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Fernando Garcia Vicente. Justicia de Aragon

Buenas tardes y muchas gracias por estar aqui presentes. Celebramos los Decimoter-
ceros Encuentros del Foro de Derecho Aragonés. El Foro ha cumplido 13 afios y podemos
decir, sin temor a equivocarnos, que se trata de una iniciativa consolidada y que ya ha dado
frutos muy importantes.

En Teruel es el tercer afio ya que celebramos una de las sesiones de los Encuentros, en
este caso la de clausura. En estos tltimos 6 afios decidimos que era bueno que los Encuen-
tros se celebraran alternativamente en Huesca y Teruel junto con las habituales sesiones en
Zaragoza. Para no quitar presencia en Zaragoza ampliamos las sesiones de 3 a 4 y lo que
hemos hecho es poner algunas materias que hacen referencia al Derecho Publico aragonés
para que el Foro también abarque temas que si bien en principio no eran propiamente Dere-
cho Aragonés hoy, tras la ampliacion de las competencias autonémicas, ciertamente si que
lo son.

Teruel es un sitio con una brillante tradicién juridica en materia de derecho. Ya saben
ustedes —lo conocen mejor que yo— que aqui estuvieron vigentes los Fueros de Teruel y
de Albarracin hasta el afio 1598. Lo que no sé si saben es que los turolenses pidieron en esa
fecha el amparo de los Fueros de Aragén precisamente para que el Justicia tuviera juris-
diccién en esta materia, precisamente para protegerse de algunos excesos en la época de
Felipe II, acogiéndose al derecho de manifestacion.

No podemos olvidar tampoco que en Teruel estd uno de los documentos mds valiosos
sobre Derecho aragonés. Se trata del manuscrito de Miravete de la Sierra que contiene los
Fueros de Aragén de 1247, que se ha reeditado 2 veces por el Justicia, una de forma indi-
vidualizada y otra en un conjunto de Fueros de Aragén que incluye las 4 versiones de los
Fueros de Aragon que se conocen: el manuscrito de la Universidad de Zaragoza, el de la
Biblioteca Nacional, el de la Biblioteca de Paris que Antonio Pérez Martin descubri6 hace
unos afios y el de Miravete de la Sierra, y, en fin, como podran ustedes ver, la verdad es
que no coinciden las 4 versiones del Fuero que en el mismo se publican, hay sensibles varia-
ciones, pero una de las versiones del Fuero es la de Miravete.

El objetivo de estos Encuentros no ha variado. Se trata de tener un lugar de encuentro
entre personas que pertenecen a distintas profesiones. Aqui las hay de tres profesiones juri-
dicas. Otras veces en Zaragoza intervienes abogados, notarios, registradores, etc. Se trata

237



DECIMOTERCEROS ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES. ACTAS

de, desde la perspectiva de cada uno de ellos, dar una visién, visién parcial pero ciertamente
enriquecedora.

A través del Foro se ha conseguido no sélo esta finalidad de tener un lugar de debate
y discusién sino algo mds, que es sentar una serie de conclusiones que se han publicado
afio tras afio y que, sin duda, puedo decirles que han sido muy dtiles para la elaboraciéon
de la Ley del Régimen Econémico del Matrimonio y de la Ley de Sucesiones. Las dos pue-
do decirles que han tomado las conclusiones del Foro como un referente muy valioso.

Hoy vamos a hablar de «EI desamparo de menores y el acogimiento. Problemdtica prdctica
en Aragon y soluciones juridicas». Participan tres destacados juristas. Como ponente, D.
Gabriel Garcia Cantero, Catedratico de Derecho Civil, que yo creo que es la persona en el
mundo del Derecho civil que sabe mds de Derecho de Familia, no en Aragén sino en toda
Espafia. Son muchisimas las obras que ha escrito de Derecho civil en general y mds toda-
via de Derecho de Familia, pero también todo el mundo sabe que la puesta al dia del Cas-
tan Tobefias —edicién tras edicion— la ha hecho D. Gabriel. Es maestro de maestros y como
tal lo tenemos todos. Créanme que es uno de los mejores especialistas —si no el mejor—
que hay en Derecho de Familia.

Como coponentes intervienen D. Luis Murillo Jaso, que es Letrado de la Diputaciéon
General de Aragén y D. Benito Soriano Ibafiez, que es Fiscal. A ambos los conocen todos
mucho mejor que yo y por eso no es precisa mds presentaciéon. Nos acomparia y va a mode-
rar la Mesa el Fiscal Jefe de la Audiencia Provincial de Teruel, D. Jestis Gargallo, a quien se
lo agradezco especialmente.

Y sin més, doy la palabra al profesor Garcia Cantero para que nos defienda su ponen-
cia.
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EL DESAMPARO DE MENORES Y EL ACOGIMIENTO.
PROBLEMATICA PRACTICA EN ARAGON Y SOLUCIONES JURIDICAS

por
Gabriel GARCIA CANTERO (Ponente)

Benito SORIANO IBANEZ y Luis MURILLO JASO (Coponentes)

Intervencion de D. Gabriel Garcia Cantero

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Delimitacién del tema. 3. El nuevo concepto de protec-
ciéon de menores. 4. El menor de edad, sujeto de proteccién. 5. La discutida intervencién
del Estado en los asuntos familiares. 6. Algunas pinceladas histéricas y comparativas. 7. Des-
amparo y acogimiento en el vigente derecho espariol. 8. Los problemas juridicos del des-
amparo. 9. La nueva figura del acogimiento de menores. 10. Algunas posibles aplicaciones
practicas.

L. INTRODUCCION

Se trata de un tema de Derecho de familia, materia que, por diversas razones, sigue
estando en el candelero de las discusiones juridicas, en Espafia, en Europa y en el mundo,
a pesar de y después de las grandes reformas familiares recaidas en los paises europeos mds
importantes después de la Segunda Guerra Mundial, y, luego, practicamente generaliza-
das a los demds. No es una afirmacién tépica sino que pude comprobarlo personalmente
el afo pasado al preparar la ponencia general sobre el tema ;Qué familia para el siglo XXI?,
en el Congreso de Derecho Comparado que se celebré en Australia (Universidad de Bris-
bane), con participacion de paises de todos los continentes, y pertenecientes tanto al siste-
ma del civil law (Alemania, Suiza, Holanda, Grecia, Italia, Espafia, Venezuela, Jap6n) como
de la common law (Estados Unidos, Australia, Nueva Zelanda); y tanto de los paises desa-
rrollados (la mayoria de los citados) como de los en via de desarrollo (Sudéfrica). En muchos
de ellos juristas, politicos y sociélogos, se estdn preguntando: ja dénde va la familia?, ;qué
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tipo de relaciones pueden y deben establecerse entre padres e hijos?, ;hasta donde llegan
los deberes de los padres, de la sociedad y del Estado, con relacién a los hijos y para el
mejor funcionamiento de la familia?, jcabe una politica de neutralidad o indiferencia tra-
tdndose de los menores edad que, por definicién, no han madurado lo suficiente para gober-
narse por si mismos?

2. DELIMITACION DEL TEMA

Pero aqui vamos a ocuparnos exclusivamente de dos situaciones familiares muy con-
cretas: el desamparo y el acogimiento, cuyos protagonistas permiten analizar el problema
—si se quiere—, mds de cerca y mds personalizadamente, sin perderse en abstracciones.

El desamparo supone la existencia de unos hijos menores de edad respecto de los cua-
les sus progenitores, el tutor, o los titulares de la autoridad familiar, estdn incumpliendo
sus deberes de asistencia y proteccion, o lo hacen deficientemente.

El acogimiento introduce en el escenario a un protagonista distinto, es decir, a la fami-
lia acogedora, una familia de sustitucién o de reemplazo en las funciones que aquéllos no
han cumplido o no lo han hecho adecuadamente. Naturalmente intervienen también el
Juez, el Fiscal y la Autoridad administrativa competente.

Ademids el tema se circunscribe, en el enunciado del programa, a nuestra Comunidad
Auténoma, lo que ha de facilitar nuestra tarea al haberse aprobado recientemente por las
Cortes aragonesas la Ley 12, de 2 julio 2002 sobre la infancia y adolescencia en Aragén'.
Ahora bien, sin perjuicio de que poseemos plenas competencias legislativas en la materia,
al sernos de aplicacion la reserva del art. 149.1.9 CE, sobre el Derecho civil de determina-
das regiones histdricas, es lo cierto que sobre el tema hay otras normas de jerarquia supe-
rior que debemos respetar al legislar, entre las que cabe mencionar como méds importantes
la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre de 1948, el Convenio de Roma de 1950
y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo, la Con-
vention International des droits de I'Enfant, aprobada por la ONU en 1989, el art. 39 de la Cons-
tituciéon de 1978 que obliga obviamente a todos los espafioles, la Ley estatal de Adopcién
de 1987, y la Ley de Proteccién del Menor de 1996 (estas dos tltimas en la medida en que
resulten aplicables en Aragén).

Tampoco podriamos singularizarnos en esta materia, presentdndonos, por ej., con una
normativa absolutamente original, diferencidandonos de la vigente en otras CCAA, ni cabria
sustraerse a las normas internacionales que ha suscrito Espafia, ni resultaria prudente apar-
tarse, sin motivo justificado, de lo que sobre la materia regula la legislacién general del
Estado, o lo que otras Comunidades Auténomas han dispuesto ya en uso de sus faculta-
des (adviértase que practicamente todas las CCAA han legislado sobre estas materias, unas
con base en su Derecho civil propio y otras invocando diferentes titulos competenciales).
En definitiva estdn en juego los derechos de un grupo de personas, muy vulnerables por
su notoria situacién de indefensién, a los que la ley pretende amparar.

Creo que con todo acierto, el art. 4 de la Ley aragonesa del 2001 dice que el interés supe-

(1) Sobre la cual resulta obligado citar la obra colectiva VVAA Comentario de la Ley 1272001, de 2 de julio, de
la infancia y de la adolescencia en Aragon (Coleccion el Justicia de Aragén) (Zaragoza 2002), que tuve el honor de
coordinar.
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rior del menor es el criterio dltimo de su interpretacién (principio en el que coinciden todas
las diferentes fuentes aplicables); afiadiendo el art. 6 que los menores gozardn de los dere-
chos individuales y colectivos que les reconocen? la Constitucién, los tratados, convenios
y pactos internacionales ratificados por el Estado especialmente la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, asi como el Cédigo civil, la Compilacién del Derecho Civil de Aragén
y las restantes normas del ordenamiento juridico.

3. EL NUEVO CONCEPTO DE PROTECCION DE MENORES

Cuando la Ley declara que el interés superior del menor es el criterio dltimo para la
aplicacién de aquélla, podemos encontrar paraddjicamente el primer escollo interpretati-
vo. Imaginemos el caso de unos progenitores superprotectores, que no dejan a su hijo, ni a
sol ni a sombra, hasta que llegue la edad de la mayoria, puede que aleguen a este respec-
to: Cabalmente es lo que nosotros hemos dicho siempre, ;quién va a querer a nuestro hijo mds que
nosotros? Y ello porque sélo nosotros sabemos qué es lo que le conviene y cémo protegerle. Palabras
que reflejan una concepcién de la autoridad paterna como algo absolutamente monopoli-
zado por los padres, y que reduce a meramente pasiva la situacién juridica del menor, antes
de la mayoria.

Pero la Convencién de 1989 y la mds reciente legislacién estatal sobre la materia res-
ponden a otros pardmetros. La novedad es relativa, al menos para la doctrina civilista espa-
fiola. Hace mds de medio siglo que el Profesor D. Federico De Castro, al hablar de la capa-
cidad del menor de edad decia que no cabia entender que se pasase bruscamente de una
situacion de absoluta incapacidad de obrar a la plena capacidad del mayor de edad. Por el
contrario, partiendo de una situacién en la que el nifio carece de uso de razén, y es obli-
gado que en su nombre actiien sus representantes legales, sucesivamente ese nifio va adqui-
riendo conciencia de lo que hace y el derecho le permite paso a paso actuar eficazmente,
con asistencia de otras personas o, incluso, solo.

Bastarfa, a estos efectos, poner sélo algunos ejemplos; a partir de los doce afios no se
le puede dar en adopcidn sin su expreso consentimiento; ello no significa que el adoptado
vaya a elegir a sus adoptantes, pero éstos no podran llegar a serlo sin su asentimiento o
aceptacion; a los catorce puede contraer matrimonio (aqui con plena capacidad de decidir,
tanto si se casa 0 no se casa con aprobacion del Juez, como la de elegir a su consorte), otor-
gar testamento sin autorizacién de ninguna otra persona (con idéntica libertad de elegir la
modalidad testamentaria que estime mds conforme a sus intereses, asi como elegir libre-
mente a su heredero testamentario, con respeto, en su caso, del régimen imperativo de las
legitimas). En Aragén, a partir de los 14 afios, el menor es el que contrata por si mismo,
aunque con asistencia de otras personas. (art. 5.1 Comp.).

Por ello no puede sorprendernos lo que se dice en el Predimbulo de la Ley del 2001: La
concepcion que la sociedad tiene sobre la infancia ha dejado de ser la de un sujeto pasivo, un pro-
yecto de futuro, necesitado exclusivamente de proteccion para llegar a convertirse en persona. Los
nifios y adolescentes tienen hoy la consideracion, por si mismos, de sujetos activos de derechos, de
protagonistas principales de su propia historia. Los nifios son personas y como tales deben ser tra-

(2) Creo que el legislador aragonés no se ha propuesto una jerarquizacién de las fuentes normativas pues
los Tratados Internacionales poseen una precedencia que la CE reconoce cuando han sido ratificados por las
Cortes, o cuando una norma expresa de la propia CE asi lo dispone (por €j. el art. 10.2 0 el 39.4).
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tados, es decir, como personas singulares, tinicas, libres, como sujetos de derechos propios de su con-
dicién humana, con la particularidad de su condicién infantil. Los nifios y adolescentes no pueden
ser considerados como patrimonio de sus padres, de su familia o de la Administracion» (Predmbu-
lo de la Ley del 2001, II).

Como consecuencia de estas ideas, la ley aragonesa junto al concepto de proteccién del
menor, introduce el de promocién de los derechos del menor. En adelante, cuando se aluda en
esta ponencia a proteccién de los menores se utilizard dicho término en sentido amplio,
advirtiendo, sin embargo que es una de las cuestiones mds delicadas la de decidir en la préc-
tica en qué momento el menor puede actuar por si mismo; dificultad, que, en tltimo tér-
mino, viene a equivaler a la de llegar a ser verdaderamente padre, conduciendo las rela-
ciones padre-hijo a un dificil equilibrio que nunca debiera romperse antes de la mayoria
de edad.

4. EL MENOR SUJETO DE LA PROTECCION

Quiza convenga advertir que encontramos expresiones legales que pueden ofrecer
dudas en su interpretacién por razones exclusivamente lingtiisticas y de traduccién. Asi el
conocido texto de la ONU de 1989 habla de la Convention des droits de I’Enfant, término que
en la versién inglesa se traduce por Child. Un lector apresurado traducird al castellano estos
términos por Nifio, y asi lo ha hecho el art. 39.4 CE en una norma de proyeccién de futuro®.
Sin embargo corremos el riesgo de quedarnos con los nifios pequerios, lo que resulte evidente
que ahora no recoge integramente la voluntad del legislador internacional. En efecto, el
Convenio de 1989 aclara expresamente que tiene por objeto a todas las personas que por
ser menores de edad, estdn sujetas a la autoridad de otras (padres, tutores etc). Parte del
problema ha sido vislumbrado por el legislador aragonés cuando alude en el enunciado de
la ley a la infancia y a la adolescencia, aunque puede ocurrir que literalmente se haya que-
dado corto (;ctiando finaliza la adolescencia?).

Por otro lado las situaciones que hemos de estudiar aqui no pueden limitarse a meno-
res nacidos en Aragén de padres aragoneses por los cuatro costados; ya que en nuestra
Comunidad pueden ser abandonados nifios nacidos en otros territorios o cuyos padres ten-
gan diferente vecindad civil; incluso pueden darse, y con mayor frecuencia se producirdan
en el futuro, situaciones de abandono de nifios pertenecientes a paises extracomunitarios
e, incluso, apatridas.

El art. 2 de la Ley recoge acertadamente el &mbito subjetivo de la misma al disponer
su aplicacién a todos los menores de dieciocho afios que residan o se encuentren transito-
riamente en Aragoén, independientemente de su situacién legal, salvo que los mismos hayan
alcanzado la mayoria de edad en virtud de la legislacién civil aplicable. Por lo tanto, las
medidas protectoras no se limitan a los menores que ostenten la vecindad civil aragonesa,
o que tengan su domicilio o residan habitualmente en el territorio de la Comunidad ara-
gonesa, sino que se aplican también a menores sujetos a otras legislaciones forales o al C.c.;
la referencia a la residencia transitoria en Aragén permite aplicarla incluso a los menores

(3) Los nifios gozardn de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos. Los redac-
tores de esta norma constitucional fueron previsores y quisieron aludir, no sélo a las Declaraciones sobre la mate-
ria ya promulgadas, sino a las futuras, alguna de las cuales podia estar, a la sazén, en preparacion (por ej. la Con-
vencién de 1989). Tal prevision es plenamente de alabar. Lo menos alabable es la utilizacién de un término los
nifios susceptible de una interpretacién restrictiva.
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magrebies que son descubiertos aqui viajando ocultamente, por ej., en el fondo de un
camién. El coponente Sr. Soriano Ibdfiez nos ilustrard, a continuacién, sobre las dificulta-
des practicas que encuentra en Aragén la asistencia de este colectivo, con frecuencia pre-
cisado de urgentes medidas de proteccion.

5. LA DISCUTIDA INTERVENCION DEL ESTADO EN LOS ASUNTOS
FAMILIARES

He dado por supuesto que el Estado (o la Administracién en general) han de ser uno
de los protagonistas que aqui intervendran ineludiblemente. Sin embargo aparece una ini-
cial dificultad: Si se produce conflicto entre el Estado y la familia, alguien pensard inme-
diatamente: ;quién va a proteger mejor a un menor sino sus progenitores, quienes le han
dado el ser, y a quienes la naturaleza ha predispuesto para la crianza de sus hijos? ;no es
cierto que muchas veces la intervencién de terceros o de una autoridad publica, empeora,
mejor que facilita la solucién de los problemas en presencia, ya sean del tipo de malos tra-
tos, de asistencia en general o de educacién? Sobre esto conviene elevarse desde la anéc-
dota (el transetnte que recrimina a la madre enfurecida que estd azotando a su hijo por cual-
quier travesura; o la bronca conyugal en plena calle que finaliza alejdndose del brazo los
cényuges enfrentados, quedando corrido el tercero que ha intervenido a favor de la mujer
aparentemente maltratada) a la categoria (en dltimo término jcon que derecho interviene
el Estado en la familia?).

Hay que decir que desde que, a principios del siglo XX, Antonio CICU, famoso civi-
lista de la Universidad de Mildn, defendi6 el caracter ptiblico del Derecho de Familia, ha
pasado mucha agua bajo los puentes de la historia europea; la disputa doctrinal estd sepul-
tada en envejecidas revistas que pocos consultan hoy, si bien tuvo ecos fuera de Italia y el
propio autor llegé a rectificar, incluso, sus opiniones a mediados del siglo pasado. Después
de la Segunda Guerra Mundial es un hecho cierto que los regimenes comunistas promul-
garon Cédigos de Familia al margen del C.c., no se sabe si con inspiracién en Cicu, o por
otras razones, aunque hoy estan revisando el tema en profundidad (Cuba, sin embargo, lo
mantiene y, curiosamente, Catalufia ha promulgado un Cédigo de familia independiente,
probablemente a la espera de poder culminar su Cédigo civil cuyo primer Libro estd hoy
recurrido ante el TC y proyectados los restantes).

La discusién entre los partidarios y los opuestos a la intervencién ptblica en el seno de
las familias ha perdido hoy intensidad y se estd mayoritariamente de acuerdo en una serie
de premisas: 1.°) Hay que rechazar dos posturas extremas, la totalitaria que haria de la fami-
lia una pieza mds de la organizacién del Estado, correspondiendo a éste reglamentar con
normas imperativas el funcionamiento de aquélla; pero también la absolutamente liberal
que negara al Estado el derecho a intervenir en ciertos casos en las relaciones familiares".

2.°) El art. 39 CE obliga a todos los poderes publicos a proteger a la familia, econémi-
ca, social y juridicamente; luego no cabe inhibicién, pasividad o neutralidad (como se pre-
dica, a propésito del matrimonio, en los paises nérdicos y en Holanda) cuando estd ame-

(4) No es infundado ver en esa diarrea legislativa que padecen nuestras CCAA a propésito de las regulacién
de las parejas de hecho, una cierta manifestacion del propédsito de privatizar las relaciones familiares (reduccién
de formalidades para iniciarlas y maxima simplificacién a la hora de disolverlas), naturalmente con aspiracién
—incompatible con la privatizacién— de equipararlas en sus efectos al matrimonio legal que, paulatinamente,
irfa desapareciendo del horizonte vital de los ciudadanos.
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nazada la parte mds débil, ya sea la mujer maltratada por su marido, ya sea el menor aban-
donado por sus padres.

3.°) La intervencién del Estado debe respetar la autonomia familiar, protegida consti-
tucionalmente por el derecho al libre desarrollo de la personalidad de todos y cada uno de
sus miembros (art. 10), el derecho a la intimidad personal y familiar y a la inviolabilidad
del domicilio (art. 18). La experiencia nos ensefia que, desgraciadamente, sigue habiendo
padres que descuidan reiteradamente sus obligaciones para con sus hijos, llegando al mal-
trato permanente, fisico y moral, e, incluso al abandono, creando para los menores una
situacién de riesgo y de peligro inminente, cuya solucién no puede relegarse tinicamente
a la iniciativa privada; también se dan algunos casos en que por la pobreza extrema de sus
padres (incluso sin culpa por su parte), se encuentran éstos en la imposibilidad de pro-
porcionar a sus hijos el minimo de cuidados que prescribe la ley.

6. ALGUNAS PINCELADAS HISTORICAS Y COMPARATIVAS

Nos llevaria muy lejos una detallada evolucién histérica sobre las relaciones paterno-
filiales, que necesariamente arrancaria del Derecho Romano en el que el paterfamilias ejer-
cia poderes absolutos sobre sus hijos, incluso el jus vitae ac necis, es decir el derecho a deci-
dir sobre su vida o muerte. Costé bastante tiempo a la Iglesia Catélica y al Derecho Canénico
humanizar las aristas més duras de aquél. Precisamente como reaccién a esta concepcién
que hacia del hijo una cosa, en el Derecho medieval aragonés se acuiié el principio de con-
suetudine regnum non habemus patriam potestatem, que ha pasado a la Compilacién vigente,
en la que la patria potestad se sustituye por la autoridad familiar. Muchos siglos tuvieron
que pasar para que, diversos influjos, lograran templar la severidad y sentido discrimina-
dor (junto a algunas normas protectoras, como la restitutio in integrum) con que el menor
era tratado por la ley. Todavia cuando en los siglos XIX y XX se promulgan los Cédigos civi-
les europeos, predomina una regulacién de la patria potestad concebida como derecho casi
exclusivo en beneficio del padre, y inicamente a favor del progenitor varén, pues la madre
s6lo al quedar viuda podia acceder al ejercicio de la patria potestad®.

