tenía un hijo y que 
la madre lo había entregado en adopción. 

18  Asunto Söderbäck c. Suecia, de 28 de Octubre de 1998, donde se primó una relación familiar de 
adopción respecto de una biológica en base a los vínculos que el menor ya había desarrollado con su 
familia adoptiva. 

19 Asunto Mennesson c. Francia y Asunto Labassee c. Francia, de 26 de Junio de 2014. En ambos casos se 
trataban de parejas francesas que habían acudido a Estados Unidos para realizar una gestación por 
sustitución en la que aportaron sus respectivos gametos las señoras Mennesson y Labassee. De esta forma 
nacieron sus hijas cuya filiación fue reconocida por los tribunales estadounidenses correspondientes y 
que, al llegar a Francia, no pudieron ser inscrita en el Registro Civil francés dado que en dicho país esta 
forma de reproducción es ilegal.  
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en cuenta fue el del interés superior de las menores en cuanto que las mismas vivían de 

forma efectiva con sus respectivos padres por lo que no cabía dejarlas en semejante 

situación, es decir, sin reconocerlas20. Algo similar ocurrió en nuestro país cuando una 

pareja homosexual acudió a Los Ángeles para tener a sus dos hijos mediante gestación 

subrogada, práctica prohibida en nuestro Ordenamiento Jurídico. Por ello, cuando 

acudieron al Registro Civil consular para inscribir a los menores, el mismo se negó a 

ello. En este caso el Tribunal Supremo español señaló que “la cláusula general de la 

consideración primordial del interés superior del menor contenida en la legislación no 

permite al juez alcanzar cualquier resultado en la aplicación de la misma…La 

aplicación del principio de la consideración 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 la misma”21. A pesar de estas palabras el 

Tribunal terminó señalando que “de acuerdo con la jurisprudencia de este Tribunal y 

del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, si tal núcleo familiar existe actualmente, 

si los menores tienen relaciones familiares “de facto” con los recurrentes, la solución 

que haya de buscarse tanto por los recurrentes como por las autoridades públicas que 

intervengan, habría de partir de este dato y permitir el desarrollo y la protección de 

estos vínculos”22 por lo que la solución finalmente alcanzada en este caso fue la de 

instar al Ministerio Fiscal a ejercitar las acciones pertinentes para determinar la correcta 

filiación de los menores en base a “la ruptura de todo vínculo de los menores con la 

mujer que les dio a luz, la existencia actual de un núcleo familiar formado por los 

menores y los recurrentes, y la paternidad biológica de ellos respecto de tales 

menores.”23  

 

 

                                                            
20 PRESNO LINERA, M. A. y JIMÉNEZ BLANCO, P.; “Libertad, igualdad ¿maternidad? La gestación 
por sustitución y su tratamiento en la jurisprudencia española y europea”, Revista Española de Derecho 
Europeo, núm. 51, 2014, pp. 32-36.  

21 STS 247/2014, de 06 de Febrero de 2014, F.J. 5, párrafo 6.  

22 Ibíd., F.J. 5, párrafo 11. 

23 Ibíd., Cit. F.J. 5, párrafo 12. 
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2.2.3. Ámbito Nacional.  

En el Código Civil el interés superior del menor tiene una especial presencia y 

relevancia. Así, cabe hablar de toda una serie de preceptos legales24 en los que se hace 

referencia al mismo y de los que merece la pena incluir los más relevantes en cuanto al 

objeto del presente trabajo se refiere; 

- Arts. 154, 156 y 159 en los que se fija cómo se decidirá con quién ha de vivir 

el menor cuando sus padres no convivan juntos y en los que siempre primará 

la decisión más beneficiosa para el interés superior del menor.  

 
- Arts. 161 donde, a propósito del acogimiento familiar, se establece la 

posibilidad de regular o incluso suspender, por parte del Juez, el derecho de 

visita de los familiares del menor internado en centro cuando ello redunde en 

beneficio del interés del menor.  

 
- Art. 170 en el que se estipula que los Tribunales tendrán la facultad de 

acordar la recuperación de la patria potestad perdida de los padres cuando 

hubiere cesado la causa que motivó tal privación y cuando ello redunde en 

interés del hijo. 

 
- Art. 172.4 relativo al acogimiento estipula que se “buscará siempre el interés 

del menor y se procurará cuando no sea contrario a ese interés su 

reinserción en la propia familia y que la guarda de los hermanos se confíe a 

una misma institución o persona”. En relación a esto, en el apartado 8º del 

mismo precepto se establece que la entidad pública podrá revocar la 

declaración de desamparo existente y dictaminar la vuelta del menor a su 

familia de origen cuando ello sea lo más recomendable para el “Interés del 

menor”. 

 

                                                            
24  SIMON CAMPAÑA, F.; Tesis Doctoral “Interés superior del menor: técnicas de reducción de la 
discrecionalidad abusiva”, Universidad de Salamanca, Salamanca, 2013, pp. 316-332. 
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- Art. 173.3 en el que, regulándose el acogimiento familiar, se establece que 

“si los padres o el tutor no consienten o se oponen al mismo, el acogimiento 

sólo podrá ser acordado por el Juez, en interés del menor…”  

 
- Art. 173 bis por el que se estipula, en relación al acogimiento familiar 

permanente, que “la entidad pública podrá solicitar al Juez que atribuya a 

los acogedores aquellas facultades de la tutela que faciliten el desempeño de 

sus responsabilidades, atendiendo en todo caso al interés superior del 

menor”.  

 
- Art. 216 en el que se recogen las funciones tutelares y que habilita al Juez a 

adoptar, de oficio o a instancia de parte, las medidas y disposiciones del Art 

158 del mismo código legal cuando así lo requiera el interés del menor25. 

Dejando ya a un lado el Código Civil existen otras normas de gran importancia 

como la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil26 que, en su Art. 1.826, 

toma como principio finalista el interés superior del menor al estipular que “el juez 

podrá ordenar la práctica de cuantas diligencias estime oportunas para asegurarse de 

que la adopción, el acogimiento o su cesación resultarán beneficiosos para el menor”.  

La Ley 54/2007, de 28 de Diciembre, de Adopción Internacional establece a su 

vez que sus disposiciones habrán de ser interpretadas conforme al interés superior del 

                                                            
25 Art. 158 del CC; “El Juez, de oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier pariente o del 

Ministerio Fiscal, dictará:  
1.º Las medidas convenientes para asegurar la prestación de alimentos y proveer a las futuras 
necesidades del hijo, en caso de incumplimiento de este deber, por sus padres. 
2.º Las disposiciones apropiadas a fin de evitar a los hijos perturbaciones dañosas en los casos de 
cambio de titular de la potestad de guarda. 
3.º Las medidas necesarias para evitar la sustracción de los hijos menores por alguno de los 
progenitores o por terceras personas y, en particular, las siguientes: 
a) Prohibición de salida del territorio nacional, salvo autorización judicial previa. 
b) Prohibición de expedición del pasaporte al menor o retirada del mismo si ya se hubiere expedido. 
c) Sometimiento a autorización judicial previa de cualquier cambio de domicilio del menor. 
4.º En general, las demás disposiciones que considere oportunas, a fin de apartar al menor de un peligro 
o de evitarle perjuicios. 
Todas estas medidas podrán adoptarse dentro  de cualquier proceso civil o penal o bien en un 
procedimiento de jurisdicción voluntaria.” 

26  De aquí en adelante LEC. 
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menor tal y como se desprende de la redacción dada a su Art. 2.1 en el que se regula el 

objeto de la presente ley y que dice así “garantizar que todas las adopciones 

internacionales tengan lugar en consideración del interés superior del menor”.   

La Ley Orgánica 1/1996, de 15 de Enero, de Protección Jurídica del Menor, de 

modificación parcial del Código Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil27 recoge, a su 

vez, el deber de que prime el interés superior de los menores sobre cualquier otro interés 

legítimo que pudiera concurrir28 quedando además dicho deber configurado como 

principio rector en la actuación de los poderes públicos29. El pasado 28 de Mayo de 

2015 el Congreso de los Diputados aprobó un proyecto de Ley Orgánica de 

modificación del sistema de protección a la infancia y a la adolescencia en el que se 

revisan diversas normas y, de forma principal, la LPJM, al darle una nueva redacción a 

su artículo segundo dedicado al interés superior del menor. De esta forma se incluye la 

jurisprudencia del Tribunal Supremo de los últimos años así como los criterios de la 

Observación general nº 14, de 29 de Mayo de 2013, del Comité de Naciones Unidas de 

Derechos del Niño30. Es pues una profunda modificación en la que se recogen los 

criterios generales que habrán de ser tenidos en cuenta a la hora de interpretar y aplicar 

dicho principio a la par que se incluyen los distintos criterios que se habrán de ponderar 

y entre los que cabe destacar la edad y madurez -no ya el juicio del menor, sino su grado 

de madurez- así como  las garantías procesales que habrán de adoptarse31. 

                                                            
27  De aquí en adelante LPJM. 

28 Art. 2. Principios generales; “En la aplicación de la presente Ley primará el interés superior de los 
menores sobre cualquier otro interés legítimo que pudiera concurrir. Asimismo, cuantas medidas se 
adopten al amparo de la presente Ley deberán tener un carácter educativo. 
Las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se interpretarán de forma restrictiva”. 

29 Art. 11.2 LOPJM. 

30 Boletín oficial de las Cortes Generales del Congreso de los Diputados Núm. 130-5, de 22 de Junio de 
2015, Preámbulo, apartado segundo. 

31 Nueva redacción del Art. 2 LOPJM; “1. Todo menor tiene derecho a que su interés superior sea 
valorado y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el 
ámbito público como privado. En la aplicación de la presente ley y demás normas que le afecten, así 
como en las medidas concernientes a los menores que adopten las instituciones, públicas o privadas, los 
Tribunales, o los órganos legislativos primará el interés superior de los mismos sobre cualquier otro 
interés legítimo que pudiera concurrir.  
Las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se interpretarán de forma restrictiva y, en todo 
caso, siempre en el interés superior del menor.  
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2. A efectos de la interpretación y aplicación en cada caso del interés superior del menor, se tendrán en 
cuenta los siguientes criterios generales, sin perjuicio de los establecidos en la legislación específica 
aplicable, así como de aquellos otros que puedan estimarse adecuados atendiendo a las circunstancias 
concretas del supuesto: 
a) La protección del derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del menor y la satisfacción de sus 
necesidades básicas, tanto materiales, físicas y educativas como emocionales y afectivas. 
b) La consideración de los deseos, sentimientos y opiniones del menor, así como su derecho a participar 
progresivamente, en función de su edad, madurez, desarrollo y evolución personal, en el proceso de 
determinación de su interés superior. 
c) La conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar en un entorno familiar adecuado y libre de 
violencia. Se priorizará la permanencia en su familia de origen y se preservará el mantenimiento de sus 
relaciones familiares, siempre que sea posible y positivo para el menor. En caso de acordarse una 
medida de protección, se priorizará el acogimiento familiar frente al residencial. Cuando el menor 
hubiera sido separado de su núcleo familiar, se valorarán las posibilidades y conveniencia de su retorno, 
teniendo en cuenta la evolución de la familia desde que se adoptó la medida protectora y primando 
siempre el interés y las necesidades del menor sobre las de la familia. d) La preservación de la identidad, 
cultura, religión, convicciones, orientación e identidad sexual o idioma del menor, así como la no 
discriminación del mismo por éstas o cualesquiera otras condiciones, incluida la discapacidad, 
garantizando el desarrollo armónico de su personalidad. 

3. Estos criterios se ponderarán teniendo en cuenta los siguientes elementos generales:  

a) La edad y madurez del menor. 
b) La necesidad de garantizar su igualdad y no discriminación por su especial vulnerabilidad, ya sea por 
la carencia de entorno familiar, sufrir maltrato, su discapacidad, su orientación e identidad sexual, su 
condición de refugiado, solicitante de asilo o protección subsidiaria, su pertenencia a una minoría 
étnica, o cualquier otra característica o circunstancia relevante. 
c) El irreversible efecto del transcurso del tiempo en su desarrollo. 
d) La necesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten para promover la efectiva integración y 
desarrollo del menor en la sociedad, así como de minimizar los riesgos que cualquier cambio de 
situación material o emocional pueda ocasionar en su personalidad y desarrollo futuro. 
e) La preparación del tránsito a la edad adulta e independiente, de acuerdo con sus capacidades y 
circunstancias personales. 
f) Aquellos otros elementos de ponderación que, en el supuesto concreto, sean considerados pertinentes y 
respeten los derechos de los menores. 

Los anteriores elementos deberán ser valorados conjuntamente, conforme a los principios de necesidad y 
proporcionalidad, de forma que la medida que se adopte en el interés superior del menor no restrinja o 
limite más derechos que los que ampara. 
4. En caso de concurrir cualquier otro interés legítimo junto al interés superior del menor deberán 
priorizarse las medidas que, respondiendo a este interés, respeten también los otros intereses legítimos 
presentes. 
En caso de que no puedan respetarse todos los intereses legítimos concurrentes, deberá primar el interés 
superior del menor sobre cualquier otro interés legítimo que pudiera concurrir. 
Las decisiones y medidas adoptadas en interés superior del menor deberán valorar en todo caso los 
derechos fundamentales de otras personas que pudieran verse afectados.  
5. Toda medida en el interés superior del menor deberá ser adoptada respetando las debidas garantías 
del proceso y, en particular: 

a) Los derechos del menor a ser informado, oído y escuchado, y a participar en el proceso de acuerdo 
con la normativa vigente.  
b) La intervención en el proceso de profesionales cualificados o expertos. En caso necesario, estos 
profesionales han de contar con la formación suficiente para determinar las específicas necesidades de 



22 

 

2.2.4. Ámbito Autonómico.  

Destacar la Ley de Protección del Menor del Principado de Asturias en la que, 

en su Art. 6 relativo a los principios rectores, se estipula que “la actuación de la 

Administración del Principado de Asturias se inspirará en los principios generales del 

sistema público de servicios sociales” incidiendo, en su apartado segundo en que 

“específicamente, en el ejercicio de las competencias en materia de protección de 

menores, serán principios rectores en toda la actuación de la Administración del 

Principado de Asturias los siguientes…. B. La supremacía del interés del menor como 

criterio de actuación”. 

La jurisprudencia en nuestro país es muy amplia acerca de esta cuestión32 

cabiendo destacar cómo el Tribunal Constitucional se ha desmarcado en cuanto a ser 

competente para determinar cuál es, en verdad, el interés superior del menor33. No 

obstante, el mismo ha sido fijado como uno de los principios rectores e inspiradores de 

todas las actuaciones de los poderes públicos relacionados con el niño, tanto 

administrativas como judiciales34 ya que “el beneficio e interés del menor deber ser el 

criterio principal a considerar a la hora de pronunciarse sobre el particular, y, por lo 

tanto, el órgano judicial debe proceder a valorar y decidir teniendo en cuenta las 

                                                                                                                                                                              
los niños con discapacidad. En las decisiones especialmente relevantes que afecten al menor se contará 
con el informe colegiado de un grupo técnico y multidisciplinar especializado en los ámbitos adecuados. 
c) La participación de progenitores, tutores o representantes legales del menor o de un defensor judicial 
si hubiera conflicto o discrepancia con ellos y del Ministerio Fiscal en el proceso en defensa de sus 
intereses.  
d) La adopción de una decisión que incluya en su motivación los criterios utilizados, los elementos 
aplicados al ponderar los criterios entre sí y con otros intereses presentes y futuros, y las garantías 
procesales respetadas.  
e) La existencia de recursos que permitan revisar la decisión adoptada que no haya considerado el 
interés superior del menor como primordial o en el caso en que el propio desarrollo del menor o cambios 
significativos en las circunstancias que motivaron dicha decisión hagan necesario revisarla. Los menores 
gozarán del derecho a la asistencia jurídica gratuita en los casos legalmente previstos.” 

32 SIMON CAMPAÑA, F.; Tesis Doctoral “Interés superior del menor…” Op. Cit., pp.332‐ 355.  

33 STC 71/2004, de 19 de Abril y STC 221/2002, de 25 de Noviembre, F.J. 4º. 

34 STC 127/2013, de 3 de Junio de 2013, F.J. 6, STS de 28 de Diciembre de 2009, STS de 12 de Mayo de 
2011 y STS de 22 de Junio de 2011.   
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circunstancias que concurren en los hijos y progenitores, resolviendo según lo mejor 

para ellos y para el libre y correcto desarrollo de su formación y personalidad”35. 

Así, el alto tribunal sólo se considera competente para examinar la motivación 

de las decisiones así como si la fundamentación de las mismas se basa en el interés 

superior del menor a la par que no se vulneran otros derechos fundamentales36. Es por 

ello, que ya en instancias inferiores a la del Tribunal Constitucional se han pronunciado 

en torno a esta cuestión dando lugar a la revocación de resoluciones de declaración de 

desamparo para que las mismas vuelvan a ser reformuladas “en las que se satisfagan las 

exigencias de índole temporal y de fundamentación desde las técnicas de intervención 

con respecto a menores en situación de desprotección social”37 . 

De todo lo expuesto hasta ahora no cabe duda alguna de la complejidad que 

tiene este tema y que puede ser aún mayor cuando entre en conflicto con otros derechos 

como el de los progenitores. Se plantea pues la cuestión de cuál de los derechos es 

preferente, el de los progenitores o el del interés superior del menor; la doctrina es 

ciertamente clara y rotunda al señalar que el derecho de los progenitores nunca es 

preferente, operando precisamente el del interés superior del menor como contrapeso de 

los derechos de los primeros, obligando a las autoridades judiciales a valorar tanto la 

necesidad como la proporcionalidad de la medida reguladora de la guarda y custodia38. 

Así, el Tribunal Supremo ha asentado doctrina al señalar que “las soluciones más 

adecuadas al interés del menor pueden no ser las que favorezcan la reinserción en la 

familia. Cuando existe esta contradicción se impone una técnica de ponderación que 

exige valorar el peso que el legislador atribuye a cada una de las directrices, para 

atribuir valor preponderante a una y otra de ellas. Desde esta perspectiva se advierte la 

superior jerarquía que el legislador atribuye al deber de perseguir el interés del menor, 

pues la directriz que ordena procurar la reinserción familiar se subordina 

expresamente a ella (…)” y por ello “para acordar el retorno del menor desamparado 

a la familia biológica no basta con una evolución positiva de los padres biológicos, ni 
                                                            
35 SAP Málaga 272/2003, de 16 de Mayo de 2003, F.J. 2. 

36 STC 71/2004, de 19 DE Abril, F.J. 8º. 

37 SAP Navarra 19/2004, de 3 de Febrero de 2004, F.J. 3.  

38 STC 185/2012, de 17 de Octubre de 2012, F.J. 4. 



24 

 

con su propósito de desempeñar adecuadamente el rol paterno y materno, sino que es 

menester que esta evolución, en el plano objetivo (…) sea suficiente para restablecer la 

unidad familiar en condiciones que supongan la eliminación del riesgo de desamparo 

del menor y compensen su interés en que se mantenga la situación de acogimiento 

familiar en que se encuentra”39. Resulta también interesante la STS 26/2013, de 5 de 

Febrero, relativa a un caso de contratación laboral de menores para la práctica del fútbol 

profesional. En ella se señala que “la tutela del interés superior del menor viene 

íntimamente ligado al libre desarrollo de su personalidad, de suerte que el interés del 

menor en decidir sobre su futuro profesional constituye claramente una clara 

manifestación o presupuesto del desarrollo de su libre personalidad que no puede verse 

impedida o menoscabada” de lo que cabe extraer “que el poder de representación que 

ostentan los padres, que nace de la Ley y que sirve al interés superior del menor, no 

puede extenderse a aquellos ámbitos que supongan una manifestación o presupuesto 

del desarrollo de la libre personalidad del menor y que puedan realizarse por él mismo, 

caso de la decisión sobre su futuro profesional futbolístico que claramente puede 

materializarse a los 16 años”40. 

Haciendo un balance de lo expuesto hasta el momento, nos encontramos por 

tanto con el interés superior del menor como eje central de cualquiera actuación que sea 

llevada a cabo con menores. Así, pese a la indeterminación conceptual que sobre el 

mismo existe, es empleado como justificación y base para la toma de numerosas 

decisiones no solo a nivel jurisprudencial, como ya se ha constatado, sino como esencia 

para la elaboración y redacción de cualquier normativa que tenga por objeto menores. 

Resulta pues ineludible su estudio cuando se pretende abordar un tema de estudio como 

es el de las medidas de protección por parte de la Entidad Pública respecto de los 

menores ya que las mismas tendrán siempre que tener en cuenta cuál sería la medida 

que garantice en mejor forma el interés superior de dicho menor. 

 

 

                                                            
39 STS 565/2009, de 31 de Julio de 2009, F.J. 6 y STSJ de Aragón 14/2015,  F.J. 4.  

40 STS 26/2013, de 5 de Febrero de 2013, F.J. 3, párrafos 2 y 3. 
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3. El desamparo de menores 
3.1. El concepto jurídico de desamparo 

A finales de los años 80 se incorpora por primera vez a nuestro cuerpo 

normativo el concepto legal de desamparo siendo pues, necesario esperar hasta la Ley 

21/1987, de 11 de Noviembre, de reforma del Código Civil y de la Ley de 

Enjuiciamiento Civil para contar con la misma. Así, en su Art. 172.1 se recoge la 

definición dada por el legislador; 

“Se considera situación de desamparo la que se produce de hecho a causa del 

incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de protección 

establecidos por las leyes para la guarda de los menores, cuando estos queden privados 

de la necesaria asistencia moral o material”.  

Una de las principales características de esta definición es su ambigüedad e 

indeterminación, por lo que resulta del todo necesario un análisis más detallado de la 

misma para entender plenamente la figura que aquí se trata. 

A) En primer lugar procede analizar a qué hace referencia el legislador cuando 

afirma “a causa del incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los 

deberes de protección”. Así, un primer escenario sería el de un incumplimiento de los 

deberes de protección estando entre dichos deberes los de velar por los hijos y menores 

a su cargo, proporcionarles alimentos, educación así como ofrecerles una formación 

integral, entre otras funciones. Cobra especial relevancia en este punto la STS de 31 de 

Diciembre de 1996 por la que se estipula que, si bien la patria potestad es un derecho 

natural de los progenitores, la misma puede verse restringida, suspendida e incluso 

denegada cuando se considere que dichos deberes no han sido cumplidos en la debida 

forma por lo que se causaría un grave perjuicio para los menores implicados. Cabría no 

obstante, que no es necesario que se dé un total incumplimiento de dichas obligaciones 

sino que basta con un inadecuado cumplimiento de las mismas para que se declarase la 

existencia de una situación de desamparo. En este último aspecto, tal y como manifiesta 

SERRANO RUIZ-CALDERÓN41, se pueden distinguir dos tipos de comportamientos 

                                                            
41 SERRANO RUÍZ-CALDERÓN, M.; Abandono y desamparo de menores en el derecho civil español, 
Fundación universitaria española, Madrid, 2004. Pág. 135. 
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relevantes: por un lado en el ámbito de la sociedad mediante conductas delictivas o 

disociales y, por otro, en el seno de la familia dado que puede suponer también un 

peligro para la integridad física o moral del menor.   

En estos dos supuestos el punto común es la voluntariedad de los progenitores, 

ya que es el proceder de ambos, al no cumplir con sus obligaciones, lo que ocasiona 

semejante situación. Aún con ello, no se puede obviar que en determinadas 

circunstancias son ellos mismos lo que solicitan a la Entidad Pública apoyo al no poder 

hacer frente, en la debida forma, al cuidado de los menores42 existiendo pues  

circunstancias tales como problemas de drogodependencia o enfermedades físicas y/o 

psíquicas, que, de forma objetiva, lo imposibilitan o dificultan. Todas ellas son causas 

de carácter objetivo en las que las propias circunstancias personales de los progenitores 

condicionan que los mismos no puedan hacerse cargo de los menores. Así mismo, se 

debe de tener en cuenta que aún siendo cada vez más frecuentes estas situaciones, el 

número de padres que solicitan ayuda sigue siendo muy bajo, hecho del que deriva una 

conducta negligente. No obstante, de estos hechos no tienen por qué derivarse en una 

declaración de desamparo del menor ya que, con la asunción por parte de la Entidad 

Pública de la guarda43, puede llegar a ser suficiente. 

B) Así mismo, habría que clarificar, en la medida de lo posible, la segunda parte 

de la definición contemplada en la ley relativa a la falta de asistencia moral y material. 

Respecto de la falta de asistencia moral se debe de entender la misma como cualquier 

carencia de afecto, comprensión y apoyo en el núcleo familiar que puede imposibilitar o 

dificultar el correcto desarrollo afectivo y de la personalidad del menor. Además, la 

falta de asistencia material implica la falta de los adecuados medios de vida que un 

menor puede necesitar, medios tales como vestido, higiene y alimentación sin olvidar 

una vivienda y educación. 

Por otro lado, y al margen de lo expuesto hasta ahora, se ha venido debatiendo 

en los últimos años si esta definición determina una mayor relevancia de la intensidad 

de las carencias que padecen los menores frente a la duración temporal de las mismas. 

                                                            
42 Art, 172, párrafo segundo, CC. 

43 Véase pág. 35 del presente trabajo. 
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Todo ello, según ARCE FERNÁNDEZ44, podría dar pie a que no se interviniera en los 

casos en los que, de forma puntual, se está produciendo una desprotección del menor ya 

que el texto legal parece hacer referencia únicamente a aquellas situaciones en las que 

existe una ausencia total de protección para con el menor a lo largo del tiempo.  

Si bien la normativa estatal se caracteriza, tal y como se ha dejado constancia, 

por su indeterminación, las Comunidades Autónomas han optado por regular dicho 

concepto más detalladamente, siendo en el Principado de Asturias la Ley de protección 

del menor, en cuyo Art. 3145, recoge todas aquellas situaciones que serán consideradas 

como desamparo del menor. De esta forma el legislador autonómico ha elaborado un 

catálogo de situaciones de especial riesgo para los menores. Al respecto comentar lo 

siguiente; 

El abandono voluntario del menor por parte de su familia es la más  grave y 

evidente causa de desamparo pudiendo estar propiciada por no tener padres, tutores o 

guardadores a causa de su fallecimiento o bien porque los mismos se han desentendido 

                                                            
44 ARCE FERNÁNDEZ, I.; El desamparo de Menores. Normativa y práctica del Principado de Asturias, 
Universidad de Oviedo, Oviedo 2011. p. 38. 

