
    

riEsgO, dEsamparO Y acOgimiEntO dE mEnOrEs. 
actuación dE La   administración  

E intErEsEs En JuEgO 

Pilar Benavente moreda* 

resumen 

En el presente trabajo se reflexiona sobre la indeterminación del concepto de desamparo,  
y su confusión con las situaciones de riesgo, las consecuencias de la atribución de la compe-
tencia a la Administración para su declaración y la relevancia que en ello adquiere la exce-
siva duración de los procesos, dada la naturaleza especial que los mismos tienen. Todo ello  
pese a los intentos correctores de las diferentes reformas operadas en la materia. Partiendo  
de que en todo el proceso ha de prevalecer el interés superior del menor, se analizan los  
cauces a través de los que se articula la protección de los padres o tutores así como la posi-
ción de los denominados «padres de acogida», tratando de poner de manifiesto las posibles  
incongruencias del sistema en el juego de los intereses contrapuestos existentes. 
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sumario: i.  introducción. Planteamiento del tema; ii.  las situaciones de riesgo frente a la  
situación de desamparo; 1. delimitación legal de los supuestos y sus consecuencias; 2. compe-
tencia de la administración para la declaración del desamparo; iii.  Posición de la jurispruden-
cia. algunas decisiones controvertidas; 1. declaración de desamparo y acogimiento de dos  
menores sevillanos. la stc 124/2002, de 20 mayo, sus antecedentes y consecuencias posterio-
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res; 2. declaración de desamparo y acogimiento de un menor. el interés superior del menor y el  
problema del retorno a la familia biológica (sts 31 julio 2009); iv.  el juego de intereses en  
tales procesos; 1. el interés superior del menor; a. el problema de la reinmersión en la familia  
de acogida frente al retorno a la familia de origen; B. el transcurso del tiempo y el alejamiento  
de la familia de origen como condicionantes. consecuencias del imposible retorno; 2. la actua-
ción de los padres o tutores ante la actuación de la administración; 3. ¿y el interés de los aco-
gedores? v.  Bibliografía. 

i.  intrOducción. pLantEamiEntO dEL tEma 

cada vez resulta más frecuente, más de lo que sería deseable, encontrarnos con 
supuestos que, bien porque saltan a los medios de comunicación, bien porque 

son objeto de polémicas resoluciones judiales, nos sitúan ante la difícil valoración 
y diferenciación entre las situaciones de riesgo de un menor, frente a la declaración 
de desamparo del mismo. 

Podría resultarnos indiferente la distinción, claramente establecida por otro  
lado en los textos legales, si no fuera porque las consecuencias de una y otra situa-
ción son radicalmente diferentes, parten de presupuestos y situaciones diferentes y 
tratan de dar respuesta a problemáticas distintas, aunque unas (las situaciones de  
riesgo), puedan conducir a las otras (situaciones de desamparo). 

Por otro lado, el hecho de que sea la administración, a través de los servicios  
sociales de las consejerías correspondientes (dependiendo del órgano al que en  
cada comunidad autónoma se encarga la gestión de la materia), la que tiene atribuí-
da la competencia para, normalmente ante situaciones de urgencia y en la mayoría  
de los casos con gran presión social o incluso mediática, determinar si un menor se  
encuentra en una u otra situación, hace si cabe más complejo el problema a nuestro  
entender.  

la necesaria inmediatez en la actuación (lógica por otro lado al referirse a  
situaciones que requieren una pronta actuación en defensa de los intereses de los  
menores, parte más débil y cuyo interés ha de salvaguardarse por encima de cual-
quier otro), que privó a los tribunales de la toma de decisión, en numerosas ocasio-
nes vuelve a ellos y a su lentitud. y, lo que es peor, puede provocar la perversión del 
sistema, en la medida en que medidas como la declaración de riesgo y desamparo 
seguida ésta última de un acogimiento temporal o provisional, convierten en medi-
das definitivas a aquéllas, que ni legalmente ni socialmente son o han de ser consi-
deradas como tales. 

todos estos condicionantes, si hacemos descender el análisis a situaciones  
concretas que, como hemos indicado, proliferan en los últimos tiempos, o a algu-
nos casos llamativos resueltos por nuestros tribunales, constituyen el hilo conduc-
tor de este trabajo, así como de las reflexiones que en él se hacen. 

tenemos la impresión de que auténticas situaciones de riesgo, derivadas de la  
marginalidad de la familia biológica, carencias culturales de los padres, dificulta-
des de socialización, pobreza extrema, han ido ganando terreno a los supuestos  
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que, inicialmente, podían determinar la adopción de medidas protectoras (malos 
tratos, desestructuración familiar, prostitución...). 

llamativo e inquietante resulta esa proliferación de supuestos diferentes y 
variados, en los que, en aras del recurrente «interés superior del menor», se pone en 
marcha la maquinaria administrativa para poner coto a tales situaciones donde el 
proceso conduce a declaraciones de desamparo ante situaciones variopintas: meno-
res obesos, menores anoréxicos, menores maltratados física o psíquicamente, 
menores pertenecientes a familias desestructuradas o de niveles socio-culturales 
deprimidos con problemas de alcoholismo o drogadicción de los padres. ante cual-
quier atisbo de riesgo se actúa, porque, además, la presión mediática es cada vez 
mayor, y las consecuencias de un error administrativo, o de un problema familiar 
concreto se hacen eco público y se extienden como la pólvora, dando pie a que 
todo el mundo opine, valore y, lo que es más problemático, que juzgue y condene. 

sirvan como botón de muestra algunos supuestos que recientemente han salta-
do a los medios de comunicación con una cierta relevancia mediática: el del menor 
Connnor McCreaddie, un niño británico de ocho años y casi 90 kg de peso, de cuya 
guarda se intentó privar a su madre por los servicios sociales británicos, como con-
secuencia de la situación a la que estaba llegando la obesidad del menor, de cuya 
dieta estaban ausentes frutas y verduras. la administración se planteó hacerse 
cargo del menor ante la negligencia de la madre (1). 

saltó igualmente a la prensa en marzo de 2007 otra noticia relacionada con este 
asunto, cuando los servicios sociales del Principado de asturias, primer caso cono-
cido en españa después del planteado en reino unido, asumieron la tutela de un 
menor de diez años, bajo la guarda de sus abuelos, que llegó a pesar 100 kg (2). 

los medios de comunicación se hicieron eco igualmente de la situación del 
menor ourensano de 9 años a cuyos padres se les privaba de la guarda del menor 
como consecuencia de la «obesidad mórbida» del mismo. el menor fue entregado 
a la xunta de galicia tras la intervención de la misma asumiendo su tutela automá-
tica, confirmada tras el auto del Juzgado de familia de ourense de 29 octubre 
de 2009 por el que se atribuye la misma y confirma la declaración de desamparo 
del menor, sobre la base de que la resolución de desamparo «no se tomó por estéti-
ca, sino porque había un grave riesgo para su vida, en base a los informes 
pediátricos» (3). 

(1) la noticia saltó a la prensa en febrero de 2007 (Vid. información de El País de 27 de enero 
de 2007), y aunque la madre consiguió mantener la custodia de su hijo, se abrió un amplio debate, no 
sólo por el hecho de la medida que pretendía adoptarse, sino como consecuencia de la situación, alar-
mante, relacionada con el incremento de porcentaje de niños obesos, que, en el reino unido, referente 
en el caso concreto, había incrementado del 9,9 por cien en 1995, al 13,4 por cien en 2004. 

(2) en este supuesto, según información aparecida en El País de 30 de marzo de 2007, se daba 
cuenta igualmente del incremento de supuestos de obesidad infantil, que afecta al 13,9 por 100 de la 
población entre 2 y 24 años, según datos de la sociedad española para el estudio de la obesidad. en 
ee.uu. el problema afecta a uno de cada tres niños, unos 25 millones en total. se daba cuenta igual-
mente de que las autoridades de alburquerque (nuevo méxico, ee.uu.) retiraron la custodia de una 
menor a sus padres, porque con 3 años pesaba 54 kg. 

(3) la noticia aparece igualmente en los medios de prensa (Vid. información de El País de 5 
noviembre de 2009), dándose cuenta de que, ante la negativa de los padres a entregar al menor se pre-
sentó por parte del fiscal jefe de la audiencia de ourense una querella criminal contra los mismos por 
desobediencia y sustracción de menores. 
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en esta línea argumentativa nos preguntamos cuál sería en los momentos 
actuales la situación de la menor, aitana, fallecida en noviembre de 2009 en tene-
rife como consecuencia, según los informes forenses, de una caída de un colum-
pio, de no haberse producido el desgraciado fallecimiento y ratificarse la causa 
del mismo por los forenses. es fácil pensar, sin temor a equivocarse, que en la 
vorágine por «proteger a los menores y sus intereses», la menor, ante la presun-
ción de malos tratos, abusos sexuales por parte de, en este caso la pareja sentimen-
tal de la madre, tampoco estuviese con sus padres, y hubiese comenzado un largo 
calvario de desamparo, tutela administrativa y posible acogimiento posterior. 
¿tiene un padre, que lleva a su hijo a urgencias por una caída por un golpe, que 
temer, sobre todo si su condición social y cultural se encuentra en el umbral de la 
pobreza y la marginación, que se inicie un proceso que pueda culminar con la 
suspensión de la patria potestad? 

¿y si los padres fuman en casa con riesgo para la salud de sus hijos, y si los 
padres superan los límites de velocidad al conducir con riesgo para la vida de 
los hijos que llevan dentro, y si los padres hacen públicos y airean la vida de sus 
hijos en los medios de comunicación? (4) Por otro lado, ha de señalarse que tampo-
co las recientes decisiones de nuestros tribunales contribuyen positivamente a tras-
mitir tranquilidad en este tema, donde creemos, se produce igualmente en algunos 
casos, esa confusión entre el riesgo y el desamparo, con las consecuencias que de 
ello derivan. 

la situación, dentro del sistema mediático en el que nos movemos, llegó al extremo de la inter-
vención de los padres en programas televisivos de la denominada «prensa rosa» (DEC, día 11 de 
diciembre de 2009). la publicidad que a estos supuestos se les confiere hace que se convierta en 
objeto de debate público aquello que puede suponer situación de riesgo frente a la del desamparo, y 
que ello implique aún mayor presión para los órganos administrativos encargados de resolver. 

en relación con este tema, francisco serrano castro, magistrado del Juzgado de familia 
núm. 7 de sevilla (el mismo que resolvió inicialmente sobre la declaración de desamparo de dos 
menores sevillanos a que aludiremos posteriormente al analizar la jurisprudencia sobre el tema), 
hizo, según información en prensa, unas declaraciones señalando que el trastorno en la alimentación 
puede indicar desamparo, abogando porque los trastornos de la alimentación entre los niños puedan 
llegar a ser considerados como indicadores de que un menor se puede encontrar en situación de 
desamparo. durante su intervención en la comisión especial de estudio de la problemática de la 
adopción nacional y otros temas afines, el juez mantuvo que si la legislación ya recoge que el hecho 
de que un niño esté hambriento pueda ser un indicador del riesgo de desamparo, a su juicio, también 
deberían incluirse los problemas nutricionales, como –según citó en el caso del niño obeso de 
ourense. del mismo modo, apuntaba que las situaciones de bulimia y anorexia en menores, en los 
casos en los que sus padres «no sean capaces de superar esa situación», también pueden llegar a ser 
considerados principios de riesgo de desamparo. «si los problemas se repiten y pueden provocar 
graves problemas de salud, también (en estos casos) podríamos encontrarnos en situación de desam-
paro», añadió el juez, quien pidió a las administraciones que establezcan un «denominador común» 
para poder determinar qué es una situación de desamparo (publicado en la versión digital de La 
Región, ourense, 16 de noviembre de 2009). 

(4) sirva como ejemplo la iniciativa, filtrada a la prensa durante el mes de septiembre de 2009, 
del defensor del menor de la comunidad de madrid, dirigida a la fiscalía en relación con la vulnera-
ción permanente de la intimidad y la imagen de la hija de una conocida «famosa» de la prensa rosa de 
nuestro país, a la que según el defensor del menor viene sometiendo sistemáticamente la misma en 
todos los programas de tv a los que acude. 

Pero, añadimos, ¿se adoptan las mismas medidas cuando la intimidad de los menores que se airea 
corresponde a la de hijos de familias relevantes, con medios económicos y poder social y político 
reconocido? obviamente la respuesta es clara: no. 
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no quiere decirse con ello que no se deba actuar, quiere decirse que cada situa-
ción requiere un tipo de actuación diferente, como la propia lo 1/1996, de Protec-
ción del menor, señaló. tampoco quiere decirse, ni mucho menos, que la actuación 
de las entidades Públicas sea siempre inadecuada, porque desgraciadamente sólo  
llegan al conocimiento público aquellos supuestos límite en los que se pone de  
manifiesto públicamente que «algo falla», pero no cuando las cosas funcionan ade-
cuadamente. 

es posible pensar que, ante la indeterminación del concepto de desamparo,  
aderezada por la idea de proteger a toda costa el «interés superior del menor» en  
numerosos supuestos la intervención de la administración no se limita a ser protec-
tora sino ejecutora, lo que unido al transcurso del tiempo en la gestión de los pro-
cesos, tanto administrativos como judiciales, provoca, indefectiblemente, la impo-
sibilidad, de facto, de la aplicación en la mayoría de los casos, del retorno de los  
menores a la familia biológica entre otras cosas  (5). 

ii.   Las situ aciOnEs dE riEsgO FrEntE  a La situ ación  
dE dEsamparO  (6) 

1.  delimitación legal de los suPuestos y sus consecuencias 

la materia que nos ocupa recibe un tratamiento especial, que arranca funda-
mentalmente de la protección que la ce confiere en su artículo 39 a la familia y la  
obligación que del mismo dimana para los poderes públicos, como principio rec-
tor de la política social y económica, de asegurar una protección integral a los  
hijos. Precepto que igualmente obliga a los padres a prestar asistencia de todo  
orden a  los  hijos  habidos,  dentro  o fuera  del matrimonio,  durante  su  minoría  de  
edad y en los demás casos que proceda legalmente. 

 (5)  el debate de fondo, como se verá al analizar el avance que en esta materia se ha producido 
en el ámbito legal desarrollado por determinadas comunidades autónomas, puede encontrarse a nues-
tro  entender,  en  alguna  medida,  en  la  diferencia  de  costes  que  para  el  estado,  para  la  aministración,  
supone la adopción de medidas cautelares y protectoras de familias desestructuradas, en las que se  
crean situaciones de riesgo (que no de desamparo) para los menores que las integran, frente a las situa-
ciones de desamparo de las que derivan acogimientos familiares permanentes. en este último caso, aun 
acompañada la medida de sistemas posibles de ayuda a la familia de acogida, el problema se traslada 
a dichas familias y deja de ser un problema de todos. 

 (6)  sobre el concepto e interpretación por los tribunales de las situaciones de riesgo y desampa-
ro hemos de tener en cuenta, no sólo por lo completo de su análisis sino por ser los trabajos más actua-
lizados: escribano tortajada, P., «los conceptos de desamparo y situaciones de riesgo desde la  
perspectiva de nuestros tribunales», Actualidad Civil, núm. 12, quincena del 16 al 30 de junio de  
2009, tomo i, editorial la ley, p. 1357; garcía Pastor, m., Jurisprudencia Civil Comentada. Código  
Civil, tomo i, art. 172, miguel Pasquau liaño (dir.), comares, segunda edición, 2009, pp. 171 y ss. 

un análisis detallado sobre el concepto de desamparo, tanto en la ley 21/1987, como tras la  
reforma operada por lo 1/1996, y su diferenciación de las situaciones de riesgo en serrano ruiz-
calderón, m., Abandono y desamparo de menores en el Derecho Civil Español,  fundación universi-
taria española, 2004, pp. 133 a 198; Ballesteros de los ríos, m., El desamparo y la tutela automá-
tica de las entidades públicas,  tecnos, 1997. Vid. igualmente cabedo mallol, v., Marco  
constitucional de la protección de menores,  la ley, 2008, pp. 49 a 51. 
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sobre tal punto de partida, la lo 1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídi-
ca del menor, de modificación parcial del cc y la lec, regula específicamente 
dentro del capítulo i del título ii (arts. 12 a 22), las actuaciones en situación social 
de desprotección de los menores, diferenciando por primera vez las situaciones 
denominadas «de riesgo» de las de «desamparo». 

a la situación de riesgo alude, sin definir ni detallar, su artículo 12 (7), fijando 
por su parte el artículo 17 las actuaciones que proceden en tales casos de riesgo, 
consideradas como aquellas que, perjudicando el desarrollo personal o social del 
menor, no requieran la asunción de la tutela por ministerio de la ley (8). a las situa-
ciones de desamparo se refiere igualmente en el artículo 12, como determinantes 
de asunción de tutela por parte de la administración, para, posteriormente en su 
artículo 18 indicar que en tales supuestos la entidad pública competente para decla-
rarlo, que asume la tutela del menor, deberá proceder conforme al artículo 172 
del cc, adoptando las correspondientes medidas de protección y poniéndolo en 
conocimiento del ministerio fiscal (9). 

