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Resumen

El presente trabajo tiene por objetivo el estudio de la proteccion dada a los
menores en situacion de desamparo por parte de la Entidad Publica, entendiendo a esta

ultima como garante definitivo del interés superior del menor.

Se pretende analizar los fundamentos que dan pie a dicha intervencion asi como
los pasos que habran de darse hasta llegar a la constitucion de una medida de proteccion
tal como el acogimiento, para concluir con un analisis de la supervision 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. INTRODUCCION

El objetivo del presente trabajo es realizar un andlisis pormenorizado de la
proteccion que la Entidad Publica otorga a los menores que se encuentran en situacion
de desamparo, haciendo especial incidencia en la figura juridica del acogimiento. Dicha
figura, regulada en nuestro Codigo Civil como una de las medidas existentes en materia
de proteccion de menores, se halla recogida en el Capitulo V. “De la adopcién y otra
formas de proteccion de menores”, Seccion 12, “De la Guarda y acogimiento de
menores”, Arts. 172 a 174. Asi, el acogimiento familiar puede ser definido como
aquella situacion temporal y revocable, orientada a la proteccion de menores que se
encuentran privados —aunque sea circunstancialmente- de una adecuada atencién
familiar, y consiste en confiar al menor al cuidado de personas que retnan las
condiciones morales y materiales necesarias para proporcionarle sustento, habitacion,

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

Por ello, se analizara como premisa basica el principio general informador en

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

menor. De este modo, se intentara clarificar, en la medida de lo posible, el concepto que
de dicho principio se ha venido desarrollando en los ultimos afios, haciendo especial
hincapié en la dificultad que ello supone dada la ambiguedad del mismo, asi como el
papel, cada vez mas importante y presencial que tiene el menor a la hora de manifestar

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

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

estudiar la declaracion de desamparo, aspecto clave para la posterior constitucion de una

medida de acogimiento. Asi, se procedera a examinar el concepto de desamparo, los
criterios y/o principios que se han de aplicar a la hora de determinar si dicha situacion se
estd produciendo o no, como es el procedimiento que se sigue en dicho tramite, los
efectos que de dicha declaracion se pueden derivar -siendo el mas destacable de ellos la
constitucion de un acogimiento- asi como si existe posibilidad alguna para impugnar

dicha resolucion un vez emitida la misma.

! Definicion extraida a raiz de diversas sentencias, cabiendo destacar de entre las mismas la SAP de
Avila, 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.



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
evolucion que ha venido teniendo a lo largo de los afios, asi como la regulacion juridica
que tiene comparandola, brevemente, con la que recibe en otros paises de nuestro
entorno. Aspecto clave igualmente sera el analisis de las vias conducentes al
acogimiento, como puede ser el trabajo previo llevado a cabo con las familias por parte
de los Equipos de Intervencién 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 mas promovida por parte de la
Entidad Publica en los dltimos afios. Es por ello que se estudiardn las modalidades
empleadas, las caracteristicas particulares de cada una asi como el desarrollo que cada

medida puede tener.

Tras ello procede analizar la situacién en la que queda la familia bioldgica
respecto del menor dando respuesta a cuestiones tales como si cabe mantener un vinculo
entre los mismos basado en un régimen de visitas 0 en qué casos no procede. En
contraposicion a este epigrafe estaria 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.

Centrandonos ya en el presente del acogimiento familiar resulta de vital
importancia analizar la dificultad que supone captar nuevas familias acogedoras asi
como el importante papel que en este aspecto ejercen asociaciones como Cruz Roja, con

su programa “Familias Canguro”, y la Fundacion Mefiinos.

Por ultimo y antes de proceder a realizar las oportunas conclusiones, se hara un

analisis de la intervencién del Ministerio Fiscal en estas cuestiones toda vez que las

préacticas profesionales del Master las he realizado en dicha Entidad y en cuanto

considero de especial interés la funcion de dicha Entidad en estos casos.



2. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR
2.1. La indeterminacion del concepto del interés superior del
menor

El interés superior del menor se concibe en nuestra legislacion como un
concepto juridico 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
indeterminacion 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, sefialar que el mismo implicaria la opcion de adaptar el problema en
cuestion al caso especifico que se pretende resolver lo cual no impone la obligacion de
actuar bajo pardmetros determinados sino que le da la opcion de valorar, de acuerdo con
las circunstancias concretas del caso, cuél seria el concreto interés superior del menor.
En cuanto al aspecto negativo, el mismo traeria aparejada una indeterminacion, ya
referida anteriormente, que supondria el someter al criterio del intérprete su significado,
lo que deriva en una excesiva subjetividad y, por tanto, en una inseguridad juridica

imposible de justificar en nuestro Ordenamiento Juridico.

En la Union Europea conviven dos tipos de ordenamientos juridicos; los
anglosajones y los continentales diferenciandose uno y otro, en materia de concrecién
del interés superior del menor, por el empleo de técnicas legislativas diferentes para su
regulaciéon. Asi, los sistemas anglosajones han establecido una serie de criterios
normativos que tratan de compensar la indeterminacion que, por naturaleza, posee el
principio y en base a los cuales existe una regla de intervencion minima por parte de los
tribunales, que no tomaran medida alguna a menos que puedan demostrar que la

adopcidn de la misma beneficiara mas al menor que la ausencia de pronunciamiento®.

Autores de referencia del derecho de familia anglosajon como P.M. BROMLEY
han venido sosteniendo, al tratar el welfare principle (principio del bienestar), que,

% A este respecto cabe destacar la Children Act, de 1989, que no es sino la legislacién vigente en dicha
materia en Inglaterra y Gales. En la ley se recogen los principios generales en cuestion 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) asi como el no order principle (principio d
eintervencion minima).



aunque ese principio es considerado como la piedra angular del moderno custody law
(derecho de custodia), es sorprendentemente dificil encontrar una concrecion 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, afirmd “welfare es una palabra omnicomprensiva. Incluye el
bienestar material, tanto en el sentido de una adecuacién de recursos para
proporcionar un hogar agradable y un cémodo 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 cuestion
secundaria. Son mas importantes la estabilidad y la seguridad, el cuidado y el consejo
carifioso y comprensivo, la relacién calida y compasiva, que son esenciales para el
pleno desarrollo del propio caracter, personalidad y talentos del nifio”. Asi 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 contraposicion, el legislador continental ha preferido remitir al juez o a la
administracion la tarea de fijar, para cada caso concreto, qué es el interés superior del
menor por lo que la jurisprudencia espafiola destaca por un gran casuismo dada la
pluralidad de resoluciones muy dispares. En este sentido®, autores como ROCA TRIAS
han venido afirmando que el mismo no seria mas que una proyeccion, en las personas
menores de edad, de un tema méas complejo como es el de la personalidad, concepcion
que, junto con la dada por JOYAL en la que se define el interés superior del menor
como la unidn 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 pais
en los pasados afios. Asi, y muy en consonancia con estas afirmaciones, cabe citar
también a BORRAS junto con sus declaraciones en las que engloba, dentro de esta

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

> Tal y como expone RAVETLLAT BALLESTE, I., “El interés superior del nifio: concepto y
delimitacién del término”, Universidad de Barcelona, Educatio Siglo XXI, Vol. 30, n® 2, 2012, pp. 89-
108.



respuesta a su efectiva proteccion, con total independencia de cual sea la situacion

personal o familiar que se presente®.

La jurisprudencia espafiola resulta pues, tal y como se desprende de lo
mencionado hasta ahora, muy imprecisa en la materia, cabiendo destacar que la
actuacion del Tribunal Constitucional es poco relevante dado que corresponde a los
organos del Poder Judicial la aplicacion del principio. Asi, en el recurso de Amparo
num. 5258/2000, dicho 6rgano sostiene que “la determinacion de cudl sea ese interés
superior del menor en el caso concreto es un asunto ajeno a la jurisdiccion de amparo,
por corresponder su determinacién a los 6rganos judiciales y no al Tribunal
Constitucional, que Unicamente podrd comprobar si en la motivacion de las
resoluciones judiciales se tuvo en cuenta fundadamente dicho interés”. Lo que si ha
hecho en ocasiones es dilucidar si ha existido vulneracion o no de un derecho

fundamental del menor®.

2.2. Papel del interés superior del menor en el Ordenamiento
Juridico Internacional, Europeo, Nacional y Autonémico.

El concepto de interés superior del menor ha estado presente en nuestro entorno
juridico y social desde hace mucho tiempo, habiendo destacado la preocupacion por la
infancia, desde principios del siglo XX, en las declaraciones y convenios
internacionales creados hasta la fecha.

2.2.1. Ambito Internacional

Se puede resaltar la aprobacién de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas por la Resolucion 44/25, de
20 de Noviembre, y que entro en vigor menos de un afio después de su adopcion, el 2 de

Septiembre de 1990° como una de las que mayor trascendencia tuvo. Dicha Declaracion

* Los autores mencionados, junto con sus correspondientes definiciones, han sido extraidas de
RAVETLLAT BALLESTE, I., “El interés superior del nifio...”, Op. Cit., pp. 89-108.

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

® Dicha Declaracién cuenta con precedentes tales como la Declaracion de Derechos del Nifio de 1924,
también conocida como Declaracion de Ginebra y la Declaracién de Derechos del nifio de 1959. Asi
10



supuso un acercamiento entre diferentes culturas y sistemas juridicos en una cuestion
tan basica y elemental como el reconocimiento y proteccion de los derechos de los nifios
y adolescentes. De esta forma se establecieron los derechos y deberes, no sélo de los
menores, sino también de los progenitores y del propio Estado estipulando, por primera
vez, politicas publicas dirigidas a la infancia, una serie de limites a la intervencion 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 proteccion a los
menores que asi lo necesitasen. El alto numero de Estados suscriptores de dicho
documento, 193 en la actualidad, y del que tan sélo cabe descartar a Estados Unidos y

Somalia, da ejemplo de su relevancia.

El principio del interés superior del nifio se recoge en el Art. 3, en el cual se
estipula al mismo como criterio rector de todas las medidas a adoptar en dicha materia’.
No obstante, y dada su estrecha vinculacidn, 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 Observacion General 12 emitida
por el Comité de los Derechos del Nifio® en la que se considera al mismo “como uno de
los cuatro principios generales de la Convencién, junto con el derecho a la no
discriminacion, el derecho a la vida, y el desarrollo y la consideracion primordial del
interés superior del nifio, lo que pone de relieve que este articulo no solo establece un
derecho en si mismo, sino que debe tenerse en cuenta para interpretar y hacer respetar

7’9

todos los demas derechos™. Asi, ambos articulos tienen funciones complementarias, en

mismo, cabe destacar otra normativa que, no siendo especificamente relativa a menores amplia su campo
de proteccion a los mismos cabiendo destacar a este respecto la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos de 1948, los Pactos Internacionales de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y de
Derechos Civiles y politicos adoptados en 1966, que entraron en vigor en 1976, asi como los Convenios
de Ginebra de 1949 y sus Protocolos Adicionales de 1977.

7 Art 3 Convencién Derechos del Nifio;“1.En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracién primordial a que se atendera seré el interés superior del nifio.”

® La Observacion General nim. 12 del Comité de los Derechos del Nifio 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 pagina web del Observatorio de la Infancia de Asturias.

° Art. 12 Convencién Derechos del Nifio; “1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los
11



virtud de las cuales el primero no puede ser correctamente aplicado si no se cumplen los

requisitos del sequndo™.

Volviendo ya al principio del interés superior del menor, y tal y como sucedio en
el caso del derecho del menor a ser escuchado, el Comité de Derechos del Nifio emitio
una Observacién General, en este caso la nim. 14, de la que caben extraer y destacar las

siguientes conclusiones™;

asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la
edad y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en
todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un
representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley
nacional.”

10 Art. 9 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de Enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion

parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil; “El menor tiene derecho a ser oido, tanto en
el ambito familiar como en cualquier procedimiento administrativo o judicial en que esté directamente
implicado y que conduzca a una decisidn que afecte a su esfera personal, familiar o social.

En los procedimientos judiciales, las comparecencias del menor se realizaran de forma adecuada a su
situacion y al desarrollo evolutivo de éste, cuidando de preservar su intimidad.

2. Se garantizara que el menor pueda ejercitar este derecho por si mismo o a través de la persona que
designe para que le represente, cuando tenga suficiente juicio.

No obstante, cuando ello no sea posible o0 no convenga al interés del menor, podra conocerse su opinion
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 profesion o relacion de especial
confianza con él puedan transmitirla objetivamente.

3. Cuando el menor solicite ser oido directamente o por medio de persona que le represente, la
denegacidn de la audiencia sera motivada y comunicada al Ministerio Fiscal y a aquéllos”.

Este articulo ha sido revisado recientemente en el Proyecto de Ley Organica de modificacion del sistema
de proteccidn 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 prohibe expresamente
cualquier tipo de discriminacion en el ejercicio del mismo por razon de la discapacidad que el menor
pueda presentar y se desarrolla de forma méas extensa dicho derecho en base a lo establecido en el
Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual
tal y como se puede extraer del Preambulo de dicho Proyecto de Ley Organica.

Ademaés, dicho principio es también reconocido en el Art. 11 de la Ley 1/1995, de 27 de Enero, de
Proteccién del Menor del Principado de Asturias que dices asi; “Ante cualquier actuacion protectora, la
Administracion del Principado de Asturias y las instituciones colaboradoras de integracion familiar que
se reconozcan, quedaran obligadas a prestar audiencia al objeto de recabar la opinién del menor que
tuviese doce afios cumplidos, o que aun teniendo edad inferior dispusiese del suficiente juicio, sin
perjuicio de aquellos supuestos en que deba prestar su consentimiento conforme a lo establecido en el
Cadigo Civil y en la Ley de Enjuiciamiento Civil™.

! Véase BECERRIL, S.; “Estudio sobre la escucha y el interés superior del menor. Revisién judicial de
medidas de proteccién y procesos de familia”, Ministerio de Justicia, Defensor del Pueblo, Madrid, 2014.

12



El interés del nifio ha de considerarse superior a los demas 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 consideracion el

contexto, la situacién y las necesidades personales del menor.

A la dificultad que supone la determinacién del interés superior del menor en
cada caso habrd que aunar el riesgo de que las autoridades, los padres o
tutores, asi como los profesionales que intervienen en los procesos de
menores, abusen de dicho criterio por causas ideoldgicas o por limitaciones

de recursos.

La concrecion del interés supone, asi mismo, determinar cuales son los
intereses en juego, por lo que el Comité sefiala que para llevar a cabo esta
tarea convendria que el encargado de la misma contara con el apoyo y
colaboracion de un equipo multidisciplinar, siguiendo para ello un proceso
estructurado y con garantias. En relacion con estos equipos cabe precisar que
no existe una composicion, previamente determinada, en cuanto a los
profesionales que deben de constituirlo, lo que se traduce en la préctica en el
empleo de diferentes procedimientos de trabajo. De igual forma, al no existir
un plazo fijado para que el equipo psicosocial se retna con el/la menor se
llega a la situacion de que, a nivel estatal, se dan plazos de muy diversa
envergadura como es el del Pais Vasco de dos a tres semanas en

contraposicion con el de Canarias que es en torno a un afio.

En la tarea de evaluacion se requerira la participacion 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 obligacion de dar satisfaccion al interés superior del menor, lo
cual cobra especial relevancia en un sistema constitucional como es el
espafiol en el que los tribunales son responsables del control de las

actividades de otros poderes del Estado.
13



Es destacable, asi mismo, las garantias procedimentales fijadas para los casos en

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

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

el Comité* ha sefialado de igual forma una serie de elementos que habran de ser tenidos

en cuenta y especialmente salvaguardados;

El derecho del menor a expresar su opinion.

La determinacidn de los hechos, que habra 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 percepcion 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.

Intervencion en el procedimiento de profesionales cualificados que abarquen

el asunto a tratar desde todos los ambitos posibles.

La representacion letrada habrd en todo caso de asistir a los menores
atendiendo de forma especifica a sus intereses en el desarrollo de los

procedimientos judiciales y administrativos que se sigan.

Respecto de la argumentacion juridica que se habré de realizar, el Comité se
ha expresado en los siguientes términos; “a fin de demostrar que se ha
respetado el derecho del nifio a que su interés superior se evalle y
constituya una consideracion primordial, cualquier decision [...] debe estar
motivada, justificada y explicada. En la motivacion se debe sefalar
explicitamente todas las circunstancias de hecho referentes al nifio, los
elementos que se han considerado pertinentes para la evaluacion 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
nifio. Si la decision difiere de la opinion del nifio, se deberd exponer con

claridad la razén por la que se ha tomado. Si, excepcionalmente, la solucion

'* Dichos parametros o elementos pueden ser consultados en la Observacién nim. 12 del Comité de
Derechos anteriormente mencionada.
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elegida no atiende al interés superior del nifio, se debera indicar los motivos
a los que obedece para demostrar que el interés superior del nifio fue una
consideracion primordial, a pesar del resultado. No basta con afirmar, en
términos generales, que hubo otras consideraciones que prevalecieron frente
al interés superior del nifio; se deben detallar de forma explicita todas las
consideraciones relacionadas con el caso en cuestion y se deben explicar los
motivos por los que tuvieron mas peso en ese caso en particular. En la
fundamentacion también se debe de explicar, de forma verosimil, el motivo
por el que el interés superior del nifio no era suficientemente importante

como para imponerse a otras consideraciones...”.

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

disposicion de los menores en aras de salvaguardar la seguridad juridica.

2.2.2. Ambito Europeo.

Cabria destacar, asi mismo, la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea, aprobada el 15 de Noviembre de 2000 y, especialmente, el Art. 24
donde se recoge de forma concreta este principio dandole un papel preeminente en la

toma de decisiones relativas a menores®®.

En relacién con este precepto cabe destacar como 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. Asi, en el Asunto Maumousseau y Washington c. Francia, de 6 de
Diciembre de 2007, el tribunal determiné que “el interés superior del menor en
cualquier materia que le concierna es el objetivo central de la proteccion del menor,

buscando la plenitud del nifio en el &mbito familiar, constituyendo la familia la unidad

3 Art. 24 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea; “1. Los menores tendran derecho a
la proteccion y a los cuidados necesarios para su bienestar. Podran expresar su opinion libremente. Esta
sera tenida en cuenta en relacién con los asuntos que les afecten, en funcion de su edad y de su madurez.
2. En todos los actos relativos a los nifios llevados a cabo por las autoridades publicas o instituciones
privadas, el superior interés del menor constituird una consideracién primordial. 3. Todo menor tiene
derecho a mantener de forma periddica relaciones personales y contactos directos con su padre y con su
madre, salvo si son contrarios a sus intereses.”
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fundamental de la sociedad y el medio natural para su crecimiento y bienestar...””**.

AUn 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 indole®;

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

parentesco juridico o biolégico®®.

- Que primen los vinculos biol6gicos o juridicos sobre los demés cuando la
ausencia de relacion efectiva se haya producido en contra de la voluntad del

progenitor®”.

- Que se deba de elegir entre la filiacion bioldgica o la adoptiva™.

Pese a su indeterminacién conceptual este ha venido siendo un principio basico
en la resolucion de diferentes conflictos que, a primera vista, pueden parecer no tener
conexion con el mismo, siendo este el caso, por ejemplo, del reconocimiento de la
gestacion por sustitucion. Al respecto caben destacar los Asuntos Mennesson y
Labassee™ en los que, si bien se tomé una decision favorable a la inscripcion 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 determind que uno de los criterios que se tuvieron

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

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

'® Asunto X., Y.y Z c. Reino Unido, de 22 de Abril de 1997, donde se confirmé la relacién familiar de X
e Y con el hijo del dltimo, Z por inseminacion artificial de un donante anénimo.

7 Asunto Gorgiilii c. Alemania, de 26 de Febrero de 2004, donde el padre no sabfa que tenfa un hijo y que
la madre lo habia entregado en adopcién.

¥ Asunto Soderbéack c. Suecia, de 28 de Octubre de 1998, donde se primé una relacion familiar de
adopcidn respecto de una biolégica en base a los vinculos que el menor ya habia desarrollado con su
familia adoptiva.

¥ Asunto Mennesson c. Francia y Asunto Labassee c. Francia, de 26 de Junio de 2014. En ambos casos se
trataban de parejas francesas que habian acudido a Estados Unidos para realizar una gestacion por
sustitucidn en la que aportaron sus respectivos gametos las sefioras Mennesson y Labassee. De esta forma
nacieron sus hijas cuya filiacion 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 pais esta
forma de reproduccion es ilegal.
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en cuenta fue el del interés superior de las menores en cuanto que las mismas vivian de
forma efectiva con sus respectivos padres por lo que no cabia dejarlas en semejante
situacion, es decir, sin reconocerlas®. Algo similar ocurrié en nuestro pais cuando una
pareja homosexual acudié a Los Angeles para tener a sus dos hijos mediante gestacion
subrogada, practica prohibida en nuestro Ordenamiento Juridico. Por ello, cuando
acudieron al Registro Civil consular para inscribir a los menores, el mismo se nego a
ello. En este caso el Tribunal Supremo espafiol sefialé que “la clausula general de la
consideracion primordial del interés superior del menor contenida en la legislacion no
permite al juez alcanzar cualquier resultado en la aplicacion de la misma...La
aplicacion del principio de la consideracion primordial del interés superior del menor
ha de hacerse para interpretar y aplicar la ley y colmar sus lagunas, pero no para
contrariar lo expresamente previsto en la misma”?!. A pesar de estas palabras el
Tribunal terminé sefialando que “de acuerdo con la jurisprudencia de este Tribunal y
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, si tal nacleo familiar existe actualmente,
si los menores tienen relaciones familiares “de facto™ con los recurrentes, la solucién
gue haya de buscarse tanto por los recurrentes como por las autoridades publicas que
intervengan, habria de partir de este dato y permitir el desarrollo y la proteccion de

estos vinculos™??

por lo que la solucion finalmente alcanzada en este caso fue la de
instar al Ministerio Fiscal a ejercitar las acciones pertinentes para determinar la correcta
filiacién de los menores en base a “la ruptura de todo vinculo de los menores con la
mujer que les dio a luz, la existencia actual de un ndcleo familiar formado por los
menores y los recurrentes, y la paternidad bioldgica de ellos respecto de tales

menores.”?>

2 PRESNO LINERA, M. A. y JIMENEZ BLANCO, P.; “Libertad, igualdad ;maternidad? La gestacion
por sustitucion y su tratamiento en la jurisprudencia espafiola y europea”, Revista Espafiola de Derecho
Europeo, nim. 51, 2014, pp. 32-36.

21 STS 247/2014, de 06 de Febrero de 2014, F.J. 5, parrafo 6.
?2 |bid., F.J. 5, parrafo 11.
> Ibid., Cit. F.J. 5, parrafo 12.
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2.2.3. Ambito Nacional.

En el Codigo Civil el interés superior del menor tiene una especial presencia y
relevancia. Asi, cabe hablar de toda una serie de preceptos legales®* en los que se hace
referencia al mismo y de los que merece la pena incluir los mas relevantes en cuanto al

objeto del presente trabajo se refiere;

- Arts. 154, 156 y 159 en los que se fija como se decidira con quién ha de vivir
el menor cuando sus padres no convivan juntos y en los que siempre primaré

la decision mas beneficiosa para el interés superior del menor.

- Arts. 161 donde, a propdsito 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 tendran la facultad de
acordar la recuperacion de la patria potestad perdida de los padres cuando
hubiere cesado la causa que motivé tal privacion y cuando ello redunde en

interés del hijo.