45 Art. 31 de la Ley 1/95, de 27 de Junio, de protección del menor de Asturias; “Situación de desamparo. 
1. La determinación de la situación de desamparo, a los efectos de la presente Ley, se hará de 
conformidad con lo establecido en el Art. 172.1 del Código Civil. 2. La Administración del Principado de 
Asturias, a través del órgano que resulte competente, incoará expediente informativo en orden a la 
determinación de la posible situación de desamparo en que pueda encontrarse un menor, cuando 
concurra alguna de las circunstancias siguientes:  

a) Abandono voluntario del menor por parte de su familia.  

b) Ausencia de escolarización habitual del menor.  

c) Malos tratos físicos o psíquicos al menor.  

d) Trastorno mental grave de los padres, tutores o guardadores, siempre que impida o limite gravemente 
el adecuado ejercicio de los deberes que tales instituciones conllevan.  

e) Drogadicción 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.  

f) Abusos sexuales por parte de familiares o terceros en la unidad familiar del menor.  

g) Inducción al menor a la mendicidad, la delincuencia, la prostitución o cualquier otra explotación 
económica del menor de análoga naturaleza.  

h) Cualquiera otra situación que traiga causa del incumplimiento o del inadecuado ejercicio de la patria 
potestad. la tutela o la guarda sobre el menor.” 
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por completo del cuidado de los menores existiendo una ausencia de familia extensa que 

se pueda hacer cargo de ellos.  

A su vez la ausencia de escolarización, entendiéndose en relación al mismo que 

puede existir dicha situación sino también casos n los que se da un elevado grado de 

absentismo escolar. No obstante, y en relación a ello, desde diferentes asociaciones 

como la Asociación pro derecho humanos de Andalucía, se ha solicitado la retirada de 

esta circunstancia como causa de desamparo del menor; toda vez que su control es 

realmente difícil y que puede estar recibiendo las correspondientes clases en su hogar 

por lo que sería aún más complicado determinar si se está dando o no un menoscabo de 

los interés del menor.  

No parecen existir tantas dudas respecto de los malos tratos físicos o psíquicos al 

menor como causa de desamparo y es que en esta ocasión nos encontramos con una 

serie de abusos y maltratos que no solo violan sus derechos más fundamentales sino que 

también pueden desencadenar futuras conductas violentas, miedos irracionales, 

retraimiento emocional, etc. por parte de los menores. A todo esto habría que sumar otro 

tipo de maltrato que, en muchas ocasiones, no es tenido en cuenta, siendo el mismo el 

maltrato prenatal, consistente en la falta de atención por parte de la futura madre que 

consume tóxicos o que no lleva a cabo el oportuno seguimiento del desarrollo del 

embarazo. En estrecha relación con este último supuesto estaría el siguiente, consistente 

en el trastorno mental grave o el consumo habitual de sustancias estupefacientes de los 

padres, tutores o guardadores siempre que dichos consumos incidan directamente en el 

menor. Este supuesto debe de ser matizado puesto que si se cuenta con apoyos 

familiares que suplan dicha situación podría no llegar a suponer un desamparo de los 

menores.  

Los abusos sexuales al menor suponen otro caso en que el desamparo es 

importante y que suelen llevar aparejados procedimientos judiciales penales para su 

sanción.  

En una categoría más genérica, encontramos situaciones tales como la inducción 

a la mendicidad, a la prostitución, a la delincuencia o la explotación económica de los 
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mismos, hechos todos ellos que propician futuras conductas antisociales o desviadas por 

parte de los menores impidiendo así su normal integración46. 

Por último, es importante hacer una distinción entre situaciones de riesgo y de 

desamparo ya que son muchas las ocasiones en las que ambos conceptos son tratados, 

de forma incorrecta, como sinónimos. Así, si bien es cierto que el desamparo lleva 

aparejada la necesidad de una inmediata intervención por parte de la Administración 

para paliar una situación de desprotección al menor, una situación de riesgo es una 

situación en la que a causa de circunstancias personales, familiares, culturales o sociales 

se pueden originar carencias en las necesidades básicas de los menores que les 

perjudiquen en su desarrollo físico, psicológico y social. En estas últimas circunstancias 

se tiende a no separar al menor de su núcleo familiar sino a hacer intervenciones 

técnicas de apoyo a las familias. 

En conclusión, entendemos por desamparo cualquier circunstancia, sea 

intencionada o involuntaria, que suponga el incumplimiento de los deberes que hacía los 

menores tienen sus progenitores, tutores o guardadores. Ello supone dicha vulneración 

de derechos, una falta de asistencia material y moral y, lo que es más importante aún, un 

nexo causal entre dichas circunstancias, motivos todos ellos por loas que debe de 

intervenir la Entidad Pública al objeto de otorgar la debida protección a este colectivo 

tan sumamente vulnerable. 

 

3.2. Principios a seguir a la hora de determinar el desamparo. 

Toda actuación orientada a la protección de menores deberá guiarse, para su 

decisión, en unos principios básicos47. En base a ello cabe señalar el interés superior del 

                                                            
46  Guía de buena práctica en la intervención social con la infancia, familia y adolescencia que puede ser 
consultada en;  

www.asturias.es/Asturias/descargas/PDF_TEMAS/Asuntos%20Sociales/Calidad/publicaciones/guimanua
ldesportección.pdf  

47  En este sentido, ARCE FERNÁNDEZ, I.; El desamparo de Menores. Normativa.… Op. Cit. pp. 103-
110. 
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menor48 como el punto de partida, bastando resaltar que el mismo está garantizado en 

primacía sobre cualquier otro interés legítimo concurrente y que se ha convertido en el 

único criterio claro a la hora de valorar la necesidad de una intervención por parte de la 

Administración en la vida familiar de un menor y sus progenitores siendo, al mismo 

tiempo, complejo en su determinación ya que no es un criterio absoluto que deba ser 

tenido en cuenta de forma exclusiva y que, a la vez, valora unos intereses que pueden 

verse modificados en cuestión de meses.  

Principio también importante es el de principio de intervención mínima, 

orientado a que, antes de separar al menor de su entorno familiar, se le proporcione a los 

padres, madres, tutores o guardadores toda la ayuda que los diversos programas de 

intervención familiar pueden otorgar al ser capaces de orientar a los mismos en el 

adecuado ejercicio de sus deberes de asistencia y cuidado.  

En íntima conexión con dicho principio y, a su vez, estrechamente conectado 

con la finalidad o naturaleza de las intervenciones que, en esta materia, son adoptadas, 

cabe hablar de la naturaleza preventiva de las mismas, es decir, de cómo se buscará 

favorecer la integración familiar y la resolución de los conflictos existentes antes de 

declarar una situación de desamparo por parte del menor.  

Al principio de proporcionalidad le corresponde garantizar que, en todo 

momento, las medidas adoptadas por la Administración son las más adecuadas a la 

situación concreta del menor debiendo, por tanto, actuar con la máxima flexibilidad 

posible en la aplicación, modificación y cese de las mismas. Es a consecuencia de dicho 

deber que muchas veces las mismas son modificadas pudiendo iniciarse dicho 

procedimiento generalmente de oficio y rigiéndose, en lo que proceda, por lo previsto 

para la adopción de las medidas de protección. 

Aunque no se sustente como un principio propiamente dicho, resulta de todo 

cierto que en su actuación la Administración, cuando se vean involucrados varios 

hermanos, habrá de intentar, en la medida de lo posible la continuación en la 

convivencia de los mismos aún en aquellos casos en que por imposibilidades de la 

propia familia, sean necesarios recursos alternativos como el único medio idóneo para 

                                                            
48  Véase epígrafe II del presente trabajo, pp. 3-20. 
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su desarrollo integral. Si dicha convivencia no fuera factible, se deberá intentar 

preservar dichos vínculos siempre que los mismos no supongan un perjuicio para los 

intereses del menor. En relación con esto cabe destacar, así mismo, la prioridad que se 

dará a la integración familiar del menor49 aunque la misma tenga que darse en familia 

ajena a la propia debiendo, en todo caso, tratar de contar con el apoyo y la colaboración 

del menor y de su familia intentando no intervenir o influir en su vida escolar, social o 

laboral.  

Si bien hasta ahora hemos hablado de una serie de principios básicos, se debe 

también resaltar la existencia de otros principios, de carácter procedimental, y que 

habrán de regir en todo caso. Destaca en este sentido la obligación de que la labor de la 

Administración esté basada en el deber de mantener la objetividad frente a los intereses 

generales, actuar siempre de acuerdo con los principios de eficacia así como en los 

principios de jerarquía, descentralización, desconcentración, coordinación y 

sometimiento pleno a la ley y al derecho tal y como se recoge en el Art. 103 CE. 

Además, deberá de garantizarse que en el desarrollo del procedimiento se 

proceda con objetividad, imparcialidad y con la debida seguridad jurídica50 siendo 

necesario, de igual forma, que se proceda con la máxima celeridad posible a la par que 

se analiza con detalle y en profundidad cada caso, toda vez que se trata de una materia 

delicada y de un colectivo especialmente vulnerable.  

Por último, cabe mencionar la obligación que tienen contraídas las 

Administraciones Públicas para que el personal que trabaje en este sector tenga o pueda 

recibir la formación necesaria para capacitarles en el correcto desarrollo de sus 

funciones51. 

 

                                                            
49 El principio de integración familiar es recogido en el Art. 11.2.c de la LPJM y en el Art. 6.2.g de la Ley 
de Protección del Menor del Principado de Asturias. 

50 Arts. 11.2.g) de la L.O.P.M.J y Art. 6.2.j) de la L.P.M del Principado de Asturias. 

51 A este respecto, y en el seno del Principado de Asturias, las acciones de investigación y formación en 
materia de protección de infancia se desarrollan por el Instituto Asturiano de Atención Social a la 
Infancia, Familias y Adolescencia, a través del Observatorio de la Infancia de Asturias en colaboración 
con el Instituto Asturiano de Administración Pública Adolfo Posada. 
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3.3. Procedimiento administrativo para la declaración de un 

menor en situación de desamparo. 

Tal y como dispone la Ley 1/1995, de Protección del Menor del Principado de 

Asturias52 la declaración de desamparo es competencia de la Administración del 

Principado por lo que es la misma quien habrá de determinar qué órgano y qué 

procedimiento habrá de seguirse para dictar dicha resolución de desamparo. Pese a este 

reparto competencial, se siguen rigiendo, en todas sus fases y trámites por las normas 

establecidas por en la Ley 30/92, de 26 de Noviembre, de régimen jurídico de las 

Administraciones Públicas y del procedimiento administrativo común. 

Una peculiaridad que reviste mucha importancia en este tipo de procedimientos 

es la falta de asistencia letrada, hecho que puede dejar en una situación especialmente 

vulnerable a los progenitores toda vez que desconocen los trámites que deben de 

realizarse, las consecuencias de los mismos así como el lenguaje técnico que se emplea 

y que les dificulta aún más el poder tener un buen entendimiento de lo que está 

sucediendo. Una vez analizados los detalles procedimentales básicos, corresponde 

analizar cómo se desarrolla el procedimiento en sí, existiendo a tal respecto, dos vías; 

una de ellas sería mediante el denominado procedimiento ordinario y otra, a través de 

una resolución administrativa de urgencia que conllevaría la posterior instrucción del 

expediente administrativo. A continuación se analizará el devenir de cada uno de dichos 

procedimientos;  

3.3.1. Procedimiento administrativo ordinario53 

Esta modalidad procedimental podrá iniciarse mediante acto administrativo de 

iniciación, cuando sea de oficio, o mediante un acto de un particular, cuando sea a 

instancia de parte interesada54. 

                                                            
52 “Art. 33 LPM del Principado de Asturias; “La situación de desamparo habrá de ser declarada por la 
Administración del Principado de Asturias, mediante acuerdo motivado al efecto en todo caso y previa la 
instrucción de expediente encaminado a valorar los hechos que concurran, salvo supuestos de urgencia 
debidamente justificada y que demanden una actuación inmediata, en cuyo caso la instrucción del 
expediente se realizará con posterioridad”. 

53  Véase ARCE FERNÁNDEZ, I.; El desamparo de Menores. Normativa.… Op. Cit. pp. 61- 95.  

54 Art. 69 de la L.R.J.A.P. y del P.A.C.  
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En la mayoría de los casos este tipo de procedimientos se inician de oficio, 

mediante la correspondiente incoación del expediente y a instancia del Ministerio 

Fiscal, de los Servicios Sociales, educativos, sanitarios e incluso a través de la Policía. 

En todo caso, y aunque pasen de forma previa por otro órgano, se entiende en todo caso 

que han sido incoados de oficio por la propia Administración. Por otra parte, dicho 

procedimiento podrá iniciarse también a instancia de parte -a raíz de denuncia del 

propio menor, de un familiar, un vecino, etc.-. En dichas denuncias deberá reflejarse la 

identidad de la persona que la formula -pudiendo la misma solicitar que sus datos 

identificativos sean ocultos a los interesados en el procedimiento55-, los datos de los 

menores así como la de sus padres, tutores o guardadores junto con una descripción de 

los hechos que se están denunciando. En este sentido cabe destacar la existencia de la 

denominada denuncia cualificada, siendo un deber realizarla para toda persona que 

tenga conocimiento de la existencia de una situación de desamparo de un menor en base 

a su actividad laboral o por tener contacto frecuente con menores56. 

En nuestro ordenamiento autonómico no se contempla un acto expreso de 

apertura del procedimiento existiendo tan solo la posibilidad de realizar cuantas 

comprobaciones e investigaciones iniciales se consideren oportunas al objeto de 

determinar si es necesario o no la apertura del mismo. A este respecto se pronuncia 

ARCE FERNÁNDEZ al señalar que esta práctica administrativa es muy recomendable 

a la par que sería deseable que se formalizara como trámite previo a la incoación del 

expediente, no formando parte del procedimiento en sí sino como mero precedente 

cautelar, evitando así la precipitada apertura de expedientes de estas características. 

Una vez incoado el mismo, se inicia la fase de instrucción y prueba57 siendo 

competencia del Servicio de Infancia, Familias y Adolescencia58 la instrucción del 

expediente, dicha entidad es auxiliada por todos los informes que, de forma previa, han 

                                                            
55  Art. 32.4 de la L.P.M. del Principado de Asturias. 

56  Art. 32.1 y 2 de la L.P.M del Principado de Asturias. 

57  En el procedimiento de declaración de desamparo son aplicables, en su fase de instrucción y prueba,  
todas las normas contenidas respecto del procedimiento administrativo general en los Arts. 78 a 83 de la 
L.R.J.A.P. y del P.A.C.  

58 De aquí en adelante, SIFA.. 
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venido realizando los equipos municipales. Durante la instrucción del caso podrá 

presentarse cualquier tipo de alegación o documento por parte de los interesados, 

siempre que dichas aportaciones sean consideradas relevantes para el caso e incluso 

pudiendo adjuntarse con carácter previo al trámite de audiencia. Así mismo, y dado que 

ambas fases –instrucción y prueba- suelen desarrollarse de forma sucesiva59, sin que se 

aprecia un verdadero fin de una fase para dar inicio a la otra, cabe destacar que esta 

aparente libertad a la hora de llevar a cabo el procedimiento no es tanta toda vez que 

existe una serie de documentación que, de forma imprescindible, habrá de presentarse y 

entre la que se cuenta la partida o certificado de nacimiento del menor, su historial 

sanitario así como su currículum escolar junto con cualquier otro informe que pueda 

aportar algún dato de interés en la causa que se instruye, informes como los de los 

servicios sociales municipales. Así, cabe señalar como principal objetivo en este 

momento del procedimiento el clarificar la verdadera situación del menor, de forma que 

se pueda dilucidar si existe o no una verdadera situación de desamparo actuando para 

ello la Administración del Principado de Asturias coordinadamente con el resto de entes 

púbicos que intervienen en la atención a la infancia60 

Una vez recogida cuanta información pueda ser relevante se abre el trámite de 

audiencia. En los procedimientos de desamparo dicha fase posee una serie de 

características peculiares que merece la pena tener en cuenta. Así, los interesados son 

citados en la propia Consejería donde se les informa del procedimiento que se ha 

iniciado, las medidas de protección que pudieran llegar a adoptarse y donde se les 

realiza una entrevista siendo la misma plasmada en un acta junto con las posibles 

alegaciones que presenten a dicho proceder. Cuando el menor implicado tenga más de 

12 años o, cuando siendo menor de esa edad se corrobore un adecuado nivel de 

comprensión y madurez en el mismo, habrá de ser también escuchado con 

independencia de que su consentimiento, según la Ley, sea necesario o no para la 

determinación de la medida tratada, en este caso, la declaración de desamparo. 
                                                            
59 En materia de protección de menores no se suele abrir formalmente un período o fase de pruebas sino 
que se incorporan sin más los documentos e informes.  

60   En este sentido, Disposición adicional segunda de la L.P.M. del Principado de Asturias; “La 
Administración del Principado de Asturias actuará de forma coordinada con los distintos entes públicos 
que intervengan en la atención social a la infancia y especialmente con la administración sanitaria, 
laboral y de seguridad social, y educativa, en orden a procurar la elaboración de programas integrados 
y actuaciones eficaces que  proporcionen un mayor bienestar a los menores”. 
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En caso de que no fueran posibles las declaraciones de los padres, tutores o 

progenitores se tendrán que reflejar las causas de dicha imposibilidad en el mismo 

expediente. Además, si los mismos se opusieran a la intervención o ni siquiera 

comparecieran, así como cuando pusieran trabas al procedimiento, la resolución que 

declare el desamparo podrá ser emitida debiendo señalar, además, que existiera una 

obstrucción por parte de los mismos a las actuaciones conducentes a esclarecer la 

situación real del menor poniendo así en riesgo al mismo o agravando su situación, se 

podrá decretar formalmente la situación de desamparo en base a proteger el interés 

superior del menor. 

De esta forma llegaríamos al siguiente paso en el proceso, la propuesta de 

resolución. Corresponde al SIFA elaborar una propuesta de resolución en la que se 

incluya un informe sobre la situación actual del menor así como las previsiones que, 

respecto de su futuro, son elaboradas por los especialistas a la par que se incorpora una 

propuesta de adopción de medida. 

Dicha propuesta tendrá que ser evaluada por la Comisión del Menor, órgano 

cuya función es la elaborar un informe en el que dé su visto bueno a la propuesta o en el 

que, por el contrario, exprese su disconformidad con la misma proponiendo, a su vez, 

una medida diferente, motivo por el cual habrá de examinar toda la información 

recogida en el expediente Administrativo hasta la fecha. El mismo es un órgano 

especializado compuesto, en el presente momento, por cinco profesionales provenientes 

de distintas áreas profesionales como el mundo de la psicología, la educación, los 

servicios sociales y el derecho.  La labor de la Comisión culmina con la elaboración de 

un informe en el que muestran su parecer y que, por lo general, suele ser escueto y 

conciso. Es en este momento donde entraría en juego la oficina del Letrado del Menor 

que, en su papel de órgano jurídico asesor de la Consejería, emite un informe donde 

muestra su conformidad o no con la propuesta elevada desde el Comité y si bien esta 

práctica no viene regulada en ningún documento legal, se ha convertido en práctica 

habitual del procedimiento lo que no hace sino aumentar las garantías jurídicas del 

mismo. 

El procedimiento podrá concluir de dos formas siendo una de ellas la 

desestimación de la solicitud de declaración de desamparo. De esta forma, el 
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procedimiento concluiría con la emisión de una resolución en la que se recogerá la 

solución menos gravosa para el interés del menor así como la finalización de la 

actuación protectora por parte de la Administración, el cierre del expediente o la 

desestimación de la petición de guarda solicitada. Por otra lado, y si el desamparo es 

estimado, se dictará resolución administrativa motivada por la que se constituirá la 

tutela ex lege del menor. Cuando se dé esta última circunstancia se deberán notificar los 

extremos recogidos en la misma al Ministerio Fiscal, al menor, a los padres, tutores y/o 

guardadores así como a todos aquellos sujetos que pudieran tener especial interés en la 

causa. Dicha notificación deberá de hacerse con la mayor celeridad posible y si bien no 

existe disposición a nivel autonómico al respecto, la práctica común es la de seguir el 

plazo legal estipulado a nivel estatal, siendo el mismo de 48 horas61. Así mismo, y de 

cara a una mejor comprensión por parte del menor de la situación, se intentará, siempre 

que sea posible, comunicárselo de forma presencial y en un lenguaje claro y 

comprensible para el mismo pudiendo extenderse dicha práctica a los progenitores que, 

además, habrán de firmar un acta en la que se refleja que los mismos han sido 

informados de la medida adoptada con independencia de que estén de acuerdo o no con 

la misma.  

En relación con la ejecución de la medida y cuando la misma suponga la 

separación del menor del núcleo familiar, no dispone la legislación autonómica un plazo 

para llevar a cabo dicho trámite pudiendo pues variar en función de las circunstancias de 

cada menor. No obstante, cuando los padres, tutores o guardadores se opongan a la 

ejecución de la medida podrá llevarse a cabo la misma mediante ejecución forzosa aún 

cuando para ello se deba de solicitar, por ejemplo, una autorización para la entrada en el 

domicilio. 

3.3.2. Procedimiento administrativo urgente62. 

Esta modalidad procedimental resulta aplicable cuando se aprecia, de forma 

harta clara, una potencial situación de peligro para los menores justificándose así la 

necesaria e inmediata intervención por parte de la Administración. Se declara pues el 

desamparo del menor prescindiendo de las fases de instrucción, prueba y alegación, 
                                                            
61 Art. 172.1 del Código Civil. 

62 Véase ARCE FERNÁNDEZ, I.; El desamparo de Menores. Normativa.… Op. Cit. pp. 95- 101. 
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anteriormente comentadas, realizándose dichos trámites con posterioridad tal y como se 

recoge en el Art. 33 de la LPM del Principado de Asturias.  

Lo cierto es que esta vía no se encuentra sometida a ningún requisito 

procedimental ni formal ya que su propia naturaleza y esencia la facultad para adoptar 

cualquier tipo de medida necesaria para preservar la vida así como la integridad física y 

moral del menor. La base jurídica de dicho proceder se halla en el delito de omisión del 

deber de socorro, recogido en los Arts. 195 y 196 del Código Penal, entendiendo que si 

se tiene constancia de una situación cierta y presente de peligro para un menor se debe 

de intervenir inmediatamente para protegerlo. De esta forma, tal y como expresa ARCE 

FERNÁNDEZ, para que la Entidad Pública tenga esta capacidad, se debe de estar 

cumpliendo, a sensu contrario, los requisitos estipulados mediante STC 1422/2002, de 

23 de Julio de 2002 para hallarnos en el delito de omisión de socorro63.  

No obstante, y como en todo procedimiento, el mismos presenta su problemática 

en algunas ocasiones. Así, se dan ocasiones en las que resulta necesario el internamiento 

provisional del menor en centro de protección sin previa declaración, ni siquiera por la 

vía de urgencia, de la situación de desamparo. En estos casos, además de ser posible 

dicho proceder mediante acuerdo de la Autoridad Judicial o del Ministerio Fiscal, podrá 

ser factible a través del ingreso policial en los centros de primera acogía dependientes 

del SIFA debiendo la dirección del centro poner en conocimiento del respecto, a la 

mayor brevedad posible, a la Entidad competente en materia de protección de menores. 

Otro detalle relevante en esta cuestión es que si bien la Administración puede dictar un 

acuerdo de asunción de tutela declarándolo en desamparo sin más formalidades, 

necesita una autorización judicial para la recogida del menor cuando el mismo se 

encuentre en el centro escolar o en otro sitio que requiera dicha recogida. 

Así mismo, y una vez actuado con ese carácter de urgencia se deberá de seguir 

con la instrucción del expediente, teniendo que concluir el mismo en un plazo de tres 

meses. Dicha instrucción finalizará con una resolución en la que, de forma expresa, se 

confirmará la situación de desamparo o bien se declarará la misma como inexistente, 
                                                            
63  Primero debe de existir un menor desamparo en peligro manifiesto y grave que requiera de protección, 
segundo la actuación en socorro del menor no perjudica a ninguna otra persona, tercero, si se omitiera 
dicha actuación se incurriría en un acto repudiado socialmente y cuarto, la Administración debe de tener 
la opción de intervenir ya sea directa o indirectamente en auxilio del menor. 



38 

 

supuesto en el que de forma inmediata con la medidas provisionales que se hubieran 

adoptado archivando pues el expediente. 

 

3.4. Efectos de la declaración de desamparo. 

Son varios los efectos que se desprenden de la declaración de desamparo64 

siendo el principal efecto de una resolución de estas características la asunción, por 

parte de la Entidad Pública, de la tutela del menor con el objetivo de proporcionar al 

menor la atención y el cuidado que hasta la fecha se le había estado negando.  

La principal consecuencia es la suspensión de la patria potestad que de esta 

forma se permite a la Administración intervenir y salvaguardar los intereses del menor.  

Una segunda consecuencia sería la asunción de la guarda del menor por parte de 

la Entidad Pública, hecho de vital importancia en el desarrollo del presente trabajo ya 

que la Administración, no ejerce dicha guarda por sí misma sino a través de la figura del 

acogimiento, recurriendo en estas ocasiones a la misma para acomodar y cuidar a dichos 

menores. Así, esta figura podrá hacerse efectiva en el seno de una familia o en entidad 

colaboradora en cuyo caso será el director de la casa o del establecimiento quien 

ejercerá esa guarda65. De esta forma se corrobora que si bien la Administración es quien 

ostenta la tutela y la guarda, el ejercicio de la misma es llevado a cabo, bien por una 

familia de acogida, bien por el director del centro de alojamiento.  

Pero no acaban aquí las consecuencias sino que las mismas se extienden al 

ámbito patrimonial ya que la Administración Pública, al devenir su tutor legal, deberá 

de actuar “con la diligencia de un buen padre de familia” en la administración de sus 

propiedades y bienes. Es por ello por lo que se debe de realizar un inventario66 de todo 

lo que el mismo posea para que puedan ser controlados en la debida forma. Dicho 

                                                            
64 En este sentido, ARCE FERNÁNDEZ, I.; El desamparo de menores. Normativa…Op. Cit,. pp. 111-
118.  

65 Art. 172.3 C.C. 

66 Obligación recogida en el Art. 262 del C.C. y en el Art. 36 de la Ley Autonómica 1/95, de 27 de Enero 
de Protección del Menor. 
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inventario, en el cual deberá de recogerse la forma con la que se procederá a su 

conservación y administración, tendrá que realizarse en el plazo de 60 días tras la 

declaración de desamparo para, a continuación, ponerlo en conocimiento del Ministerio 

Fiscal y a los padres, tutores o guardadores del menor.  