Partiendo de los criterios marcados constitucionalmente y desarrollados por la 
lo 1/1996 citada, la materia, que ya tenía, como veremos, una regulación específi-
ca prevista en el cc, acoge una nueva redacción en los artículos 172 (que se refiere 
al desamparo), 173, 173 bis y 174 del cc (relativos al acogimiento), sin prever un 
tratamiento específico respecto de las situaciones de riesgo. 

dentro del cc por tanto, la situación de desamparo aparece recogida como 
indicamos en el artículo 172.1, párrafos 2.º y 3.º cc, que la considera como situa-
ción «… que se produce de hecho a causa del incumplimiento, o del imposible o 
inadecuado ejercicio de los deberes de protección establecidos por las leyes para la 
guarda de los menores, cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia 
moral o material». señalando a continuación cuáles son los efectos de tal declara-
ción y de la asunción de la tutela por ministerio de la ley por parte de la entidad 
Pública: «la asunción de la tutela atribuida a la entidad pública lleva consigo la 

(7) establece el artículo 12 lo 1/1996: 1. «la protección del menor por los poderes públicos se 
realizará mediante la prevención y reparación de situaciones de riesgo, con el establecimiento de los 
servicios adecuados para tal fin, el ejercicio de la guarda y, en los casos de desamparo, la asunción de 
la tutela por ministerio de la ley. 

2. los poderes públicos velarán para que los padres, tutores o guardadores, desarrollen adecua-
damente sus responsabilidades, y facilitarán servicios accesibles en todas las áreas que afectan al desa-
rrollo del menor». 

(8) el artículo 17 lo 1/1996 señala a su vez: «en situaciones de riesgo de cualquier índole que 
perjudiquen el desarrollo personal o social del menor, que no requieran la asunción de la tutela por 
ministerio de la ley, la actuación de los poderes públicos deberá garantizar en todo caso los derechos 
que le asisten y se orientará a disminuir los factores de riesgo y dificultad social que incidan en la 
situación personal y social en que se encuentra y a promover los factores de protección del menor y su 
familia. 

una vez apreciada la situación de riesgo, la entidad pública competente en materia de protección 
de menores pondrá en marcha las actuaciones pertinentes para reducirla y realizará el seguimiento de 
la evolución del menor en la familia». 

(9) señala el artículo 18 lo 1/1996: «1. cuando la entidad pública competente considere que 
el menor se encuentra en situación de desamparo, actuará en la forma prevista en el artículo 172 y 
siguientes del código civil, asumiendo la tutela de aquél, adoptando las oportunas medidas de protec-
ción y poniéndolo en conocimiento del ministerio fiscal. 

2. cada entidad pública designará el órgano que ejercerá la tutela de acuerdo con sus estructu-
ras orgánicas de funcionamiento». 

afduam 15 (2011) 20 



    

 

 

  
              

  

  
 

 
 

  
 

 

  

 

   

 

                
  

    
  

Pilar Benavente moreda 

suspensión de la patria potestad o de la tutela ordinaria. no obstante, serán válidos 
los actos de contenido patrimonial que realicen los padres o tutores en representa-
ción del menor y que sean beneficiosos para él». 

a la vista de lo señalado, resultan relevantes, cara a su necesaria diferenciación 
con las situaciones de riesgo, varias cuestiones en relación con la declaración del 
desamparo de un menor: Por un lado, la indeterminación del concepto de desampa-
ro; por otro, la atribución de la competencia para su declaración a la administra-
ción (que no tendría tanta relevancia si no recayese precisamente sobre un concep-
to tan indeterminado), y por otro, sobre el que entraremos más adelante, la 
relevancia que en estos procesos tiene el transcurso del tiempo y la duración de los 
mismos, lo que evidentemente se pone de manifiesto en la mayoría de las decisio-
nes que, como las que comentaremos, han tenido un cierto eco social. 

nos centramos en este momento en la primera de las cuestiones indicadas –el 
carácter indeterminado del «desamparo»–, que aparece ya desde la reforma que se 
produce por ley 21/1987, de 11 de noviembre, al sustituir el «abandono» por el 
«desamparo» en el artículo 172 cc (10). 

a tenor de lo dispuesto en el artículo 172.1 cc, podemos decir que son tres los 
requisitos necesarios para que se produzca el desamparo: 

a) el incumplimiento de los deberes de protección a los que se refiere el 
artículo 154 cc, que puede ser total o parcial, o derivar de una actuación culposa o 
ajena a la voluntad de los padres. se trata de una situación de hecho, sin valoración 
de causas ni intenciones. Basta con que el menor quede «de hecho» privado de la 
necesaria asistencia moral o material (11). 

b) falta de asistencia material o moral o de larga duración del menor, como 
consecuencia de acciones u omisiones de los encargados de su protección. esa 
ausencia de asistencia –material o moral– es la que, entre otros elementos está jurí-
dicamente indeterminada y debe ponerse en conexión con el artículo 39.3 ce, que 
establece la asistencia de todo orden que deben prestar los padres a sus hijos. 

c) existencia de nexo causal entre ambas situaciones. el requisito casual-
incumplimiento o inadecuado ejercicio –y el de resultado– falta de asistencia, son 

(10) ya en relación con la redacción que se otorga al precepto en la reforma de 1987, se señaló 
por la doctrina el carácter indeterminado que el concepto de desamparo tiene, porque, como apuntaba 
serrano garcía, «el menor cae en él a consecuencia de una situación fáctica», señalando que, frente al 
anterior concepto de «abandono», que tenía la tacha de culpabilidad de quien abandonaba, sin embar-
go requería resolución judicial y transcurso de un cierto lapso de tiempo. ante tal inconveniente y 
partiendo de la crítica que en tal momento se hacía al hecho de que la decisión quedase en manos de la 
administración, apuntaba el autor, quizá como un auténtico desiderátum que «hay que esperar que las 
entidades serán prudentes y sólo intervendrán de la manera enérgica en que pueden hacerlo cuando las 
circunstancias de los menores sean graves» (serrano garcía, i., Comentarios del Código Civil, 
ministerio de Justicia, tomo i, 1991, p. 578). 

la fórmula utilizada por el legislador no le parecía a Peña Bernaldo de Quirós acertada porque, 
«… parte de la preexistencia de unos deberes cuando lo que importa es exclusivamente que los meno-
res –por la razón que sea– se encuentren privados “de la necesaria asistencia moral o material”: lo que 
puede ocurrir, si, por abandono de los padres, pero también, sin culpa de éstos…» (Peña Bernaldo 
de Quirós, m., Derecho de Familia, sección de Publicaciones, universidad de madrid, facultad de 
derecho, 1989, p. 612). 

(11) en relación con el valor del incumplimiento o imposible o inadecuado ejercicio de los 
deberes de protección, vide el exhaustivo análisis que realiza Ballesteros de los ríos, m., ob. cit., 
pp. 33 a 44. 
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acumulativos, debiendo concurrir ambos para que tenga lugar el hecho que consis-
te en la situación de desamparo (12). 

ya cuando se habla por primera vez de «desamparo» en 1987, la doctrina más 
autorizada puso de manifiesto que se trataba de un concepto relativamente indeter-
minado, que necesitaba completarse, porque ni se explicaba qué se entiende por 
privación de la necesaria asistencia material o moral, ni qué supuestos quedarían 
englobados en la expresión «incumplimiento o inadecuado ejercicio de los deberes 
de protección». en dicho tipo de conceptos, apuntaba Ballesteros de los ríos, hay 
siempre una zona de incertidumbre, más o menos amplia, en la que se manifiesta la 
dificultad de alcanzar la solución justa. la autora abogaba por la necesidad de lle-
gar a una definición lo más completa posible del desamparo, resultando preciso 
garantizar tanto los derechos del menor a crecer en el ambiente familiar idóneo, 
como los derechos de los progenitores a ejercer su patria potestad. la regulación 
del desamparo era vaga, defectuosa, imprecisa e insuficiente, quedando sin explici-
tar aspectos tan importantes, aparte de la imprecisión del término «desamparo», 
como el órgano competente para apreciar tal situación y el procedimiento a seguir. 

la lo 1/1996, de 15 de enero, vino a solventar de alguna forma la situación, 
al diferenciar (sea al menos formalmente), como hemos visto más arriba, en las 
situaciones de desprotección social del menor, entre situaciones de riesgo y des-
amparo, que dan lugar a un grado diferente de intervención de la entidad Pública, 
justificándose en el segundo de los supuestos, por la gravedad de los hechos que 
determinan la calificación del desamparo, la separación del menor del núcleo 
familiar, la asunción de la tutela por la entidad pública y la suspensión de la patria 
potestad (13). 

establecida la diferencia, al menos formalmente, entre riesgo y desamparo, las 
consecuencias diferentes de una y otra situación son evidentes (14). mientras que 
la declaración de riesgo acarrea la actuación paliativa de la administración, que ha 
de poner medios para solucionarlo, pero ni asume la tutela del menor ni se suspen-
de la patria potestad ejercida por sus padres o tutores sobre el mismo, la declara-
ción de desamparo, según se plasmó ya en la propia exposición de motivos de la 
ley 21/1987, y recogió el artículo 172 cc, cambiando el criterio a que respondía 
el anterior artículo 239 cc, acarrea la asunción de la tutela automática a cargo de 
la entidad Pública a la que correspondiese en el territorio la protección de los 

(12) Vide Ballesteros de los ríos, m., ob. cit., pp. 27 ss; de la oliva vázquez, a., «el 
acogimiento del menor en situación de desamparo», Aspectos actuales de la Protección Jurídica del 
Menor. Una aproximación Interdisciplinar, garcía garnica mc (dir.), thomson-aranzadi, 2008, 
p. 236. 

(13) Ballesteros de los ríos, m., ob. cit. pp. 16 y 18. 
(14) a través de la distinción entre situaciones de riesgo y situaciones de desamparo, señaló 

díez garcía, el legislador pretende arbitrar mecanismos diferentes de protección del menor. y mien-
tras que para la primera clase de circunstancias se prevé una intervención administrativa protectora y 
preventiva que no conlleva la separación del menor de su entorno familiar, para el segundo grupo se 
arbitran medidas jurídicas que suponen el alejamiento del menor de su familia. en consecuencia, se 
puede afirmar que únicamente será posible proceder a declarar el desamparo y a asumir por tanto, la 
correspondiente tutela automática, cuando no sea factible adoptar otras medidas de protección que no 
impliquen la separación del menor de su entorno familiar. este carácter subsidiario del desamparo se 
encuentra presente en la stc 260/1994, de 3 de octubre (rtc 1994, 260) (díez garcía, h., «desam-
paro de menores y acogimiento», Aranzadi Civil, vol. iii (estudio), editorial aranzadi, s.a., Pamplo-
na, 1999, Bib 1999/1429, p. 8). 
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Pilar Benavente moreda 

menores (15), confiando la guarda de éstos a la citada entidad, que habrá de actuar 
bajo la superior vigilancia del fiscal. Éste a su vez podrá proponer al Juez las 
medidas de protección que estime necesarias, podrá actuar a través de los directo-
res de los establecimientos públicos o privados que de ella dependen o bien con-
fiando la guarda a la persona que formalice el acogimiento familiar. se trataba, por 
tanto, de establecer un posible control judicial a posteriori. 

la atribución de la tutela automática a la administración, una vez declarada la 
situación de desamparo, fue objeto de críticas por entender que ello contravenía 
claramente lo dispuesto en el cc, que en su artículo 231 atribuye a la autoridad 
judicial la constitución de la tutela y en su artículo 170 exige resolución judicial 
para la privación total o parcial de la patria potestad. igualmente se ponía de mani-
fiesto la incompatibilidad de la medida con lo dispuesto en el artículo 22 loPJ, 
que atribuía la competencia a tribunales y juzgados españoles en materia de inca-
pacitación y medidas de protección de la persona o de los bienes de los menores o 
incapacitados (16). 

igualmente se apuntó que tal tutela, en todo caso, tenía un carácter residual ya 
que, si el menor al que se refiere el precepto estaba previamente sometido a la patria 
potestad o la tutela, tales conductas serían determinantes de privación de la patria 
potestad o de remoción de la tutela (por la autoridad judicial de conformidad con lo 
dispuesto en el art. 170 cc), debiendo en tales casos nombrarse a un tutor para el 
menor en el primer caso, o un segundo tutor en el caso de la remoción citada. la 
asunción de la tutela ex lege, por tanto, sólo procedería para el caso de que no pudie-
ra constituirse la tutela o nombrarse otro tutor en sustitución del removido(17). 

(15) en relación con la denominada «asunción automática de la tutela por ley» se pronuncia 
moreno torres-sanchez, que considera que, puesto que el desamparo es fruto de la actuación adminis-
trativa, se rige por la ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen Jurídico de las administraciones 
Públicas y Procedimiento administrativo común, y es objeto de desarrollo por la normativa corres-
pondiente de las comunidades autónomas. ello implica que realmente la declaración de desamparo 
no se produzca con el automatismo que se predica en la ley. sólo, apunta, el desamparo provisional, 
goza de tal automatismo. 

Por otro lado, considera la autora, una vez analizados los cauces del procedimiento administrativo 
que se ha de seguir hasta llegar a la declaración de desamparo, que sólo mediante el establecimiento de 
un procedimiento de urgencia que declarare dicha situación, se podrá proveer a la misma del carácter 
automático que precisa (moreno torres-sánchez, J., El desamparo de menores, thomson-aranza-
di, 2005, pp. 127 ss. y 154). 

(16) así lo puso de manifiesto serrano garcía, i., al comentar precisamente el artículo 172 
del cc, conforme a la redacción conferida por la citada ley 21/1987. entendía el autor entonces que 
la atribución de la competencia a la administración para declarar el desamparo y consiguiente atribu-
ción de la tutela automática a la misma, no sólo vulneraba otros preceptos del cc, sino lo dispuesto en 
la loPJ así como en la constitución (arts. 106.1 y 39.1 y 4) (Comentarios del Código Civil, ministerio 
de Justicia. tomo i, 1991, p. 578). 

(17) díez Picazo, l. y gullón, a., Sistema de Derecho Civil IV. Derecho de Familia. Dere-
cho de Sucesiones, 5.ª ed., 1989, pp. 304-305. Vid. en el mismo sentido moreno torres-sánchez, J., 
El desamparo de menores, thomson-aranzadi, 2005, p. 33. 

mantiene el mismo criterio la rdgrn de 22 de junio de 1996 (la ley 2152/1997), en la que se 
planteaba la cuestión de sí es o no inscribible en el registro civil la suspensión de la patria potestad y 
consiguiente asunción de la tutela por parte de una entidad Pública de protección de menores, inscrip-
ción que se rechaza precisamente sobre la base de la diferente naturaleza que ostenta tal tipo de tutela: 
«… tal situación de hecho, que exige por parte de los poderes públicos la previa apreciación de que tal 
desamparo ha tenido lugar, no puede ser asimilada a la tutela propiamente dicha y que como tal debe 
inscribirse en el registro civil, por más que el artículo 172 del código civil se refiera a la función 
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ha sido no obstante la legislación autonómica la que, al amparo del artícu-
lo 149.1,8 ce, y dentro del marco competencial atribuído en sus respectivos esta-
tutos de autonomía, ha ido desarrollando en el marco de una legislación propia de 
protección de la infancia y la adolescencia, los conceptos de riesgo y desamparo, 
así como las medidas de actuación en cada uno de los supuestos. en ellas se ha ido 
especificando no sólo el contenido de las denominadas situaciones de desamparo, 
sino también marcando la diferencia entre tales situaciones y las de riesgo, lo que, 
entendemos, podría permitir a la larga, que el margen de actuación de la adminis-
tración al declararlas, quede de alguna forma más delimitado (18). 

protectora ejercida, como tutela asumida por ministerio de la ley. en efecto, esta situación de protec-
ción del menor desamparado es radicalmente distinta a la que surge como consecuencia de un acto 
expreso de constitución, como es la resolución judicial, que habrá de inscribirse en el registro civil, 
por afectar al estado civil de las personas (cfr. art. 218 cc), faltando dicha resolución, por definición, 
en la tutela legal del artículo 172 del código civil… 

…. Por otro lado, esta tutela por ministerio de la ley debe considerarse supletoria, en el sentido 
de que, en defecto de patria potestad, deberá procederse al nombramiento de tutor conforme a las 
reglas ordinarias, cuando existan personas que, por sus relaciones con el menor o por otras circunstan-
cias, puedan asumir la tutela con beneficio para éste (cfr. art. 239 cc), lo cual implica que la tutela 
asumida por las entidades públicas, no es propiamente la tutela ordinaria a la que se refiere el artícu-
lo 218 del código civil, sino la consecuencia que, en orden a la protección del menor y por imperio de 
la ley, se produce cuando existe una situación de desamparo… esta situación de desamparo es la que, 
«de facto, desencadena todo el procedimiento protector, debiendo cesar tan pronto como desaparezca 
la causa que la motivo. habida cuenta de que, únicamente la autoridad judicial puede adoptar medidas 
sobre los menores por lo que a la privación total o parcial de la patria potestad se refiere (cfr. 
art. 170 cc) hay que concluir que la suspensión a que hace referencia el artículo 172 del código civil 
es consecuencia del hecho del desamparo, o lo que es igual, se declara el desamparo precisamente 
porque no se están ejerciendo las obligaciones que la patria potestad conlleva, lo que de hecho conduce 
a la suspensión, en su ejercicio, pero no en su titularidad, como lo demuestra que no cesan totalmente 
las facultades de representación sobre el menor desamparado (cfr. art. 172, 1, iii, cc)...» 