- Art. 172.4 relativo al acogimiento estipula que se “buscara siempre el interés
del menor y se procurard cuando no sea contrario a ese interés su
reinsercion en la propia familia y que la guarda de los hermanos se confie a
una misma institucion o persona”. En relacién a esto, en el apartado 8° del
mismo precepto se establece que la entidad publica podra revocar la
declaracion de desamparo existente y dictaminar la vuelta del menor a su
familia de origen cuando ello sea lo mas recomendable para el “Interés del

menor”.

** SIMON CAMPANA, F.; Tesis Doctoral “Interés superior del menor: técnicas de reduccion de la
discrecionalidad abusiva”, Universidad de Salamanca, Salamanca, 2013, pp. 316-332.
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- Art. 173.3 en el que, regulandose el acogimiento familiar, se establece que
“si los padres o el tutor no consienten o se oponen al mismo, el acogimiento

s6lo podra ser acordado por el Juez, en interés del menor...”

- Art. 173 bis por el que se estipula, en relacion al acogimiento familiar
permanente, que “la entidad publica podra solicitar al Juez que atribuya a
los acogedores aquellas facultades de la tutela que faciliten el desempefio 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 cédigo legal cuando asf lo requiera el interés del menor?>.

Dejando ya a un lado el Codigo Civil existen otras normas de gran importancia
como la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil® que, en su Art. 1.826,
toma como principio finalista el interés superior del menor al estipular que “el juez
podra ordenar la practica de cuantas diligencias estime oportunas para asegurarse de

que la adopcidn, el acogimiento o su cesacion resultaran beneficiosos para el menor”.

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

vez que sus disposiciones habran 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, dictara:

1.° Las medidas convenientes para asegurar la prestacién de alimentos y proveer a las futuras
necesidades del hijo, en caso de incumplimiento de este deber, por sus padres.

2.° Las disposiciones apropiadas a fin de evitar a los hijos perturbaciones dafiosas en los casos de
cambio de titular de la potestad de guarda.

3.° Las medidas necesarias para evitar la sustraccion de los hijos menores por alguno de los
progenitores o por terceras personas y, en particular, las siguientes:

a) Prohibicién de salida del territorio nacional, salvo autorizacion judicial previa.

b) Prohibicidn de expedicion del pasaporte al menor o retirada del mismo si ya se hubiere expedido.

¢) Sometimiento a autorizacién judicial previa de cualquier cambio de domicilio del menor.

4.° En general, las demas disposiciones que considere oportunas, a fin de apartar al menor de un peligro
o0 de evitarle perjuicios.

Todas estas medidas podran adoptarse dentro de cualquier proceso civil o penal o bien en un
procedimiento de jurisdiccion voluntaria.”

?® De aqui en adelante LEC.
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menor tal y como se desprende de la redaccién dada a su Art. 2.1 en el que se regula el
objeto de la presente ley y que dice asi “garantizar que todas las adopciones

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

La Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de Enero, de Proteccion Juridica del Menor, de
modificacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil*’ recoge, a su
vez, el deber de que prime el interés superior de los menores sobre cualquier otro interés
legitimo que pudiera concurrir’® quedando ademas dicho deber configurado como
principio rector en la actuacién de los poderes piblicos®. El pasado 28 de Mayo de
2015 el Congreso de los Diputados aprobd un proyecto de Ley Organica de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia en el que se
revisan diversas normas y, de forma principal, la LPJM, al darle una nueva redaccién a
su articulo segundo dedicado al interés superior del menor. De esta forma se incluye la
jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Gltimos afios asi como los criterios de la
Observacion general n® 14, de 29 de Mayo de 2013, del Comité de Naciones Unidas de
Derechos del Nifio®. Es pues una profunda modificacion en la que se recogen los
criterios generales que habran 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 habran de ponderar
y entre los que cabe destacar la edad y madurez -no ya el juicio del menor, sino su grado
de madurez- asf como las garantias procesales que habran de adoptarse®.

%’ De aqui en adelante LPIM.

%8 Art. 2. Principios generales; “En la aplicacion de la presente Ley primara el interés superior de los
menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir. Asimismo, cuantas medidas se
adopten al amparo de la presente Ley deberan tener un caracter educativo.

Las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se interpretarén de forma restrictiva”.

2 Art. 11.2 LOPJM.

% Boletin oficial de las Cortes Generales del Congreso de los Diputados Nam. 130-5, de 22 de Junio de
2015, Predmbulo, apartado segundo.

31 Nueva redaccion 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
ambito publico como privado. En la aplicacion de la presente ley y demas normas que le afecten, asi
como en las medidas concernientes a los menores que adopten las instituciones, publicas o privadas, los
Tribunales, o los érganos legislativos primara el interés superior de los mismos sobre cualquier otro
interés legitimo que pudiera concurrir.
Las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se interpretaran de forma restrictiva y, en todo
caso, siempre en el interés superior del menor.
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2. A efectos de la interpretacién y aplicacion en cada caso del interés superior del menor, se tendran en
cuenta los siguientes criterios generales, sin perjuicio de los establecidos en la legislacion especifica
aplicable, asi como de aquellos otros que puedan estimarse adecuados atendiendo a las circunstancias
concretas del supuesto:

a) La proteccion del derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del menor y la satisfaccion de sus
necesidades basicas, tanto materiales, fisicas y educativas como emocionales y afectivas.

b) La consideracion de los deseos, sentimientos y opiniones del menor, asi como su derecho a participar
progresivamente, en funcién de su edad, madurez, desarrollo y evolucion personal, en el proceso de
determinacion 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 priorizara la permanencia en su familia de origen y se preservara el mantenimiento de sus
relaciones familiares, siempre que sea posible y positivo para el menor. En caso de acordarse una
medida de proteccion, se priorizara el acogimiento familiar frente al residencial. Cuando el menor
hubiera sido separado de su nicleo familiar, se valoraran las posibilidades y conveniencia de su retorno,
teniendo en cuenta la evolucion de la familia desde que se adopté la medida protectora y primando
siempre el interés y las necesidades del menor sobre las de la familia. d) La preservacién de la identidad,
cultura, religién, convicciones, orientacion e identidad sexual o idioma del menor, asi como la no
discriminacion del mismo por éstas o cualesquiera otras condiciones, incluida la discapacidad,
garantizando el desarrollo armonico de su personalidad.

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

a) La edad y madurez del menor.

b) La necesidad de garantizar su igualdad y no discriminacion por su especial vulnerabilidad, ya sea por
la carencia de entorno familiar, sufrir maltrato, su discapacidad, su orientacion e identidad sexual, su
condicién de refugiado, solicitante de asilo o proteccion subsidiaria, su pertenencia a una minoria
étnica, o cualquier otra caracteristica 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 integracion y
desarrollo del menor en la sociedad, asi como de minimizar los riesgos que cualquier cambio de
situacion material o emocional pueda ocasionar en su personalidad y desarrollo futuro.

e) La preparacién del transito a la edad adulta e independiente, de acuerdo con sus capacidades y
circunstancias personales.

f) Aquellos otros elementos de ponderacion que, en el supuesto concreto, sean considerados pertinentes y
respeten los derechos de los menores.

Los anteriores elementos deberan 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 mas derechos que los que ampara.

4. En caso de concurrir cualquier otro interés legitimo junto al interés superior del menor deberan
priorizarse las medidas que, respondiendo a este interés, respeten también los otros intereses legitimos
presentes.

En caso de que no puedan respetarse todos los intereses legitimos concurrentes, debera primar el interés
superior del menor sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir.

Las decisiones y medidas adoptadas en interés superior del menor deberan valorar en todo caso los
derechos fundamentales de otras personas que pudieran verse afectados.

5. Toda medida en el interés superior del menor deberd ser adoptada respetando las debidas garantias
del proceso y, en particular:

a) Los derechos del menor a ser informado, oido y escuchado, y a participar en el proceso de acuerdo

con la normativa vigente.

b) La intervencidn en el proceso de profesionales cualificados o expertos. En caso necesario, estos

profesionales han de contar con la formacién suficiente para determinar las especificas necesidades de
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2.2.4. Ambito Autonémico.

Destacar la Ley de Proteccidon del Menor del Principado de Asturias en la que,
en su Art. 6 relativo a los principios rectores, se estipula que “la actuacion de la
Administracién del Principado de Asturias se inspirara en los principios generales del
sistema publico de servicios sociales” incidiendo, en su apartado segundo en que
“especificamente, en el ejercicio de las competencias en materia de protecciéon de
menores, seran principios rectores en toda la actuacion de la Administracion del
Principado de Asturias los siguientes.... B. La supremacia del interés del menor como

criterio de actuacion”.

La jurisprudencia en nuestro pais es muy amplia acerca de esta cuestion®
cabiendo destacar como el Tribunal Constitucional se ha desmarcado en cuanto a ser
competente para determinar cuél es, en verdad, el interés superior del menor®. No
obstante, el mismo ha sido fijado como uno de los principios rectores e inspiradores de
todas las actuaciones de los poderes publicos relacionados con el nifio, tanto
administrativas como judiciales® 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 6rgano judicial debe proceder a valorar y decidir teniendo en cuenta las

los nifios con discapacidad. En las decisiones especialmente relevantes que afecten al menor se contara
con el informe colegiado de un grupo técnico y multidisciplinar especializado en los ambitos adecuados.
¢) La participacion 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 adopcion de una decisiéon que incluya en su motivacion los criterios utilizados, los elementos
aplicados al ponderar los criterios entre si y con otros intereses presentes y futuros, y las garantias
procesales respetadas.

e) La existencia de recursos que permitan revisar la decision 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 decision hagan necesario revisarla. Los menores
gozaran del derecho a la asistencia juridica gratuita en los casos legalmente previstos.”

> SIMON CAMPANA, F.; Tesis Doctoral “Interés superior del menor...” Op. Cit., pp.332- 355.
* STC 71/2004, de 19 de Abril y STC 221/2002, de 25 de Noviembre, F.J. 4°.

**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
2011y STS de 22 de Junio de 2011.
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circunstancias que concurren en los hijos y progenitores, resolviendo segun lo mejor

para ellos y para el libre y correcto desarrollo de su formacién y personalidad™®.

Asi, el alto tribunal s6lo se considera competente para examinar la motivacién
de las decisiones asi como si la fundamentacion de las mismas se basa en el interés
superior del menor a la par que no se vulneran otros derechos fundamentales®. Es por
ello, que ya en instancias inferiores a la del Tribunal Constitucional se han pronunciado
en torno a esta cuestion dando lugar a la revocacion de resoluciones de declaracion de
desamparo para que las mismas vuelvan a ser reformuladas “en las que se satisfagan las
exigencias de indole temporal y de fundamentacion desde las técnicas de intervencién

con respecto a menores en situacion de desproteccion social™” .

De todo lo expuesto hasta ahora no cabe duda alguna de la complejidad que
tiene este tema y que puede ser ain mayor cuando entre en conflicto con otros derechos
como el de los progenitores. Se plantea pues la cuestion de cual de los derechos es
preferente, el de los progenitores o el del interés superior del menor; la doctrina es
ciertamente clara y rotunda al sefialar 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 custodia®.
Asi, el Tribunal Supremo ha asentado doctrina al sefialar que “las soluciones mas
adecuadas al interés del menor pueden no ser las que favorezcan la reinsercion en la
familia. Cuando existe esta contradiccion se impone una técnica de ponderacion que
exige valorar el peso que el legislador atribuye a cada una de las directrices, para
atribuir valor preponderante a unay otra de ellas. Desde esta perspectiva se advierte la
superior jerarquia que el legislador atribuye al deber de perseguir el interés del menor,
pues la directriz que ordena procurar la reinsercion familiar se subordina
expresamente a ella (...)”” y por ello “para acordar el retorno del menor desamparado

a la familia biolégica no basta con una evolucidn positiva de los padres bioldgicos, ni

** SAP Malaga 272/2003, de 16 de Mayo de 2003, F.J. 2.
*® STC 71/2004, de 19 DE Abril, F.J. 8°.

*” SAP Navarra 19/2004, de 3 de Febrero de 2004, F.J. 3.
** STC 185/2012, de 17 de Octubre de 2012, F.J. 4.
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con su proposito de desempefiar adecuadamente el rol paterno y materno, sino que es
menester que esta evolucion, en el plano objetivo (...) sea suficiente para restablecer la
unidad familiar en condiciones que supongan la eliminacion del riesgo de desamparo
del menor y compensen su interés en que se mantenga la situacion de acogimiento
familiar en que se encuentra”®. Resulta también interesante la STS 26/2013, de 5 de
Febrero, relativa a un caso de contratacion laboral de menores para la practica del fatbol
profesional. En ella se sefiala que “la tutela del interés superior del menor viene
intimamente ligado al libre desarrollo de su personalidad, de suerte que el interés del
menor en decidir sobre su futuro profesional constituye claramente una clara
manifestacion o presupuesto del desarrollo de su libre personalidad que no puede verse
impedida o menoscabada” de lo que cabe extraer “que el poder de representacion que
ostentan los padres, que nace de la Ley y que sirve al interés superior del menor, no
puede extenderse a aquellos &mbitos que supongan una manifestacion o presupuesto
del desarrollo de la libre personalidad del menor y que puedan realizarse por él mismo,
caso de la decision sobre su futuro profesional futbolistico que claramente puede

materializarse a los 16 afios”*°.

Haciendo un balance de lo expuesto hasta el momento, nos encontramos por
tanto con el interés superior del menor como eje central de cualquiera actuacion que sea
llevada a cabo con menores. Asi, pese a la indeterminacion conceptual que sobre el
mismo existe, es empleado como justificacion y base para la toma de numerosas
decisiones no solo a nivel jurisprudencial, como ya se ha constatado, sino como esencia
para la elaboracion y redaccion 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 proteccion por parte de la Entidad Pablica respecto de los
menores ya que las mismas tendran siempre que tener en cuenta cual seria la medida

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

*¥ STS 565/2009, de 31 de Julio de 2009, F.J. 6 y STSJ de Aragén 14/2015, F.J. 4.
%9 STS 26/2013, de 5 de Febrero de 2013, F.J. 3, parrafos 2 y 3.
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3. El desamparo de menores

3.1. El concepto juridico de desamparo

A finales de los afios 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 Cédigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil para contar con la misma. Asi, en su Art. 172.1 se recoge la

definicion dada por el legislador;

“Se considera situaciéon de desamparo la que se produce de hecho a causa del
incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion
establecidos por las leyes para la guarda de los menores, cuando estos queden privados

de la necesaria asistencia moral o material”.

Una de las principales caracteristicas de esta definicién es su ambigledad e
indeterminacion, por lo que resulta del todo necesario un analisis mas detallado de la

misma para entender plenamente la figura que aqui 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 proteccion”. Asi, un primer escenario seria el de un incumplimiento de los

deberes de proteccion estando entre dichos deberes los de velar por los hijos y menores
a su cargo, proporcionarles alimentos, educacion asi como ofrecerles una formacion
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 causaria un grave perjuicio para los menores implicados. Cabria 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 situacion de desamparo. En este Gltimo aspecto, tal y como manifiesta
SERRANO RUIZ-CALDERON*, se pueden distinguir dos tipos de comportamientos

* SERRANO RUIZ-CALDERON, M.; Abandono y desamparo de menores en el derecho civil espafiol,
Fundacion universitaria espafiola, Madrid, 2004. Pag. 135.

25



relevantes: por un lado en el ambito 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 fisica o moral del menor.

En estos dos supuestos el punto comun es la voluntariedad de los progenitores,
ya que es el proceder de ambos, al no cumplir con sus obligaciones, lo que ocasiona
semejante situacion. Adn con ello, no se puede obviar que en determinadas
circunstancias son ellos mismos lo que solicitan a la Entidad Publica apoyo al no poder
hacer frente, en la debida forma, al cuidado de los menores* existiendo pues
circunstancias tales como problemas de drogodependencia o enfermedades fisicas y/o
psiquicas, que, de forma objetiva, lo imposibilitan o dificultan. Todas ellas son causas
de carécter objetivo en las que las propias circunstancias personales de los progenitores
condicionan que los mismos no puedan hacerse cargo de los menores. Asi mismo, se
debe de tener en cuenta que aun siendo cada vez mas frecuentes estas situaciones, el
namero 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
declaracion de desamparo del menor ya que, con la asuncién por parte de la Entidad

Pdblica de la guarda®, puede llegar a ser suficiente.

B) Asi mismo, habria que clarificar, en la medida de lo posible, la segunda parte
de la definicion 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, comprension y apoyo en el nicleo familiar que puede imposibilitar o
dificultar el correcto desarrollo afectivo y de la personalidad del menor. Ademas, 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 alimentacion sin olvidar

una vivienda y educacion.

Por otro lado, y al margen de lo expuesto hasta ahora, se ha venido debatiendo
en los ultimos afios si esta definicion determina una mayor relevancia de la intensidad

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

* Art, 172, pérrafo segundo, CC.
* Véase pag. 35 del presente trabajo.
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Todo ello, segin ARCE FERNANDEZ*, podria dar pie a que no se interviniera en los
casos en los que, de forma puntual, se esta produciendo una desproteccion del menor ya
que el texto legal parece hacer referencia unicamente a aquellas situaciones en las que

existe una ausencia total de proteccion 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 indeterminacion, las Comunidades Auténomas han optado por regular dicho
concepto més detalladamente, siendo en el Principado de Asturias la Ley de proteccion
del menor, en cuyo Art. 31*, recoge todas aquellas situaciones que seran consideradas
como desamparo del menor. De esta forma el legislador autonémico ha elaborado un
catalogo 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 mas 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

* ARCE FERNANDEZ, I.; El desamparo de Menores. Normativa y préactica del Principado de Asturias,
Universidad de Oviedo, Oviedo 2011. p. 38.

45 Art. 31 de la Ley 1/95, de 27 de Junio, de proteccion del menor de Asturias; “Situacion de desamparo.
1. La determinacion de la situacion de desamparo, a los efectos de la presente Ley, se hara de
conformidad con lo establecido en el Art. 172.1 del Cédigo Civil. 2. La Administracion del Principado de
Asturias, a través del 6rgano que resulte competente, incoara expediente informativo en orden a la
determinacion de la posible situacion 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 escolarizacién habitual del menor.
¢) Malos tratos fisicos o psiquicos 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) Drogadiccion 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) Induccion al menor a la mendicidad, la delincuencia, la prostitucién o cualquier otra explotacién
econdmica del menor de analoga naturaleza.

h) Cualquiera otra situacién 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 escolarizacion, entendiéndose en relacion al mismo que

puede existir dicha situacion sino también casos n los que se da un elevado grado de
absentismo escolar. No obstante, y en relacion a ello, desde diferentes asociaciones
como la Asociacion pro derecho humanos de Andalucia, se ha solicitado la retirada de
esta circunstancia como causa de desamparo del menor; toda vez que su control es
realmente dificil y que puede estar recibiendo las correspondientes clases en su hogar
por lo que seria aun mas complicado determinar si se esta dando o0 no un menoscabo de

los interés del menor.

No parecen existir tantas dudas respecto de los malos tratos fisicos o psiquicos al

menor como causa de desamparo y es que en esta ocasion nos encontramos con una
serie de abusos y maltratos que no solo violan sus derechos méas fundamentales sino que
también pueden desencadenar futuras conductas violentas, miedos irracionales,
retraimiento emocional, etc. por parte de los menores. A todo esto habria 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 atencion por parte de la futura madre que
consume toxicos o que no lleva a cabo el oportuno seguimiento del desarrollo del
embarazo. En estrecha relacion con este Gltimo supuesto estaria 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 situacion podria 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

sancion.

En una categoria mas generica, encontramos situaciones tales como la induccion

a la mendicidad, a la prostitucion, a la delincuencia o la explotacién econdémica de los
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mismos, hechos todos ellos que propician futuras conductas antisociales o desviadas por

parte de los menores impidiendo asi su normal integracion®.

Por ultimo, es importante hacer una distincion entre situaciones de riesgo y de
desamparo ya que son muchas las ocasiones en las que ambos conceptos son tratados,
de forma incorrecta, como sinénimos. Asi, si bien es cierto que el desamparo lleva
aparejada la necesidad de una inmediata intervencion por parte de la Administracion
para paliar una situacion de desproteccion al menor, una situacion de riesgo es una
situacion en la que a causa de circunstancias personales, familiares, culturales o sociales
se pueden originar carencias en las necesidades basicas de los menores que les
perjudiquen en su desarrollo fisico, psicologico y social. En estas ultimas circunstancias
se tiende a no separar al menor de su nucleo familiar sino a hacer intervenciones

técnicas de apoyo a las familias.

En conclusion, entendemos por desamparo cualquier circunstancia, sea
intencionada o involuntaria, que suponga el incumplimiento de los deberes que hacia los
menores tienen sus progenitores, tutores o guardadores. Ello supone dicha vulneracion
de derechos, una falta de asistencia material y moral y, lo que es més importante ain, un
nexo causal entre dichas circunstancias, motivos todos ellos por loas que debe de
intervenir la Entidad Pdblica al objeto de otorgar la debida proteccion a este colectivo

tan sumamente vulnerable.

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

Toda actuacion orientada a la proteccion de menores deberd guiarse, para su

decision, en unos principios bésicos*’. En base a ello cabe sefialar el interés superior del

* Guia de buena préctica en la intervencién social con la infancia, familia y adolescencia que puede ser
consultada en;

www.asturias.es/Asturias/descargas/PDF TEMAS/Asuntos%20Sociales/Calidad/publicaciones/quimanua
Idesporteccion.pdf

* En este sentido, ARCE FERNANDEZ, 1.; El desamparo de Menores. Normativa.... Op. Cit. pp. 103-
110.
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menor*® como el punto de partida, bastando resaltar que el mismo esta garantizado en
primacia sobre cualquier otro interés legitimo concurrente y que se ha convertido en el
unico criterio claro a la hora de valorar la necesidad de una intervencion por parte de la
Administracion en la vida familiar de un menor y sus progenitores siendo, al mismo
tiempo, complejo en su determinacién 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 cuestion de meses.

Principio también importante es el de principio de intervencion minima,

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

adecuado ejercicio de sus deberes de asistencia y cuidado.

En intima conexion 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 como se buscara

favorecer la integracion familiar y la resolucion de los conflictos existentes antes de

declarar una situacion de desamparo por parte del menor.

Al principio de proporcionalidad le corresponde garantizar que, en todo

momento, las medidas adoptadas por la Administracion son las mas adecuadas a la
situacion concreta del menor debiendo, por tanto, actuar con la maxima flexibilidad
posible en la aplicacion, modificacion 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 adopcion de las medidas de proteccion.

Aungue no se sustente como un principio propiamente dicho, resulta de todo
cierto que en su actuacion la Administracion, cuando se vean involucrados varios

hermanos, habra de intentar, en la medida de lo posible la continuaciéon en la

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

propia familia, sean necesarios recursos alternativos como el unico medio idéneo para

*® \/éase epigrafe 11 del presente trabajo, pp. 3-20.
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su desarrollo integral. Si dicha convivencia no fuera factible, se debera intentar
preservar dichos vinculos siempre que los mismos no supongan un perjuicio para los
intereses del menor. En relacién con esto cabe destacar, asi mismo, la prioridad que se
dar4 a la integracion familiar del menor* aunque la misma tenga que darse en familia
ajena a la propia debiendo, en todo caso, tratar de contar con el apoyo y la colaboracién
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 béasicos, se debe
también resaltar la existencia de otros principios, de caracter procedimental, y que
habran de regir en todo caso. Destaca en este sentido la obligacion de que la labor de la
Administracion esté basada en el deber de mantener la objetividad frente a los intereses
generales, actuar siempre de acuerdo con los principios de eficacia asi como en los
principios de jerarquia, descentralizacion, desconcentracion, coordinacion vy

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

Ademas, deberd de garantizarse que en el desarrollo del procedimiento se
proceda con objetividad, imparcialidad y con la debida seguridad juridica® siendo
necesario, de igual forma, que se proceda con la maxima 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 dltimo, cabe mencionar la obligacion que tienen contraidas las
Administraciones Publicas para que el personal que trabaje en este sector tenga o pueda
recibir la formacion necesaria para capacitarles en el correcto desarrollo de sus

funciones®.