En cuanto al derecho de los progenitores a comunicarse y tener visitas con el 

menor67, tal y como se verá más adelante, será estipulada en la resolución por la cual se 

declaró el desamparo del menor. Así, el régimen de visitas de los padres, al igual que la 

frecuencia y la modalidad en que las mismas tendrán lugar, habrá de estar previamente 

aprobados, siendo el director del centro, si se tratara de acogimiento residencial, y los 

acogedores, si se tratase de acogimiento familiar, los que determinen, de forma conjunta 

con los padres biológicos, los días y horas en que dichas visitas tendrán lugar. Para el 

caso de que ambas partes no se pusieran de acuerdo será la Consejería quién habrá de 

tomar una decisión al respecto. Este derecho podrá ser modificado en función de la 

evolución de las circunstancias de los padres, tutores o guardadores llegando a ser 

eliminado o, por el contrario, si no lo tuvieran desde un inicio, podrá ser propuesto, a 

instancia de la propia Administración Pública, para que sea tenida en cuenta. Estas 

resoluciones podrán ser recurridas en todo caso ante la jurisdicción civil sin que sea 

necesario reclamar previamente por la vía administrativa. Con independencia del 

derecho de visitas, los padres tendrán, en todo momento, derecho a estar informados de 

cuantos aspectos o hechos estén relacionados con sus hijos. 

Una última consecuencia de dicha medida sería la atribución de la 

responsabilidad civil por los daños y perjuicios ocasionados por el menor que se hallase 

bajo la tutela de la Administración Pública. Al asumir su tutela y convertirse, por tanto, 

en su tutor legal, la misma se convierte en principal responsable de los perjuicios 

                                                            
67Art. 160 C.C.; “Los progenitores, aunque no ejerzan la patria potestad, tienen el derecho de 
relacionarse con sus hijos menores, excepto con los adoptados por otro o conforme a lo dispuesto en 
resolución judicial. No podrán impedirse sin justa causa las relaciones personales del hijo con sus 
abuelos y otros parientes y allegados. En caso de oposición, el juez, a petición del menor, abuelos, 
parientes o allegados, resolverá atendidas las circunstancias. Especialmente deberá asegurar que las 
medidas que se puedan fijar para favorecer las relaciones entre abuelos y nietos, no faculten la 
infracción de las resoluciones judiciales que restrinjan o suspendan las relaciones de los menores con 
alguno de sus progenitores.” y Art. 161 del C.C.; “Tratándose del menor acogido, el derecho que a sus 
padres, abuelos y demás parientes corresponde para visitarle y relacionarse con él, podrá ser regulado o 
suspendido por el juez, atendidas las circunstancias y el interés del menor.” 
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causados por los menores que estén bajo su amparo68. No obstante, ello puede ser 

matizado ya que si la guarda del menor hubiera sido encomendada a un centro de 

alojamiento público, responderá plenamente por los daños que hubiera ocasionado y si, 

por el contrario, se hallare en un centro concertado, habrá que atenerse a lo dispuesto al 

respecto en el convenio de colaboración. Por último, si el menor se hallara con una 

familia de acogida, la determinación de dicha responsabilidad habrá de atenerse así 

mismo a lo estipulado en el documento de formalización del acogimiento. 

 

3.5. Impugnación o revocación de la declaración de desamparo. 

Tal y como se recoge en el Código Civil69 las declaraciones de desamparo son 

recurribles, para ello los progenitores tienen un plazo legal de dos años, una vez que la 

misma es emitida y siempre que siguieran ostentando la patria potestad aunque la 

                                                            
68  Art. 1903 del C.C.; “...Los padres son responsables de los daños causados por los hijos que se 
encuentren bajo su guarda. Los tutores lo son de los perjuicios causados por los menores o 
incapacitados que están bajo su autoridad y habitan en su compañía...” 

69 Art. 172 CC; “6. Las resoluciones que aprecien el desamparo y declaren la asunción de la tutela por 

ministerio de la ley serán recurribles ante la jurisdicción civil en el plazo y condiciones determinados en 

la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin necesidad de reclamación administrativa previa. 

7. Durante el plazo de dos años desde la notificación de la resolución administrativa por la que se 

declare el desamparo, los padres que continúen ostentando la patria potestad pero la tengan suspendida 

conforme a lo previsto en el número 1 de este artículo, están legitimados para solicitar que cese la 

suspensión y quede revocada la declaración 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.  

Igualmente están legitimados durante el mismo plazo para oponerse a las decisiones que se adopten 

respecto a la protección del menor.  

Pasado dicho plazo decaerá su derecho de solicitud u oposición a las decisiones o medidas que se 

adopten para la protección del menor. No obstante, podrán facilitar información a la entidad pública y al 

Ministerio Fiscal sobre cualquier cambio de las circunstancias que dieron lugar a la declaración de 

desamparo. 

8. La entidad pública, de oficio, o a instancia del Ministerio Fiscal o de persona o entidad interesada, 

podrá en todo momento revocar la declaración de desamparo y decidir la vuelta del menor con su 

familia si no se encuentra integrado de forma estable en otra familia o si entiende que es lo más 

adecuado en interés del menor. Dicha decisión se notificará al Ministerio Fiscal”. 
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tuvieran temporalmente suspendida. También podrán oponerse a las decisiones que se 

adopten respecto a la protección del menor decayendo dicho derecho una vez pasado el 

plazo legal anteriormente señalado. 

Además, cabe hablar de las declaraciones de desamparo que son revocadas al 

entenderse las mismas infundadas70. Así, se entiende que el menor debe de regresar con 

su familia de origen cuando los hechos objetivos que ocasionaron la declaración de 

desamparo no justificaban una medida de esta envergadura. Este sería el caso resuelto 

por la Audiencia Provincial de Zaragoza, en fecha 29 de Julio de 2008 y por el cual 

unos padres pedían se dejara sin efecto las resoluciones que acordaron el desamparo de 

sus hijos así como la constitución de un acogimiento familiar pre adoptivo. Una vez 

analizados todos los hechos que componían el caso el Tribunal llegó a la conclusión de 

que, a pesar de que el padre mostrara “una postura de desentendimiento de los 

problemas y de falta de conciencia sobre la importancia de los intereses en juego” la 

madre, aún a pesar de sus limitadas posibilidades y recursos personales, sí mostraba un 

alto grado de cooperación con las medidas de apoyo que se habían establecido por lo 

que “exclusivamente por las razones expuestas, aun con riesgo de que el superior 

interés de los menores padezca”, se revocó la sentencia de instancia por la cual se 

dictaminaba el desamparo de ambos menores.     

Respecto a si dicha situación se está produciendo o respecto de en qué momento  

puede ser revocada la jurisprudencia española ha venido pronunciándose mucho a lo 

largo de los últimos años. En recientes sentencias se viene indicando que ”es criterio 

doctrinal y jurisprudencial unánime el que dispone que el momento al que debe 

referirse la valoración del cumplimiento o no de los deberes inherentes a la patria 

potestad de los padres biológicos es aquel en la que entidad pública intervino mediante 

la declaración de desamparo y asunción de la tutela del menor, de tal forma que 

impugnándose la procedencia de dicha declaración, no es la situación actual la que 

debe ser objeto de análisis y consideración, sino más propiamente la que acontecía 

cuando la Entidad Pública correspondiente se vio en la necesidad de actuar iniciando 

el expediente de protección en el que se concluyó resultaba procedente la declaración 

                                                            
70 En este sentido, NORIEGA RODRÍGUEZ, L.; El acogimiento familiar de menores. Su regulación en el 
Código Civil y en el derecho civil de Galicia, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de 
España, Madrid, 2010, pp. 304-306. 
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de desamparo que ahora es objeto de impugnación”71. Revertir los efectos de una 

declaración de desamparo obliga, pues, a analizar en detalle cuál era la situación que 

propició la misma a la par que se estudia la evolución en dichas circunstancias72 

debiendo tener en cuenta que las causas que originan una declaración de este tipo son 

muy variadas e incluye incapacidad de la madre para hacerse cargo del hijo a causa por 

padecer una discapacidad y ser desconocida la filiación del padre73, haber fallecido la 

madre con nula implicación en la vida del menor por parte del padre biológico74, ser 

desconocida la filiación del menor así como su edad, procedencia y demás datos en caso 

de un menor extranjero no acompañado75, entre otras múltiples causas. 

Pero si bien es factible, en base a lo estipulado anteriormente, la revocación del 

desamparo, no es menos cierto que en muchos casos los tribunales no pueden optar por 

dicha resolución cuando el menor pudiera seguir quedando en una situación de especial 

vulnerabilidad. Así, han venido denegándolo en base a que los padres no puedan 

hacerse cargo, en la debida forma, de los mismos ya sea por su falta de capacidad 

parental, como porque presenten discapacidades físicas o psíquicas de tal envergadura 

que les impida prestar la debida atención a los menores76. 

 

 

                                                            
71 SAP Valladolid 110/2015, de 18 de Mayo de 2015, F.J. 2. 

72 SAP Cáceres 552/2007, de 28 de Diciembre de 2007, SAP de Gipuzkoa, Sección 2ª,, de 31 de Mayo de 
2005 y SAP de Toledo 299/2007, de 30 de Noviembre de 2007. 

73 Expediente 282/2012 de la Fiscalía de Menores, caso en el que la progenitora sufría una discapacidad 
declarada del 89% por pérdida de agudeza visual binocular moderada y alteración conductual por 
trastorno de la personalidad e inteligencia límite siendo el padre del menor implicado en la causa 
desconocido. 

74 Expediente 14/2011 de la Fiscalía de Menores del Principado de Asturias. 

75 Expediente 790/2010 de la Fiscalía de Menores del Principado de Asturias. 

76 SAP de Barcelona 164/2008, de 7 de Marzo de 2008, SAP de las Islas Baleares 12/2007, de 18 de 

Enero de 2007, SAP de Alicante 253/2007, de 24 de Julio de 2007, SAP de Murcia 66/2003, de 17 de 

Marzo y SAP de Sevilla 59/2007, de 5 de Febrero. 
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4. EL ACOGIMIENTO 
4.1. Evolución del sistema de protección de menores y de la 

figura del acogimiento familiar. 

Los derechos de los menores han ido evolucionando, de forma muy significativa, 

en los dos últimos dos siglos y no es hasta el siglo XIX que los mismos empiezan a ser 

relevantes para la sociedad. Por ello, es en esta época que se empieza a considerar al 

menor como un sujeto de derechos.  

Paralelamente va surgiendo una pluralidad de normativa, tanto a nivel 

internacional como a nivel nacional, que ha sido la que ha venido configurando el 

sistema hasta llegar a la regulación que actualmente existe. A nivel internacional cabe 

citar unas cuentas normas, en las que se determinan los parámetros generales en materia 

de protección de menores77 y sobre las que los legisladores de cada país han trabajado 

en la elaboración de sus normativas nacionales; 

- Declaración de Ginebra de 1929. 

- Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948. 

- Declaración Derecho del Niño proclamada por las Naciones Unidas en 1959. 

- Resolución 33 de 3 de Noviembre de 1977 del Consejo de Europa sobre 

Acogimiento de Menores. 

- Resolución 40/33, de 29 de Noviembre de 1985, de la Asamblea General de 

Naciones Unidas, por la que se aprueban las Reglas Mínimas para la 

Administración de Justicia de Menores (Reglas de Beijing). 

- Resolución 45/112, de 14 de Diciembre de 1990, de la Asamblea General de 

Naciones Unidas, sobre directrices para la prevención de la delincuencia 

juvenil (Directrices de Riad). 

- Resolución 45/113, de 14 de Diciembre de 1990, de la Asamblea General de 

Naciones Unidas, sobre reglas de las Naciones Unidas para la protección de 

los menores privados de libertad. 

 

                                                            
77  En este sentido, MONTERO, T.; Justicia Juvenil: Instrumentos internacionales, PAIP, Colección 
Textos Internacionales, 2011, pp. 3-142. 
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- Convenio de La Haya, relativo a la protección del niño y a la cooperación en 

materia de adopción internacional de 20 de mayo de 1993. 

- Reglamento nº 2201/2003, de 27 de Noviembre de 2003, relativo a la 

competencia, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en 

materia de matrimonio y de responsabilidad parental, por el que se deroga el 

Reglamento nº 1347/2000. 

- Convención sobre los Derechos del Niño, Observación General nº 10 (2007); 

Los derechos del niño en la justicia de menores. 

- Convenio Europeo en materia de adopción de menores, hecho en 

Estrasburgo el 27 de Noviembre de 2008. 

A nivel nacional y centrado el estudio en la evolución de la figura del 

acogimiento familiar cabe señalar que es una figura con una fuerte tradición y presencia 

en nuestro Ordenamiento78. Así, los primeros antecedentes jurídicos los encontramos en 

el Foro de Teruel de 1176, en el reglamento de la inclusa de Madrid del siglo XVIII, así 

como en la normativa que regulaba la recogida de los niños del torno. Textos legales en 

los que se recomendaba mantener al menor número de menores en la institución para 

que, por el contrario, fueran criados, en la medida de lo posible, en los pueblos cercanos 

a la capital buscándose para ello nodrizas que, a  cambio de un salario, los criaran y 

cuidaran hasta que los mismos alcanzaran la edad de siete años. 

Carlos III, en 1798 promulgó una Ley de prohijamiento y adopción de expósitos 

por la cual se pedía a los rectores o administradores de las Casas de Expósitos que 

“tengan sumo cuidado en saber que personas son las que sacan a los niños de sus 

casas; preocúpense de que se les dé la debida educación y enseñanza para convertirlos 

en ciudadanos útiles…, confíense a personas que les mantengan y enseñen oficios y 

destinos convenientes a ellos mismos y a sus semejantes79”. 

                                                            
78 En este sentido, F. DEL VALLE, J., BRAVO, A y LÓPEZ M.; El acogimiento familiar en España: 

Implantación y retos actuales, Universidad de Oviedo, Papeles del Psicólogo, Vol. 30, 2009. 

79 En este sentido, Ripoll-Millet, Rubiol, Caparrós y Jiménez citados en BALLESTER COMINS, A.; 

Tesis Doctoral “La adaptación del menor al proceso de acogimiento familiar: un enfoque ecológico”. 

Universitat Jaume I, Castellón, 2010, pp. 20-25. 
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En 1822 aparecen la Ley de Beneficencia, ley en la que se incluía la figura del 

prohijamiento, figura ya existente en una Real Cédula de 1796,  por la que los menores 

eran incorporados a nuevas familias con las que convivían con carácter permanente, de 

modo que transcurridos unos años, dicha situación podía derivar en una adopción con lo 

cual este proceder puede ser tenido como un antecedente del acogimiento familiar pre 

adoptivo actual.  

Lo cierto es que se puede hablar de una tradición española orientada a la 

institucionalización, tal y como ejemplariza el uso de las inclusas y los hospicios ya a 

partir del siglo XVII, y que se ve reforzado en la época franquista con la actividad 

ejercida a través del Patronato de Protección de Menores o del Auxilio Social. Así, se 

crea una red de entidades protectoras de menores en las que se va a incluir no sólo a los 

huérfanos, menores maltratados o abandonados sino a todos aquellos que se sustraían 

del ámbito familiar dada la situación de desamparo y abandono que en el seno de las 

mismas estaban padeciendo. Aún así, y dadas todas estas instituciones no se puede 

hablar de un auténtico antecedente de acogimiento familiar hasta 1937, momento en que 

entra en vigor la Orden de 1 de Abril para la atención a niños huérfanos y 

abandonados,  por la que se regula la figura de la colocación familiar. A este respecto 

cabe resaltar como dicha Orden fue recogida en el Texto Refundido sobre Tribunales 

Tutelares de Menores y Protección de Menores de 1948. Estos Tribunales podían 

suspender el derecho, por parte de los padres, a la guarda y educación de los menores 

cuando se constatase que los mismos no cumplían con sus correspondientes deberes. 

Cuando se adoptaba una de estas medidas el menor era entregado a la Junta de 

Protección de Menores, que era quien tomaba la decisión de instalar a los menores en el 

seno de una familia80 o de acomodarlo en un centro de menores. Resulta especialmente 

destacable, por la peculiaridad que supone, la labor de iniciativa privada llevada a cabo 

en España por el Movimiento de Atención a Cierta Infancia (MACI) fundado en 

Barcelona en 1975 por Luis Sanz y que utilizando la figura de “guarda y custodia”, y 

previo acuerdo con los Tribunales Tutelares de Menores, llegó a realizar numerosos 

acogimientos de menores en varias provincias españolas. Así, mediante la solicitud de 

                                                            
80 Dicha familia había de ser completa, es decir, integrada por un padre y una madre, llevar una vida de 
indiscutible honorabilidad y estar en posesión de una vivienda lo suficientemente grande y acomodada 
para dar el debido cuidado y asistencia al menor. 
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dicha medida de guarda y custodia y quedando los menores a cargo de una familia 

previamente seleccionada por el MACI, si la convivencia resultaba adecuada, se 

terminaba solicitando la adopción de dicho menor en el seno de dicha familia81.  

Es en leyes como la Ley 11/1981, de 13 de Mayo, de modificación del Código 

Civil en materia de filiación, patria potestad y régimen económico del matrimonio o la 

Ley 7/1985, de 2 de Abril, reguladora de las Bases de Régimen Local, donde se recogen 

las competencias que en esta materia van a ostentar las Comunidades Autónomas por lo 

que poco a poco se va estructurando el procedimiento a seguir con los estos menores. 

Autores como Amorós y Palacios82 consideran esta práctica como un primer período en 

el acogimiento familiar, el cual abarcaría desde 1975 a 1986. 

Con la llegada de la Ley 21/1987, de 11 de Noviembre, de reforma del Código 

Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopción y de otras formas de 

protección de menores se da inicio al segundo periodo que AMORÓS y PALACIOS 

entendían como cierto en este ámbito quedando el acogimiento familiar definido como 

una medida prioritaria frente al internamiento del menor. Así, se puede definir al 

acogimiento como aquella situación por la cual el menor de edad obtiene la plena 

participación en la vida de la familia acogedora, teniendo ésta las obligaciones de velar 

por él, tenerlo en su compañía, alimentarlo, educarlo y procurarle una formación 

integral. Esta ley favoreció, pues, la creación de programas de acogimiento familiar en 

el 60% de las diferentes delegaciones territoriales de protección de menores existentes 

en España, siendo cierto que dos años después de su entrada en vigor, sólo un 4% de las 

delegaciones no utilizaban todavía el acogimiento familiar. Además, en la misma se 

estipula que el Estado tiene también una responsabilidad en el ámbito de la protección 

específica del menor y no sólo en el de la familia en general. A principios de los años 

noventa, con la cada vez mayor formación de los profesionales que trabajan en este 

campo, el cambio en la utilización de los programas de protección, la adecuación a las 

                                                            
81 En este sentido, F. DEL VALLE, J, LÓPEZ, M., MONTSERRAT C. y BRAVO, A.; El acogimiento 
familiar en España. Una evaluación de resultados”, Ministerio de Asuntos Sociales y Trabajo, 
Observatorio de la Infancia y la Adolescencia, Madrid, 2008, pp. 19-24. 

82 En este sentido consultar POYATOS GARCÍA, A.; Historia y evolución del acogimiento familiar de 
menores y el contexto de la Comunidad Valenciana, Universidad de Valencia, Valencia, 2012, pp. 25-27. 
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situaciones que realmente viven los menores así como la elaboración y determinación 

de una metodología de trabajo han permitido que se potencia dicha figura. 

Por último, una tercera etapa podría entenderse iniciada con la Ley 1/1996, de 15 

de Enero, de Protección Jurídica del Menor, de modificación parcial del Código Civil y 

de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ley en la que se fijaron por fin los diferentes tipos de 

acogimientos familiares de tal forma que, cada uno de ellas, se adaptaba a las concretas 

necesidades de cada menor a la par que se facilitaba su aplicación. A esto habría que 

aunar el hecho de que por primera vez se reconoce a los menores como “sujetos activos 

y de derechos de protección”. La publicación, a mediados de los años noventa del 

Manual de formación para familias acogedoras83 vino pues  a corroborar esta nueva 

tendencia del legislador. 

 

4.2. Referencia al derecho comparado. 

A este respecto cabe analizar la evolución vivida en Estados Unidos, Francia e 

Inglaterra por ser los mismos países pioneros en dicha materia84. 

Empezando por Estados Unidos cabe resaltar que dicho país tiene unos de los 

sistemas más modernos y preventivos aunque para llegar al mismo, como es lógico, 

hubo de trabajar y pasar por mucho. Así, cabe hablar de como en la época colonial los 

hijos de los indigentes eran colocados por la Administración en familias a las que se 

retribuía económicamente para que cuidaran de los mismos siendo otro ejemplo el caso 

de los miles de menores que fueron trasladados al oeste del país, dada la enorme 

pobreza que había en el este del país, donde había familias dispuestas a mantenerlos y 

educarlos así como a enseñarles un oficio proveyéndolos así de un futuro. El Estado de 

                                                            
83 A lo largo de las últimas décadas han sido muchos los Manuales o Programas que se han publicado de 
cara a orientar y ayudar, en la medida de lo posible, a las familias que pudieran estar interesadas en 
acoger a mejores en situación de desamparo. Por ello, cabe destacar los que se encuentran disponibles, en 
la actualidad, en las páginas web de entidades tales como Cruz Roja, Fundación Meñinos o las que las 
diferentes Diputaciones de Gobierno ponen a disposición de la ciudadanía en sus páginas oficiales y que, 
aún pudiendo variar en pequeños aspectos, vienen a proporcionar una guía completa y fidedigna en esta 
materia. 

84  En este sentido, BALLESTER COMINS, A.; “La adaptación del menor… Op. Cit., pp. 20- 25 y 
POYATOS GARCÍA, A.; “Historia y evolución del acogimiento familiar…”Op. Cit., pp. 24-28. 
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Massachussets es uno de los más ejemplificadores por cuanto que, en los años sesenta, 

creó un novedoso sistema por el cual se remuneraba a las familias acogedoras para 

evitar que los niños más pequeños acabaran institucionalizados. Para proceder así se 

realizaba un estudio pormenorizado de la situación de cada menor así como de las 

condiciones de vida de las familias acogedoras siendo así que aparecen, por primera 

vez, informes sociales por escrito de los menores a la par que se planteaban, de forma 

pionera, la vuelta al hogar de los niños en situación de acogimiento. Un último ejemplo 

en cuanto a la importancia que a esta cuestión han venido dando en EEUU sería la 

celebración, en 1909, del Primer Congreso sobre la Infancia en la Casa Blanca donde se 

declaró que “un hogar de acogida cuidadosamente seleccionado es el mejor sustituto 

del hogar propio para un niño normal”.  

Respecto de Francia cabe destacar como ya en el siglo XV existía la figura del 

tutor siendo el mismo el encargado de localizar a los padres del menor cuando los 

mismos hubieran abandonado a sus hijos así como buscarles un nuevo hogar y 

administrar sus bienes. Dado que en dicho país la mayoría de las instituciones que se 

encargaban del cuidado de estos menores abandonados eran de carácter religioso, al 

tener lugar las denominadas guerra religiosas, dichas entidades desaparecieron 

surgiendo finalmente, en 1536, Les enfants rouges. El mayor interés de la misma era el 

de acoger a menores, a fin de reducir así el alto grado de mortalidad infantil que hasta la 

fecha había venido existiendo a consecuencia de convivir con ancianos y adultos 

enfermos en los mismos centros. Lo cierto es que algunas instituciones exigían, para 

hacerse cargo de los menores, que los mismos fueran nacidos de matrimonios 

formalizados de forma oficial lo que dejaba sin ningún tipo de protección al resto siendo 

la práctica habitual que los huérfanos y bastardos fueran confiados a nodrizas a las que 

se las remuneraba por sus servicios para después retornarlos a la institución que 

finalmente les colocaba como mano de obra barata y se servía de ellos para que 

mendigaran para la propia institución. En 1838, el gobierno establece un servicio de 

atención a la infancia, dependiente de la Administración, conocido como P.M.I85 y que 

hoy en día depende de la Dirección Departamental de los Asuntos sanitarios y sociales. 

Dicho servicio se compondría de profesionales especializados en el trabajo con menores 

y que tendrían una labor preventiva en materia de averiguación de casos de riesgo 

                                                            
85 Protection Maternelle et Infantile. 
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social, vigilancia médico-social, alcance y coordinación con otros servicios sociales, etc. 

en menores de hasta 5 años de edad. 

Reino Unido, por otra parte, ha sido un ejemplo a seguir por el resto de países 

europeos, en materia de protección de la infancia, siendo especialmente relevante una 

vez finalizada la Segunda Guerra Mundial. Aunque ya contaba con medidas de este tipo 

de forma previa, pudiendo fechar su inicio en el siglo XVI con las llamadas Leyes de 

Pobres. No obstante, no fue hasta 1834, año en que se modificaron las mismas, que se 

empezó a atender a los niños colocados en familias ajenas por lo que puede hablarse de 

un vuelco en el siglo XIX con la creación de la Junta de Tutores, institución que asumía 

la tutela de los menores acogidos en las “Unions”86. Dicha evolución se vio ratificada en 

1870 cuando se publica el primer estudio acerca del fracaso detectado en el desarrollo 

de la actividad laboral de los menores que habían sido previamente institucionalizados. 

El primer programa de formación de familias acogedoras de Reino Unido ve la luz en 

197987 siendo la ley marco reguladora de todos los acogimientos que tuvieran lugar en 

dicho país fechada en 1980 a través de la “Foster Children Act”. En dicha disposición 

normativa se regulan aspectos tales como la obligatoriedad de obtener certificados 

médicos sobre el estado de salud del menor antes, después y durante la acogida, así 

como la concreción del régimen de visitas del menor o la posibilidad de que la 

Administración retire el acogimiento a la familia acogedora si se considera que la 

misma no cumple con los deberes que tiene adquiridos.  Hoy en día, se puede hablar de 

dos modalidades; de una parte el acogimiento privado, que sería el concertado 

directamente por los padres o tutores de los menores sin intervención alguna de los 

servicios de acogida de la Administración –manteniendo pues la misma las obligaciones 

y responsabilidades propias de la Entidad Público respecto de los menores- y, por otra 

parte, el acogimiento público. Esta dualidad puede encontrarse también en países 

europeos como Bélgica o Luxemburgo. Además, cabe resaltar que se puede hacer otra 

distinción en función de si el acogimiento es incluyente o excluyente, es decir, en 

función de si se adopta o no un régimen de vivistas para los padres biológicos.  