(18) casi todas las comunidades autónomas se han provisto de una regulación específica, más 
o menos amplia, en la que, con mayor detalle que el texto del cc se incluyen en el ámbito de las medi-
das de protección de la infancia y la adolescencia, normas específicas dedicadas a las situaciones de 
riesgo y desamparo de menores. dentro de las leyes que regulan la materia hemos de referirnos funda-
mentalmente a aquellas aparecidas con posterioridad a la lo 1/1996, como son: 

– ca de aragón (ley 12/2001, de 2 de julio de infancia y adolescencia de aragón [la 
ley 1233/2001]), desarrollada por el d. 190/2008, de 7 de octubre [reglamento de medidas de protección 
de menores en situación de riesgo o desamparo (Boa de 23 de octubre de 2008)]; ley 13/2006, de 27 de 
diciembre, de derecho de la persona de aragón (Boa de 30 de diciembre de 2006) y recientemente el 
código del derecho foral de aragón [decreto legislativo 1/2011, de 22 de marzo –larg 2011/118–] 
que deroga la ley 2006 y dedica el capt. viii (arts. 160 a 169) a la guarda administrativa y al acogimiento. 

– ca castilla y león (ley 14/2002, de 25 julio, de promoción, atención y protección a la infan-
cia) (Boe de 17 de agosto), d. 131/2003, de 13 de noviembre, por el que se regula la acción de protec-
ción de los menores de edad en situación de riesgo o desamparo y los procedimientos para la adopción 
y ejecución de las medidas y actuaciones para llevarla a cabo (Bocl de 19 de noviembre) y d. 
37/2006, de 25 de mayo, por el que se regulan los acogimientos familiares de menores en situación de 
riesgo y desamparo (Bocl de 31 de mayo). 

– ca País vasco (ley 3/2005, de 18 de febrero, de atención y protección a la infancia y la ado-
lescencia) (BoPv de 30 de marzo), modificada parcialmente por la ley 3/2009, de 23 de diciembre 
(BoPv de 31 de diciembre; Boe de 16 de marzo de 2010) 

– ca navarra (lf 15/2005, de 5 diciembre, de promoción, atención y protección a la infancia y 
a la adolescencia (Boe de 2 enero de 2006) y d.f. 7/2009, de 19 enero –reglamento de desarrollo– 
(Bon de 18 de febrero); ley foral navarra de infancia y adolescencia 18/2010, de 8 de noviembre, 
que modifica determinados preceptos de la lf de 2005 (Bon 139, de 15 de noviembre de 2010). 

– ca la rioja (ley 1/2006, de 28 de febrero, de protección de menores) (Boe de 23 de marzo). 
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en mayor o menor medida, cada una de las legislaciones autonómicas señala-
das, recogen con gran detenimiento cada una de las situaciones –riesgo y desam-
paro– desarrollando en cuál o cuáles circunstancias se puede entender que se da 
una situación u otra (19). 

– ca i. Baleares (ley 17/2006, de 13 de noviembre, de atención a los derechos de la infancia y 
la adolescencia) (Boe de 13 de diciembre). 

– ca valencia (ley 12/2008, de 3 de julio, de protección integral de la infancia y la adolescen-
cia) (Boe de 19 de agosto de 2008). 

– ca cataluña. libro ii. derecho de familia y sucesiones de cataluña (ley 25/2010, de 29 de 
julio) (Boe de 21 de agosto) (arts. 228-1 a 228-9); ley 14/2010, de 27 de mayo, de cataluña, de los 
derechos y las oportunidades en la infancia y la adolescencia (Boe núm. 156 de 28 de junio). 

– ca galicia (ley 3/1997, de 9 de junio, de la familia, la infancia y la adolescencia (dog de 20 
de junio; Boe de 11 de julio); d. 42/2000, de 7 de enero, por el que se refunde la normativa vigente en 
materia de familia, infancia y adolescencia (dog de 6 de marzo); ley 2/2006, de 14 de junio, de dere-
cho civil de galicia (dog de 29 de junio; Boe de 11 de agosto). 

– ca cantabria (d. 58/2002, de 30 de mayo, por el que se desarrollan los procedimientos relati-
vos a la protección de menores y a la adopción, y se regula el reglamento de protección de la infancia 
y la adolescencia (Boc de 16 de julio) 

– ca andalucía (ley 1/1998, de 20 abril, de los derechos y la atención al menor (BoJa de 12 
de mayo; Boe de 24 de junio) 

– ca castilla-la mancha (ley 3/1999, de 31 de marzo, del menor (docm de 16 de abril); 
d. 4/2010, de 26 de enero, de protección social y jurídica de los menores de castilla-la mancha 
(docm de 29 de enero). 

(19) díaz garcía analizó con gran detenimiento la interpretación que del «desamparo» han 
venido realizando no sólo los tribunales, sino las diferentes normas autonómicas sobre protección de 
menores, que como señala, han ido recogiendo la experiencia manifestada a través, a su vez, de las 
resoluciones judiciales en las que se aprecia esta circunstancia. y en este sentido resume las diferentes 
situaciones consideradas en general como tal: a) cuando no existan personas a las que legalmente 
corresponda ejercer la guarda del menor, b) cuando las personas a las que compete ejercer la guarda 
estén imposibilitadas para su ejercicio, o en circunstancias de ejercerla con peligro para el menor, 
c) cuando exista un incumplimiento o un ejercicio inadecuado de los deberes de protección estableci-
dos legalmente para la guarda de menores, d) cuando el menor sea objeto de malos tratos físicos o 
psíquicos, de abusos sexuales, de explotación, mendicidad o cualquier otra situación análoga, e) falta 
de escolarización del menor o ausencia reiterada y no justificada del mismo al centro escolar por causa 
imputable a quienes ejercen la guarda del menor (padres, tutores o guardadores), f) consumo habitual 
de alcohol, sustancias tóxicas o psicotrópicas en el entorno familiar del menor si perjudica su desarro-
llo y bienestar). cuando sus padres o tutores no soliciten la recuperación de la guarda una vez desapa-
recidas las circunstancias justificativas de su asunción por la administración, h) cualquier otra causa 
por la que el menor quede privado de la necesaria asistencia moral y material a causa del incumplimi-
ento o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de protección legalmente establecidos. 

como bien señala la autora, aun cuando el legislador autonómico pretenda concretar las causas 
que pueden conducir a una situación de desamparo, no puede eliminar la posibilidad de que existan 
otras, causadas por un imposible o un inadecuado ejercicio de los deberes de protección que pueden 
originar que el menor quede privado de la necesaria asistencia moral o material. y quizá, apuntamos 
nosotros, este último supuesto es el que, sobre la base de la indeterminación apuntada, puede seguir 
provocando problemas de confusión entre la situación de desamparo y la de riesgo (Vide díez gar-
cía, h., «desamparo de menores y acogimiento», Aranzadi Civil, vol. iii (estudio), editorial aranza-
di, s.a., Pamplona, 1999, Bib 1999/1429, pp. 2 ss.) 

Vide igualmente como relevante, en cuanto se recoge la más reciente jurisprudencia sobre el par-
ticular, el estudio jurisprudencial realizado por m. garcía Pastor, sobre la delimitación de las situacio-
nes de desamparo y su configuración restrictiva, y análisis detallado de los supuestos en los que los 
tribunales han considerado que existía desamparo, frente a los que no lo existía pese a la declaración 
de la administración (garcía Pastor, m., Jurisprudencia Civil Comentada. Código Civil, tomo i, 
segunda edición, miguel Pasquau liaño (dir.), art. 172, comares, 2009, pp. 171 y ss, y 676 a 681). 

en relación con el supuesto específico de las situaciones de riesgo y desamparo a la luz de la 
legislación catalana, resulta interesante el estudio de Padial albás, a., «la protección de los niños y 
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dentro de las leyes autonómicas señaladas resulta interesante por su plan-
teamiento y su carácter reciente, la regulación que a la materia confiere la 
ley 14/2010, de 27 de mayo, de cataluña, de los derechos y oportunidades en 
la infancia y la adolescencia (Boe núm. 156, de 28 de junio). deben mencionarse 
aquí, por la importancia que tienen, algunos de los conceptos utilizados por la 
misma más allá de la estricta definición jurídica. a lo largo del texto se utilizan 
repetidamente los conceptos de promoción, prevención, atención, protección del 
niño y el adolescente. conceptos que sirven para delimitar ab initio ante qué situa-
ciones procede considerar al menor en «riesgo», y ante cuáles en «desamparo». 

la promoción es el conjunto de actuaciones sociales que se desarrollan «aunque 
nada vaya evidentemente mal», porque obedecen a objetivos de mejora social y 
responden a anhelos o aspiraciones colectivos, particularmente a los de un bienes-
tar personal y social mayor. 

la prevención es el conjunto de actuaciones sociales destinadas a preservar al 
niño o al adolescente de las situaciones que son perjudiciales para su sano desarro-
llo integral o para su bienestar. 

la atención es el conjunto de actuaciones sociales para «cuando las cosas 
empiezan a ir mal» o para cuando sólo van «un poco mal» y existe la probabilidad, 
y no la certeza, de que el desarrollo integral del niño o el adolescente puede resultar 
afectado negativamente. la consecuencia jurídica de estos casos es la declaración 
de riesgo. 

la protección es el conjunto de actuaciones sociales reservadas para «cuando 
las cosas van mal», cuando el desarrollo integral del niño o el adolescente parece 
claro que resulta seriamente afectado, a la vista de los conocimientos científicos 
actuales. una de sus consecuencias jurídicas es la declaración de desamparo. 

se define en la ley catalana la situación de riesgo (arts.102 a 104) como aqué-
lla en la que el desarrollo y el bienestar del niño o el adolescente se ven limitados o 
perjudicados por cualquier circunstancia personal, social o familiar, si los progeni-
tores o guardadores no asumen o no pueden ejercer completamente sus responsabi-
lidades, y establece una lista de situaciones consideradas de riesgo, lo que, según 
su exposición de motivos debe ser de gran ayuda para los profesionales que deben 
evaluar y decidir sobre un niño o adolescente en concreto (20). 

adolescentes desamparados y en riesgo de exclusión social», Estudios jurídicos sobre la protección de 
la infancia y la adolescencia, coord. por Padial albás, a. m.ª/ toldrà roca md, tirant lo Blanch, 
2007, pp. 67 a 113. 

(20) conforme al artículo 102.2 de la ley, son situaciones de riesgo: 

«a) la falta de atención física o psíquica del niño o el adolescente por parte de los progenitores, 
o por los titulares de la tutela o de la guarda, que comporte un perjuicio leve para la salud física o emo-
cional del niño o el adolescente. 

b) la dificultad grave para dispensar la atención física y psíquica adecuada al niño o al adoles-
cente por parte de los progenitores o de los titulares de la tutela o de la guarda. 

c) la utilización, por parte de los progenitores o por los titulares de la tutela o de la guarda, del 
castigo físico o emocional sobre el niño o el adolescente que, sin constituir un episodio grave o un 
patrón crónico de violencia, perjudique su desarrollo. 

d) las carencias que, por no poder ser adecuadamente compensadas en el ámbito familiar, ni 
impulsadas desde este mismo ámbito para su tratamiento mediante los servicios y recursos normaliza-
dos, puedan producir la marginación, la inadaptación o el desamparo del niño o el adolescente. 

e) la falta de escolarización en edad obligatoria, el absentismo y el abandono escolar. 
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define también el desamparo, y lo hace partiendo de criterios objetivos. se consi-
dera desamparado el niño o el adolescente que se encuentra en una situación de hecho 
en la que le faltan los elementos básicos para el desarrollo integral de la personalidad, 
siempre que para su protección efectiva deba aplicarse una medida que implique la 
separación del núcleo familiar (art. 105.1) y añade después una serie de indicadores 
de desamparo que, como en el caso del riesgo, deben coadyuvar a la adopción de 
decisiones tomadas por los profesionales responsables y facilitársela (21). 

dentro de las legislaciones señaladas resulta interesante igualmente el tratamien-
to de la ley 12/2008, de 3 de julio, de la comunidad autónoma valenciana, que 

f) el conflicto abierto y crónico entre los progenitores, separados o no, cuando anteponen sus 
necesidades a las del niño o el adolescente. 

g) la incapacidad o la imposibilidad de los progenitores o los titulares de la tutela o de la guar-
da de controlar la conducta del niño o el adolescente que provoque un peligro evidente de hacerse daño 
o de perjudicar a terceras personas. 

h) las prácticas discriminatorias, por parte de los progenitores o titulares de la tutela o de la 
guarda, contra las niñas o las jóvenes, que conlleven un perjuicio para su bienestar y su salud mental y 
física, incluyendo el riesgo de sufrir la ablación o la mutilación genital femenina y la violencia ejercida 
contra ellas. 

i) cualquier otra circunstancia que, en caso de persistir, pueda evolucionar y derivar en el des-
amparo del niño o el adolescente.» 

(21) conforme al artículo105.2 de la ley, son situaciones de desamparo: 

«a) el abandono. 
b) los maltratos físicos o psíquicos, los abusos sexuales, la explotación u otras situaciones de la 

misma naturaleza efectuadas por las personas a las que corresponde la guarda o que se han llevado a 
cabo con el conocimiento y la tolerancia de esas personas. 

c) los perjuicios graves al recién nacido causados por maltrato prenatal. a tales efectos, se 
entiende por maltrato prenatal la falta de cuidado del propio cuerpo, consciente o inconsciente, o la 
ingestión de drogas o sustancias psicotrópicas por parte de la mujer durante el proceso de gestación, 
así como el producido indirectamente al recién nacido por parte de la persona que maltrata a la mujer 
en proceso de gestación. 

d) el ejercicio inadecuado de las funciones de guarda que comporte un peligro grave para el 
niño o el adolescente. 

e) el trastorno o la alteración psíquica o la drogodependencia de los progenitores, o de los titu-
lares de la tutela o de la guarda, que repercuta gravemente en el desarrollo del niño o el adolescente. 

f) el suministro al niño o al adolescente de drogas, estupefacientes o cualquier otra sustancia 
psicotrópica o tóxica realizado por las personas a las que corresponde la guarda o por otras personas 
con su conocimiento y tolerancia. 

g) la inducción a la mendicidad, a la delincuencia o a la prostitución por parte de las personas 
encargadas de la guarda, o el ejercicio de estas actividades llevado a cabo con su consentimiento o 
tolerancia, así como cualquier forma de explotación económica. 

h) la desatención física, psíquica o emocional grave o cronificada. 
i) la violencia machista o la existencia de circunstancias en el entorno sociofamiliar del niño o 

el adolescente, cuando perjudiquen gravemente su desarrollo. 
j) la obstaculización por los progenitores o los titulares de la tutela o de la guarda de las actuaci-

ones de investigación o comprobación, o su falta de colaboración, cuando este comportamiento ponga 
en peligro la seguridad del niño o el adolescente, así como la negativa de los progenitores o los titulares 
de la tutela o de la guarda a participar en la ejecución de las medidas adoptadas en situaciones de riesgo 
si ello conlleva la persistencia, la cronificación o el agravamiento de estas situaciones. 

k) las situaciones de riesgo que por su número, evolución, persistencia o agravamiento deter-
minen la privación al niño o al adolescente de los elementos básicos para el desarrollo integral de la 
personalidad. 

l) cualquier otra situación de desatención o negligencia que atente contra la integridad física o 
psíquica del niño o el adolescente, o la existencia objetiva de otros factores que imposibiliten su desarro-
llo integral.» 
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desarrolla con gran detalle las diferentes situaciones de riesgo (arts. 93 a 98), desam-
paro (arts. 99 a 108) y acogimiento y su tipología (arts. 109 a 122), y aunque en 
cuanto a la definición del desamparo mantiene en su artículo 99 la misma definición 
del cc, sin establecer distinción entre posibles supuestos, resulta relevante el espe-
cial detalle con que se regulan las situaciones de riesgo, que son realmente las que en 
la práctica tienden a confundirse por la administración con el desamparo. 

igualmente el reglamento de 2008, de aragón (d. 190/2008, de 7 octubre), de 
medidas de protección de menores en situación de riesgo o desamparo, regula con 
gran detalle el procedimiento a seguir en las situaciones de riesgo (arts. 15 a 22), 
dedicando un capítulo al desamparo, que define en su artículo 28 conforme a los 
criterios señalados en el cc, pero añadiendo una relación de supuestos en los que 
se considera la existencia de desamparo. resulta interesante observar, cómo en tal 
relación se excluye precisamente la referencia al supuesto genérico al que se hacía 
mención más arriba, que constituye en la práctica un cajón de sastre por donde 
pueden escapar auténticos supuestos de riesgo y no desamparo (22). 