* El principio de integracién familiar es recogido en el Art. 11.2.c de la LPJM y en el Art. 6.2.g de la Ley
de Proteccion del Menor del Principado de Asturias.

*% 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.

> A este respecto, y en el seno del Principado de Asturias, las acciones de investigacion y formacion en
materia de proteccidon de infancia se desarrollan por el Instituto Asturiano de Atencion Social a la
Infancia, Familias y Adolescencia, a través del Observatorio de la Infancia de Asturias en colaboracion
con el Instituto Asturiano de Administraciéon Publica Adolfo Posada.
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3.3. Procedimiento administrativo para la declaracion de un

menor en situacion de desamparo.

Tal y como dispone la Ley 1/1995, de Proteccion del Menor del Principado de
Asturias® la declaracién de desamparo es competencia de la Administracién del
Principado por lo que es la misma quien habra de determinar qué oOrgano y qué
procedimiento habra de seguirse para dictar dicha resolucion de desamparo. Pese a este
reparto competencial, se siguen rigiendo, en todas sus fases y trdmites por las normas
establecidas por en la Ley 30/92, de 26 de Noviembre, de régimen juridico de las

Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comdn.

Una peculiaridad que reviste mucha importancia en este tipo de procedimientos
es la falta de asistencia letrada, hecho que puede dejar en una situacion especialmente
vulnerable a los progenitores toda vez que desconocen los trdmites que deben de
realizarse, las consecuencias de los mismos asi como el lenguaje técnico que se emplea
y que les dificulta ain mas el poder tener un buen entendimiento de lo que estad
sucediendo. Una vez analizados los detalles procedimentales basicos, corresponde
analizar como se desarrolla el procedimiento en si, existiendo a tal respecto, dos vias;
una de ellas seria mediante el denominado procedimiento ordinario y otra, a través de
una resolucion administrativa de urgencia que conllevaria la posterior instruccion del
expediente administrativo. A continuacion se analizara el devenir de cada uno de dichos

procedimientos;

3.3.1. Procedimiento administrativo ordinario®®

Esta modalidad procedimental podra iniciarse mediante acto administrativo de
iniciacion, cuando sea de oficio, o mediante un acto de un particular, cuando sea a

instancia de parte interesada™.

>2 “Art. 33 LPM del Principado de Asturias; “La situacién de desamparo habréa de ser declarada por la
Administracion del Principado de Asturias, mediante acuerdo motivado al efecto en todo caso y previa la
instruccion de expediente encaminado a valorar los hechos que concurran, salvo supuestos de urgencia
debidamente justificada y que demanden una actuacién inmediata, en cuyo caso la instruccién del
expediente se realizara con posterioridad”.

> \Véase ARCE FERNANDEZ, |.; 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 mayoria de los casos este tipo de procedimientos se inician de oficio,
mediante la correspondiente incoacion del expediente y a instancia del Ministerio
Fiscal, de los Servicios Sociales, educativos, sanitarios e incluso a través de la Policia.
En todo caso, y aunque pasen de forma previa por otro érgano, se entiende en todo caso
que han sido incoados de oficio por la propia Administracion. Por otra parte, dicho
procedimiento podré iniciarse también a instancia de parte -a raiz de denuncia del
propio menor, de un familiar, un vecino, etc.-. En dichas denuncias debera reflejarse la
identidad de la persona que la formula -pudiendo la misma solicitar que sus datos
identificativos sean ocultos a los interesados en el procedimiento®™-, los datos de los
menores asi como la de sus padres, tutores o guardadores junto con una descripcién de
los hechos que se estdn 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 situacion de desamparo de un menor en base

a su actividad laboral o por tener contacto frecuente con menores™.

En nuestro ordenamiento autonémico 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 0 no la apertura del mismo. A este respecto se pronuncia
ARCE FERNANDE?Z al sefialar que esta practica administrativa es muy recomendable
a la par que seria deseable que se formalizara como tramite previo a la incoacion del
expediente, no formando parte del procedimiento en si sino como mero precedente

cautelar, evitando asi la precipitada apertura de expedientes de estas caracteristicas.

Una vez incoado el mismo, se inicia la fase de instruccién y prueba®’ siendo

competencia del Servicio de Infancia, Familias y Adolescencia® la instruccion del
expediente, dicha entidad es auxiliada por todos los informes que, de forma previa, han

> Art. 32.4 de la L.P.M. del Principado de Asturias.
*® Art. 32.1y 2 de la L.P.M del Principado de Asturias.

>’ En el procedimiento de declaracion de desamparo son aplicables, en su fase de instruccion y prueba,
todas las normas contenidas respecto del procedimiento administrativo general en los Arts. 78 a 83 de la
L.RJ.A.P.ydel P.A.C.

*® De aqui en adelante, SIFA..
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venido realizando los equipos municipales. Durante la instruccion del caso podra
presentarse cualquier tipo de alegacion o documento por parte de los interesados,
siempre que dichas aportaciones sean consideradas relevantes para el caso e incluso
pudiendo adjuntarse con caracter previo al tramite de audiencia. Asi mismo, y dado que
ambas fases —instruccién y prueba- suelen desarrollarse de forma sucesiva™, 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 documentacion que, de forma imprescindible, habra de presentarse y
entre la que se cuenta la partida o certificado de nacimiento del menor, su historial
sanitario asi como su curriculum escolar junto con cualquier otro informe que pueda
aportar algin dato de interés en la causa que se instruye, informes como los de los
servicios sociales municipales. Asi, cabe sefialar como principal objetivo en este
momento del procedimiento el clarificar la verdadera situacion del menor, de forma que
se pueda dilucidar si existe 0 no una verdadera situacion de desamparo actuando para
ello la Administracion del Principado de Asturias coordinadamente con el resto de entes

plbicos que intervienen en la atencién a la infancia®

Una vez recogida cuanta informacién pueda ser relevante se abre el tramite de
audiencia. En los procedimientos de desamparo dicha fase posee una serie de
caracteristicas peculiares que merece la pena tener en cuenta. Asi, los interesados son
citados en la propia Consejeria donde se les informa del procedimiento que se ha
iniciado, las medidas de proteccion 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 mas de
12 afios 0, cuando siendo menor de esa edad se corrobore un adecuado nivel de
comprension 'y madurez en el mismo, habrd de ser también escuchado con
independencia de que su consentimiento, segin la Ley, sea necesario 0 no para la

determinacion de la medida tratada, en este caso, la declaracion de desamparo.

> En materia de proteccion de menores no se suele abrir formalmente un periodo o fase de pruebas sino
gue se incorporan sin mas los documentos e informes.

® En este sentido, Disposicién adicional segunda de la L.P.M. del Principado de Asturias; “La

Administracion del Principado de Asturias actuara de forma coordinada con los distintos entes publicos
que intervengan en la atencion social a la infancia y especialmente con la administracion sanitaria,
laboral y de seguridad social, y educativa, en orden a procurar la elaboraciéon 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 tendran que reflejar las causas de dicha imposibilidad en el mismo
expediente. Ademas, si los mismos se opusieran a la intervencion o ni siquiera
comparecieran, asi como cuando pusieran trabas al procedimiento, la resolucion que
declare el desamparo podra ser emitida debiendo sefialar, ademas, que existiera una
obstruccion por parte de los mismos a las actuaciones conducentes a esclarecer la
situacion real del menor poniendo asi en riesgo al mismo o agravando su situacion, se
podra decretar formalmente la situacion de desamparo en base a proteger el interés

superior del menor.

De esta forma llegariamos al siguiente paso en el proceso, la propuesta de
resolucién. Corresponde al SIFA elaborar una propuesta de resolucion en la que se
incluya un informe sobre la situacion actual del menor asi como las previsiones que,
respecto de su futuro, son elaboradas por los especialistas a la par que se incorpora una

propuesta de adopcion de medida.

Dicha propuesta tendra que ser evaluada por la Comision del Menor, 6rgano

cuya funcion 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 habrd de examinar toda la informacion
recogida en el expediente Administrativo hasta la fecha. EI mismo es un drgano
especializado compuesto, en el presente momento, por cinco profesionales provenientes
de distintas areas profesionales como el mundo de la psicologia, la educacion, los
servicios sociales y el derecho. La labor de la Comisién culmina con la elaboracion de
un informe en el que muestran su parecer y que, por lo general, suele ser escueto y
conciso. Es en este momento donde entraria en juego la oficina del Letrado del Menor
que, en su papel de érgano juridico asesor de la Consejeria, emite un informe donde
muestra su conformidad o no con la propuesta elevada desde el Comité y si bien esta
practica no viene regulada en ningun documento legal, se ha convertido en practica
habitual del procedimiento lo que no hace sino aumentar las garantias juridicas del

mismo.

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

desestimacion de la solicitud de declaracion de desamparo. De esta forma, el
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procedimiento concluiria con la emision de una resolucién en la que se recogera la
solucion menos gravosa para el interés del menor asi como la finalizacion de la
actuacion protectora por parte de la Administracion, el cierre del expediente o la
desestimacion de la peticion de guarda solicitada. Por otra lado, y si el desamparo es
estimado, se dictard resolucion administrativa motivada por la que se constituira la
tutela ex lege del menor. Cuando se dé esta ultima circunstancia se deberan notificar los
extremos recogidos en la misma al Ministerio Fiscal, al menor, a los padres, tutores y/o
guardadores asi como a todos aquellos sujetos que pudieran tener especial interés en la
causa. Dicha notificacion debera de hacerse con la mayor celeridad posible y si bien no
existe disposicion a nivel autonomico al respecto, la practica comun es la de seguir el
plazo legal estipulado a nivel estatal, siendo el mismo de 48 horas®. Asi mismo, y de
cara a una mejor comprension por parte del menor de la situacion, se intentara, siempre
que sea posible, comunicérselo de forma presencial y en un lenguaje claro y
comprensible para el mismo pudiendo extenderse dicha practica a los progenitores que,
ademas, habran 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 relacion con la ejecucién de la medida y cuando la misma suponga la

separacion del menor del ndcleo familiar, no dispone la legislacion autondmica un plazo
para llevar a cabo dicho tramite pudiendo pues variar en funcion de las circunstancias de
cada menor. No obstante, cuando los padres, tutores o guardadores se opongan a la
ejecucion de la medida podra llevarse a cabo la misma mediante ejecucion forzosa adn
cuando para ello se deba de solicitar, por ejemplo, una autorizacion para la entrada en el

domicilio.

3.3.2. Procedimiento administrativo urgente®.

Esta modalidad procedimental resulta aplicable cuando se aprecia, de forma
harta clara, una potencial situacion de peligro para los menores justificandose asi la
necesaria e inmediata intervencion por parte de la Administracion. Se declara pues el

desamparo del menor prescindiendo de las fases de instruccion, prueba y alegacion,

®! Art. 172.1 del Cédigo Civil.
®2 \Véase ARCE FERNANDEZ, 1.; El desamparo de Menores. Normativa.... Op. Cit. pp. 95- 101.
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anteriormente comentadas, realizandose dichos tramites con posterioridad tal y como se

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

Lo cierto es que esta via no se encuentra sometida a ningin requisito
procedimental ni formal ya que su propia naturaleza y esencia la facultad para adoptar
cualquier tipo de medida necesaria para preservar la vida asi como la integridad fisica y
moral del menor. La base juridica de dicho proceder se halla en el delito de omision del
deber de socorro, recogido en los Arts. 195 y 196 del Codigo Penal, entendiendo que si
se tiene constancia de una situacion cierta y presente de peligro para un menor se debe
de intervenir inmediatamente para protegerlo. De esta forma, tal y como expresa ARCE
FERNANDEZ, para que la Entidad Publica 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 omisién de socorro®.

No obstante, y como en todo procedimiento, el mismos presenta su problematica
en algunas ocasiones. Asi, se dan ocasiones en las que resulta necesario el internamiento
provisional del menor en centro de proteccion sin previa declaracién, ni siquiera por la
via de urgencia, de la situacién de desamparo. En estos casos, ademas de ser posible
dicho proceder mediante acuerdo de la Autoridad Judicial o del Ministerio Fiscal, podra
ser factible a través del ingreso policial en los centros de primera acogia dependientes
del SIFA debiendo la direccion del centro poner en conocimiento del respecto, a la
mayor brevedad posible, a la Entidad competente en materia de proteccion de menores.
Otro detalle relevante en esta cuestion es que si bien la Administracion puede dictar un
acuerdo de asuncién de tutela declardndolo en desamparo sin mas formalidades,
necesita una autorizacion judicial para la recogida del menor cuando el mismo se

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

Asi mismo, y una vez actuado con ese caracter de urgencia se debera de seguir
con la instruccién del expediente, teniendo que concluir el mismo en un plazo de tres
meses. Dicha instruccion finalizara con una resolucion en la que, de forma expresa, se

confirmard la situacion de desamparo o bien se declarard la misma como inexistente,

® Primero debe de existir un menor desamparo en peligro manifiesto y grave que requiera de proteccion,
segundo la actuacion en socorro del menor no perjudica a ninguna otra persona, tercero, si se omitiera
dicha actuacidn se incurriria en un acto repudiado socialmente y cuarto, la Administracién debe de tener
la opcidn de intervenir ya sea directa o indirectamente en auxilio del menor.
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supuesto en el que de forma inmediata con la medidas provisionales que se hubieran

adoptado archivando pues el expediente.

3.4. Efectos de la declaracion de desamparo.

Son varios los efectos que se desprenden de la declaracién de desamparo®
siendo el principal efecto de una resolucion de estas caracteristicas la asuncién, por
parte de la Entidad Puablica, de la tutela del menor con el objetivo de proporcionar al
menor la atencidn y el cuidado que hasta la fecha se le habia estado negando.

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

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

Una segunda consecuencia seria la asuncién de la guarda del menor por parte de

la Entidad Pdblica, hecho de vital importancia en el desarrollo del presente trabajo ya
que la Administracion, no ejerce dicha guarda por si misma sino a través de la figura del
acogimiento, recurriendo en estas ocasiones a la misma para acomodar y cuidar a dichos
menores. Asi, esta figura podra hacerse efectiva en el seno de una familia o en entidad
colaboradora en cuyo caso sera el director de la casa o del establecimiento quien
ejercera esa guarda®. De esta forma se corrobora que si bien la Administracion 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 aqui las consecuencias sino que las mismas se extienden al

ambito patrimonial ya que la Administracion Pablica, al devenir su tutor legal, debera

de actuar “con la diligencia de un buen padre de familia” en la administracién de sus
propiedades y bienes. Es por ello por lo que se debe de realizar un inventario® de todo
lo que el mismo posea para que puedan ser controlados en la debida forma. Dicho

* En este sentido, ARCE FERNANDEZ, I.; El desamparo de menores. Normativa...Op. Cit,. pp. 111-
118.

 Art. 172.3 C.C.

°® Obligacién recogida en el Art. 262 del C.C. y en el Art. 36 de la Ley Autonémica 1/95, de 27 de Enero
de Proteccion del Menor.
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inventario, en el cual debera de recogerse la forma con la que se procederd a su
conservacion y administracion, tendra que realizarse en el plazo de 60 dias tras la
declaracion de desamparo para, a continuacion, ponerlo en conocimiento del Ministerio

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

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

menor®’, tal y como se vera méas adelante, sera estipulada en la resolucién por la cual se
declaré el desamparo del menor. Asi, el régimen de visitas de los padres, al igual que la
frecuencia y la modalidad en que las mismas tendran lugar, habra 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 bioldgicos, los dias y horas en que dichas visitas tendran lugar. Para el
caso de que ambas partes no se pusieran de acuerdo serd la Consejeria quién habra de
tomar una decision al respecto. Este derecho podrd ser modificado en funcién de la
evolucion de las circunstancias de los padres, tutores o guardadores llegando a ser
eliminado o, por el contrario, si no lo tuvieran desde un inicio, podra ser propuesto, a
instancia de la propia Administracion Publica, para que sea tenida en cuenta. Estas
resoluciones podran ser recurridas en todo caso ante la jurisdiccion civil sin que sea
necesario reclamar previamente por la via administrativa. Con independencia del
derecho de visitas, los padres tendran, en todo momento, derecho a estar informados de

cuantos aspectos 0 hechos estén relacionados con sus hijos.

Una udltima consecuencia de dicha medida seria la atribucién de la

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

bajo la tutela de la Administracion Pablica. Al asumir su tutela y convertirse, por tanto,

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

Art. 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
resolucion judicial. No podran impedirse sin justa causa las relaciones personales del hijo con sus
abuelos y otros parientes y allegados. En caso de oposicion, el juez, a peticion del menor, abuelos,
parientes o allegados, resolvera atendidas las circunstancias. Especialmente debera asegurar que las
medidas que se puedan fijar para favorecer las relaciones entre abuelos y nietos, no faculten la
infraccion de las resoluciones judiciales que restrinjan o suspendan las relaciones de los menores con
alguno de sus progenitores.” y Art. 161 del C.C.; “Tratandose del menor acogido, el derecho que a sus
padres, abuelos y demas parientes corresponde para visitarle y relacionarse con él, podra 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 amparo®®. No obstante, ello puede ser
matizado ya que si la guarda del menor hubiera sido encomendada a un centro de
alojamiento publico, respondera plenamente por los dafios que hubiera ocasionado Y si,
por el contrario, se hallare en un centro concertado, habréa que atenerse a lo dispuesto al
respecto en el convenio de colaboracion. Por ultimo, si el menor se hallara con una
familia de acogida, la determinacion de dicha responsabilidad habrd de atenerse asi

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

3.5. Impugnacioén o revocacion de la declaracion de desamparo.

Tal y como se recoge en el Cédigo Civil®® las declaraciones de desamparo son
recurribles, para ello los progenitores tienen un plazo legal de dos afios, una vez que la
misma es emitida y siempre que siguieran ostentando la patria potestad aunque la

°® Art. 1903 del C.C.; “...Los padres son responsables de los dafios causados por los hijos que se
encuentren bajo su guarda. Los tutores lo son de los perjuicios causados por los menores o
incapacitados que estan bajo su autoridad y habitan en su compafiia...”

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

ministerio de la ley seran recurribles ante la jurisdiccion civil en el plazo y condiciones determinados en
la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin necesidad de reclamacion administrativa previa.
7. Durante el plazo de dos afios desde la notificacion de la resolucién administrativa por la que se
declare el desamparo, los padres que continlen ostentando la patria potestad pero la tengan suspendida
conforme a lo previsto en el nimero 1 de este articulo, estan legitimados para solicitar que cese la
suspension y quede revocada la declaracion 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 estan legitimados durante el mismo plazo para oponerse a las decisiones que se adopten
respecto a la proteccion del menor.
Pasado dicho plazo decaera su derecho de solicitud u oposicién a las decisiones 0 medidas que se
adopten para la proteccién del menor. No obstante, podran facilitar informacion a la entidad publicay al
Ministerio Fiscal sobre cualquier cambio de las circunstancias que dieron lugar a la declaracion de
desamparo.
8. La entidad publica, de oficio, o a instancia del Ministerio Fiscal o de persona o entidad interesada,
podra en todo momento revocar la declaracién 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 mas
adecuado en interés del menor. Dicha decision se notificara al Ministerio Fiscal”.
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tuvieran temporalmente suspendida. También podran oponerse a las decisiones que se
adopten respecto a la proteccion del menor decayendo dicho derecho una vez pasado el

plazo legal anteriormente sefialado.

Ademas, cabe hablar de las declaraciones de desamparo que son revocadas al
entenderse las mismas infundadas’®. Asi, se entiende que el menor debe de regresar con
su familia de origen cuando los hechos objetivos que ocasionaron la declaracion de
desamparo no justificaban una medida de esta envergadura. Este seria el caso resuelto
por la Audiencia Provincial de Zaragoza, en fecha 29 de Julio de 2008 y por el cual
unos padres pedian se dejara sin efecto las resoluciones que acordaron el desamparo de
sus hijos asi como la constitucién de un acogimiento familiar pre adoptivo. Una vez
analizados todos los hechos que componian el caso el Tribunal Ilegé a la conclusién 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, aln a pesar de sus limitadas posibilidades y recursos personales, si mostraba un
alto grado de cooperacién con las medidas de apoyo que se habian establecido por lo
que “exclusivamente por las razones expuestas, aun con riesgo de que el superior
interés de los menores padezca”, se revocd la sentencia de instancia por la cual se

dictaminaba el desamparo de ambos menores.

Respecto a si dicha situacidn se esta produciendo o respecto de en qué momento
puede ser revocada la jurisprudencia espafiola ha venido pronunciandose mucho a lo
largo de los dltimos afios. En recientes sentencias se viene indicando que es criterio
doctrinal y jurisprudencial unanime el que dispone que el momento al que debe
referirse la valoracién del cumplimiento o no de los deberes inherentes a la patria
potestad de los padres bioldgicos es aquel en la que entidad pablica intervino mediante
la declaracion de desamparo y asuncién de la tutela del menor, de tal forma que
impugnandose la procedencia de dicha declaracion, no es la situacion actual la que
debe ser objeto de analisis y consideracion, sino mas propiamente la que acontecia
cuando la Entidad Publica correspondiente se vio en la necesidad de actuar iniciando

el expediente de proteccion en el que se concluyé resultaba procedente la declaracion

"% En este sentido, NORIEGA RODRIGUEZ, L.; El acogimiento familiar de menores. Su regulacién en el
Cadigo Civil y en el derecho civil de Galicia, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espafia, Madrid, 2010, pp. 304-306.
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de desamparo que ahora es objeto de impugnacion”’’. Revertir los efectos de una
declaracion de desamparo obliga, pues, a analizar en detalle cuél era la situacion que
propicié la misma a la par que se estudia la evolucién en dichas circunstancias’®
debiendo tener en cuenta que las causas que originan una declaracion 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 filiacion del padre’, haber fallecido la
madre con nula implicacién en la vida del menor por parte del padre bioldgico™, ser
desconocida la filiacion del menor asi como su edad, procedencia y demas datos en caso

de un menor extranjero no acompafiado’®, entre otras maltiples causas.

Pero si bien es factible, en base a lo estipulado anteriormente, la revocacion del
desamparo, no es menos cierto que en muchos casos los tribunales no pueden optar por
dicha resolucion cuando el menor pudiera seguir quedando en una situacion de especial
vulnerabilidad. Asi, han venido denegandolo 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 fisicas o psiquicas de tal envergadura

que les impida prestar la debida atencién a los menores’.

"t SAP Valladolid 110/2015, de 18 de Mayo de 2015, F.J. 2.

72 SAP Céceres 552/2007, de 28 de Diciembre de 2007, SAP de Gipuzkoa, Seccién 22, de 31 de Mayo de
2005 y SAP de Toledo 299/2007, de 30 de Noviembre de 2007.

7> Expediente 282/2012 de la Fiscalia de Menores, caso en el que la progenitora sufria una discapacidad
declarada del 89% por pérdida de agudeza visual binocular moderada y alteraciéon conductual por
trastorno de la personalidad e inteligencia limite siendo el padre del menor implicado en la causa
desconocido.

™ Expediente 14/2011 de la Fiscalia de Menores del Principado de Asturias.
7> Expediente 790/2010 de la Fiscalia de Menores del Principado de Asturias.

® 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. Evoluciéon del sistema de proteccion de menores y de la

figura del acogimiento familiar.