                                                            
86 Las “Unions” eran asociaciones vecinales de parroquias, fundadas para hacerse cargo de las acciones 
benéficas de sus barrios.  

87 La “National Foster Care Association”. 
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4.3. Intervención previa al acogimiento. Equipos de 

Intervención Técnica de Apoyo a las Familias (EITAF). 

Los EITAF o Equipos de Intervención Técnica de Apoyo a las Familias son un 

aspecto clave en el procedimiento previo a la adopción de una medida de acogimiento 

por cuanto que antes de llegar a la misma se deberá constatar la imposibilidad de 

retomar la convivencia con los padres o responsables legales, es decir, antes de llegar a 

estipular un acogimiento se deberá de intentar fomentar la capacitación parental de los 

progenitores para que se erradique la situación de desamparo del menor88. 

Estos Equipos están integrados por educadores y psicólogos, profesionales 

especializados que tendrán una intervención directa y personal con las familias y los 

menores. En el Principado de Asturias existen diversos EITAF ubicándose a lo largo y 

ancho de la Comunidad Autónoma para dar así la mayor cobertura posible a aquellos 

que los necesiten siendo por ello que existen en los Municipios de Oviedo, Alto Nalón,  

Gijón, Siero, San Martín del Rey Aurelio, Mieres, Langreo, Avilés, Cinco Villas, 

Castrillón y Cudillero y, finalmente, el de la mancomunidad del Oriente. No obstante, 

sigue siendo una cobertura escasa, sobre todo en el Occidente asturiano donde los 

EITAF apenas llegan imposibilitando así dar la debida atención en esas zonas.    

Cabe señalar, de forma genérica dos principales funciones en su labor; 

- Intervención rehabilitadora. Se aplicará en aquellos casos en los que la 

situación del menor sea de desprotección moderada o bien de desprotección 

grave con o sin medida de tutela o guarda.  

Excepto en los casos de desprotección grave con medida de tutela o guarda, 

casos en los que la finalidad de la intervención sería la de la separación 

temporal del menor respecto de su familia para procurar una posterior 

reunificación familiar, la finalidad general sería la de intervenir para 

                                                            
88  OBSERVATORIO DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA; Los Equipos de Intervención 

técnica de apoyo a la familia (EITAF) en el Principado de Asturias. Manual de actuación en las 

intervenciones orientadas a la capacidad parental. Principado de Asturias. Consejería de Bienestar 

Social y Vivienda, Oviedo, 2009. 
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preservar, siempre que sea posible, la unidad familiar mediante la mejora de 

la capacidad parental de los progenitores. 

 

- Prevención secundaria. Cuando el caso en cuestión consista en una riesgo de 

desprotección o que la misma sea de carácter leve, la finalidad de la misma 

será, en todo caso, la de preservar el núcleo familiar mediante la mejora de 

las capacidades parentales.  

Aún así, para que el EITAF intervenga no basta con lo anteriormente expuesto 

sino que se deben de cumplir una serie de requisitos entre los que se encuentan que los 

padres o progenitores del menor colaboren en la intervención del EITAF, que estén 

capacitados para ello así como que exista un pronóstico de recuperación en el sentido de 

que, con los recursos con los que se cuenta, se considere que se puede llegar a erradicar 

la situación de desprotección del menor. Por otra parte, y siendo coherente con lo 

anterior, si los progenitores se opusieran a la intervención, si una o ambas figuras 

parentales presentaran situaciones de drogodependencia, retraso mental medio o 

profundo, trastornos psíquicos incapacitantes severos y crónicos sin tratamiento o sin 

resultados suficientes, si se detectaran situaciones de abuso sexual intrafamiliar, no se 

diera una mínima estabilidad residencial o, finalmente, si el propio equipo del EITAF 

entendiera que la situación que dicha familia atraviesa no puede ser subsanable con los 

recursos de los que dispone, la intervención no tendría lugar. 

No obstante, cabe destacar como existen una serie de casos en los que la 

intervención del EITAF se considera prioritaria;  

- Casos con expediente abierto en el Servicio de Infancia, Familia y 

Adolescencia de la Consejería de Bienestar Social y, más concretamente, en 

la Sección de Familias, en los que la toma de decisión sobre la separación del 

menor o menores descansa sobre los resultados de la intervención. 

 
- Casos en los que se ha valorado que el inicio del tratamiento es 

imprescindible para mantener al menor o menores en el domicilio familiar. 

 

- Familias en las que se ha valorado un mejor pronóstico de rehabilitación. 
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- Familias con hijos/as de corta edad. 

 

- Familias con hijos/as recién nacidos con antecedentes de desprotección grave 

hacia otros hijos/as. 

 
- Casos de desprotección moderada o grave frente a los casos de riesgo de 

desprotección o de desprotección leve. 

Así mismo, otra de las funciones que tienen que llevar a cabo los profesionales 

del los EITAF es la emisión de una serie de informes dirigidos a la Sección de Familia, 

perteneciente a la Consejería de Bienestar Social y en los que se recaban los siguientes 

extremos; 

- Datos identificativos, tanto del menor como de la unidad convivencial del 
mismo. 
 

- Identificación de los profesionales del EITAF que trabajan con dicha familia. 

 
- La finalidad, causa y período que abarca el informe. 

 
- Antecedentes del caso. 

 
- Objetivos del plan de intervención, la metodología y los recursos que se 

emplean para la consecución de los mismos así como los resultados que se 

han ido obteniendo respecto de ellos. 

 
- El resumen de la intervención de los miembros integrantes del EITAF así 

como una valoración global de la situación del menor, de la intervención 

efectuada así como de si existe necesidad alguna de cambiar el 

procedimiento que se está llevando a  cabo. 

Queda pues claro cómo la intervención de este recurso resulta de vital 

importancia ya que, cuando el mismo falle o no resulte suficiente, se optará por la  

adopción de una medida de diversa índole como puede ser la constitución de un 

acogimiento. 
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4.4. Modalidades de acogimiento. 

El acogimiento puede ser clasificado siguiendo múltiples criterios, debiendo de 

partir en todo caso de la distinción base que hace la ley en el Art. 172.3 del Código 

Civil89 el cual establece que podrá revestir dos modalidades; el residencial y el familiar. 

El acogimiento residencial supone la institucionalización del menor en un centro 

adscrito a la Entidad Pública, ya sea de titularidad pública o privada, donde quedará 

bajo la guarda del Director de dicho centro. Dicha medida habrá de ser adoptada 

cuando, una vez estudiado el caso correspondiente, se determine que la misma es la que 

mejor responde a las necesidades del menor. La propia naturaleza de la medida justifica 

que se emplee durante el tiempo imprescindible para alcanzar los objetivos propuestos, 

tiempo en el que se habrá de otorgar la estabilidad emocional que para su adecuado 

desarrollo personal resulta necesaria. Además, la institución tendrá la obligación de 

proporcionar al menor una atención sanitaria y educativa integral a la par que cubre sus 

necesidades materiales90.  

El acogimiento familiar, por su parte, huye de esa institucionalización buscando 

la integración del menor en el seno de una familia, dando cobertura así a todas las  

necesidades del menor. El propio Código Civil, en su Art. 173 bis recoge una 

clasificación base de las modalidades que podrá adoptar este tipo de acogimiento 

distinguiendo entre; 

- Acogimiento familiar simple. 

- Acogimiento familiar permanente. 

- Acogimiento familiar pre adoptivo.  

Con la reforma propuesta mediante Proyecto de Ley de modificación del sistema 

de protección a la infancia y a la adolescencia presentado en el Congreso de los 
                                                            
89 Art. 172.3 C.C.; “La guarda asumida a solicitud de los padres o tutores o como función de la tutela por 
ministerio de la ley, se realizará mediante el acogimiento familiar o el acogimiento residencial. El 
acogimiento familiar se realizará por la persona o personas que determine la Entidad Pública. El 
acogimiento residencial se ejercerá por el Director del centro donde se ha acogido al menor. Los padres 
o tutores del menor podrán oponerse en el plazo de dos meses a la resolución administrativa que 
disponga el acogimiento cuando consideren que la modalidad acordada no es la más conveniente para el 
menor o si existieran dentro del círculo familiar otras personas más idóneas a las designadas”. 

90 Véase epígrafe 4.6. El acogimiento residencial, pp. 61 a 79.   
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Diputados el pasado 27 de Febrero de 2015, se da una preferencia intensificada al 

acogimiento familiar, frente al residencial, para aquellos menores que tengan seis años 

debiendo potenciarse al máximo dicha opción cuando se trate de menores de 3 años. 

Sin perjuicio de lo que se exponga más tarde, destacar ahora el hecho de que esta 

medida puede ser, así mismo, clasificada en base a numerosos criterios91, de los que 

cabe destacar: 

• Según las CARACTERÍSTICAS PERSONALES del menor; 

- Especializado profesionalizado o terapeútico. Cuando el menor presenta 

características específicas tales como enfermedades, discapacidades, 

problemas de comportamiento, etc se requerirá que las personas que vayan 

hacerse cargo de los mismos cuenten con una formación y experiencia 

específica para que puedan hacerse cargo de los menores con las debidas 

garantías. Gracias al Proyecto de Ley ya mencionado, el acogimiento 

profesionalizado sería contemplado en la LOPJM, entendiendo como tal 

aquel acogimiento que “se desarrolla en una familia en la que alguno de 

sus miembros dispone de cualificación, experiencia y formación específica 

para desempeñar esta función respecto de menores con necesidades o 

circunstancias especiales con plena disponibilidad y percibiendo por ello la 

correspondiente compensación económica, sin suponer en ningún caso una 

relación laboral”92. 

 

- Ordinario. Cuando el menor no cuenta con las anteriormente descritas 

características específicas. 

 

 

 

                                                            
91  En este sentido, SOLAR FANO, A.; “La captación de familias acogedoras en programas de 
acogimiento familiar”, Universidad de Oviedo, 2013, pp. 12-13, BALLESTER COMINS, A.; Tesis 
Doctoral “La adaptación del menor…”, Op. Cit., pp. 35-41,  FERNÁNDEZ DEL VALLE, J., BRAVO, 
A. y LÓPEZ, M.; “El acogimiento familiar en España”, Op. Cit, pp. 33-37 

92  Véase HERNANDO GARCÍA, R. M. H.; “Principales novedades de los anteproyectos de legislación 
de protección a la infancia”. 
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• Según la FINALIDAD del mismo;  

- Simple o con previsión de retorno. Este sería el caso de una medida de 

carácter transitorio toda vez que se entiende que el menor puede llegar a ser 

reintegrado a su familia de origen, una vez superadas las circunstancias que 

originaron la adopción de dicha medida, o bien porque se adopte otra medida 

de protección que revista un carácter más permanente, como sería un 

acogimiento permanente o preadoptivo.   

 

- Permanente o de larga duración. Tal y como de su nombre puede 

concluirse, tendrá lugar cuando no se prevea la posibilidad de reinsertar al 

menor en el seno de su familia de origen pero, al mismo tiempo, no sea 

deseable la ruptura total de los vínculos que le unen a la misma. Así, el 

menor permanecerá en la familia de acogida hasta que alcance la mayoría de 

edad o hasta que exista otra alternativa que resulte más apropiada a sus 

necesidades pudiendo mantener contacto con su familia de origen a través de 

un régimen de visitas. En estos casos y aún siendo la Entidad Pública quien 

tiene atribuidas las funciones tutelares sobre los menores, se considera que 

las mismas son delegadas en su integridad a la familia acogedora. 

 
- Preadoptivo. Esta modalidad será adoptada cuando la Entidad Pública 

entienda como positivo un período de adaptación del menor, previo a la 

formalización de la adopción, en el seno de la familia adoptante. Dicho 

período habrá de ser lo más breve posible no pudiendo exceder, en ningún 

caso, de un año93 y dadala específica finalidad del mismo se considera 

conveniente suspender el régimen de visitas con la familia biológica 

facilitando así la plena integración del menor en su nueva familia94 

 

- De urgencia y diagnóstico. La finalidad de esta modalidad es la de ofrecer 

una atención inmediata al menor, mediante un recurso normalizado, evitando 

                                                            
93 El Art. 173 bis del Código Civil, establece dos momentos en los que se puede acordar este acogimiento: 
uno cuando se eleva la propuesta de adopción por la administración; y el otro antes de la presentación de 
la propuesta de adopción. 

94 SAP de Cantabria de 24 de Septiembre de 2002. 
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así la institucionalización del menor mientras se estudia el caso y se decide la 

medida más apropiada para el menor. Esta es, pues, una modalidad en la que 

las familias deben, en todo momento, estar preparadas para recibir a un 

menor y cubrir todas sus necesidades. 

 

• Según la VINCULACIÓN de los menores con la familia acogedora, el mismo 

podrá ser; 

- Acogimiento en familia extensa. Se produce cuando es la propia familia del 

menor quien se hace cargo del mismo, existiendo pues un vínculo de 

parentesco, ya sea por consanguinidad o por afinidad, entre los mismos. De 

esta forma no se separa al menor de su entorno familiar facilitando que no se 

deterioren los vínculos intrafamiliares, que no se separen a los hermanos, etc. 

 

- Acogimiento en familia ajena. Cuando no existe ningún vínculo de 

parentesco entre la familia de acogida y el menor. Las familias acogedoras 

pertenecientes a este grupo deberán obtener una declaración de idoneidad, 

emitida por la Administración y que garantizará la aptitud de la familia para 

cubrir las necesidades del menor y cumplir las obligaciones establecidas por 

ley95. 

 

• Según la FORMA DE CONSTITUCIÓN;  

- Acogimiento administrativo. El acogimiento será clasificado como 

administrativo cuando el mismo sea formalizado por la Entidad Pública  

mediante un contrato en el que habrá de figurar, además de los oportunos 

consentimientos, los objetivos de la medida, si tiene carácter remunerado o 

no así como todos aquellos aspectos que se consideren necesarios para que 

resulte eficaz. Es de vital importancia destacar, en cuanto a consentimientos 

se refiere, que el mismo debe de ser otorgado por todas las partes 

intervinientes en el proceso, es decir, debe de manifestarlo la Entidad 

Pública, los padres -siempre que no se encuentren privados de la patria 

                                                            
95 En este sentido, véase epígrafe 4.7.5 relativo a la valoración de idoneidad de las familias acogedoras, 
pp. 90- 93. 
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potestad-, los acogedores así como el propio menor cuando el mismo tenga 

los 12 años cumplidos. 

 

- Acogimiento judicial. En aquellos casos en los que los padres se opongan a 

la medida, o cuando los mismos se hallen en paradero desconocido o no 

hayan comparecido, la adopción de este tipo de medidas podrá ser acordada 

a través de la vía judicial. En estos casos será el Juez quien, mediante auto y 

a propuesta de la Entidad Pública, resolverá acerca de la procedencia o no de 

adoptarla así como de las condiciones en que la misma se deberá desarrollar. 

Cabe destacar que existen otros tres supuestos en los que el propio Código 

Civil atribuye al Juez la facultad de adoptar una medida cautelar o 

provisional en cuanto a la guarda del menor y que, en determinados casos, 

puede derivar en la constitución de un acogimiento por la vía de lo judicial; 

 El Art. 103.1 regula las medidas provisionales en materia de 

procesos matrimoniales y dispone que “excepcionalmente, los 

hijos podrán ser encomendados a los abuelos, parientes u otras 

personas que así lo consintieren, y  no haberlos, a una institución 

idónea, confiriéndoseles la funciones tutelares que ejercerán 

bajo la autoridad del Juez”. Así, se constituiría una guarda que, 

si las circunstancias así lo aconsejan, podría llegar a convertirse 

en un acogimiento. 

 

 El Art. 158.3 estipula, en el desarrollo de las medidas que el Juez 

podrá adoptar en beneficio del menor la de aquellas 

“disposiciones que considere oportunas, a fin de apartar al 

menor de un peligro o de evitarle perjuicios” por lo que también 

cabe entender incluida en las mismas la adopción de un 

acogimiento. 

 

 En similar circunstancias se otorga dicha prerrogativa en los 

procesos de filiación según lo dispuesto en el Art. 128 del Código 

Civil y 768.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que permiten al 
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Juez adoptar durante la tramitación del procedimiento las 

medidas de protección oportunas sobre la persona y bienes del 

sometido a la potestad del que aparece como progenitor. 

En estos tres casos la adopción de la medida se efectuará mediante resolución 

judicial dictada en el procedimiento previsto para cada caso en la Ley,  ya sea de oficio 

o a instancia de parte. No obstante, destacar como con el anteproyecto de Ley 

presentado relativo a la modificación de la protección a la infancia y a la adolescencia 

anteriormente mencionado, el acogimiento se formalizaría siempre mediante resolución 

de la Entidad Pública en la que se introducirán parámetros para seleccionar a los 

acogedores así como el plazo en el cual la medida debe de ser revisada. Además, la 

formalización del acogimiento por vía judicial pretende ser erradicada en aras al 

principio de celeridad, lo que impondría la administrativización y simplificación del 

procedimiento, sin perjuicio del control jurisdiccional de la resolución administrativa de 

acogimiento si la misma fuera impugnada por persona legitimada96.  

La organización que rige, en cuanto a los Centros de Acogida en el Principado 

de Asturias, se basa en acoger a los menores en la Unidad de Primera Acogida donde se 

estudiarán las características propias de cada caso para, posteriormente, poder 

determinar cuál sería el mejor centro al que trasladarle mientras sigan produciéndose las 

circunstancias que ocasionaron la intervención de la administración97. 

 

4.5. El acogimiento residencial. 
4.5.1. Evolución del acogimiento residencial. 

El acogimiento residencial, tal y como se citó anteriormente98 es una de las dos 

modalidades que, de forma principal, se recogen en nuestro sistema normativo. Ésta es, 

sin duda alguna, una de las medidas de protección con más arraigo en nuestro país 

                                                            
96  Véase HERNANDO GARCÍA, R. M. H.; “Principales novedades de los anteproyectos….” Op. Cit. 

97  En este sentido “Informe monográfico a la Junta General del Principado de Asturias. La protección de 
los menores extranjeros no acompañados en Asturias”, PROCURADORA GENERAL DEL 
PRINCIPADO DE ASTURIAS, Principado de Asturias, 2008, pp. 174-194 

98 Véase cita núm. 39 del presente trabajo. 
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gracias a la presencia de la misma en los últimos siglos aunque fuera conocida bajo 

diversas denominaciones99. Tradicionalmente se venía entendiendo dicha figura como la 

vía de atender a los menores de edad que se encontraban en una situación de desamparo 

y respecto de los cuales no existían otros familiares o personas que pudieran hacerse 

cargo de ellos. Esta es la razón por la que durante muchos años se recurrió a los centros 

de internamiento de menores, ya fueran dirigidos por congregaciones religiosas o por 

las organizaciones públicas, para dar cobertura a las necesidades básicas de los menores. 

En todo caso se habrá de procurar actuar conforme a un principio de normalización de 

la situación por el cual los recursos existentes habrán de reproducir, en la medida de lo 

posible, el ambiente que se vive en el entorno familiar. Al mismo tiempo, dichos 

recursos deberán emplearse para el análisis y estudio de las necesidades concretas de 

cada menor de forma que las mismas sean cubiertas y satisfechas. Dichas necesidades, 

así como el plan a seguir respecto de los mismos habrá de plasmarse en un Programa 

Educativo de Intervención100. 

No obstante, antes de entrar a analizar el presente de la figura así como el 

sistema de trabajo que se sigue, conviene analizar cuál ha sido su evolución en los 

últimos años. Por ello, cabe empezar hablando de una primera etapa, denominada de 

transición, y que tiene su inicio en los años 80101. Así, se puede decir que hasta entonces 

existían centros autosuficientes en los que se integraban servicios sanitarios, educativos 

y de ocio en el interior de los mismos, de tal forma que los menores tenían cubiertas sus 

necesidades sin necesidad de salir de los centros en momento alguno lo que generaba un 

aislamiento de sus residentes respecto de la sociedad. Resulta especialmente llamativo 

que estos centros no tenían por qué ser dirigidos por profesionales especializados en la 

materia sino que en muchas ocasiones allí trabajaban personas con escasa o incluso con 

nula formación al respecto. Destacar así mismo el hacinamiento que en ocasiones se 

llegaba a dar en el interior de dichos centros debido a la acogida de centenares de 

                                                            
99 Casa de Expósitos, de Misericordia, Casa Cuna, Hospicio, etc. 

100  DEPARTAMENTO DE POLÍTICA SOCIAL DE LA DIPUTACIÓN FORAL DE GIPUZKOA; 
“Programa marco de acogimiento residencial de la Diputación de Gipuzkoa”, Gipuzkoa, 2012. 

101 Para la realización de la presente clasificación, ver BRAVO. A. y F. DEL VALLE, J. bajo el título 
“Crisis y revisión del Acogimiento Residencial. Su papel en la protección infantil” publicado en Papeles 
del Psicólogo, 2009, Vol. 30(1), pp. 42-52. 
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menores cuando su capacidad era muy inferior a esa. En los años 70 empieza a cobrar 

fuerza la opinión de quienes defienden un sistema diferente al tradicional, se empieza a 

hablar por fin de alternativas a esa institucionalización de menores en centros 

independientes que, como ya se ha indicado anteriormente, suponían el aislamiento 

social de los menores. Por ello se empezó a hablar de la creación de hogares de tipo 

familiar donde podían relacionarse más con el resto de la población. Esta tendencia fue 

aumentando cada vez más a lo largo de los años 80, época en la que se crean cada vez 

más hogares de estas características y en los que se acogen a un menor número de 

menores siendo los mismos cuidados por personas cualificadas para dicha labor. Todo 

ello propició que, poco a poco, las antiguas instituciones fueran desapareciendo.  

A raíz de estos cambios se puede hablar del nacimiento de dos modalidades de 

acogimiento residencial siendo la primera de ellas el denominado hogar familiar y la 

segunda las residencias, conformadas a su vez por pequeñas unidades o apartamentos. 

La relevancia de todo esto es que se empezó a constatar que los menores no solo 

necesitaban un sitio donde vivir así como una atención sanitaria, educativa y material 

esencial sino que resultaba igualmente importante cubrir sus necesidades emocionales a 

través de su integración en un ámbito lo más familiar y cercano posible. Es pues obvio 

que el acogimiento residencial pasa de ser una opción de crianza de menores 

desamparados para convertirse en un medio provisional de atención a menores cuyas 

familias, de forma temporal, no pueden hacerse cargo del cuidado de los mismos por lo 

que debe de ser la Entidad Pública la que se haga cargo de ellos. Todos estos cambios se 

justifican en la aparición de un sistema público de servicios sociales así como en la 

delegación de competencias, de forma exclusiva, en manos de las Comunidades 

Autónomas.  

Una segunda etapa vería la luz con la llegada de los años 90, momento en el que 

surge un modelo especializado. No se puede negar que en los últimos años los perfiles 

de los menores que requieren ayuda han variado, encontrándonos en el momento actual 

con que el modelo de centros de acogida para menores está completamente desfasado, 

dado que lo que realmente se necesitan son centros donde se sepa atender de manera 

específica a las necesidades concretas de cada menor. Así, las Comunidades Autónomas 

han ido, a lo largo de los años, configurando sus propios sistemas de atención a los 

menores pudiendo encontrar la base para estos avances en los siguientes hechos; 
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- La necesidad de responder a nuevos perfiles de menores como consecuencia 

de la llegada a nuestro país de menores extranjeros que, en muchos casos, no 

vienen acompañados por sus progenitores. 

 

- La configuración de programas efectivos en respuesta a aquellos jóvenes que 

presentan problemas de salud mental como pueden ser la esquizofrenia, la 

paranoia, los trastornos de personalidad, etc. 

 
- La nueva tendencia de integrar a los menores en un entorno familiar de 

forma preferente al residencial ha ocasionado que en los centros de estas 

características se atienda sobre todo a menores de mayor edad o adolescentes 

los cuales presentan toda una serie de particularidades propias de su edad. 

En la actualidad cabe seguir hablando de nuevos retos en esta modalidad de 

acogimiento, toda vez que las necesidades de los menores han ido evolucionando, tal y 

como se desprende de lo anteriormente dicho. Así, profesionales con la formación 

adecuada y centros especializados, respecto de sus destinatarios, que sean flexibles y 

que estén orientados a la rehabilitación y reincorporación de menores a sus núcleos 

familiares a la par que les ayudan, además, a prepararse para la vida adulta, son los 

objetivos que deben de alcanzarse en el sistema de acogimiento residencial en nuestro 

país. Es por esto que los profesionales que intervienen con dichos menores deben de 

asumir toda una serie de funciones tales como elaborar, aplicar y supervisar el 

desarrollo del Plan de Intervención Individualizado, prestar apoyo constante para que 

puedan llevarlo a cabo, participar en las tareas de ocio y tiempo libre de las que puedan 

disfrutar, ayudarles y orientarles en el desarrollo de sus relaciones afectivas con sus 

familiares y personas de su entorno, elaborar informes técnicos en los que recojan cuál 

está siendo la evolución del menor, entre otros.  

En nuestra Comunidad Autónoma destaca la ya mencionada LPM 1/95 en la que 

se regula el alojamiento en centros fijándose, entre otros aspectos, los requisitos para 

poder adoptar esta medida, el contenido que habrá de tener la misma así como las clases 
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de centros que podrán existir, el régimen de inspecciones a las que los mismo habrán de 

someterse para, por último, hacer mención al régimen que en los mismos existirá102.  

Cabe destacar también el Decreto 48/2003, de 5 de Junio, por el que se aprueba 

el Reglamento sobre normas de régimen interior de centros de alojamiento de menores, 

norma en la que se fijan los derechos y deberes de los menores alojados en los mismos 

así como cuál habrá de ser la organización general de la vida en el centro, las relaciones 

con la comunidad que les rodea, con la Consejería competente y con el resto de 

instituciones colaboradoras. Es parte de esta norma la configuración de posibles 

correcciones a imponer a los menores que incumplen la normativa de los centros y que 

habrán de ir, en todo caso, en concordancia con la gravedad de la infracción cometida, 

la edad y madurez personal del menor habiendo debido intentarse, de forma previa, la 

conciliación entre los menores y lo perjudicados por su conducta. Merece especial  

mención la regulación que se efectúa en el propio decreto acerca de las unidades de 

régimen especial, unidades destinadas a aquellos menores que, siendo mayores de 12 

años, presentan conductas disruptivas graves con las que impiden que se lleven a cabo, 

en la forma debida, la labor educativa y asistencial de los profesionales respecto de si 

mismos y respecto del resto menores que habitan en dicho centro. 