Por su parte, la ley 17/2006, de 13 noviembre, de las islas Baleares, que abor-
da igualmente los supuestos de riesgo, desamparo (artículo 63) y acogimiento, 
debe destacarse por su regulación detallada en cuanto a las situaciones de riesgo se 
refiere, en su artículo 60 (23). en esa misma línea, el d. 4/2010, de 26 de enero, de 

(22) se consideran conforme al citado precepto que existe una situación de desamparo cuando 
se da alguna de las siguientes circunstancias: 

«a) riesgo para la vida o integridad física o psíquica del menor. cuando, debido al incumpli-
miento de los deberes de protección o por negligencia en el cumplimiento de las obligaciones alimen-
tarias, de salud o educativas por parte de los titulares de la autoridad familiar o el tutor, se atenta contra 
la vida o la integridad física o psíquica del menor. 

b) abandono del menor. cuando faltan las personas a las que por ley corresponde el ejercicio de 
la autoridad familiar o la guarda o cuando no pueden o no quieren ejercerlas. 

c) malos tratos. cuando el menor es objeto de malos tratos físicos, psíquicos o de abusos sexuales, 
por parte de familiares o terceros, producidos en el ambiente o con el consentimiento familiar del menor. 

d) explotación de menor. cuando sea inducido a ejercer mendicidad, delincuencia, prostitu-
ción, tráfico de drogas, trabajo infantil o cualquier otra forma de explotación. 

e) falta de atención adecuada. cuando la drogadicción habitual o cualquier otro problema físi-
co, psíquico o social de los responsables legales de los menores impida su adecuada atención. 

f) cuando, desaparecidas las causas que dieron lugar al ejercicio de la guarda por el instituto ara-
gonés de servicios sociales, los responsables legales del menor no quisieran hacerse cargo del mismo.» 

Por su parte, el artículo 118.2, del código del derecho foral de aragón, de 22 de marzo de 2011, 
introduce un nuevo elemento hasta ahora no incluido: «la situación de desamparo se interpretará de 
forma restrictiva. la mera situación de riesgo no constituye desamparo». 

el legislador pone de manifiesto el caracter restrictivo del desamparo. 
(se detallan igualmente los supuestos de desamparo en la ley 1/2006, de 28 de febrero, de la 

rioja, así como en el art. 56 de la ley 14/2002, de 25 de julio, de castilla y león, y en el art. 33.2 del 
decreto 42/2000, de 7 de enero, de galicia, por el que se refunde la normativa reguladora vigente en 
materia de familia, infancia y adolescencia –dog de 6 de marzo–). 

(23) «1. se considera situación de riesgo aquella en la que, a causa de circunstancias persona-
les o familiares o por influencia de su entorno, la persona menor de edad se ve perjudicada en su 
desarrollo personal o social de forma que, sin alcanzar la entidad, intensidad o persistencia que funda-
mentarían la declaración de desamparo y la asunción de la tutela por ministerio de la ley, sea precisa la 
intervención de las administraciones competentes para eliminar, reducir o compensar las dificultades y 
evitar el desamparo. 

2. constituyen situaciones de riesgo: 
a) la falta de atención física o psíquica de la persona menor de edad por parte de sus progeni-

tores o de la persona que ejerza la tutela o guarda, que suponga perjuicio leve para su salud física o 
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Castilla-La Mancha, de protección social y jurídica de los menores (docm de 29 
de enero), desarrolla de manera específica los medios de actuación de la adminis-
tración ante situaciones de riesgo, mediante los denominados «programas de inter-
vención familiar» (art. 9) que suponen una puesta en marcha de medios de actua-
ción previos a cualquier medida que implique el alejamiento del menor de su 
entorno familiar. 

2. comPetencia de la administración Para la declaración 
del desamParo 

aunque de la redacción otorgada al artículo 172 cc en 1987, no resultaba 
explícita la atribución de la competencia para la declaración del desamparo a las 
entidades Públicas, fueron ya entonces numerosas las voces que se alzaron, no 
sólo contra la posibilidad de que así fuera, sino también contra la interpretación de 
la norma en ese sentido, considerándose, como lo hizo Peña Bernaldo de Quirós, 
que la patria potestad y la tutela están bajo la salvaguarda de la autoridad judicial, 
que determinados derechos de los padres tienen un especial amparo constitucional 
e internacional y que no cabían medidas sobre los menores contra la voluntad de 
padres o tutores, salvo si lo acuerda el juez en los casos que legalmente proce-
da (24). 

el aspecto competencial suponía, como se ha señalado, no una mera modifica-
ción del cc, sino una auténtica metamorfosis en la forma de proceder en cuanto al 
sistema de declaración de desamparo y acogimiento de los menores, que implica-
ba, para un amplio sector doctrinal, una desjudicialización del proceso al atribuir 
competencia a la administración para, como consecuencia de la declaración de 
desamparo, suspender a los padres del ejercicio de la patria potestad, aunque igual-
mente existían voces en apoyo de la medida, considerando que realmente no con-
ducía a una «confiscación de los hijos», ni suponía que los padres se encontraran 

emocional, descuido no grave de sus necesidades principales u obstaculización para el ejercicio de sus 
derechos, cuando se estime, por su naturaleza o por la repetición de los episodios, la posibilidad de su 
persistencia o el agravamiento de sus efectos. 

b) la dificultad seria de que las personas referidas en el apartado anterior tengan para dispensar 
adecuadamente a la persona menor de edad la referida atención física y psíquica, no obstante su volun-
tad de hacerlo, cuando ello suponga los efectos descritos en dicho apartado. 

c) la utilización del castigo físico o emocional sobre la persona menor de edad que, sin consti-
tuir episodio severo o patrón crónico de violencia, perjudique su desarrollo. 

d) las carencias de todo orden que, no pudiendo ser adecuadamente compensadas en el ámbito 
familiar, ni impulsadas desde éste para su tratamiento a través de los servicios y recursos normaliza-
dos, conlleven, no obstante su carácter incipiente o leve, indicadores desencadenantes o favorecedores 
de la marginación, la inadaptación o la desprotección de la persona menor de edad. 

e) la desescolarización o el absentismo escolar habitual o sin justificación durante el período 
obligatorio. 

f) cualesquiera otras de las contempladas en el apartado primero que, de persistir, pudieran 
evolucionar y derivar en desamparo de la persona menor de edad (se refiere igualmente a las posibles 
situaciones de riesgo el art. 45 de la ley 15/2005, de 5 de diciembre, así como el art. 48 de la 
ley 14/2002, de 25 de julio, de castilla y león).» 

(24) Peña Bernaldo de Quirós, m., Derecho de Familia, sección de Publicaciones. univer-
sidad de madrid. facultad de derecho, 1989, p. 613. 
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incursos en causa de privación de la patria potestad, no suponiendo en modo algu-
no una valoración de la conducta de los padres (25). 

cuando se reforma nuevamente el artículo 172 en la disposición final quinta de 
la lo 1/1996, de 15 de enero, de protección jurídica del menor, de modificación 
parcial del cc y la lec, queda claramente establecida la competencia de las enti-
dades Públicas para declarar la situación de desamparo. 

consecuencia de ello se incorporan al texto ciertos elementos de control en 
relación con la actuación de la entidad Pública, que, no sólo ha de comunicar al 
ministerio fiscal la medida y la asunción de la tutela por ministerio de la ley, sino 
a los padres, tutores o guardadores en un plazo de 48 horas, debiendo informar 
igualmente de las causas que dieron lugar a la medida y los posibles efectos de la 
decisión adoptada. igualmente se especifica que la asunción de la tutela por parte 
de la entidad Pública lleva aparejada la suspensión de la patria potestad o la tutela 
ordinaria (26). 

así pues, la indeterminación del concepto de desamparo, la desjudicialización 
de la fase inicial del proceso, y la confusión entre desamparo y riesgo –como 
situación nueva introducida en la lo 1/1996, ha venido provocando, creemos que 
bajo el temor de no dar una respuesta contundente a los problemas sociales en los 
que pueden verse imbuidos los menores, una progresiva y alarmante ampliación 
de los supuestos que social y administrativamente se vienen considerando como 
de desamparo, extendiendo tal calificación a auténticas situaciones de riesgo y 
no desamparo, que si bien revisten o pueden revestir de gravedad, merecen tener 
un tratamiento diverso (27). 

(25) respecto de la génesis del precepto y, básicamente del debate que sobre el concepto de 
desamparo y abandono existió en la redacción del artículo 172 cc, resultan de gran interés las reflexio-
nes realizadas por m. Ballesteros de los ríos que, precisamente al analizar con detalle el proceso par-
lamentario de la norma, pone de manifiesto la inquietud que no sólo el legislador planteó a través de 
las diferentes enmiendas presentadas al proyecto, sino también las críticas que la doctrina más autori-
zada hizo sobre el particular (Ballesteros de los ríos, m., El desamparo y la tutela automática de las 
entidades públicas, tecnos, 1997, pp. 26 y 27). Vide igualmente el estudio sobre la evolución del con-
cepto de caparrós civera, n. y Jiménez-aybar, i., «el acogimiento familiar. aspectos Jurídicos y 
sociales», Documentos del Instituto de Ciencias para la Familia, 29, universidad de navarra, ed. 
rialp, s.a., 2001, pp. 19 ss. en las que se analiza con detenimiento la evolución histórica de la figura, 
resaltando precisamente que, con la ley de 1987, se produce una desjudicialización del sistema de 
protección del menor, otorgando a las comunidades autónomas la competencia en esta materia 
(p. 44). en palabras de los autores, la reforma de 1987 no supuso una mera modificación del cc en la 
materia, sino «una metamorfosis total de la maquinaria estatal protectora del menor, cuyo motor 
impulsor son ahora los servicios sociales de la administración». 

(26) la exposición de motivos de la lo 1/1996, de 15 de enero, justifica la reforma operada 
en el cc en materia de desamparo y acogimiento automático en la necesidad de consagrar el principio 
de agilidad e inmediatez en todos los procedimientos, tanto administrativos como judiciales, que afec-
tan a menores, para evitar perjuicios innecesarios que puedan derivar de la rigidez de aquéllos. 

(27) señala m. garcía Pastor, al analizar las resoluciones judiciales en las que los tribunales 
han considerado que no existe desamparo, pese a su declaración por la administración, algo que cree-
mos resulta alarmante sobre, precisamente, la actuación de la administración, y que nos hace pensar 
muy seriamente sobre lo adecuado de seguir manteniendo en sus manos la competencia para la decla-
ración del desamparo, no tanto por la declaración misma, sino por las consecuencias que la misma 
conlleva: «… con el paso de los años los supuestos en que los tribunales no han refrendado la actua-
ción de la administración por considerar que en el momento en que se declaró el desamparo no existía 
causa para ello, son numerosas, una sexta parte aproximadamente de las decisiones revisadas. dado 
que sólo se conocen judicialmente de las decisiones administrativas de desamparo cuando hay oposi-
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la administración, las entidades Públicas en muchas ocasiones, más de las 
que serían deseables, confunde ambos conceptos. confusión entre situaciones de 
riesgo frente a las más graves de desamparo, o precipitación en buscar soluciones a 
los problemas de los menores que como veremos van incrementándose. el proble-
ma no se encuentra sólo en que la administración lo haga, sino en que los propios 
tribunales lo amparen con sus resoluciones, arropados bajo el argumento de la pro-
tección del «interés superior del menor» (28). 

ción de los progenitores, y que muy a menudo esto no ocurre debido a las condiciones socio-económi-
cas de la mayor parte de las familias afectadas, se puede pensar que el porcentaje de declaraciones de 
desamparo en que no existen causas verdaderas para separar al menor de su familia puede ser en reali-
dad aún mayor (garcía Pastor, m., Jurisprudencia Civil Comentada. código civil, tomo i, segunda 
edición, miguel Pasquau liaño (dir.), art 172, comares, 2009, pp. 171 ss, p. 679). 

J. moreno torres-sánchez se refiere al carácter subsidiario de la medida (la declaración del 
desamparo), indicando que sólo en aquellos casos en los que no existan otras alternativas, la entidad 
pública debería asumir la tutela de los menores. existen, apunta, un amplio elenco de alternativas, 
antes de adoptar la medida del desamparo (moreno torres-sánchez, J., El desamparo de meno-
res, thomson-aranzadi, 2005, p. 37). en esa misma línea parece ir el legislador aragonés al incluir 
en el párrafo 2.º del artículo 118, del código de derecho foral de 2011, el carácter «restrictivo» de 
la declaración de desamparo. 

(28) fulminante resulta a. carrasco Perera en su apreciación sobre la actuación de la adminis-
tración en relación con la declaración del desamparo que apunta: «recientemente se han sucedido 
noticias relativas a padres indigentes que han perdido la custodia de sus hijos al declarar la adminis-
tración la situación de desamparo legal, o que no han podido recuperar esta custodia tras una etapa de 
acogimiento temporal en una “familia canguro”, por considerar el juez que los niños quedarían mejor 
servidos permaneciendo con la familia de acogida. era una evolución previsible que el concepto de 
“desamparo” no iba a quedar reducido a las situaciones marginales de abandono, maltrato físico o 
abuso sexual. era sospechable desde 1987 que esta institución acabaría absorbiendo cualquier situa-
ción familiar que pudiera calificarse “socialmente” de patológica o escandalosa: niños educados en 
religiones incomprensibles, modos de vida familiares extravagantes, gitanos no escolarizados, inmi-
grantes desarraigados, prostitutas y drogadictos con hijos; y, finalmente, los pobres, que por su condi-
ción no pueden prestar a sus hijos los medios materiales o espirituales que les permitan salir del hoyo 
negro de la indigencia. 

esta eclosión de hipocresía social es alarmante y desalentadora. con dinero público se pagan 
vastas estructuras de psicólogos, educadores sociales y burócratas que se lanzan a los arrabales de la 
miseria a la captura de niños que no han tenido la buena fortuna de nacer en el mundo feliz de la clase 
media. naturalmente, nunca se dice que la pobreza de los padres conduzca “por sí sola” al desamparo 
material o moral de los hijos. se es demasiado hipócrita para confesarlo y se juega inconscientemente 
con el viejo mito burgués del “pobre decente”, que trabaja honradamente y saca adelante su familia, 
sin corromperse ni degradarse. Pero esto es un sucio mito, que hoy heredan las buenas gentes de la 
pacata clase media que constituye el electorado y la opinión pública, embrutecida por los medios de 
comunicación y con una culturilla de televisión. no hay pobreza decente; no hay paro que no degrade 
el medio humano de la familia; no hay indigencia que no sea ignominiosa. no hay futuro en la pobre-
za. los estudios revelan que los padres biológicos nunca salen del estado negativo de marginación y 
miseria que provocó la situación de desamparo. y, si por acaso salen adelante, tampoco recuperarán a 
sus criaturas, pues los psicólogos y los jueces y las familias de acogidas se encargarán de consagrar 
como “supremo interés del niño” que quede en las manos de su actual poseedor. no hay acogimientos 
“con retorno”. 

el “supremo interés del niño” eleva cada día más el nivel de exigencias materiales, sociales, espi-
rituales, cuya carencia se acredita como desamparo. y hay una clase social que normalmente no podrá 
satisfacer esta exigencia. como tampoco hay mercado de niños (¡y con qué frivolidad se maldice a la 
mujer hindú que vendió a su hija por unas piastras!), éstos acaban siendo transferidos, en un procedi-
miento sinuoso y opaco, de las clases miserables a las acomodadas. defendámonos de esta dictadura 
de la buena conciencia social. dejad a los pobres en la pobreza; dejad a los niños con sus padres. ¡o 
dejad al menos que sean ellos quienes los vendan!…» (carrasco Perera, a., «desamparados», 
Actualidad Jurídica, aranzadi núm. 583 (tribuna). editorial aranzadi, s.a., Pamplona, 2003). 
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en cualquier caso y siguiendo con la regulación que a la materia se ha venido 
otorgando en las diferentes comunidades autónomas, resulta interesante destacar 
cómo, con independencia de la urgencia lógica que las situaciones de riesgo y des-
amparo provocan y determinan precisamente que sea la administración la que 
actúe, se han desarrollado en este ámbito protocolos de actuación ante las situacio-
nes de riesgo como previas a la más grave «declaración de desamparo». 

así, en la ya citada ley de 27 de mayo de 2010 de cataluña, de derechos y 
oportunidades en la infancia y adolescencia se prevé, dentro de la intervención de 
los servicios sociales que valoren la situación de riesgo, la elaboración de un com-
promiso socioeducativo con los progenitores o tutores del menor, orientado a 
superar la situación de riesgo en que se pueda encontrar el menor (art. 103), en el 
que se evalúe la situación de riesgo, concretando las medidas que se aplicarán 
desde los servicios sociales básicos o desde otros servicios especializados para la 
superación de la situación perjudicial (medidas a las que se refiere explícitamente 
el art. 104) (29). 

sólo si no se obtiene la colaboración de los progenitores, de los titulares de la 
tutela o de la guarda, o si se niegan a participar en la ejecución de las medidas acor-
dadas y ello comporta un peligro para el desarrollo o bienestar personal del niño o 
el adolescente, o si en el transcurso de la intervención se da cualquier otra situación 
de desamparo, los servicios especializados de atención a los niños y a los adoles-
centes deben elaborar el informe propuesta y elevarlo al departamento competente 
para que incoe el correspondiente procedimiento de desamparo. 