Después de la Segunda Guerra mundial y por influjo de la Declaracién de los Dere-
chos del Hombre de la ONU de 1948, los paises de Europa occidental empiezan a reformar®
el régimen juridico de la patria potestad, empezando por el nombre o designacién con que
en adelante se va a denominar la institucién. En Francia la antigua puissance paternelle se
llamard autorité parentale, mientras que en Portugal se conserva el poder paternal, si bien con
un contenido muy diferente del anterior; en Alemania, el elterliche Gewalt, poder paterno,
es sustituido por el cuidado paterno elterliche Sorge. Incluso, aquellos paises, como Italia o
Esparfia que conservan en sus Cédigos el viejo nombre de patria potestad, han dado un giro
copernicano a su regulacién; asf el art. 154 Cc. esp. dice que la patria potestad que compe-
te conjuntamente a ambos padres, se ejercerd siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo
con su personalidad, incumbiendo a los padres el deber de velar por ellos, tenerlos en su
compaiiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacién integral; y si los hijos tuvie-
ren suficiente juicio deberdn ser oidos siempre antes de adoptar decisiones que les afecten.

(5) Sigue siendo fundamental la obra de CASTAN VAZQUEZ La participacion de la madre en la patria potes-
tad (Madrid 1957) con abundante documentacién histérica.

(6) Puede verse con amplio detalle en CASTAN VAZQUEZ, puesta al dfa de CASTAN TOBENAS Derecho
civil espariol, comiin y foral V-2.°, 10.% ed. (Madrid 1995) p. 277 ss.
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Salvo emancipacion, la patria potestad dura, normalmente, hasta que el hijo ha cumplido
18 anos, o cuando muere antes de esta edad.

El art. 170 Cc permite que el padre o la madre puedan ser privados total o parcialmente
de su potestad por sentencia fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes a la
misma o dictada en causa criminal o matrimonial; y cuando cese la causa que motivo la
privacion, los Tribunales podrdn, en beneficio e interés del hijo, acordar la recuperacién de
la patria potestad. Este texto legal procede de 1981, lo que significa que se trata de una nor-
ma claramente postconstitucional; su eficacia garantista es mdxima pues requiere una sen-
tencia firme para privar de la patria potestad al titular, resultando mas bien excepcionales
los casos de pérdida que se den en la realidad’.

También hay que recordar que en materia de abandono voluntario de un hijo, nor-
malmente al nacer y casi siempre por parte de una madre soltera, se aplicaba la ley de adop-
cién de 1970, inspirada en un principio igualmente garantista de la patria potestad de la
madre que le habia reconocido, pero que a continuacién lo habia entregado a una institu-
cidn, sin una clara voluntad de abandono del hijo; la ley establecia un plazo de seis meses
para presumir dicha voluntad de abandono, lo que originaba una préctica abusiva para
interrumpir ese ya largo plazo, bastando en la préctica para ello que la madre visitara a su
hijo y diera alguna muestra de interés y afecto hacia él; s6lo transcurridos seis meses sin
ninguna intervencién de la madre, podia el Juez declarar oficialmente el abandono de la
criatura y de ello subseguia su adoptabilidad mediante declaracién judicial.

7. DESAMPARO Y ACOGIMIENTO EN EL VIGENTE DERECHO ESPANOL

En 1978 se realiza en nuestro pais una profunda reforma de la adopcién regulada en el
C.c. Laley nada decia sobre qué autoridad debia declarar la situaciéon de desamparo (equi-
valente al anterior abandono), y la interpretacién mayoritaria fue que tal facultad, no atri-
buida expresamente al 6rgano judicial, competia ahora a la Autoridad administrativa que
en cada Comunidad Auténoma se encargaba de la proteccién de menores. Nada se decia
sobre la situacién en que quedaba la patria potestad de los padres biolégicos puesto que el
art. 170 no habia sido modificado. Ademds el nuevo art. 172 Cc creaba una tutela ex lege
sobre los menores abandonados a favor de la Administracién cuyo contenido resultaba, de
momento, una incégnita.

Entre las posibilidades de actuaciéon después de que el menor pasaba a depender de la
Administracién, figuraba la vuelta a la familia de origen después de una actuacién de ayu-
da administrativa; o bien crear una guarda administrativa sobre el menor, o acordar algu-
na de las modalidades de acogimiento que habia previsto la ley de 1987. Este texto legal
—gestado en el Ministerio de Asuntos Sociales—, no fue un modelo de perfeccién técnica,

(7) CASTAN VAZQUEZ, en Com.Min.Just. I, p. 573 ss. hace un andlisis en profundidad de su contenido,
llegando a la conclusién de no comprender los casos de suspensién de la patria potestad, que si en cambio se regu-
laba en la version original del Cc. En efecto, el art. 169 (versién original) privaba a ambos progenitores de la patria
potestad sobre sus hijos, cuando se imponga como pena en sentencia firme en causa criminal o en sentencia fir-
me en pleito de divorcio (separacién) mientras duren los efectos de la misma; en cambio, el art. 170 (versién ori-
ginal) la suspendia por incapacidad o ausencia del padre o de la madre, asi como por interdiccién civil de cual-
quiera de ellos. Es claro que la reforma de 1981 habia querido prescindir de la figura de la suspension de la
patria potestad, al tiempo que elaboré una cldusula generalis de pérdida de la patria potestad (a saber, la senten-
cia en proceso civil por incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad). Si tal era el status quaes-
tionis quo ante, no resulta nada fécil insertar en el mismo la regla final del art. 172.1 (reforma de 1996).
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y la doctrina puso de relieve numerosos fallos que debieron ser corregidos, al menos en par-
te, por la Ley de 1996.

8. LOS PROBLEMAS JURIDICOS DEL DESAMPARO

En primer término, parecié insélito a muchos autores que una decisién de la autoridad
administrativa pudiera privar, por via de consecuencia, a los padres de la patria potestad
sobre sus hijos menores, dado que se daba incompatibilidad entre ésta y la nueva tutela ex
lege de la Administracién; ademds no se sabia qué clase de recursos podian ejercer los padres
contra una decisién arbitraria de la Administracién. Después de la reforma de 1996 se dice
que las resoluciones administrativas que aprecien el desamparo y declaren la asuncién de
la tutela por ministerio de la ley serdn recurribles ante la jurisdiccion civil sin necesidad de
reclamacion administrativa previa. (art. 172.6). Sobre esta nueva disposicién hay que decir
que es de agradecer su propésito clarificador, si bien tampoco deja de causar extrafieza que
un 6rgano administrativo intervenga decisivamente en las relaciones juridico-familiares,
que son de naturaleza exquisitamente civil, y para cuyo tratamiento hasta resulta posible
que aquél carezca de preparaciéon. No obstante lo anterior, el recurso directo a la autoridad
judicial viene a reforzar las garantias de los padres bioldgicos, cuyos derechos segun la
Constitucion deben ser igualmente respetados.

La nueva redaccion dada al art. 172.1 por la reforma de 1996 resulta ahora algo mds
razonable y menos incorrecta. El par. 1.° de dicha norma dice que la entidad publica a la
que, en el respectivo territorio, esté encomendada la proteccién de menores, cuando cons-
tate que un menor se encuentra en situacion de desamparo, tiene, por ministerio de la Ley,
la tutela del mismo y deberd adoptar las medidas de proteccién necesarias para su guar-
da, poniéndolo en conocimiento del Ministerio Fiscal, y notificando en legal forma a los
padres, tutores o guardadores, en un plazo de cuarenta y ocho horas. Siempre que sea posi-
ble, en el momento de la notificacion se les informara de forma presencial y de modo cla-
ro y comprensible de las causas que dieron lugar a la intervencién de la Administracién y
de los posibles efectos de la decisién adoptada®.

Ahora queda meridianamente claro que la ley ha trasladado desde la competencia judi-
cial a la del 6rgano administrativo la declaracién sobre la existencia del desamparo o aban-
dono del menor.

Transcurrido el tiempo suficiente para valorar este punto crucial de la reforma, me per-
mito concluir que encuentro justificada esta norma en el caso de riesgo grave para la vida
o salud del nifio: asi el recién nacido abandonado en un basurero, o vendido a unos néma-
das que lo incorporan a su troupe; el menor cuyos padres han ingresado en la carcel o estdn
sometidos a tratamiento médico con internamiento prolongado; los cuatro nifios de ese
matrimonio que fueron dejados encerrados en su domicilio bajo llave, en un pueblo anda-
luz, sin subsistencias, transcurriendo varias horas en esta situacién hasta que lo advierten
los vecinos, o los padres que encierran despreocupadamente a dos hijos de corta edad en

(8) El condicionamiento siempre que sea posible origina que la salvaguarda de los derechos constitucionales
procesales de los padres biolégicos pueda no alcanzar su grado maximo. Es dudoso que la autoridad adminis-
trativa tenga siempre a su disposicién los medios adecuados para localizar a los padres de los menores aparen-
temente desamparados. El procedimiento administrativo, poco conocido por los particulares, es una pantalla
oscura que se interpole entre padres e hijos, y no infrecuentemente, aquéllos, sélo han podido comparecer ante
el Juez cuando se han creado situaciones fécticas que alguien puede tener interés en presentar como irrevocables.
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su coche y se van de discoteca o de copas, etc. son supuestos que bien pueden calificarse
de emergencias en las que, ante todo, debe asegurarse la vida y salud del menor, y luego
debera investigarse la situaciéon personal de los padres. Pero si el 6rgano judicial, en cual-
quier tipo de procedimiento, llegara a tener noticia de una situacién de desamparo de un
menor, me atreveria a aconsejarle que no se inhibiera inmediatamente a favor de la Auto-
ridad administrativa, ya que parece que retine mayores garantias para todos los intervi-
nientes, y que sea el propio Juez el que investigue los hechos, y adopte decisiones.

Por otra parte, el mandato del art. 172.1 si lo entendemos de funcionamiento cuasi-
automdtico, resultaria de imposible cumplimiento para la Administracién en no pocos casos;
pensemos en algunas de nuestras grandes y medianas ciudades en las que cientos de meno-
res viven y duermen en la boca del metro, o en cualquier abrigo callejero, limpian los para-
brisas de los coches en los seméforos, o venden pafiuelos de papel; en toda Espafia hay con
seguridad miles de menores malviviendo en tal situacién, cuya existencia consta a la Admi-
nistracién, pero ésta es consciente de carecer de medios para remediarla; el art. 172.1 no
podria ser nunca un tranquiliza-conciencias’.

Por otro lado, hay que reconocer que este precepto no deja de representar un cuerpo
extrafio en el C.c. por estar propiamente dirigido a un érgano de la Administracién ptbli-
ca, y por contener reglas de procedimiento claramente administrativo. Pero al mismo tiem-
po su conexion civil también resulta evidente pues afecta a menores de edad sujetos a patria
potestad o tutela (en Aragén, a la autoridad familiar) y sirve para constituir otra modali-
dad de tutela de menores, que es institucién regulada por el C.c. o la Compilacién de Ara-
gon. Planea sobre él la sombra del art. 24 CE que establece el principio de la garantia cons-
titucional de los derechos de las personas; en efecto, el desenlace de este procedimiento
administrativo puede desembocar en una efectiva privacién de la patria potestad, que sélo
compete a los jueces declararla, y por ello debe imponerse, al menos, la efectiva notifica-
cién en debida forma a los interesados en un plazo breve, de las causas que dan lugar a la
intervencién de la Administracién, no debiendo dejarse a la apreciacién de la Administra-
cién que tal notificacién sea posible llevarla a cabo.

Tengo duda de si el art. 60 de la Ley aragonesa es debidamente respetuoso con los dere-
chos constitucionales de los padres al remitir el procedimiento a una mera norma regla-
mentaria, y al permitir, incluso, que se haga una declaracién provisional de desamparo.

El concepto clave es la nocién legal de desamparo, que no ha variado desde 1987 y que
se regula en el art. 172.1, parrafo 2.° C.c. y se repite literalmente en el art. 59.1 de la ley ara-
gonesa. Se analizard por otro Componente, pero me gustaria que se aclarase en qué con-
siste el inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion: jcuales son los pardmetros de la com-
paracién?, porque la autoridad administrativa debe confrontar la conducta de los padres
bioldgicos o del tutor, con otro que servird de modelo; pero ;cual debe ser adoptado?, ;el
modo con que el mismo funcionario trata, o ha tratado, a sus propios hijos?, ;0 el que se
practica habitualmente en la localidad donde ocurren los hechos?, ;y si los progenitores
enjuiciados proceden de un territorio espafiol muy alejado del lugar en donde ocurren los

(9) Es dudoso que el art. 172.1 debiera estar incluido en el Cc. En los articulos incluidos en la seccién 1.* del
cap. V, Libro I puede decirse que existe mayor densidad normativa administrativa que en el resto del C.c. Dicho lo
cual cabe imaginar que alguien piense después de la rotunda declaracién del inicio del art. 172.1 que ya estd resuel-
to el problema de la infancia desamparada pues queda acogida bajo el manto protector de las CCAA. Sin perjuicio de reco-
nocer una buena voluntad en el legislador (pero ;qué presupuesto se dedica anualmente a este servicio social
en cada CA?). La realidad es terca y sigue hablandose de un namero importante de menores abandonados por
sus progenitores, de los que nadie se ocupa, o respecto de los cuales la propia Administracién ha renunciado a
ocuparse.
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hechos?, ;y si se trata de una region espafiola de costumbres muy distintas a las aragone-
sas?, ;o0 de una familia extranjera? Los riesgos que ofrecen siempre los conceptos juridicos
indeterminados se multiplican al tratarse de la apreciacién del inadecuado ejercicio de los
deberes de proteccion respecto de menores.

Podrian servirnos a nuestro objeto los seis supuestos que el art. 59.2 de la ley arago-
nesa enumera, siempre que se considere una lista abierta'’, y no cerrada, y se interpreten
razonablemente. Me viene al recuerdo lo que presencié cuando desemperié hace ya algu-
nos afos el Juzgado de Primera Instancia de Haro (Rioja); entonces era frecuente que las
Bodegas contratasen a familias gitanas para realizar la vendimia, y ni que decir tiene que
cualquier churumbel que podia llevar un cestillo colaboraba ineludiblemente en la recogi-
da de uva jhabria que declarar desamparados a esos menores por constituir una forma de
explotacion ese trabajo infantil (caso d)? O bien, otro supuesto real: una madre invidente o
poliomielitica ;estard impedida para prestar la debida asistencia a su hijo (caso e)"?

En cuanto a los efectos civiles de esta situacion, después de la reforma de 1996, el par.
3. del art. 172.1 C.c. ha venido a clarificar las dudas que se habian suscitado desde 1987,
al disponer ahora que la asuncion de la tutela atribuida a la entidad piiblica lleva consigo la sus-
pension de la patria potestad o de la tutela ordinaria. Adviértase que no basta con la declara-
ci6n administrativa de desamparo, sino que hace falta la efectiva asuncién de la tutela ex
lege mediante acto administrativo del que queda constancia. Queda igualmente claro que
no se trata de una causa de pérdida de la patria potestad o tutela, o de la autoridad fami-
liar, sino de mera suspension de tales funciones, figura que existia en relacién con la pri-
mera version del C.c., pero que habia desaparecido en el C.c. después de 1981 y que tam-
bién constituye una innovaciéon en materia de tutela. La Ley habla de suspensién de esas
instituciones, pero no desarrolla la figura; no es caso de pérdida definitiva de la patria
potestad o de la autoridad tutelar, sino que se abre un paréntesis que, en principio, parece
temporal. Se pierde la guarda del menor, pero no la titularidad de la patria potestad o de
la tutela sobre aquél. Subrayo que en Aragén hay que entender que se suspende también
la autoridad familiar respecto de quien la ha ejercido mal. En todo caso, y no obstante la
declaracién administrativa de asuncion de la tutela, serdan validos los actos de contenido
patrimonial que realicen los padres, tutores o detentadores de la autoridad familiar, en
representaciéon del menor y que le sean beneficiosos.

En principio, tal suspensién puede considerarse como la sancién civil de una conduc-
ta incumplidora de sus deberes por parte de los padres, pero como podria deberse también
a circunstancias objetivas (por ej. los progenitores estan recluidos por enfermedad), puede
hablarse de un mero paréntesis legal hasta que la situacién factica se aclare y el menor sal-
ga, temporal o definitivamente de su familia, o retorne a ella.

(10) También se muestra favorable a considerar como numerus apertus, el listado del art. 59 de la Ley ara-
gonesa del 2001,Isabel CAUDEVILLA LAFUENTE, en VVAA Comentario de la Ley 17/2001, de 2 de julio etc., cit.,
p- 382.

(11) No se si el redactor del art. 59 ha estado acertado al describir alguno de los supuestos de situaciones
de desamparo: Asi al referirse a la drogadiccién habitual (que algunos impugnan), pasando inmediatamente a
(cuando) cualquier otro problema fisico, psiquico o social de los responsables de los menores impida la adecuada atencién
de los menores. Hay el riesgo de que el funcionario encargado del expediente de abandono presuma que una invi-
dente o una madre totalmente sorda, o poliomielitica, no pueden cumplir los deberes de asistencia con su hijo.
Tal presuncién serfa un insulto para esos admirables colectivos, formados por deficientes, que tratan de desa-
rrollar al maximo las capacidades de sus integrantes.
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9. LA NUEVA FIGURA DEL ACOGIMIENTO DE MENORES

Constituye, sin duda, la gran aportacion de la Ley de 1987 al nuevo Derecho espariol
de familia. Anteriormente en Espafia habia algin precedente administrativo; asi la Ley 73
del Fuero Nuevo de Navarra contempla el prohijamiento que al cabo de diez afios puede con-
vertirse en adopcién simple. Fuera de Esparfia las nuevas leyes sobre adopcién dictadas en
el ultimo tercio del siglo pasado y en los afios del presente, suelen prever con cardcter pre-
vio y finalidad de prueba una situacién similar al acogimiento; probablemente el modelo
seguido por el legislador de 1987 ha sido el italiano del affidamento. Pero mérito del nues-
tro ha sido perfilarlo como situacién familiar, describiéndolo o definiéndolo en el art. 173.1,
y ampliarlo con una intensa fuerza dindmica cuyas dltimas virtualidades todavia no se han
agotado entre nosotros.

Conviene sefialar las distintas caracteristicas que el acogimiento presenta en diferen-
tes paises europeos. En Inglaterra es la situacién normal y generalizada de asistencia a
menores en situacién de necesidad, se produce mediante decisién administrativa munici-
pal, con vistas a la colocacién de los menores que no pueden continuar en su familia bio-
l6gica. Hay familias que se especializan en acoger a menores con problemas, sea tempo-
ralmente, sea hasta su mayoria. La adopcion se reserva para casos muy singulares, muchas
veces se constituye poco antes de alcanzar el menor la mayoria. En Alemania, bajo otra
perspectiva, es normal que la madre biolégica permanezca en contacto con los padres adop-
tantes desde el momento mismo de la adopcién, con lo cual el trauma para aquélla puede
ser menor mientras que éstos se benefician de la informacién que aquélla les proporcione
sobre el adoptado. Otras legislaciones, como la nuestra, al tramitarse la adopcién prefieren
inicialmente mantener incomunicadas a ambas familias, presumiéndose que su conoci-
miento y contacto puede perjudicar a los menores, aunque el menor tiene derecho a cono-
cer sus origenes y es probable que al alcanzar la mayoria pueda contactar con sus proge-
nitores. El secreto no rige, en principio, en materia de acogimiento pues en esta fase el
interés del menor requerird no interrumpir el contacto con sus padres biolégicos; por ello
la ley establece que cese aquél a peticion del tutor o de los padres que conserven la patria
potestad y reclamen su compaiifa (art. 173. 4.3.°). El régimen puede diferir cuando el aco-
gimiento se acuerda por decisién judicial, incluso contra la voluntad de sus padres biol6-
gicos.

La regulacién espafiola sobre estas materias puede calificarse de muy amplia y com-
pleta. Define o describe el acogimiento familiar precisamente con la férmula legal que sir-
ve para definir o describir el contenido de la patria potestad en el art. 154, a excepcién de
la facultad representativa. El tipo de acogimiento es el formalizado por la Administracién
que se describe minuciosamente en el art. 173.2 C.c.; junto a él se da el acogimiento judi-
cial cuando los padres se oponen o no consienten a un acogimiento administrativo, o cuan-
do la conveniencia o necesidad del acogimiento aparece en un proceso familiar. La flexibi-
lidad de la nueva figura se manifiesta en la gran variedad de modalidades admitidas por
la ley: institucional, familiar simple, familiar permanente, familiar preadoptivo, prepara-
torio o provisional, y residencial.

El acogimiento en general es una institucién familiar cuyo buen funcionamiento depen-
derd sobre todo de la seleccién de familias acogedoras que haga la Administracién, y, even-
tualmente, del seguimiento y consiguiente control que han de hacer el Juez y el Fiscal.
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10. ALGUNAS APLICACIONES PRACTICAS

En su aplicacién a nuestra Comunidad Auténoma pienso que serian de interés las inves-
tigaciones sociolégicas sobre el nimero y caracteres de los acogimientos otorgados en cada
provincia, asi como el seguimiento que pueda hacerse de sus ulteriores vicisitudes. Quiza
mereciera un estudio aparte el abandono y acogimiento de menores extranjeros, debido a
la especifica problemdtica que conlleva. No serfa inadecuado pensar también en campafias
institucionales para dar a conocer y promover la difusién de esta forma de proteccién a los
menores entre las familias aragonesas. Ejercer de familia acogedora contituye una noble fun-
cién social que debe fomentarse y valorarse. Si nos fijamos en el acogimiento-tipo, carac-
terizado por su temporalidad y mantenimiento normal de relaciones con la familia de ori-
gen, el acogedor, o la familia acogedora, se compromete a integrar en su hogar a un menor
con problemas. Lo describe hasta poéticamente, aunque con rigor juridico, el art. 173.1 Cc.
el acogimiento familiar produce la plena participacion del menor en la vida de familia e impone a
quien lo recibe las obligaciones de velar por él, tenerlo en su compaiiia, alimentarlo, educarlo y pro-
curarle una formacion integral. Es posible pensar en acogimientos especializados (por ej. res-
pecto de menores incapaces o deficientes, y también respecto de los menores que ya no
pueden ser adoptados), cuya decisién requiere, sin duda, mayores dosis de abnegacién
social.

Cabrian otras consideraciones al hilo de las anteriores.

En primer lugar un examen de la educacién que se estd dispensando actualmente en
Aragon a los menores por parte de los centros docentes, ptblicos y privados, y también por
parte de sus progenitores. Yo creo en la excelente sanidad moral de la familia aragonesa,
en general. Pero no dejan de producirse casos llamativos protagonizados por menores,
incluso con manifestaciones de cardcter penal. ;Ha habido en cierto modo una abdicacién
masiva de sus funciones educativas por parte de los padres? ; Cémo emplean, muchas veces,
su tiempo libre nuestros hijos? ;Se ocupan los padres de controlarlos adecuadamente, espe-
cialmente durante los fines de semana? ;Qué ha sustituido en la realidad a esa educacién en
valores que propugnan todavia muchos educadores?

Cambiando de plano la observacion, cabe preguntar si de producirse en el territorio de
nuestra CA abandono de menores marroquies o subsaharianos, hispanoamericanos o de los
antiguos paises del Este europeo, ;cuentan efectivamente los 6rganos administrativos y
judiciales aragoneses competentes con instrumentos adecuados de deteccién y tratamien-
to, sin olvidar el dominio instrumental de los idiomas correspondientes? Por poner s6lo un
ejemplo: jcudntos funcionarios de la DGA conocen suficientemente el drabe?