  

4.5.2. Modalidades de centros de acogimiento residencial. 

En íntima relación con el punto anterior, es decir, en base a esa especialización 

que había venido siendo exigida en los últimos años, se han ido desarrollando hogares 

en los que se atiende a menores con diversas necesidades, y es por ello que cabe 

elaborar una clasificación de los diferentes centros residenciales u hogares103, en 

función de la franja de edad que tienen los menores que allí residirán y del servicio que 

                                                            
102  En este sentido, Capítulo X, Arts. 60 a 66. 

103  Para la elaboración de la presente clasificación se ha tenido en cuenta el trabajo elaborado por 
BRAVO, A. y DEL VALLE, J. F.; Crisis y revisión del acogimiento residencial… Op. Cit. así como del  
SERVICIO ESPECIALIZADO EL TERRIOTIO HISTÓRICO DE BIZKAIA; Capítulo IX. Acogimiento 
Residencial como recurso especializado de protección en  “Intervención en situaciones de desprotección 
infantil”, Diputación Foral de Bizkaia, Departamento de Acción Social, Bilbao, 2005. 
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en los mismos se pretende ofrecer a los mismos. Es por ello que, siguiendo a BRAVO 

A. y DEL VALLE, J.F. puede hablarse de; 

- Hogares de acogida de niños de cero a 36 meses (0-3 años). Estos centros 

son una de las principales especializaciones que se ha venido produciendo en 

los últimos años y es que en los mismos se atienden a menores que van desde 

recién nacidos a los 3 años de edad y que, precisamente por su corta edad, 

requieren de una atención altamente especializada y personalizada. No 

obstante, cabe resaltar al respecto que desde el Servicio de Infancia, Familia 

y Adolescencia se busca siempre su incorporación a una familia de acogida 

al entender dicha opción como la mejor medida para los menores. Así, se 

procura que su estancia en estos hogares sea lo más breve posible a la par 

que, mientras dure la misma, se satisface sus necesidades básicas y se 

promueve su desarrollo físico, psicomotor, cognitivo, lingüístico y socio-

emocional siendo ello causa más que justificada de que a cada menor se le 

asigne un cuidador o educador principal o de referencia, siendo éste el 

encargado de proporcionarle la asistencia debida. 

 

- Hogares de primera acogida y emergencia. Tal y como su nombre indica 

son centros orientados a la cobertura de las primeras y más esenciales 

necesidades de los menores siendo su paso por los mismos de carácter 

transitorio hasta que se tome una decisión más en firme sobre el futuro de los 

mismos. 

 
- Hogares de convivencia familiar. La principal característica de estos centros 

es que tratan de crear un entorno lo más familiar posible mediante la 

convivencia de menores de diversas edades en un mismo piso o apartamento. 

 
- Hogares de preparación para la independencia de adolescentes. Para 

aquellos menores respecto de los que no se considera apropiado el retorno al 

núcleo familiar y que, dada su cercanía a la mayoría de edad, requieren de un 

acercamiento a lo que será su vida como adultos, se habilitan este tipo de 

hogares que suelen materializarse en pisos donde habitan con otros jóvenes 

de similares características y donde se les proporciona la formación 
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necesaria en cuanto a búsqueda de trabajo a la par que se les otorga la 

máxima independencia posible en cuanto a organización de tareas 

domésticas y de convivencia. 

 

- Hogares y centros para adolescentes con problemas emocionales, 

conductuales o centros terapéuticos. En este tipo de hogares se intenta dar 

asistencia y cobertura a aquellos menores que hayan manifestado graves 

problemas a la hora de convivir con sus respectivas familias, ya sea por 

presentar cuadros de alteraciones emocionales, conductuales o psicológicas. 

 

- Hogares para menores extranjeros no acompañados o MENA’s. En relación 

a esta modalidad, y dado el aumento que en los últimos años se ha venido 

apreciando, se hará referencia a esta cuestión en un momento posterior104. 

 

4.5.3. Clasificación de Centros de Acogimiento en el Principado de 

Asturias. 

Por lo que a nuestra Comunidad Autónoma se refiere cada destacar el Decreto 

79/2002, de 13 de Junio, por el que se aprueba el Reglamentos de autorización, 

registro, acreditación e inspección de centros de atención de servicios sociales donde, 

en su Capítulo IV, se recoge la tipología, ratios y clasificación del personal de este tipo 

de centros105. Así, y en virtud de tal normativa los centros pueden clasificarse en base a 

diversos criterios; 

 

 

 

                                                            
104  En este sentido, véase Epígrafe VI, sub epígrafe IV. El Acogimiento residencial de Menores 
Extranjeros no Acompañados (MENA’s), pp. 65 a 69.  

105  En este sentido, PROCURADORA GENERAL DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS; “Informe 
monográfico a la Junta General del Principado de Asturias. La protección de los menores extranjeros no 
acompañados en Asturias”, Asturias, 2008. 
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- Por su TITULARIDAD; 

o Públicos. Como su mismo nombre indica su titularidad es atribuida a la 

Entidad Pública cabiendo destacar, en esta modalidad, los siguientes 

centros; 

 Centro Materno Infantil, en Oviedo. 

 Casa Infantil-Juvenil “Colloto”, Colloto. 

 Casa Infantil-Juvenil “El Campillín”, en Oviedo. 

 Casa Infantil-Juvenil “Los Pilares”, en Oviedo. 

 Casa Juvenil “Miraflores”, en Noreña. 

 Casa Infantil-Juvenil “Villa Alegre”, en Villaalegre-Avilés. 

 Casa Infantil-Juvenil “Villa Paz”, en Somió-Gijón. 

 Casa Infantil-Juvenil “El Humedal”, en Gijón. 

 

o Privados-concertados, mediante la ratificación de un Convenio con la 

administración participan y colaboran, recibiendo ayudas, en el 

desarrollo de esta actividad, siempre bajo la supervisión de la Comunidad 

Autónoma cabiendo destacar los siguientes centros; 

 Fundación Cruz de los Ángeles, en Oviedo. 

 Fundación Hogar San José, en Gijón. 

 Centro Madre Isabel de Larrañaga, en Gijón. 

 Asociación Centro Trama, en Oviedo. 

 ACCEM, en Gijón. 

 UTEPIS, en Oviedo. 

 Fundación Siloe (Programa “De Sol a Sol”106), en Gijón. 

 Abierto Asturias (Programa “De Sol a Sol”), en Avilés. 

 Asociación Juvenil El Patio (Programa “De Sol a Sol”), en Posada 

de Llanes. 

 Asociación Albéniz (Mujeres gestantes y/o con hijos e hijas en 

situación de riesgo), en Oviedo. 

 Fundación de Solidaridad Amaranta (Mujeres con hijos que han 

vivido en situaciones de violencia y/o exclusión social), en Gijón. 

                                                            
106 Los Programas “De Sol a Sol” ofrecen alojamiento sin pernocta a los menores que en ellos se atienden. 
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- Según su ESTRUCTURA; 

o Casas Infantiles-juveniles. Suelen tener una capacidad de entre 16 y 40 

plazas distribuidos en diferentes grupos de convivencia. 

 

o Pisos de acogida. No suelen sobrepasar las 8 plazas y están integrados en 

comunidades de vecinos propiciando así una mayor integración en la 

sociedad. 

 

- Según el MODELO DE INTERVENCIÓN; 

o Centros en los que se desarrolla un Programa de carácter general.  

 

o Centros con programas y recursos específicos y que pretenden por tanto 

dar cobertura a menores que se encuentran en una fase de 

desinstitucionalización o con que presentan dificultades sociales o de 

integración. Dentro de esta modalidad podemos, a su vez, distinguir 

entre; 

 
 Programa de preparación para la vida independiente. Tal y como 

su nombre indica la actividad que en el mismo se lleva a cabo se 

orienta a aquellos jóvenes que, próximos a alcanzar la mayoría 

de edad, han vivido en centros de internamiento y carecen de los 

apropiados recursos o apoyos familiares por lo que se les ayuda 

a alcanzar el suficiente grado de autonomía personal para que 

puedan salir adelante. En estos casos se desarrolla un Plan de 

vida independiente al que se acompaña con una ayuda 

económica que complemente los ingresos de los que participen 

en el mismo en el transcurso de este período de transición. 

 

 Unidades de socialización. Pensadas de forma específica para 

aquellos jóvenes que presentan graves problemas de conducta y 

autocontrol. 
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 Programa ICARO. Este es un recurso específico destinado a 

favorecer el proceso de desinstitucionalización de menores 

residentes en centros y que no siguen el programa de 

preparación para la vida independiente anteriormente señalado. 

 

4.5.4. El acogimiento residencial de Menores Extranjeros No 

Acompañados (MENA’s). 

Dentro del acogimiento residencial cabe resaltar especialmente el crecimiento de 

casos en los que los menores son extranjeros no acompañados y que, dadas sus 

especiales características, requieren de una especial atención. Así, cabe hablar del inicio 

de la afluencia de menores de estas características a nuestro país a partir de 1996, año en 

el que empezó a hacerse evidente en la Comunidad Autónoma de Andalucía que cada 

vez era mayor la afluencia de menores procedentes del norte de África hacía nuestro 

país. No obstante, y si bien empezó siendo resaltable en el sur del país, con el paso de 

los años dicho movimiento migratorio se ha ido extendiendo hacía el norte de España 

destacando cómo en Asturias se pudo apreciar dicho incremento desde la segunda mitad 

del año 2006. En ese momento el Principado de Asturias sólo contaba con dos centros 

específicos107 por lo que, al no estar preparados para dicho aumento migratorio, se 

vieron superados por una realidad social ineludible.  

Las necesidades de estos menores son completamente diferentes a las que 

usualmente venían siendo atendidas en los centros u hogares de acogida ya que si bien 

no cabe duda alguna de que todo menor en esta situación sufre un fuerte desarraigo y 

una separación de su familia, este colectivo de menores suele llegar con déficits 

alimenticios, sin conocer el idioma, sin las vacunas o tratamientos médicos oportunos y 

con unas fuertes necesidades alimentarias, sanitarias, educativas y materiales, siendo 

todo ello achacable, entre otros factores, a las diferencias culturales, lingüísticas y 

sociales derivadas de proceder de países diferentes. Es por ello que este fenómeno 

migratorio instauró la necesidad de replantearse el escenario al que nos enfrentábamos 

ya que la mayoría de estos jóvenes acuden a nuestro país con un proyecto migratorio 

                                                            
107 Tras la aprobación del Plan acordado por el Gobierno de España con las Comunidades Autónomas 
para trasladar a las mismas menores desde los centros de acogida canarios en Asturias se disponía de dos 
centros, el Tiki y el Kilimanjaro, dependientes de la Fundación Hogar San José. 
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económico con expectativas de conseguir un trabajo y ayudar económicamente a las 

familias que han dejado en sus países de origen.    

Dadas estas particularidades cabe hablar de un procedimiento específico a la 

hora de intervenir con estos menores108. En base a los acuerdos existentes y ratificados 

por la Fiscalía de Menores, la Delegación de Gobierno en Asturias así como los 

Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, cuando un MENA sea localizado por estos 

últimos, se deberá efectuar su traslado a la Unidad de Primera Acogida, dependiente de 

la entidad pública de protección, donde se le facilitará la asistencia que requiera. Así, 

una vez localizados los mismos se procederá a su identificación, tanto en relación a su 

filiación como a su edad, mediante los datos que el propio menor facilita y entre los que 

se encuentran la filiación, familia, domicilio, etc. De acuerdo con el Real Decreto 

2393/2004, de 30 de Diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 

Orgánica 4/2000, de 11 de Enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en 

España y su integración, la Policía deberá de elaborar una reseña de todos los MENA’s 

que atienda informando de ello por escrito a la Fiscalía de Menores y a la Entidad 

Pública con el fin de facilitar la identificación del menor. Más la labor de los Cuerpos y 

Fuerzas de seguridad del Estado no se limita a la  puesta a disposición del menor a 

Fiscalía con el objetivo de que su edad pueda ser determinada sino que primero deben 

comprobar si el mismo ha sido, con anterioridad, fichado. Por ello, es labor de la 

Policía,  elaborar y mantener actualizado el denominado Registro  Central de Menores 

Extranjeros No Acompañados. Este registro tiene efectos puramente identificativos y su 

creación fue impuesta mediante el Reglamento de la Ley de extranjería 4/2000, 

reformada por Ley 8/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y 

su integración social109. Así, mediante Orden del Ministerio del Interior 1751/2002, de 

20 de Junio, se regularon los ficheros informáticos de la Dirección General de la Policía 

que habrán de contener esta información y que reciben el nombre de ADEXTRA. De 

esta forma, cuando aparece un menor de estas características, la Policía Científica 

deberá comprobar si existe ficha alguna a través del sistema SAID, una vez hecho esto 
                                                            
108  FERNÁNDEZ GONZÁLEZ, Mª B.; El desamparo y la Protección de los Menores Inmigrantes, 
Thomson Aranzadi, Navarra, 2007. 

109 Art. 215 Real Decreto 557/2011, de 20 de Abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 
Orgánica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, tras su 
reforma por Ley Orgánica 2/2009. 
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todos los trámites posteriores se harán desde el Registro Central de Menores y será la 

plantilla policial del lugar donde se encuentre el menor quien deberá grabar todos los 

futuros trámites que se vayan produciendo en relación a ese mismo menor110. En dicho 

archivo se recopilaran datos tales como nombre y apellidos del menor y de sus padres, 

lugar de nacimiento, nacionalidad, última residencia, su impresión decadactilar, 

fotografía, centro de acogida o lugar de residencia, traslado del menor entre 

Comunidades Autónomas, reconocimiento de su condición de asilado, protegido o 

víctima de trata, fecha de solicitud de la autorización de residencia así como fecha de 

concesión, etc. 

Si el menor en cuestión estuviese indocumentado y existieran dudas sobre su 

minoría de edad, el Ministerio Fiscal, en el plazo de 72 horas, deberá ordenar la práctica 

de las oportunas pruebas que permitan aclarar si se trata o no de un menor de edad. Para 

ello se utiliza la llamada prueba de la muñeca o del estudio de los huesos de la mano, 

que recibe el nombre del “método de Greulich y Pyle” por la que el médico indicará un 

margen de edad que, aunque no siempre resulta preciso, permitirá hacer una 

interpretación que siempre habrá de ser la que resulte más beneficiosa para el menor. 

Respecto de la fiabilidad y alcance del Método de Greulich existe mucha jurisprudencia 

cabiendo destacar la sentencia de la Audiencia Nacional de 31 de Enero de 2007, de la 

Sala de lo Contencioso-Administrativo que vino a indicar que “la radiología simple es 

una prueba de valor limitado para el cálculo de la edad cronológica, siendo 

aconsejable la valoración forense junto con otros parámetros de desarrollo”111. El 

resultado de estas pruebas se habrá de comunicar al Ministerio Fiscal quien será el 

encargado de determinar la medida más aconsejable para cada caso llegando a emitir, si 

procediera por entender que se trata de un menor edad, un Decreto por el cual se fijaran 

unos datos de filiación provisionales en los que se incluirá una fecha de nacimiento, 

normalmente fijada a 1 de Enero. Dado que las pruebas conducentes a la emisión de este 

Decreto revisten carácter de urgencia, la Entidad Pública podrá, con posterioridad, 

realizar otras pruebas médicas de mayor precisión como puede ser la 
                                                            
110 Circulares de la Comisaría General de Extranjería y Documentación número 7/06, de 23 de Mayo y 
número 10/03, de 15 de Abril. 

111  MERINO HERNÁNDEZ, J.; “La protección de menores extranjeros por las administraciones 
públicas” en El acogimiento y otras medidas de protección de la infancia y adolescencia desamparada, 
Ediciones de la Universidad de Lleida, Lleida, 2012, pp. 117-128. 
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ortopantomografía112 u otro tipo de investigaciones como la búsqueda de certificaciones 

de registros del país de origen del menor, motivo por el cual toda la información 

obtenida habrá de ser puesta a disposición del Consulado del país de donde el menor 

alega ser originario para que el mismo pueda actuar en aras de acreditar la veracidad de 

la misma. Una vez comprobados estos datos se podrá barajar qué medida resulta más 

pertinente en el caso en concreto, es decir, si procede la repatriación del menor o, por el 

contrario, es aconsejable propiciar la reunificación familiar, medidas que en caso de 

proceder serán ejecutadas por la Policía Nacional. 

No obstante, mientras toda esta tramitación es llevada a cabo, los menores se 

encuentran bajo la tutela de la Entidad Pública por lo que deben de ser atendidos y 

cuidados y si, tras nueve meses no se ha tomado ninguna decisión al respecto, 

habiéndose concedido de forma previa la declaración de desamparo, se le habrá de 

facilitar al mismo un permiso de residencia para que pueda habitar en nuestro país de 

forma regular. Al proceder así, la Entidad Pública asume la Tutela administrativa sobre 

el menor siendo la Guarda delegada en el director/a del centro en el que el menor 

ingresa.  

Una de las principales funciones de los centros que acogen específicamente a 

estos menores extranjeros no acompañados es la de facilitarles un ambiente estable en el 

que puedan ir integrándose poco a poco en nuestro país. Por este motivo se procurará 

facilitar al menor la asistencia a clases de español, en caso de necesitarlas, así como a 

otros servicios que puedan resultarle beneficiosos. En aquellos casos en los que no sea 

posible la reunificación familiar y que por la edad del menor un acogimiento familiar no 

sea factible se ha de poner a disposición del mismo los medios necesarios para que 

pueda hacer frente a la independencia personal una vez alcance la mayoría de edad 

entrando en este momento en juego los hogares y centros de preparación para la 

independencia de los adolescentes de los que ya se habló anteriormente. 

En Oviedo destaca la UTEPIS113, ubicada en Loriana y que actúa como centro 

de Primera Acogida para MENA’s114. Si bien este centro lleva poco tiempo en marcha, 

                                                            
112 Radiografía panorámica que sigue los principios de la técnica de la radiografía por capas. 

113  También conocida como Unión Temporal de Entidades del tercer sector para el desarrollo de 
Programas de Intervención Social con menores en riesgo y conflicto social.  
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el mismo viene a intentar sustituir al Materno infantil en la primera acogida de jóvenes 

de estas características,  contando ya con una amplia experiencia en el trato con los 

mismos y refiriendo como principales problemas a su llegada la falta de comunicación 

por el desconocimiento del idioma así como por el hecho de que muchos de ellos se 

oponen a permanecer en los centros a la par que manifiestan fuertes adicciones a 

sustancias tóxicas. Al mismo tiempo destacaban la considerable bajada que en los 

últimos meses se ha venido  produciendo en cuanto a llegada de MENA’s lo cual no 

obsta a que los cuidadores y profesionales que trabajan en el mismo se vean, en 

ocasiones, desbordados por el trabajo que deben de realizar ya que con los recortes 

provocados por la crisis económica han visto reducida su plantilla de forma drástica en 

los últimos años.  Esta falta de recursos humanos no hace sino repercutir de forma muy 

negativa en el servicio que prestan ya que no pueden hacer frente al mismo en la debida 

forma.  

 

4.5.5. Plan de Intervención Individualizado o Proyecto Educativo 

Individualizado (PEI). 

Una vez que un menor es instalado en un centro de acogida y antes de diseñar el 

PEI correspondiente115 el primer paso es que los educadores y demás profesionales que 

                                                                                                                                                                              
114   En el desarrollo de las prácticas profesionales del presente Máster tuve ocasión de acudir a visitar 
dicho centro y de contemplar no sólo las instalaciones de las que disponen, sino de que los propios 
educadores del centro me explicaran el funcionamiento del mismo. Así, los menores son distribuidos en 
habitaciones que suelen tener capacidad para dos aunque si el mismo no está al completo se les suele 
asignar una habitación propia a cada uno. En el caso de este centro las habitaciones constan de cama, 
armario, escritorio con su correspondiente silla y acceso a baño compartido en cada una de las 
habitaciones. A la llegada al centro se analiza qué es lo que pueden necesitar en tema de ropa y calzado, 
se efectúa una lista y un educador acompaña al menor a comprar lo necesario para cubrir sus necesidades.  
Por lo que respecta a las zonas comunes de la casa, cabe destacar el comedor en el que se realizan las 
comidas de forma conjunta todos los menores, un salón con televisión así como una sala de trabajo en la 
que pueden llevar a cabo las diferentes tareas que les son encomendadas en la escuela. En los exteriores 
de la casa disponen de una amplia zona de esparcimiento con una cancha de fútbol y un amplio jardín en 
el que pueden pasar su tiempo libre. La zona urbana más próxima es San Claudio y para acudir a la 
misma se debe de tomar un autobús que pasa con una frecuencia horaria un tanto escasa lo cual, dada su 
ubicación y su lejanía respecto de la ciudad, supone un cierto aislamiento del Centro siendo éste uno de 
los mayores contras que se puede objetar al mismo. 

115  SERVICIO ESPECIALIZADO DEL TERRITORIO HISTÓRICO DE BIZKAIA; “Capítulo IX. 
Acogimiento Residencial como recurso especializado… Op. Cit.  pp. 129- 131. 
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trabajan en el mismo recaben toda la información necesaria para determinar la forma 

apropiada de trabajar con el mismo. Entre dicha información se recaban los siguientes 

extremos; 

- En cuanto al estado de salud del menor se refiere se debe de comprobar si el 

calendario de vacunas está al día, el peso y talla actual del menor, si se han 

efectuado las oportunas revisiones dentales, cuál es su grupo sanguíneo, si 

tiene problemas de vista u oído, si el menor padece alguna discapacidad o 

enfermedad y si sigue algún tratamiento determinado al respecto. Además de 

todos estos aspectos se debe de recabar también información acerca de cómo 

son sus hábitos de higiene y aseo personal, de sueño, de vida saludable así 

como si sigue una dieta alimentaria apropiada a sus necesidades y edad. 

 

- En cuanto al área formativo-laboral se debe de analizar cuál es su situación 

académica actual empezando por los datos del centro donde los lleva a cabo, 

qué curso académico está realizando, cuál es su rendimiento escolar así 

como su grado de asistencia a las clases y su actitud respecto de los 

profesores y demás compañeros. De no estar cursando estudios se debe de 

recoger así mismo si realiza algún tipo de actividad laboral y, de existir la 

misma, las condiciones en las que la realiza. 

 
- Se deberá de adjuntar un estudio de aspectos psicológicos tales como su 

comportamiento, personalidad o actitud. En el mismo se deberá de analizar si 

el menor presenta algún trastorno psiquiátrico diagnosticado, alguna 

minusvalía o si tiene problemas de conducta, dependencia. También se 

deberá de estudiar su grado de madurez y autonomía, su capacidad de 

razonar, reflexionar y realizar una introspección, el manejo que tiene de sus 

emociones así como su capacidad para resolver conflictos, si tiene capacidad 

para identificar y expresar adecuadamente sus sentimientos, su nivel de 

autocontrol, etc. 

 
- En dicho estudio se habrá de analizar también las relaciones que el menor 

mantiene con las personas que le rodean así como con su familia. En esta 

sección no sólo se estudia cuál es su vínculo afectivo con sus familiares y si 
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acata bien las normas impuestas por los progenitores o cómo percibe el 

mismo la situación familiar sino que también se analizan las características 

de su grupo de amistades, cómo se relaciona con ellos, en qué emplea su 

tiempo libre y de ocio así como la relación que tiene con los educadores y 

con el resto de adultos con los que trata. 

 
- Análisis de la percepción que tiene el menor de la separación respecto de su 

núcleo familiar. 

 
- Por último, se debe de analizar su grado de adaptación al centro de acogida. 

Una vez recogida toda esta información se puede proceder a elaborar el 

correspondiente Plan de Intervención Individual. En este Plan se determinan o fijan los 

objetivos generales que se van a perseguir en la actuación con el menor en cuestión y 

que, en todo caso estarán orientados al desarrollo personal, intelectual y emocional del 

mismo. Con dicho fin en mente se establecerán una serie de actividades y tareas 

específicas que faciliten y conduzcan a la consecución de dichos objetivos y que serán 

evaluadas por los educadores y profesionales de referencia del menor. Dichos objetivos 

deberán de ser determinados, en la medida de lo posible atendiendo a las características 

personales del menor y en acuerdo con el mismo para que pueda entender las 

consecuencias de llevar a cabo de forma satisfactoria las actividades propuestas así 

como las posibles consecuencias negativas derivadas de su no realización. Por ello 

resulta altamente conveniente contar con el apoyo y colaboración, no sólo del menor, 

sino también con el de sus familiares toda vez que los mismos tienen una gran 

influencia, por lo general, sobre los mismos. Una de las tácticas más empleadas en estos 

casos es la de fijar objetivos a largo plazo pero a la vez a corto y medio plazo para que 

los menores puedan ver resultados positivos de forma relativamente rápida lo que les 

ayuda a mantener la motivación y a que no abandonen el programa propuesto. 

Para controlar y asegurar que se esté dando el debido cumplimiento a dichos 

Planes de Intervención, en el seno del Principado de Asturias, se utiliza una 

herramienta, puesta a disposición de los profesionales y conocida como Sistema de 
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Evaluación y Registro en Acogimiento Residencial116. A través de la misma se elaboran 

unos informes en los que se recogen los datos identificativos del Hogar o Centro donde 

el menor reside así como su educador de referencia, el período de evaluación que el 

informe recoge así como la fecha en la que el mismo fue realizado. Una vez reflejados 

estos primeros puntos el Informe sigue una estructura en la que, por bloques, se irán 

analizando diferentes ámbitos relativos al día a día y a la evolución del menor; 

- Contexto familiar y evolución del mismo.  

- Contexto residencial. 

- Contexto escolar y formativo. 

- Contexto comunitario. 

- Salud. 

- Propuesta de objetivos  o actividades prioritarias a realizar en el contexto 

familiar, escolar y de salud. 

- Conclusiones. 

 

4.5.6. Fin del acogimiento residencial. 

Dada la naturaleza temporal del acogimiento, llega un momento en que los 

profesionales del Centro u Hogar de acogida donde reside el menor entienden que su 

estancia en el mismo debe concluir117. Dicha decisión puede verse motivada por 

diferentes causas siendo las más habituales; 

 Que se considere que los objetivos propuestos en el Plan de Intervención 

Individual han sido superados. 

 

 Que las circunstancias que originaron el internamiento del menor en cuanto a 

su situación familiar hayan mejorado de tal forma que le permita su 

reinserción en el seno de la misma. 