Vide igualmente el comentario de Bercovitz, r., precisamente en relación con otro de los supues-
tos que tuvo su resonancia pública en los medios, el de la llamada «niña de Benamaurel (granada)», 
que fue objeto de disputas ante los tribunales sobre la base de un más que dudoso supuesto de declara-
ción de desamparo acordada por la consejería de asuntos sociales de la Junta de andalucía, ratificado 
no sólo por el JPi de sevilla, por el fiscal pero revocado por la aP de sevilla por medio de auto de 3 
de febrero de 2000 (ac/2000/56) (Bercovitz rodriguez-cano, r., «¿Protección de menores “ver-
sus” protección de progenitores?», Aranzadi Civil, vol. iii (tribuna). editorial aranzadi, s.a., Pam-
plona, 1999. 

(29) artículo 104. medidas de atención social y educativa ante las situaciones de riesgo. 
«las medidas que pueden establecerse una vez valorada la situación de riesgo son las siguientes: 

a) la orientación, el asesoramiento y la ayuda a la familia. la ayuda a la familia incluye las 
actuaciones de contenido técnico, económico o material dirigidas a mejorar el entorno familiar y a 
hacer posible la permanencia del niño o el adolescente en el mismo. 

b) la intervención familiar mediante el establecimiento de programas socioeducativos para los 
progenitores, tutores o guardadores con la finalidad de que alcancen capacidades y estrategias alterna-
tivas para el cuidado y la educación de sus hijos o del niño o el adolescente tutelado. 

c) el acompañamiento del niño o el adolescente a los centros educativos o a otras actividades, y 
el apoyo psicológico o las ayudas al estudio. 

d) la ayuda a domicilio. 
e) la atención en centro abierto y otros servicios socioeducativos. 
f) la atención sanitaria, que incluya la intervención psicoterapéutica o el tratamiento familiar, 

tanto para los progenitores o los titulares de la tutela o de la guarda, como para el niño o el adolescente. 
g) los programas formativos para adolescentes que han abandonado el sistema escolar. 
h) la asistencia personal para los progenitores, tutores y guardadores con diversidad funcional 

que les permita asumir sus obligaciones de atención y cuidado de los niños y los adolescentes. 
i) la asistencia personal para los niños y los adolescentes con diversidad funcional que les per-

mita superar la situación de riesgo. 
j) cualquiera otra medida de carácter social y educativo que contribuya a la desaparición de la 

situación de riesgo.» 
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Por otro lado, cuando proceda la declaración de desamparo, la ley catalana  
prevé, frente a la regulación que se desprende del artículo 172 del código civil  
como previo a la iniciación del expediente de desamparo, la apertura de un período 
previo de información, debiendo por otro lado notificarse a los padres o tutores la  
incoación del expediente, informándoles del derecho a comparecer en el expediente  
aportando los elementos de prueba que estimen pertinentes o realizar las alegacio-
nes oportunas. igualmente y una vez elaborado el informe propuesta por parte de  
los equipos técnicos, debe darse audiencia y vista del expediente a los padres o  
tutores por plazo de diez días. en cualquier caso, la administración está obligada a 
resolver el expediente en un plazo de un año desde su incoación, transcurrido el  
cual el procedimiento se entiende caducado (art. 106). no en todas las comunida-
des autónomas se regula sin embargo con tal detalle la tramitación de la informa-
ción previa al expediente administrativo  (30). 

iii.  pOsición dE La Jurispr  udEncia. aLgunas dEcisiOnEs   
cOntrOVErtidas 

1.  declara ción de desamParo y acogimiento de dos  
menores sevillanos. la stc 124/2002, de 20 mayo, sus  
antecedentes y consecuencias Posteriores 

como ejemplo más llamativo, entre otros muchos, en los que se han puesto de 
manifiesto las consecuencias negativas de la confusión entre riesgo y desamparo,  

 (30)  los artículos 17 ss del decreto 58/2002, de 30 de mayo, por el que se desarrollan los Pro-
cedimientos relativos a la Protección de menores y a la adopción y se regula el registro de Protec-
ción de la infancia y adolescencia de cantabria (Boc  de 16 de julio), regulan igualmente con detalle 
el procedimiento previo a la declaración de desamparo que, frente a la regulación catalana establece un 
plazo de 6 meses para resolver sobre el expediente. Vide igualmente artículos 16 ss decreto 4/2010,  
de 26 de enero de 2010, de protección social y jurídica de los menores en castilla-la mancha  
(docm de 29  de enero), artículos 8 ss de la ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de galicia  
(dog de 29  de junio; Boe de 11  de agosto). igualmente los artículos 50 ss de la ley 1/2006, de 28 de 
febrero, de Protección de menores de la rioja (Bolr de 9  de marzo; Boe de 23  de marzo), que fija 
un plazo  inferior,  de tres  meses, para  resolver el  expediente.  se  refieren también al  procedimiento  
administrativo previo los artículos 65 ss de la ley 17/2006, de 13 de noviembre, integral de la atención 
y de los derechos de la infancia y la adolescencia de las illes Balears (BoiB de 18 de noviembre;  
Boe de 13 de diciembre). 

Por su parte, el decreto foral 7/2009, de 19 de enero, de navarra, por el que se aprueba el reglamen-
to de desarrollo parcial de la ley foral 15/2005, de 5 de diciembre, de promoción, atención y protección  
a la infancia y la adolescencia (Bon de 18  de febrero) regula en su sección tercera las situaciones de  
riesgo (arts. 23 a 26). en esta sección se determinan con claridad, y en atención a los principios de subsi-
diariedad y proporcionalidad que deben imperar en el sistema de protección, distintas situaciones de  
desprotección que conllevarán la correcta aplicación de diferentes medidas de protección. la distinción  
clásica impuesta en la legislación estatal y recogida en la ley foral 15/2005, de 5 de diciembre, que  
diferencia, por un lado, la situación de riesgo y, por otro, la situación de desamparo, se detalla, ampliando  
la situación de riesgo (riesgo de desprotección leve, moderado y severo). se regula igualmente el proce-
dimiento administrativo previo a una posible declaración de desamparo, estableciendo los medios de  
garantía suficientes para la participación en el mismo de las personas interesada (padres, tutores y el  
propio menor), debiendo resolverse, cuando de declaración de desamparo se trata, en un plazo de seis  
meses, prorrogables por otros tres cuando las necesidades de información así lo demanden (arts. 27 a 34). 
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de la inadecuada actuación de la administración, y de la trascendencia irreparable 
del transcurso del tiempo en estos procesos, se encuentran los hechos que dan ori-
gen a la stc 124/2002 de 20 mayo (rtc 2002\124) y las sucesivas resoluciones 
judiciales vinculadas con ellos, en relación con la declaración de desamparo y pos-
terior acogimiento preadoptivo de dos menores sevillanos en 1996 por la conseje-
ría de asuntos sociales de la Junta de andalucía que culmina, tras seis años de 
procesos, con una revocación de la declaración de desamparo, con la imposibilidad 
pese a ello, del retorno de los menores a su familia biológica, y con la condena a la 
administración como responsable de tal situación. 

el calvario comienza con la resolución de la consejería de asuntos sociales de 
la Junta de andalucía de 12 de noviembre de 1996, por la que se declaró en situa-
ción de desamparo a los menores, quienes hasta entonces se encontraban viviendo 
con su madre biológica (31), y se acordó su ingreso en un centro de acogida. casi 
ocho meses después, en junio de 1997, se ratificó la situación de desamparo citada 
y se acordó la constitución de un acogimiento familiar preadoptivo, siendo desig-
nados a tales efectos como acogedores los demandantes de amparo, a quienes se 
les hizo entrega de los menores en esas mismas fechas. 

ante la oposición al desamparo y acogimiento, formulada por la madre bioló-
gica de los menores, y previa acumulación de las actuaciones, el Juzgado de Prime-
ra instancia núm. 7 de sevilla dictó sentencia, de fecha 8 de septiembre de 1998 
(más de un año después de adoptadas las medidas), en la que declaró no haber 
lugar a la oposición al desamparo, ratificando por tanto la declaración realizada por 
la consejería de asuntos sociales. la decisión fue apelada por la madre biológica. 

el curso del proceso de declaración de desamparo, con la consiguiente separa-
ción de madre e hijos, se ve afectado cuando, en el mes de marzo del año 2000 (un 
año y medio después de la sentencia de instancia), los «acogedores» tuvieron cono-
cimiento de que el procedimiento de oposición al desamparo no había aún conclui-
do, pues se estaba tramitando el recurso de apelación contra la sentencia del Juzga-
do de Primera instancia, circunstancia que hasta entonces ignoraban. motivo por el 
cual, el 10 de abril de 2000 presentaron escrito de personación en los autos acumu-
lados de oposición al desamparo y de acogimiento, para ser parte en el procedi-
miento y defender los intereses de los menores que, en definitiva, eran los suyos 
propios desde que les fueron entregados el día 2 de junio de 1997. 

la audiencia Provincial de sevilla, por auto de 5 de junio de 2000 desestimó 
la pretensión de los demandantes de amparo de ser parte en el expediente, por lo 
que éstos interpusieron recurso de súplica contra el anterior auto, que fue inadmiti-
do a trámite por auto de 11 de julio de 2000, al considerar que no procedía su tra-
mitación, puesto que anteriormente no había sido admitida su personación en el 
expediente. 

(31) la situación fáctica que determina la declaración de desamparo y acogimiento de los 
menores arranca del alcoholismo de la madre, que se descubre tras una intervención policial en el 
domicilio donde la misma se encontraba con los menores. Pese a tal situación, obviamente no deseable 
para la convivencia de aquéllos, los servicios sociales del ayuntamiento de sevilla no informaron 
negativamente en contra de la madre, entendiendo que el elemento determinante para valorar sobre la 
situación y posterior destino de los menores sería el análisis de la evolución de la madre. Pese a ello, y 
a constatar en el procedimiento que ésta estaba sometida a un proceso de rehabilitación, y que en 1998 
no había vuelto a consumir alcohol, fue declarada la situación de desamparo y acogimiento preadopti-
vo por el propio juzgador de instancia. 
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siguiendo con el procedimiento inicial, y sin la presencia de los acogedores, la 
audiencia Provincial de sevilla dictó sentencia en fecha 12 de junio de 2000 (Jur 
2000/283139), en la que estimó el recurso de apelación interpuesto por la madre de 
los menores y en consecuencia declaró la inexistencia de la situación legal de des-
amparo, dejó sin efecto el acogimiento familiar preadoptivo constituido a favor de 
los demandantes de amparo, y ordenó que los menores fueran devueltos y coloca-
dos bajo la guardia y custodia de su madre biológica, recuperando ésta así su patria 
potestad, lo que se debería llevar a cabo de inmediato. se consideró, en definitiva, 
que la situación de los menores no había sido de desamparo sino de riesgo (32). 

(32) señala la aP en su fundamento de derecho único que: «… ante la contundencia y tozudez 
de la realidad de una enfermedad felizmente superada y definitivamente curada gracias a la voluntad, 
sacrificio y perseverancia de la recurrente, y que acredita la inexistencia de obstáculos para el correcto 
ejercicio de la patria potestad y guarda y custodia de sus hijos, en lo que favorece igualmente el encon-
trarse actualmente realizando actividad laboral, sólo restaba por conocer si para el preferible retorno 
de sus hijos a su cuidado y compañía podía haber influido de alguna manera de forma negativa el 
transcurso del tiempo, no sólo desde que fueron apartados de su madre, sino incluso desde que el juez 
a quo dictó la resolución recurrida, lo que hacía preciso conocer el estado actual de los menores en la 
familia que viene ejerciendo como acogedora así como los recuerdos y opinión de los menores hacia 
su madre, de ahí que se hubiera acordado como diligencia para mejor proveer la audiencia a los meno-
res a que se refiere el artículo 12 de la lo 1/1996 (rcl 1996, 145), de protección jurídica del menor, 
cuyo resultado no puede ser más positivo, pues pese a la buena estancia en la actual familia, respecto 
de la que no manifiestan objeción alguna, y pese al lógico olvido y enfriamiento de sentimientos por el 
transcurso del tiempo, lo que se acentúa más en unos menores, la memoria de los menores, especial-
mente de la mayor de los hermanos, no ha quebrado, y es contundente al afirmar que el único problema 
con su madre era el alcoholismo y que si lo superase le gustaría volver con su madre, siendo de desta-
car que no se apreció esa confusión mental a la que en algún informe alude el ministerio fiscal, pues 
pese a llamar también madre a la actual acogedora, diferenciaba bien entre una y otra madre, de ahí 
que no se observe peligro de trastorno alguno si se acordase la reinserción con su familia de origen, 
esto es con su madre; no se puede penalizar a los menores apartándolos de su madre biológica por lo 
que no ha sido sino una enfermedad por ésta padecida que en su momento le impidió ejercer normal-
mente sus funciones compadre, pues no puede caber duda alguna que es siempre un perjuicio para los 
menores su apartamiento de sus familias biológicas para entrar en otra acogedora o adoptiva, por 
mucho cariño o bienes materiales que en la nueva se les dispense; de ahí que ya el artículo 11.2 de 
la lo 1/1996, ya citada, señale que serán principios rectores de la actuación de los poderes públicos, 
b) el mantenimiento del menor en el medio familiar de origen salvo que no sea conveniente para su 
interés; y el artículo 172.4 del código civil señala que se procurará siempre la reinserción del menor 
en su propia familia; si todo ello lo ponemos en consonancia con el postulado legal y que no se discute 
de que cualquier actuación se hará en interés del menor no puede sino colegirse que la reinserción en 
su propia familia cuando sea posible acentúa y coincide con el interés del menor. si ello es así, y no 
cabe duda que lo es, la administración y el ministerio fiscal en su momento, así como el juez a quo al 
confirmarlo, no actuaron conforme con tales postulados, porque, en efecto, eran posibles otras actua-
ciones, tales como un seguimiento íntimo respecto de la pronta y rigurosa rehabilitación de la madre, 
que en efecto así discurrió, que permitiese el rápido regreso de los menores con ella, o bien considerar 
que la entonces embriaguez de aquélla constituía simplemente un factor o situación de riesgo a que se 
refiere el artículo 17 de la reiterada lo 1/1996 que no requiere la asunción de la tutela por ministerio 
de la ley, en cuyo caso la actuación de los poderes públicos debió orientarse a disminuir los factores de 
riesgo, poniendo en marcha las actuaciones pertinentes para reducirla, y realizando el seguimiento de 
la evolución del menor en la familia. 

en definitiva, porque la situación potencialmente peligrosa para los menores fue pasajera, de una 
duración de escasos meses, calificable como enfermedad, de la que se recuperó en su totalidad, no exis-
tiendo ya situación ni actual ni potencial de riesgo para los menores, y visto asimismo que el regreso de 
éstos a su madre no les causa perturbación alguna como ha tenido ocasión de constatar el tribunal en la 
actualidad, procede, estimando el recurso, dejar sin efecto la resolución recurrida, afirmar que no existe 
situación legal de desamparo y que, por tanto, tampoco procede el acogimiento preadoptivo, el que 
asimismo quedará sin efecto a fin de que los dos menores sean devueltos de inmediato a su madre…». 
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el 8 de septiembre de 2000 (casi tres meses después de la sentencia de la aP) se 
interpuso en la representación de los acogedores de los menores recurso de amparo 
ante el tribunal constitucional, contra los dos autos de la aP de sevilla (de 5 de 
junio y 11 de julio de 2000) por las que se denegaba –en el primero– la personación 
a los recurrentes (los acogedores) en el procedimiento sobre declaración de desam-
paro de los menores, y se inadmitía el recurso de súplica contra aquél –en el segun-
do–. en él se invocaba la vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 
ce), al haberles denegado su personación en el proceso, por considerar que, en 
tanto que padres acogedores en régimen de preadopción, tenían interés en el proceso 
y derecho a participar en el mismo, afectando éste de forma directa o indirecta en 
sus intereses. se estimaba igualmente que, frente a los argumentos de la aP para 
denegar su presencia, si bien los intereses de los menores estaban atendidos con la 
presencia del ministerio fiscal y la administración, ello no implicaba que dicha 
atención correspondiera de modo exclusivo y excluyente a aquéllos. 