Los derechos de los menores han ido evolucionando, de forma muy significativa,
en los dos ultimos 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 regulacion que actualmente existe. A nivel internacional cabe
citar unas cuentas normas, en las que se determinan los pardmetros generales en materia
de proteccion de menores’’ y sobre las que los legisladores de cada pais han trabajado

en la elaboracion de sus normativas nacionales;

- Declaracion de Ginebra de 1929.

- Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948.

- Declaracion Derecho del Nifio proclamada por las Naciones Unidas en 1959.

- Resolucion 33 de 3 de Noviembre de 1977 del Consejo de Europa sobre
Acogimiento de Menores.

- Resolucion 40/33, de 29 de Noviembre de 1985, de la Asamblea General de
Naciones Unidas, por la que se aprueban las Reglas Minimas para la
Administracion de Justicia de Menores (Reglas de Beijing).

- Resolucion 45/112, de 14 de Diciembre de 1990, de la Asamblea General de
Naciones Unidas, sobre directrices para la prevencion de la delincuencia
juvenil (Directrices de Riad).

- Resolucion 45/113, de 14 de Diciembre de 1990, de la Asamblea General de
Naciones Unidas, sobre reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de

los menores privados de libertad.

"7 En este sentido, MONTERO, T.; Justicia Juvenil: Instrumentos internacionales, PAIP, Coleccion
Textos Internacionales, 2011, pp. 3-142.
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- Convenio de La Haya, relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion en
materia de adopcion internacional de 20 de mayo de 1993.

- Reglamento n° 2201/2003, de 27 de Noviembre de 2003, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia de matrimonio y de responsabilidad parental, por el que se deroga el
Reglamento n° 1347/2000.

- Convencion sobre los Derechos del Nifio, Observacion General n° 10 (2007);
Los derechos del nifio en la justicia de menores.

- Convenio Europeo en materia de adopcion de menores, hecho en
Estrasburgo el 27 de Noviembre de 2008.

A nivel nacional y centrado el estudio en la evolucion de la figura del
acogimiento familiar cabe sefialar que es una figura con una fuerte tradicion y presencia
en nuestro Ordenamiento’. Asi, los primeros antecedentes juridicos los encontramos en
el Foro de Teruel de 1176, en el reglamento de la inclusa de Madrid del siglo XV1II, asi
como en la normativa que regulaba la recogida de los nifios del torno. Textos legales en
los que se recomendaba mantener al menor numero de menores en la institucion para
que, por el contrario, fueran criados, en la medida de lo posible, en los pueblos cercanos
a la capital buscandose para ello nodrizas que, a cambio de un salario, los criaran y

cuidaran hasta que los mismos alcanzaran la edad de siete afos.

Carlos 111, en 1798 promulg6 una Ley de prohijamiento y adopcién de expdésitos
por la cual se pedia a los rectores o administradores de las Casas de Expositos que
“tengan sumo cuidado en saber que personas son las que sacan a los nifios de sus
casas; preocupense de que se les dé la debida educacion y ensefianza para convertirlos
en ciudadanos utiles..., confiense a personas que les mantengan y ensefien oficios y

destinos convenientes a ellos mismos y a sus semejantes’®”.

78 En este sentido, F. DEL VALLE, J., BRAVO, A y LOPEZ M.; El acogimiento familiar en Espafia:

Implantacion y retos actuales, Universidad de Oviedo, Papeles del Psic6logo, Vol. 30, 2009.

7 En este sentido, Ripoll-Millet, Rubiol, Caparrés y Jiménez citados en BALLESTER COMINS, A.;
Tesis Doctoral “La adaptacion del menor al proceso de acogimiento familiar: un enfoque ecoldgico”.

Universitat Jaume I, Castellon, 2010, pp. 20-25.
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En 1822 aparecen la Ley de Beneficencia, ley en la que se incluia 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 convivian con caracter permanente, de
modo que transcurridos unos afos, dicha situacién podia derivar en una adopcion 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 tradicion espafiola orientada a la
institucionalizacion, 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 Proteccién de Menores o del Auxilio Social. Asi, se
crea una red de entidades protectoras de menores en las que se va a incluir no sélo a los
huérfanos, menores maltratados o abandonados sino a todos aquellos que se sustraian
del ambito familiar dada la situacién de desamparo y abandono que en el seno de las
mismas estaban padeciendo. Aun asi, 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 atencién a nifios huérfanos y
abandonados, por la que se regula la figura de la colocacion familiar. A este respecto
cabe resaltar como dicha Orden fue recogida en el Texto Refundido sobre Tribunales
Tutelares de Menores y Proteccion de Menores de 1948. Estos Tribunales podian
suspender el derecho, por parte de los padres, a la guarda y educacién de los menores
cuando se constatase que los mismos no cumplian con sus correspondientes deberes.
Cuando se adoptaba una de estas medidas el menor era entregado a la Junta de
Proteccién de Menores, que era quien tomaba la decision de instalar a los menores en el
seno de una familia® 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 Espafia por el Movimiento de Atencién 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, llego a realizar numerosos

acogimientos de menores en varias provincias espafiolas. Asi, mediante la solicitud de

% Dicha familia habia de ser completa, es decir, integrada por un padre y una madre, llevar una vida de
indiscutible honorabilidad y estar en posesién 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 adopcién de dicho menor en el seno de dicha familia®.

Es en leyes como la Ley 11/1981, de 13 de Mayo, de modificacion del Codigo
Civil en materia de filiacion, patria potestad y régimen econémico 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 Auténomas por lo
que poco a poco se va estructurando el procedimiento a seguir con los estos menores.
Autores como Amor6s y Palacios™ consideran esta practica como un primer periodo en

el acogimiento familiar, el cual abarcaria desde 1975 a 1986.

Con la llegada de la Ley 21/1987, de 11 de Noviembre, de reforma del Cddigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcion y de otras formas de
proteccion de menores se da inicio al segundo periodo que AMOROS y PALACIOS
entendian como cierto en este &mbito quedando el acogimiento familiar definido como
una medida prioritaria frente al internamiento del menor. Asi, se puede definir al
acogimiento como aquella situacién por la cual el menor de edad obtiene la plena
participacion en la vida de la familia acogedora, teniendo ésta las obligaciones de velar
por él, tenerlo en su compafiia, alimentarlo, educarlo y procurarle una formacién
integral. Esta ley favorecid, pues, la creacion de programas de acogimiento familiar en
el 60% de las diferentes delegaciones territoriales de proteccién de menores existentes
en Espafia, siendo cierto que dos afios después de su entrada en vigor, solo un 4% de las
delegaciones no utilizaban todavia el acogimiento familiar. Ademas, en la misma se
estipula que el Estado tiene también una responsabilidad en el ambito de la proteccién
especifica del menor y no solo en el de la familia en general. A principios de los afios
noventa, con la cada vez mayor formacion de los profesionales que trabajan en este

campo, el cambio en la utilizacion de los programas de proteccion, la adecuacion a las

®! En este sentido, F. DEL VALLE, J, LOPEZ, M., MONTSERRAT C. y BRAVO, A.; El acogimiento
familiar en Espafia. Una evaluacién de resultados”, Ministerio de Asuntos Sociales y Trabajo,
Observatorio de la Infancia y la Adolescencia, Madrid, 2008, pp. 19-24.

8 En este sentido consultar POYATOS GARCIA, A.; Historia y evolucién 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 asi como la elaboracion y determinacion

de una metodologia de trabajo han permitido que se potencia dicha figura.

Por ultimo, una tercera etapa podria entenderse iniciada con la Ley 1/1996, de 15
de Enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo 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 aplicacion. A esto habria que
aunar el hecho de que por primera vez se reconoce a los menores como “sujetos activos
y de derechos de proteccion™. La publicacion, a mediados de los afios noventa del
Manual de formacién para familias acogedoras®™ vino pues a corroborar esta nueva

tendencia del legislador.

4.2. Referencia al derecho comparado.

A este respecto cabe analizar la evolucion vivida en Estados Unidos, Francia e

Inglaterra por ser los mismos paises pioneros en dicha materia®*.

Empezando por Estados Unidos cabe resaltar que dicho pais tiene unos de los

sistemas mas modernos y preventivos aunque para llegar al mismo, como es légico,
hubo de trabajar y pasar por mucho. Asi, cabe hablar de como en la época colonial los
hijos de los indigentes eran colocados por la Administracion en familias a las que se
retribuia econdmicamente para que cuidaran de los mismos siendo otro ejemplo el caso
de los miles de menores que fueron trasladados al oeste del pais, dada la enorme
pobreza que habia en el este del pais, donde habia familias dispuestas a mantenerlos y
educarlos asi como a ensefiarles un oficio proveyéndolos asi de un futuro. El Estado de

A lo largo de las dltimas 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 situacion de desamparo. Por ello, cabe destacar los que se encuentran disponibles, en
la actualidad, en las paginas web de entidades tales como Cruz Roja, Fundacién Mefiinos o las que las
diferentes Diputaciones de Gobierno ponen a disposicion de la ciudadania en sus paginas oficiales y que,
aun pudiendo variar en pequefios aspectos, vienen a proporcionar una guia completa y fidedigna en esta
materia.

 En este sentido, BALLESTER COMINS, A.; “La adaptacién del menor... Op. Cit., pp. 20- 25 y
POYATOS GARCIA, A.; “Historia y evolucion del acogimiento familiar...”Op. Cit., pp. 24-28.
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Massachussets es uno de los méas ejemplificadores por cuanto que, en los afios sesenta,
cred un novedoso sistema por el cual se remuneraba a las familias acogedoras para
evitar que los nifios mas pequefios acabaran institucionalizados. Para proceder asi se
realizaba un estudio pormenorizado de la situacién de cada menor asi como de las
condiciones de vida de las familias acogedoras siendo asi 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 nifios en situacion de acogimiento. Un ultimo ejemplo
en cuanto a la importancia que a esta cuestion han venido dando en EEUU seria la
celebracién, en 1909, del Primer Congreso sobre la Infancia en la Casa Blanca donde se
declaré que “un hogar de acogida cuidadosamente seleccionado es el mejor sustituto

del hogar propio para un nifio normal”.

Respecto de Francia cabe destacar como ya en el siglo XV existia la figura del
tutor siendo el mismo el encargado de localizar a los padres del menor cuando los
mismos hubieran abandonado a sus hijos asi como buscarles un nuevo hogar y
administrar sus bienes. Dado que en dicho pais la mayoria de las instituciones que se
encargaban del cuidado de estos menores abandonados eran de caracter religioso, al
tener lugar las denominadas guerra religiosas, dichas entidades desaparecieron
surgiendo finalmente, en 1536, Les enfants rouges. EI mayor interés de la misma era el
de acoger a menores, a fin de reducir asi el alto grado de mortalidad infantil que hasta la
fecha habia venido existiendo a consecuencia de convivir con ancianos y adultos
enfermos en los mismos centros. Lo cierto es que algunas instituciones exigian, para
hacerse cargo de los menores, que los mismos fueran nacidos de matrimonios
formalizados de forma oficial lo que dejaba sin ningun tipo de proteccion al resto siendo
la practica habitual que los huérfanos y bastardos fueran confiados a nodrizas a las que
se las remuneraba por sus servicios para después retornarlos a la institucion que
finalmente les colocaba como mano de obra barata y se servia de ellos para que
mendigaran para la propia institucion. En 1838, el gobierno establece un servicio de
atencién a la infancia, dependiente de la Administracion, conocido como P.M.I¥® y que
hoy en dia depende de la Direccion Departamental de los Asuntos sanitarios y sociales.
Dicho servicio se compondria de profesionales especializados en el trabajo con menores

y que tendrian una labor preventiva en materia de averiguacion de casos de riesgo

8 Protection Maternelle et Infantile.
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social, vigilancia médico-social, alcance y coordinacién con otros servicios sociales, etc.

en menores de hasta 5 afos de edad.

Reino Unido, por otra parte, ha sido un ejemplo a seguir por el resto de paises
europeos, en materia de proteccion 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, afio en que se modificaron las mismas, que se
empez0 a atender a los nifios colocados en familias ajenas por lo que puede hablarse de
un vuelco en el siglo XIX con la creacién de la Junta de Tutores, institucion que asumia
la tutela de los menores acogidos en las “Unions”®. Dicha evolucién 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 habian sido previamente institucionalizados.
El primer programa de formacion de familias acogedoras de Reino Unido ve la luz en
1979% siendo la ley marco reguladora de todos los acogimientos que tuvieran lugar en
dicho pais fechada en 1980 a través de la “Foster Children Act”. En dicha disposicion
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, asi
como la concrecion del régimen de visitas del menor o la posibilidad de que la
Administracion retire el acogimiento a la familia acogedora si se considera que la
misma no cumple con los deberes que tiene adquiridos. Hoy en dia, se puede hablar de
dos modalidades; de una parte el acogimiento privado, que seria el concertado
directamente por los padres o tutores de los menores sin intervencion alguna de los
servicios de acogida de la Administracion —manteniendo pues la misma las obligaciones
y responsabilidades propias de la Entidad Pdblico respecto de los menores- y, por otra
parte, el acogimiento publico. Esta dualidad puede encontrarse también en paises
europeos como Bélgica o Luxemburgo. Ademas, cabe resaltar que se puede hacer otra
distincion en funcion de si el acogimiento es incluyente o excluyente, es decir, en

funcién de si se adopta o0 no un régimen de vivistas para los padres biologicos.

% LLas “Unions™ eran asociaciones vecinales de parroquias, fundadas para hacerse cargo de las acciones
benéficas de sus barrios.

8 La “National Foster Care Association”.
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4.3. Intervencion previa al acogimiento. Equipos de

Intervencion Técnica de Apoyo a las Familias (EITAF).

Los EITAF o Equipos de Intervencion Técnica de Apoyo a las Familias son un
aspecto clave en el procedimiento previo a la adopcion de una medida de acogimiento
por cuanto que antes de llegar a la misma se debera constatar la imposibilidad de
retomar la convivencia con los padres o responsables legales, es decir, antes de llegar a
estipular un acogimiento se deberd de intentar fomentar la capacitacion parental de los

progenitores para que se erradique la situacién de desamparo del menor®.

Estos Equipos estan integrados por educadores y psicologos, profesionales
especializados que tendran una intervencion directa y personal con las familias y los
menores. En el Principado de Asturias existen diversos EITAF ubicandose a lo largo y
ancho de la Comunidad Auténoma para dar asi la mayor cobertura posible a aquellos
que los necesiten siendo por ello que existen en los Municipios de Oviedo, Alto Nalon,
Gijon, Siero, San Martin del Rey Aurelio, Mieres, Langreo, Avilés, Cinco Villas,
Castrillon 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 asi dar la debida atencién en esas zonas.

Cabe sefialar, de forma genérica dos principales funciones en su labor;

- Intervencién rehabilitadora. Se aplicara en aquellos casos en los que la
situacion del menor sea de desproteccién moderada o bien de desproteccion
grave con o sin medida de tutela o guarda.

Excepto en los casos de desproteccidn grave con medida de tutela o guarda,
casos en los que la finalidad de la intervencion seria la de la separacion
temporal del menor respecto de su familia para procurar una posterior

reunificacion familiar, la finalidad general seria la de intervenir para

% OBSERVATORIO DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA; Los Equipos de Intervencion
técnica de apoyo a la familia (EITAF) en el Principado de Asturias. Manual de actuacién en las
intervenciones orientadas a la capacidad parental. Principado de Asturias. Consejeria de Bienestar
Social y Vivienda, Oviedo, 2009.

50



preservar, siempre que sea posible, la unidad familiar mediante la mejora de

la capacidad parental de los progenitores.

- Prevencion secundaria. Cuando el caso en cuestion consista en una riesgo de
desproteccién o que la misma sea de caracter leve, la finalidad de la misma
serd, en todo caso, la de preservar el nucleo familiar mediante la mejora de

las capacidades parentales.

AUn asi, 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 intervencién del EITAF, que estén
capacitados para ello asi como que exista un pronostico de recuperacion en el sentido de
que, con los recursos con los que se cuenta, se considere que se puede llegar a erradicar
la situacion de desproteccion del menor. Por otra parte, y siendo coherente con lo
anterior, si los progenitores se opusieran a la intervencién, si una o ambas figuras
parentales presentaran situaciones de drogodependencia, retraso mental medio o
profundo, trastornos psiquicos incapacitantes severos y cronicos sin tratamiento o sin
resultados suficientes, si se detectaran situaciones de abuso sexual intrafamiliar, no se
diera una minima estabilidad residencial o, finalmente, si el propio equipo del EITAF
entendiera que la situacion que dicha familia atraviesa no puede ser subsanable con los
recursos de los que dispone, la intervencion no tendria lugar.

No obstante, cabe destacar como existen una serie de casos en los que la

intervencion del EITAF se considera prioritaria;

- Casos con expediente abierto en el Servicio de Infancia, Familia y
Adolescencia de la Consejeria de Bienestar Social y, mas concretamente, en
la Seccion de Familias, en los que la toma de decision sobre la separacion del

menor o menores descansa sobre los resultados de la intervencion.

- 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 prondstico de rehabilitacion.
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- Familias con hijos/as de corta edad.

- Familias con hijos/as recién nacidos con antecedentes de desproteccion grave

hacia otros hijos/as.

- Casos de desproteccion moderada o grave frente a los casos de riesgo de
desproteccién o de desproteccion leve.

Asi mismo, otra de las funciones que tienen que llevar a cabo los profesionales

del los EITAF es la emision de una serie de informes dirigidos a la Seccion de Familia,

perteneciente a la Consejeria de Bienestar Social y en los que se recaban los siguientes

extremos;

- Datos identificativos, tanto del menor como de la unidad convivencial del
mismo.

- Identificacion de los profesionales del EITAF que trabajan con dicha familia.

- Lafinalidad, causa y periodo que abarca el informe.

- Antecedentes del caso.

- Objetivos del plan de intervencion, la metodologia y los recursos que se
emplean para la consecucién de los mismos asi como los resultados que se

han ido obteniendo respecto de ellos.

- El resumen de la intervencion de los miembros integrantes del EITAF asi
como una valoracion global de la situacion del menor, de la intervencion
efectuada asi como de si existe necesidad alguna de cambiar el

procedimiento que se esta llevando a cabo.

Queda pues claro como la intervencién de este recurso resulta de vital
importancia ya que, cuando el mismo falle o no resulte suficiente, se optard por la
adopcion de una medida de diversa indole como puede ser la constitucion de un

acogimiento.
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4.4. Modalidades de acogimiento.

El acogimiento puede ser clasificado siguiendo multiples criterios, debiendo de
partir en todo caso de la distincion base que hace la ley en el Art. 172.3 del Cddigo

Civil® el cual establece que podra revestir dos modalidades; el residencial y el familiar.

El acogimiento residencial supone la institucionalizacion del menor en un centro

adscrito a la Entidad Puablica, ya sea de titularidad publica o privada, donde quedara
bajo la guarda del Director de dicho centro. Dicha medida habrd 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
gue se emplee durante el tiempo imprescindible para alcanzar los objetivos propuestos,
tiempo en el que se habra de otorgar la estabilidad emocional que para su adecuado
desarrollo personal resulta necesaria. Ademas, la institucion tendra la obligacion de
proporcionar al menor una atencion sanitaria y educativa integral a la par que cubre sus

necesidades materiales®,

El acogimiento familiar, por su parte, huye de esa institucionalizacion buscando

la integracion del menor en el seno de una familia, dando cobertura asi a todas las
necesidades del menor. El propio Cddigo Civil, en su Art. 173 bis recoge una
clasificacion base de las modalidades que podrd 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 modificacion del sistema

de proteccion a la infancia y a la adolescencia presentado en el Congreso de los

8 Art. 172.3 C.C.; “La guarda asumida a solicitud de los padres o tutores o como funcién de la tutela por
ministerio de la ley, se realizard mediante el acogimiento familiar o el acogimiento residencial. El
acogimiento familiar se realizara por la persona o personas que determine la Entidad Publica. El
acogimiento residencial se ejercera por el Director del centro donde se ha acogido al menor. Los padres
o tutores del menor podran oponerse en el plazo de dos meses a la resolucion administrativa que
disponga el acogimiento cuando consideren que la modalidad acordada no es la mas conveniente para el
menor o si existieran dentro del circulo familiar otras personas mas iddneas a las designadas”.

90 Véase epigrafe 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 afios

debiendo potenciarse al maximo dicha opcion cuando se trate de menores de 3 afios.

Sin perjuicio de lo que se exponga mas tarde, destacar ahora el hecho de que esta
medida puede ser, asi mismo, clasificada en base a numerosos criterios™, de los que

cabe destacar:

e Segln las CARACTERISTICAS PERSONALES del menor;

- Especializado profesionalizado o terapeutico. Cuando el menor presenta

caracteristicas especificas tales como enfermedades, discapacidades,
problemas de comportamiento, etc se requerird que las personas que vayan
hacerse cargo de los mismos cuenten con una formacion y experiencia
especifica para que puedan hacerse cargo de los menores con las debidas
garantias. Gracias al Proyecto de Ley ya mencionado, el acogimiento
profesionalizado seria contemplado en la LOPJM, entendiendo como tal
aquel acogimiento que “se desarrolla en una familia en la que alguno de
sus miembros dispone de cualificacion, experiencia y formacidn especifica
para desempefiar esta funcion respecto de menores con necesidades o
circunstancias especiales con plena disponibilidad y percibiendo por ello la
correspondiente compensacion econdmica, sin suponer en ningin caso una

relacion laboral”®.

- Ordinario. Cuando el menor no cuenta con las anteriormente descritas

caracteristicas especificas.

*' En este sentido, SOLAR FANO, A.; “La captacion de familias acogedoras en programas de
acogimiento familiar”, Universidad de Oviedo, 2013, pp. 12-13, BALLESTER COMINS, A.; Tesis
Doctoral “La adaptacion del menor...”, Op. Cit., pp. 35-41, FERNANDEZ DEL VALLE, J., BRAVO,
A.y LOPEZ, M.; “El acogimiento familiar en Espafia”, Op. Cit, pp. 33-37

%2 Véase HERNANDO GARCIA, R. M. H.; “Principales novedades de los anteproyectos de legislacién
de proteccion a la infancia”.
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e Segln la EINALIDAD del mismo;

Simple o con previsidon de retorno. Este seria el caso de una medida de

caracter 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 adopcion de dicha medida, o bien porque se adopte otra medida
de proteccién que revista un caracter mas permanente, como seria un

acogimiento permanente o preadoptivo.

Permanente o de larga duracion. Tal y como de su nombre puede

concluirse, tendra 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 vinculos que le unen a la misma. Asi, el
menor permanecera en la familia de acogida hasta que alcance la mayoria de
edad o hasta que exista otra alternativa que resulte mas apropiada a sus
necesidades pudiendo mantener contacto con su familia de origen a través de
un régimen de visitas. En estos casos y aun siendo la Entidad Publica 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 serd adoptada cuando la Entidad Publica
entienda como positivo un periodo de adaptacion del menor, previo a la
formalizacion de la adopcién, en el seno de la familia adoptante. Dicho
periodo habréa de ser lo mas breve posible no pudiendo exceder, en ningln
caso, de un afio® y dadala especifica finalidad del mismo se considera
conveniente suspender el régimen de visitas con la familia bioldgica

facilitando asf la plena integracion del menor en su nueva familia®

De urgencia y diagnéstico. La finalidad de esta modalidad es la de ofrecer

una atencion inmediata al menor, mediante un recurso normalizado, evitando

% El Art. 173 bis del Cédigo Civil, establece dos momentos en los que se puede acordar este acogimiento:
uno cuando se eleva la propuesta de adopcidn por la administracién; y el otro antes de la presentacion de
la propuesta de adopcion.