                                                            
116 De aquí en adelante SERAR pudiendo el mismo ser definido como un instrumento de trabajo para los 
educadores de hogares de protección a la infancia, cuyo objetivo es facilitar los procesos básicos de 
intervención individual con los niños, niñas y jóvenes. Acceso en http://www.gifi.es/serar.html 

117  SERVICIO ESPECIALIZADO DEL TERRITORIO HISTÓRICO DE BIZKAIA; “Capítulo IX. 
Acogimiento Residencial como recurso especializado… Op. Cit.  pp. 134- 138. 
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 Cuando se considere aconsejable establecer un acogimiento familiar ante la 

previsión de que su reinserción familiar no va a ser posible. 

 
 Cuando, habiéndose alcanzado sólo una parte de los objetivos propuestos y 

por razón de la edad, madurez y situación legal del menor se considere que la 

mejor opción es un cambio de medida o centro. 

 
 Cuando se considere que lo más beneficioso para el menor, dadas sus 

necesidades especiales, sea la de su internamiento en otro Centro u Hogar 

que pueda dar la debida respuesta a sus necesidades.  

En función de que la decisión haya sido adoptada en base a una u otra de las 

causas anteriormente referidas, los profesionales del Centro u Hogar deberán tratar de 

explicar y hacer entender al menor el cambio que se va a producir en su vida de tal 

forma que al mismo no le suponga una alteración demasiado grave acompañándole para 

que pueda adaptarse a esa nueva situación de la manera más satisfactoria. Así, se 

prepara al menor de forma paulatina estableciendo un programa en el que se fijan los 

tiempos a la par que los sitios en los que tendrá lugar dicho proceso de adaptación en 

aras de que los menores se vayan desvinculando del centro, los educadores y del resto 

de menores con los que han estado conviviendo.   

Una vez tomada dicha decisión, se deberá de elaborar un informe resumen final  

en el que se recogerán extremos tales como; 

- La duración de la intervención con el menor. 

- Los recursos utilizados a la hora de tratar al menor. 

- La evolución que el menor ha tenido así como el grado de consecución de 

los objetivos marcados al principio de la intervención. 

- Cuál es la situación actual del menor. 

- Cuál ha sido su desarrollo físico. 

- Su situación escolar actual así como el grado de desarrollo cognitivo que ha 

tenido. 

- El estado de sus relaciones familiares y sociales.     
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No obstante, que el menor salga del centro y que se elabore dicho informe no 

implica que no se le vaya a hacer un posterior seguimiento para corroborar que no 

surgen de nuevo los conflictos que ocasionaron en un primer momento dicho 

internamiento. Por ello se deberá de determinar un plan de acción para llevar a cabo 

dicho seguimiento poniéndose de acuerdo con el menor y con sus familiares, en el caso 

de que vuelva con ellos, o con la familia de acogida si fuera este el caso. 

 

4.6. El acogimiento familiar. 
4.6.1. Concepto, caracteres, finalidad jurídica y modalidades.  

Si bien el legislador no ha definido propiamente la figura del acogimiento 

familiar algunos autores, tras lo estipulado en la Ley 21//1987, de reforma del Código 

Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil así como de la Ley 1/1996, de Protección 

Jurídica del Menor, la definen de la siguiente manera “figura que puede tener un 

carácter administrativo o judicial y que otorga la guarda de un menor a una persona o 

núcleo familiar, con el fin de integrarlo en una vida familiar que sustituya o completa o 

temporalmente a la suya natural con independencia de que los padres o tutores estén o 

no privados, total o parcialmente de la patria potestad”118. 

Otros autores como AMORÓS y PALACIOS119 que definen el acogimiento 

familiar como “un recurso social, en el que el niño afecto de una concreta problemática 

socio-familiar recibe, por parte de una determinada familia, el ofrecimiento de ser 

acogido en su hogar, dado que su familia biológica no puede –o no quiere- hacerse 

cargo de las obligaciones que conlleva ser padre. Este acogimiento, hipotecado por la 

mayor o menor persistencia de las causas que lo motivaron, puede ser vivido a corto, 

medio o largo plazo, pero siempre como una medida temporal abierta a una de estas 

tres soluciones: la reinserción del menor en su familia biológica o la independencia en 

caso de que llegara a ser mayor de edad el niño”.  

                                                            
118 Definición de Padial y Toldrá (2007) y Arruabarrena (2009) citados en BALLESTER COMINS, A.; 
“La adaptación del menor al proceso de acogimiento familiar: un enfoque ecológico“, Universitat Jaume 
I, Castellón, 2010, pág. 29. 

119 Citados por BALLESTER COMINS, A.; “La adaptación del menor…Op. Cit., pág. 31.  
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A su vez, COLTON y HELLINCKX120 lo definen no obstante como “el hecho 

de dispensar cuidado y atención al menor en el hogar de una familia, de forma 

temporal o permanente, a través de la mediación de una autoridad reconocida, por 

cuidadores específicos, quienes pueden pertenecer a la familia extensa o no”.  

De todas estas definiciones se pueden extraer una serie de caracteres o 

características propias del acogimiento familiar121: 

 Carácter personal. Toda vez que entre las obligaciones que asumen los 

acogedores no se encuentra la de gestionar los bienes que el menor pudiera 

tener a su nombre limitándose las mismas al ámbito de velar por el, tenerlo 

en su compañía, alimentarlo, educarlo y procurarle una formación integral122. 

 

 Carácter provisional. Esta figura sólo habrá de mantenerse en vigor mientras 

dure la situación que dio origen a la misma tal y como puede extraerse de la 

SAP de Santa Cruz de Tenerife de 14 de Julio de 2003 donde se indicaba “el 

acogimiento familiar tiene carácter meramente provisional, para procurar 

al menor en desamparo un núcleo familiar en que vivir en tanto se resuelve 

con carácter definitivo la reinserción del menor en su familia o se acuerde 

otra medida de protección más estable”. 

 
 Carácter subsidiario. Una medida de esta naturaleza sólo habrá de ser 

adoptada una vez que previamente se hayan usado todos los recursos 

existentes de apoyo a la familia con el fin de evitar un alejamiento del menor 

de su familia de origen. Tan solo cuando estas medidas de apoyo demuestren 

ser insuficientes para paliar dicha situación se recurrirá a una medida de esta 

naturaleza.  

 

                                                            
120  Citados por BALLESTER COMINS, A.; “La adaptación del menor…Op. Cit., pág. 31. 

121  En este sentido, NORIEGA RODRÍGUEZ, L.; El acogimiento familiar de menores. Su 
regulación…Ob. Cit., pp. 41-48 

122  Art. 173.1 del Código Civil. 
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 Carácter temporal. Por la propia naturaleza y función de esta figura su 

duración no puede ser indefinida. Bien porque el menor alcance la mayoría 

de edad o porque se reincorpore a su familia de origen, lo cierto es que el 

acogimiento familiar presenta siempre un límite temporal. 

 
 Carácter prescindible. La razón de ser de esta característica es que si bien es 

una de las medidas más empleadas a la hora de proteger a menores, no tiene 

por qué llegarse a su constitución a menos que se hayan empleado, de forma 

previa, todos los recursos existentes en la materia ya que, por ejemplo, 

existen casos en los que una medida de intervención con la familia basta para 

resolver los conflictos o déficits detectados. 

 
 Carácter revocable. Toda vez que si existe una medida que se pueda 

considerar más beneficiosa para el menor, el acogimiento será revocado y 

sustituida por otra medida más acorde a las circunstancias que rodean al 

menor.  

Tras estudiar todo estos caracteres procede plantearse cuál es la finalidad 

jurídica de  esta figura. Así, destacan; 

- El primero de ellos y fundamental, es la protección del menor que se halla en 

una situación conflictiva o de desamparo. 

 

- En segundo lugar, asegurar al menor un entorno familiar, sea en familia 

extensa o ajena, en el que vivir de forma que se vean satisfechas sus 

necesidades y pueda tener el mejor desarrollo físico y emocional posible. 

 
- En tercer lugar, facilitar una futura reinserción del menor en su familia de 

origen. 

Como ya se mencionó anteriormente el acogimiento familiar puede, a su vez, ser 

clasificado en diversas modalidades123 siendo tres las recogidas en nuestro código Civil, 

                                                            
123 Op. Cit. pp. 47 y 48 del presente trabajo. 
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a saber, simple, permanente o pre adoptivo llegándose a la institución del mismo 

mediante dos vías; la administrativa y la judicial. 

  

4.6.2. Procedimiento de constitución del acogimiento; vía 

administrativa y vía judicial. 

En el Principado de Asturias la constitución del acogimiento familiar se regula 

mediante la LPM del Principado de Asturias124 y el Decreto 46/2000, de 1 de Junio, por 

el que se aprueba el Reglamento de Acogimiento Familiar y Adopción de Menores. En 

nuestra Comunidad Autónoma se recogen dos vías a la hora de formalizar un 

acogimiento; la vía administrativa y la vía judicial; 

- Vía administrativa125. 

El acogimiento familiar se formalizará por escrito siendo necesario para ello 

contar con el consentimiento previo de la Administración del Principado de Asturias, de 

los padres biológicos del menor, cuando los mismos no estuvieran privados de la patria 

potestad, de los tutores o guardadores del menor, de la persona o personas que vayan a 

convertirse en familia acogedora así como con el del propio menor cuando el mismo 

tuviera 12 años cumplidos126. No sólo será necesario el consentimiento sino que en el 

                                                            
124 En este sentido, Capítulo VIII. Del acogimiento familiar, arts. 43 a 54. 

125  En este sentido, Arts. 47 a 51 de la LPJM. 

126 En este sentido, SANZ-DÍEZ DE ULZURRUN ESCORIAZA, J.; Adopción y acogimiento, UNED, 
2006, donde se recoge la STC de 19 de abril de 2004: “El derecho del interesado a ser oído en el proceso 
en el que se ventilan sus intereses integra el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensión, como 
venimos reiterando de forma constante (la última, en la STC 178/2003, de 13 de octubre, FJ 4, 
recordando pronunciamientos anteriores del mismo orden), derecho que, en su calidad de fundamental, 
tienen todos, incluidos los menores cuando posean suficiente juicio para ello, como expresamente se 
reconoce en el art. 9 de la Ley Orgánica 1/1996, de protección jurídica del menor. En el caso, se deduce 
sin margen de duda esa condición del suficiente juicio atendida la edad de la niña en el momento en que 
conocía la Audiencia del recurso de apelación, porque si en anteriores actuaciones la corta edad de la 
menor pudo impedir tener en cuenta su parecer, no puede considerarse que esa fuera la situación cuando 
la Audiencia dictó la resolución aquí recurrida (octubre de 2002), momento en que la menor había 
alcanzado prácticamente los diez años sin que, a la vista de los informes psicológicos que figuran en las 
actuaciones, su estado mental revelase una especial insuficiencia de su capacidad intelectiva a estos 
efectos: de hecho, ya había sido oída por el Juez de instancia, como refleja el Auto de éste, de julio de 
2002”. 
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documento en el que se formalice el acogimiento familiar se habrán de establecer los 

objetivos y finalidades del mismo, si tiene carácter remunerado o no, el tiempo que 

habrá de durar así como el régimen de visitas estipulado en caso de que el mismo sea 

factible. 

Mientras dure el acogimiento se habrá de llevar a cabo un seguimiento del 

mismo se esté llevando a cabo en la debida forma, seguimiento que se cristalizará en la 

vigilancia encomendada al Ministerio Fiscal. 

- Vía judicial127. 

Cuando exista oposición a la adopción de esta medida, la misma podrá ser 

ejecutada a propuesta de la Administración del Principado de Asturias o del Ministerio 

Fiscal, actuando siempre conforme a lo legalmente establecido en el Código Civil y en 

la Ley de Enjuiciamiento Civil128. 

En dicha propuesta se habrá de señalar, además, la naturaleza de la relación 

creada entre el menor y la familia de acogida a la par que se determina si se suspende o 

no el derecho de la familia biológica a relacionarse con el mismo. 
                                                            
127  En este sentido, Arts. 52 a 54 de la Ley 1/1995, de 27 de Enero, de Protección Jurídica del Menor. 

128 Art. 1828 LEC; “La constitución del acogimiento, cuando requiera decisión judicial, será promovida 
por el Ministerio Fiscal o por la Entidad pública correspondiente. 

El Juez, recabado el consentimiento de la entidad pública, si no fuera la promotora del 
expediente, de las personas que reciban al menor y de éste desde que tuviera doce años, oirá a los padres 
que no estuvieran privados de la patria potestad ni suspendidos en su ejercicio, o al tutor, en su caso, y 
al menor de doce años que tuviera suficiente juicio, y dictará auto en el término de cinco días, 
resolviendo lo procedente en interés del menor. 

Cuando no haya podido conocerse el domicilio o paradero de los padres o tutores, o si citados 
no comparecieran, se prescindirá del trámite y el Juez podrá acordar el acogimiento.  

La iniciación del expediente de cesación judicial del acogimiento tendrá lugar de oficio o a 
petición del menor, de su representante legal, de la entidad pública, del Ministerio Fiscal, o de las 
personas que lo tengan acogido. 

El Juez podrá acordar la cesación del acogimiento tras oír a la entidad pública, al menor, a su 
representante legal y a los que lo tengan acogido. 

Contra el auto que acuerde la constitución del acogimiento o su cesación cabe recurso de 
apelación en un solo efecto”. 
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4.6.3. Consentimiento de las partes. 

Si bien en la Ley 21/1987, de 11 de Noviembre, por la que se modifican 

determinados artículos del Código Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia 

de adopción se requería el consentimiento expreso de la Entidad Pública sin hacer 

ninguna otra alusión al respecto, hoy en día, tal y como ya se ha mencionado 

anteriormente, el consentimiento es uno de los requisitos vitales a la hora de configurar 

el acogimiento.  

El primer punto para justificar dicha afirmación se encuentra en el hecho de que 

si todas las partes lo otorgan, estaremos ante un acogimiento administrativo mientras 

que, en el momento en que falte uno de los requeridos, la medida adoptada será 

considerada nula y habría que recurrir a la vía judicial para poder adoptarla. Así lo 

afirman los tribunales españoles tal y como ocurrió en la SAP de Soria de 13 de Marzo 

de 1996 donde la Entidad Pública prescindió del consentimiento de la madre, quien 

ostentaba la patria potestad respecto de los menores. En este caso el Tribunal entendió 

que dicha resolución era contraria al Ordenamiento Jurídico por lo que declaró nula la 

misma aunque cabe destacar que, a pesar de ello, y en base al interés superior del 

menor, aconsejó denegar la pretensión de la madre en cuanto a que se reintegrara al 

menor a su hogar. En torno al hecho de que sea requerido para la vía administrativa pero 

no para la judicial los tribunales han venido también manifestándose al respecto 

existiendo una variedad de opiniones al respecto; por una parte existe un sector de la 

jurisprudencia que se muestra contrario a este proceder129, mientras que, por otro lado, 

hay otros que entienden que dicho consentimiento no es necesario en sede judicial ya 

que es precisamente la falta del mismo lo que propicia que se recurra a esta otra vía en 

la que el Juez, actuando en interés superior del menor, toma la decisión que considere 

oportuna, estando siempre al amparo de lo estipulado en la ley130.    

                                                            
129  En este sentido, SAP de Valencia de 16 de Julio de 1998, SAP de Cantabria de 25 de Mayo de 1997 o 
SAP de Valencia de 2 de Julio de 1998. 

130  En este sentido, SAP de Jaén de 12 de Noviembre de 1999 o SAP de Cádiz de 7 de Marzo de 2002, 
SAP de Segovia de 1 de Febrero de 2002. 
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No obstante, existen casos en los que el consentimiento de los padres131 no es 

exigido siquiera en vía administrativa. Así, si los mismos fueran conocidos, es decir, la 

filiación se encontrase legalmente determinada, y los mismos estuvieran privados de la 

patria potestad mediante resolución judicial firme, deberán tan sólo ser citados para no 

incurrir en una vulneración de su derecho a la tutela judicial efectiva. Otro caso sería 

cuando no comparecen habiendo sido citados en debida forma o cuando ha sido 

imposible localizar su paradero o domicilio. En estos casos se habrá de recurrir a la vía 

judicial ya que se equipara a la oposición o falta de consentimiento.    

Otra peculiaridad del mismo es que habrá de ser expresado de forma expresa, lo 

cual implica que no bastará el silencio de las partes por lo que, aunque no verbalicen su 

oposición, se interpretará que son contarios a dicha medida. Junto con este requisito hay 

que tener en cuenta otro por el cual el consentimiento debe ser manifestado por ambos 

progenitores con la salvedad de que, si uno ha sido declarado incapaz o ausente, será el 

que tenga capacidad para ello quien habrá de manifestarse. 

El consentimiento de la familia acogedora132 es exigido también por la ley133 

toda vez que se considera esencial dado que no tendría sentido la configuración de una 

medida de esta naturaleza si los acogedores no quieren hacerse cargo del menor. 

Por último, cabe hacer especial referencia a la validez del consentimiento 

manifestado por el menor134. Rige en este punto el derecho del menor a ser oído, tal y 

como se desprende del Art. 9 de la Ley de Protección Jurídica del Menor así como el 

deber de que el mismo exprese su consentimiento a la hora de configurar un 

acogimiento en vía administrativa cuando tenga más de 12 años135. En relación con este 

                                                            
131   Véase DÍEZ GARCÍA, H.; El acogimiento familiar simple como una de las formas de ejercer la 
guarda de menores, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2004, pp. 363-410 y NORIEGA 
RODRÍGUEZ, L.; El Acogimiento familiar de menores…, Op. Cit. pp. 199-212.  

132 Véase DÍEZ GARCÍA, H.; El acogimiento familiar simple…., Op. Cit. pp. 410-412 y NORIEGA 
RODRÍGUEZ, L.; El Acogimiento familiar de menores…, Op. Cit. pp. 212-213. 

133  Art. 173.2 del Código Civil. 

134    Véase DÍEZ GARCÍA, H.; El acogimiento familiar simple…Op. Cit., pp. 412-421 y NORIEGA 
RODRÍGUEZ, L.; El Acogimiento familiar de menores…, Op. Cit. pp. 214-222. 

135  Art. 173 del Código Civil. 
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último punto ha surgido un debate doctrinal dado que un sector de la misma considera 

que si para la capacidad de obrar se les exige una edad mínima de 14 años, no debiera 

ser posible que con 12 formen parte activa en la toma de una decisión tan importante 

como es un acogimiento. Niegan pues la idea de que esta manifestación tenga un 

carácter constitutivo señalando que no es más que un mero requisito de eficacia  La 

doctrina mayoritaria, por el contrario, se inclina por entender que si el menor no presta 

dicho consentimiento, no cabe la formalización del acogimiento en vía administrativa.  

Pero no sólo esto ha suscitado debate a lo largo de los años sino que también se  

ha tratado de dilucidar si la oposición del menor a formalizar el acogimiento en vía 

administrativa puede ser suplida por el Juez. Efectivamente, se le ha concedido al Juez 

potestad para decidir lo que considere mejor para el interés del menor, con 

independencia de la opinión del mismo. La base para llegar a plantearse esto fue la 

redacción legal existente, basada únicamente en la edad del menor y no en su grado de 

madurez como sí se tiene en cuenta ahora en virtud de la reforma, recientemente  

aprobada, de Proyecto de Ley Orgánica de modificación del sistema de protección a la 

infancia y a la adolescencia.   

 

4.6.4. Actuaciones previas al acogimiento: problemáticas que suelen 

presentar los menores de forma previa al acogimiento y 

formación previa de las familias acogedoras. 

En este punto cabe reflexionar sobre las diferentes problemáticas que pueden 

acompañar a un menor que se enfrenta a una medida de esta naturaleza. Es decir, no es 

lo mismo que provenga de una familia que ha reconocido no poder hacerse cargo del 

mismo y que, por tanto, ha solicitado ayuda a la Entidad Pública mientras dure dicha 

incapacidad, que un menor que viene de un entorno en el que ha sufrido malos tratos y 

desatención parcial o total por parte de sus progenitores, entre otras cosas136.  

                                                            
136  BALLESTER COMINS, A.; Tesis Doctoral “La adaptación del menor… Op. Cit., pp. 66- 71. 
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La razón por la cual un menor accede a un hogar de acogida influye en muchos 

aspectos del desarrollo vital del mismo, siendo así que un entorno inestable ocasionado 

por cambios constantes de residencia o escuela, disputas familiares y abandono en el 

cuidado y supervisión del menor llega a ser la tónica habitual en esta población de 

riesgo. Es por ello que, con el paso de los años, se han llegado a determinar una 

específica serie de  carencias en la que estos menores suelen caer y de las que cabe 

mencionar; 

- Dificultades de aprendizaje e inadaptación escolar. Un cambio constante en 

el centro escolar al que acude el menor puede originar problemas de 

adaptación, no sólo a su entorno y demás personas sino también en los 

estudios dado que los menores que se encuentran en estas circunstancias 

suelen presentar una baja motivación en el ámbito de los estudios así como 

problemas de concentración y hábitos de estudio inexistentes. El papel de la 

familia acogedora sería, por lo que a este tema se refiere, el de 

proporcionarle la estabilidad y seguridad familiar que todo menor necesita y 

que, a su vez, permitirá que el mismo pueda llegar a motivarse en el ámbito 

académico a la para que se le dota de las habilidades necesarias. 

 

- Problemas de comunicación a la hora de establecer relaciones socio-

afectivas. No resulta infrecuente que un menor procedente de un ámbito 

familiar poco afectivo manifiesta problemas a la hora de expresar y 

verbalizar sus emociones por lo cual su capacidad para relacionarse con la 

familia de acogida, así como con el resto de personas que le rodean en el día 

a día –profesores, educadores, resto de compañeros, etc.-. El apego que el 

menor vierta sobre sus acogedores, así como el que los mismos sean capaces 

de mostrarle influirá en la forma en que vea y conciba las relaciones 

personales no ya sólo en su infancia sino en el desarrollo de su vida adulta.  

 
- Inadaptación social. De lo anteriormente expuesta cabe llegar a la conclusión 

que la inadaptación social es uno de los mayores riesgos a los que se 

enfrentan estos menores. Al no ser capaz de expresarse ni de establecer 

vínculos afectivos pueden reaccionar con baja tolerancia a la frustración lo 

que les llevaría a apartarse del resto de personas y a intentar obtener lo que 
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quieren mediante el uso de la violencia. En este sentido, la intervención de la 

familia de acogida nuevamente resulta vital ya que los mismos, al 

proporcionarle una estabilidad emocional pueden ayudarle a desarrollar sus 

habilidades sociales a la par que mejorar sus impulsos. 

 
- Problemas de conducta. Muchos menores manifiestan su descontento o 

ansiedad respecto de la situación que viven mostrando conductas violentas y 

autodestructivas mientras que, por otra parte, también los hay que se retraen 

en sí mismos, aislándose de lo que sucede a su alrededor mediante una 

conducta pasiva siendo en ambos casos el papel de la familia acogedora es 

muy delicado a la hora de saber cómo acceder a ellos y poder ayudarles. 

Uno de los factores que de forma prioritaria se asocia al éxito del acogimiento 

familiar es la fortaleza del vínculo que se cree entre la familia de acogida y el menor, 

algo que se ve facilitado, según estudios efectuados por autores como Herce137 “cuando 

los acogedores no presentan hijos biológicos o únicamente tienen un hijo, cuando los 

acogedores son menores de 50 años y acuden al acogimiento porque desean realizar un 

acto de solidaridad, y aceptan la relación del menor con su familia biológica”.  

Por todo ello se puede concluir que algunos de los factores que ayudan a 

asegurar el éxito del acogimiento familiar son la aceptación de la historia previa del 

menor, es decir, sus antecedentes personales así como su historia familiar y los vínculos 

que mantiene con la misma, fomentar y ayudar al menor a tener un mejor concepto de sí 

mismo en cuanto a sus capacidades y, por último y más importantes de todo, conseguir 

establecer un vínculo afectivo y de confianza con el menor. Siendo así, la preparación 

previa de las familias de acogida resulta de vital importancia puesto que dotará a los 

acogedores de las habilidades necesarias para llevar a buen término su función o labor, 

motivo por el cual se lleva a cabo un programa de formación específico138 por el cual se 

les ayudará a mentalizarse sobre en qué consiste exactamente el acogimiento familiar, si 

están capacitados para ello, a ser receptivos y respetar las necesidades y situación 

                                                            
137 Citando a BALLESTER COMINS, A.; Tesis Doctoral “La adaptación del menor… Op. Cit., pp. 89. 

138 CAPARRÓS CIVERA, N. y JIMÉNEZ-AYBAR, I.; El acogimiento familiar. Aspectos jurídicos y 
sociales, Instituto de Ciencias para la Familia de la Universidad de Navarra, Navarra, 2001, pp. 156-157. 
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particular del menor que van a acoger, etc. Uno de los principales objetivos de esta 

formación previa es la de que concienciar a la familia de que van a educar y cuidar de 

un menor como si fuera su propio hijo siendo conscientes, al mismo tiempo, de que no 

lo es y que, por tanto, su familia biológica ocupará un puesto importante en su vida139. 

La realización de esta formación suele ser orientada a lo largo de diversas sesiones en 

las que se abordarán diversos aspectos como sus derechos y deberes140, mejora de sus 

habilidades sociales y de comunicación141, de su capacidad de toma de decisión, etc. 

Para la realización de este período de formación los acogedores contarán con el 

respaldo y apoyo de los profesionales asignados a su caso, siendo los mismos 

pedagogos, educadores sociales, psicólogos cualificados en este tipo de situaciones. 

 

4.6.5. Declaración de idoneidad de las familias acogedoras. 

Para que una familia pueda hacerse cargo de un menor deberá de obtener 

primero una valoración positiva de su capacidad para llevar a cabo dicha labor, es decir, 

no basta con solicitar ser familia acogedora sino que, además, deberá de contarse con 

una declaración de idoneidad para llevar a cabo dicho trabajo.  

En el proceso de selección de familias acogedoras pueden distinguirse tres 

fases142, una de inicio, otra de selección y formación y, por último, una en la que se 

otorga, de ser procedente, dicha declaración de idoneidad. Así, en la primera de todas, 

se presenta tal solitud para ser acogedores que, en el caso del Principado de Asturias se 

                                                            
139  Debiendo de retornar a la misma una vez finalizado el acogimiento cuando el mismo tenga la 
naturaleza de acogimiento familiar simple o provisional. 

140  En este sentido, véase epígrafe X, pp. -  del presente trabajo. 

141  En tanto que deben de aprender a interpretar las señales del menor así como a establecer límites dentro 
del ámbito de la nueva familia. 

142  En este  sentido, NORIEGA RODRÍGUEZ, L.; El acogimiento familiar de menores…, Op. Cit., pp. 
130-133. 
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ha de presentar en la Consejería de Asuntos Sociales143. En dicha solicitud se habrá de 

incluir la documentación requerida a tal efecto y que sería: 

- Certificación literal de la inscripción del nacimiento en el Registro Civil. 