Preguntas surgidas al hilo de una exposicién general que pueden ser incrementadas,
analizadas y debatidas, y eventualmente resueltas, bien sea por los miembros de la Mesa,
en sus respectivas intervenciones, bien sea en el ulterior coloquio.

Muchas gracias por su atencion.

250



EL DESAMPARO DE MENORES Y EL ACOGIMIENTO. PROBLEMATICA EN ARAGON Y SOLUCIONES JURIDICAS

Intervencién de D. Benito SORIANO IBANEZ

EL DESAMPARO DE MENORES Y EL ACOGIMIENTO.
PROBLEMATICA PRACTICA EN ARAGON Y SOLUCIONES JURIDICAS

INTRODUCCION

«Cuando los padres segiin la carne no ejercen bien esa paternidad que les corresponde como un
deber y un derecho, cuando los padres de la sangre no saben ser padres del hombre completo, de la
persona humana que es el hijo, el derecho del hijo prevalece sobre el de los padres»

Estas palabras del que fue Presidente del consejo Superior de Proteccién de Menores,
Miret Magdalena, resumen tres cuestiones bdsicas en la materia que hoy es objeto de nues-
tra ponencia:

— El principio del interés superior del nifio, que deberd de presidir cualquier actua-
cién, justificado en la situaciéon de vulnerabilidad del nifio, la imposibilidad que tie-
ne de dirigir su vida con suficiente madurez y responsabilidad y la necesidad de que
las circunstancias que le rodean le sean especialmente favorables en esta etapa vital
del desarrollo humano.

— La consideracién del nifio como «sujeto activo, participativo y creativo, con capa-
cidad de modificar su propio medio personal y social, de participar en la biisqueda y satis-
faccién de sus necesidades y en la satisfaccion de las necesidades de los demds, partiendo de
la consideracion de que la mejor forma de garantizar social y juridicamente la proteccion a
la infancia es promover su autonomia como sujeto y por ello considerar las necesidades de
los menores como eje de sus derechos y por ende de su proteccién».

(Exposicién de motivos de la Ley de proteccién juridicia del menor).

— Por ultimo, como se decia en los debates previos a la Declaracién de los Derechos
del Nifio de 1959 se dijo que el nifio tiene una condicién juridica particular que hace
que dependa de los otros para satisfacer sus derechos.

En la aplicaciéon y defensa de estas tres ideas el Ministerio Fiscal tiene una importante
mision, recogida en la propia Constituciéon Espafiola, art. 124, y expuesta de forma maés cla-
ra en el art. 3.7 de su Estatuto Organico:

«Asumir o, en su caso, promover la representacion y defensa en juicio o fuera de él de quienes
por carecer de capacidad de obrar o de representacion legal, no puedan actuar por si mismo, asi como
promover la constitucion de los organismos tutelares que las leyes civiles establezcan y formar par-
te de aquellos otros que tengan por objeto la proteccion y defensa de menores y desvalidos».

— El Cédigo Civil en su art. 174.1 encomienda al Ministerio Fiscal la superior vigilan-
cia de la tutela acogimiento o guarda de los menores, exigiendo en su ntimero segundo un
control semestral de la situacién de los menores que son objeto de medidas de proteccién

—LaLOPJM (L.O. 1/1996), vuelve a incidir en la figura del Ministerio Fiscal en su arti-
culo 10 al establece que el menor puede poner en conocimiento del Ministerio Fiscal las situacio-
nes que considere que atentan contra sus derechos con el fin de que éste promueva las acciones opor-
tunas, instaurando en materia de proteccién de menores la accién civil pablica. En otros
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supuestos esta ley recoge la legitimacion activa del Fiscal de forma especifica, art. 4 (dere-
cho a la intimidad), art. 5 (derecho a la informacién). El art. 21.4 al atribuirle la vigilancia
sobre todos los centros que acojan menores (en relacién con el art. 4.2 del EOMF), y final-
mente la D. Adicional III exige que el Juez y el Fiscal acttien de oficio en interés del menor
o incapaz adoptando y proponiendo las medidas, diligencias y pruebas que estimen opor-
tunas supliendo la pasividad de los particulares y asesordndoles sobre sus derechos y sobre
el modo de subsanar los defectos de sus solicitudes.

— En esa misma linea la Ley Aragonesa 12/2001 de 2 de julio de la infancia y la ado-
lescencia en Aragén (en adelante LIA) transcribe estas garantias en sus art. 8.2 d), 11.4 y
13.4.

A este respecto vamos a incidir en nuestra ponencia en cuatro campos:
— El Desamparo y la tutela

— Proteccién penal del nifio desamparado

— El menor extranjero

— Acogimiento: participacién en la constitucién, y en la posible oposicién. Examen de
la responsabilidad civil por hechos de los menores acogidos.

EL DESAMPARO Y LA TUTELA

El Ministerio Fiscal puede jugar un papel fundamental en la deteccién del desamparo
bien al recibir la noticia de una situacién de riesgo o desamparo por parte de un particular
ante su obligacién de denuncia (art. 50.1 LIA) o de una autoridad o servicio publico (50.4),
bien por propio conocimiento por su intervencién en procedimientos matrimoniales, de
reforma de menores o de cualquier otro tipo.

Durante el procedimiento para la declaraciéon del desamparo, el Fiscal debe de velar
por la legalidad de la tramitacién y debemos de resaltar la necesidad de la audiencia del
menor, tal como recogen en general los arts. 9 LOPJM y 13 LIA con obligacién de notificar
al Fiscal la denegacién de la audiencia y en particular el art. 52 LIA.

La declaracién del desamparo deberd de ser notificada al Ministerio Fiscal, ex art. 172
C.Civil y 53 LIA y daré lugar a la tutela a favor de la entidad ptblica, tal como recoge el
art. 172 C.Civil. «La entidad piiblica, ... tiene por ministerio de la Ley la tutela del mismo (el menor
en situaciéon de desamparo)», y la pregunta que nos hacemos es si esta tutela a la que se
refiere el art. 172, es la misma que la regulada en el Titulo X del Libro I del C.Civil (tute-
la ordinaria).

Las legislaciones de menores han venido reconociendo una especie de tutela distinta a
la que tuvo su origen en el Derecho civil radicando la diferencia esencialmente en que ante
la situacién de abandono de los menores, se constituye un aparato tutelar de cardcter més
0 menos transitorio o permanente, en razén a la temporal proteccién o antecedente aban-
dono del menor, atribuyendo la doctrina a este tipo de tutela el cardcter de instituciones de
Derecho publico.

Si analizamos los antecedentes de la actual regulacién encontramos:

— Art. 212 del Cédigo Civil en la versién introducida en la primera edicién por trans-
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cripcién literal del art. 178 del Proyecto de 1882 de los Libros I y II, donde se otor-
ga la tutela de los menores acogidos en establecimientos benéficos a los jefes de las
casas de expositos'.

— La Orden de 1 de abril de 1937, regulaba el acogimiento familiar de los nifios huér-
fanos o abandonados a consecuencia de los estragos producidos por la Guerra Civil
y establecia en su art. 9 que la tutela de dichos nifios serd ejercida por las Juntas
Locales de colocaciéon Familiar®.

— La Ley 13/1983 de 24 de octubre, de reforma del c6digo civil en materia de tute-
la, desplaza la regulacién de la misma respecto de los menores acogidos en esta-
blecimientos ptblicos, pudiendo ser atribuida la tutela al Director del estableci-
miento’.

El articulo 222 del C.Civil actual al recoger los supuestos de tutela, en su nimero 4.°,
menciona como uno mds a, «los menores que se hallen en situacion de desamparo», y el art. 239
al decir: «la tutela de los menores desamparados corresponde por ley a la Entidad a que se refiere el
articulo 172», vienen a demostrar que nuestro Legislador no considera que se trate de dos
tipos de tutela sino que la tutela que asume la entidad pdblica de forma automatica es la

misma que se regula en los articulos 222 y siguientes de nuestro Cédigo civil.

La exposicién de motivos de la ley 1/1996 también la considera como una vertiente de
la tutela ordinaria al decir en su apartado cuarto «la coexistencia de estas dos vertientes de la
institucion de la tutela demanda una armonia interna en el C.Civil..», y asi se deduce de alguno
de sus articulos como el 23.

En contra de esta asimilacién, la DGRN en resolucién de 22 de junio de 1996 declar6
tajantemente que «la situacién que se produce cuando una entidad ptblica asume las fun-
ciones de tutela respecto de un menor viene impuesta o predeterminada por una circuns-
tancia de puro hecho, a la que la Administracion tiene que hacer frente por virtud de las
obligaciones que le impone la Constitucién en cuanto a asegurar la proteccion social y eco-
némica de los menores. Tal situacién de hecho, que exige por parte de los poderes publi-
cos la previa apreciacion de que tal desamparo ha tenido lugar, no puede ser asimilada a
la tutela propiamente dicha. En efecto, esta situacién de proteccién del menor desampara-
do es radicalmente distinta a la que surge como consecuencia de un acto expreso de cons-
titucién, como es la resolucién judicial, que habrd de inscribirse en el Registro Civil por afec-
tar al estado civil de las personas» pues esa resolucién judicial falta por definicién en la
tutela legal y el C.civil es terminante al sefialar que «las resoluciones judiciales sobre los
cargos tutelares y de curatela habran de inscribirse en el Registro Civil» art. 218.

No considero que la razén de no inscribirse sea la distinta naturaleza o que se trate
de tutelas distintas sino que sélo deben inscribirse las resoluciones judiciales ex art. 218,

(1) Art. 212 C.Civil «Los jefes de las casas de exp6sitos son los tutores de los acogidos y educados en ellas.
La representacion en juicio de aquellos funcionarios, en su calidad de tutores, estard a cargo del Ministerio Fis-
cal».

(2) Art. 9 «Siendo la colocacién familiar una forma de ejercer el Estado la tutela de los nifios abandonados,
por analogia con el principio sustentado en el articulo 212 del Cédigo civil para la de los nifios recogidos en esta-
blecimientos benéficos, la tutela correspondiente a los acogidos a esta disposicién se ejercerd por las Juntas Loca-
les de Colocacién Familiar, bajo la inspeccién de la Junta Provincial de Beneficencia y el Gobierno General del
Estado, quienes investigardn en la forma que en cada caso crean mds conveniente, cémo cumplen aquéllas su
obligacién tutelar. La representacién en juicio de estos tutores estard a cargo del Ministerio Fiscal».

(3) Art. 239 «Si se tratase de un menor acogido en establecimiento ptblico, la tutela podra ser atribuida al
Director del establecimiento».
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pero no debemos olvidar que el art. 46 de la LRC y el 180 de su reglamento obligan a ano-
tar al margen de la inscripcién de nacimiento «cuantos hechos afectan a la patria potes-
tad» y no existe duda de que la suspensién de la misma consecuencia de la tutela ex art.
172 le afecta.

No criticamos la decisién del Legislador de considerar esta «tutela asistencial» como
un supuesto mds de tutela ordinaria a la vista de la finalidad genérica que el art. 215 C.Civil
atribuye a la tutela «la guarda y proteccion de la persona y bienes o solamente la persona o de los
bienes de los menores...», pero si entendemos que el Legislador no ha sido coherente con
dicha «equiparacién» porque parte de un modelo de tutela que después queda desnatura-
lizado cuando se profundiza en su regulaciéon. Analicemos esas diferencias.

1.7 Desde el punto de vista de la sistemdtica juridica, ya que en buena técnica juridica
nos parece criticable plasmar en el art. 172.1, que se halla comprendido en el capitulo V del
titulo VII del Libro I, cualquier referencia a la tutela del menor, cuando el marco adecuado
seria el capitulo II del titulo X, encontrdndonos de esta forma por un lado unas timidas
referencias a la tutela del menor en ese capitulo y otra nueva mencién en el 172.1.

Esta controversia ya se puso de manifiesto en las discusiones Parlamentarias, donde el
Grupo Popular a través del sefior Cafiellas Fons mantuvo la inconveniencia de incluir en
el art. 172.1 esta materia relativa a la tutela, y asi mismo la Agrupacién de Diputados del
PDP con la enmienda 83 del Sr. Uribarri Murillo intenté erradicar la mencién a la tutela en
dicho precepto.

(Estas deficiencias técnicas han sido corregidas al establecer la ley 4172003 de 18 de
noviembre la tutela automadtica para casos de incapacidad mediante la modificacién del
art. 239 C.civil).

2.2 Ausencia de control judicial en la tutela asistencial.

La ley 13/1983 de 24 de octubre al modificar la regulacion de la tutela potencié la inter-
vencién de los Jueces en la institucion tutelar, «hoy corresponde principalmente al Juez no solo
las facultades que le otorgaba la legislacion anterior sino todas las que ésta conferia al desaparecido
consejo de familia y aiin mds omnimodamente de cuanto las conferia el derecho derogado» en pala-
bras de ALBALADE]JO*

El art. 222 C.Civil, recoge como supuestos que dan lugar a la tutela, o hechos objetivos
y ausentes de valoracién alguna como los ntimeros uno y tres, o cuando es necesaria esa
valoracién atribuye esa competencia al Juez, supuesto segundo, exigiendo la previa decla-
racién de incapacidad.

El art. 216, coloca la tutela bajo la salvaguarda de la autoridad judicial.

— Frente a ello, la ley 21/1987, como sefiala RUIZ RICO RUIZ’ con el art. 172 se proce-
de a la introduccién de un tipo especial de tutela de corte no judicialista, instaurando un
sistema en donde retrocede sustancialmente la presencia garante de la autoridad judicial,

a favor de una relativa omnipresencia de los entes administrativos, con los peligros que ello
suele conllevar. PORQUE:

Vemos como donde reside la clave de todo el sistema introducido por la ley de 1987 es

(4) ALBADALE]JO, Curso de Derecho Civil IV, Derecho de familia 8.% ed., Bosch, Barcelona, 1997, pg. 308.

(5) RUIZ-RICO RUIZ, «La tutela ex lege, la guarda y el acogimiento de menores», Actualidad Civil, 1988,
nam. 2, p. 60.

(6) MANUEL IGNACIO FELIY REY, Comentarios a la Ley de adopcién, ed. Tecnos, pag. 34.
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en la declaracion de desamparo. En palabras de MANUEL IGNACIO FELIU REY?®, se tra-
ta de una expresién que por ser requisito previo para constituirse la tutela que tratamos y
justamente por no ser un fenémeno de la naturaleza, sino un acaecer definido por cir-
cunstancias sociales y humanas, resulta ser un concepto juridico indeterminado que tiene
que ser declarado formalmente después de una valoracién factica y se trata de una cues-
tion de seguridad juridica que afecta tanto al menor como a las personas que ostentan la
patria potestad o el derecho de guarda o representacién legal por ausencia de aquélla. Esta
declaracién de desamparo da lugar a la tutela del menor y a la consiguiente suspensién de
la patria potestad de los padres.

La no admisién de una intervencién judicial en la declaracién de la situacién desam-
paro podria dar lugar a un fraude legal consistente en la aplicacién del supuesto previsto
en el art. 172 con la consecuencia de suspensién de la patria potestad inaplicando el art.
170 que exige resolucién judicial y ello debido a la evidente incompatibilidad institucional
existente entre la tutela y la patria potestad. Pero a la vez si se acuerda el internamiento del
menor resulta llamativo que el art. 211 C.Civil, exiga para el internamiento por razén de
trastorno psiquico de personas, aunque estén sometidas a la patria potestad, la autoriza-
cién judicial y en caso de razones de urgencia podrd ser posterior al internamiento y en el
caso de que el internamiento sea por razones de incumplimiento de deberes inherentes a
la patria potestad no se recoja esa intervencién judicial.

No es que estemos dudando de la legalidad de la actuaciéon de la administracién, ni
criticando su actuacién diaria sino que la critica va hacia el legislador y a la falta de inter-
vencién judicial en este procedimiento.

La reforma de 1970 introdujo en nuestro cédigo el concepto de abandono y a pesar de
las diferencias conceptuales la raiz tltima de ambas expresiones era la proteccién a la infan-
cia, y tal como exigia el antiguo art. 174 in fine, dicha situacién de abandono debia ser apre-
ciada y declarada por el Juez, exigencia, a nuestro entender esencial para evitar la inde-
fensién de unos padres que en otro caso podrian verse privados de un modo provisional
pero indefinido —hasta tanto no desapareciera la situacién desamparo o se nombre tutor
conforme a las reglas ordinarias— del ejercicio de la patria potestad.

Si analizamos la doctrina:

— Para MANUEL IGNACIO FELIU REY, la falta de previsién del control judicial no
deja de ser un olvido del legislador, y que en cierta forma se salvaba en el proyec-
to de la Ley 21/1987 donde el art. 174.1 establecia una vigilancia judicial de las tute-
las reguladas en el art. 172, control que tendria su primera expresion en la declara-
cién de la situaciéon de desamparo; a nuestro entender no existi6 tal olvido ya que
podria haberse salvado en las posteriores reformas y no se ha hecho, y baste con exa-
minar las discusiones parlamentarias donde surge una rigidez casi obsesiva del Gru-
po mayoritario en el Congreso de atribuir la tutela automadtica a las entidades publi-
cas con la consiguiente carga desjudicializadora como fin primario de la proteccién
de los menores, constituyendo nticleo central o al menos aspecto importantisimo de
la reforma.

— Otros han hablado de que puede existir indefensién en cuanto que el art. 172.1 no
contempla trdmite alguno de audiencia a los padres, pero en mi opinién no existi-
ria tal indefension pues este trdmite si que se recoge en la regulacion de las CCAA
asi como las leyes de procedimiento administrativo que regulan esta fase de decla-
racién del desamparo.
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— Para FERNANDEZ ALVAREZ’ resulta inadmisible prescindir del control judicial
porque irfa en contra del derecho a obtener la tutela de los jueces y tribunales, art.
24.1 CE pues constituye un grave ataque a la familia y a la proteccién que constitu-
cionalmente se le otorga. (art. 39 C.E.).

Consideramos que la solucién a estos problemas planteados seria que se establecie-
ra que frente a una situaciéon de posible desamparo, la entidad ptblica encargada de la
proteccién de los menores interviniera inmediatamente. Si es necesario un internamien-
to del menor, proceder al mismo, en los mismos términos del art. 211 del C.Civil. Poste-
riormente estudiada la situacion si se considerase de desamparo se regulase un procedi-
miento para que el Juez decretase esa situacién con las consecuencias de la tutela
automatica y la suspension de patria potestad. Como alternativa si se declara el desam-
paro por la entidad administrativa, estd deberia de solicitar al Juez la suspensién/ priva-
cién de la patria potestad.

3.2 Las CCAA han asumido las competencias relativas a la proteccion de menores con
base en el art. 148.1.20.” CE dentro de lo que se denomina «asistencia social». La asuncién
de estas competencia conlleva la implicacién del Derecho administrativo en esta materia,
materia perteneciente tradicionalmente al Derecho Civil mds genuino, ya que la declara-
cién del desamparo se realiza dentro de un procedimiento sujeto al Derecho administrati-
vo y no al civil, residiendo de esta forma el problema en determinar los limites entre uno
y otro ordenamiento juridico.

No vamos a entrar a analizar si se trata de actos administrativos y de temas relaciona-
dos con la competencia bastando con reproducir el art. 172.6 C.Civil donde precepttia que
«las resoluciones que aprecien el desamparo y declaren la asuncion de tutela por ministerio de la Ley
serdn recurribles ante la jurisdiccion civil sin necesidad de reclamacion administrativa previa».

El procedimiento serd el establecido por la nueva ley de enjuiciamiento civil bajo la
rubrica De la oposicion a las resoluciones administrativas en materia de proteccion de menores,
arts. 779 a 781.

En conclusién, hemos visto como el Legislador desde la Ley 21/1987 inicié un camino
de desjudicializacion en esta materia intensificando el protagonismo de las entidades ptbli-
cas con la Ley 1/1996, lo cual consideramos acertado, dentro del Estado Social proclama-
do por la C.E. que impone a los poderes ptiblicos actuaciones positivas para la consecucién
de objetivos sociales, y a la vez porque las particularidades y exorbitancias propias de su
particular régimen juridico pueden suponer un instrumento més de proteccién de los meno-
res desamparados, que actué alli donde las medidas estrictamente civiles se muestran insu-
ficientes y lentas, pero entendemos que eso no debe llevarle a olvidar las garantias juridi-
cas minimas aqui demandadas.

PROTECCION PENAL DEL NINO DESAMPARADO

Algunas de las conductas que sufren los menores y que puede llevarles a encontrarse
en situacién de riesgo y en su caso de desamparo pueden constituir un ilicito penal, tenien-

(7) FERNANDEZ ALVAREZ, Luis, La tutela administrativa de los menores en situaciéon de desamparo y
su incidencia sobre la facultad protectora de los Tribunales Tutelares de Menores, Revista General de Derecho,
abril 1989.
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do el Fiscal en estos casos una participacion trascendental como titular de la accién publi-
ca incluso en delitos que podriamos tildar de privados y que por afectar a menores se habi-
lita la intervencién del Fiscal.

Estos comportamientos que pueden resultar delictivos, a la vista del tema que estamos
tratando, nos interesan no sélo cuando son cometidos por los padres o tutores, puesto que
los tipos penales amplian la autoria a los guardadores y llama la atenciéon que v.gr. el pro-
pio art. 226 del C.Penal menciona expresamente a los acogentes, ddndose la posibilidad de
que un menor que se encuentre acogido por incumplimiento de los deberes de asistencia
por parte de sus acogentes se encuentre en situaciéon de desamparo por negligencia de su
tutor (la entidad publica) en el control de ese acogimiento, plantedindonos un problema de
dificil solucién.

Muchos podrian ser los preceptos penales a analizar y cuyo estudio iria parejo al de
los derechos de los nifios, por que s6lo vamos a mencionar alguno de ellos:

— Delito del art. 226 C.Penal:

«El que dejare de cumplir los deberes legales de asistencia inherentes a la patria potes-
tad, tutela, guarda o acogimiento familiar o de prestar la asistencia necesaria legalmente
establecida para el sustento de sus descendientes, ascendientes o conyuge, que se hallen nece-
sitados, serd castigado con la pena de arresto de ocho a veinte fines de semana.

El Juez podrd imponer, motivadamente, al reo la pena de inhabilitacion especial para el
ejercicio del derecho de patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar por tiempo de
cuatro a diez afios.»

— Delito de abandono de menores:

* Art. 229 «El gbandono de un menor de edad ... por parte de la persona encargada de su
guarda, serd castigado con la pena de prision de uno a dos afios.

Si el abandono fuere realizado por los padres, tutores o guardadores legales, se impon-
drd la pena de prision de dieciocho meses a tres afios.

Se impondrd la pena de prision de dos a cuatro afios cuando por las circunstancias
del abandono se haya puesto en concreto peligro la vida, salud, integridad fisica o libertad
sexual del menor de edad o del incapaz, sin perjuicio de castigar el hecho como corres-
ponda si constituyera otro delito mds grave.»

e Art. 230 Castiga el abandono temporal con la pena inferior en grado

e El art. 231 castiga al encargado de la crianza o educacién de un menor que lo entre-
gue sin anuencia del que se lo hubiere confiado o de la autoridad a un tercero o a
un establecimiento ptblico.

e El art. 618 recoge una falta castigando la falta de asistencia menores abandonados
por parte de cualquier particular.

e El art. 233, como disposicién comtn aplicable a todos los abandonos (también a
la utilizacién de menores para la mendicidad) faculta al Juez para imponer la pena
de inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad o de los derechos
de guarda, tutela, curatela o acogimiento familiar por tiempo de cuatro a diez
afios, y en caso de que el culpable sea funcionario ptblico y ostente la guarda por
dicha condicién la inhabilitacién especial para empleo lo cargo publico por tiem-
po de dos a seis afios.
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Asf mismo obliga al Fiscal a instar de la autoridad competente las medidas
pertinentes para la debida custodia y proteccién del menor.