el tc, en sentencia 124/2002, de 20 de mayo (trc 2002\124) otorga el ampa-
ro a los acogedores de los citados menores y declara la nulidad de los autos recurri-
dos, así como de la saP sevilla de 12 de junio de 2000 (33). todo ello, dicho sea 

(33) así resuelve el tc en su fundamento de derecho 6.º que: «… en atención a la condi-
ción de los demandantes de amparo de acogedores preadoptivos de los menores, y en atención 
también al objeto del procedimiento, en el que, en virtud de la acumulación de autos acordada por 
el Juzgado de Primera instancia, se ventilaba, no sólo la oposición a la declaración de desamparo, 
sino también la formalización judicial del acogimiento preadoptivo a favor de los demandantes de 
amparo, no cabe negar a éstos un evidente interés legítimo en el objeto del procedimiento, a fin de 
personarse y ser oídos en el mismo, puesto que la decisión judicial que habría de dictarse y, consi-
guientemente, el mantenimiento y confirmación judicial de esa situación de acogimiento preadop-
tivo, como aconteció en la primera instancia, o su revocación, afectaba evidentemente a su esfera 
jurídica, ya que, de confirmarse el desamparo, continuarían en su condición de familia de acogida, 
y podrían ver cumplida su expectativa de instar la adopción de los menores, y, de revocarse, no sólo 
se anularía el acogimiento familiar, sino que se vería frustrada aquella expectativa. en consecuen-
cia, siendo los demandantes de amparo titulares de un interés propio y cualificado, vinculado al 
objeto del procedimiento, no cabe duda de que poseen un interés legítimo para personarse y ser 
oídos en el mismo… 

incluso desde la perspectiva del prevalente interés superior del menor, que se configura como 
principio rector de la actuación de todos los poderes públicos en este ámbito (art. 11.2 ley orgáni-
ca 1/1996, de 15 de enero), no cabe negar en principio la condición de parte interesada y su consi-
guiente oportunidad de participar en el procedimiento para ser oídos (artículo 9 convención de las 
naciones unidas sobre los derechos del niño, de 20 de noviembre de 1989) a quienes, como los 
demandantes de amparo, y en su condición de acogedores preadoptivos de los menores, habían con-
vivido con ellos los tres últimos años, configurando un mismo núcleo familiar, cuando solicitaron la 
personación en el procedimiento, al objeto de que, en aras a la satisfacción de aquel interés preva-
lente, pudieran informar sobre la situación actual de los menores y su integración en la vida fami-
liar…». 

señalando en su fundamento de derecho 7.º que: «… tampoco supera aquel canon el segundo de 
los motivos esgrimidos por la audiencia Provincial, para denegar la personación de los demandantes 
de amparo, cual es que los intereses de los menores se encontraban defendidos por el ministerio fiscal 
y la administración. el hecho de que los intereses de los menores estén representados por el ministerio 
fiscal y la administración autónoma competente no reviste carácter excluyente de la intervención de 
otros posibles interesados en el procedimiento en atención al interés superior de los menores, condi-
ción que en este caso debe predicarse, sin duda, de los demandantes de amparo en su condición de 
acogedores preadoptivos de los menores, con quienes estaban conviviendo insertos en un mismo 
núcleo familiar desde el mes de junio de 1997… 

e igual conclusión ha de alcanzarse en relación con el tercero de los motivos en los que se fundó 
la decisión recurrida en amparo, dado que el principio de obligada reserva que debe presidir todas las 
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de paso, casi seis años después de la declaración de desamparo de los menores 
realizada por la administración (34). 

Posteriormente la aP sevilla, ya con la presencia de los acogedores en el 
proceso, en sentenica de 26 diciembre 2002 (Jur 2003\147679) (35) resuelve en 
el mismo sentido que hiciera en 2000, desestimando la declaración de desamparo 
y por tanto revocando el acogimiento preadoptivo, pero, al no haberse ejecutado 
la primera sentencia por negativa del Juez de Primera instancia, amparado en 
el artículo 158 cc, resultó imposible la ejecución de la sentencia y, por tanto, el 

actuaciones de formalización y cesación del acogimiento (arts. 173.5 cc y 1826 leciv) no resultaba 
incompatible en este caso con la intervención de los acogedores en el procedimiento, siendo factible 
que la misma se produjera, reservando u ocultando su identidad, y manteniendo así la confidencialidad 
de los acogedores sin merma de su derecho a la tutela judicial efectiva…». 

(34) sobre la stc 124/2002 realiza Barber cárcamo un profundo y muy adecuado análisis 
poniendo de relieve de una forma clara y contundente la realidad del problema que subyace en 
muchos de los supuestos de declaración de desamparo y acogimiento preadoptivo (Barber cárca-
mo, r., la subversión constitucional del acogimiento de menores. BiB 2002\2169. Publicación: 
Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional núm. 17/2002 (estudio), editorial aranzadi, s.a., 
Pamplona, 2002). 

(35) la saP sevilla de 26 de diciembre de 2002 (Jur\2003\147679) resulta fulminante y resu-
me de una manera absolutamente crítica los problemas que se plantean sobre este tipo de procesos. 
crítica con la calificación confusa e inexistente del desamparo por la administración, crítica con el 
Juez de Primera instancia que, ante la primera resolución se negó a la ejecución impidiendo el retorno 
de los menores con la familia de origen y crítica con el retraso injustificado y perjudicial para los pro-
pios menores del proceso: 

«… la negativa en su momento del juez a ejecutar lo acordado por este tribunal, y por tanto su 
desobediencia, al ampararse en un artículo el 158 código civil, manifiestamente inaplicable, ... dio 
lugar a que se sucediesen una serie de aconteceres que fueron provocando confusión en los menores 
que se percataron de que tanto por el juez a quo como por sus acogedores y por la administración no 
se consideraba definitivo lo que con este carácter había resuelto este tribunal, inyectándoles a los 
menores un mar de dudas y vacilaciones acerca del regreso ya acordado, propiciando se inseguridad y 
desconcierto, haciéndoles especialmente vulnerables dada su corta edad, y cayendo en un desequili-
brio emocional y psíquico que desde luego vino a desvirtuar todo el resultado positivo de la explora-
ción ante este tribunal… 

… del examen del resultado del programa de acercamiento que resume el informe del equipo de 
psicólogos se constata, sin necesidad de contemplar nuevas expectativas que no son de esperar pues 
cuánto más tiempo transcurra mayores son las dificultades y menores las posibilidades de éxito, que 
el regreso de los menores con su madre resulta ya imposible y deviene una quimera sin un serio que-
branto de la salud psíquica, y quién sabe si también de la física, de tales menores, y en cierta manera 
así lo viene a reconocer la representación de la propia madre biológica en el último trámite de alega-
ciones… 

… el artículo 18.2 de la ley orgánica del Poder Judicial señala que las sentencias se ejecutarán 
en sus propios términos, y que si la ejecución resultase imposible, el juez o tribunal adoptará las medi-
das necesarias que aseguren la mayor efectividad de la ejecutoria, y «fijará en todo caso la indemniza-
ción que sea procedente en la parte en que aquélla no pueda ser objeto de cumplimiento pleno; y añade 
finalmente que será el juez o tribunal a quien corresponda la ejecución el único competente para seña-
lar por vía incidental la correspondiente indemnización, naturalmente sin perjuicio de los recursos 
pertinentes. 

… resultando claro para este tribunal que es de imposible ejecución el acuerdo de vuelta de los 
menores con su madre, y cualesquiera que sean las responsabilidades de todo género en que hayan 
podido incurrir cuantos hayan coadyuvado en tal imposibilidad, como queda analizado, a exigir por la 
vía y ante los organismos competentes por parte de la madre que ve así frustrado su derecho reconocido 
por nuestra resolución, algo sobre lo que aquí no podemos pronunciarnos, hemos de declarar la ineje-
cutividad a la vez que acordamos que por el juez a quo se inicie el incidente de determinación de 
indemnización, lo que podría hacer incluso de oficio dados los términos imperativos del artículo 18.2 
citado, «y fijará en todo caso» la indemnización que sea procedente…». 
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regreso de los menores con su familia de origen, condenando a la administración 
a indemnizar a la madre (prestación por equivalente) (36). 

con independencia de la legítima pretensión de los acogedores (y sus dere-
chos legítimos), parece que el tc no tuvo en cuenta de la misma manera «el inte-
rés superior de los menores» y lo que para el mismo suponía retrotraer todas las 
actuaciones al momento del pronunciamiento de la audiencia. la consecuencia 
de tal decisión: unos menores, acogidos desde 1997 en virtud de una declaración 
de desamparo que nunca debió producirse, no fueron reinsertados con su madre 
biológica tras el primer pronunciamiento de la audiencia que así lo declaró 
en 2000. el retorno posterior deviene absolutamente imposible, no porque siem-
pre su superior interés fuera el que vino marcando la actuación de la administra-
ción y los tribunales, sino por la imposibilidad manifiesta derivada del transcurso 
del tiempo (37). 

(36) sobre el tema hacemos referencia en este trabajo en el apartado iv. 
(37) de manera contundente se manifestó en contra de la decisión del tc de 2000, Barber 

cárcamo señalando al comentar esta sentencia que: «… se ha producido la aplicación al recurso de 
amparo planteado del dogma del interés legítimo, como justificante de la intervención procesal en 
un caso en que: uno, ni tal interés existía, dos, ni las alegaciones de quien decía ostentarlo hubieran 
ocasionado alteración alguna en el fallo del procedimiento en que deseaba tomar parte. de manera 
que, contra su propia doctrina, el tribunal constitucional ha adoptado una postura claramente for-
malista, desatenta a consideraciones de justicia material, que ha provocado una injusticia manifiesta 
y además de imposible reparación, dado lo sensible e íntimo del objeto del procedimiento: las rela-
ciones paterno-filiales. y, curiosamente, quizá en esa aproximación formalista al objeto del recurso 
de amparo hayan resultado determinantes para el tribunal motivos de índole afectiva, como son las 
indudablemente estrechas relaciones establecidas entre unos menores y sus acogedores, y de presión 
mediática. Porque debe advertirse cómo, ante estos supuestos de conflicto entre padres y acogedo-
res, los medios de comunicación toman radicalmente partido en contra de los primeros, atribuyendo 
rápidamente a los segundos la condición de «padres acogedores». lo cual lleva a algunos de los 
letrados implicados en el recurso a identificar el interés del menor con el de los acogedores, entre 
otros dislates. 

en fin, la sentencia objeto de este comentario resulta un ejemplo del derecho como fuente de 
conflictos, en lugar de medio para su resolución. y, en concreto, provoca una vulneración de derechos 
fundamentales sustancialmente más grave que la que procura evitar…». 

este supuesto, afirma la autora en sus conclusiones: «puede ofrecerse en el futuro como ejemplo 
de cumplimiento de los peores vaticinios y prevenciones que parte de la doctrina civil opuso a la 
reforma de la adopción de 1987 por la amplitud de los poderes otorgados a las entidades administra-
tivas. Para empezar, la situación concreta planteada parecía requerir de meras medidas de reparación 
del riesgo (vid. artículo 12 lo 1/1996, del menor [rcl 1996, 145]) dirigidas a la rehabilitación de la 
madre, para la que el contacto con sus hijos era un factor fundamental. a lo sumo, habiendo optado el 
correspondiente organismo de la Junta de andalucía por la vía más invasiva del desamparo, debería 
haberse acompañado de un acogimiento temporal, pendiente del curso de la progenitora, pero en 
ningún caso aparece justificada la suspensión de toda relación entre aquélla y su hijos…» (Barber 
cárcamo, r., «la subversión constitucional del acogimiento de menores» BiB 2002\2169. Publica-
ción: Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional (estudio). editorial aranzadi, s.a., Pamplo-
na, 2002, p. 15). 

sobre la situación de este proceso y la problemática planteada en el mismo se han pronunciado 
otros autores como toscano gil, que se cuestiona sobre el cúmulo de circunstancias que dieron o 
pudieron dar lugar a lo acontecido, abogando por la necesidad de una mayor dotación de recursos 
materiales y de técnicas jurídicas más perfectas que permitieran contar con más órganos judiciales, 
de tal modo que en caso de conflictos se resolvieran con mayor rapidez y mejor conocimiento de 
causa (toscano gil, f., «el acogimiento administrativo de menores: análisis de su problemática en 
sede judicial», Actualidad Jurídica Aranzadi núm. 708/2006, parte comentario, aranzadi, Pamplona, 
2006, p. 5). 
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2. declaración de desamParo y acogimiento de un menor. 
el interÉs suPerior del menor y el ProBlema del 
retorno a la familia Biológica (sts de 31 de Julio 
de 2009) (38) 

los hechos de los que arranca la sts de 31 de julio 2009 (rJ 2009\4581) no 
difieren sustancialmente de los planteados en el apartado anterior. la consejería de 
Bienestar social de la Junta de comunidades de castilla-la mancha, declaró en 2003 
la situación legal de desamparo de una menor, nacida en abril de 2001, sobre la base 
del modo y circunstancias de vida de la madre biológica (negligencia en el cuidado 
de la misma, inadecuadas condiciones de la vivienda, conflictos de pareja y negativa 
a admitir el apoyo de los servicios sociales). el desamparo se declara pese a tomar en 
consideración el hecho de que en el momento de su adopción la madre se encontraba 
adaptada y con estabilidad familiar, aunque seguía presentando déficit en áreas cog-
nitivas y en habilidades sociales y carecía de las herramientas suficientes para educar 
y cuidar a su hija, por lo que necesitaría ayuda de otras personas y de los servicios 
sociales. consta en el procedimiento que la abuela paterna, perteneciente a una fami-
lia normalizada, siempre estuvo cerca, supervisando y realizando el cuidado de las 
comidas y de la casa en la medida que la madre biológica lo permitía. 

la tutela automática sobre la menor se constituyó el 2 de abril de 2003, forma-
lizándose en agosto del mismo año, una vez fallecido el padre de la misma en el 
mes de julio de 2003. consecuencia de la declaración de desamparo se acuerda 
prohibir todo contacto de la menor con la madre y gestionar de inmediato un aco-
gimiento preadoptivo. 

ante la impugnación del desamparo y asunción de tutela por la administra-
ción, presentada por la madre biológica, el Juzgado de Primera instancia núm. 1 de 
toledo dictó auto desestimatorio el 1 de julio de 2005, y acordó la constitución de 
su acogimiento preadoptivo, con privación del derecho de visitas a la madre y 
abuela biológica. Básicamente, si se me permite, atendiendo a la situación de esta-
bilidad de la menor con los «padres de acogida», respecto a la situación de la madre 
biológica, cede la estabilidad ante una más que dudosa declaración de desamparo, 
con apoyo en el recurso fácil al «interés superior del menor». no hay comparación 
posible, aunque no se tome en consideración, ni se entre siquiera en el debate, 
sobre el hecho de que la madre biológica había tenido otro hijo posteriormente con 
una nueva pareja (39). 

(38) sobre la misma vid. Benavente moreda, P., «desamparo, acogimiento y retorno a la 
propia familia», Derecho Privado y Constitución, núm. 23, enero-diciembre 2009, pp. 9-56; Balles-
teros de los ríos, m., «impugnación de la declaración de desamparo y acogimiento familiar de un 
menor. Principio del interés del menor. Proporcionalidad de la medida adoptada. el factor tiempo en 
las medidas de protección de menores. retorno a la familia biológica: requisitos», comentario a la 
sts de 31 de julio de 2009, CCJC, núm. 84, 2010, pp. 1429 a 1459. 