** SAP de Cantabria de 24 de Septiembre de 2002.
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asi la institucionalizacion del menor mientras se estudia el caso y se decide la
medida méas 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.

e Segln la VINCULACION de los menores con la familia acogedora, el mismo

podra ser;

- Acogimiento en familia extensa. Se produce cuando es la propia familia del

menor quien se hace cargo del mismo, existiendo pues un vinculo 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 vinculos intrafamiliares, que no se separen a los hermanos, etc.

- Acogimiento en familia ajena. Cuando no existe ningin vinculo de

parentesco entre la familia de acogida y el menor. Las familias acogedoras
pertenecientes a este grupo deberan obtener una declaracion de idoneidad,
emitida por la Administracion y que garantizara la aptitud de la familia para
cubrir las necesidades del menor y cumplir las obligaciones establecidas por
ley™.

e Segln la FORMA DE CONSTITUCION;

- Acogimiento administrativo. El acogimiento sera clasificado como

administrativo cuando el mismo sea formalizado por la Entidad Publica
mediante un contrato en el que habra de figurar, ademéas de los oportunos
consentimientos, los objetivos de la medida, si tiene caracter remunerado o
no asi 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

Pablica, los padres -siempre que no se encuentren privados de la patria

% En este sentido, véase epigrafe 4.7.5 relativo a la valoracion de idoneidad de las familias acogedoras,
pp. 90- 93.
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potestad-, los acogedores asi como el propio menor cuando el mismo tenga

los 12 afios 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 adopcion de este tipo de medidas podra ser acordada

a través de la via judicial. En estos casos sera el Juez quien, mediante auto y

a propuesta de la Entidad Publica, resolvera acerca de la procedencia o no de

adoptarla asi como de las condiciones en que la misma se debera desarrollar.

Cabe destacar que existen otros tres supuestos en los que el propio Codigo

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 constitucion de un acogimiento por la via de lo judicial;

= El Art. 103.1 regula las medidas provisionales en materia de

procesos matrimoniales y dispone que “excepcionalmente, los

hijos podran ser encomendados a los abuelos, parientes u otras

personas que asi lo consintieren, y no haberlos, a una institucion

idonea, confiriéndoseles la funciones tutelares que ejerceran

bajo la autoridad del Juez”. Asi, se constituiria una guarda que,

si las circunstancias asi lo aconsejan, podria llegar a convertirse

en un acogimiento.

= El Art. 158.3 estipula, en el desarrollo de las medidas que el Juez
podra 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 adopcion de un

acogimiento.

= En similar circunstancias se otorga dicha prerrogativa en los
procesos de filiacion segun lo dispuesto en el Art. 128 del Cédigo

Civil y 768.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que permiten al
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Juez adoptar durante la tramitacion del procedimiento las
medidas de proteccion oportunas sobre la persona y bienes del
sometido a la potestad del que aparece como progenitor.

En estos tres casos la adopcion de la medida se efectuara mediante resolucion
judicial dictada en el procedimiento previsto para cada caso en la Ley, ya sea de oficio
0 a instancia de parte. No obstante, destacar como con el anteproyecto de Ley
presentado relativo a la modificacion de la proteccion a la infancia y a la adolescencia
anteriormente mencionado, el acogimiento se formalizaria siempre mediante resolucion
de la Entidad Publica en la que se introducirdn pardmetros para seleccionar a los
acogedores asi como el plazo en el cual la medida debe de ser revisada. Ademas, la
formalizacion del acogimiento por via judicial pretende ser erradicada en aras al
principio de celeridad, lo que impondria la administrativizacion y simplificacion del
procedimiento, sin perjuicio del control jurisdiccional de la resolucion administrativa de

acogimiento si la misma fuera impugnada por persona legitimada®.

La organizacion 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
estudiaran las caracteristicas propias de cada caso para, posteriormente, poder
determinar cuél seria el mejor centro al que trasladarle mientras sigan produciéndose las

circunstancias que ocasionaron la intervencion de la administracion®”.

45. El acogimiento residencial.

45.1. Evolucién del acogimiento residencial.

El acogimiento residencial, tal y como se cité anteriormente®® es una de las dos
modalidades que, de forma principal, se recogen en nuestro sistema normativo. Esta es,

sin duda alguna, una de las medidas de proteccion con mas arraigo en nuestro pais

% Véase HERNANDO GARCIA, R. M. H.; “Principales novedades de los anteproyectos....” Op. Cit.

%7 En este sentido “Informe monografico a la Junta General del Principado de Asturias. La proteccion de
los menores extranjeros no acompafiados en Asturias”, PROCURADORA GENERAL DEL
PRINCIPADO DE ASTURIAS, Principado de Asturias, 2008, pp. 174-194

% Véase cita nim. 39 del presente trabajo.
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gracias a la presencia de la misma en los Ultimos siglos aunque fuera conocida bajo
diversas denominaciones™. Tradicionalmente se venia entendiendo dicha figura como la
via de atender a los menores de edad que se encontraban en una situacién de desamparo
y respecto de los cuales no existian otros familiares o personas que pudieran hacerse
cargo de ellos. Esta es la razén por la que durante muchos afios se recurrié a los centros
de internamiento de menores, ya fueran dirigidos por congregaciones religiosas o por
las organizaciones publicas, para dar cobertura a las necesidades béasicas de los menores.
En todo caso se habra de procurar actuar conforme a un principio de normalizacion de
la situacion por el cual los recursos existentes habran de reproducir, en la medida de lo
posible, el ambiente que se vive en el entorno familiar. Al mismo tiempo, dichos
recursos deberan emplearse para el analisis y estudio de las necesidades concretas de
cada menor de forma que las mismas sean cubiertas y satisfechas. Dichas necesidades,
asi como el plan a seguir respecto de los mismos habra de plasmarse en un Programa

Educativo de Intervencion®®.

No obstante, antes de entrar a analizar el presente de la figura asi como el
sistema de trabajo que se sigue, conviene analizar cudl ha sido su evolucion en los

ultimos afos. Por ello, cabe empezar hablando de una primera etapa, denominada de

transicion, y que tiene su inicio en los afios 80'%. Asi, se puede decir que hasta entonces
existian 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 tenian 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 Ilamativo
que estos centros no tenian por qué ser dirigidos por profesionales especializados en la
materia sino que en muchas ocasiones alli trabajaban personas con escasa o incluso con
nula formacién al respecto. Destacar asi mismo el hacinamiento que en ocasiones se

llegaba a dar en el interior de dichos centros debido a la acogida de centenares de

% Casa de Expositos, de Misericordia, Casa Cuna, Hospicio, etc.

% DEPARTAMENTO DE POLITICA SOCIAL DE LA DIPUTACION FORAL DE GIPUZKOA;
“Programa marco de acogimiento residencial de la Diputacion de Gipuzkoa”, Gipuzkoa, 2012.

101

Para la realizacion de la presente clasificacion, ver BRAVO. A. y F. DEL VALLE, J. bajo el titulo
“Crisis y revision del Acogimiento Residencial. Su papel en la proteccién infantil” publicado en Papeles
del Psicologo, 2009, Vol. 30(1), pp. 42-52.
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menores cuando su capacidad era muy inferior a esa. En los afios 70 empieza a cobrar
fuerza la opinion de quienes defienden un sistema diferente al tradicional, se empieza a
hablar por fin de alternativas a esa institucionalizaciébn de menores en centros
independientes que, como ya se ha indicado anteriormente, suponian el aislamiento
social de los menores. Por ello se empez6 a hablar de la creacién de hogares de tipo
familiar donde podian relacionarse méas con el resto de la poblacion. Esta tendencia fue
aumentando cada vez mas a lo largo de los afios 80, época en la que se crean cada vez
mas hogares de estas caracteristicas y en los que se acogen a un menor nimero de
menores siendo los mismos cuidados por personas cualificadas para dicha labor. Todo

ello propicié que, poco a poco, las antiguas instituciones fueran desapareciendo.

A raiz 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 pequefias unidades o apartamentos.
La relevancia de todo esto es que se empezO a constatar que los menores no solo
necesitaban un sitio donde vivir asi como una atencién sanitaria, educativa y material
esencial sino que resultaba igualmente importante cubrir sus necesidades emocionales a
través de su integracion en un ambito lo mas familiar y cercano posible. Es pues obvio
qgue el acogimiento residencial pasa de ser una opcion de crianza de menores
desamparados para convertirse en un medio provisional de atencion a menores cuyas
familias, de forma temporal, no pueden hacerse cargo del cuidado de los mismos por lo
que debe de ser la Entidad Pablica la que se haga cargo de ellos. Todos estos cambios se
justifican en la apariciéon de un sistema publico de servicios sociales asi como en la
delegacion de competencias, de forma exclusiva, en manos de las Comunidades

Autonomas.

Una segunda etapa Vveria la luz con la llegada de los afios 90, momento en el que

surge un modelo especializado. No se puede negar que en los ultimos afios los perfiles
de los menores que requieren ayuda han variado, encontrdndonos en el momento actual
con que el modelo de centros de acogida para menores estd completamente desfasado,
dado que lo que realmente se necesitan son centros donde se sepa atender de manera
especifica a las necesidades concretas de cada menor. Asi, las Comunidades Auténomas
han ido, a lo largo de los afios, configurando sus propios sistemas de atencion 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 pais de menores extranjeros que, en muchos casos, no

vienen acompariados por sus progenitores.

- La configuracion de programas efectivos en respuesta a aquellos jévenes 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
caracteristicas 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. Asi, profesionales con la formacion
adecuada y centros especializados, respecto de sus destinatarios, que sean flexibles y
que estén orientados a la rehabilitacion y reincorporacion de menores a sus nucleos
familiares a la par que les ayudan, ademas, a prepararse para la vida adulta, son los
objetivos que deben de alcanzarse en el sistema de acogimiento residencial en nuestro
pais. 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 Intervencién 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 cuél

esta siendo la evolucion del menor, entre otros.

En nuestra Comunidad Autonoma destaca la ya mencionada LPM 1/95 en la que
se regula el alojamiento en centros fijandose, entre otros aspectos, los requisitos para
poder adoptar esta medida, el contenido que habré de tener la misma asi como las clases
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de centros que podran existir, el régimen de inspecciones a las que los mismo habran de

someterse para, por Ultimo, hacer mencién al régimen que en los mismos existira'%,

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
asi como cual habra de ser la organizacién general de la vida en el centro, las relaciones
con la comunidad que les rodea, con la Consejeria competente y con el resto de
instituciones colaboradoras. Es parte de esta norma la configuracion de posibles
correcciones a imponer a los menores que incumplen la normativa de los centros y que
habran de ir, en todo caso, en concordancia con la gravedad de la infraccion cometida,
la edad y madurez personal del menor habiendo debido intentarse, de forma previa, la
conciliacion entre los menores y lo perjudicados por su conducta. Merece especial
mencion la regulacion que se efectGa en el propio decreto acerca de las unidades de
régimen especial, unidades destinadas a aquellos menores que, siendo mayores de 12
afios, 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.

45.2. Modalidades de centros de acogimiento residencial.

En intima relacion con el punto anterior, es decir, en base a esa especializacion
que habia venido siendo exigida en los ultimos afios, se han ido desarrollando hogares
en los que se atiende a menores con diversas necesidades, y es por ello que cabe
elaborar una clasificacion de los diferentes centros residenciales u hogares'®, en

funcién de la franja de edad que tienen los menores que alli residiran y del servicio que

102

En este sentido, Capitulo X, Arts. 60 a 66.

'% Para la elaboracién de la presente clasificacién se ha tenido en cuenta el trabajo elaborado por

BRAVO, A. y DEL VALLE, J. F,; Crisis y revision del acogimiento residencial... Op. Cit. asi como del
SERVICIO ESPECIALIZADO EL TERRIOTIO HISTORICO DE BIZKAIA; Capitulo IX. Acogimiento
Residencial como recurso especializado de proteccion en “Intervencion en situaciones de desproteccién
infantil”, Diputacion Foral de Bizkaia, Departamento de Accion 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 nifios de cero a 36 meses (0-3 afios). Estos centros
son una de las principales especializaciones que se ha venido produciendo en
los Gltimos afios y es que en los mismos se atienden a menores que van desde
recién nacidos a los 3 afios de edad y que, precisamente por su corta edad,
requieren de una atencion altamente especializada y personalizada. No
obstante, cabe resaltar al respecto que desde el Servicio de Infancia, Familia
y Adolescencia se busca siempre su incorporaciéon a una familia de acogida
al entender dicha opcién como la mejor medida para los menores. Asi, se
procura que su estancia en estos hogares sea lo méas breve posible a la par
que, mientras dure la misma, se satisface sus necesidades basicas y se
promueve su desarrollo fisico, psicomotor, cognitivo, linguistico y socio-
emocional siendo ello causa mas 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 méas esenciales
necesidades de los menores siendo su paso por los mismos de caracter
transitorio hasta que se tome una decision mas en firme sobre el futuro de los

Mmismos.

- Hogares de convivencia familiar. La principal caracteristica de estos centros
es que tratan de crear un entorno lo mas familiar posible mediante la

convivencia de menores de diversas edades en un mismo piso o apartamento.

- Hogares de preparacion para la independencia de adolescentes. Para
aquellos menores respecto de los que no se considera apropiado el retorno al
nucleo familiar y que, dada su cercania a la mayoria de edad, requieren de un
acercamiento a lo que sera su vida como adultos, se habilitan este tipo de
hogares que suelen materializarse en pisos donde habitan con otros jovenes
de similares caracteristicas y donde se les proporciona la formacion
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necesaria en cuanto a busqueda de trabajo a la par que se les otorga la
méaxima independencia posible en cuanto a organizacion 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 psicoldgicas.

- Hogares para menores extranjeros no acompafiados 0 MENA’s. En relacion

a esta modalidad, y dado el aumento que en los ultimos afios se ha venido

apreciando, se har4 referencia a esta cuestién en un momento posterior'®,

45.3. Clasificacion de Centros de Acogimiento en el Principado de

Asturias.

Por lo que a nuestra Comunidad Auténoma se refiere cada destacar el Decreto
79/2002, de 13 de Junio, por el que se aprueba el Reglamentos de autorizacion,
registro, acreditacion e inspeccion de centros de atencidn de servicios sociales donde,
en su Capitulo IV, se recoge la tipologia, ratios y clasificacion del personal de este tipo

105

de centros™. Asi, y en virtud de tal normativa los centros pueden clasificarse en base a

diversos criterios;

% En este sentido, véase Epigrafe VI, sub epigrafe IV. El Acogimiento residencial de Menores
Extranjeros no Acompafiados (MENA’s), pp. 65 a 69.

% En este sentidlo, PROCURADORA GENERAL DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS; “Informe
monogréfico a la Junta General del Principado de Asturias. La proteccién de los menores extranjeros no
acompariados en Asturias”, Asturias, 2008.
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- Porsu TITULARIDAD;

o Publicos. Como su mismo nombre indica su titularidad es atribuida a la

Entidad Publica cabiendo destacar, en esta modalidad, los siguientes
centros;

% Centro Materno Infantil, en Oviedo.

++ Casa Infantil-Juvenil “Colloto”, Colloto.

+«+ Casa Infantil-Juvenil “ElI Campillin”, en Oviedo.

% Casa Infantil-Juvenil “Los Pilares”, en Oviedo.

%+ Casa Juvenil “Miraflores”, en Norefia.

+« Casa Infantil-Juvenil “Villa Alegre”, en Villaalegre-Avileés.

+«+ Casa Infantil-Juvenil “Villa Paz”, en Somio-Gijon.

% Casa Infantil-Juvenil “El Humedal”, en Gijon.

o Privados-concertados, mediante la ratificacion de un Convenio con la
administracion participan y colaboran, recibiendo ayudas, en el
desarrollo de esta actividad, siempre bajo la supervision de la Comunidad
Autdénoma cabiendo destacar los siguientes centros;

< Fundacion Cruz de los Angeles, en Oviedo.

+« Fundacion Hogar San Jose, en Gijon.

+«+ Centro Madre Isabel de Larrafiaga, en Gijon.

% Asociacion Centro Trama, en Oviedo.

% ACCEM, en Gijon.

s UTEPIS, en Oviedo.

% Fundacion Siloe (Programa “De Sol a Sol”'%), en Gijon.

% Abierto Asturias (Programa “De Sol a Sol”), en Avilés.

% Asociacion Juvenil El Patio (Programa “De Sol a Sol”), en Posada
de Llanes.

«+ Asociacion Albéniz (Mujeres gestantes y/o con hijos e hijas en
situacién de riesgo), en Oviedo.

% Fundacién de Solidaridad Amaranta (Mujeres con hijos que han

vivido en situaciones de violencia y/o exclusion social), en Gijon.

1061 os Programas “De Sol a Sol” ofrecen alojamiento sin pernocta a los menores que en ellos se atienden.
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Segln su ESTRUCTURA,;

0 Casas Infantiles-juveniles. Suelen tener una capacidad de entre 16 y 40

plazas distribuidos en diferentes grupos de convivencia.

o0 Pisos de acogida. No suelen sobrepasar las 8 plazas y estan integrados en

comunidades de vecinos propiciando asi una mayor integracion en la

sociedad.

Seglin el MODELO DE INTERVENCION;

o0 Centros en los que se desarrolla un Programa de caracter general.

o Centros con programas Yy recursos especificos y que pretenden por tanto

dar cobertura a menores que se encuentran en una fase de

desinstitucionalizacion o con que presentan dificultades sociales o de

integracion. Dentro de esta modalidad podemos, a su vez, distinguir

entre;

Programa de preparacion para la vida independiente. Tal y como
su nombre indica la actividad que en el mismo se lleva a cabo se
orienta a aquellos jovenes que, proximos a alcanzar la mayoria
de edad, han vivido en centros de internamiento y carecen de los
apropiados recursos 0 apoyos familiares por lo que se les ayuda
a alcanzar el suficiente grado de autonomia personal para que
puedan salir adelante. En estos casos se desarrolla un Plan de
vida independiente al que se acompafia con una ayuda
econdémica que complemente los ingresos de los que participen

en el mismo en el transcurso de este periodo de transicion.
Unidades de socializaciéon. Pensadas de forma especifica para

aquellos jovenes que presentan graves problemas de conducta y

autocontrol.
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»= Programa ICARO. Este es un recurso especifico destinado a
favorecer el proceso de desinstitucionalizacion de menores
residentes en centros y que no siguen el programa de

preparacion para la vida independiente anteriormente sefialado.

45.4. El acogimiento residencial de Menores Extranjeros No
Acompafiados (MENA’s).

Dentro del acogimiento residencial cabe resaltar especialmente el crecimiento de
casos en los que los menores son extranjeros no acompafados y que, dadas sus
especiales caracteristicas, requieren de una especial atencion. Asi, cabe hablar del inicio
de la afluencia de menores de estas caracteristicas a nuestro pais a partir de 1996, afio en
el que empezd a hacerse evidente en la Comunidad Autonoma de Andalucia que cada
vez era mayor la afluencia de menores procedentes del norte de Africa hacia nuestro
pais. No obstante, y si bien empez6 siendo resaltable en el sur del pais, con el paso de
los afios dicho movimiento migratorio se ha ido extendiendo hacia el norte de Espafa
destacando como en Asturias se pudo apreciar dicho incremento desde la segunda mitad
del afio 2006. En ese momento el Principado de Asturias s6lo contaba con dos centros
especificos'™® 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 venian siendo atendidas en los centros u hogares de acogida ya que si bien
no cabe duda alguna de que todo menor en esta situacion sufre un fuerte desarraigo y
una separacion 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, linglisticas y
sociales derivadas de proceder de paises diferentes. Es por ello que este fendbmeno
migratorio instaurd la necesidad de replantearse el escenario al que nos enfrentdbamos

ya que la mayoria de estos jovenes acuden a nuestro pais con un proyecto migratorio

%" Tras la aprobacion del Plan acordado por el Gobierno de Espafia con las Comunidades Auténomas

para trasladar a las mismas menores desde los centros de acogida canarios en Asturias se disponia de dos
centros, el Tiki y el Kilimanjaro, dependientes de la Fundacion Hogar San José.
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econémico con expectativas de conseguir un trabajo y ayudar econémicamente a las

familias que han dejado en sus paises de origen.

Dadas estas particularidades cabe hablar de un procedimiento especifico a la
hora de intervenir con estos menores'®. En base a los acuerdos existentes y ratificados
por la Fiscalia de Menores, la Delegacion de Gobierno en Asturias asi como los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, cuando un MENA sea localizado por estos
ultimos, se debera efectuar su traslado a la Unidad de Primera Acogida, dependiente de
la entidad publica de proteccion, donde se le facilitara la asistencia que requiera. Asi,
una vez localizados los mismos se procedera a su identificacion, tanto en relacion a su
filiaciébn como a su edad, mediante los datos que el propio menor facilita y entre los que
se encuentran la filiacion, 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
Organica 4/2000, de 11 de Enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion, la Policia debera de elaborar una resefia de todos los MENA’s
que atienda informando de ello por escrito a la Fiscalia de Menores y a la Entidad
Publica con el fin de facilitar la identificacion del menor. Mas la labor de los Cuerpos y
Fuerzas de seguridad del Estado no se limita a la puesta a disposicion del menor a
Fiscalia 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
Policia, elaborar y mantener actualizado el denominado Registro Central de Menores
Extranjeros No Acompafados. Este registro tiene efectos puramente identificativos y su
creacion fue impuesta mediante el Reglamento de la Ley de extranjeria 4/2000,
reformada por Ley 8/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y
su integracion social’®. Asi, mediante Orden del Ministerio del Interior 1751/2002, de
20 de Junio, se regularon los ficheros informaticos de la Direccion General de la Policia
gue habran de contener esta informacion y que reciben el nombre de ADEXTRA. De
esta forma, cuando aparece un menor de estas caracteristicas, la Policia Cientifica

deberd comprobar si existe ficha alguna a través del sistema SAID, una vez hecho esto

1% FERNANDEZ GONZALEZ, M? B.; El desamparo y la Proteccién 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
Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su
reforma por Ley Organica 2/20009.
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todos los tramites posteriores se haran desde el Registro Central de Menores y sera la
plantilla policial del lugar donde se encuentre el menor quien debera grabar todos los
futuros tramites que se vayan produciendo en relacion a ese mismo menor**°. En dicho
archivo se recopilaran datos tales como nombre y apellidos del menor y de sus padres,
lugar de nacimiento, nacionalidad, ultima residencia, su impresion decadactilar,
fotografia, centro de acogida o lugar de residencia, traslado del menor entre
Comunidades Auténomas, reconocimiento de su condicion de asilado, protegido o
victima de trata, fecha de solicitud de la autorizacion de residencia asi como fecha de

concesion, etc.

Si el menor en cuestion estuviese indocumentado y existieran dudas sobre su
minoria de edad, el Ministerio Fiscal, en el plazo de 72 horas, debera ordenar la préctica
de las oportunas pruebas que permitan aclarar si se trata 0 no de un menor de edad. Para
ello se utiliza la llamada prueba de la mufieca o del estudio de los huesos de la mano,
que recibe el nombre del “método de Greulich y Pyle” por la que el médico indicara un
margen de edad que, aunque no siempre resulta preciso, permitird hacer una
interpretacion que siempre habra de ser la que resulte méas 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 radiologia simple es
una prueba de valor limitado para el célculo de la edad cronoldgica, siendo
aconsejable la valoracién forense junto con otros parametros de desarrollo”'!. El
resultado de estas pruebas se habra de comunicar al Ministerio Fiscal quien sera el
encargado de determinar la medida mas 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 filiacion provisionales en los que se incluira una fecha de nacimiento,
normalmente fijada a 1 de Enero. Dado que las pruebas conducentes a la emisién de este
Decreto revisten caracter de urgencia, la Entidad Publica podréa, con posterioridad,

realizar otras pruebas médicas de mayor precision como puede ser la

1% Circulares de la Comisaria General de Extranjeria y Documentacién nimero 7/06, de 23 de Mayo y

nimero 10/03, de 15 de Abril.