— Delito de utilizacién o prestamos para la mendicidad, art. 232.

«Los que utilizaren o prestaren a menores de edad o incapaces para la prdctica de la men-
dicidad, incluso si ésta es encubierta, serdn castigados con la pena de prision de seis meses
a un aro.

Si para los fines del apartado anterior se traficare con menores de edad o incapaces, se
empleare con ellos violencia o intimidacion o se les suministrare sustancias perjudiciales
para su salud, se impondrd la pena de prision de uno a cuatro afios.»

— En el dambito de la libertad sexual, el c6digo penal agrava las penas de los tipos y
establece la inhabilitacion especial para el ejercicio de los derechos de patria potes-
tad, tutela etc. de su cuando las conductas tipificadas son realizadas prevaliéndose
de su superioridad o parentesco, en el art. 192 como disposicién comtn a estos deli-
tos (179 y 180 agresion sexual, 181y ss., acoso sexual, 185 exhibicionismo ante meno-
res, 187 y ss relativos a la prostitucién, 189 utilizacién con fines o en espectdculos
exhibicionistas o pornograficos).

— Como otros supuestos que llaman la atencién, podemos resefiar los supuestos en que
los menores sean integrados en una secta donde los padres o guardadores sean
miembros de la misma; en estos supuestos pueden ser muchos los derechos de los
menores que podrian violarse y que obtendrian una proteccién penal mediante tipos
penales genéricos (lesiones, agresiones sexuales, tratos degradantes) pero a la vez
podria existir un desamparo ya que en algunos casos se realiza un maltrato o abu-
so psicoldgico con un sistema de vida atentatorio a la dignidad personal del menor
y que crea en los nifios graves deficiencias en las dreas de socializacién y de auto-
nomia personal.

No obstante cercano queda, no por fecha pero si por las consecuencias el famo-
so caso de la secta «Nifios de Dios», donde la A:P. De Barcelona absolvié a sus miem-
bros de los delitos por los que se acusaba, confirmando la resolucién el TS (STS
1669/1994) de 30 de octubre, y donde la Audiencia, asi mismo consideré que debia
prevalecer la libertad de culto de los padres y su derecho a elegir la educacién de
sus hijos, por lo que frente a la oposicién de los padres entencié que no existia el
desamparo acordado por la administracién (confirmé la resolucién la STC 2601994
de 3 de octubre).

La LOPJM en su art. 7.2 pdrrafo tdltimo, atribuye al Fiscal legitimacion para pro-
mover medidas juridicas de proteccién en estos supuestos.

— No olvidamos toda la proteccién penal al maltrato infantil, dentro del maltrato fami-
liar, tema que hoy estd siendo objeto de numerosas reformas y podria por si sélo
constituir el objeto de una ponencia o un curso.

Debemos de reconocer que en la practica llegan a las Fiscalia o Juzgados conductas que
podrian encajar en alguno de los delitos expuestos, y que no se incoa procedimiento penal
alguno, salvo en supuestos de claros ataques a la libertad sexual (violaciones, abusos sexua-
les) o maltratos fisicos, y sin que sirva de justificacién ello se debe en ocasiones por el cardc-
ter de ultima ratio del derecho penal, a la necesidad y una prueba clara y concluyente de
que los incumplimientos sean voluntarios, porfiados y persistentes, y por dltimo a las penas
que dichos preceptos sefialan, privativas de libertad 6 de multa que producen una victi-
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mizacién secundaria al reducir los ingresos de la familia o al constituirle en desamparo si
este no ha sido declarado ya (claro ejemplo lo tenemos en casos de absentismo escolar, si
aplicamos el art. 226, y los padres cumplen la condena, debe de acordarse la guarda del
menor durante ese tiempo).

EL MENOR EXTRANJERO

1. Introduccion

La inmigracién viene siendo un fenémeno relevante en la sociedad espafiola desde los
afios ochenta, adquiriendo en los tltimos tiempos perfiles determinados tanto por los colec-
tivos presentes en nuestro pais, por la concentracién espacial en ciertas zonas y las carac-
teristicas especiales de los mismos.

En éste sentido es particularmente notable la creciente presencia de menores, en oca-
siones con voluntad de arraigo al pertenecer a familias reagrupadas o instaladas de forma
legal en Espafia, pero en la mayoria de las ocasiones se trata de los denominados menores
extranjeros no acompafiados. Segtin datos de la Delegacién del Gobierno para la Extranje-
ria y la Inmigracién, en el afio 2002 los organismos publicos de proteccién acogieron a 6.239
menores extranjeros no acompanados, un 56% mds que el afio anterior, con una tasa esti-
mada de crecimiento anual de 1.000 menores, de los cuales 4.738 procedian de Marruecos
(un 75%), con un incremento del 86% respecto al afio 2001%. Datos ciertamente preocupan-
tes si observamos que la situacién de estos menores conllevaria en muchos casos la tutela
automatica de la Administracién y como consecuencia la futura residencia legal en Espa-
fia, lo que acarrearia, en palabras recogidas en la reciente Instruccién 3/2003 de la FGE «al
desbordamiento del sistema espafiol de proteccién de menores».

Por otro lado se tata de un colectivo donde existe un elevado porcentaje de varones,
con edades en torno a los 16 afios y fuerte movilidad espacial.

En Aragén también podemos apreciar el fuerte incremente mencionado a nivel nacio-
nal, los ingresos en Centros de observacién y acogida fueron: 1995, 3; 1996, 16; 1997, 22; 1998,
30; 1999, 54 para llegar en 2002 a 136 menores; actualmente se encuentran acogidos 24 meno-
res extranjeros.

Vamos a analizar un primer apartado relativo a cuestiones generales para continuar con
el examen el menor extranjero acomparfiado frente al no acomparfiado.

2. Generalidades

— (Qué se entiende por Menor?

La mayor o menor edad viene determinada por la aplicaciéon de su propia ley nacional
(art. 9.1 C.Civil), por lo que puede variar de uno a otro pais, siendo constatable un proce-
so de armonizacién o convergencia encaminado a fijar la mayoria de edad precisamente a

(8) En el afio 2000 la poblacién Marroqui superaba los 28.700.000 habitantes de los que el 32% tenia menos
de 15 afios (9.184.000) de los cuales el 40% se encuentra sin escolarizar y su familia en una precaria situacién
econdémica.
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partir de los dieciocho afios, en la linea del art. 1 de la convencién sobre los Derechos del
Nifno de la ONU.

Podemos encontrar casos como Marruecos donde la mayoria de edad esta en los vein-
te afos; pareceria que en principio, a tenor del art. 9.1 C.Civil atin encontrandose en Espa-
fia serian menores hasta dicha edad y por tanto respecto a ellos deberian de aplicarse las
medidas de proteccion, pero el art. 1 de la LOPJM (art. 2 LIA, de Aragoén) establece como
destinatarios de dicha proteccion a los menores de dieciocho afios, salvo que en virtud de la ley
que les sea aplicable hayan alcanzado anteriormente la mayoria de edad». Por otro lado, la carga
de probar el contenido y vigencia del derecho extranjero corresponde a quien lo invoca (art.
12.6 c.Civil y 281.2 LEC).

Otro tema es el de la determinacién de la edad en caso de ausencia de documentacion,
pero se estudiard al hablar de los menores no acompafiados.

— EIl Menor extranjero

Tradicionalmente se ha definido la condicién de extranjero por oposicién al concepto
de nacional (art. 1.1 LO 4/2000), pero no podemos olvidar el ya consolidado proceso de cre-
acién de comunidades supraestatales (Tratado de Maastrich 1992), que nos obliga a distin-
guir entre los nacionales de uno de los Estados de la Unién y los extranjeros propiamente
dichos o nacionales de paises extracomunitarios, a los que nos referimos en este apartado.

Ademds de los derechos que la Ley reconoce a todos los extranjeros debemos de resal-
tar en lo que respecta a los menores los derechos de educacién y a la asistencia sanitaria.

El primero de ellos recogido en el art. 10.3 de la LOPJM (art. 20 LIA) distinguiendo la
Ley de extranjeria entre la ensefianza obligatoria (art. 9.1) y la no obligatoria, s6lo para
extranjeros residentes (art. 9.3).

El art. 12.3 LE afirma el derecho a la asistencia sanitaria a todos los extranjeros meno-
res de dieciocho afios que se encuentren en Espafia, sin exigir como lo hacia el art. 10.4 de
la LOPJM que se encontrasen en situacién de riesgo o bajo la tutela o guarda de la Admi-
nistracién publica.

3. Menor extranjero acompainado
Dentro de este apartado nos referimos’:
— A menores que han venido a Espafia acompafiados de sus padres o tutores;

— menores que se encuentran regularmente en nuestro pafs con el consentimiento de
sus representantes legales (estudios, desplazamiento temporal, art. 54.2c LE);

— menor acompaifiado por un mero guardador de hecho(303 CC y 12.2 LO 1/1996).

Estos menores no tienen porque desembocar generalmente en el desamparo, aunque
pueden producirse problemas fruto de distinta cultura, costumbres, religién. Respecto a
ellos prima el derecho a conservar sus relaciones y no ser separado de sus padres contra la
voluntad de estos (art. 9.1 convencién sobre derechos del nifio), manifestaciéon también del
derecho a la reagrupacién familiar (art. 17.1.b) y ¢) LE), CONSECUENCIAS:

(9) Circular 3/2001 FGE.
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— si son expulsados los padres los hijos irdn con ellos, y si los padres no pueden ser
expulsados tampoco lo serdn los hijos menores.

— Cabe el ingreso cautelar de menores, por la autoridad judicial, en centro de inter-
namiento de extranjeros, cuando se den los requisitos del art. 62.3 LE (lo estén sus
padres o tutores, lo soliciten estos y existan médulos que garanticen la intimidad
familiar). Competente serd el Juez de menores y el informe del Fiscal sera vinculante.

La L.O. 14/2003 de 20 de noviembre afiade un art. 62 bis incluyendo esta situa-
cién como derecho de los extranjeros internados, en el apartado letra i).

4. Menor extranjero no acompainado

El primer problema que nos encontramos en estos casos es la ausencia de toda docu-
mentacién, desconociendo la edad y la identidad del «presunto menor», asi como su posi-

ble emancipacién.

* Respecto a la determinacién de la edad, el art. 35.2 LE da un importante protagonismo
al Ministerio Fiscal ya que es él el que dispone la prueba. Una vez localizado un menor indo-
cumentado se le dard la atencién inmediata que preciso por los servicios de proteccién de
menores y se pondrd en conocimiento inmediato del Fiscal para la determinacién de su
edad.

Tal como recoge la Instruccién 2/2001, se utilizaran los servicios de urgencias radiold-
gica operativo durante las veinticuatro horas, sin que se precise la asistencia de abogado
al considerar la permanencia del menor en el Centro sanitario como una situacién de pri-
vacion de libertad anéloga a la contemplada en el art. 20.2 de la LO 1/1992. Al establecer
las pruebas la edad por aproximacién, habrd que presumir que la edad es la inferior de la
horquilla que los servicios médicos sefialen.

* En relacién a la identidad, el parrafo quinto del art. 35 LE preceptda que los Cuer-
pos y Fuerzas de Seguridad del Estado adoptardn las medidas técnicas necesarias para la
identificacién de los menores extranjeros indocumentados ... Para facilitar éstas, el art. 60
RE prevé la creacion en la Direccién General de la Policia, de un Registro Central de Extran-
jeros y separadamente, de un Registro de Menores Extranjeros en situacién de desamparo
donde se recogera su impresién decadactilar, su fotografia y el resultado de la prueba 6sea
de determinacién de edad, teniendo los servicios competentes de proteccién de menores la
obligacién de colaborar para facilitar los datos necesarios. No obstante, el art. 35 dice que
esos datos no podrdn ser utilizados con una finalidad distinta de la identificacién del menor.

* Especial relevancia tiene el acto de la emancipacién, acto que exite en algunos sis-
temas juridicos, en virtud del cual se habilita al menor de edad a regir su persona y sus
bienes como si fuera mayor. En nuestro Cédigo civil se regula en los arts. 312 y ss. del
C.Civil y junto a la mayoria de edad, recoge supuestos como el matrimonio, y la autori-
zacion judicial o de sus padres, debiendo resaltar a nos efectos que nos ocupan el art. 319
al recoger una emancipacién por vida independiente consentida por los titulares de la
patria potestad.

El tema es relevante en cuanto que los menores de edad extranjeros podrdn benefi-
ciarse de las normas de proteccién de menores en tanto carezcan de la capacidad civil de
obrar, esto es, siempre que sean menores de dieciocho afios y no puedan entenderse eman-
cipados. ;Cabe pensar que los menores extranjeros no acompafados estdn en realidad eman-
cipados al vivir de forma independiente?
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— En primer lugar, esta materia se regird por la ley nacional del sujeto (art 9 C.Civil),
por lo que la modalidad de emancipacién mencionada sélo puede aplicarse a los
extranjeros cuya ley personal asi lo admita y deberia ser objeto de prueba. Asf si
examinamos v.gr. la legislacién de Marruecos, aunque los varones a partir de los
doce afios tienen capacidad para ganarse al vida, puede vivir, si el matrimonio de
sus padres se ha disuelto, con diversos parientes sefialados legalmente, pero la auto-
ridad paterna subsiste, no existiendo una emancipacién equivalente a la prevista en
el articulo 319 Ccivil.

— La Circular 3/2001 de la FGE decia al respecto «en tanto no se pueda acreditar feha-
cientemente la emancipacién del extranjero menor de dieciocho afios conforme a su
ley personal, habrd que reputarlo como menor a todos los efectos». Criterio que
parece cambiar en la Instruccién 3/2003 donde se afirma «respecto de aquellos que
pretenden la entrada clandestina sin estar acompafiados de sus padres, no cabe ima-
ginar otra prueba mds notoria de vida independiente que ésta».

* Dando un paso mds, debemos de analizar cual es el tratamiento juridico de estos
menores extranjeros no acompafiados; en estos supuestos ninguna relevancia tiene cudl sea
la ley personal del menor, ya que la LOPJM es aplicable a todo los menores que se encuen-
tren en territorio espafiol con independencia de su nacionalidad (la LIA, en su art. 2 reco-
ge su aplicacién a todos los menores de dieciocho afios que residan o se encuentren tran-
sitoriamente en Aragén, independientemente de su situacién) ya que las medidas de
cardcter protector y educativo se rigen por la ley espafiola ex art. 9.6 Ccivil®.

Si el menor es localizado en la frontera la primera medida a adoptar es la no admisién
y la devolucién, con los cuidados necesarios para satisfacer sus necesidades bdsicas en
supuestos de retencién en frontera. Es lo que se denomina retorno, art. 60 L. Extranjeria y
137 de su Reglamento.

Si el extranjero es localizado cuando pretende entrar ilegalmente en las inmediaciones
de la frontera o dentro del territorio en transito o ruta, lo procedente seria la devolucién
art. 58 L.Extr. y 138 del Reglamento.

La instruccién 3/2003 FGE, considera viable el retorno o devolucién recogido en el art.
60 LE, respecto a extranjeros menores que sea interceptados por las autoridades espafiolas
en el acto de entrada ilegal en Espafia, salvo que se aprecie en ellos una especial situacién
de desamparo, que deberdn de ser retornados a su punto de origen en el plazo més breve
posible. Segtin esta Instruccién de la FGE, en caso de que el retorno se demorase mds de
veinticuatro horas, la autoridad gubernativa lo comunicard al Fiscal de Menores quien den-
tro de las cuarenta y ocho horas de la detencién se dirigird al Juez de Menores competen-
te para autorizan el internamiento en el centro de menores que designe la C.A. hasta el
momento del retorno.

Si el menor es localizado dentro del territorio espafiol, en principio deberd de ser pues-
to a disposicién de los servicios competentes de proteccién de menores una vez identifica-
do y determinada su edad, sin que la intervencién tenga que desembocar en todos los
supuestos en un internamiento o en una declaracién de desamparo de forma automatica.
El desamparo sélo puede ser estimado a la conclusiéon de un expediente administrativo, sin

(10) En idéntico sentido el Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961 sobre competencia de las autori-
dades y ley aplicable en materia de proteccién de menores, aunque ratificado por escaso niimero de paises y con
la reserva efectuada por Espafia que limita su aplicaciéon a los menores que tengan la nacionalidad de un Esta-
do contratante.
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perjuicio de adoptar medidas cautelares de proteccién, y no existird en supuestos de situa-
ciones episddicas de desproteccion donde se asumird la guarda temporal mientras subsis-
tan las circunstancias que impiden a sus padres o tutores prestare la debida atencién y cui-
dado. (en esta linea se sitta la Instr. 3/2003 FGE).

En el supuesto de que se decrete el desamparo, la tutela serd automadtica a favor de la
entidad publica, pudiendo desarrollarse la facultad de guarda inherente a ella tanto median-
te el acogimiento familiar como mediante acogimiento residencial. Durante el tiempo que
el menor se encuentra tutelado no puede ser expulsado ya que su estancia se considerard
regular a todos los efectos ex art. 35.4 LE.

La actuacién de los poderes ptiblicos debe estar orientada por el derecho del menor a
no ser separado de sus padres y familiares y en consecuencia debe intentarse la repatria-
cién del menor con fines de reagrupacién familiar (art. 35.3 L.Extr.)

La decisién sobre el retorno del menor a su pais de origen corresponde a la Adminis-
tracién del Estado, tinica competente en materia de inmigracién, emigracién y extranjeria
(149.1.2.* CE), sin perjuicio del informe previo de los servicios de proteccién de menores,
orientando toda la actuacién en interés del menor, por lo que sélo puede llevarse a cabo
una vez localizada la familia del menor o en su defecto, los servicios de proteccién de meno-
res de su pais y tras la verificacién de que no existe riesgo o peligro para la integridad del
menor, de su persecucion o la de sus familiares (art. 62.4 RE). La repatriacién debe de resol-
verse y ejecutarse en el plazo mdximo de nueve meses desde la puesta del menor a dispo-
sicién de los servicios competentes. Estas actuaciones se pondrdn en conocimiento del
Ministerio Fiscal.

Si el menor que va a ser repatriado se encuentra incurso en un procedimiento judicial
(reforma de menores), se condiciona a la autorizacién judicial, aunque en caso de mayores
se exige la audiencia del Fiscal y en caso de menores la comunicacién al Fiscal.

Sila repatriacién” no es posible, como ocurre en practicamente la totalidad de los casos,
ya que o se desconoce su nacionalidad o los servicios sociales de su pais no se hacen car-
go, se le concede al menor el permiso de residencia (art. 62.5 RE).

En la préctica, la mayoria de los menores extranjeros acaban internados en Centros de
proteccién, y no consideramos que sea un recurso adecuado para su tratamiento ya que la
proteccidon que en ellos se ofrece no se corresponde a sus intereses de tipo econémico y
laboral, sino que constituye un elemento importante de perturbacién del régimen ordina-
rio en los centros. Nos encontramos ante menores con desarraigo, soledad, separados de
sus familias, con diferente idioma, costumbres y angustiados frente a las soluciones que les
afectan; por otro lado su aspiracién es independizarse econdmicamente, por lo que requie-
ren recursos sociales especificos, con educadores de calle, centros de dia especificos y alber-
gues nocturnos.

El acogimiento familiar en estos supuestos, por las caracteristicas especiales expuestas
resulta francamente dificil, salvo que busquemos, como ya se hace en otras comunidades
auténomas, que el acogimiento se realice en familias de su misma nacionalidad y cultura,
consiguiendo implicar a ese colectivo en el problema.

(11) En el afio 2000 e presentaron ante la Delegacién del Gobierno de Madrid 115 expedientes de reagru-
pacion, se resolvieron 30 y se reagruparon 8.
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ACOGIMIENTO

No vamos a realizar un estudio completo de la figura del acogimiento ya que es obje-
to de otra ponencia, pero trataremos aquellas situaciones en las que interviene de forma
directa la autoridad judicial. Dejamos de lado, por tanto, las clases de acogimiento, la cons-
titucion administrativa del acogimiento, el contenido etc.

1. Constitucion del Acogimiento

El art. 173 del c. Civil recoge dos formas diferentes de constituciéon de acogimiento
familiar, una ordinaria o principal que se formaliza en el plano administrativo, de la cual
no vamos a hablar y una judicial de cardcter subsidiario 6 residual. Asi se desprende del
predmbulo pdrrafo 5 in fine de la ley 21/1987 «el acogimiento se formalizara en el plano
administrativo», del art. 1828.1 LEC y del art. 173.3, estos tltimos que recogen el supues-
to habilitante para la intervencién judicial: la no prestacion del consentimiento u oposicion de
los padres que fueren conocidos y no hubieren sido privados de la patria potestad, o en su caso del
tutor®.

a) Competencia:

— Objetiva: Serd competente el Juez de primera instancia, tal como recoge la Disposi-
cién Adicional segunda de la LAD, que hace remision expresa al art. 98 de la LOPJ, que
posibilita la creacién de Juzgados que conozcan con caracter exclusivo de determinadas
clases de asuntos propios del orden jurisdiccional de que se trate; de esta forma en las loca-
lidades en las que existan serdn los Juzgados de Familia quienes conozcan de las actuacio-
nes referentes al acogimiento familiar, y a cuanto se relacione con las funciones de protec-
cién de menores encomendadas a las correspondientes Entidades ptblicas, y donde no
existan el Juez de primera instancia.

— Funcional: Los mencionados érganos resolverdn en primera instancia, y en caso de
recurso de apelacién, art. 1828 LEC, contra el auto de constitucién o cese del acogimiento, lo
resolverd la Audiencia Provincial, art. 82 LOP]J. Este recurso se admitird en un solo efecto.

— Territorial: El art. 63 regla 16 de la antigua Ley de Enjuiciamiento Civil establecia como
Juez competente el del domicilio de la Entidad ptblica y, en su defecto, por analogia, el del
domicilio del acogente®. El actual art. 51 no hace mencién alguna y sélo encontramos algu-
na referencia en el art. 779 al regular la oposicién a las medidas de proteccion y el asenti-
miento en la adopcién.

b) Procedimiento:

Se trata de un expediente de jurisdiccién voluntaria, recogido en el Titulo II del Libro
IIT de 1a LEC.

(12) Asi también el art. 73 de la LIA: «si los padres o personas que ejerzan la autoridad familiar o tutores
no consienten o se oponen al acogimiento, éste sélo podra ser acordado por el Juez».

(13) La Memoria de la FGE de 1989 al respecto dice: «la norma reguladora de la competencia territorial con-
tenida en la regla 16 del art. 63 de la LEC no deja de plantear problemas interpretativos, especialmente en mate-
ria de adopcién cuando no medie propuesta previa de la Entidad y el expediente sea promovido por los candi-
datos a adoptar. Parece absurdo que en tal caso la competencia haya de ser deferida al Juez del domicilio del
solicitante» (aplicable mutatis mutandi al acogimiento familiar)
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El art. 1811 de la LEC dice «se consideran actos de jurisdicciéon voluntaria todos aque-
llos en que sea necesaria, o se solicite la intervencion del Juez sin estar empefiada, ni pro-
moverse cuestion alguna entre partes conocidas y determinadas».