(39) el JPi, ante la oposición planteada por la madre biológica, consideró que existía desamparo 
sobre la base, creemos, no tanto de la situación que originariamente fue determinante para que la 
administración lo declarase, sino atendiendo a una valoración comparativa de la situación de la madre 
biológica en relación con la adaptación de la menor a la familia de acogida en el momento en que se 
produce la resolución judicial. el desamparo se declara fundamentalmente atendiendo a las condicio-
nes socio-culturales de la madre señalando que: «… existía negligencia en el cuidado de la menor, 
inadecuadas condiciones de la vivienda, conflictos de pareja y negativa a admitir el apoyo de los servi-
cios sociales, se adjuntan informes de la policía nacional que afirman que doña maría del Pilar ejerce 
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la audiencia Provincial de toledo dictó sentencia de 21 de noviembre de 2006 
estimando el recurso de apelación interpuesto por la representación procesal de la 
madre biológica de la menor, revocando el auto dictado en instancia y declaró no 
haber lugar a la declaración de desamparo y acogimiento familiar preadoptivo, con 
inmediata recuperación de su custodia y sin perjuicio de la adopción por parte de los 
servicios sociales, de las medidas adecuadas para la adecuada reinserción de la 
menor en su familia biológica. la audiencia, en relación con la declaración de des-
amparo considera que, a tenor de lo dispuesto en el artículo 39.1 c.e, debe hacerse 
siempre una interpretación restrictiva que ni la administración ni el JPi realizó (40). 

interpuesto recurso de casación por la Junta de comunidades de castilla-la 
mancha, el ts, el 31 de julio de 2009, estima el recurso y confirma el auto del JPi 
de toledo, dando firmeza a la situación de desamparo y acogimiento preadoptivo 
acordado. 

el ts en su sentencia, sienta doctrina en relación con dos aspectos: 

a) Por un lado y en relación con la posibilidad de valorar en el proceso el 
cambio de circunstancias de los padres desde que se adopta la resolución adminis-

la prostitución estando presente el marido y la hija, sin embargo estas alegaciones se refieren a una 
etapa muy temprana de la vida de Paulina y … aunque en la actualidad doña maría del Pilar se encuen-
tra adaptada y con estabilidad familiar presenta déficit en áreas cognitivas y en habilidades sociales y 
carece de herramientas sobre educación, estilos educativos, etc., para el cuidado y educación del hijo, 
por lo que necesitaría ayuda de otras personas y de los servicios sociales…, es preciso destacar que en 
la actualidad vive con su nueva pareja y tienen un bebé, lo que supondría tener que enfrentarse a la 
crianza de dos niñas, concluyendo que el beneficio de Paulina es que se desarrolle en una estabilidad 
afectiva y ambiental y dado que se encuentra adaptada e integrada social, escolar y familiarmente es 
aconsejable mantener la situación actual y concluir la adopción dado que un cambio en la situación de 
la menor con tres años podría producir un desajuste psicológico con problemas de estrés y ansiedad, 
aprendizaje y de comportamiento…». 

(40) así se señala que «… procede hacer del mismo una interpretación restrictiva, buscando un 
equilibrio entre el beneficio del menor y la protección de sus relaciones paterno-filiales, de tal manera 
que sólo se estime la existencia del desamparo cuando se acredite efectivamente, el incumplimiento de 
unos mínimos de atención al menor exigidos por la conciencia social más común, ya que, en definitiva, 
si primordial y preferente es el interés del menor, es preciso destacar la extraordinaria importancia que 
revisten los otros derechos e intereses en juego, es decir, los de los padres biológicos y los de las res-
tantes personas implicadas en esa situación (sstc 143/1990 y 298/1993). 

lo anterior entronca directamente en el principio de prioridad de la propia familia natural procla-
mado en la declaración de la asamblea general de las naciones unidas de 30 de diciembre de 1986 
en su artículo 9, que proclama el interés del niño a ser educado por sus padres naturales, lo que por otro 
lado reconoce también el artículo 172.4 de nuestro código civil. 

en definitiva, la situación de desamparo, sea voluntaria o querida por los progenitores, ha de ser 
siempre estimada restrictivamente». 

la audiencia, por otro lado, pone de manifiesto varios aspecto relevantes en el proceso, pero que 
resultan aplicables a la mayoría de ellos: a) la inadecuada actuación de la administración que, en 
lugar de intentar corregir la situación que no considera como irreversible, intentó apartar a la madre 
biológica por todos los medios de la menor, prohibiendo a la madre todo contacto con la menor, ges-
tionando el acogimiento preadoptivo; b) la inexistencia de la gravedad necesaria para la adopción de 
la medida de declaración del desamparo (no lo son según la audiencia, ni los problemas económicos, 
ni la desatención existente, ni las desavenencias conyugales, ni la poca capacidad para gestionar los 
ingresos, ni la pobreza, en sí misma implica desatención), y c) el hecho de que la madre biológica, con 
posterioridad a la situación que determinó la declaración del desamparo haya tenido otro hijo y sin 
embargo no conste en el expediente que se hubieran adoptado medidas de protección respecto de la 
misma, luego. si la madre, señala la aP, estaba capacitada para mantener la custodia de un hijo de 
pocos meses, con mayor motivo lo estaba para recuperar la de su primera hija, al haber desaparecido 
las razones que justificaron su intervención. 
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trativa de desamparo, señala que «es procedente que el juez, al examinar la impug-
nación de la declaración de desamparo por la administración interpuesta al ampa-
ro del artículo 172.6 cc, contemple el cambio de circunstancias producido con 
posterioridad al momento en que se produjo la declaración con el fin de determi-
nar si los padres se encuentran en condiciones de asumir nuevamente la patria 
potestad». 

b) Por otro lado, y en relación con la valoración del desamparo y acogi-
miento impugnados, ponderando el interés de la menor, en relación con la rein-
serción de la misma en la familia biológica a los que alude expresamente el 
artículo 172.4 cc, señala que: «… Para acordar el retorno del menor desampa-
rado a la familia biológica no basta con una evolución positiva de los padres 
biológicos, ni con su propósito de desempeñar adecuadamente el rol paterno y 
materno, sino que es menester que esta evolución, en el plano objetivo y con 
independencia de las deficiencias personales o de otro tipo que puedan haber 
determinado el desamparo, sea suficiente para restablecer la unidad familiar en 
condiciones que supongan la eliminación del riesgo de desamparo del menor y 
compensen su interés en que se mantenga la situación de acogimiento familiar 
en que se encuentre teniendo en cuenta, entre otras circunstancias, el tiempo 
transcurrido en la familia de acogida, si su integración en ella y en el entorno es 
satisfactoria, si se han desarrollado vínculos afectivos con ella, si obtiene en la 
familia de acogida los medios necesarios para su desarrollo físico y psíquico, si 
se mantienen las referencias parentales del menor con la familia biológica y 
si el retorno al entorno familiar biológico comporta riesgos relevantes de tipo 
psíquico». 

al hilo de las dos cuestiones fundamentales sobre las que gira el pronuncia-
miento de la sts de referencia: si procede o no analizar el cambio de circuns-
tancias producidas en la familia biológica con posterioridad al momento en el 
que se declaró el desamparo y, cómo debe ponderarse el interés del menor en 
relación con tales circunstancias al objeto de valorar el posible retorno del 
menor a su familia biológica, el ts considera que han de tenerse en cuenta no 
sólo las circunstancias existentes en el momento de declarar el desamparo, sino 
también las posteriores. el criterio seguido no difiere en mucho del mantenido 
en otros casos. ante una, creemos que más que discutible calificación de desam-
paro, una vez puesta en marcha la maquinaria por la administración para, se 
supone, garantizar la urgencia y rápida actuación en evitación de perjuicios al 
menor, se llega a una situación en que, por mucho que las circunstancias de la 
familia de origen se hubiesen modificado, resulta irreversible la situación e 
imposible e impensable el retorno del menor (el desamparo se declara en el 
año 2003 y la situación se resuelve de forma definitiva en julio de 2009, seis 
años después de su comienzo). 

objetivamente podemos pensar que se resuelve de una manera intachable 
sobre la base de que ha de primar en todo caso, la defensa del «interés superior del 
menor». Pero con la solución a la que se llega, o más bien, atendiendo a las razones 
que justifican llegar a tal solución, se pone claramente de manifiesto el fallo del 
sistema, la incongruencia del sistema, que a partir de una decisión administrativa, 
más o menos acertada –la declaración de desamparo que no de riesgo– puede crear 
una situación de indefensión real y patente para los padres biológicos o tutores, sin 
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que ello implique necesariamente que por ello quede salvaguardado realmente el 
«interés superior del menor». 

a la vista del pronunciamiento del ts, estimamos que en ningún caso llega-
rá a producirse el retorno a la familia biológica si a ésta se le priva de la posibi-
lidad de visitar a sus hijos y de comunicarse con ellos, si el proceso dura, como 
es el caso, más de seis años, y si los acogedores son, en principio, personas con 
las que los menores establecen vínculos afectivos y mantienen estabilidad física 
y psíquica. Parece evidente que por mucho que las condiciones personales, 
socioculturales, económicas y todo lo que se les quiera pedir a los padres bioló-
gicos hayan evolucionado adecuadamente, nunca podrá competir en igualdad de 
condiciones, si en la competición por el «retorno del menor» se les ha privado 
de los elementos que precisamente se esgrimen para impedirlo: el tiempo trans-
currido con la familia de acogida, el contacto con los menores y el desarrollo de 
vínculos afectivos con la misma o el mantenimiento de referencias parentales 
con la familia biológica. esto supone, desde nuestro punto de vista, una situa-
ción de indefensión. y ésta es precisamente a lo que conduce la posición mante-
nida por el ts (41). 

lo complejo y absolutamente «diabólico» no sólo de la sentencia, sino del 
proceso mismo, del sistema, es que, la resolución, atendiendo al interés superior 
del menor, no podría haber sido diferente, debido al tiempo transcurrido desde 
el comienzo del mismo y teniendo en cuenta que, pese a establecerse procesal-
mente como veremos, cauces diferentes para la oposición al desamparo y para el 

(41) señala el fundamento de derecho 6.º: … estos principios… (se refiere al principio de 
reinserción en la propia familia y al del interés del menor), considerados en abstracto, constituyen 
principios de fin o directrices, en cuanto no establecen mandatos genéricos por razón del objeto, 
sino por razón del fin. en consecuencia, ninguno de ellos impone soluciones determinadas, sino 
que deben aplicarse mediante una técnica de adecuación a los fines impuestos, que debe aplicarse 
con criterios de prospección o exploración de las posibilidades futuras de conseguirlos. en suma, 
su cumplimiento exige atender a la consecución del interés del menor, mediante la adopción de 
las soluciones que, por una parte, le sean más beneficiosas y, por otra, que permitan la reinserción 
en la propia familia. 

desde este punto de vista, se advierte la superior jerarquía que el legislador atribuye al deber de 
perseguir el interés del menor, pues la directriz sobre el interés del menor se formula con un sintagma 
de carácter absoluto («se buscará siempre»), mientras que la directriz sobre la reinserción familiar se 
formula con carácter relativo («se procurará»). 

ambos principios o directrices pueden entrar en contradicción, puesto que las soluciones más 
adecuadas al interés del menor pueden no ser las que favorezcan la reinserción en la familia. cuando 
existe esta contradicción se impone una técnica de ponderación que exige valorar el peso que el legis-
lador atribuye a cada una de las directrices, para atribuir valor preponderante a una u otra de ellas. 
desde esta perspectiva se advierte la superior jerarquía que el legislador atribuye al deber de perseguir 
el interés del menor, pues la directriz que ordena procurar la reinserción familiar se subordina expresa-
mente a ella («cuando no sea contrario a su interés»). 

debe concluirse que el derecho de los padres biológicos no es reconocido como principio absoluto 
cuando se trata de adoptar medidas de protección respecto de un menor desamparado y tampoco tiene 
carácter de derecho o interés preponderante, sino de fin subordinado al fin al que debe atenderse de 
forma preferente, que es el interés del menor. la adecuación al interés del menor es, así, el punto de 
partida y el principio en que debe fundarse toda actividad que se realice en torno a la defensa y a la 
protección de los menores. las medidas que deben adoptarse respecto del menor son las que resulten 
más favorables para el desarrollo físico, intelectivo e integración social del menor y hagan posible el 
retorno a la familia natural; pero este retorno no será aceptable cuando no resulte compatible con las 
medidas más favorables al interés del menor…». 
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acogimiento, estos procesos se tienden a acumular. sin embargo, sin perjuicio 
de que ésta deba, o pueda ser la respuesta adecuada, podemos pensar que el 
retraso en la resolución del caso, y la precipitación de la administración en la 
solución adoptada crea para los padres biológicos una situación de indefensión, 
frente a la de los acogedores, que han permanecido durante todo ese tiempo con 
el menor (42). 

sobre las premisas legales anteriores, la posición del ts en la sentencia 31 de 
julio 2009, como hemos visto más arriba, técnicamente admite como situación de 
desamparo la que fue definida en instancia, haciendo suyas las valoraciones del 
ministerio fiscal en el recurso de casación, aunque posteriormente para la valora-
ción del supuesto, en el que se mezclan declaración del desamparo y formalización 
del acogimiento, toma en consideración las circunstancias posteriores de la madre 
biológica, como se pone de manifiesto en el fundamento de derecho 7.º, desdibu-
jando con ello los límites y diferencias existentes entre el procedimiento de oposi-
ción al desamparo y el de oposición al acogimiento (43). 

(42) compartimos la posición mantenida por Ballesteros de los ríos que, al comentar pre-
cisamente esta sts, señala que uno de los criterios que ha de guiar las actuaciones en esta materia 
es que, en principio, el mantenimiento del vínculo del menor con su propia familia ha de conside-
rarse prioritario, y ello por más que objetivamente las condiciones manteriales de que vaya a dis-
frutar el menor si se declara el desamparo y se establece el acogimiento en una familia sean mejo-
res que las que cabe esperar si permanece o retorna a su familia de origen («impugnación de la 
declaración de desamparo y acogimiento familiar de un menor. Principio del interés del menor. 
Proporcionalidad de la medida adoptada. el factor tiempo en las medidas de protección de meno-
res. retorno a la familia biológica: requisitos», comentario a la sts de 31 de julio de 2009, CCJC, 
núm. 84, 2010, p. 1442). 

(43) la apreciación por el ts, sentando doctrina al respecto, de que es procedente que el juez 
al examinar la impugnación de la declaración de desamparo por la administración interpuesta al 
amparo del artículo 172.6 cc, contemple el cambio de circunstancias producido con posterioridad 
al momento en el que se produjo la declaración, con el fin de determinar si los padres se encuentran en 
posición de asumir nuevamente la patria potestad, supone, en palabras de la propia sentencia, admitir 
la «exclusión de la preclusividad», reflejada en el artículo 413 lec, que consagra el principio de per-
petuación de la acción, al disponer que: «no se tendrán en cuenta en la sentencia las innovaciones que, 
después de iniciado el juicio, introduzcan las partes o terceros en el estado de las cosas o de las perso-
nas que hubiere dado origen a la demanda y, en su caso, a la reconvención». 

este principio, señala el ts en su sentencia, tiene como finalidad institucional el mantenimiento 
de la seguridad jurídica como garantía de la contradicción e igualdad de oportunidades de defensa y 
admite excepciones, como la posibilidad de tomar en consideración modificaciones posteriores al ini-
cio del juicio cuando lo imponen razones de interés público o general relacionadas con el objeto del 
proceso que determinan que éste se rija por los principios de oficialidad y verdad material o que deba 
atenderse de manera prevalente a fines institucionales superiores a los de la seguridad jurídica y garan-
tía de contradicción que presiden su desarrollo. esto último, considera el ts, sucede en el tipo de 
proceso que estamos examinando, en el que el cc ordena que «se buscará siempre el interés del 
menor» (art. 172.4 cc ) (criterio admitido en las sstc 75/2005, de 4 de abril, y 58/2008, de 28 de 
abril). 