"' MERINO HERNANDEZ, J.; “La proteccion de menores extranjeros por las administraciones
publicas” en El acogimiento y otras medidas de proteccion de la infancia y adolescencia desamparada,
Ediciones de la Universidad de Lleida, Lleida, 2012, pp. 117-128.
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ortopantomografia?

u otro tipo de investigaciones como la busqueda de certificaciones
de registros del pais de origen del menor, motivo por el cual toda la informacion
obtenida habra de ser puesta a disposicion del Consulado del pais 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 podra barajar qué medida resulta méas
pertinente en el caso en concreto, es decir, si procede la repatriacion del menor o, por el
contrario, es aconsejable propiciar la reunificacion familiar, medidas que en caso de

proceder seran ejecutadas por la Policia Nacional.

No obstante, mientras toda esta tramitacion es llevada a cabo, los menores se
encuentran bajo la tutela de la Entidad Publica por lo que deben de ser atendidos y
cuidados y si, tras nueve meses no se ha tomado ninguna decision al respecto,
habiéndose concedido de forma previa la declaracion de desamparo, se le habra de
facilitar al mismo un permiso de residencia para que pueda habitar en nuestro pais de
forma regular. Al proceder asi, la Entidad Publica 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 especificamente a
estos menores extranjeros no acompafados es la de facilitarles un ambiente estable en el
gue puedan ir integrandose poco a poco en nuestro pais. Por este motivo se procurara
facilitar al menor la asistencia a clases de espafiol, en caso de necesitarlas, asi como a
otros servicios que puedan resultarle beneficiosos. En aquellos casos en los que no sea
posible la reunificacion familiar y que por la edad del menor un acogimiento familiar no
sea factible se ha de poner a disposicién del mismo los medios necesarios para que
pueda hacer frente a la independencia personal una vez alcance la mayoria de edad
entrando en este momento en juego los hogares y centros de preparaciéon para la

independencia de los adolescentes de los que ya se hablo anteriormente.

En Oviedo destaca la UTEPIS'®, ubicada en Loriana y que actlia como centro

de Primera Acogida para MENA’s'*. Si bien este centro lleva poco tiempo en marcha,

112 Radiografia panoramica que sigue los principios de la técnica de la radiografia por capas.

' También conocida como Unién Temporal de Entidades del tercer sector para el desarrollo de
Programas de Intervencién 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 jovenes
de estas caracteristicas, contando ya con una amplia experiencia en el trato con los
mismos Yy refiriendo como principales problemas a su llegada la falta de comunicacion
por el desconocimiento del idioma asi 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 toxicas. Al mismo tiempo destacaban la considerable bajada que en los
ultimos 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 econdmica han visto reducida su plantilla de forma dréastica en
los Gltimos afios. 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.

455. Plan de Intervencién Individualizado o Proyecto Educativo
Individualizado (PEI).

Una vez que un menor es instalado en un centro de acogida y antes de disefar el

115

PEI correspondiente ™ el primer paso es que los educadores y demés profesionales que

" En el desarrollo de las practicas profesionales del presente Master tuve ocasién de acudir a visitar

dicho centro y de contemplar no sélo las instalaciones de las que disponen, sino de que los propios
educadores del centro me explicaran el funcionamiento del mismo. Asi, los menores son distribuidos en
habitaciones que suelen tener capacidad para dos aunque si el mismo no esta al completo se les suele
asignar una habitacion propia a cada uno. En el caso de este centro las habitaciones constan de cama,
armario, escritorio con su correspondiente silla y acceso a bafio 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 efectlia una lista y un educador acomparia 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 salén con television asi 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 fatbol y un amplio jardin en
el que pueden pasar su tiempo libre. La zona urbana mas préxima es San Claudio y para acudir a la
misma se debe de tomar un autobls que pasa con una frecuencia horaria un tanto escasa lo cual, dada su
ubicacion y su lejania respecto de la ciudad, supone un cierto aislamiento del Centro siendo éste uno de
los mayores contras que se puede objetar al mismo.

> SERVICIO ESPECIALIZADO DEL TERRITORIO HISTORICO DE BIZKAIA; “Capitulo IX.
Acogimiento Residencial como recurso especializado... Op. Cit. pp. 129- 131.
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trabajan en el mismo recaben toda la informacion necesaria para determinar la forma

apropiada de trabajar con el mismo. Entre dicha informacion se recaban los siguientes

extremos;

En cuanto al estado de salud del menor se refiere se debe de comprobar si el

calendario de vacunas esta al dia, el peso y talla actual del menor, si se han
efectuado las oportunas revisiones dentales, cudl es su grupo sanguineo, si
tiene problemas de vista u oido, si el menor padece alguna discapacidad o
enfermedad y si sigue algun tratamiento determinado al respecto. Ademas de
todos estos aspectos se debe de recabar también informacion acerca de como
son sus habitos de higiene y aseo personal, de suefio, de vida saludable asi
como si sigue una dieta alimentaria apropiada a sus necesidades y edad.

En cuanto al &rea formativo-laboral se debe de analizar cual es su situacién

académica actual empezando por los datos del centro donde los lleva a cabo,
qué curso académico estd realizando, cudl es su rendimiento escolar asi
como su grado de asistencia a las clases y su actitud respecto de los
profesores y demas compafieros. De no estar cursando estudios se debe de
recoger asi mismo si realiza algun tipo de actividad laboral y, de existir la

misma, las condiciones en las que la realiza.

Se deberad de adjuntar un estudio de aspectos psicoldgicos tales como su

comportamiento, personalidad o actitud. En el mismo se debera de analizar si

el menor presenta algun trastorno psiquiatrico diagnosticado, alguna
minusvalia o si tiene problemas de conducta, dependencia. También se
deberd de estudiar su grado de madurez y autonomia, su capacidad de
razonar, reflexionar y realizar una introspeccion, el manejo que tiene de sus
emociones asi 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 habra de analizar también las relaciones que el menor

mantiene con las personas que le rodean asi como con su familia. En esta

seccion no solo se estudia cual es su vinculo afectivo con sus familiares y si
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acata bien las normas impuestas por los progenitores o como percibe el
mismo la situacion familiar sino que también se analizan las caracteristicas
de su grupo de amistades, como se relaciona con ellos, en qué emplea su
tiempo libre y de ocio asi como la relacién que tiene con los educadores y
con el resto de adultos con los que trata.

- Analisis de la percepcion que tiene el menor de la separacion respecto de su

ndcleo familiar.

- Por altimo, se debe de analizar su grado de adaptacion al centro de acogida.

Una vez recogida toda esta informacion se puede proceder a elaborar el

correspondiente Plan de Intervencion Individual. En este Plan se determinan o fijan los

objetivos generales que se van a perseguir en la actuacion con el menor en cuestion y
que, en todo caso estaran orientados al desarrollo personal, intelectual y emocional del
mismo. Con dicho fin en mente se estableceran una serie de actividades y tareas
especificas que faciliten y conduzcan a la consecucion de dichos objetivos y que serén
evaluadas por los educadores y profesionales de referencia del menor. Dichos objetivos
deberan de ser determinados, en la medida de lo posible atendiendo a las caracteristicas
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 asi
como las posibles consecuencias negativas derivadas de su no realizacion. Por ello
resulta altamente conveniente contar con el apoyo y colaboracién, no sélo 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 tacticas mas 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 rapida lo que les

ayuda a mantener la motivacion y a que no abandonen el programa propuesto.

Para controlar y asegurar que se esté dando el debido cumplimiento a dichos
Planes de Intervencion, en el seno del Principado de Asturias, se utiliza una

herramienta, puesta a disposicion de los profesionales y conocida como Sistema de
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I*®. A través de la misma se elaboran

Evaluacion y Registro en Acogimiento Residencia
unos informes en los que se recogen los datos identificativos del Hogar o Centro donde
el menor reside asi como su educador de referencia, el periodo de evaluacion que el
informe recoge asi 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 iran

analizando diferentes ambitos relativos al dia a dia y a la evolucion del menor;

- Contexto familiar y evolucion 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.

45.6. 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 concluirt’’. Dicha decisién puede verse motivada por

diferentes causas siendo las mas habituales;

% Que se considere que los objetivos propuestos en el Plan de Intervencién
Individual han sido superados.

+«+ Que las circunstancias que originaron el internamiento del menor en cuanto a
su situacion familiar hayan mejorado de tal forma que le permita su

reinsercién en el seno de la misma.

118 be aqui en adelante SERAR pudiendo el mismo ser definido como un instrumento de trabajo para los
educadores de hogares de proteccion a la infancia, cuyo objetivo es facilitar los procesos basicos de

intervencion individual con los nifios, nifias y jovenes. Acceso en http://www.qifi.es/serar.html

" SERVICIO ESPECIALIZADO DEL TERRITORIO HISTORICO DE BIZKAIA; “Capitulo 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

prevision de que su reinsercién familiar no va a ser posible.

+«+ Cuando, habiéndose alcanzado sélo una parte de los objetivos propuestos y
por razon de la edad, madurez y situacion legal del menor se considere que la

mejor opcion es un cambio de medida o centro.

+« Cuando se considere que lo mas 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 funcion de que la decisién haya sido adoptada en base a una u otra de las
causas anteriormente referidas, los profesionales del Centro u Hogar deberan 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 alteracion demasiado grave acompafiandole para
gue pueda adaptarse a esa nueva situacion de la manera mas satisfactoria. Asi, 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 tendra lugar dicho proceso de adaptacion 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 decision, se debera de elaborar un informe resumen final

en el que se recogerén extremos tales como;

- Laduracién de la intervencion con el menor.

- Los recursos utilizados a la hora de tratar al menor.

- La evolucién que el menor ha tenido asi como el grado de consecucion de
los objetivos marcados al principio de la intervencion.

- Cudl es la situacion actual del menor.

- Cudl ha sido su desarrollo fisico.

- Su situacién escolar actual asi 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 debera de determinar un plan de accion 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 juridica 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 Cédigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil asi como de la Ley 1/1996, de Proteccion
Juridica del Menor, la definen de la siguiente manera “figura que puede tener un
caracter administrativo o judicial y que otorga la guarda de un menor a una persona o
nucleo 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™*%,

Otros autores como AMOROS y PALACIOS™ que definen el acogimiento
familiar como “un recurso social, en el que el nifio afecto de una concreta problematica
socio-familiar recibe, por parte de una determinada familia, el ofrecimiento de ser
acogido en su hogar, dado que su familia biolégica no puede —0 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 reinsercion del menor en su familia bioldgica o la independencia en

caso de que llegara a ser mayor de edad el nifio”.

8 Definicion de Padial y Toldra (2007) y Arruabarrena (2009) citados en BALLESTER COMINS, A.;
“La adaptacion del menor al proceso de acogimiento familiar: un enfoque ecoldgico®, Universitat Jaume
I, Castellon, 2010, pag. 29.

119 Citados por BALLESTER COMINS, A.; “La adaptacion del menor...Op. Cit., pag. 31.
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A su vez, COLTON y HELLINCKX' lo definen no obstante como “el hecho

de dispensar cuidado y atencion al menor en el hogar de una familia, de forma

temporal o permanente, a través de la mediacién de una autoridad reconocida, por

cuidadores especificos, quienes pueden pertenecer a la familia extensa o no”.

De todas estas definiciones se pueden extraer una serie de caracteres o

caracteristicas propias del acogimiento familiar'?:

R/
A X4

%

Carécter 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 limitandose las mismas al ambito de velar por el, tenerlo

en su compafiia, alimentarlo, educarlo y procurarle una formacion integral*.

Carécter provisional. Esta figura sélo habrd de mantenerse en vigor mientras

dure la situacion 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 caracter meramente provisional, para procurar
al menor en desamparo un nucleo familiar en que vivir en tanto se resuelve
con caracter definitivo la reinsercion del menor en su familia o se acuerde

otra medida de proteccion mas estable”.

Caracter subsidiario. Una medida de esta naturaleza solo habrd 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 situacion se recurrira a una medida de esta

naturaleza.

2% Citados por BALLESTER COMINS, A.; “La adaptacién del menor...Op. Cit., pag. 31.

! En este sentido, NORIEGA RODRIGUEZ, L.; El acogimiento familiar de menores. Su
regulacion...Ob. Cit., pp. 41-48

22 Art. 173.1 del Cédigo Civil.
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R/
A X4

%

Carécter temporal. Por la propia naturaleza y funcion de esta figura su

duracion no puede ser indefinida. Bien porque el menor alcance la mayoria
de edad o porque se reincorpore a su familia de origen, lo cierto es que el

acogimiento familiar presenta siempre un limite temporal.

Carécter prescindible. La razon de ser de esta caracteristica es que si bien es

una de las medidas mas empleadas a la hora de proteger a menores, no tiene
por qué llegarse a su constitucion 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 intervencion con la familia basta para

resolver los conflictos o déficits detectados.

Caracter revocable. Toda vez que si existe una medida que se pueda

considerar mas beneficiosa para el menor, el acogimiento serd revocado y
sustituida por otra medida mas acorde a las circunstancias que rodean al

menaor.

Tras estudiar todo estos caracteres procede plantearse cuél es la finalidad

juridica de esta figura. Asi, destacan;

El primero de ellos y fundamental, es la proteccion del menor que se halla en

una situacion conflictiva o de desamparo.

En segundo lugar, asegurar al menor un entorno familiar, sea en familia
extensa 0 ajena, en el que vivir de forma que se vean satisfechas sus

necesidades y pueda tener el mejor desarrollo fisico y emocional posible.

En tercer lugar, facilitar una futura reinsercion del menor en su familia de

origen.

Como ya se mencion0 anteriormente el acogimiento familiar puede, a su vez, ser

clasificado en diversas modalidades*® siendo tres las recogidas en nuestro cédigo Civil,

123 Op. Cit. pp. 47 y 48 del presente trabajo.
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a saber, simple, permanente o pre adoptivo llegandose a la institucién del mismo

mediante dos vias; la administrativa y la judicial.

4.6.2. Procedimiento de constitucion del acogimiento; via

administrativa v via judicial.

En el Principado de Asturias la constitucion del acogimiento familiar se regula
mediante la LPM del Principado de Asturias'®* y el Decreto 46/2000, de 1 de Junio, por
el que se aprueba el Reglamento de Acogimiento Familiar y Adopcion de Menores. En
nuestra Comunidad Auténoma se recogen dos vias a la hora de formalizar un

acogimiento; la via administrativa y la via judicial;

- Via administrativa'?®.

El acogimiento familiar se formalizara por escrito siendo necesario para ello
contar con el consentimiento previo de la Administracion del Principado de Asturias, de
los padres bioldgicos 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 asi como con el del propio menor cuando el mismo

tuviera 12 afios cumplidos*®®. No sélo ser4 necesario el consentimiento sino que en el

'2* En este sentido, Capitulo VI11. Del acogimiento familiar, arts. 43 a 54.

12> En este sentido, Arts. 47 a 51 de la LPIM.

126 En este sentido, SANZ-DIEZ DE ULZURRUN ESCORIAZA, J.; Adopcion y acogimiento, UNED,
2006, donde se recoge la STC de 19 de abril de 2004: “El derecho del interesado a ser oido en el proceso
en el que se ventilan sus intereses integra el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién, como
venimos reiterando de forma constante (la Gltima, 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 Orgéanica 1/1996, de proteccion juridica del menor. En el caso, se deduce
sin margen de duda esa condicion del suficiente juicio atendida la edad de la nifia en el momento en que
conocia la Audiencia del recurso de apelacion, 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 situaciéon cuando
la Audiencia dict6 la resolucion aqui recurrida (octubre de 2002), momento en que la menor habia
alcanzado practicamente los diez afios sin que, a la vista de los informes psicol6gicos que figuran en las
actuaciones, su estado mental revelase una especial insuficiencia de su capacidad intelectiva a estos
efectos: de hecho, ya habia sido oida por el Juez de instancia, como refleja el Auto de éste, de julio de
20027,
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documento en el que se formalice el acogimiento familiar se habran de establecer los
objetivos y finalidades del mismo, si tiene caracter remunerado o no, el tiempo que
habra de durar asi como el régimen de visitas estipulado en caso de que el mismo sea
factible.

Mientras dure el acogimiento se habrd de llevar a cabo un seguimiento del
mismo se esté llevando a cabo en la debida forma, seguimiento que se cristalizara en la

vigilancia encomendada al Ministerio Fiscal.

- Viajudicial™’.

Cuando exista oposicion a la adopcién de esta medida, la misma podra ser
ejecutada a propuesta de la Administracion del Principado de Asturias o del Ministerio
Fiscal, actuando siempre conforme a lo legalmente establecido en el Cddigo Civil y en

la Ley de Enjuiciamiento Civil*%.

En dicha propuesta se habra de sefialar, ademas, la naturaleza de la relacion
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 bioldgica a relacionarse con el mismo.

?7 En este sentido, Arts. 52 a 54 de la Ley 1/1995, de 27 de Enero, de Proteccién Juridica del Menor.

128 Art. 1828 LEC; “La constitucion del acogimiento, cuando requiera decision judicial, sera promovida
por el Ministerio Fiscal o por la Entidad publica correspondiente.

El Juez, recabado el consentimiento de la entidad publica, si no fuera la promotora del
expediente, de las personas que reciban al menor y de éste desde que tuviera doce afios, oira a los padres
gue no estuvieran privados de la patria potestad ni suspendidos en su ejercicio, o al tutor, en su caso, y
al menor de doce afios que tuviera suficiente juicio, y dictar4 auto en el término de cinco dias,
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 prescindira del tramite y el Juez podréa acordar el acogimiento.

La iniciacion del expediente de cesacion judicial del acogimiento tendra lugar de oficio o a
peticion del menor, de su representante legal, de la entidad publica, del Ministerio Fiscal, o de las

personas que lo tengan acogido.

El Juez podra acordar la cesacién del acogimiento tras oir a la entidad pablica, al menor, a su
representante legal y a los que lo tengan acogido.

Contra el auto que acuerde la constitucion del acogimiento o su cesacion cabe recurso de
apelacién 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 articulos del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia
de adopcion se requeria el consentimiento expreso de la Entidad Publica sin hacer
ninguna otra alusion al respecto, hoy en dia, 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 afirmacion 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 sera
considerada nula y habria que recurrir a la via judicial para poder adoptarla. Asi lo
afirman los tribunales espafoles tal y como ocurri6 en la SAP de Soria de 13 de Marzo
de 1996 donde la Entidad Pudblica prescindio del consentimiento de la madre, quien
ostentaba la patria potestad respecto de los menores. En este caso el Tribunal entendio
que dicha resolucién era contraria al Ordenamiento Juridico por lo que declar6 nula la
misma aunque cabe destacar que, a pesar de ello, y en base al interés superior del
menor, aconsejo denegar la pretension de la madre en cuanto a que se reintegrara al
menor a su hogar. En torno al hecho de que sea requerido para la via administrativa pero
no para la judicial los tribunales han venido también manifestandose al respecto
existiendo una variedad de opiniones al respecto; por una parte existe un sector de la
jurisprudencia que se muestra contrario a este proceder*?, 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 via en
la que el Juez, actuando en interés superior del menor, toma la decision que considere

oportuna, estando siempre al amparo de lo estipulado en la ley*®.

2% 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.

B39 En este sentido, SAP de Jaén de 12 de Noviembre de 1999 o SAP de Cadiz 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 padres™! no es
exigido siquiera en via administrativa. Asi, si los mismos fueran conocidos, es decir, la
filiacién se encontrase legalmente determinada, y los mismos estuvieran privados de la
patria potestad mediante resolucion judicial firme, deberdn tan solo ser citados para no
incurrir en una vulneracion de su derecho a la tutela judicial efectiva. Otro caso seria
cuando no comparecen habiendo sido citados en debida forma o cuando ha sido
imposible localizar su paradero o domicilio. En estos casos se habra de recurrir a la via

judicial ya que se equipara a la oposicion o falta de consentimiento.

Otra peculiaridad del mismo es que habra de ser expresado de forma expresa, lo
cual implica que no bastara el silencio de las partes por lo que, aunque no verbalicen su
oposicion, se interpretara 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, sera el

gue tenga capacidad para ello quien habra de manifestarse.

El consentimiento de la familia acogedora™? es exigido también por la ley**®
toda vez que se considera esencial dado que no tendria sentido la configuracion de una

medida de esta naturaleza si los acogedores no quieren hacerse cargo del menor.

Por ultimo, cabe hacer especial referencia a la validez del consentimiento
manifestado por el menor**. Rige en este punto el derecho del menor a ser oido, tal y
como se desprende del Art. 9 de la Ley de Proteccion Juridica del Menor asi como el
deber de que el mismo exprese su consentimiento a la hora de configurar un

acogimiento en via administrativa cuando tenga mas de 12 afios™*. En relacién con este

B! \éase DIEZ GARCIA, 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
RODRIGUEZ, L.; El Acogimiento familiar de menores..., Op. Cit. pp. 199-212.

32 éase DIEZ GARCIA, H.; El acogimiento familiar simple...., Op. Cit. pp. 410-412 y NORIEGA
RODRIGUEZ, L.; El Acogimiento familiar de menores..., Op. Cit. pp. 212-213.

33 Art. 173.2 del Cédigo Civil.

B Veéase DIEZ GARCIA, H.; El acogimiento familiar simple...Op. Cit., pp. 412-421 y NORIEGA
RODRIGUEZ, L.; El Acogimiento familiar de menores..., Op. Cit. pp. 214-222.

35 Art. 173 del Cédigo Civil.
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ultimo 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 minima de 14 afios, no debiera
ser posible que con 12 formen parte activa en la toma de una decision tan importante
como es un acogimiento. Niegan pues la idea de que esta manifestacion tenga un
caracter constitutivo sefialando que no es mas 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 formalizacidn del acogimiento en via administrativa.

Pero no solo esto ha suscitado debate a lo largo de los afios sino que tambien se
ha tratado de dilucidar si la oposicién del menor a formalizar el acogimiento en via
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 opinién del mismo. La base para llegar a plantearse esto fue la
redaccion legal existente, basada Unicamente en la edad del menor y no en su grado de
madurez como si se tiene en cuenta ahora en virtud de la reforma, recientemente
aprobada, de Proyecto de Ley Orgénica de modificacién del sistema de proteccién a la

infancia y a la adolescencia.

4.6.4. Actuaciones previas al acogimiento: problematicas que suelen

presentar los menores de forma previa al acogimiento vy

formacion previa de las familias acogedoras.

En este punto cabe reflexionar sobre las diferentes problematicas que pueden
acompanfar 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 Publica mientras dure dicha
incapacidad, que un menor que viene de un entorno en el que ha sufrido malos tratos y

desatencién parcial o total por parte de sus progenitores, entre otras cosas™°.

3¢ BALLESTER COMINS, A.; Tesis Doctoral “La adaptacion del menor... Op. Cit., pp. 66- 71.
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La razon por la cual un menor accede a un hogar de acogida influye en muchos
aspectos del desarrollo vital del mismo, siendo asi que un entorno inestable ocasionado
por cambios constantes de residencia o escuela, disputas familiares y abandono en el
cuidado y supervision del menor llega a ser la ténica habitual en esta poblacion de
riesgo. Es por ello que, con el paso de los afios, se han llegado a determinar una
especifica serie de carencias en la que estos menores suelen caer y de las que cabe

mencionar;

- Dificultades de aprendizaje e inadaptacion escolar. Un cambio constante en
el centro escolar al que acude el menor puede originar problemas de
adaptacion, no sélo a su entorno y demas personas sino también en los
estudios dado que los menores que se encuentran en estas circunstancias
suelen presentar una baja motivacion en el ambito de los estudios asi como
problemas de concentracion y habitos de estudio inexistentes. El papel de la
familia acogedora seria, 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, permitira que el mismo pueda llegar a motivarse en el ambito

académico a la para que se le dota de las habilidades necesarias.