Como regla general a todos los expedientes:

— En caso de oposicién por alguno que tenga interés en el asunto, se hard contencio-
so el expediente...», sin embargo este precepto no es aplicable al acogimiento como
expresamente preceptta el art. 1827 en sede de disposiciones generales, parece de
sentido comudn porque la intervencién del Juez se deriva de la «oposicién» de los
padres o tutores.

— El art. 1826 p. 2 de la LEC. y el 173.5 del C. Civil dicen que todas las actuaciones se
llevaréan a cabo con la conveniente reserva.

El Ministerio Fiscal tiene un papel destacado en la tramitacién, ya que a tenor de los
art. 1815 y especialmente el 1825, hacen preceptiva su intervencién, otorgédndole el art. 1828
la posibilidad de que sea el promotor del expediente, aunque el C.Civil parece haberse olvi-
dado de dicha legitimacién, quizds por inusual, al hablar de la necesidad de propuesta de
la entidad ptblica con el contenido del documento de formalizacién del acogimiento admi-
nistrativo y a presentar en un plazo maximo de 15 difas™. Seria conveniente tal como reco-
ge la Consulta 8/1997 de la FGE que esta propuesta se remitiera al Fiscal antes de su pre-
sentacion ante el 6rgano judicial.

Una vez promovido el expediente, el Juez deberd de recabar el consentimiento:

— de la entidad ptblica, en caso de que el promotor hubiese sido el Ministerio Fiscal.
— de las personas que reciban al menor, «acogentes».

— del menor que tuviera doce afios. ;jDebe el Juez no acordar el acogimiento si se opo-
ne el menor? ;Debe primar su decisién o el genérico interés del menor en su caso?
La cuestién es complicada. El art. 1263.1 del C.civil veda al menor no emancipado
la facultad de prestar consentimiento con eficacia juridica salvo en contadas y excep-
cionales circunstancias, pero al distinguir el legislador entre mayor y menor de doce
afios con diferente trdmite «consentir» y «oir», me decantaria por pensar que no
deberia de constituirse un acogimiento donde un mayor de 12 afios no quiera inte-
grarse en esa familia.

Deberd de ofir:

— a los padres que no estuvieran privados de la patria potestad (ni suspendidos®), o
al tutor en su caso. Si no ha podido conocerse su domicilio o paradero o citados no
comparecen se prescinde del trdmite.

— al menor de doce afios que tuviera suficiente juicio.

El Juez podrd ordenar la prédctica de cuantas diligencias estime oportunas para asegu-
rarse de que el acogimiento resultard beneficioso para el menor y previo informe del Fis-
cal, resolvera por Auto en cinco dias «en interés del menor». El auto serd motivado.

Observamos como el Juez tiene una doble funcién: sustitutoria, consistente en rellenar

(14) LIA art. 73.2
(15) figura suprimida por la Ley 11/1981.
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con su actuacién el vacio provocado por los padres no privados de la patria potestad o el
tutor del menor, y constitutiva, ya que su decisién no se limita a una homologacién de la
propuesta de la entidad ptblica previa comprobacion de si se han cumplido los requisitos
legales, sino que ha de ser consecuencia de un examen a fondo de la propuesta y de su con-
veniencia para el menor, pudiendo el Juez no constituir el acogimiento si el acercamiento
de las partes llevado a cabo por su labor conciliadora no fuere fructifero y el preacuerdo
supusiera, a su juicio, un perjuicio para el menor.

2. Cese del acogimiento acordado por resolucién judicial

El art. 173.4 altimo pérrafo C.Civil dice que sera precisa resolucién judicial de cesaciéon
cuando el acogimiento haya sido dispuesto por el Juez, pero ademds en su apartado pri-
mero de las causas de cese recoge la de «resolucién judicial» por lo que parece admitir que
el acogimiento administrativo pueda terminar por resolucién judicial cuando asf se plan-
tee, lo contrario dejaria sin contenido a la funcién del Ministerio Fiscal recogida en el art.
174 C.Civil.

El procedimiento es igual al expuesto para la constitucién en lo relativo a la compe-
tencia, tipo de expediente, intervencién del Fiscal, discrecionalidad del Juez en la practica
de diligencias, no transformacién en contencioso, debida reserva y posible recurso contra
el auto de cese, pero en este supuesto sélo es necesario oir a la entidad ptublica, al menor,
a su representante legal y a los que lo tengan acogido.

3. Responsabilidad civil por hechos de menores acogidos

a) Conceptos generales

Debemos partir del principio de que la persona que causa un dafio a otro deberd de
reparar el perjuicio causado. Tres pueden ser los fundamentos a la obligacién de reparar el
dafio:

— La responsabilidad subjetiva o por culpa, donde la victima deberd de probar al
menos un actuar negligente del autor del dafio.

— La responsabilidad objetiva, donde la obligacién de resarcimiento se deriva de la
relacién de causalidad entre el acto del agente y el dafio producido con indepen-
dencia de todo elemento intencional.

— La responsabilidad por riesgo, basada en que quien obtiene un determinado bene-
ficio de una actividad que en si genera un riesgo para los demds, debe asumir los
perjuicios que les cause.

En nuestro ordenamiento la responsabilidad civil extracontractual se basa en la exis-
tencia de culpa o negligencia, asi el art. 1902 C.Civil «el que por accién u omisién causa dafio
a otro, interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el dafio causado». Se exigen para
que exista la obligacién de reparar:

— un acto activo u omisivo antijuridico, ilicito por violar los deberes generales de
correccién social;

— un resultado dafioso;
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— un nexo causal entre la accién y dafio causado;
— la culpabilidad.

De lo anterior deducimos que la responsabilidad civil tiene un cardcter puramente per-
sonal, se responde de los hechos que uno realiza de forma dolosa o negligente, PERO nues-
tro C.Civil (art. 1903) recoge otros supuestos donde se responde del dafio causado por otra
persona en virtud de una especial relacién existente entre ambos, presumiendo que el dafio
debe atribuirse mds que al autor material al descuido o defecto de vigilancia de la otra per-
sona, asi v.gr. el acogente responderia de la negligencia que permitié que el menor causa-
ra el dafio.

Art. 1903: «La obligacion que impone el articulo anterior es exigible, no sélo por
los actos u omisiones propios, sino por los de aquellas personas de quienes se debe res-
ponder.

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
estdn bajo su autoridad y habitan en su compariia. ..

La responsabilidad de que trata este articulo cesard cuando las personas en él men-
cionadas prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia para
prevenir el dafio».

Con este tipo de responsabilidad se busca, por un lado, asegurar al perjudicado la posi-
bilidad de ser resarcido y por otro, se presume la existencia de cierta culpabilidad en la per-
sona encargada de otra, bien porque no observé la debida diligencia en el control y vigi-
lancia a la que legalmente viene obligado respecto al causante directo del dafio (culpa in
vigilando), al proceder a la formacién del mismo (culpa in educando) o al elegir a la persona
que va a realizar determinada actividad (culpa in eligendo)®.

Aplicando esta teoria general al tema que nos ocupa debemos de pregun-
tarnos quien responderd de ese dafio en los supuestos en que tengamos a un
menor de edad acogido, ya que el autor del dafio es un menor, la tutela la pue-
de tener la entidad ptblica, la guarda los acogentes y los padres se encuentran
con una especie de suspensiéon de su derecho de autoridad familiar. Nuestro
ordenamiento juridico exige de distinta forma la reparacién del dafio segtn se
trate de un ilicito civil o un ilicito penal.

b) Responsabilidad civil derivada de ilicitos civiles

La responsabilidad civil a la que nos referimos seria la extracontractual, regulada en
los art. 1902 y ss. Como vefamos el art. 1902 C.Civil regula la responsabilidad por actos pro-
pios y el 1903 la de personas de quien se deba responder, pero no debemos de considerar
a éste tltimo como una excepcién al anterior sino una extensién o prolongacién; en el pri-
mero el perjudicado deberd demostrar que hubo culpa o negligencia por parte del actor, en
el segundo el obligado a resarcir debe probar que emple6 toda la diligencia de un buen
padre de familia, es decir existe una presuncién iuris tantum de culpa, PERO, dado que esa
prueba es casi imposible y que el concepto de «diligencia de un buen padre de familia» es

(16) CRISTOBAL FRANCISCO FABREGA RUIZ, Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal V-2002.
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indeterminado y depende de lo que entiendan los tribunales, se da un importante matiz
objetivo a esta responsabilidad que distorsiona el sistema. Esto es lo que ha provocado que
se hable de una responsabilidad objetiva.

Esta responsabilidad de los padres y tutores es directa y no subsidiaria, ya que se esta-
blece por incumplimiento de los deberes que imponen las relaciones de convivencia social,
de vigilar a las personas que estdn bajo la dependencia de éstas y de emplear la debida cau-
tela en la vigilancia de sus actos. Y es solidaria con la responsabilidad del causante inme-
diato del dafio, si bien la falta de demanda de este no afecta a la constituciéon de la relacion
juridico-procesal.

Expuesto esto debemos de analizar dos cuestiones: Si el menor tiene capacidad para
responder y si el 1903 es aplicable a los guardadores (acogentes) ya que no se mencionan
expresamente.

Respecto a la primera cuestién, no es pacifica, pero consideramos con la mayoria de la
doctrina que debe establecerse la responsabilidad directa de los menores en aquellos casos
en que tengan capacidad natural, ya que aunque tienen restringida la capacidad de obrar
no carecen de personalidad juridica, y no es lo mismo la capacidad para el consentimien-
to contractual que para discernir entre la conducta licita e ilicita base de la imputabilidad;
por tanto si el menor posee madurez de juicio suficiente para captar el significado social
de dafiar a otro deberd responder del dafio, en su caso, solidariamente con su guardador.
La LORPM, exige responsabilidad civil a todos los menores mayores de 14 afios, salvo prue-
ba de su inimputabilidad.

Por otro lado se ha venido hablando de una responsabilidad por justicia social, donde el
menor seria responsable cuando atendiendo a las circunstancias del hecho y en particular
las circunstancias econémicas de las partes fuese aconsejable que la victima no tuviera que
soportar el perjuicio, responsabilidad especialmente necesaria si el guardador se ve exen-
to de su responsabilidad si logra demostrar que emple6 toda la diligencia debida.

En palabras de GARCIA RIPOLL MONTIJANO, M.” en esta materia no deben existir
menores y mayores sino personas que actian culposamente y personas que no lo hacen, lo
que deberd contemplarse caso por caso, teniendo en cuenta las circunstancias de la perso-
na, del tiempo y del lugar pero sin excluir a priori su obligacién de responder.

En relacién con el tema nos preguntamos si en el caso de que pague el acogente pue-
de repetir sobre el patrimonio del menor. Ciertamente encontrariamos problemas ya que
aunque se admite la aplicacién del art. 1904 del C.civil a todos los supuestos del art. 1903,
la responsabilidad del acogente es por acto propio y no por acto ajeno.

Hay que finalizar diciendo, como sefiala JOSE MENDEZ PEREZ, que traer esta cues-
tién al terreno del acogimiento familiar no pasa de ser mera elucubracién teérica a la vis-
ta de la procedencia social de los menores puestos en acogimiento y por tanto de su patri-
monio.

— Analizando la segunda, distinguiremos entre la posible responsabilidad de la enti-
dad publica, de los padres y de los acogentes.

En los casos en que estemos ante menores tutelados por la entidad ptublica, ésta sélo
responderd por los actos de sus tutelados acogidos dentro de la entidad y respecto a los

(17) GARCIA RIPOLL MONTIJANO, M., Proteccién civil del enfermo mental no incapacitado.
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cuales posee la guarda, ya que el art. 1903 exige que el menor habite en compaiiia del tutor,
cosa que no se darfa en caso de acogimiento familiar, y no debe de confundirse esta res-
ponsabilidad por actos realizados por los menores, con la derivada de su propia funcién
de tutor, que como establece el art. 174.3 serd responsabilidad para con el menor, que podra
ser por el mal ejercicio de la tutela y guarda o como consecuencia de la culpa in eligendo al
seleccionar a los acogentes.

Respecto a los padres, hay que partir de que el 1903 C.Civil exige responsabilidad a
los padres de los dafios causados por los hijos que se encuentren bajo su guarda, y en lo supues-
tos analizados no estdn bajo su guarda y tienen suspendida la patria potestad ex art. 172.1
C.Civil.

En relacién a los acogentes, las dudas se plantean en la posible aplicacién del art. 1903
C.Civil, ya que la mayoria de la doctrina defiende el cardcter taxativo del precepto (padres,
tutores ...). Frente a estos otros como DIEZ PICAZO defienden un caracter extensivo del
precepto incluyendo todas las figuras de protecciéon que supongan relaciones de compaiifa
y vigilancia mas o menos estables entre los menores y los protectores. Finalmente LOPEZ
BELTRAN DE HEREDIA® y GARCIA VICENTE, F.” hablan de una responsabilidad del
guardador de acuerdo con el art. 1902 C.Civil si el hecho dafioso del guardado se debi6 a
su culpa o negligencia, llegando en realidad a la inversién de la carga de la prueba, y exi-
giendo al perjudicado que sea €l el que pruebe la culpa del acogente.

El Tribunal Supremo, en algunas sentencias considera, refiriéndose a los guardadores,
que los casos del art. 1903 son sélo enunciativos o ad exemplum, extendiendo la responsa-
bilidad a los guardadores, por no promover la tutela (STS 13 septiembre de 1984) o sobre
la base del art. 3.1 C.civil y la necesidad de interpretar las normas de acuerdo con la reali-
dad social en la que deben ser aplicadas (SSTS 4 mayo 1984, 23 septiembre 1988 y 8 mayo
1990).

Debemos concluir que la constitucién del acogimiento genera una serie de deberes para
los acogentes —velar por el menor, tenerlo en su compaiifa, educarle, procurarle una for-
macién integral—, por tanto, teniendo obligaciones de vigilancia y educacién si por negli-
gencia no se cumplen correctamente y el acogido causa un dafio, deberan de responder por
aplicacién extensiva, que no analégica del art. 1903 C.Civil.

Para mitigar esta cargar, potenciar el interés de las personas en ofrecerse a realizar fun-
ciones de acogedor y que estd responsabilidad no suponga un lastre para conseguirlo, el
art. 173.2 sefiala como contenido necesario del documento de formalizacién del acogimiento
familiar «el sistema de cobertura por parte de la entidad piiblica o de otros responsables civiles de
los dafios que sufra el menor o de los que pueda causar a terceros».

¢) Responsabilidad civil derivada de ilicitos penales

Antes de entrar en el fondo del tema objeto de estudio debemos de precisar que a tenor
de laley orgédnica 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal de los menores (LORPM)
y del art. 19 del C.Penal, podran ser responsables penales por hechos que constituyan deli-
to 6 falta, los mayores de 14 afios y menores de 18 (art. 1 LORPM), remitiendo a los meno-

(18) Citado por MUNIZ ESPADA en, Las personsa juridico-privadas tutoras, J. M. Bosch editor S.A., Bar-
celona, 1994. )

(19) GARCIA VICENTE, E,, Responsabilidad de los padres y tutores por actos del hijo menor (Curso FGE,
Jaén, 1996).
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res de 14 afios a las instituciones de proteccién y por tanto en lo que se refiere a la respon-
sabilidad civil al régimen general del C.Civil. Por tanto en los casos que un menor de 18
afios y mayor de 14 cometa una infraccién penal la exigencia de responsabilidad civil deri-
vada de la misma queda fuera del C.Penal y serd de aplicacién el procedimiento que reco-
ge la LORPM.

Frente a la anterior ley, L.O. 4/1992, que modificaba varias articulos de la Ley de Tri-
bunales tutelares de menores, donde remitia el tema de la responsabilidad civil al C.Civil,
la presente dedica el titulo VIII a su regulacién, dando la posibilidad al perjudicado de
optar entre renunciar, ejercitarla por si mismo en la pieza separada, reservarsela para ejer-
citarla en la via civil, 6 en caso de no decir nada serd el Fiscal el que la ejercite (art. 61.1
LORPM). Esta regulacién ha sido objeto de critica desde diferentes sectores, ya que el que
la responsabilidad civil se derive de un ilicito penal o civil, no introduce un factor dife-
renciador, reclamédndose una unificacién del régimen de responsabilidad civil.

Dejando a parte otros temas para evitar desviarnos del que nos ocupa, el art. 61.3 de
la LORPM preceptua:

«Cuando el responsable de los hechos cometidos sea un menor de dieciocho afios,
responderdn solidariamente con él de los dafios y perjuicios causados sus padres, tuto-
res, acogedores y guardadores legales o de hecho, por este orden. Cuando éstos no hubie-
ren favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave, su responsabilidad
podrd ser moderada por el Juez segtin los casos».

Vemos como, en primer lugar se considera responsable civil al menor, recogiendo segui-
damente una responsabilidad solidaria en cascada «por este orden», y nombrando no sélo a
los padres y tutores, como el art. 1903.Civil, sino también a los acogedores, guardadores
incluso de hecho. Por tanto si la guarda y el consiguiente contenido de deberes lo tienen
los acogedores, estos eximirdn de responsabilidad a los tutores y padres.

Por otro lado no se exige dolo ni negligencia en los designados, encontrdndonos ante
una responsabilidad objetiva; no se trata de una inversién de la carga de la prueba como
en el art. 1903 del C.Civil sino que lo tinico que pueden lograr los «guardadores» proban-
do la ausencia de dolo o culpa grave es moderar su responsabilidad.

El art. 63 LORPM incluye como responsables directos a los aseguradores que hubiesen
asumido el riesgo.

Para terminar mi intervencién no puedo dejar de sefialar la necesidad de nuevas solu-
ciones legales y sefialar la conveniencia de mds medios para poder aplicarlas, con la espe-
ranza de que pierda vigencia el antiguo provervio:

«cuando alguien sefiala con el dedo la luna, hay todavia quienes miran al dedo».
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Intervencién de D. Luis MURILLO JASO

EL DESAMPARO DE MENORES Y EL ACOGIMIENTO.
PROBLEMATICA PRACTICA EN ARAGON Y SOLUCIONES JURIDICAS

SUMARIO: Introduccién. La declaracién de desamparo: procedimiento administrati-
vo de su adopcién. Impugnacion de la declaracién de desamparo. La retirada de los meno-
res de sus familias. El ejercicio de la tutela por la Administracién. El acogimiento.

INTRODUCCION

El objeto de esta intervencién pretende ser una aproximacién a la figura de la Admi-
nistracién Publica en su funcién de tutora de menores desamparados desde la deteccion
de dicha situacién hasta la conclusién de la tutela. Abordaré el estudio de tan amplio cam-
po en esta Introduccién comenzando con la evolucién legislativa que ha llevado a la Admi-
nistracién al desempefio de estas funciones para, posteriormente, entrar en el andlisis de
determinados aspectos concretos y de la problemdtica que, habitualmente, se plantea.

Las reformas experimentadas en nuestro Cédigo Civil en el dmbito que nos ocupa se
inician con la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, que modificé el Cédigo Civil en la mate-
ria. Dicha reforma de 1987 supuso dar una decisiva intervencién a los poderes publicos en
la proteccién de la familia y, bdsicamente, supuso consagrar una decisiva intervencién publi-
ca en favor de los mds débiles en la estructura familiar.

El articulo 39 de la Constitucién, con el que se abre el Capitulo III del Titulo I «De los
Principios rectores de la politica social y econémica», dispone en su apartado 1 que los
poderes ptblicos aseguran la proteccién social, econémica y juridica de la familia, en su
apartado 2 establece que los poderes ptiblicos aseguran la «proteccién integral» de los hijos,
asimismo eleva a rango constitucional las obligaciones parentales de «prestar asistencia de
todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad
y en los demds casos en que legalmente proceda», y en el art. 4, como trasunto especifico
del art. 10.2 de la Constitucién hace remision a las normas internacionales de proteccién a
la infancia.

El articulo 39 es un articulo absolutamente capital para introducirnos en la materia, arti-
culo que conectaremos con el 10.1 del propio texto constitucional en cuanto que este ulti-
mo establece como fundamento del orden politico y la paz social la dignidad de la perso-
na, los derechos inviolables que le son inherentes y el libre desarrollo de la personalidad.
Importante cuestién el libre desarrollo de la personalidad, quizd el mayor derecho de un
menor de edad sea el ir desarrolldndose libremente, lo cual le garantizard el ir compren-
diendo el resto de los derechos que se le reconocen y el ir ejercitdndolos de modo respon-
sable y libre.

Asi pues, las normas constitucionales antes citadas y, en particular, el art. 39, cuyo tiem-
po verbal va curiosamente en tiempo presente de indicativo, a diferencia de los siguientes
articulos cuyo tiempo verbal va en futuro, establece la igualdad de los hijos, la configura-
cién de la patria potestad como un conjunto de derechos y deberes con primacia de los
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deberes sobre los derechos, y fundamenta la legitimidad de la intervencién de los poderes
publicos en la vida de la familia.

Evidentemente poder publico no es exactamente idéntico a Administracién Publica, el
mandato se dirige a todos los poderes del Estado, si bien, decididamente entrardn en la cues-
tién el Poder Judicial y la Administracién Autonémica.

Respecto de las competencias autondémicas en la materia, sin perjuicio de lo relativo a
la competencia en legislacion civil foral, es de sefialar el art. 148 de la Constitucién tinica-
mente mencionaba en su regla 20.? «Asistencia social» como competencia que se podia asu-
mir en los momentos alboreales por Autonomias como la aragonesa. El Estatuto de Auto-
nomia de Aragén en su art. 35.1.19, en su redaccién de 1982, tinicamente sefialaba como
competencia exclusiva: «Asistencia, bienestar social y desarrollo comunitario. Juventud,
promoviendo las condiciones para su participacion libre y eficaz en el desarrollo politico,
social, econémico y cultural». Dicho articulo fue suficiente para que el Estado transfiriera
sus medios personales y materiales en materia de proteccién de menores en los afios sub-
siguientes.

La Ley aragonesa 10/1989, de 14 de diciembre, se dict6 en base a dicha competencia
de asistencia social, si bien, resulta evidente que la razén para su promulgacién la dio la
Ley 21/87 de reforma del Cédigo Civil pues la competencia autonémica establecida en el
Estatuto hemos de reconocer que, salvo en materia de Derecho Foral, titulo competencial
no citado en el predmbulo de la Ley aragonesa 10/89, era francamente genérica.

Es decir, la reforma del Derecho Civil Espafiol dio entrada a las Comunidades Aut6-
nomas a que fueran promulgando distintas leyes de proteccién de menores, al menos asf
sucedi6 en el caso aragonés. Promulgada la Ley 10/89, y asentada por su ejercicio reitera-
do la competencia, la reforma del Estatuto de Autonomia de 1996 (que no la reforma cor-
ta de 1994) establecié como titulo competencial especifico en el art. 35.1.28 del Estatuto
«Proteccién y tutela de menores».

La entrada de la Administracién en una materia reservada tradicionalmente al Dere-
cho Civil supone la necesidad de convivencia entre instituciones civiles y administrativas,
instituciones que responden a distintos principios y cuya arménica convivencia tinicamente
se dard en la medida en que se tenga en cuenta que tanto las instituciones civiles como los
procedimientos administrativos han de estar guiados por el principio superior de salva-
guardar en cualquier caso el interés del menor.