- Certificación literal de la inscripción del matrimonio en el Registro. 

- Certificados de empadronamiento. 

- Informes médicos relativos a su estado de salud 

- Fotocopia del carnet nacional de identidad. 

- Fotocopia de la cartilla de asistencia sanitaria o de otro documento que 

acredite la misma. 

- Declaración del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas del último 

ejercicio. 

- Documento acreditativo de la situación laboral de los solicitantes. 

En aquellos casos en los que la solicitud sea referida a un menor en concreto144 

además de la documentación anteriormente referida deberán hacer constar un informe 

escolar. 

Una vez que se recibe toda la información, se inicia la instrucción del 

procedimiento145, que se hará conforme a los trámites fijados en la Ley 30/92 RFAP y 

PAC y, una vez instruido, se comunicará a las partes la apertura del procedimiento para 

que puedan hacerse con una copia de la documentación incluida en el expediente así 

como presentar cualquier otra que consideren necesaria al respecto. Una vez efectuado 

esto, intervienen ya la Comisión del Menor que, según la normativa del Principado de 

Asturias146 tendrá por función “elevar propuesta al órgano decisor respecto a la 

idoneidad de los acogedores o adoptantes que hayan presentado las correspondientes 

solicitudes en el registro constituido al efecto”. Actualmente, los informes de la 

Comisión suelen remitirse a la motivación fáctica recogida en los expedientes 

                                                            
143   Art. 16 del Decreto 46/2000, de 1 de Junio, por el que se aprueba el Reglamento de Acogimiento 
Familiar y de Adopción de Menores del Principado de Asturias. 

144  Ibíd. Art. 28  

145  Ibíd. Art. 17  

146  Art. 2 del Decreto 57/1995, de 30 de Marzo, de regulación de la composición y funcionamiento de la 
Comisión del Menor. 
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previamente tramitados por el SIFA, motivo por el cual carecen prácticamente de 

motivación jurídica a la par que en raras ocasiones se muestren contrarios a la opinión 

manifestada por el mismo. No obstante cabe resaltar el hecho de que si existe un punto 

en el que suelen surgir oposición es en la duración de las medidas tal y como manifiesta 

ARCE FERNÁNDEZ147.   

Mencionar que en este procedimiento se llevan a cabo ciertas entrevistas con los 

solicitantes para poder así elaborar un perfil de los mismos en el que se analizarán sus 

capacidades afectivas, sociales, económicos, mentales, etc. a la par que a las familias 

que resulten seleccionadas se les proporciona la formación que pueden llegar a necesitar 

en el desempeño de su labor. Así, se les instruye en técnicas de comunicación, fomento 

de lazos afectivos y de confianza, aceptar al menor y a las circunstancias que le rodean, 

entre otras cosas. Es la ley quien estipula los elementos que habrán de tenerse en cuenta 

a la hora de conceder dicha valoración a los futuros acogedores, cabiendo destacar la 

importancia que se le otorga a148:  

- Que puedan hacerse cargo de hermanos con el fin de evitar, en la medida de 

lo posible, separarlos. 

 

- Favorecer, siempre que se pueda, la permanencia del menor en su núcleo 

familiar por lo que se promoverá, siempre que se pueda, el acogimiento en 

familia extensa. 

 

- Buscar siempre la inserción del menor en un ámbito familiar frente a un 

acogimiento residencial. 

 
- Tener en cuenta las preferencias de los padres, tutores o guardadores cuando 

los mismos hayan prestado consentimiento a la instauración de la medida. 

                                                            
147  En este sentido, ARCE FERNÁNDEZ, I.; El desamparo de Menores… Op. Cit. pp. 77-79. 

148 Véase OBSERVATORIO DE LA INFANCIA EN ANDALUCÍA; “Valoración de idoneidad para el 
acogimiento familiar”, Junta de Andalucía, Consejería de Igualdad, Salud y Políticas Sociales, Granada, 
2014, pp. 77-123 y el Art. 3 Decreto 461/2000, de Acogimiento Familiar y Adopción. 
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En ausencia de parientes, acogedores de hecho o personas vinculadas al menor 

que se consideren adecuadas para el acogimiento familiar del mismo, se seleccionará a 

la pareja o persona más idónea sin seguir necesariamente el orden cronológico de 

declaración de idoneidad. Cuando se den igualdad de condiciones entre varios 

solicitantes, se asignará el menor a quien fue declarado idóneo anteriormente. Resaltar 

que podrán ser tenidas en cuenta personas que vivan en otras Comunidades Autónomas 

cuando esto haya sido previamente solicitado y los mismos hayan sido declarados 

idóneos. 

En caso de que los acogedores sean personas ajenas al núcleo familiar del menor 

habrán de tenerse en cuenta una serie de criterios adicionales tales como: 

- Preferencia, con carácter general, a los matrimonios o parejas unidas por 

relación de afectividad análoga a la conyugal, y en el supuesto de que la 

situación del menor aconseje su incorporación a una familia con otros 

menores, a los solicitantes que tengan hijos. 

 

- No podrá asignarse un menor a una persona o pareja durante el año siguiente 

al nacimiento o adopción de un hijo o al acogimiento de otro menor. 

 

- Salvo supuestos debidamente justificados, la edad de los acogedores no 

podrá ser superior en más de cuarenta años a la del menor, tomándose como 

referencia al miembro más joven de la pareja, en su caso. 

Así, si finalmente son admitidos, el Consejero de Asuntos Sociales emitirá una  

resolución motivada149 donde decidirá sobre las cuestiones planteadas por los 

solicitantes y por el resto de partes interesadas en el procedimiento. El plazo legal para 

resolver será de seis meses entendiéndose que, una vez transcurridos los mismos y no 

habiéndose pronunciado la Administración al respecto, el silencio administrativo será 

favorable a las pretensiones de los solicitantes. No obstante, la ley permite que se 

amplíe dicho plazo en los términos de la Ley 30/92 de Régimen Jurídico de las 

Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común  En caso de 

                                                            
149  Ibíd. Arts. 17 Art. 21, 22 y 23 
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querer recurrir la declaración de idoneidad o no idoneidad, deberán interponer 

reclamación previa a la vía judicial civil ante la Consejería de Asuntos Sociales.   

 

4.6.6. Acogimiento familiar simple. 

El acogimiento familiar simple es la primera de las tres modalidades de 

acogimiento familiar que el Código Civil reconoce en su regulación y se caracteriza, 

fundamentalmente, por ser una medida de carácter transitorio o provisional150. 

Transitoria por cuanto que la Entidad Pública la constituirá cuando prevea que la 

situación de desamparo a la que hace frente el menor no ha de prolongarse en el tiempo 

permitiendo, pues, una rápida reinserción del menor en la misma una vez que se hayan 

superado los problemas que originaron la instauración de dicha medida. Provisional por 

cuanto que la misma puede ser adoptada con carácter transitorio en tanto en cuanto se 

resuelva el expediente administrativo.  

Dadas las características tan particulares que esta modalidad presenta, es 

sumamente importante que, a la par que el menor convive con su familia de acogida, ya 

sea esta familia extensa o ajena, siga teniendo el mayor contacto posible con su familia 

de origen en aras de que cuando vuelva a la misma no se le haga difícil ese nuevo 

cambio o transición. Por ello resulta especialmente recomendable que se establezca un 

régimen de visitas lo más amplio posible y que el contacto entre ambas partes sea lo 

más fluido y cordial posible.  

Respecto de si resulta más beneficioso que el acogimiento se constituya en  

familia ajena o extensa un importante sector de la doctrina entiende que, dadas las 

características presentes, es más aconsejable procurar que el mismo tenga lugar con 

miembros de la familia extensa151 toda vez que eso ayudar a evitar el alejamiento físico 

                                                            
150 Ibíd. Art. 1.2.a) estipula el acogimiento familiar simple podrá adoptar, en función de su finalidad, la 
modalidad de “acogimiento familiar simple que tendrá carácter transitorio, bien porque de la situación 
del menor se prevea la reinserción de éste en su propia familia, bien en tanto se adopte una medida de 
protección que revista un carácter mas estable”. 

151   A este respecto, SAP de Guipúzcoa de 3 de Julio de 2002 por la que se desestimó el recurso 
presentado por el padre de una menor que se encontraba en acogimiento familiar simple con sus abuelos. 
La justificación del juez fue el hecho de que si bien el padre empezaba a desarrollar una relación estable 
con su hija, las circunstancias que le rodeaban, padeciendo la madre una enfermedad transitoria, aún eran 
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y emocional del menor respecto de su entorno de origen. Ello redundará en favor de que 

no existan problemas en el momento de la reunificación familiar en base a la nueva 

relación afectiva que el menor ha desarrollado con su familia de acogida.  

 Centrando nuestra atención nuevamente en su carácter provisional, cabe hacer 

mención a la aparición que, en base a esa característica propia que presenta, surge a 

veces en el Ordenamiento Jurídico y que no es otra que la creación del acogimiento 

familiar provisional. Al respecto señalar que en el Principado de Asturias se contempla 

esta modalidad152 como la vía a seguir cuando los progenitores no presten su 

consentimiento al acogimiento, pudiendo extenderse en el tiempo hasta que se dé una 

resolución judicial que resuelva sobre la cuestión. En este supuesto no será preciso 

llevar a cabo todas las actuaciones requeridas por la ley ni tener toda la documentación 

cuando de las actuaciones practicadas hasta el momento se deduzca que la adopción del 

acogimiento es conveniente. Aunque hay sectores de la doctrina que abogan por 

defender la identidad en estos dos modelos, el hecho de que el único supuesto en el que 

se permite la misma es cuando no pueda formalizarse un acogimiento familiar de la 

clase que sea por faltar el consentimiento o por suscitarse la oposición de los padres o 

tutores hace posible su distinción. 

 
4.6.7. Acogimiento familiar permanente. 

En virtud de lo estipulado en el Art. 173.bis. 2º el mismo se constituirá “cuando 

la edad u otra circunstancias del menor y su familia así lo aconsejen y así lo informen 

los servicios de atención al menor”.  

Las causas que derivan en esta solución suelen venir asociadas al hecho de que 

se vea imposible el retorno del menor a su familia de origen dada la inviabilidad de que 

las circunstancias que originaron la presente situación vaya a poder ser subsanadas así 

como a la elevada edad del menor, que dificulta su adopción. En estos casos las 

Administración podrá solicitar al Juez que “atribuya a los acogedores aquellas 

                                                                                                                                                                              
precarias lo cual, en virtud del interés superior del menor, aconsejaba que la menor permaneciera con sus 
abuelos maternos toda vez que ello, además, garantizaba el mantenimiento de una relación fluida de la 
menor con sus progenitores. 

152  Art. 24 del Rgto. sobre Acogimiento Familiar y Adopción de Menores del Principado de Asturias. 
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facultades de la tutela que faciliten el desempaño de sus responsabilidades, atendiendo, 

en todo caso, al interés superior del menor”153.  

Una característica de esta modalidad es que los acogimientos que así se 

constituyen suelen alargarse hasta que el menor alcanza la mayoría de edad, momento 

tras el cual, en la mayoría de los casos, los jóvenes siguen viviendo con sus familias 

acogedoras manteniendo una estrecha vinculación entre ellos con el paso de los años. 

Esta es una de las razones por la cual llega a ser difícil hacer frente a la demanda de 

menores que requerirían de un acogimiento permanente puesto que la mayoría de las 

familias hacen un único acogimiento siendo éste de gran duración.  

 

4.6.8. Acogimiento pre adoptivo 

La principal característica de esta modalidad es que es el paso previo a la 

constitución de una adopción por lo que puede sostener que su principal finalidad es la 

de facilitar y promover los lazos entre el menor y su futura familia dándoles así un 

tiempo para ir adaptándose los unos a los otros. En este sentido se pronuncia el Código 

Civil al señalar que la Entidad pública podrá, ante la autoridad judicial competente y 

cuando los acogedores reúnan los requisitos exigidos por ley para poder adoptar, hayan 

sido seleccionados para ello prestando, de forma previa, su consentimiento, acordar esta 

medida al elevar la propuesta de adopción del menor que se halle en situación jurídica 

adecuada. No obstante, también podrá solicitarse de forma previa a la medida de 

adopción cuando se entiende que dicho proceder puede resultar beneficioso para el 

menor154. 

En base a ello y a pesar de que el Código Civil nada dice al respecto, los 

tribunales han venido entendiendo que la finalidad del mismo sirve para justificar el 

                                                            
153  Ibíd. Art. 1.2.b) 

154  Art. 173bis 3º CC. 
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cese entre las comunicaciones y, por tanto, el cese del régimen de visitas, entre el menor 

y su familia de origen155. 

Los criterios de valoración a la hora de aceptar o no las solicitudes de las 

familias que quieren llevar a cabo un acogimiento per adoptivo son variados156: 

- El estado de salud física y psíquica. La edad es un factor a tener en cuenta a 

la hora de declarar idónea a una persona ya que si se halla impedida 

físicamente no podrá proporcionar el cuidado y atención que un menor 

requiere. No obstante, éste no es un hecho que se examine de forma 

individual sino que se debe de analizar poniéndolo en relación con el estado 

de salud que tenga dicha persona. 
 

- Que tengan una buena actitud respecto de prestar este servicio así como una 

estabilidad emocional, una vida familiar estable y activa así como unas 

capacidades tales que les permita satisfacer las necesidades del menor. En 

este sentido, destacar que deben de entender y aceptar las circunstancias que 

rodean al menor, manteniendo una actitud positiva para revelar y explicar al 

menor su situación y orígenes a la par que facilitan el contacto entre el 

mismo y su familia de origen cuando este sea recomendable en aras del 

interés superior del menor. Resulta pues vital una actitud de apertura y 

cooperación con la Entidad Pública y con el resto de profesionales que 

trabajan por el bien de los menores. 

 
- Que el entorno social en el que se mueven sea propicio para la inclusión e 

integración del menor y que dispongan de medios suficientes para mantener 

al menor o menores. 

 

                                                            
155 En este sentido, SAP Cantabria, de 24 de Septiembre de 2002 y SAP de Valencia, de 2 de Julio de 
1998. 

156  Véase, Art. 6 del Rgto. de Acogimiento familia y Adopción de Menores del Principado de Asturias y 

OBSERVATORIO DE LA INFANCIA EN ANDALUCÍA; “Valoración de idoneidad para el 

acogimiento familiar”, Junta de Andalucía, Consejería de Igualdad, Salud y Políticas Sociales, Granada, 

2014, pp. 77-123. 
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- Que no se den factores de riesgo que puedan poner en peligro la estabilidad y 

protección que se busca para el menor acogido o adoptado. 

En el proceso de selección de la familia que finalmente llevará a cabo dicho 

acogimiento pre adoptivo157 se tendrán en cuenta, además de lo estipulado 

anteriormente en cuanto a la valoración de aquellos que quieren ser acogedores una 

serie de aspectos entre los que cabe destacar: 

- Tendrán preferencia los familiares o acogedores de hecho del menor, 

siempre que tengan la adecuada capacidad para llevar a cabo dicha tarea, así 

como aquellos designados por los padres del menor.  

 

- No se tendrá por qué tener en cuenta, de forma escrupulosa, el orden en el 

que las familias solicitantes obtuvieron la declaración de idoneidad sino que 

se estará a sus características personales para determinar con cuál encajará, 

en base a su interés superior, el menor. 

 

- Con carácter general se dará preferencia a los matrimonios o parejas de 

hecho unidas por relación de afectividad análoga a la conyugal y en caso de 

que, por la situación del menor sea aconsejable, tendrán preferencia aquellas 

familias que ya tengan hijos. Además, en el año siguiente a haber tenido un 

hijo o a haber acogido a uno no podrán llevar a cabo otro acogimiento. 

 
- Salvo casos excepcionales, la edad de los acogedores no podrá ser superior 

de cuarenta años a la del menor debiendo tomarse como referencia al 

miembro más joven de la pareja.  

 
- Si se considerase oportuno que el menor mantuviera relación con su familia 

de origen, ello habría de ser puesto en comunicación de los solicitantes que 

habrían de aceptarlo. 

 

 
                                                            
157  Art. 8 del Rgto. de Acogimiento Familiar y Adopción de Menores del Principado de Asturias. 
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4.7. Efectos de la constitución del acogimiento. 

Una medida de protección como es el acogimiento da pie a toda una serie de 

consecuencias para con aquellos a los que afecta, es decir, sobre los progenitores, 

acogedores y menores tendrá efectos de diversa índole toda vez que dicha medida se les 

afecta en diversa forma. 

4.7.1 Efectos sobre los progenitores 

Ante la determinación de una medida de acogimiento pueden darse dos 

escenarios posibles: el primero de ellos que los padres pierdan la guarda sobre su hijo, 

que no la patria potestad, y, en un segundo escenario, que pierdan ambas, es decir, la 

guarda y la patria potestad. De esta forma la incógnita que se nos presenta es la de 

determinar si se ha suspendido o no la patria potestad y, con ello, los derechos y 

obligaciones que los mismos tienen sobre los menores158.  

En caso de que únicamente se pierda la guarda cabe destacar que es muy usual 

que dicho proceder haya tenido lugar a raíz de la petición de los propios progenitores. 

Son ellos mismos quienes solicitan a la Entidad Pública que ejerza la guarda de los 

menores, no privándoles, de esta forma, de la patria potestad, y dándoles la asistencia 

necesaria cuando ellos se encuentran en una situación tal que no puedan hacerse cargo, 

al menos de forma temporal, del correcto cuidado y crianza de sus hijos menores de 

edad. Situación que en los últimos años, con la llegada de la crisis económica, ha ido 

aumentando día a día siendo pues de vital importancia el tenerlas en cuenta. Es por ello 

que cabe hacer referencia a la figura de la guarda, no solo por la fuerte vinculación que 

tiene con la figura de patria potestad tal y como se desprende del hecho de que la 

privación de la patria potestad trae aparejada la de la guarda aunque a la inversa no 

tenga por qué ser así sino por el hecho de que, en ocasiones, ambas figuras son 

confundidas.  

                                                            
158   En este sentido se debe de distinguir entre la mera suspensión y la privación siendo requisito 
indispensable para que se de esta última que sea determinada mediante sentencia judicial, tal y como se 
desprende del Art. 170 del C.C. 
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La guarda se encuentra regulada en el Art. 172.2 del Código Civil159, en el Art. 

19 de la L.O.P.J.M.160, así como en el Capítulo VIII, Arts. 39 a 42 de la LPM del 

Principado de Asturias pudiendo definirse la misma como la asunción, de forma 

temporal por parte de la Administración del cuidado de los menores, siendo esta propia 

naturaleza de temporalidad la que justifica que la misma se ejercite a través de la 

modalidad de acogimiento familiar simple o residencial y siempre bajo la supervisión 

del Ministerio Fiscal. 

La misma puede ser determinada por vía extrajudicial –cuando son los propios 

padres quienes la solicitan, siendo éste el caso aquí mencionado- o también por vía 

judicial –cuando es solicitada por el juez en aquellas situaciones en las que legalmente 

proceda actuar así-. Cuando se sigue la primera de las formas aquí presentadas será la 

Entidad Pública quien, mediante un estudio completo de las circunstancias alegadas así 

como de la situación personal de los padres, del menor y de su entorno familiar, u una 

vez oídas las partes, tomará una decisión al respecto. Una vez tomada la misma, y 

cuando ésta sea positiva respecto a la asunción de la guarda por parte de la 

Administración, se deberá de proceder a la entrega del menor en el menor tiempo 

posible recordando en todo caso a los progenitores las obligaciones que aún ostentan 

con respecto de los menores toda vez que no se les ha privado ni de la tutela ni de la 

patria potestad sobre los mismos. Si, por el contrario, hubieran decidido que dicho 

proceder no resulta menester se podrá acudir al Juez para que sea éste el que analice el 

caso. 

El efecto primordial de esta medida es, obviamente, la adopción, por parte de la 

Entidad Pública, de ciertas funciones que forman parte del contenido de la patria 
                                                            
159 Art. 172.2 C.C.; “Cuando los padres o tutores, por circunstancias graves, no puedan cuidar al menor, 
podrán solicitar de la entidad pública competente que ésta asuma su guarda durante el tiempo necesario. 
La entrega de la guarda se hará constar por escrito dejando constancia de que los padres o tutores han 
sido informados de las responsabilidades que siguen manteniendo respecto del hijo, así como de la forma 
en que dicha guarda va a ejercerse por la Administración. Cualquier variación posterior de la forma de 
ejercicio será fundamentada y comunicada a aquéllos y al Ministerio Fiscal. Asimismo, se asumirá la 
guarda por la entidad pública cuando así lo acuerde el Juez en los casos en que legalmente proceda”. 
160  Art. 19 L.O.P.J.M.; “Además de la guarda de los menores tutelados por encontrarse en situación de 
desamparo, la entidad pública podrá asumir la guarda en los términos previstos en el artículo 172 del 
Código Civil, cuando los padres o tutores no puedan cuidar de un menor o cuando así lo acuerde el Juez 
en los casos en que legalmente proceda”. 
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potestad o tutela como aquellas concernientes al alojamiento del menor. Es pues una 

alternativa menos perjudicial para el menor, una vez se la compara con la tutela 

administrativa, ya que se preservan los vínculos familiares. La misma podrá ser 

suprimida por las mismas causas recogidas en la ley para los casos de tutela o 

acogimiento161, es decir, por cesar las circunstancias que dieron lugar a la misma o 

porque el menor alcance la mayoría de edad, se emancipe o quede sujeto a tutela 

ordinaria o adopción. 

 Por otro parte estaría el caso en el que los progenitores pierden ambas 

potestades, sea ésta o no su voluntad. Y es que en el caso de que se declarase la 

situación de desamparo del menor mediante Resolución emitida por la Entidad Pública 

los padres verán suspendidas ambas, la de la guarda y la de la patria potestad, quedando 

su función respecto de dichos menores completamente mermada162. No cabe duda de 

que los padres tienen el deber legal de prestar a sus hijos el debido cuidado tal y como 

se refleja en el Art. 154 del CC que estipula el deber de ”velar por ellos, tenerlos en su 

compañía, alimentarlos, educarlos y procurarles una formación 

integral…representarlos y administrar sus bienes”. Pero, cuando dichas obligaciones 

son incumplidas, se incurre en una vulneración del interés superior del menor a causa de 

la cual se priva a los padres de la patria potestad en aras de que sea la propia Entidad 

Pública la que se haga cargo de los menores.  

No obstante, aunque dicha privación tenga lugar, los progenitores seguirán 

ostentando una serie de derechos. Así, “los progenitores, aunque no ejerzan la patria 

potestad, tienen el derecho de relacionarse con sus hijos menores, excepto con los 

adoptados por otro o conforme a lo dispuesto en resolución judicial”163. Pero este 

derecho no se limita solo a los progenitores sino que el legislador ha entendido que los 

abuelos y demás parientes o allegados también tienen derecho a relacionarse con los 

menores siempre que no exista justa causa que lo desaconseje. Así, se habrá de tener 

especial cuidado en que las posibles limitaciones de contacto fijadas en relación a los 

padres no vulneren el derecho de los abuelos a seguir en contacto con los menores.  

                                                            
161  Las mismas serán analizadas en el presente trabajo posteriormente. 

162 Op. Cit. Epígrafe II del presente trabajo, pp. 11 a 25. 

163  Art. 160 del CC. 
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Es por ello que el régimen de visitas deberá ser pactado en el documento de 

acogimiento familiar o, en caso contrario, se atenderá a lo dispuesto por el Juez, en 

atención a las circunstancias e interés superior del menor164. No obstante,  habrá de 

distinguirse en función de si estamos ante un acogimiento familiar simple, permanente o 

pre adoptivo ya que, tal y como se ha señalado anteriormente, las finalidades de unos y 

otros son diferentes165; 

- Acogimiento familiar simple. En este caso parece completamente adecuada 

que se propicie el contacto entre los padres biológicos y el menor toda vez 

que la finalidad de la misma es la de alcanzar la reinserción del menor en su 

familia de origen. 

 

- Acogimiento familiar permanente. En contraposición al acuerdo doctrinal 

existente en el anterior supuesto parece que en esta ocasión la doctrina viene 

enfrentándose. Esto es así dado que, por una parte, parece desaconsejable el 

contacto del menor con sus progenitores cuando se ha establecido una 

medida de la presente naturaleza, únicamente empleada cuando ya se 

considera inviable la reinserción del menor por lo que podría suponer un 

desequilibrio y alteración en la integración del menor en su nueva familia 

pero, de otro lado, cuando dicho proceder resultase beneficioso para el 

desarrollo del menor no puede obviarse la preeminencia de su interés 

superior por lo cual cabe entender que dicho régimen de visitas sería 

ciertamente aconsejable y necesario. 

 
- Acogimiento familiar pre adoptivo. Si bien en el supuesto anterior cabía 

entender que se generaran dudas al respecto, en esta ocasión, dado que se 

trata del paso previo a la formalización de adopción del menor por parte de 

la familiar acogedora, es fácilmente comprensible que la doctrina se muestre 

mayoritariamente en contra de la estipulación de un régimen de visitas entre 

                                                            
164  Art. 161 CC 

165  En este sentido véase NORIEGA RODRÍGUEZ, L.; El acogimiento familiar de…, Op. Cit., pp. 339-
352 
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los progenitores y el menor. Todo ello en base a que dicho contacto podría 

entorpecer el proceso de integración del menor en su nueva familia. 

 

4.7.2. En las familias acogedoras  

Una vez que un menor queda bajo el cuidado de su familia acogedora se 

entiende que la misma adquiere la posición que antes ocupaban los padres del mismo. 

Así, son responsables de velar por él, acompañarlo, educarle así como de facilitarle 

alimentos. En relación con esta última obligación se ha venido dando a lo largo de los 

últimos años un debate doctrinal ya que hay sectores que se cuestionan si ésta sigue 

siendo un deber de los progenitores166. Un sector opina que la suspensión de la guarda y 

custodia de sus hijos los excluye de sus obligaciones alimenticias aunque a tenor de lo 

dispuesto en el Código Civil se desprende que la privación de la patria potestad no 

implica la exención de los padres de este deber167. No obstante ha habido tribunales que 

han condicionado este deber a si existe comunicación entre los padres y el menor una 

vez el mismo se encuentra habitando con su familia de acogida. 