- Problemas de comunicacion a la hora de establecer relaciones socio-
afectivas. No resulta infrecuente que un menor procedente de un ambito
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, asi como con el resto de personas que le rodean en el dia
a dia —profesores, educadores, resto de compafieros, etc.-. ElI apego que el
menor vierta sobre sus acogedores, asi como el que 1os mismos sean capaces
de mostrarle influird en la forma en que vea y conciba las relaciones

personales no ya sélo en su infancia sino en el desarrollo de su vida adulta.

- Inadaptacion social. De lo anteriormente expuesta cabe llegar a la conclusion
que la inadaptacion social es uno de los mayores riesgos a los que se
enfrentan estos menores. Al no ser capaz de expresarse ni de establecer
vinculos afectivos pueden reaccionar con baja tolerancia a la frustracion lo

que les llevaria 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 intervencién 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 situacion que viven mostrando conductas violentas y
autodestructivas mientras que, por otra parte, también los hay que se retraen
en si mismos, aislandose 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 como 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 vinculo que se cree entre la familia de acogida y el menor,

187 «cyando

algo que se ve facilitado, segun estudios efectuados por autores como Herce
los acogedores no presentan hijos biolégicos o Unicamente tienen un hijo, cuando los
acogedores son menores de 50 afios y acuden al acogimiento porque desean realizar un

acto de solidaridad, y aceptan la relacion del menor con su familia biolégica”.

Por todo ello se puede concluir que algunos de los factores que ayudan a
asegurar el exito del acogimiento familiar son la aceptacion de la historia previa del
menor, es decir, sus antecedentes personales asi como su historia familiar y los vinculos
que mantiene con la misma, fomentar y ayudar al menor a tener un mejor concepto de si
mismo en cuanto a sus capacidades y, por ultimo y mas importantes de todo, conseguir
establecer un vinculo afectivo y de confianza con el menor. Siendo asi, la preparacién
previa de las familias de acogida resulta de vital importancia puesto que dotara a los
acogedores de las habilidades necesarias para llevar a buen término su funcién o labor,
motivo por el cual se lleva a cabo un programa de formacién especifico™® por el cual se
les ayudara a mentalizarse sobre en qué consiste exactamente el acogimiento familiar, si

estan capacitados para ello, a ser receptivos y respetar las necesidades y situacién

37 Citando a BALLESTER COMINS, A.; Tesis Doctoral “La adaptacion del menor... Op. Cit., pp. 89.

3% CAPARROS CIVERA, N. y JIMENEZ-AYBAR, |.; El acogimiento familiar. Aspectos juridicos y
sociales, Instituto de Ciencias para la Familia de la Universidad de Navarra, Navarra, 2001, pp. 156-157.

85



particular del menor que van a acoger, etc. Uno de los principales objetivos de esta
formacion 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 biolégica ocupara un puesto importante en su vida'*°.
La realizacion de esta formacion suele ser orientada a lo largo de diversas sesiones en
las que se abordaran diversos aspectos como sus derechos y deberes**, mejora de sus

habilidades sociales y de comunicacion'*, de su capacidad de toma de decision, etc.

Para la realizacion de este periodo de formacion los acogedores contaran con el
respaldo y apoyo de los profesionales asignados a su caso, siendo los mismos

pedagogos, educadores sociales, psicologos cualificados en este tipo de situaciones.

4.6.5. Declaracion de idoneidad de las familias acogedoras.

Para que una familia pueda hacerse cargo de un menor debera de obtener
primero una valoracion positiva de su capacidad para llevar a cabo dicha labor, es decir,
no basta con solicitar ser familia acogedora sino que, ademas, deberad de contarse con

una declaracién de idoneidad para llevar a cabo dicho trabajo.

En el proceso de seleccion de familias acogedoras pueden distinguirse tres
fases'*, una de inicio, otra de seleccién y formacion y, por Gltimo, una en la que se
otorga, de ser procedente, dicha declaracién de idoneidad. Asi, en la primera de todas,
se presenta tal solitud para ser acogedores que, en el caso del Principado de Asturias se

%% Debiendo de retornar a la misma una vez finalizado el acogimiento cuando el mismo tenga la

naturaleza de acogimiento familiar simple o provisional.
"0 En este sentido, véase epigrafe X, pp. - del presente trabajo.

1 En tanto que deben de aprender a interpretar las sefiales del menor asi como a establecer limites dentro
del &mbito de la nueva familia.

2 En este sentido, NORIEGA RODRIGUEZ, L.; El acogimiento familiar de menores..., Op. Cit., pp.
130-133.

86



ha de presentar en la Consejeria de Asuntos Sociales™. En dicha solicitud se habra de

incluir la documentacion requerida a tal efecto y que seria:

- Certificacion literal de la inscripcion del nacimiento en el Registro Civil.

- Certificacion literal de la inscripcion 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 0 de otro documento que
acredite la misma.

- Declaracion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas del altimo
ejercicio.

- Documento acreditativo de la situacion laboral de los solicitantes.

En aquellos casos en los que la solicitud sea referida a un menor en concreto™*

ademas de la documentacion anteriormente referida deberan hacer constar un informe

escolar.

Una vez que se recibe toda la informacion, se inicia la instruccién del

procedimiento™*®

, que se hara conforme a los trdmites fijados en la Ley 30/92 RFAP y
PAC y, una vez instruido, se comunicara a las partes la apertura del procedimiento para
que puedan hacerse con una copia de la documentacion incluida en el expediente asi
como presentar cualquier otra que consideren necesaria al respecto. Una vez efectuado
esto, intervienen ya la Comisién del Menor que, segun la normativa del Principado de

Asturias®*

tendra por funcion “elevar propuesta al érgano 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

Comision suelen remitirse a la motivacion factica recogida en los expedientes

3 Art. 16 del Decreto 46/2000, de 1 de Junio, por el que se aprueba el Reglamento de Acogimiento

Familiar y de Adopcion de Menores del Principado de Asturias.
" Ibid. Art. 28
> Ibid. Art. 17

¢ Art. 2 del Decreto 57/1995, de 30 de Marzo, de regulacion de la composicién y funcionamiento de la
Comision del Menor.
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previamente tramitados por el SIFA, motivo por el cual carecen préacticamente de
motivacion juridica a la par que en raras ocasiones se muestren contrarios a la opinion
manifestada por el mismo. No obstante cabe resaltar el hecho de que si existe un punto
en el que suelen surgir oposicion es en la duracion de las medidas tal y como manifiesta
ARCE FERNANDEZ

Mencionar que en este procedimiento se llevan a cabo ciertas entrevistas con los
solicitantes para poder asi elaborar un perfil de los mismos en el que se analizaran sus
capacidades afectivas, sociales, economicos, mentales, etc. a la par que a las familias
que resulten seleccionadas se les proporciona la formacidn que pueden llegar a necesitar
en el desempefio de su labor. Asi, se les instruye en técnicas de comunicacion, 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 habran de tenerse en cuenta
a la hora de conceder dicha valoracion a los futuros acogedores, cabiendo destacar la

importancia que se le otorga a**:

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 nucleo
familiar por lo que se promoverd, siempre que se pueda, el acogimiento en

familia extensa.

- Buscar siempre la insercion del menor en un ambito 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 instauracion de la medida.

7 En este sentido, ARCE FERNANDEZ, 1.; El desamparo de Menores... Op. Cit. pp. 77-79.

148 \Véase OBSERVATORIO DE LA INFANCIA EN ANDALUCIA; “Valoracién de idoneidad para el
acogimiento familiar”, Junta de Andalucia, Consejeria de Igualdad, Salud y Politicas Sociales, Granada,
2014, pp. 77-123 y el Art. 3 Decreto 461/2000, de Acogimiento Familiar y Adopcion.
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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 seleccionara a
la pareja 0 persona mas idonea sin seguir necesariamente el orden cronoldgico de
declaracion de idoneidad. Cuando se den igualdad de condiciones entre varios
solicitantes, se asignara el menor a quien fue declarado idoneo anteriormente. Resaltar
que podran ser tenidas en cuenta personas que vivan en otras Comunidades Auténomas
cuando esto haya sido previamente solicitado y los mismos hayan sido declarados

idéneos.

En caso de que los acogedores sean personas ajenas al nacleo familiar del menor

habran de tenerse en cuenta una serie de criterios adicionales tales como:

- Preferencia, con caracter general, a los matrimonios o parejas unidas por
relacion de afectividad anéloga a la conyugal, y en el supuesto de que la
situacién del menor aconseje su incorporacion a una familia con otros

menores, a los solicitantes que tengan hijos.

- No podra asignarse un menor a una persona o pareja durante el afio siguiente

al nacimiento o adopcion de un hijo o al acogimiento de otro menor.

- Salvo supuestos debidamente justificados, la edad de los acogedores no
podré ser superior en mas de cuarenta afios a la del menor, tomandose como

referencia al miembro més joven de la pareja, en su caso.

Asi, si finalmente son admitidos, el Consejero de Asuntos Sociales emitira una
resolucion motivada**® donde decidira sobre las cuestiones planteadas por los
solicitantes y por el resto de partes interesadas en el procedimiento. El plazo legal para
resolver serd de seis meses entendiéndose que, una vez transcurridos los mismos y no
habiéndose pronunciado la Administracion al respecto, el silencio administrativo sera
favorable a las pretensiones de los solicitantes. No obstante, la ley permite que se
amplie dicho plazo en los términos de la Ley 30/92 de Régimen Juridico de las

Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun En caso de

"9 Ibid. Arts. 17 Art. 21, 22 y 23
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querer recurrir la declaracion de idoneidad o no idoneidad, deberan interponer

reclamacion previa a la via judicial civil ante la Consejeria 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 Codigo Civil reconoce en su regulacién y se caracteriza,
fundamentalmente, por ser una medida de caracter transitorio o provisional™.
Transitoria por cuanto que la Entidad Publica la constituird cuando prevea que la
situacion de desamparo a la que hace frente el menor no ha de prolongarse en el tiempo
permitiendo, pues, una rapida reinsercion del menor en la misma una vez que se hayan
superado los problemas que originaron la instauracion de dicha medida. Provisional por
cuanto que la misma puede ser adoptada con caracter transitorio en tanto en cuanto se

resuelva el expediente administrativo.

Dadas las caracteristicas 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 dificil ese nuevo
cambio o transicién. Por ello resulta especialmente recomendable que se establezca un
régimen de visitas lo mas amplio posible y que el contacto entre ambas partes sea lo

maés fluido y cordial posible.

Respecto de si resulta mas beneficioso que el acogimiento se constituya en
familia ajena o extensa un importante sector de la doctrina entiende que, dadas las

caracteristicas presentes, es mas aconsejable procurar que el mismo tenga lugar con

151

miembros de la familia extensa " toda vez que eso ayudar a evitar el alejamiento fisico

% |bid. Art. 1.2.a) estipula el acogimiento familiar simple podra adoptar, en funcién de su finalidad, la

modalidad de “acogimiento familiar simple que tendra caracter transitorio, bien porque de la situacion
del menor se prevea la reinsercion de éste en su propia familia, bien en tanto se adopte una medida de
proteccién que revista un caracter mas estable”.

B A este respecto, SAP de Guiplzcoa de 3 de Julio de 2002 por la que se desestimé el recurso

presentado por el padre de una menor que se encontraba en acogimiento familiar simple con sus abuelos.
La justificacion del juez fue el hecho de que si bien el padre empezaba a desarrollar una relacién estable
con su hija, las circunstancias que le rodeaban, padeciendo la madre una enfermedad transitoria, ain eran
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y emocional del menor respecto de su entorno de origen. Ello redundard en favor de que
no existan problemas en el momento de la reunificacion familiar en base a la nueva

relacion afectiva que el menor ha desarrollado con su familia de acogida.

Centrando nuestra atencién nuevamente en su caracter provisional, cabe hacer
mencion a la aparicion que, en base a esa caracteristica propia que presenta, surge a
veces en el Ordenamiento Juridico y que no es otra que la creacién del acogimiento
familiar provisional. Al respecto sefialar que en el Principado de Asturias se contempla
esta modalidad®®* como la via a seguir cuando los progenitores no presten su
consentimiento al acogimiento, pudiendo extenderse en el tiempo hasta que se dé una
resolucion judicial que resuelva sobre la cuestion. En este supuesto no sera preciso
llevar a cabo todas las actuaciones requeridas por la ley ni tener toda la documentacion
cuando de las actuaciones practicadas hasta el momento se deduzca que la adopcion 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 Unico supuesto en el que
se permite la misma es cuando no pueda formalizarse un acogimiento familiar de la
clase gque sea por faltar el consentimiento o por suscitarse la oposicion de los padres o

tutores hace posible su distincion.

4.6.7. Acogimiento familiar permanente.

En virtud de lo estipulado en el Art. 173.bis. 2° el mismo se constituird “cuando
la edad u otra circunstancias del menor y su familia asi lo aconsejen y asi lo informen

los servicios de atencién al menor™.

Las causas que derivan en esta solucion 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 situacion vaya a poder ser subsanadas asi
como a la elevada edad del menor, que dificulta su adopcion. En estos casos las

Administracion podra 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, ademas, garantizaba el mantenimiento de una relacion fluida de la
menor con sus progenitores.

52" Art. 24 del Rgto. sobre Acogimiento Familiar y Adopcion de Menores del Principado de Asturias.
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facultades de la tutela que faciliten el desempafio de sus responsabilidades, atendiendo,

en todo caso, al interés superior del menor’”**3,

Una caracteristica de esta modalidad es que los acogimientos que asi se
constituyen suelen alargarse hasta que el menor alcanza la mayoria de edad, momento
tras el cual, en la mayoria de los casos, los jovenes siguen viviendo con sus familias
acogedoras manteniendo una estrecha vinculacién entre ellos con el paso de los afios.
Esta es una de las razones por la cual llega a ser dificil hacer frente a la demanda de
menores que requeririan de un acogimiento permanente puesto que la mayoria de las

familias hacen un Unico acogimiento siendo éste de gran duracion.

4.6.8. Acogimiento pre adoptivo

La principal caracteristica de esta modalidad es que es el paso previo a la
constitucion de una adopcidn por lo que puede sostener que su principal finalidad es la
de facilitar y promover los lazos entre el menor y su futura familia dandoles asi un
tiempo para ir adaptandose los unos a los otros. En este sentido se pronuncia el Codigo
Civil al sefialar que la Entidad pablica podra, ante la autoridad judicial competente y
cuando los acogedores reunan 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 adopcién del menor que se halle en situacion juridica
adecuada. No obstante, tambien podra solicitarse de forma previa a la medida de
adopcion cuando se entiende que dicho proceder puede resultar beneficioso para el

menor™*,

En base a ello y a pesar de que el Codigo Civil nada dice al respecto, los

tribunales han venido entendiendo que la finalidad del mismo sirve para justificar el

>3 Ibid. Art. 1.2.h)
1% Art. 173bis 3° 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 origen™>.

Los criterios de valoracion a la hora de aceptar o no las solicitudes de las

familias que quieren llevar a cabo un acogimiento per adoptivo son variados™®:

- El estado de salud fisica y psiquica. La edad es un factor a tener en cuenta a
la hora de declarar idonea a una persona ya que si se halla impedida
fisicamente no podrd proporcionar el cuidado y atencion 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 relacion con el estado

de salud que tenga dicha persona.

- Que tengan una buena actitud respecto de prestar este servicio asi como una
estabilidad emocional, una vida familiar estable y activa asi 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 situacion y origenes 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
cooperacion con la Entidad Pablica 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 inclusion e
integracion del menor y que dispongan de medios suficientes para mantener

al menor o menores.

> En este sentido, SAP Cantabria, de 24 de Septiembre de 2002 y SAP de Valencia, de 2 de Julio de
1998.

138 v/gase, Art. 6 del Rgto. de Acogimiento familia y Adopcion de Menores del Principado de Asturias y

OBSERVATORIO DE LA INFANCIA EN ANDALUCIA; “Valoracion de idoneidad para el
acogimiento familiar”, Junta de Andalucia, Consejeria de Igualdad, Salud y Politicas 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

proteccion que se busca para el menor acogido o adoptado.

En el proceso de seleccion de la familia que finalmente llevara a cabo dicho

acogimiento pre adoptivo™’ se tendran en cuenta, ademas de lo estipulado

anteriormente en cuanto a la valoracion de aquellos que quieren ser acogedores una

serie de aspectos entre los que cabe destacar:

Tendran preferencia los familiares o acogedores de hecho del menor,
siempre que tengan la adecuada capacidad para llevar a cabo dicha tarea, asi

como aquellos designados por los padres del menor.

No se tendrad por qué tener en cuenta, de forma escrupulosa, el orden en el
que las familias solicitantes obtuvieron la declaracion de idoneidad sino que
Se estara a sus caracteristicas personales para determinar con cual encajara,

en base a su interés superior, el menor.

Con caracter general se dard preferencia a los matrimonios o parejas de
hecho unidas por relacion de afectividad analoga a la conyugal y en caso de
que, por la situacién del menor sea aconsejable, tendran preferencia aquellas
familias que ya tengan hijos. Ademas, en el afio siguiente a haber tenido un
hijo o a haber acogido a uno no podrén llevar a cabo otro acogimiento.

Salvo casos excepcionales, la edad de los acogedores no podra ser superior
de cuarenta afios a la del menor debiendo tomarse como referencia al

miembro mas joven de la pareja.

Si se considerase oportuno que el menor mantuviera relacién con su familia
de origen, ello habria de ser puesto en comunicacion de los solicitantes que

habrian de aceptarlo.

157

Art. 8 del Rgto. de Acogimiento Familiar y Adopcién de Menores del Principado de Asturias.
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4.7. Efectos de la constitucion del acogimiento.

Una medida de proteccion 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 tendra efectos de diversa indole toda vez que dicha medida se les

afecta en diversa forma.

4.7.1 Efectos sobre los progenitores

Ante la determinacion 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 incognita 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 menores™*®.

En caso de que Unicamente se pierda la guarda cabe destacar que es muy usual
que dicho proceder haya tenido lugar a raiz de la peticion de los propios progenitores.
Son ellos mismos quienes solicitan a la Entidad Publica que ejerza la guarda de los
menores, no privandoles, de esta forma, de la patria potestad, y dandoles la asistencia
necesaria cuando ellos se encuentran en una situacion tal que no puedan hacerse cargo,
al menos de forma temporal, del correcto cuidado y crianza de sus hijos menores de
edad. Situacion que en los ultimos afios, con la llegada de la crisis economica, ha ido
aumentando dia a dia 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 vinculacién que
tiene con la figura de patria potestad tal y como se desprende del hecho de que la
privacion de la patria potestad trae aparejada la de la guarda aunque a la inversa no
tenga por qué ser asi sino por el hecho de que, en ocasiones, ambas figuras son

confundidas.

% En este sentido se debe de distinguir entre la mera suspensién y la privacién siendo requisito

indispensable para que se de esta Ultima que sea determinada mediante sentencia judicial, tal y como se
desprende del Art. 170 del C.C.
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1*° en el Art.

La guarda se encuentra regulada en el Art. 172.2 del Codigo Civi
19 de la L.O.P.J.M.*® asi como en el Capitulo VIII, Arts. 39 a 42 de la LPM del
Principado de Asturias pudiendo definirse la misma como la asuncion, de forma
temporal por parte de la Administracion 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 supervision

del Ministerio Fiscal.

La misma puede ser determinada por via extrajudicial —cuando son los propios

padres quienes la solicitan, siendo éste el caso aqui mencionado- o también por via
judicial —cuando es solicitada por el juez en aquellas situaciones en las que legalmente
proceda actuar asi-. Cuando se sigue la primera de las formas aqui presentadas sera la
Entidad Pablica quien, mediante un estudio completo de las circunstancias alegadas asi
como de la situacion personal de los padres, del menor y de su entorno familiar, u una
vez oidas las partes, tomard una decisién al respecto. Una vez tomada la misma, y
cuando ésta sea positiva respecto a la asuncion de la guarda por parte de la
Administracion, se debera de proceder a la entrega del menor en el menor tiempo
posible recordando en todo caso a los progenitores las obligaciones que aln 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 podra acudir al Juez para que sea éste el que analice el

Caso.

El efecto primordial de esta medida es, obviamente, la adopcidn, por parte de la

Entidad Publica, de ciertas funciones que forman parte del contenido de la patria

159 Art. 1722 C.C.; “Cuando los padres o tutores, por circunstancias graves, no puedan cuidar al menor,
podran solicitar de la entidad publica competente que ésta asuma su guarda durante el tiempo necesario.
La entrega de la guarda se hara constar por escrito dejando constancia de que los padres o tutores han
sido informados de las responsabilidades que siguen manteniendo respecto del hijo, asi como de la forma
en que dicha guarda va a ejercerse por la Administracion. Cualquier variacion posterior de la forma de
gjercicio sera fundamentada y comunicada a aquéllos y al Ministerio Fiscal. Asimismo, se asumira la
guarda por la entidad publica cuando asi lo acuerde el Juez en los casos en que legalmente proceda”.

%% Art. 19 L.O.P.J.M.; “Ademas de la guarda de los menores tutelados por encontrarse en situacion de
desamparo, la entidad publica podrad asumir la guarda en los términos previstos en el articulo 172 del

Cadigo Civil, cuando los padres o tutores no puedan cuidar de un menor o cuando asi 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 vinculos familiares. La misma podra ser
suprimida por las mismas causas recogidas en la ley para los casos de tutela o

acogimiento™

, es decir, por cesar las circunstancias que dieron lugar a la misma o
porque el menor alcance la mayoria de edad, se emancipe 0 quede sujeto a tutela

ordinaria o adopcion.

Por otro parte estaria el caso en el que los progenitores pierden ambas
potestades, sea ésta 0 no su voluntad. Y es que en el caso de que se declarase la
situacion de desamparo del menor mediante Resolucion emitida por la Entidad Publica
los padres veran suspendidas ambas, la de la guarda y la de la patria potestad, quedando
su funcién respecto de dichos menores completamente mermada®?. 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
compafiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una  formacion
integral...representarlos y administrar sus bienes”. Pero, cuando dichas obligaciones
son incumplidas, se incurre en una vulneracion 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
Publica la que se haga cargo de los menores.

No obstante, aunque dicha privacion tenga lugar, los progenitores seguiran
ostentando una serie de derechos. Asi, “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 resolucién judicial*®. Pero este
derecho no se limita solo a los progenitores sino que el legislador ha entendido que los
abuelos y demas parientes o allegados también tienen derecho a relacionarse con los
menores siempre que no exista justa causa que lo desaconseje. Asi, se habra de tener
especial cuidado en que las posibles limitaciones de contacto fijadas en relacion a los

padres no vulneren el derecho de los abuelos a seguir en contacto con los menores.

161 | as mismas seran analizadas en el presente trabajo posteriormente.

162

Op. Cit. Epigrafe Il del presente trabajo, pp. 11 a 25.

163 Art. 160 del CC.
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Es por ello que el régimen de visitas deberd ser pactado en el documento de

acogimiento familiar o, en caso contrario, se atendera a lo dispuesto por el Juez, en

atencion a las circunstancias e interés superior del menor®’. No obstante, habra de

distinguirse en funcién de si estamos ante un acogimiento familiar simple, permanente o

pre adoptivo ya que, tal y como se ha sefialado anteriormente, las finalidades de unos y

otros son diferentes'®:

Acogimiento familiar simple. En este caso parece completamente adecuada
que se propicie el contacto entre los padres bioldgicos y el menor toda vez
que la finalidad de la misma es la de alcanzar la reinsercion del menor en su

familia de origen.