Se plantea la problemaética del alcance de la normativa autonémica, es decir, si las leyes
autonémicas aragonesas de proteccién de menores se consideran leyes civiles forales se
deberian entender aplicables exclusivamente a los sujetos a vecindad civil foral, frente a lo
anterior entendemos que prevalece una consideracién administrativa de la legislacion auto-
némica, en concreto de la Ley de Infancia y Adolescencia, dado que se dicta en virtud del
titulo «proteccién de menores», tiene aplicacién territorial como toda normativa adminis-
trativa (art. 9.1 del estatuto de Autonomia), si bien realiza continuas remisiones al Derecho
Civil respecto de los conceptos fundamentales. Ello nos lleva a considerar que un cambio
en el Cédigo Civil podria suponer una derogacién de la normativa administrativa arago-
nesa que se halla al servicio de los conceptos civiles, inicamente una normativa foral en la
materia, normativa foral hoy en dia muy parca, dictada en base al titulo competencial en
materia de Derecho Civil y al de Proteccién de Menores podria hacer surgir una normati-
va aragonesa de vigencia territorial y no dependiente del Cédigo Civil, sino del Derecho
foral aragonés.
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LA DECLARACION DE DESAMPARO: PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
PARA SU ADOPCION

El art. 172 del Cédigo Civil, tras la reforma de 1987, establece que «La Entidad Publi-
ca ala que, en el respectivo territorio, esté encomendada la proteccién de los menores, cuan-
do constate que un menor se halla en situacién de desamparo, tiene por Ministerio de la

ley la tutela del mismo y deberd adoptar las medidas de proteccién necesarias para su guar-
da,...».

El art. 7.2 de la Ley 10/89 estableci6 la necesidad de regular un especifico procedi-
miento administrativo para declarar el desamparo. Y ese es uno de los primeros proble-
mas puesto que es obvio que es necesario un procedimiento administrativo para consta-
tar que se da una situaciéon de desamparo pero ;procede en Aragon, a vista de la legislacion
vigente, la aplicaciéon en la materia del procedimiento administrativo comtn establecido
en la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun?, obviamente la Ley 10/89 remitia a un
procedimiento especial pero no planteaba mayor cuestién ni desarrollaba procedimiento
alguno.

El Decreto 79/1995, de 18 de abril, de la Diputacién General de Aragén, por el que se
regula la declaracién de desamparo y los instrumentos de proteccién previstos en la Ley
10/89, de 14 de diciembre, de Proteccién de Menores, todavia vigente en lo que no se opon-
gaalaLey 12/2001, de 2 de julio, de la Infancia y Adolescencia en Aragén, establece reglas
procedimentales en sus arts. 9 a 14, reglas que son puras especialidades respecto del pro-
cedimiento administrativo comtn cuyas fases: incoacién, instruccién, y resolucién no pue-
den desconocerse asi como tampoco los derechos de los interesados en el procedimiento
que incluyen el realizar alegaciones a lo largo de todo el procedimiento, pedir la practica
de pruebas, tener vista de lo actuado y recurrir la resolucién del procedimiento asi como
aquellos actos de tramite que determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento,
produzcan indefensién o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos (art. 107.1
de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun).

El art. 60 de la Ley de la infancia y adolescencia en Aragén remite asimismo a norma
reglamentaria si bien ordena que en el procedimiento que se desarrolle reglamentariamente
deberd tenerse en cuenta que el desamparo se declarard mediante resolucién motivada que,
a su vez acordard la medida de proteccién que corresponda, y, todo ello, previo informe
del equipo interdisciplinar.

El procedimiento para adoptar declaracion de desamparo es obvio que debe respetar
las fases de incoacidn, instruccién y resolucién y todos los derechos que la normativa admi-
nistrativa reconoce a los interesados', a dia de hoy la normativa reglamentaria no estable-
ce mds que pequefias especialidades sobre el procedimiento administrativo comtn, con lo
cual, habrd que estar a lo dispuesto en la Ley 30/92.

Evidentemente, ello puede llevar a pensar que tal actuacién llevard a la ineficacia mds
absoluta dado que el procedimiento administrativo comtin no estd pensando especifica-
mente en supuestos tan complejos como una declaracién de desamparo que conlleva situa-

(1) En este sentido es muy destacable el trabajo titulado «La convivencia de dmbitos normativos en la pro-
teccién de la infancia: reflejo en la Comunidad Auténoma de Aragén» de Ana Marfa Herndndez de la Torre
publicado en el nimero 17 (diciembre de 2000) de la Revista Aragonesa de Administracién Publica.
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ciones tan corrientes como la huida de la familia del territorio autonémico evitando la actua-
cién administrativa, o la necesidad de actuacién inmediata ante situacién de grave peligro
en la vida del menor.

Como vemos el mayor problema es la urgencia que pueden plantear casos concretos
sin embargo dicha urgencia se hallaba ya prevista en el art. 13 del Decreto 79/95 y se halla
prevista en el apartado 2 del art. 60 de la Ley de la infancia: la posibilidad de medidas cau-
telares incluyendo el desamparo cautelar.

Esta figura ha dado un resultado préctico absolutamente excelente pues permite abor-
dar rdpidamente situaciones de crisis, retirar al menor y guardarlo, y, mediante la trami-
tacion del oportuno procedimiento administrativo con todas las garantias legales, estudiar
adecuadamente a la familia y trabajar con ella al objeto de la reinsercién. Evidentemente,
para la correcta utilizacién de la medida es precisa la existencia de informes que la acon-
sejen como la tnica posibilidad en interés del menor. Ha habido numerosos casos en que
el procedimiento ha concluido con la reinsercién del menor en la familia bien porque ésta
haya reaccionado a la vista de las circunstancias, bien porque ha aprovechado el apoyo de
la Administracién para mejorar sus condiciones de vida.

Como advertencia el desamparo cautelar es una buena advertencia, como medida cau-
telar cabe en ser adoptada una vez incoado el procedimiento y no lesiona derechos de los
interesados pues los padres o tutores del menor siempre pueden intervenir en el procedi-
miento incluso recurrir dicha medida cautelar.

A mi juicio el desamparo cautelar produce los mismos efectos juridicos que el desam-
paro definitivo si bien la diferencia es que ha de ser confirmado al final del procedimien-
to principal. Como es de ver discrepo en este punto de opiniones como la de la profesora
Eulalia Moreno® quien opina que «en la tutela ex-lege la situaciéon que da lugar a la nece-
sidad de protecciéon del menor por parte de una Entidad Publica es, en esencia, irreversi-
ble, en la cual no se aprecia la posibilidad de que remitan las circunstancias que han dado
lugar al desamparo del menor». En mi entender las situaciones humanas son sumamente
cambiantes ,y, por otra parte, si bien el desamparo, no como medida cautelar sino como
resolucidn final del procedimiento, ha de dictarse habida cuenta la falta de respuesta de la
familia bioldgica la principal consideracién para dictarlo ha de ser la situacién del menor
no ya que la familia biolégica evidencie o no posibilidades de recuperacion.

Importante es la fase de instruccién en la que la Ley de infancia exige que obre infor-
me de un equipo interdisciplinar, entendemos que de pedagogos, educadores y psicélogos
por norma general, dicho informe es preceptivo pero no es vinculante para la autoridad
que resuelve. El problema esta en que la intedisciplinaridad del informe, y permitaseme la
palabreja, puede hacer olvidar una figura capital en todo procedimiento cual es la figura
del instructor. En todo procedimiento es obvio que ha de haber un érgano encargado de
impulsarlo, en el caso del procedimiento de declaracién de desamparo, que a mi juicio tie-
ne numerosas similitudes con un procedimiento sancionador, la figura del instructor es
sustancial pues es quien ha de decidir sobre la préctica de las pruebas, dar audiencia a los
interesados, incorporar su alegaciones y formular propuesta de resolucién.

A mi juicio el instructor deberia, en la medida de lo posible, ser licenciado en Derecho
pues nos encontramos en un dmbito en el que es decisiva la ponderacién de los derechos

(2) Eulalia Moreno: «Actuaciones de proteccién del menor» en «Proteccién Juridica del Menor» dirigido y
coordinado por la Asociacién de Letrados de la Junta de Andalucia. Ed. Comares. Granada 1997.
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del menor y su familia asi como medir el alcance que puede tener la intervencién admi-
nistrativa. Evidentemente no todo puede descansar en el informe técnico pues la valora-
cién de los informes en la propuesta de resolucién es algo sustancial y dicha valoracién ha
de realizarla persona distinta a quien ha redactado los informes. El instructor deberia ser
licenciado en Derecho por cuanto el procedimiento ha de seguir los cauces legales y la
declaracién de desamparo afecta decisivamente a la situacion juridica de la persona.

El instructor ha de tener en cuenta, en primer término, el propio concepto de desam-
paro, que es un concepto juridico indeterminado. Segtin el Cédigo Civil se considera situa-
cién de desamparo la que se produce de hecho a causa del incumplimiento o del imposi-
ble o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccién establecidos por las leyes para la
guarda de los menores, cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o
material (art. 172 Cc).

La Ley aragonesa en su art. 59 recoge el citado concepto en su pdrrafo 1 mientras que
su pdrrafo 2 establece una serie de situaciones que suponen desamparo, la citada lista es
un numerus apertus poco afortunado pues, por ejemplo, el art. 59.2.e al definir la Falta de
atencién adecuada parece referirla tan solo a los supuestos de drogadiccién, en fin, que si
un listado sirve para ayudar a interpretar el concepto general en determinados casos pue-
de contribuir a generar confusién.

En mi opinién cuando el concepto, por indeterminado que sea, estd suficientemente
claro es innecesario ejemplificarlo, y, en mi opinién, este art. 59.2 tipifica las situaciones
mads graves lo cual no excluye que se de situaciéon dé situacién de desamparo en otras de
menor gravedad objetiva pues el desamparo hay que apreciarlo en cada caso en concreto
y teniendo en cuenta cada menor en concreto.

En este sentido indicaré que la Ley aragonesa al sefialar, por ejemplo, como causa de
desamparo el inducir al menor a trabajo infantil (art. 59.2.d) no debe ser interpretada de
modo categdrico sino con arreglo al caso concreto y, sobre todo, teniendo en cuenta que
dicho trabajo infantil suponga una explotacién del menor, es decir, teniendo en cuenta el
concepto general, por tanto, que la situacién de hecho (trabajo infantil) se produce por un
imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de guarda y tal situacién de hecho da lugar
a que el menor se halle necesitado moral o materialmente, es decir: se buscan ejemplos para
aplicar el concepto de desamparo y acaba siendo el concepto juridico indeterminado el que
nos clarifica y ayuda a interpretar el listado.

El referirse el Cédigo Civil a que el menor se halle privado de la necesaria asistencia
moral o material conlleva una aplicacién yo no diria restrictiva del concepto sino propor-
cionada a las circunstancias del caso concreto y, sobre todo, atendiendo al interés del menor.
A mi juicio es de tener en cuenta varios factores: en primer lugar la situacién inmediata con
que se encuentra la Administracién que puede aconsejar un desamparo cautelar, en segun-
do lugar las deficiencias del nticleo familiar, es decir, a qué obedece el inadecuado o impo-
sible ejercicio de los deberes de proteccidn, y, en tercer lugar, intentar por todos los medios
subsanar los citados problemas para que dicha situacién no perdure.

Considero con Leticia Anoro, Isabel Caudevilla y Noelia Samper® que no pueden dis-
tinguirse tipos de desamparo y que es efectivamente acertada la opinién de Mayor del
Hoyo cuando sefiala que nos encontramos ante una regulacion objetiva que atiende exclu-

(3) Leticia Anoro, Isabel Caudevilla y Noelia Samper «Situaciones de desamparo» en «Comentario de la
Ley 12/2001, de 2 de julio, de la infancia y adolescencia en Aragén» dirigido por Gabriel Garcia Cantero. Ed. El
Justicia de Aragén, 2002.
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sivamente a la produccién del resultado. Entiendo que nada tiene que ver con la legisla-
cién vigente las opiniones que sefialan que hay varios tipos de desamparo dependiendo de
si se acude voluntariamente a denunciar la situacién ante la Administracién o si ésta actda
de oficio.

Lo importante es averiguar las causas de tal situacién y buscarles remedio, el fin que
persigue la Administracién, a tenor del art. 45 de la Ley de infancia, es la superacién de
estos problemas mediante «la integracién del menor en nticleos naturales de convivencia»
y el primero es la propia familia, asi pues, el primer nticleo a estudio es la propia familia y
la primera alternativa a estudiar la reinsercién del menor en la propia familia, primero en
la nuclear y, si en esta no es posible, en la extensa. La tutela ex-lege permite el control del
proceso por los equipos educativos convirtiéndose en un ttil instrumento para normalizar
situaciones familiares.

El control de la situacién permite poner los medios adecuados para acabar con la mis-
ma, una situaciéon de desamparo de un menor evidencia carencias familiares notables, una
intervencién administrativa puede contribuir a enderezar el rumbo familiar o, como poco,
a enderezar el rumbo de la vida del menor si su familia no es un adecuado lugar para su
desarrollo, no olvidemos el libre desarrollo de la personalidad a que hace referencia el art.
10.1 de la Constitucion.

He de advertir que estoy hablando de una intervencién en familia dentro de los 1imi-
tes del art. 172 del Cédigo Civil que, aunque indeterminados, tienen un claro perfil. El
menor debe encontrarse de hecho privado de la necesaria asistencia moral o material y ello
debido al incumplimiento de los deberes de guarda por quien legalmente corresponda. Una
situacion que, a mi juicio, basta con interpretarla literalmente pues el Cédigo Civil restrin-
ge los casos por si mismo a las mds graves situaciones que pueda sufrir un menor. Asi la
Audiencia Provincial de Madrid en Sentencia de 21 de enero de 1992 sefiala que debe apre-
ciarse su existencia «cuando no se lleguen a cumplir unos minimos de atencién exigidos
por la conciencia social mds comun»*.

La intervencién administrativa no puede sustituir las libres decisiones familiares sobre
la crianza de los hijos, ni sus concepciones éticas o morales, ni su orden en sus hdbitos
domésticos, ni sus costumbres, tinicamente persigue sustituir a la familia cuando ésta, por
accién o por omisidén, constituye un evidente mal objetivo para el menor, y, atin asi, el tra-
bajo primero ha de centrarse en intentar recuperar a la familia.

El procedimiento administrativo acabara con la correspondiente resolucién motivada
que determinard la medida de proteccién. Dicha resolucién debe ser dictada por 6rgano
distinto del instructor, con lo cual se garantiza la mayor reflexién posible sobre la decision.

En Aragén corresponde tal decision a los Directores Provinciales del Instituto Arago-
nés de Servicios Sociales tras la atribucién de la competencia en materia de menores al Ins-
tituto el afio 1999 y ello de conformidad con el Decreto 79/95.

(4) Citada por Aurora Lépez Azcona en «La autorizacién judicial de entrada en domicilio en ejecucién de
declaracién de desamparo». Aranzadi Civil, 2001, volumen I, primera Edicién.
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IMPUGNACION DE LA DECLARACION DE DESAMPARO

Siempre se entendi6 por los Servicios Juridicos de la Diputacién General de Aragén que
la declaracion de desamparo debia recurrirse en via civil y nunca en via contencioso-admi-
nistrativa.

Ello es claro a dia de hoy pues la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién
Juridica del Menor asf lo estableci6é al modificar el art. 172.6 del Cédigo Civil, suprimien-
do, por otra parte, el requisito de la reclamacién previa en via administrativa, y estable-
ciendo un inadecuado procedimiento en via civil pues su Disposicién Adicional Primera 2
remitfa para estas impugnaciones a las normas de la jurisdiccién voluntaria.

Se pas6 de entender que el procedimiento adecuado era el de menor cuantia por encon-
trarnos ante una resolucién que afectaba a derechos derivados del estado civil, a la remi-
sién legal a un procedimiento, jurisdiccién voluntaria, propio de actuaciones en que no
habia contradiccién de partes, procedimiento ilgico pues la contradiccion se daba ab initio.

Dicho procedimiento ilégico, como no podia ser de otra manera, se aplicé en varias oca-
siones durante la vigencia de la disposicion legal que lo regulaba y los Juzgados de Zara-
goza, experiencia a la que me cifio, le fueron dando diversas férmulas de tramitacién, pues
la jurisdiccién voluntaria lo permitia, admitiendo, asimismo los Juzgados de Zaragoza, la
impugnacién mediante juicio declarativo ordinario de menor cuantia como proceso plenario
llegandose a considerar que la resolucién dictada en via de jurisdiccién voluntaria no tenia
fuerza de cosa juzgada.

Todo sigui6 asi hasta que la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil dio un procedimiento
especialmente adecuado, en su art. 780 resuelve la cuestiéon remitiendo a un juicio rdpido
y suficientemente garantista cual es el juicio verbal pero establece la fundamental regla de
que la Administraciéon deberd remitir al Juzgado el expediente administrativo al objeto de
dar traslado al actor para que pueda formular demanda.

A mi entender es un gran acierto de la Ley de Enjuiciamiento Civil el haber configu-
rado un procedimiento que resulta prdcticamente idéntico al procedimiento abreviado de
la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa y en el que se le da una importancia
capital al expediente administrativo pues se requiere para formular demanda y, evidente-
mente, se va a tener en cuenta a la hora de dictar resolucién.

El enjuiciamiento civil se va a centrar en el fondo de la cuestién pues las cuestiones de
procedimiento administrativo no serdn tenidas en cuenta por el Juez civil salvo que hayan
vulnerado derechos no susceptibles de ulterior subsanacién y ello en la medida del dere-
cho de fondo vulnerado.

A mi juicio el que la impugnacién deba residenciarse ante la Jurisdiccién Civil con
exclusion de la reclamacion previa no excluye, si el interesado asi lo estima, que pueda pre-
sentar reclamacién previa a la via civil al objeto de que la Administracién reconsidere su
decision. Es de tener en cuenta que no existe un plazo para acudir a la Jurisdicciéon Civil
dado que el plazo no es otro que el del derecho de fondo, es decir el derecho a volver a ejer-
cer la patria potestad, autoridad familiar, tutela o guarda suspendida por la declaracién de
desamparo.

Asimismo considero que la via administrativa y contencioso-administrativa no se halla
del todo cerrada pues puede suceder que se recurra por un problema de procedimiento,
que el interesado presente recurso frente a denegacién de pruebas, falta de tramite de
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audiencia, o, simplemente recurra la resolucién final no ya en cuanto al fondo sino, por
ejemplo, a falta total y absoluta de procedimiento solicitando retroaccién de actuaciones.
La falta de procedimiento es una causa de nulidad del acto administrativo consignada en
el art. 62.1.e de la Ley 30/92. Considero que el interesado puede centrar su reclamacién en
los vicios del acto administrativo de los arts. 62 y 63 de la Ley 30/92 y residenciar su recla-
macién en via administrativa y ulterior via contencioso-administrativa, el Juzgado con-
tencioso podria anular el acto administrativo de declaracién de desamparo que adoleciera
de los vicios sefialados en los precitados articulos lo que obligaria a la Administracién a
retrotraer las actuaciones al momento de la comisién del vicio.

En cuanto a la legitimacién para recurrir los Juzgados Civiles han sido de interpreta-
cién amplia llegando a reconocerla a los abuelos aun cuando no ostentaren ni patria potes-
tad, ni autoridad familiar, ni tutela ni guarda alguna. Incluso en alguna ocasién se ha admi-
tido la legitimacién de los abuelos aun contra el criterio de uno de los progenitores quien
ostentaba la patria potestad.

A mijuicio, fuera de las personas que vean suspendidos sus derechos-deberes de guar-
da, habrd que estar al caso concreto a la hora de examinar la legitimacién si bien parece
que va a ser dificil negarla a los abuelos y mds atn habida cuenta su importante papel,
cada vez mayor, en la educacién de los nietos y la politica legislativa actual respecto de
los mismos®.

LA RETIRADA DE LOS MENORES DE SUS FAMILIAS.

Requisito preciso para el correcto ejercicio de la tutela que, normalmente, exige la entra-
da en domicilio.

La autorizacién judicial al respecto, salvo que medie causa por delito, ha sido resi-
denciada en la Jurisdiccién Contencioso Administrativa a tenor del art. 8 de la Ley ritua-
ria de dicha Jurisdiccién. En este punto entiendo acertado el sefialar a la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa como competente frente a la Jurisdiccién Civil dado que se trata
de realizar una andlisis legal de las formas externas de la actuacién administrativa con el
fin de salvaguardar la inviolabilidad del domicilio sin impedir el ejercicio de las potesta-
des administrativas pues éstas se basan en el interés general (art. 103 de la Constitucién)
y, en el caso que nos ocupa en el interés del menor®.

La jurisdiccién contencioso ha venido exigiendo el cumplimiento de una serie de requi-
sitos formales: remisién de expediente y declaraciéon de desamparo, en cualquier caso se
ha venido solicitando que en informe técnico consten claramente los motivos de la inter-
vencién asi como la expresa negativa de los padres a la entrada en domicilio o las razones

(5) Politica legislativa no exenta de criticas sobre todo en el punto a la concesién de legitimacién a los abue-
los para intervenir en asuntos propios del matrimonio y los hijos. En este sentido vid. «Sobre el régimen de visi-
tas abuelos/nietos» en el nimero 77 (noviembre 2003) de la Revista Iuris «Buscar alternativas» Maria Dolores
Lépez Faraldos y Carlota Cabrera Schwartz, abogadas, asi como «Apuntar las carencias» Maria Teresa Martin
Ndjera, magistrada.

(6) En este punto discrepo de la conclusién del documentado y riguroso estudio de la profesora Lépez
Azcona antes citado. La profesora Lépez Azcona llega a la conclusién que «de lege ferenda» serfa plausible un
cambio de Jurisdiccién pasando la cuestién a la Jurisdiccién Civil. A mi juicio el Juez Civil carece de especiali-
zacién para examinar la legalidad de las formas extrinsecas del acto administrativo asi como para examinar la
competencia del 6rgano resolutor. Un Juez Civil es el idéneo para el fondo de la cuestién pero no para este pun-
to meramente incidental si bien fundamental para el ejercicio de la tutela.
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que aconsejan no avisar a los padres al respecto, razones que se cifran en evitar la huida
de la familia con el menor.

Habida cuenta la necesaria notificacién a los padres o guardadores de la asumcién del
desamparo por la Administracién y las evidentes posibilidades de fuga u ocultacién de los
menores, el art. 172 del Cédigo Civil en su parrafo 1 prevé la notificacién presencial que se
ha juzgado posible y necesaria en muchos casos que se efecttie en el momento de la retira-
da de los menores, el Juzgado, al efectos de autorizar la entrada, tinicamente exige que se
justifique que en el caso concreto es precisa dicha notificacién presencial dispensando, si
vistas las circunstancias lo considera adecuado, la notificacién previa a la entrada.

Frente a la resolucién del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo cabe apelaciéon
ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la respectiva Comunidad Auténoma,
recurso, a mi juicio, carente de sentido pues si se anula la entrada ya efectuada ;se va a con-
denar a la Administracién a la entrega de los menores cuando tiene la legitima tutela de
los mismos cuestiéon de fondo que s6lo puede ser atacada en via civil?

La entrada y retirada de los menores plantea uno de los momentos més dificiles y deli-
cados, el momento de la ruptura familiar. Exige profesionales especialmente cualificados
tanto por parte de la Administracién actuante como por parte de la policia.

No obstante es también en este momento cuando, en algunos casos, se evidencia la
debilidad de la poderosa Administracién pues ha habido madres, mds que padres, que a
punta de cuchillo (sic) han abortado la operacién y han conseguido que la Administracién
tome la decisién de no intervenir para evitar un mal mayor, en determinados casos se ha
llegado a tener la tutela nominal y el menor seguir viviendo con la familia habiendo aban-
donado la Administracién el caso.