En cuanto a la responsabilidad civil por los daños ocasionados por los menores 

cabe señalar que en un principio se aplicará, de forma genérica, el sistema general de 

responsabilidad civil establecido en el ordenamiento jurídico. Parece lógico entender 

que, como responsables de atender y cuidar el menor, los acogedores son así mismo 

responsables civiles de sus actos y que la Entidad Pública, dado su deber de vigilar el 

desarrollo del acogimiento –además de que fue dicha entidad quien selecciono a la 

familia acogedora-  también resulta responsable en este sentido. No existe pues un 

criterio plenamente definido al respecto ya que en ocasiones se ha llegado a defender 

también la responsabilidad civil de los progenitores en aquellos casos en los que sólo 

                                                            
166  Ibíd. pp. 159 

167   En este sentido, SAP de Asturias de 27 de Julio de 2005 por la que se confirmó lo dispuesta en 
Primera Instancia donde se estipuló que, a pesar de la declaración de desamparo dictaminada – con la 
consecuente atribución de la guarda, custodia y acogimiento de los menores por parte de la Entidad 
Púbica- los progenitores aún tenían la obligación de prestar una suma de dinero en concepto de alimentos 
por “permanecer vigente la obligación alimentaria de los progenitores a pesar de la declaración de 
desamparo”. 
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hayan resultado privados de la guarda de los menores por lo que, en resumidas cuentas, 

habrá que estar a cada caso para dilucidar este punto. 

Más no solo son obligaciones las que tienen los acogedores sino que la ley les 

atribuya también una serie de derechos entre los que cabe mencionar168: 

- Recibir, inicialmente y a lo largo del desarrollo del acogimiento, toda la 

información y documentación relativa al menor que pueda facilitarles el 

ejercicio de su guarda. 

 

- A la valoración y consideración de su opinión sobre el desarrollo de la 

medida y la evolución del menor, así como sobre aquellos otros aspectos de 

la acción protectora sobre los que les sea demandada. 

 
- A disponer de los apoyos y ayudas que con carácter general o específico se 

determinen para el acogimiento. 

 
- A percibir la ayuda económica para el caso de que se fije. 

 

4.7.3. En los menores 

En la LPJM169 se recogen ciertos derechos que asisten a todo menor por el mero 

hecho de serlo170. Así, se les reconoce la titularidad de cualquier derecho reconoció en 

la Constitución y en los Tratados Internacionales de los que España sea parte, el derecho 

al honor, la intimidad y a la propia imagen, derecho a la información, libertad 

ideológica así como el derecho de participación, asociación y reunión.  

No obstante, en el tema que nos ocupa cabe destacar especialmente el derecho 

de los menores acogidos legalmente por un titular o beneficiario de asistencia sanitaria 
                                                            
168 Extraídos del Art. 6.3 del Decreto 37/2006, de 25 de Mayo que regula los acogimientos familiares de 
menores en situación de riesgo o de desamparo de Castilla y León. 

169  Arts. 3 a 9 

170  En el Anteproyecto de Ley de modificación del sistema de protección a la infancia y a la adolescencia 
se recogería, en el Art. 20 ter, los derechos y deberes que acogen a los menores que se encuentran en 
acogimiento familiar y, en el Art. 21.6 de la LOPJM, los mismos derechos y obligaciones que se 
reconocían a los primeros pero en el caso de los menores sometidos a acogimiento residencial.  
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en cualquier régimen del sistema de Seguridad Social a recibir dicha prestación  

sanitaria. Además, los mismos se ven amparados por el derecho a relacionarse con su 

familia de origen171. 

Pero si bien una medida como la de acogimiento se hace siempre en atención al 

interés superior del menor y en aras de protegerle ello no obsta para que dichos menores 

tengan a su vez una serie de obligaciones que cumplir. Es por ello que cabe hablar de 

ciertos deberes que, en todo caso, les serán exigibles y entre los que cabe destacar el 

deber de prestar obediencia y respecto hacía sus familias de acogida. Al mismo tiempo 

cabe señalar el debate doctrinal existente acerca de si el menor debe de contribuir al 

levantamiento de cargas, en la medida de sus posibilidades, de la familia de acogida tal 

y como se desprende de la redacción del Art. 155.2 del CC. Algunos sectores entienden 

que dicho deber realmente existe y que nace de la interpretación extensiva del precepto 

legal mientras que los que se oponen a esto se basan en una interpretación restrictiva del 

mismo.  

 

4.8. Fundación Meñinos y Cruz Roja Española. 

Como punto final a la exposición hecha parece menester hablar de dos 

asociaciones que cumplen un papel fundamental en la captación de nuevas familias 

acogedoras. 

La primera de las que se mencionarán es la Fundación Meñinos172, una entidad 

sin ánimo de lucro especializada en la protección a la infancia y la adolescencia, 

fundada en 1996 en Galicia. Esta fundación posee delegaciones en Galicia, Madrid y 

Asturias173, comunidades donde ofrece una amplia carta de servicio entre los que cabe 

destacar: 

                                                            
171  En este sentido, NORIEGA RODRUÍGUEZ, L.; El acogimiento familiar de menores… Op. Cit. pp. 
167-169. 

172  En este sentido, consultar página web de la Fundación; www.meninos.org  

173   La delegación en Asturias se halla ubicada en Oviedo, en la Calle Historiados Juan Uría, detrás del 
Campus Universitario del Milán. 
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- Programas de integración, de los cuales el de reunificación familiar se 

orienta a ayudar a superar la situación que ocasiona que un menor sea 

separado de su familia e internado en un centro de menores, todo ello de cara 

a facilitar el futuro regreso del menor a su hogar y, de otro lado, el programa 

de preservación familiar, orientado a familias con menores en situación de 

riesgo con el objetivo de restablecer las condiciones protectoras de la 

familiar evitando así la separación del menor de sus familiares. 

 

- Atención a familias desestructuradas con menores en situación de riesgo así 

como con adolescentes con absentismo escolar y problemas de conducta. 

 

- Acogimientos especiales para aquellos menores que, estando internos en 

centros de menores tienen más dificultades para ser acogidos al tener más de 

seis años, ser varios hermanos, padecer alguna enfermedad, etc. 

 
- Acogimientos temporales, programa a través del cual buscan, forman y 

compañas a familias en el proceso de convertirse en familias acogedoras de 

forma temporal174.   

 
- Adopciones especiales, orientado a menores que residiendo en centros de 

protección están en disposición de ser adoptados pero que, como en el caso 

de los acogimientos especiales, tienen mayores dificultades para conseguirlo. 

En esta ocasión la labor de Meñinos se orienta a captar familias adoptantes, 

prepararlas, orientarlas y apoyarlas en el proceso. 

 
- También cuentan con puntos de encuentro familiar, programa gracias al cual 

facilitan y preservan la relación de los menores con sus familias de origen 

organizando las visitas así como centros de asesoramiento y terapia familiar, 

servicios de atención a menores víctimas de violencia de género así como 

                                                            
174   En los servicios hasta aquí comentados cabe resaltar que las familias son derivadas a los mismos a 
través de los Equipos Técnicos del Menor de cada Comunidad Autónoma. 
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diversos proyectos educativos y preventivos175 así como un servicio de 

voluntariado. 

Con unas cifras que implican 5.327 menores y 3.646 familias en sus programas 

de intervención y 92.756 menores en proyectos educativos176, esta fundación  cuenta 

con numerosos premios y reconocimientos tales como el Premio Cruz Roja de buenas 

prácticas de inclusión social (2008) o el Premio Picapeixe al proyecto Conecta en la 

modalidad de proyectos socioeducativos (2012) así como con un equipo de 

profesionales compuesto por psicólogos, pedagogos, psicopedagogos, educadores y 

trabajadores sociales, administrativos así como técnicos auxiliares de comunicación y 

proyectos educativos.  

Por otra parte, cabe destacar también el papel fundamental que lleva a cabo Cruz 

Roja Española a través de su programa “Familias Canguro”177 y de sus campañas de 

captación de familias acogedoras.  

En el Principado de Asturias el programa Familias Canguro existe desde hace ya 

23 años, siguiendo un modelo de gestión mixto en el que se recibe compensación púbica 

y de iniciativa social. Al igual que ocurre con la Fundación Meñinos, Cruz Roja ofrece 

muchos servicios de asistencia y apoyo a las familias y, si bien es conocida a nivel 

nacional e internacional como organización de apoyo y cooperación en distintas causas 

humanitarias, su labor en materia de menores es también enorme puesto que no se 

limitan a defender sus derechos a lo largo y ancho del mundo sino que, a través de su 

Programa de Infancia en Dificultad Social dispone de una red de proyectos dirigidos a la 

infancia en el conjunto de Estados y, en concreto, respecto del acogimiento familiar, 

desde 1989 impulsa esta modalidad de cuidado en 20 ámbitos provinciales178. Entre los 

servicios que presta Cruz Roja cabe destacar; 

                                                            
175   Los proyectos educativos de la Fundación Meñinos se orientan a la promoción de la educación, la 
integración y la mejora de las relaciones intrafamiliares. 

176  A fecha 31/12/2013 

177  Véase www.familiasacogedoras.es y www.cruzroja.es/principal/web/acogimiento-familiar  

178  En este sentido, consultar Dossier informativo de Cruz Roja “En familia, por derecho”, publicado en 
Junio de 2014 y disponible en su pagina web, anteriormente indicada. 
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- Sensibilización, información y orientación. 

 

- Formación en conocimiento y habilidades. 

 

- Estudio y valoración de las capacidades de las personas interesadas en 

acoger. 

 

- Soporte técnico de carácter psicológico, social y educativo. 

 

- Actividades de participación y puntos de reencuentro entre las familias y los 

menores que se hallan en situación de acogimiento.  

Así pues, ambas instituciones tiene por finalidad la protección de la infancia y la 

promoción de la permanencia del menor en un ambiente familiar, lejos de las 

instituciones, y con la posibilidad de retornar a su familia biológica tras haber recibido 

esta última el apoyo y formación que requiera. No obstante, cuando ello no sea posible, 

buscan familias que acojan a dichos menores dándoles el tipo de vida que satisfaga sus 

necesidades y propicie un adecuado desarrollo personal y emocional del menor.    
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5. Intervención del Ministerio Fiscal. 
5.1. Base legal y funciones de su actuación supervisora. 

La actuación del Ministerio Fiscal tiene su base en el Art. 39 de la Constitución 

Española donde se determina que “los poderes públicos aseguran la protección social, 

económica y jurídica de la familia” así como “la protección integral de los hijos” al 

mismo tiempo que los “los niños gozarán de la protección prevista en los acuerdos 

internacionales que velan por sus derechos”. Aunado a esto se encuentra lo dispuesto 

en el Art. 124 del mismo texto constitucional por el cual el Ministerio Fiscal tiene 

asignada la misión de promover la acción de la justicia en defensa de la legalidad, los 

derechos de los ciudadanos y el interés público tutelado por la ley, cubriendo así a un 

sector especialmente vulnerable de la ciudadanía como es el de aquellos en los que 

concurre la doble eventualidad de estar indefensas en razón de su minoría de edad y 

que, además, están faltos de un núcleo familiar que les proporcione la adecuada 

asistencia179. 

No obstante, no cabe entender que el mismo tiene atribuidas estas potestades 

únicamente en razón de la Constitución Española sino que, por ejemplo, el propio 

Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal180 establece, en su Art. 3º, el deber de “velar 

por el respeto de las instituciones constitucionales y de los derechos fundamentales y 

libertades públicas con cuantas acciones exija su defensa” así como el de “intervenir en 

los procesos civiles que determine la ley cuando esté comprometido el interés social o 

cuando puedan afectar a personas menores de edad incapaces o desvalidas en tanto se 

provee de los mecanismos ordinarios de representación”. En esta línea encontramos, 

así mismo, lo dispuesto en el Código Civil181 y en la LPJM182, viniendo, todo ello, a 

reafirmar lo anteriormente mencionado. 

                                                            
179 En Este sentido, véase VALPUESTA CONTRERAS, D.; “Expedientes de protección” en El Fiscal y 
la protección jurídica de los menores de edad. Guía Práctica, Fundación Aequitas y Fundación Aranzadi 
Lex Nova, 2013, pp. 21-27.  

180 De aquí en adelante EOMF 

181  Arts. 174.1 del CC; “Incumbe al Fiscal la superior vigilancia de la tutela, acogimiento o guarda de 
los menores a que se refiere esta Sección” y 232; “La tutela se ejercerá bajo la vigilancia del Ministerio 
Fiscal, que actuará de oficio o a instancia de cualquier interesado”.  
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A este respecto, cabe hacer referencia a la Circular 8/2011 sobre criterios para 

la unidad de actuación especializada del Ministerio Fiscal en materia de Protección de 

Menores183 en la que se expresa “la singularidad funcional de la intervención del Fiscal 

en el ámbito de protección de menores radica en que se le encomienda una relevante 

función extraprocesal, la de superior vigilancia de la actuación de la Administración, 

con obligación de comprobación semestral de la situación del menor ( Arts. 174.1 y 

232.1 CC) y de ejercer su vigilancia sobre todos los centros que acogen menores (Art. 

21.4 LOPJM), sin que ello suponga invadir las competencias de las Entidades Púbicas 

ni llegar a suplantarlas. La especial posición del Ministerio Fiscal en el ámbito de 

menores exige un delicado ejercicio de equilibrio en el desempeño de sus funciones”.  

La forma de llevar a cabo esta tarea viene determinada en la Instrucción 1/2009 

sobre la organización de los servicios de protección de las Secciones de Menores de las 

Fiscalías, documento en el que se recogen los criterios organizativos para las 

diligencias pre procesales del Art. 5 EOMF y que sirven como soporte procedimental en 

los expedientes de protección en los que se supervisan las medidas adoptadas por las 

Entidades Públicas de Protección de Menores184. Estas Diligencias pre procesales son la 

vía a seguir para llevar a cabo: 

- Los expedientes de protección de menores tutelados, es decir, aquellos que 

se inician a partir de la comunicación de la Entidad Pública de la declaración 

de Desamparo con correlativa asunción de tutela de un menor. 

 

- Los expedientes de protección de menores bajo medida de guarda. 

 
- Los expedientes de investigación que se abren cuando se recibe noticia de 

que puede existir un menor en situación de riesgo o desamparo.   

                                                                                                                                                                              
182   Arts. 18, 21 y 23 de la LPJM relativos a las actuaciones en situación de desamparo, servicios 
especializados e índice de tutelas. 

183  De aquí en adelante FGE pudiendo ser consultada en  

184  En este sentido, véase SORIANO IBÁÑEZ, B.; “Supervisión de la actividad protectora de la 
administración”, disponible en  
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Señalar que los dictámenes e informes que se emitan, ya sea en este sentido o en 

cualquier otro, habrán de cumplir con lo dispuesto al respecto en la Instrucción 1/2005, 

de 27 de Enero, sobre la forma de los actos del Ministerio Fiscal, debiendo contener, 

tanto en los informes ordinarios semestrales como en los extraordinarios, los siguientes 

extremos185; 

- Lugar de residencia del menor tutelado o sometido a guarda. 

- Estado de salud en general, así como la atención personal y asistencial que 

haya podido requerir el menor.  

- Actividades formativas desarrolladas. 

- Actuaciones practicadas en pro de su inserción en la familia biológica o, en 

su defecto, perspectivas de inserción en una familia alternativa. 

Se puede hablar pues de que las funciones atribuidas al Fiscal abarcan a) el 

impulso de la actividad protectora por parte de las Entidades Públicas –poniendo en su 

conocimiento circunstancias que puedan implicar desprotección y desamparo de 

menores así como actuando cuando se dé una inactividad por parte de las mismas-, b) la 

valoración de las medidas que se adopten –el Fiscal deberá supervisar la legalidad de las 

mismas y estudiar si es la mejor en aras del interés superior del menor- y c) llevar a 

cabo un seguimiento de la evolución en la situación que derivó en la toma de una 

medida de protección. Así, el Ministerio Fiscal es competente para; 

- Efectuar intervenciones procesales en los procesos de impugnación de 

medidas de protección acordadas por las Entidades Públicas186. 

 

- Efectuar intervenciones en procesos judiciales relativos a adopciones y 

acogimientos. 

 
- Solicitar de medidas urgentes en materia de protección de menores187. 

                                                            
185  Esto en relación a los menores que se hayan bajo la tutela o gurda de la Entidad Pública, si se hallasen 
en situación de riesgo la Entidad Pública deberá así mismo informar al Fiscal de las circunstancias del 
caso, de si se ha adoptado alguna medida al respecto y el por qué de dicha decisión. 

186  Art. 749.2 LEC. 

187  Art. 158 CC. 
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- Informar y proteger los derechos de los menores en materia de ensayos 

clínicos e investigaciones que impliquen procedimientos invasivos sin 

beneficios directos para los mismos188 así como de sus derechos 

fundamentales189. 

 

- Intervenir en procesos de sustracción internacional de menores190. 

 

- Determinar la edad de menores extranjeros191. 

 

- Supervisar la situación de los menores que permanecen con sus madres en 

Centros Penitenciarios. 

En conclusión, la actividad del Ministerio Fiscal es muy amplia y abarca 

cualquier aspecto que redunde en la protección de los menores estando su actuación 

basada, en todo caso, en principios rectores tales como el interés superior del menor, el 

mantenimiento del menor en su núcleo familiar cuando ello sea adecuado para su 

desarrollo y, por último, en la búsqueda de su integración social y familiar192. 

 

5.2. Intervención del Ministerio Fiscal en los expedientes de 

protección de menores tutelados. 

El Ministerio Fiscal tiene, en todo caso, competencia para personarse en todos 

aquellos procedimientos en los que se vean involucrados menores.  

                                                            
188  En este sentido, Real Decreto 223/2004, de 6 de Febrero, por el que se regulan los ensayos clínicos 
con medicamentos y Ley 14/2007, de 3 de Julio, de Investigación Biomédica. 

189  Arts. 4 y 7.2 de la LOPJM y 763.2 de la LEC del año 2000.  

190  Art. 1902 de la anterior LEC. 

191 Instrucción 5/2007, de 18 de Julio, sobre los Fiscales de Sala Coordinares de Siniestralidad Laboral, 
Seguridad Vial y Extranjería y sobre las respectivas secciones de las fiscalías territoriales, epígrafe VI.3, 
punto 7. 

192  Véase CARBONELL BENITO, G.; “El interés del menor: criterios para su concreción y defensa a 
través de las figura del Defensor del Menor y del Ministerio Fiscal”, en La protección del Menor, 
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 131-154.  



109 

 

Ya sean casos en los que se tramite la constitución de un acogimiento, una 

adopción o incluso las oposiciones a cualquiera de las medidas tomadas en este sentido, 

el Fiscal de Menores será parte en los mismos como garante de la protección del interés 

superior del menor. Por ello, y dada la naturaleza del presente trabajo, considero de 

especial interés analizar cuál es el papel exacto del Ministerio Fiscal en determinados 

casos193; 

5.2.1. Declaraciones de desamparo. 

Una vez que el Fiscal tiene constancia de la declaración de desamparo deberá 

proceder a realizar un control de fondo del asunto. En este sentido cabe destacar la 

doctrina emanada del TEDH y que orienta a los tribunales a procurar, en la medida de lo 

posible, no separar a los menores de sus familias de origen194 aunque, como ya se ha 

indicado en el presente trabajo, también se les deja un amplio margen de maniobra a la 

hora de tomar la decisión, basándose siempre en el interés superior del menor195. No 

obstante, tal y como manifestó CARRETERO ESPINOSA DE LOS MONTEROS, C., 

del derecho público pueden ser extraídos una serie de criterios que nos permitirían hacer 

la comprobación del fondo196 :  

- Realizar un control acerca de la veracidad de los hechos que justificaron la 

medida así como si los mismos fueron suficientemente probados. 

- Analizar la relevancia que los mismos tenían, es decir, si eran cuestiones de 

entidad suficiente como para justificar la adopción de una medida de estas 

características. 

- Examinar la proporcionalidad de la medida adoptada en relación a los hechos 

alegados. 

Más no solo basta analizar el fondo de la cuestión sino que también se debe de 

comprobar si, durante la tramitación del mismo, se garantizaron y protegieron los 
                                                            
193 En este sentido, SORIANO IBÁÑEZ, B.; “Supervisión de la actividad…” Op. Cit., pp. 38- 44. 

194  En este sentido, Asunto Boyle c. Reino Unido, de 1 de Diciembre de 2003. 

195  Véase epígrafe 2 del presente trabajo, apartado 2.2. ámbito europeo, pp. 15-18.  

196  Citada por SORIANO IBÁÑEZ, B.; “Supervisión de la actividad…” Op. Cit., pp. 14. 
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derechos y garantías que asisten a todo menor y a sus progenitores, tutores o 

guardadores así como si se cumplió la normativa existente acerca de su tramitación por 

cuanto se hubieran podido dar irregularidades o vicios en el mismo mereciendo especial 

atención aquellos casos en los que se adoptan medidas con carácter de urgencia por 

cuanto que el expediente del mismo se realiza a posteriori.  

5.2.2. Acogimientos. 

La intervención del Fiscal en materia de constitución de acogimientos se centra 

en, una vez recibido el escrito de formalización, comprobar si cumple con todos los 

requisitos legalmente exigidos al respecto. Es pues una actuación orientada al control de 

la legalidad y del fondo, como ya se venía señalando anteriormente, Así, deberá de 

examinar; 

- Si se cuenta con todos los consentimientos requeridos, es decir, con los de la 

Entidad Pública, acogedores, menor –si éste tuviera los 12 años cumplidos- y 

padres cuando no estuviesen privados de la patria potestad. 

 

- Determinación de la modalidad de acogimiento que se va a establecer, 

duración que se estima tendrá así como si será de carácter profesional o no. 

 

- Los derechos y deberes de cada una de las partes involucradas. 

 

- Contenido del seguimiento que se efectuará en cuanto al desarrollo de dicha 

medida. 

 
- Compensación económica que los acogedores recibirán en caso de darse. 

 
- Informe de los servicio de atención a menores. 

 
5.2.3. Inspección de los Centros de protección.  

Una de las funciones que el Ministerio Fiscal debe de llevar a cabo es la de 

visitar los Centros de protección197. En este sentido, destaca el Protocolo 2/2009, de 5 

                                                            
197 Obligación fijada en el Art. 174 LOPJM. 
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de Febrero, sobre las actuaciones del Fiscal en las visitas de inspección a los Centros 

de Protección de Menores en el que se prevé la realización de visitas a los mismos 

debiendo constar las mismas de tres partes; 

- Entrevista con los responsables del Centro. 

- Inspección ocular de las instalaciones del Centro. 

- Entrevista personal y confidencial con los menores internos que así lo 

soliciten. 

En caso de detectar cualquier anomalía o carencia, el Fiscal deberá ponerlo en 

conocimiento del Director del Centro y de la Entidad Pública para que las mismas 

puedan ser subsanadas.   

Especial mención merecen los Centros de protección de menores con trastornos 

de comportamiento. En esta ocasión se debe de tener en cuenta que para que un menor 

pueda ser internado en un centro de estas características se debe de haber obtenido, 

previamente, una autorización judicial para ello198.    

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                            
198  Art. 271.1. del CC. 
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6. Conclusiones 

Tras todo lo estudiado y analizado, no puedo evitar resaltar como en el 

transcurso del último siglo se puede hablar de un giro en la actuación de las Entidades 

Públicas respecto de los menores en situación de especial vulnerabilidad. Así, cada vez 

es mayor el énfasis que se pone en su protección y en garantizar que vivan en un 

entorno estable, habiéndose pasado de internar a los menores en centros residenciales 

donde se les enseñaba un oficio y poco más a potenciar e instar el acogimiento y la 

integración del menor en un ámbito familiar, mirando así realmente por sus intereses y 

por lo que de verdad es mejor para ellos. El interés superior del menor se ha convertido 

de esta forma y con el paso del tiempo, en un valor o punto de referencia de indudable 

valor aunque, dada su indeterminación, considero que en algunas ocasiones se engloban 

bajo dicho principio todo tipo de medidas, sin llegar a fundamentarlas en la debida 

forma lo cual, pese a tener por objetivo uno tan válido como el de proteger a la infancia 

y adolescencia,  no justifica un abuso del mismo.  

Con ello hago alusión a las  situaciones, cada vez más frecuentes, en las que los 

menores no son ya víctimas sino agresores y en las que ya no se trata de protegerlos 

frente a una situación de riesgo o desamparo sino de casos en los que ellos mismos son 

los responsables de haber cometido una acción de las tipificadas como delito en el 

Código Penal y resto de leyes penales especiales, lo que lleva a que se tenga que adoptar 

las oportunas medidas, de entre las legalmente establecidas199. Pese a que en estas 

últimas ocasiones dejen de ser víctimas para convertirse en agresores, siguen siendo 

menores por lo que legislador ha entendido que la intervención que se haga con ello ha 

de ser proporcionada a su edad, gravedad y, siempre, con un fin educativo y de 

reinserción lo cual no viene sino a reforzar ese idea de que los menores requieren de una 

especial protección por parte de la sociedad y de los organismos adheridos a la entidad 

pública. 

Como ya decía al principio es indudable que en los últimos años se ha venido 

dando una gran mejora en el sistema de protección de menores aunque, como en 

muchas ocasiones sucede, aún queda un largo camino por recorrer. Los recursos con los 

                                                            
199  En este sentido, Ley Orgánica 5/2000, de 12 de Enero, de Responsabilidad Penal de los Menores. 
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que se cuentan no son suficientes para hacer frente a la cantidad de familias que 

necesitan ayuda y mucho menos son suficientes el número de familias dispuestas a 

acoger a un menor, hecho que podría intentar ser subsanado con un aumento de las 

ayudas económicas y materiales de que disponen para llevar a cabo dicho acogimiento. 

El sistema de protección existente en España da cobertura al mayor número de 

población posible pero, en ocasiones, esto no basta ya que siempre queda alguien a 

quien el sistema no llega por ignorancia de que dicha situación se está produciendo, por 

falta de medios o por incapacidad a la hora de resolver los problemas existentes.   

En mi opinión, incidir en mostrar qué es el acogimiento, para qué sirve, por qué 

se lleva a cabo, cómo se puede ayudar, etc. es de vital importancia para que se pueda 

llegar a proporcionar un entorno estable a los menores, donde pueden crecer, 

desarrollarse y evolucionar, donde puedan vivir en un entorno seguro y alegre. Aún hoy 

en día existe un gran desconocimiento acerca de este tipo de medidas y de cómo se 

puede ayudar a dichos menores y si bien es cierto que en la presente situación de crisis 

económica los fondos de los que se dispone merman, la alternativa bien podría ser la de 

concienciar más a las personas de cómo ellas mismas pueden hacer mucho al respecto.  
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