Acogimiento familiar permanente. En contraposicion al acuerdo doctrinal
existente en el anterior supuesto parece que en esta ocasion la doctrina viene
enfrentandose. Esto es asi dado que, por una parte, parece desaconsejable el
contacto del menor con sus progenitores cuando se ha establecido una
medida de la presente naturaleza, Unicamente empleada cuando ya se
considera inviable la reinsercion del menor por lo que podria suponer un
desequilibrio y alteracion en la integracion 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 seria

ciertamente aconsejable y necesario.

Acogimiento familiar pre adoptivo. Si bien en el supuesto anterior cabia
entender que se generaran dudas al respecto, en esta ocasion, dado que se
trata del paso previo a la formalizacion de adopcidn del menor por parte de
la familiar acogedora, es facilmente comprensible que la doctrina se muestre

mayoritariamente en contra de la estipulacion de un régimen de visitas entre

%4 Art. 161 CC

1% En este sentido véase NORIEGA RODRIGUEZ, L.; El acogimiento familiar de..., Op. Cit., pp. 339-

352

98



los progenitores y el menor. Todo ello en base a que dicho contacto podria

entorpecer el proceso de integracion 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 posicién que antes ocupaban los padres del mismo.
Asi, son responsables de velar por él, acompafiarlo, educarle asi como de facilitarle
alimentos. En relacién con esta Gltima obligacion se ha venido dando a lo largo de los
ultimos afios un debate doctrinal ya que hay sectores que se cuestionan si ésta sigue
siendo un deber de los progenitores™®. Un sector opina que la suspension de la guarda y
custodia de sus hijos los excluye de sus obligaciones alimenticias aunque a tenor de lo
dispuesto en el Cddigo Civil se desprende que la privacion de la patria potestad no
implica la exencién de los padres de este deber*®’. No obstante ha habido tribunales que
han condicionado este deber a si existe comunicacion 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 dafios ocasionados por los menores
cabe sefialar que en un principio se aplicara, de forma genérica, el sistema general de
responsabilidad civil establecido en el ordenamiento juridico. Parece ldgico entender
gue, como responsables de atender y cuidar el menor, los acogedores son asi mismo
responsables civiles de sus actos y que la Entidad Publica, dado su deber de vigilar el
desarrollo del acogimiento —ademas 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 solo

1% Ipbid. pp. 159

'*7 En este sentido, SAP de Asturias de 27 de Julio de 2005 por la que se confirmé lo dispuesta en

Primera Instancia donde se estipul6 que, a pesar de la declaraciéon de desamparo dictaminada — con la
consecuente atribucion de la guarda, custodia y acogimiento de los menores por parte de la Entidad
Pulbica- los progenitores aun tenian la obligacién de prestar una suma de dinero en concepto de alimentos
por “permanecer vigente la obligacién alimentaria de los progenitores a pesar de la declaracion de
desamparo”.
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hayan resultado privados de la guarda de los menores por lo que, en resumidas cuentas,

habra que estar a cada caso para dilucidar este punto.

Més no solo son obligaciones las que tienen los acogedores sino que la ley les

atribuya también una serie de derechos entre los que cabe mencionar'®:

- Recibir, inicialmente y a lo largo del desarrollo del acogimiento, toda la
informacion y documentacién relativa al menor que pueda facilitarles el

ejercicio de su guarda.

- A la valoracion y consideracion de su opinién sobre el desarrollo de la
medida y la evolucion del menor, asi como sobre aquellos otros aspectos de

la accion protectora sobre los que les sea demandada.

- A disponer de los apoyos y ayudas que con caracter general o especifico se

determinen para el acogimiento.

- A percibir la ayuda econdmica para el caso de que se fije.

4.7.3. Enlos menores

En la LPIM™®® se recogen ciertos derechos que asisten a todo menor por el mero

hecho de serlo'™

. Asi, se les reconoce la titularidad de cualquier derecho reconocio en
la Constitucion y en los Tratados Internacionales de los que Espafia sea parte, el derecho
al honor, la intimidad y a la propia imagen, derecho a la informacion, libertad

ideoldgica asi como el derecho de participacidn, asociacion y reunion.

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

1% Extraidos del Art. 6.3 del Decreto 37/2006, de 25 de Mayo que regula los acogimientos familiares de
menores en situacion de riesgo o de desamparo de Castilla 'y Leon.

%9 Arts.3a9

7% En el Anteproyecto de Ley de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia
se recogeria, 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
reconocian 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 prestacion
sanitaria. Ademas, los mismos se ven amparados por el derecho a relacionarse con su

familia de origen®".

Pero si bien una medida como la de acogimiento se hace siempre en atencion 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 seran exigibles y entre los que cabe destacar el
deber de prestar obediencia y respecto hacia sus familias de acogida. Al mismo tiempo
cabe sefialar 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 redaccion del Art. 155.2 del CC. Algunos sectores entienden
que dicho deber realmente existe y que nace de la interpretacion extensiva del precepto
legal mientras que los que se oponen a esto se basan en una interpretacion restrictiva del

mismao.

4.8. Fundacion Meiinos y Cruz Roja Espanola.

Como punto final a la exposicion hecha parece menester hablar de dos
asociaciones que cumplen un papel fundamental en la captacion de nuevas familias

acogedoras.

La primera de las que se mencionarén es la Fundacién Mefiinos*’?, una entidad

sin animo de lucro especializada en la proteccion a la infancia y la adolescencia,
fundada en 1996 en Galicia. Esta fundacion posee delegaciones en Galicia, Madrid y
Asturias'’®, comunidades donde ofrece una amplia carta de servicio entre los que cabe

destacar:

Y1 En este sentido, NORIEGA RODRUIGUEZ, L.; El acogimiento familiar de menores... Op. Cit. pp.
167-169.

72 En este sentido, consultar pagina web de la Fundacién; www.meninos.org

'3 La delegacion en Asturias se halla ubicada en Oviedo, en la Calle Historiados Juan Uria, detrés del
Campus Universitario del Milan.
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- Programas de integracion, de los cuales el de reunificacion familiar se
orienta a ayudar a superar la situacion 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 preservacion familiar, orientado a familias con menores en situacion de
riesgo con el objetivo de restablecer las condiciones protectoras de la

familiar evitando asi la separacion del menor de sus familiares.

- Atencidn a familias desestructuradas con menores en situacion de riesgo asi

como con adolescentes con absentismo escolar y problemas de conducta.

- Acogimientos especiales para aquellos menores que, estando internos en
centros de menores tienen mas dificultades para ser acogidos al tener mas de

seis afos, ser varios hermanos, padecer alguna enfermedad, etc.

- Acogimientos temporales, programa a través del cual buscan, forman y
comparias a familias en el proceso de convertirse en familias acogedoras de

forma temporal®’®,

- Adopciones especiales, orientado a menores que residiendo en centros de
proteccion estan en disposicion de ser adoptados pero que, como en el caso
de los acogimientos especiales, tienen mayores dificultades para conseguirlo.
En esta ocasion la labor de Mefiinos 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 relacion de los menores con sus familias de origen
organizando las visitas asi como centros de asesoramiento y terapia familiar,

servicios de atencién a menores victimas de violencia de género asi como

% En los servicios hasta aqui comentados cabe resaltar que las familias son derivadas a los mismos a

través de los Equipos Técnicos del Menor de cada Comunidad Auténoma.
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diversos proyectos educativos y preventivos'’”® asi como un servicio de

voluntariado.

Con unas cifras que implican 5.327 menores y 3.646 familias en sus programas
de intervencién y 92.756 menores en proyectos educativos'’®, esta fundacién cuenta
con numerosos premios y reconocimientos tales como el Premio Cruz Roja de buenas
practicas de inclusion social (2008) o el Premio Picapeixe al proyecto Conecta en la
modalidad de proyectos socioeducativos (2012) asi como con un equipo de
profesionales compuesto por psicélogos, pedagogos, psicopedagogos, educadores y
trabajadores sociales, administrativos asi como técnicos auxiliares de comunicacion y

proyectos educativos.

Por otra parte, cabe destacar también el papel fundamental que lleva a cabo Cruz

1177

Roja Espafiola a través de su programa “Familias Canguro”~"" y de sus campafias de

captacion de familias acogedoras.

En el Principado de Asturias el programa Familias Canguro existe desde hace ya
23 afos, siguiendo un modelo de gestion mixto en el que se recibe compensacion pubica
y de iniciativa social. Al igual que ocurre con la Fundacion Mefinos, Cruz Roja ofrece
muchos servicios de asistencia y apoyo a las familias y, si bien es conocida a nivel
nacional e internacional como organizacion de apoyo y cooperacion 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 ambitos provinciales'’®. Entre los

servicios que presta Cruz Roja cabe destacar;

> Los proyectos educativos de la Fundacién Mefiinos se orientan a la promocién de la educacién, la

integracion y la mejora de las relaciones intrafamiliares.

176 A fecha 31/12/2013

Y7 \/éase www.familiasacogedoras.es y www.cruzroja.es/principal/web/acogimiento-familiar

78 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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- Sensibilizacion, informacion y orientacion.

- Formacién en conocimiento y habilidades.

- Estudio y valoracion de las capacidades de las personas interesadas en

acoger.

- Soporte técnico de caracter psicoldgico, social y educativo.

- Actividades de participacion y puntos de reencuentro entre las familias y los

menores que se hallan en situacién de acogimiento.

Asi pues, ambas instituciones tiene por finalidad la proteccion de la infancia y la
promocion de la permanencia del menor en un ambiente familiar, lejos de las
instituciones, y con la posibilidad de retornar a su familia bioldgica tras haber recibido
esta Ultima el apoyo y formacién que requiera. No obstante, cuando ello no sea posible,
buscan familias que acojan a dichos menores dandoles el tipo de vida que satisfaga sus

necesidades y propicie un adecuado desarrollo personal y emocional del menor.
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5. Intervenciéon del Ministerio Fiscal.

5.1. Base legal y funciones de su actuacioén supervisora.

La actuacion del Ministerio Fiscal tiene su base en el Art. 39 de la Constitucion
Espariola donde se determina que “los poderes publicos aseguran la proteccion social,
economica y juridica de la familia™ asi como “la proteccion integral de los hijos” al
mismo tiempo que los “los nifios gozaran de la proteccién 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 mision de promover la accién de la justicia en defensa de la legalidad, los
derechos de los ciudadanos y el interés publico tutelado por la ley, cubriendo asi a un
sector especialmente vulnerable de la ciudadania como es el de aquellos en los que
concurre la doble eventualidad de estar indefensas en razén de su minoria de edad y
que, ademas, estan faltos de un nucleo familiar que les proporcione la adecuada

asistencial’®.

No obstante, no cabe entender que el mismo tiene atribuidas estas potestades
Unicamente en razéon de la Constitucion Espafiola sino que, por ejemplo, el propio
Estatuto Organico del Ministerio Fiscal'®® establece, en su Art. 3°, el deber de “velar
por el respeto de las instituciones constitucionales y de los derechos fundamentales y
libertades publicas con cuantas acciones exija su defensa” asi 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 representacion’. En esta linea encontramos,
asi mismo, lo dispuesto en el Cédigo Civil'® y en la LPIM'®, viniendo, todo ello, a

reafirmar lo anteriormente mencionado.

7% En Este sentido, véase VALPUESTA CONTRERAS, D.; “Expedientes de proteccién” en El Fiscal y
la proteccion juridica de los menores de edad. Guia Practica, Fundacion Aequitas y Fundacion Aranzadi
Lex Nova, 2013, pp. 21-27.

¥ De aqui en adelante EOMF

81 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 Seccién™ y 232; “La tutela se ejercera bajo la vigilancia del Ministerio
Fiscal, que actuara 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 actuacidn especializada del Ministerio Fiscal en materia de Proteccién de
Menores™ en la que se expresa “la singularidad funcional de la intervencion del Fiscal
en el &mbito de proteccién de menores radica en que se le encomienda una relevante
funcion extraprocesal, la de superior vigilancia de la actuacion de la Administracion,
con obligacién de comprobacion semestral de la situacion 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 Pubicas
ni llegar a suplantarlas. La especial posicion del Ministerio Fiscal en el ambito de

menores exige un delicado ejercicio de equilibrio en el desempefio de sus funciones™.

La forma de llevar a cabo esta tarea viene determinada en la Instruccién 1/2009
sobre la organizacion de los servicios de proteccion de las Secciones de Menores de las
Fiscalias, 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 proteccion en los que se supervisan las medidas adoptadas por las
Entidades Piblicas de Proteccién de Menores'®*. Estas Diligencias pre procesales son la

via a seguir para llevar a cabo:

- Los expedientes de proteccion de menores tutelados, es decir, aquellos que
se inician a partir de la comunicacién de la Entidad Publica de la declaracion

de Desamparo con correlativa asuncion de tutela de un menor.

- Los expedientes de proteccion de menores bajo medida de guarda.

- Los expedientes de investigacion que se abren cuando se recibe noticia de

que puede existir un menor en situacion de riesgo o desamparo.

82 Arts. 18, 21 y 23 de la LPJM relativos a las actuaciones en situacién de desamparo, servicios

especializados e indice de tutelas.
¥ De aqui en adelante FGE pudiendo ser consultada en

¥ En este sentido, véase SORIANO IBANEZ, B.; “Supervisién de la actividad protectora de la
administracion”, disponible en
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Sefialar que los dictamenes e informes que se emitan, ya sea en este sentido 0 en
cualquier otro, habran de cumplir con lo dispuesto al respecto en la Instruccion 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

extremos®:

- Lugar de residencia del menor tutelado o sometido a guarda.

- Estado de salud en general, asi como la atencién personal y asistencial que
haya podido requerir el menor.

- Actividades formativas desarrolladas.

- Actuaciones practicadas en pro de su insercion en la familia bioldgica o, en

su defecto, perspectivas de insercion 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 Pablicas —poniendo en su
conocimiento circunstancias que puedan implicar desproteccion y desamparo de
menores asi como actuando cuando se dé una inactividad por parte de las mismas-, b) la
valoracién de las medidas que se adopten —el Fiscal debera 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 evolucién en la situacion que derivé en la toma de una

medida de proteccidon. Asi, el Ministerio Fiscal es competente para;

- Efectuar intervenciones procesales en los procesos de impugnacion de

medidas de proteccién acordadas por las Entidades Ptblicas'®.

- Efectuar intervenciones en procesos judiciales relativos a adopciones y

acogimientos.

- Solicitar de medidas urgentes en materia de proteccién de menores*®’.

185 Esto en relacion a los menores que se hayan bajo la tutela o gurda de la Entidad Piblica, si se hallasen

en situacion de riesgo la Entidad Publica debera asi mismo informar al Fiscal de las circunstancias del
caso, de si se ha adoptado alguna medida al respecto y el por qué de dicha decisidn.

8 Art. 749.2 LEC.
87 Art. 158 CC.
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- Informar y proteger los derechos de los menores en materia de ensayos
clinicos e investigaciones que impliquen procedimientos invasivos sin
beneficios directos para los mismos*® asi como de sus derechos

fundamentales'®,
- Intervenir en procesos de sustraccién internacional de menores™.
- Determinar la edad de menores extranjeros*®".
- Supervisar la situacion de los menores que permanecen con sus madres en

Centros Penitenciarios.

En conclusion, la actividad del Ministerio Fiscal es muy amplia y abarca
cualquier aspecto que redunde en la proteccion de los menores estando su actuacién
basada, en todo caso, en principios rectores tales como el interés superior del menor, el
mantenimiento del menor en su ndcleo familiar cuando ello sea adecuado para su

desarrollo y, por dltimo, en la busqueda de su integracion social y familiar'®2.

5.2. Intervencién del Ministerio Fiscal en los expedientes de

proteccion de menores tutelados.

El Ministerio Fiscal tiene, en todo caso, competencia para personarse en todos

aquellos procedimientos en los que se vean involucrados menores.

8% En este sentido, Real Decreto 223/2004, de 6 de Febrero, por el que se regulan los ensayos clinicos

con medicamentos y Ley 14/2007, de 3 de Julio, de Investigacion Biomédica.
89 Arts. 4y 7.2 de la LOPIM y 763.2 de la LEC del afio 2000.

1% Art. 1902 de la anterior LEC.

1 Instruccion 5/2007, de 18 de Julio, sobre los Fiscales de Sala Coordinares de Siniestralidad Laboral,

Seguridad Vial y Extranjeria y sobre las respectivas secciones de las fiscalias territoriales, epigrafe V1.3,
punto 7.

192 \éase CARBONELL BENITO, G.; “El interés del menor: criterios para su concrecion y defensa a
través de las figura del Defensor del Menor y del Ministerio Fiscal”, en La proteccion del Menor,
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 131-154.
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Ya sean casos en los que se tramite la constitucion de un acogimiento, una
adopcion o incluso las oposiciones a cualquiera de las medidas tomadas en este sentido,
el Fiscal de Menores sera parte en los mismos como garante de la proteccion del interés
superior del menor. Por ello, y dada la naturaleza del presente trabajo, considero de
especial interés analizar cual es el papel exacto del Ministerio Fiscal en determinados

casos™®:

5.2.1. Declaraciones de desamparo.

Una vez que el Fiscal tiene constancia de la declaracion de desamparo debera
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 origen'®* 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 decisién, basandose siempre en el interés superior del menor'®. No
obstante, tal y como manifest6 CARRETERO ESPINOSA DE LOS MONTEROS, C.,
del derecho publico pueden ser extraidos una serie de criterios que nos permitirian hacer

la comprobacién del fondo™® :

- Realizar un control acerca de la veracidad de los hechos que justificaron la

medida asi como si los mismos fueron suficientemente probados.

- Analizar la relevancia que los mismos tenian, es decir, si eran cuestiones de
entidad suficiente como para justificar la adopcion de una medida de estas

caracteristicas.

- Examinar la proporcionalidad de la medida adoptada en relacién a los hechos

alegados.

Mas no solo basta analizar el fondo de la cuestidn sino que también se debe de

comprobar si, durante la tramitacion del mismo, se garantizaron y protegieron los

%3 En este sentido, SORIANO IBANEZ, B.; “Supervision de la actividad...” Op. Cit., pp. 38- 44.
%% En este sentido, Asunto Boyle c. Reino Unido, de 1 de Diciembre de 2003.
195 \/éase epigrafe 2 del presente trabajo, apartado 2.2. &mbito europeo, pp. 15-18.

1% Citada por SORIANO IBANEZ, B.; “Supervision de la actividad...” Op. Cit., pp. 14.
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derechos y garantias que asisten a todo menor y a sus progenitores, tutores o
guardadores asi como si se cumplio la normativa existente acerca de su tramitacion por
cuanto se hubieran podido dar irregularidades o vicios en el mismo mereciendo especial
atencion aquellos casos en los que se adoptan medidas con caracter de urgencia por

cuanto que el expediente del mismo se realiza a posteriori.

5.2.2. Acogimientos.

La intervencion del Fiscal en materia de constitucion de acogimientos se centra
en, una vez recibido el escrito de formalizacién, comprobar si cumple con todos los
requisitos legalmente exigidos al respecto. Es pues una actuacion orientada al control de
la legalidad y del fondo, como ya se venia sefialando anteriormente, Asi, debera de

examinar;

- Si se cuenta con todos los consentimientos requeridos, es decir, con los de la
Entidad Publica, acogedores, menor —si éste tuviera los 12 afios cumplidos- y
padres cuando no estuviesen privados de la patria potestad.

- Determinacion de la modalidad de acogimiento que se va a establecer,

duracién que se estima tendra asi como si seré de caracter profesional o no.

- Los derechos y deberes de cada una de las partes involucradas.

- Contenido del seguimiento que se efectuara en cuanto al desarrollo de dicha

medida.

- Compensacion econdmica que los acogedores recibiran en caso de darse.

- Informe de los servicio de atencién a menores.

5.2.3. Inspeccidén de los Centros de proteccion.

Una de las funciones que el Ministerio Fiscal debe de llevar a cabo es la de

visitar los Centros de proteccién'®. En este sentido, destaca el Protocolo 2/2009, de 5

%7 Obligacion fijada en el Art. 174 LOPJM.
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de Febrero, sobre las actuaciones del Fiscal en las visitas de inspeccion a los Centros
de Proteccion de Menores en el que se prevé la realizacion de visitas a los mismos

debiendo constar las mismas de tres partes;

- Entrevista con los responsables del Centro.
- Inspeccidn ocular de las instalaciones del Centro.
- Entrevista personal y confidencial con los menores internos que asi lo

soliciten.

En caso de detectar cualquier anomalia o carencia, el Fiscal deberd ponerlo en
conocimiento del Director del Centro y de la Entidad Publica para que las mismas

puedan ser subsanadas.

Especial mencién merecen los Centros de proteccion de menores con trastornos
de comportamiento. En esta ocasion se debe de tener en cuenta que para que un menor
pueda ser internado en un centro de estas caracteristicas se debe de haber obtenido,

previamente, una autorizacion judicial para ello™®.

1% 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 ultimo siglo se puede hablar de un giro en la actuacion de las Entidades
Publicas respecto de los menores en situacion de especial vulnerabilidad. Asi, cada vez
es mayor el énfasis que se pone en su proteccion y en garantizar que vivan en un
entorno estable, habiéndose pasado de internar a los menores en centros residenciales
donde se les ensefiaba un oficio y poco mas a potenciar e instar el acogimiento y la
integracion del menor en un dmbito familiar, mirando asi 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 aungue, dada su indeterminacion, 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 valido como el de proteger a la infancia

y adolescencia, no justifica un abuso del mismo.

Con ello hago alusion a las situaciones, cada vez mas frecuentes, en las que los
menores no son ya victimas sino agresores y en las que ya no se trata de protegerlos
frente a una situacién de riesgo o desamparo sino de casos en los que ellos mismos son
los responsables de haber cometido una accion de las tipificadas como delito en el
Caodigo Penal y resto de leyes penales especiales, lo que lleva a que se tenga que adoptar
las oportunas medidas, de entre las legalmente establecidas'®®. Pese a que en estas
ultimas ocasiones dejen de ser victimas para convertirse en agresores, siguen siendo
menores por lo que legislador ha entendido que la intervencion que se haga con ello ha
de ser proporcionada a su edad, gravedad y, siempre, con un fin educativo y de
reinsercion lo cual no viene sino a reforzar ese idea de que los menores requieren de una
especial proteccién por parte de la sociedad y de los organismos adheridos a la entidad

publica.

Como ya decia al principio es indudable que en los ultimos afios se ha venido
dando una gran mejora en el sistema de proteccion de menores aungque, cOmo en

muchas ocasiones sucede, aun queda un largo camino por recorrer. Los recursos con los

%% En este sentido, Ley Orgénica 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 nimero de familias dispuestas a
acoger a un menor, hecho que podria intentar ser subsanado con un aumento de las
ayudas econdmicas y materiales de que disponen para llevar a cabo dicho acogimiento.
El sistema de proteccidon existente en Espafia da cobertura al mayor nimero de
poblacion posible pero, en ocasiones, esto no basta ya que siempre queda alguien a
quien el sistema no llega por ignorancia de que dicha situacion se esta produciendo, por

falta de medios o por incapacidad a la hora de resolver los problemas existentes.

En mi opinidn, incidir en mostrar qué es el acogimiento, para qué sirve, por qué
se lleva a cabo, como 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. Aun hoy
en dia existe un gran desconocimiento acerca de este tipo de medidas y de cédmo se
puede ayudar a dichos menores y si bien es cierto que en la presente situacion de crisis
econdmica los fondos de los que se dispone merman, la alternativa bien podria ser la de

concienciar mas a las personas de como ellas mismas pueden hacer mucho al respecto.
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