Considero no justificable la actuacién de la Administracién en estos supuestos pues, si
se intenta la entrada una vez hay que perseverar hasta el fin, esto no obstante es de sefia-
lar que la Administracién Autonémica Aragonesa carece de competencias en materia de
policia autonémica, con lo cual depende la las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Esta-
do que obedecen a sus mandos naturales y, salvo especial insistencia de éstos, no van a tener
la misma eficacia en estos asuntos que una propia policia autonémica. No pretendo con esto
reivindicar una policia autonémica, dnicamente dejar sentada una reflexién sobre la utili-
dad de determinadas competencias que, asumidas undnimemente por las Cortes de Ara-
gén en la propuesta de Reforma Estatutaria que culminé con la Reforma de 1996, fueron
desestimadas por las Cortes Generales por, segin se dijo, no afiadir nada a la autonomia
Aragonesa.

La huida de los menores también ha evidenciado un nuevo fenémeno que afecta a las
Autonomias ;qué sucede si un menor tutelado en Aragén se fuga a Valencia por ejemplo?
La tinica solucién es cesar la tutela y avisar a la Generalitat Valenciana pues la Generalitat
no va a ejecutar una resolucién adoptada en Aragén habida cuenta que debe apreciar por
si misma si el menor se halla en desamparo en Valencia o se encuentra en una nueva situa-
cién que no permite ser calificada de desamparo.

En fin, una vez que se tiene al menor materialmente, comienza el efectivo ejercicio de
la tutela por la Comunidad Auténoma, en el caso que nos ocupa, a través del IASS.
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EL EJERCICIO DE LA TUTELA POR LA ADMINISTRACION

El art. 61 de la Ley de infancia da las pautas para el ejercicio de esta tutela, bdsicamente
en su apartado 3.

El citado apartado, como es desgraciadamente habitual en la normativa aragonesa,
confunde Gobierno con Administracién, el art. 61.3 deberia referir que la Administracién,
en este caso el IASS, a través del 6rgano competente, la Direccién Provincial correspon-
diente, formard inventario de bienes y derechos de los menores sujetos a tutela como acto
primero.

Evidentemente el inventario ni se comunica a autoridad judicial alguna ni al Ministe-
rio Fiscal salvo que por los mismos se requiera, la Ley aragonesa no contiene dicha previ-
sién y, a mi entender, no es una laguna sino una previsiéon consciente de que es un inven-
tario hecho exclusivamente por al Administracién, no olvidemos que no estamos ante una
tutela de constitucién judicial.

Esto no obstante, durante el ejercicio de la tutela en mi opinién es preciso solicitar auto-
rizacién judicial como cualquier tutor para los actos del art. 271 del Cédigo Civil, y se osten-
tan los mismos derechos y prerrogativas del tutor establecidos en el Cédigo Civil.

El tutor es el IASS que, por ley de creacién, goza de personalidad juridica propia e
independiente de la Diputacién General de Aragén y ha de considerarse, por ello, como
Entidad Ptblica con competencias de proteccién de menores en el territorio de la Comu-
nidad Auténoma Aragonesa. Evidentemente hay que individualizar en un érgano dentro
del IASS que ejerza la tutela en su nombre, dicho 6rgano es el Director Provincial que dic-
ta la resoluciéon de desamparo.

Asi pues, la tutela se ejercerd por la Direccién Provincial, las resoluciones se adopta-
rén por el Director Provincial y el tutor es la persona juridica IASS. Un evidente problema
se plantea con la existencia de tres Direcciones Provinciales y la inexorable marcha de los
menores a Zaragoza por razones educativas, o de mayor nimero de plazas en centros de
proteccién o de mayores medios de resocializacién, y es que las Direcciones Provinciales
normalmente no dan traslado del expediente a la de residencia del menor con lo cual se le
sigue tratando a distancia, lo cual, en mi opinién, ya manifestada por escrito en sucesivas
y distintas ocasiones, es un profundo error tanto por los problemas que plantea el segui-
miento diario del menor como por la dilapidacién de tiempo de los funcionarios en reali-
zar viajes a otras provincias.

Una situacion peculiar en cuanto al ejercicio de la tutela prevista en la Ley de Infan-
cia en su art. 58 es la consagracion legislativa de la posibilidad de que los menores tute-
lados, e incluso los que se hallen en guarda, o en situacién de riesgo, puedan ser repre-
sentados y defendidos en juicio por los Letrados de los Servicios Juridicos de la
Diputacién General de Aragén. Se ha considerado por las Cortes de Aragén que la situa-
cién de sujecién especial en que los citados menores se hallan respecto de la Adminis-
tracion justifica que los mismos puedan ser defendidos por los Letrados de sus Servicios
Juridicos. Respecto de los que se hallen en guarda puede entenderse la misma justifica-
cién, respecto de los que se hallen en situacién de riesgo declarada no es mds que una
regla de asistencia social fundada en una cierta dependencia de la Administracién. Ello
ha dado lugar a numerosas intervenciones de los Letrados de los Servicios Juridicos, sobre
todo ante la Jurisdiccién penal de Menores, en defensa de los derechos e intereses de los
menores sujetos a tutela de la Administracién. Esta es una actuacién que viene desarro-
llandose ya en algunas Comunidades Auténomas, de hecho la norma aragonesa no es sino
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la consagracién de una practica. Esta cuestion se suscito ya en los duodécimos encuen-
tros de Letrados de la Comunidades Auténomas celebrados en Pamplona en junio de
1996.

Mi compaiiero Rafael Guerras Posadas, Letrado de la Junta de Castilla y Leén, defien-
de, aun sin expresa prevision legal, esta posibilidad de actuacién de los Letrados autoné-
micos si bien sefiala el riesgo de la existencia de casos de posible contradiccién de intere-
ses entre la Administracién y el menor’.

En la conclusién de la tutela, cuyas causas se contemplan en el art. 62 de la Ley de
infancia, no hay rendicién de cuentas, evidentemente, si bien, el menor podria exigir vista
del expediente a tal efecto y realizar la reclamacién que estime oportuna, frente a la reso-
lucién de tal reclamacién la duda seria ;recurso en via civil o contencioso-administrativa?
A mi juicio en via civil pues la Administracién ha obrado como un particular no investida
con su potestad de imperium.

EL ACOGIMIENTO

La Ley Organica 1/1996 modul6 esta interesante figura introducida en el Cédigo Civil
por la Ley 21/87, el acogimiento es la figura juridica a mi juicio mas novedosa y suscepti-
ble de mayor utilizacién para solucionar en la préctica la problematica de la situaciéon de
desamparo de un menor y garantizarle el libre desarrollo de su personalidad.

La Administraciéon siempre distingue un previo acogimiento cual es el acogimiento
residencial en centro de proteccién de menores (art. 66 y siguientes de la Ley de infancia)
en el que se aconseja y ordena estar el menor tiempo posible (art. 66.2).

Es el primero de los acogimientos que, normalmente, tiene lugar si bien a veces es la
solucién definitiva pues hay casos en que el menor no es adoptable (normalmente por enci-
ma de seis afios) por carencia de adoptantes, y hay casos en que no es factible un acogi-
miento no preadoptivo sobre todo en menores mayores de 14 afios pues el menor y su fami-
lia biolégica lo pueden poner dificil. Nos encontramos ante menores «institucionalizados»
cuyo estudio puede dar mucho de si a la literatura cientifica de la Psicologia.

La Ley recoge la posibilidad de compaginar esta medida de acogimiento residencial
con la estancia en fines de semana y vacaciones con familias colaboradoras (art. 66.4) ello
puede ayudar a tender el puente hacia el acogimiento en familia.

Durante el acogimiento residencial se da ya una primera divisién de responsabilida-
des entre tutor y centro acogedor, divisién carente de transcendencia si el centro de pro-
teccién es de titularidad de la Administraciéon Autonémica, pues la guarda efectiva del tute-
lado corresponde al titular del establecimiento.

La cuestion, como hemos dicho anteriormente, es insertar al menor en un «grupo natu-
ral de convivencia» (art. 45 de la Ley de infancia), la Ley no se atreve a hablar de familia
por no reducir el nimero de posibilidades, si bien, el primer ntcleo natural de conviven-
cia es la familia de siempre. El Consejo Aragonés de la Adopcién juega el papel decisivo

(7) Rafael Guerras Posadas «Las partes en el proceso regulado por la Ley Organica 5/2000, de 12 de ene-
ro, Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores» en «Aspectos Juridicos de la Proteccién del Menor»
Coordinado por Ignacio Sdenz Hidalgo. Edita Junta de Castilla y Leén, 2001.
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de seleccionar para el menor la familia que juzgue mds adecuada entre las obrantes en los
registros de la Administracion (art. 76.6 de la Ley).

En el acogimiento se da la regla que luego se mantendra en la adopcién, se busca una
familia para un menor y no un menor para una familia, lo importante verdaderamente es
satisfacer las necesidades del menor no tanto las de la familia acogedora o adoptante.

La Ley no sefiala que la Administracién pueda declarar que un menor no es idéneo para
ser acogido o adoptado, sin embargo si que sefiala que la Administracién puede declarar
no idéneos a los solicitantes de acogimiento o adopcién (art. 77.5 de la Ley), la no idonei-
dad es susceptible de ser recurrida por el mismo procedimiento que la resolucién que decla-
ra el desamparo.

La posibilidad de declarar la no idoneidad sefiala que lo importante es el menor y que
la Administracién tiene la potestad de eliminar solicitantes, claro estd que dicha posibili-
dad ha de ser mirada de modo restrictivo y absolutamente motivado en razones técnicas
de orden psicosocial que evidencien que un menor acogido o adoptado por dichas perso-
nas podria verse en situacién de desamparo, ir a un concepto mds amplio de la inidonei-
dad lo considero absolutamente desproporcionado y una intrusién en las decisiones libres,
legitimas y respetable de los solicitantes.

El Consejo Aragonés de la Adopcién, érgano colegiado cuya composicién y compe-
tencias se determinan en el art. 86 de la Ley de infancia, es quien en tltima instancia deci-
de el tipo de acogimiento: preadoptivo, permanente o simple. Una de las cuestiones mds
interesantes, dentro de los acogimientos permanente y simple es la posibilidad de remu-
nerar a los acogedores (art. 72.2 de la Ley) lo cual abre la via a los acogedores profesiona-
les, personas que se dedican al acogimiento como oficio que, si bien puede parecer chocante,
vienen a solucionar de modo eficaz las situaciones mds comprometidas, los menores mds
dificiles.

El acogimiento para la Administracién supone una derivacién o comparticién, segtiin
el caso, de responsabilidad a los acogedores y un inicio del camino de solucién del pro-
blema, no supone la extincién de la tutela dado que la Administracién podria perfecta-
mente revocar el acogimiento por inadecuado ejercicio de las funciones propias de los aco-
gedores sin embargo supone el comienzo de la superacién del mismo en unos casos se
conseguird y en otros no, pero la integracion plena en la vida de familia que supone el aco-
gimiento, de llegar a darse, ya es la solucién del problema luego restarad darle definitiva
forma juridica.

El art. 173 Bis del Cédigo Civil establece las clases de acogimiento:

«1.° Acogimiento familiar simple, que tendrd caracter transitorio, bien porque de la
situacién del menor se prevea la reinsercién de éste en su propia familia bien en tanto se
adopte una medida de proteccién que revista un cardcter mds estable.

2.° Acogimiento familiar permanente, cuando la edad u otras circunstancias del menor
y su familia asi lo aconsejen y asi lo informen los servicios de atencién al menor. En tal
supuesto, la entidad ptblica podrd solicitar del Juez que atribuya a los acogedores aque-
llas facultades de la tutela que faciliten el desempefio de sus responsabilidades atendien-
do en todo caso al interés superior del menor.

3. Acogimiento familiar preadoptivo, que se formalizara por la entidad ptiblica cuan-
do ésta eleve la propuesta de adopcién del menor informada por los servicios de atencién
al menor, ante la autoridad judicial, siempre que los acogedores retdnan los requisitos nece-
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sarios para adoptar, hayan sido seleccionados y hayan prestado ante la entidad publica su
consentimiento a la adopcién, y se encuentre el menor en situacién juridica adecuada para
su adopcion.

La entidad publica podra formalizar, asimismo, un acogimiento familiar preadoptivo
cuando considere, con anterioridad a la presentacion de la propuesta de adopcién, que fue-
ra necesario establecer un periodo de adaptacién del menor a la familia. Este periodo serd
lo mds breve posible, y, en todo caso, no podra exceder del plazo de un afio».

Estas son las tres modalidades fundamentales del acogimiento (las que restan son el
acogimiento familiar provisional que puede constituir la entidad ptblica en tanto, por no
consentimiento u oposicién de los padres biolégicos o tutores, se tramita judicialmente cua-
lesquiera de los acogimientos antes citados y ello a tenor del art. 173.3 del Cédigo Civil, y
el previsto como medida en el art. 7.1 i) de la Ley Organica Reguladora de la Responsabi-
lidad Penal de los Menores y que constituye el Juez de Menores en Sentencia penal).

Algunos autores ven en el art. 173 Bis del Cédigo Civil cuatro modalidades de acogi-
miento al distinguir dos en el acogimiento preadoptivo a tenor de los dos parrafos referi-
dos al mismo?®, en coherencia con lo anteriormente expuesto respecto del desamparo con-
sidero que acogimiento preadoptivo no hay més que de un tipo con independencia de los
supuestos que lo ocasionan o del procedimiento para su formalizacién pues lo fundamen-
tal son los efectos juridicos que produce una vez que es formalizado y los efectos son siem-
pre los mismos.

También se suele distinguir dentro de la Administracién entre acogimientos adminis-
trativos y judiciales, dicha distincién puede admitirse como criterio operativo pues separa
los acogimientos formalizados por la Administracién sin el concurso judicial de aquellos
que deben ser autorizados (que no formalizados) por el Juez frente a la oposicién o no con-
sentimiento de los padres biolégicos o tutores, pero no puede admitirse, desde mi punto
de vista, como distintas modalidades dado que, sustantivamente, producen los mismos
efectos una vez en vigor.

Considero que el Juez no formaliza el acogimiento sino que, frente a la oposicién o no
consentimiento, analiza la cuestion y, atendido el interés del menor, simplemente autoriza
el acogimiento propuesto por la Administracién o lo deniega. Hemos de sefialar que, a dife-
rencia de la adopcién, si bien ésta vendrd muy condicionada por un acogimiento previo, el
acogimiento es una medida de proteccién que no modifica ni altera las relaciones paterno
filiales pues si éstas estdn alteradas lo habran sido como consecuencia de la declaracién del
desamparo no del acogimiento.

El acogimiento se formaliza en los términos establecidos en el art. 173.2 del Cédigo
Civil exige el consentimiento del menor si tuviere 12 afios cumplidos, de los acogedores y
de la entidad ptblica, «tenga o no la tutela o la guarda». Respecto de los padres biolégicos
y del tutor se solicita el consentimiento y si no consienten o se oponen el acogimiento se
formaliza judicialmente.

Dos cuestiones a citar en cuanto a la formalizacién la primera que la entidad publica
ha de intervenir en todo tipo de acogimientos tenga o no la tutela o guarda del menor, ello
ha llevado a derivaciones de las antiguas guardas judiciales a acogimientos administrati-
vos a veces por los propios Juzgados ante la existencia de consentimiento entre guardado-

(8) En este sentido la profesora Maria Linacero de la Fuente en»Proteccién Juridica del Menor», Ed. Mon-
tecorvo, 2001.
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res, menores y acogedores y la falta de medios técnicos de los Juzgados para poder cono-
cer mejor la cuestion y controlarla.

En cuanto al consentimiento de los biolégicos es de sefialar que como lo que se exige
es el consentimiento la Administracién, al menos el Consejo Aragonés de la Adopcién,
acuerda instar la via judicial para el caso de padres en paradero desconocido, lo cual es una
interpretacién absolutamente acorde con la normativa.

La via judicial conlleva la extension de la figura del acogimiento provisional (art. 173.3)
antes citado, clase de acogimiento distinta de los sefialados en el art. 173.Bis y que se carac-
teriza por no tener regulacion alguna en el Cédigo, su tinica misién es dar un titulo juridi-
co a acogedores y acogido en tanto dure la tramitacién del acogimiento judicial y su con-
tenido podria ser el del art. 173.2 si bien modalizado en la consideracién de la
provisionalidad de este acogimiento y su pendencia respecto de la decisién judicial.

No vamos a entrar en la tramitacién judicial del acogimiento, dado que seria objeto de
un trabajo mucho mds amplio, podemos decir que, tal y como viene en la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 1881 es adecuada sobre todo al impedir que el procedimiento se paralice
convirtiéndose en contencioso ante la oposicién de los padres biolégicos o del tutor, éstos
son oidos en el procedimiento pero, como estamos ante una medida de proteccién, seria
absurdo paralizarlo para dar un trdmite contencioso. Ello sucederd en la adopcién habida
cuenta la extincién definitiva de los vinculos biolégicos.

Esto no obstante urge una profunda renovacién en nuestra normativa procesal pues la
misma da lugar a procesos diabdlicos en el caso de una adopcién posterior a un acogi-
miento pues para adoptar puede haberse tardado mds de cuatro afios consumidos en:
impugnacién del desamparo y su apelacién, tramitacién del acogimiento y de su apela-
cién, tramitacién de la adopcién, del juicio verbal de oposicién a la adopcién y su apela-
cién, y tramitacién de la apelacién al Auto constitutivo de la adopcién.

Es obvio que deben tenerse en cuenta todos los derechos afectados pero nos encontra-
mos con que en las distintas fases se permite la discusién siempre de los mismos temas que,
bésicamente, se centran en negar la situacién de desamparo, argumento recurrente por més
que haya quedado zanjado judicialmente. El problema es que la declaraciéon de desampa-
ro no es lo mismo que la privacién de la patria potestad y que una privacién de patria
potestad es una cuestiéon sumamente ardua en la que la Administracién prefiere no entrar
puesto que habria que demandar a todos los padres de menores que fueran a pasar a aco-
gimiento cuando quizd no planteen oposicién en la tramitacién judicial del acogimiento.

Por lo anterior, y habida cuenta los intereses encartados de menores, padres biol6gicos
y adoptantes, urge una reforma de la normativa procesal con un procedimiento rdpido, fle-
xible y eficaz para todos y que garantice los derechos de todos.

Como hemos dicho ello no afecta al acogimiento dado que suele ser el proceso mds rapi-
do y adecuado habida cuenta la regulacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil que acierta a
dar respuesta a la necesidad social, fin al que, en definitiva, han de atender siempre nues-
tras normas sustantivas y procedimentales.
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COLOQUIO

Moderador: D. Jesis GARGALLO GINER

Muchisimas gracias. D. Gabriel Garcia Cantero plantea si puede haber una comunica-
cién de pregunta y repregunta entre ponente y coponentes o aclaraciones y no sélo las que
puedan hacer los asistentes.

En primer lugar, el Sr. Garcia Cantero desea hacer una serie de aclaraciones.

Gabriel Garcia Cantero. Ponente

En primer lugar, quiero decir que me consta que tanto en la Diputaciéon General de
Aragoén como en otras Administraciones Autondémicas se estdn realizando actuaciones ver-
daderamente abnegadas en materia de asistencia de menores; hacen todo lo que humana-
mente pueden hacer. Alguien puede sacar a relucir trapos sucios (sabemos que en Anda-
lucia hay una asociacién de padres que consideran que se han visto privados de sus hijos
por algun organismo de la Comunidad Auténoma andaluza, ...; son abusos que han lle-
gado a los Tribunales, es verdad), se trata de casos aislados pues, en general, —debe reite-
rarse—, tanto la Diputaciéon General de Aragén como otras Administraciones Autonémi-
cas estdn haciendo lo mejor que saben, lo mejor que pueden en esta dificil y delicada
materia.

Segunda cosa que yo quisiera decir. Al Fiscal Benito Soriano le dirfa que estoy sustan-
cialmente a favor de su punto de vista. Lo que ocurre a propdsito de cémo encajamos la
Ley de Adopcién en el Cédigo Civil, hay que hacer referencia a los origenes: la Ley de
Adopcién procede de un anteproyecto elaborado por el Ministerio de Asuntos Sociales,
Ministerio que ha hecho muchas cosas técnicamente buenas en temas legislativos, pero que
esta Ley no es la mejor de todas. Por consiguiente, el origen marca lo que ha pasado, y
menos mal que parcialmente se ha reformado en 1996.

Hay un fenémeno que los psiquiatras especialistas en menores y en adopcién nos estan
alertando desde hace mucho tiempo. Dicen los psiquiatras que el tiempo en que un menor,
un recién nacido o un bebé empieza a advertir que ha sido abandonado por su madre, y
que experimenta que hay otros que sustituyen a su madre, es mucho mds breve de lo que
pensamos. Yo recuerdo que el Dr. Seva, catedrdtico de la Facultad de Medicina de la Uni-
versidad de Zaragoza, cuando regia la Ley anterior y habia seis meses para declarar el aban-
dono, decia «jDios mio, seis meses. En seis meses el menor ya ha perdido toda razén de
vivir!». Entonces, en el caso de abandono de nifios muy pequefios sobre todo, la Ciencia
aconseja que hay que actuar rapidisimamente.

Otra cosa que le queria decir es que ciertamente el articulo 170 habla sélo de privaciéon
total o parcial de la patria potestad y se ha buscado la escapatoria de la suspensién de la
patria potestad. La suspension de la patria potestad estaba regulada en la Ley anterior, que
fue derogada en 1981. Entonces, ahi tenemos que hacer pasarelas, no sé como podriamos
decir, yo me inclinaria a favor de esa interpretacion, pero veo que también hay razones en
contra.

Y la cuarta cosa que a mi me gustaria decir al ptblico, desde un punto de vista practi-
co es que hay un articulo de la reforma de 1987 que se ha mantenido en 1996 que, a mi jui-
cio, es hermoso y que debiera servir algo asi como de lema para promover el acogimiento.
Articulo 173, apartado, 1, leo:
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«El acogimiento familiar produce la plena participacion del menor en la vida de familia e impo-
ne a quien lo recibe las obligaciones de velar por él, tenerlo en su compariia, alimentarlo, educarlo y
procurarle una formacion integral».

A mi me parece esto bellisimo, la mejor definicién que se ha podido encontrar para esa
nueva institucién y que yo lo consideraria como una especie de lema, de banderin de engan-
che. ;Creen ustedes que esto tiene todavia eco en la sociedad, y que suscitaria esas voca-
ciones sociales? Algunos matrimonios podrian reflexionar asi: «<Hombre, nosotros tenemos
hijos ya situados, tenemos hijos que van por su lado, tenemos tiempo, ;por qué no acoge-
mos?». Es una vocacién, una vocacién social que habria que promover.

Estas serian mis invitaciones al ptblico y a los demds coponentes.

Benito Soriano. Coponente

En el fondo, son cuestiones que hemos venido comentando porque nos hemos reuni-
do unas cuantas veces. Respecto al tema de la urgencia para resolver esas situaciones de
desamparo, considero que incluso puede ser mds urgente el internamiento por trastorno
psiquidtrico, que viene regulado en el articulo 211 C.Civil y se exige la autorizacién o la
ratificacién posterior del internamiento por parte de la autoridad judicial; es decir, un nifio
que veamos que estd desamparado no existiria ningdn problema para internarle en un cen-
tro donde se le dé la atencién necesaria por parte de la entidad ptblica, pero le estamos
privando de libertad y se lo estamos quitando a sus padres. Entonces, yo entiendo que la
intervencién judicial es una garantia, aunque sea a posteriori; si realmente se exige la auto-
rizacién para internar a un menor con trastorno psiquidtrico, ;por qué no para internar a
este menor con otro tipo de trastorno?

En cuanto a la cuestién de la suspensidn, yo estoy de acuerdo en que el articulo 170 no
recoge el tema de la suspension, pero entiendo que es un fraude claro de ley, porque cual-
quier cosa que afecte a la patria potestad, siendo la protecciéon de la familia un derecho
recogido constitucionalmente, no puede ser adoptado mds que por resolucién judicial.

Jesiis Gargallo Giner. Moderador

(Alguna sugerencia?, jalguna pregunta?, ;algin comentario? Estos temas son muy
interesantes porque son temas de rabiosa actualidad. Incluso no solamente como civilistas
o como personas interesadas en el Derecho, sino también como padres, los problemas que
se nos pueden plantear como padres.

Esteban Mangas. Abogado

La pregunta era para Benito Soriano. Lo que pasa es que he salido un momento y no
sé si me he enterado bien cuando hablabas de la responsabilidad civil por los hechos del
menor. Has dicho, me parece, que la entidad publica tutora no responde nunca porque el
menor no convive con la entidad ptblica y yo creo que, aparte del acogimiento familiar
normal, del acogimiento por «mercenarios» por llamarlo de alguna manera —los que
cobran—, estd el acogimiento en residencias que son de la entidad ptblica y en ese caso yo
pienso que si que responderia la entidad ptblica por los actos que realice el menor.

Benito Soriano. Coponente

Si, hay que partir de la base de una familia de acogida. El otro tema estd claro: si es su
tutor, no es que fisicamente tenga que residir con él. Si estd en acogimiento residencial, estd
dentro de su institucién, vive dentro de su institucién y, por tanto, responde.
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Yo lo que queria separar es la responsabilidad que tiene para con el menor, de la res-
ponsabilidad que tiene por los actos del menor si estd con otra familia.

Aqui es importante sefialar —es una cosa que me he saltado por la premura de tiem-
po— que dentro de las condiciones que tiene que cumplir el documento de acogimiento, o
un apartado de los que se recogen en el formulario de acogimiento, es que, segtin el Cédi-
go Civil, tiene que establecerse el sistema de cobertura de esos dafios. Es decir, por un lado
pareceria, cuando uno se lo lee la primera vez, que estamos potenciando ese acogimiento,
porque habrd padres que nos digan: «Pero oiga, usted me deja ese nifio, me paga, pero ;y
si causa un dafio lo voy a tener que pagar?», parece que quiera el Cédigo Civil recoger ahi
que la entidad publica tenga que hacer un seguro, pero entiendo que no es asi. Esto se plan-
te6 en una consulta a la Fiscalia General del Estado, la consulta 8/1997. Alli se pregunta-
ba si esto significaba que obligatoriamente la entidad ptublica tenfa que contratar una pdli-
za de responsabilidad civil (en la prdctica se hace, contratar una pdliza y estd la pdliza y
asume ese riesgo); pero dijo la Fiscalia General del Estado que esto no significaba que obli-
gatoriamente tuviera que establecerse esa péliza y tampoco significaba que fuera un régi-
men distinto de responsabilidad civil e incluso, que si hay pactos entre la Administracién
y el acogente o acogedor sobre esa responsabilidad civil, s6lo valen inter partes.

Yo muchas veces he utilizado el término «acogente» y es porque ya que estamos en
Derecho Aragonés, Joaquin Costa tenia un trabajo sobre el Acogimiento como institucién
consuetudinaria del Altoaragén y aunque no es lo mismo porque no se refiere a estos aco-
gimientos, si que a la familia que acogia a otro se la denominaba «acogente» y es un tér-
mino que no se oye en ningun sitio, se les llama «acogedores». Pero me llam¢ la atencién
que, estando dentro de Aragén y siendo que Joaquin Costa lo utilizaba, pues no vendria
mal utilizarlo y por eso les digo que suelo utilizar el término «acogentes» alguna vez.

Gabriel Garcia Cantero. Ponente

Se puede completar el tema de la responsabilidad. La doctrina jurisprudencial de la Sala
Primera del Tribunal Supremo, que desde hace ya algtin tiempo mantiene la tesis de que
los accidentes padecidos por o los dafios causados por los menores en situacién de depen-
dencia de las Comunidades Auténomas son a cargo de la Comunidad Auténoma.

Hay una sentencia, recuerdo, en la que condena a la Comunidad Auténoma vasca, al
Servicio Vasco de acogida porque durante las vacaciones de verano habia entregado el
menor a una entidad colaboradora que se habia encargado de llevar a los nifios de excur-
sién. En la excursién vadean un rio, un chiquillo de los acogidos no sabe nadar y se aho-
ga. Es responsable la Administracién que ha organizado todo este montaje. Hay que con-
tar con los criterios de la Sala Primera del Tribunal Supremo que hace responsable a la
Comunidad Auténoma de los dafios sufridos por o causados por estos menores.

Luis Murillo. Coponente

Yo, lo dnico que queria afiadir, para que se quede tranquilo, es que la jurisprudencia
imputa toda la responsabilidad a la Administracién. No es algo que compartamos los Ser-
vicios Juridicos, ni muchisimo menos. Porque, claro, lo del articulo 1903 del Cédigo Civil,
lo de la negligencia, jurisprudencialmente es una historia porque la negligencia no existe,
vamos es todo objetivo y, sobre todo, cuando aparece una Administracién, que, evidente-
mente, tiene un patrimonio, y la existencia de un patrimonio conlleva radpidamente la obje-
tividad de la responsabilidad. Esa es mi experiencia. Quizds esté demasiado peleén y al final
la jurisprudencia sea mds justa de lo que uno piensa. Pero, en cualquier caso, se acata por
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mads que no se comparta del todo. Va por la linea que ha dicho el profesor Garcia Cantero
y la Administracién con este pésimo entre comillas «negocio» que nos ha tocado con el des-
amparo y con la exclusién de la actuacién judicial —porque es una actuacién administra-
tiva—, porque si el desamparo se acordara por los jueces, pues a lo mejor, en materia de
responsabilidad, ahora estdbamos hablando de otras cosas.

Realmente, y tal y como estd la legislacién y la jurisprudencia, a la Administracién le
toca apreciar la situacion y, una vez que ha apreciado la situacién, la Administracién va a
responder absolutamente de todo. Si estdn los acogedores, yo entiendo que habria que exa-
minar quién ha sido el causante, quién ha sido el negligente y evidentemente nos esforza-
remos en ello, con poco éxito probablemente.

La responsabilidad se ha objetivado. No sélo se ha objetivado en la Ley Penal del Menor,
donde viene absolutamente objetivada y es muy dificil exonerar a la Administracién Puabli-
ca, aunque haya una cldusula de exoneracion en el articulo 61.3 de la Ley Orgdnica de Res-
ponsabilidad Penal del Menor, es que en via civil la jurisprudencia la ha objetivado tre-
mendamente.

Yo entiendo que, a veces, todo esto puede conllevar un efecto absolutamente perverso
porque la Administraciéon puede acabar pensando muchas cosas, sobre todo cuando le llue-
van responsabilidades civiles; quizds pueda inhibirse en algunos casos porque hay casos
de tutela muy dificiles y entonces, aparte de invertir recursos ptiblicos en un menor que no
hace ni caso, va a reparar todo lo que hace ese menor. La cuestion es muy dificil desde mi
punto de vista pero, en fin, la jurisdiccién va la linea de imputar responsabilidades y pue-
de existir el peligro de que la Administracién se lo piense antes de intervenir.

Yo entiendo que, de todas formas, en cuanto a la responsabilidad de la Ley del Menor,
es objetiva pero no excluye que examinemos el nexo causal. Tendrd que haber una actua-
ci6n administrativa y tendrd que haber un dafio cometido por el menor y ese menor ten-
drd que estar bajo la guarda de la Administracién y que sea, de alguna manera, guarda
efectiva.

Y respecto a la alusién de familias «mercenarias», en cuanto a las acogedoras, eviden-
temente es chocante que se les pague por estas cosas y se les paga incluso a veces mucho
—del orden de 300.000 pesetas—, pero yo les puedo asegurar que yo no aceptaria 300.000
pesetas por la carga. Son casos extremos los mds, digamos, «caros» para la Administracién.
En cualquier caso, es un buen recurso porque es mds barato que un recurso de institucio-
nalizacién. Una institucionalizacién, por ejemplo, en un centro de reforma puede salir per-
fectamente, hablando en pesetas, por las 900.000 al mes. Es carisimo.

Rafael Bernabé. Notario

Una breve referencia al hilo de lo que se ha venido diciendo aqui sobre este cardcter
de «mercenario». Yo creo que la figura del acogedor o acogente —como lo denominaba
el ponente— es una figura que estd desprovista de la autoridad tradicional que ha teni-
do la tutela o la adopcién en sustitucién de la autoridad familiar o la patria potestad. Yo
creo que es una figura entrafiable y que debe desarrollarse o potenciarse por la Admi-
nistracién con el mdximo énfasis porque sinceramente yo no sabia el tema econémico de
las 300.000 pesetas, la verdad es que acabo de conocerlo ahora, pero me parece que hay
muy poca publicidad, o sea que no se conoce la institucién y es una institucién de voca-
ciéon solidaria de extraordinaria ayuda para resolver problemas que van a producirse
posiblemente en el futuro con muchisima frecuencia, cada dia mds porque la institucién
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familiar se va desmoronando, por lo menos en la forma cldsica u ordinaria, en la que
todas esas situaciones de desamparo eran atendidas por familiares préximos. Creo que
una de las funciones principales que tiene la Administracion es el desarrollo publicita-
rio, el hacer una presentacién exhaustiva de la figura y empezar un poco a tocar con-
ciencias removiendo solidaridades precisamente para atender esas necesidades, porque
yo sinceramente creo que muy pocas personas conocen como funciona, qué desarrollo tie-
ne y no es el premio de las 300.000 pesetas, porque yo creo que hay otras personas de
buena fe que lo harian quizds con ilusién si no tienen otras obligaciones en momentos de
su vida. Nada mas.

Fernando Garcia Vicente. Justicia de Aragon

Hace bastante tiempo hice la tesis sobre la responsabilidad de los padres por actos de
hijo menor y, al hilo de lo que ha surgido aqui, querria decir varias cosas.

En primer lugar, respecto al requisito de la convivencia, esto proviene del Cédigo
Civil francés y la jurisprudencia francesa era muy extensa en esto. La verdad es que no
se ha respetado nunca. Hay un caso de un padre marino mercante que, mientras nave-
gaba por el Golfo, su hijo le pega una pedrada a otro y lo deja tuerto. Se establecié que
es verdad que no convivia, pero como la responsabilidad lo es por culpa in vigilando o in
educando, no habia educado bien a su hijo y, por tanto, aunque no estaba presente alli,
debia haberlo educado para que cuando él no estuviera presente se portara de forma res-
ponsable.

En segundo lugar, se ha dicho que es una responsabilidad prédcticamente objetiva y es
verdad. Sin embargo debo decir que hasta un determinado momento —y luego segui pen-
diente del tema— lef toda la jurisprudencia que habia en Francia, en Italia, algo de Ingla-
terra y en Espafia, y me encontré con un supuesto curioso en el que siempre se exoneraba
de responsabilidad: los casos de delitos sexuales. Como saben ustedes, en los casos de vio-
lacién, estupro y rapto se obligaba a indemnizar como en todo delito y a dotar a la ofen-
dida, pero hubo 2 casos en Espafia en que por cuestiones meramente formales el Tribunal
Supremo denegé esa indemnizacién hecha de una forma o de otra.

También quiero sefialar que cabe la responsabilidad del Estado, pero cabe una res-
ponsabilidad del Estado concurrente con todos los supuestos del articulo 1903 del Cédigo
Civil: con los padres, por no haber educado en su momento bien al hijo; con los directores
o duefios de un establecimiento o empresa, en el caso de que esté trabajando; e incluso con
los profesores de los centros escolares. Cabe una triple responsabilidad, habrd una concu-
rrencia de responsabilidad cuya derivacion o distribucién es otro problema que habria en
cada caso que discutir en razén de la concurrencia de la conducta de cada uno de ellos a la
culpa o resultado que finalmente se ha producido. Nada mas.

Fermin Herndndez Gironella. Magistrado

En relacién con el comentario que ha hecho el dltimo ponente relativo a la posibilidad
de que la Administracién en determinados caos se piense declarar en desamparo a deter-
minados menores mds o menos conflictivos, me ha surgido la cuestién de que, teniendo en
cuenta que la nueva Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa permite acudir a
la jurisdiccién en los casos de inactividad de la Administracion, si serfa posible acudir a la
jurisdiccién contencioso-administrativa para que declarase un desamparo que la Admi-
nistracién no quiere o no estd dispuesta a declarar y en tal caso quién seria el legitimado.
Evidentemente, yo creo que el Fiscal estarfa legitimado pero, ;podrian estarlo también por

289



DECIMOTERCEROS ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES. ACTAS

ejemplo las victimas de ese supuesto menor que va haciendo por ahi males y estragos?
Querria conocer la opinién del ponente sobre esta cuestion.

Luis Murillo. Coponente

La verdad es que la nueva Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Adminis-
trativa ha roto con el criterio de ser una mera jurisdiccién revisora y ha entrado en la via
de la inactividad de la Administracién. No sé si seria estrictamente el caso de la inacti-
vidad —no tengo aqui el texto de la Ley reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Admi-
nistrativa—, podria serlo; lo que sucede es que si el Ministerio Fiscal o las personas inte-
resadas (familiares, etc.) solicitan de la Administracion que declare el desamparo de un
menor por sus hechos ilicitos o por su conflictividad, entiendo que la Administracién en
cualquier caso lo que deberia hacer es responder. Lo que no podria hacer es ese caso es
decir: «mire usted, esto estd aqui, yo lo he archivado», sobre todo si lo pide el Ministerio
Fiscal.

La respuesta no tiene por qué ser una respuesta afirmativa, desde mi punto de vista.
Es decir, la Administracion tendria que ponderar y responder a la solicitud y contra esa res-
puesta cabria recurso, por lo que ya no serfa inactividad. Para evitar la inactividad basta-
ria responder y ahi nos irfamos a la jurisdiccién civil, ademads.

Yo entiendo que el problema de fondo que se estd planteando —sobre todo con los
menores propios de reforma— es la escasa efectividad de la tutela administrativa. Es decir,
menores de 16 afios que viven por su cuenta, que viven con su novia, que viven como les
da la gana, hablando pronto y mal, y estdn tutelados por la Diputacién General de Aragén
y mantenemos la tutela y a veces acuden a los centros de proteccién, estdn un tiempo, comen
bien, se vuelven, se van —son centros abiertos—, y luego llega una accién ilicita de estos
menores, destrozan un coche y es la Administracién la que debe responder. Pero, ;c6mo se
puede contener, salvo que delinca y se le condene por la Jurisdiccién a internamiento en
centro cerrado, a un menor de 16 afios? Es muy dificil.

El delito es una manifestacién de desamparo, desde mi punto de vista. Pero hay veces
que uno puede pensar que el delito es una manifestacién de una vida absolutamente inde-
pendiente, absolutamente libre para delinquir y para hacer lo que uno quiera.

De hecho proteccion y reforma tienen una convivencia digamos dificil porque el menor
que pasa de proteccién a reforma, en proteccioén se queda un poco descolgado, pasa al Juz-
gado de Menores y ya lleva la vida que lleve, salvo que vuelva a proteccién —que en algu-
nos casos vuelve—, pero ahi es donde entra un poco el conflicto porque ademds se inver-
tir mucho dinero publico y al final resulta que, ademds de invertir ese dinero, condenan a
la Administracién por via responsabilidad. Que yo no digo que en algunos casos proceda,
evidentemente, pero es que hay casos en los que hay una persistente actuacién adminis-
trativa intentando, intentando..., en los que lo tinico que conseguimos es la moderacién de
responsabilidad porque el tutor, como dice la Ley del Menor, no ha incitado al menor a
cometer el hecho. Evidentemente que no se les ha incitado sino todo lo contrario pero hay
que responder.

Hoy mismo hemos tenido un caso que ha quedado para sentencia —y quizds sea una
doctrina interesante— de un menor tutelado que, a la hora de retirarlo, la madre salig, fue
imposible intervenir porque mont6 una escandalera y se desaconsej6 el uso de la fuerza,
la segunda vez pasé lo mismo y la tutela no se pudo ejercer por la retirada del menor y
quedo un poco como un acto de fe: «ja ver si algin dia podemos hacer algo!». El menor
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delinquié bajo el influjo de la madre y hoy en la pieza de responsabilidad civil del Juzga-
do de Menores, después de haber sido sentenciado el menor, el perjudicado ha dicho expre-
samente: «Lo que yo quiero cuando reclamo esto —que era una escasa cuantia— es que cas-
tiguen a la madre y que pague el menor para que se entere la madre», La demanda no iba
contra la madre, iba contra el menor y el tutor (DGA). El tutor lo ha intentado y ha acre-
ditado documentalmente y testificalmente que no ha podido hacer nada, pero el tutor es la
Diputacién General de Aragén. Es un caso para ver qué dice la jurisdiccion, porque hasta
el propio perjudicado, por el que ejercitaba la demanda el Ministerio Fiscal, que era del mis-
mo pueblo, que conoce a la familia, que sabe del mal influjo de la madre, que sabe que el
menor ha vivido siempre con la madre, que la Administracién no ha podido con él, no que-
ria la condena de la Diputacién General de Aragoén. Si en este caso se nos condena, este tipo
de tutelas que se quedan un poco para ver si podemos intervenir se convertirdn rdpida-
mente en otra cosa, no cesardn totalmente pero se convertirdn en un expediente de protec-
cién en el cual habrd un educador asignado y si se da una situacién de desamparo enton-
ces habra que correr para volverlo a tutelar... De la otra manera ya teniamos el titulo, pero
claro si ese titulo de tutela por mds que acreditemos que ha sido imposible ejercerla con-
lleva que se convierta en la practica en una poéliza de seguro del menor y de su sefiora
madre..., pues, evidentemente, hay cierta resistencia en el seno de la Administracién a estas
cosas.

Jesiis Gargallo Giner. Moderador

Muy bien. Dos intervenciones mds. Segtiin me han comentado, dentro de cinco minu-
tos debiamos terminar, pero si esto va asi, ;podemos seguir, no?, porque es un tema inte-
resante y el derecho es vivo.

Maria José Sanchez

Es al hilo del tema de la responsabilidad. Han comentado que La Administracién en
altima instancia siempre es la que responde y que no comparten esta posicién en todos los
casos. Pero yo querria saber si el tema de la responsabilidad puede ser un inconveniente o
es un inconveniente a la hora de que una familia decida acoger a un menor. Es decir, una
familia que quiere acoger a un menor, ;tiene que plantearse esa posibilidad de la respon-
sabilidad?, ;la Administracién le deja claro esa situaciéon o no le da a entender esa posibi-
lidad de responsabilidad? Porque me imagino yo que no es la misma responsabilidad la de
una familia que acoge a un nifio y que lo tiene muy poco tiempo, por ejemplo un mes, en
el que todavia no ha podido educarlo o acostumbrarlo a esa familia o darle unos valores,
que la familia que lleva por ejemplo acogiendo a una misma persona durante tres afios. Yo
quiero saber si se les han planteado esos problemas o si las familias se echan atrds por el
tema de la responsabilidad.

Benito Soriano. Coponente

Creo que por parte de la Comunidad Auténoma hay unos seguros de responsabilidad
civil que se hacen cargo de estos problemas porque también surgia el problema: en el caso
de cumplimiento de medidas impuestas en reforma, concretamente con la medida de pres-
tacién de trabajos en beneficio de la comunidad. Entonces, cuando se solicitaba, por ejem-
plo a una asociacién de minusvdlidos, la posibilidad de que un menor fuera a cumplir alli
una prestacion de este tipo, lo primero que decian era: «;qué pasa si este menor se lesiona?,
(qué pasa si se tuerce el tobillo cuando estd limpiando o barriendo o se pilla un dedo?». Esto
se salvé a través de una pdlizas de seguros que acogen estos supuestos. Creo que la inter-
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pretacion del articulo a que yo me referia, en concreto del apartado del formulario que se
rellena para el acogimiento, se hace mencién a una pdliza existente de responsabilidad civil
para cubrir y ayudar a los acogedores y de esta forma potenciar esas familias acogedoras.

Antonio Guiu

Simplemente a efectos de curiosidad. ; Cudntos menores tutelados tiene la Comunidad
Auténoma de Aragén en estos momentos?

Luis Murillo. Coponente

Hay un Registro Central. El otro dia lo consulté. No sabria precisarte. La verdad es que
les pregunté tinicamente si existia el Registro, que existe efectivamente, pero no te sabria
decir, porque las tutelas son muy variables. Yo he tenido a veces registros sobre unos te
podria decir 400, quizds..., pero es muy volatil, es decir, las altas y bajas son constantes. En
ese Registro aparecen las tutelas en alta, las guardas en centros.... Hay bastante poblacién.
Te podria decir sobre 400-500 casos, quizds. Eso sin perjuicio de que luego a lo mejor se ten-
ga que complementar con los Registros auxiliares en Huesca y Teruel.

Jesiis Gargallo Giner. Moderador

(Alguna otra intervencién? Simplemente voy a hacer yo unas pequefias manifesta-
ciones. En primer lugar, estoy de acuerdo con la entrada en vigor de la modificacién del
Codigo Civil en el tema, que creo que es muy importante, de la intervencién de los abue-
los. Se ha publicado la reforma del Cédigo Civil que incrementa la importancia de los
abuelos. Simplemente quiero hacer esa manifestacion de que estoy a favor de la reforma
del Codigo Civil porque a veces desgraciadamente ya no son los padres, el padre y la
madre trabajan, no pueden cuidar a los hijos, por otra parte se encuentran en una situa-
cién de abandono y de desamparo y finalmente la Administraciéon da la intervencién a
los abuelos.

Gabriel Garcia Cantero. Ponente

Ha habido jueces que han negado a los abuelos la posibilidad de ser acogedores de sus
nietos.

Jesiis Gargallo Giner. Moderador

En segundo lugar, una idea que es si no nos tenemos que replantear el concepto de fami-
lia. Es que estamos hablando de familia. Cuando dice el Cédigo Civil en el articulo 67 que
los conyuges deben socorrerse y ayudarse mutuamente siempre «en interés de la familia»,
¢qué se entiende por esa familia?, porque de ahi se deriva todo. Y por otra parte también
porque se ha hablado aqui por D. Luis Murillo que ha dicho y lo ha dejado ahi, no sé si
intencionadamente: «es que no es familia, es un nticleo de conviviencia familiar» y dentro
de un ntcleo de convivencia familiar podemos meter todo.

Claro, entonces para mi choca con una figura del desamparo. El articulo 172 del Cédi-
go Civil define el desamparo cuando se priva de lo que es una asistencia material, que es
lo que se ha relacionado con el articulo 173 pero, 0jo, es muy importante la asistencia moral
que también dice el articulo 172; porque el articulo 173 se refiere a la prestacién de medios
materiales, alimentacién, cuidado, asistencia ..., pero no habla de la asistencia moral, es el
articulo 172.
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Entonces, hay que tener muy en cuenta todos estos datos y creo que son relevantes a
la hora de otorgar a un menor a una familia, a un nticleo de convivencia familiar no sola-
mente lo que es la asistencia material sino también desde el punto de vista moral. Simple-
mente quiero hacer estas manifestaciones. Nada més.

Fernando Garcia Vicente. Justicia de Aragon

Muchas gracias a todos y hasta la préxima vez.
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