Pues bien, precisamente la toma en consideración de tales circunstancias posteriores lo que hace 
es desdibujar los límites entre el procedimiento de oposición al desamparo y el de solicitud de su cese, 
lo que supone, en palabras de Barber cárcamo, tanto como «llevar a la oposición del desamparo, con-
sideraciones propias de otra actuación, la instancia de cese del acogimiento…» (ob. cit., p. 14). 

lo señalado anteriormente resulta aún si cabe más relevante en los momentos actuales, cuando 
tras la reforma operada en el cc y en la lec por la ley 54/2007, tales procedimientos, como veremos 
más adelante, de oposición a la declaración del desamparo y de oposición al acogimiento, aparecen 
claramente diferenciados no sólo desde un punto de vista sustantivo sino también en cuanto al proce-
dimiento a seguir en cada uno de ellos (arts. 779 y 780 lec). 
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iv.  EL JuEgO dE intErEsEs En  taLEs pr OcEsOs 

1.   el interÉs suPerior del menor como Punto de Partida 
(art. 172.4 cc) 

a.   El problema de la reinmersión en la familia de acogida frente al retorno a 
la familia de origen 

regula específicamente la cuestión el núm. 4 del artículo 172 cc, cuya redac-
ción experimentó una relevante alteración entre el contenido que le otorgó la  
ley 21/1987 y la que le confiere la lo 1/1996, sustancialmente derivada de la  
inversión de los términos y contenido del mismo. conforme a su primera redacción 
se primaba la reinserción del menor en su propia familia, siempre que ello redun-
dase en interés del menor. la posterior y vigente redacción parte de buscar, prima 
facie el interés del menor: «se buscará siempre el interés del menor», y «se procu-
rará, cuando no sea contrario a tal interés su reinserción en la propia familia»  (44). 

la modificación producida en el texto legal resulta esclarecedora en la medida 
que lo que ha de quedar como prevalente en cualquier actuación que pueda condu-
cir a la reintegración del menor a su familia de origen, es precisamente su interés, 
y no el de nadie más. 

así pues, dos elementos juegan en este terreno, con preponderancia del prime-
ro sobre el segundo: primero, buscar el interés del menor; segundo, procurar, cuan-
do no sea contrario a tal interés, la reinserción del menor en su propia familia. 

lo cierto, como veremos, es que la combinación de ambos elementos, adereza-
dos por el papel determinante del tiempo en los procesos, por la confusión de pro-
cesos y acumulación procesal de los mismos –el de desamparo y el del acogimien-
to–,  así como  por  errónea  creencia, frecuente  en  muchos  casos,  de que  «el interés  
de los niños» se encuentra en proporcionarles «los mejores padres»  (45), conducen 
en la práctica de nuestros tribunales, a convertir el segundo de los elementos –el  

 (44)  el artículo 172.4 cc, conforme a la redacción que le otorgó la ley 21/1987, establecía:  
«se procurará la reinserción del menor en la propia familia y que la guarda o el acogimiento de los  
hermanos se confíe a una misma institución o persona, siempre que redunde en interés del menor». 

el vigente artículo 172.4, conforme al a redacción que le otorgó la lo 1/1996 establece: «se  
buscará siempre el interés del menor y se procurará, cuando no sea contrario a ese interés, su reinser-
ción en la propia familia y que la guarda de los hermanos se confíe a una misma institución o persona». 

 (45)  así lo apuntaba Bercovitz-rodríguez cano, al analizar el supuesto planteado en relación  
con la declaración de desmparo de la «niña de Benamaurel». supuesto en que, al igual que el de los  
menores sevillanos a los que nos referíamos más arriba, se planteó igualmente el debate entre  
los padres de origen (padres adoptivos) y los padres de acogida, ante la declaración de desamparo de la 
menor por la administración: «… el hecho de que un niño se encuentre a gusto con la familia a cuya 
custodia ha sido encomendado no puede predominar sobre la opción preferible en principio, legalmen-
te reconocida, de procurar la reinserción en su familia original; en este caso la familia adoptiva. no  
cabe duda  de  que,  además,  junto  con  el  interés  material  y  afectivo  del  niño,  existe  también un  interés  
de sus padres, naturales o adoptivos, que debe ser respetado. la protección del menor no consiste en  
proporcionarle los mejores padres o guardadores posibles, sino en confiarle a quienes por naturaleza o 
adopción les corresponde, salvo los supuestos excepcionales en los que los mismos incumplen sus  
deberes de protección, dando así lugar a una situación de desamparo de sus hijos. 

la situación de desamparo sólo puede pues declararse en circunstancias de extrema necesidad, no 
puede depender de meros criterios educativos, más o menos acertados, pero opinables...» (Bercovitz-
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regreso a la familia de origen– en un mero desiderátum, cuando no en una mera  
declaración de intenciones que en rarísimas ocasiones llega a producirse. 

la pregunta por tanto que nos hacemos es la siguiente: ¿cuándo debería pro-
ducirse el reintegro del menor desamparado a la familia de origen? 

obviamente, la respuesta a esta pregunta está clara: cuando, debiendo reinte-
grarse, sea lo más adecuado al interés del menor. el paso siguiente por tanto nos  
conduce a otra cuestión: ¿Cuándo debe reintegrase en todo caso dando por supues-
to que se protege el interés del menor? 

y la respuesta a esta última cuestión nos situa ante dos supuestos diferentes: 

a)  Por un lado, el menor debería reitegrarse en su familia de origen cuando  
cese la causa que originó la declaración del desamparo, bien entendido que tal  
situación está técnicamente prevista como algo provisional, prueba de lo cual el  
propio artículo 172.7 cc, redactado tras la reforma operada por ley 54/2007,  
prevé la posibilidad de que los padres puedan solicitar, en el plazo de dos años  
desde la notificación de la resolución por la que se declara el desamparo, la revoca-
ción del mismo y el cese de la suspensión de la patria potestad por cambio de las  
circunstancias que lo motivaron. 

b)  Por otro lado, el menor debería retornar a la familia de origen cuando se  
revoque judicialmente la declaración de desamparo si se estima inexistente la causa 
que determinó la declaración por parte de la administración. Posibilidad que deri-
va de la facultad de oposición que los padres o tutores tienen conforme al artícu-
lo 172.6 cc y conforme a los trámites y plazos más breves, previstos en los  
artículos 779 y 780 lec 2000, igualmente modif icados por la ley 54/2007. 

se trata, al menos a partir de la reforma que introduce sustantiva y procesal-
mente la ley 54/2007, de dos supuestos claramente diferenciados que no deberían 
confundirse, pero que desgraciadamente en las recientes resoluciones de nuestros  
tribunales se mezclan. diferentes porque, mientras el primero implica que la causa 
de desamparo existió, pero las circunstancias han cambiado, el segundo supone  
que la administración erró en su apreciación, que la causa nunca existió como tal. 
Pues bien, en supuestos como los de la sts 31 de julio de 2009, ambas circunstan-
cias se confunden, como se confunden y mezclan los procesos que originan una u 
otra resolución –desamparo y acogimiento–. ello, como veremos, unido al trascur-
so del tiempo, hace el resto: el imposible retorno, con lo que ello implica, no lo  
olvidemos, de sustitución, como si de una pirueta en el aire se hiciera, de una «sus-
pensión de la patria potestad», que ya fue criticada por no acordarse judicialmente, 
a una auténtica privación de la misma. 

B.  El transcurso del tiempo y el alejamiento de la familia de origen como   
condicionantes. consecuencias del imposible retorno 

tal y como acabamos de señalar  y pone  de  manifiesto la  doctrina, haciéndose  
eco de la realidad de las resoluciones judiciales, el tiempo juega un papel determi-

rodríguez cano, r., ¿Protección de menores «versus» protección de progenitores?, Aranzadi Civil, 
1999-iii, pp. 12-13 y Aranzadi-Westlaw (Bib 2000, 235) p. 2 (vid. nota 29). 
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nante en todos los casos de reintegración a la familia de origen (46). esto es, a mi 
entender, lo que ocurre en los dos supuestos analizados en el apartado anterior, 
objeto de resolución por el ts y tc. 

en el caso de la sts de 31 de julio de 2009 (fundamento de derecho 6.º) el 
transcurso del tiempo resulta definitivo, al valorar en el proceso el cambio de cir-
cunstancias desde que se adoptó la resolución administrativa del desamparo para 
revocar la resolución de la audiencia, estimar el desamparo de la menor y confirmar 
el acogimiento preadoptivo, utilizando unos argumentos –el transcurso del tiempo 
sin contacto con la menor, la adaptación a la familia de acogida, la falta de referente 
de la menor respecto de su madre biológica entre otros–, que se apoyan en circuns-
tancias que el propio sistema ha permitido y provocado, y que son absolutamente 
ajenos a la conducta y comportamiento de la madre biológica (a la que se suspendió 
no sólo en el ejercicio de la patria potestad como consecuencia de la declaración de 
desamparo, sino también el régimen de visitas –a ella y a la abuela paterna– (47), en 

(46) así lo afirma garcía Pastor, al comentar la jurisprudencia reciente sobre el artícu-
lo 172 cc, al afirmar que tanto en el supuesto de cambio de circunstancia de la familia de origen, 
como en el de revocación del desamparo, las dificultades para la reincorporación del menor con su 
familia suelen provenir de una combinación de factores: en todos los casos de la lentitud judicial, pero 
también la renuencia de la administración al cumplimiento de las decisiones judiciales, en muchas 
ocasiones con la complicidad del ministerio fiscal y de algunos órganos judiciales. 

sirva en este sentido el análisis de las numerosas sentencias recogidas por la autora en las que 
precisamente el papel del tiempo juega en contra de tal reinserción, o las relativas a supuestos en que 
tal circunstancia deriva de la falta de colaboración de la administración (garcía Pastor, m., Juris-
prudencia Civil Comentada. Código Civil, tomo i, segunda edición, miguel Pasquau liaño dir., artí-
culo 172, pp. 171 ss. comares, 2009, pp. 683 a 686). 

insiste igualmente en lo decisivo que resulta el factor tiempo en estos procesos m. Ballesteros de 
los ríos, que, señala, no sólo incide en la dificultad del retorno de los menores desamaprados a su 
familia de origen, máxime cuando como consecuencia de la declaración se suspende el régimen de 
visitas, sino que puede incidir en las decisiones judiciales posteriores, bien a la hora de dictarlas, bien 
a la hora de ejecutarlas. los tribunales que resuelven sobre la oposición al desamparo o al acogimien-
to, señala la autora, «… deben tener en cuenta que sus decisiones pueden ser irreversibles. igualmente 
deberían aplicar la máxima agilidad a la hora de ejecutar lo juzgado, por la nefasta repercusión del 
transcurso del tiempo en materia de menores…» (CCJC, núm. 84. 2010, p. 1446). 

(47) la procedencia o no de la suspensión del régimen de visitas de la familia de origen plantea 
serios problemas en los acogimientos preadoptivos. Por parte de las entidades públicas se suele argu-
mentar la dificultad de tener una integración en la familia adoptante si el menor mantiene vínculos con 
su familia de origen. apunta en este sentido a. de la oliva vázquez que debe ponderarse que dicha 
suspensión, caso de no prosperar el acogimiento preadoptivo en sede judicial, puede hacer difícil o 
imposible el retorno del menor a la familia biológica. la solución, apunta, pasa por una valoración de 
las medidas de protección adoptadas con anterioridad al acogimiento preadoptivo y la respuesta del 
núcleo familiar a las mismas, a fin de poder determinar, al menos cautelarmente, el improbable retorno 
del menor con su familia de origen y, por tanto, la procedencia de la suspensión del régimen de visitas 
interesada. cuestión a la que deberíamos añadir, la valoración que ha de hacerse cuando tal suspensión 
se acuerda y el proceso hasta una resolución definitiva, como en el caso de la sts de 2009 que comen-
tamos, se prolonga por un período de tiempo de años, que prácticamente recorre la infancia del menor 
desamparado. tal medida de suspensión, si bien puede ser perjudicial para estabilidad del menor en la 
familia de acogida, es claramente discriminatoria para la familia biológica, frente a la que el transcurso 
del tiempo, la falta de contacto con el menor durante el mismo como consecuencia de la suspensión del 
régimen de visitas, la sitúa, indefectiblemente, ante una situación de no retorno, por mucho que, a lo 
largo del proceso o al final del mismo, la situación que provocó la declaración de riesgo, de desampa-
ro, hayan desaparecido íntegramente. ante una familia biológica recuperada y una familia de acogida 
en cuyo entorno el menor ha encontrado acomodo, resulta obvio y evidente que el interés del menor 
siempre se encontrará más protegido en éste último. resultará imposible el retorno... de la oliva 
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base a una calificación inicial, basada en una situación más de riesgo que de desam-
paro (incluso se resalta el hecho de que ha sido madre nuevamente sin ponerse en 
tela de juicio su labor y capacidad para su nueva maternidad) (48). 

en el caso de los menores sevillanos el transcurso del tiempo condiciona todo 
el proceso, pese a la inexistencia, finalmente, del desamparo, hasta el punto de 
hacer imposible el retorno. en este supuesto, como ya hemos señalado más arriba, 
además no pareció tenerse en cuenta de la misma manera el interés superior del 
menor cuando el tc, en su sentencia de 20 de mayo de 2001 anuló la saP de sevi-
lla de 12 de junio de 2000, para permitir intervenir en el proceso a los acogedores, 
al considerarlos parte interesada en el mismo, pese a la paralización del proceso 
que ello suponía. 

realmente, la posibilidad del retorno a la familia de origen en las circunstancias 
señaladas se convierte en una mera declaración de intenciones (49), y creemos que 
con ello juegan intencionadamente en algunas ocasiones las partes cuyos intereses se 
ponen en juego en estos procesos. una manifestación evidente de lo que se señala 
se evidencia a nuestro entender en los hechos y actuaciones que dan lugar al auto tc 
de 13 febrero de 2009 (rtc/2009/47). afortunadamente en esta ocasión el tc deses-
tima el recurso de amparo presentado por la familia de acogida de una menor, frente 
al auto de la aP sevilla de 27 de abril de 2006, por el que se acordaron medidas cau-
telares a petición de la madre biológica solicitando el cumplimiento de la sentencia 
de la misma aP en que se desestimó el desamparo y por tanto procedía el reintegro 
de la menor a su familia de origen de forma progresiva. la solicitud de la madre bio-
lógica se produce ante las actuaciones y maniobras de la familia de acogida, que tras 
utilizar todos los posibles recursos a su alcance, provocan que simplemente para la 
ejecución de la sentencia se produzca un retraso de más de un año y culminan, para 
retrasar aún más el proceso, con la petición de amparo ante el tc. 

¿cuáles son las consecuencias de la imposibilidad del retorno a la familia de 
origen? 

tras el análisis realizado a lo largo del presente trabajo, queda por hacer men-
ción, con cierto halo de esperanza, si es que lo que apuntamos a continuación la 

vázquez, a., «el acogimiento del menor en situación de desamparo», Aspectos actuales de la Protec-
ción Jurídica del Menor. Una aproximación Interdisciplinar, thomson-aranzadi, dir. garcía garnica, 
mc (dir.), 2008, p. 241. 

(48) la sts de 31 de julio de 2009, tras razonar sobre la prioridad del interés superior del 
menor sobre cualquier otro, como es de de reinserción en la propia familia hace prevalecer aquél ana-
lizando no sólo la situación que pudo originar el desamparo, sino también aquellas circunstancias 
posteriores que sirven para valorar dónde se encuentra más protegido dicho interés, concluyendo que: 
«… para acordar el retorno del menor desamparado a la familia biológica no basta con una evolución 
positiva de los padres biológicos, ni con su propósito de desempeñar adecuadamente el rol paterno y 
materno, sino que es menester que esta evolución, en el plano objetivo y con independencia de las 
deficiencias personales o de otro tipo que puedan haber determinado el desamparo, sea suficiente para 
restablecer la unidad familiar en condiciones que supongan la eliminación del riesgo de desamparo del 
menor y compensen su interés en que se mantenga la situación de acogimiento familiar en que se 
encuentre teniendo en cuenta, entre otras circunstancias, el tiempo transcurrido en la familia de acogi-
da, si su integración en ella y en el entorno es satisfactoria, si se han desarrollado vínculos afectivos 
con ella, si obtiene en la familia de acogida los medios necesarios para su desarrollo físico y psíquico, 
si se mantienen las referencias parentales del menor con la familia biológica y si el retorno al entorno 
familiar biológico comporta riesgos relevantes de tipo psíquico.» 

(49) serrano garcía, i., ob. cit. p. 580; díaz garcía, h., ob. cit. pp. 21 ss. 
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tiene, de las consecuencias que se han articulado como medida para «resarcir», si es 
que cabe resarcimiento, a la familia de origen, en aquellos casos en los que, por las 
circunstancias sobradamente señaladas, se haga imposible el retorno del menor des-
amparado a su familia de origen: la indemnización, la prestación por sustitución. 

tal prestación, en los supuestos en que se ha producido, exclusivamente atien-
de, si se puede considerar que lo hace efectivamente, a los intereses de los padres 
de origen, pero en modo alguno da respuesta al «interés superior» del menor o 
menores a los que de manera irreparable se les prive durante años del derecho a 
estar con su familia (50). 

tal opción encuentra su reflejo más significativo en la ya citada saP de 26 
diciembre de 2002, que condenó a la consejería de asuntos sociales de la Junta de 
andalucía a la prestación por equivalente ante la declaración de inexistencia 
de desamparo de los dos menores sevillanos. sentencia cuya ejecución se produce 
por auto aP sevilla de 30 de diciembre de 2005 (ac 2006/70). tiene su origen la 
misma en la demanda incidental de ejecución de los autos 407/1997, contra la con-
sejería de asuntos sociales de la Junta de andalucía, exigiendo el pago de la 
indemnización sustitutoria como consecuencia de la ejecución de la saP sevilla 
de 26 diciembre 2002, citada. 

el JPi núm. 7 de sevilla absolvió al estado, condenando a la consejería a 
abonar a la madre biológica 72.000 euros. la aP revocó la decisión de instancia, 
elevando la indemnización a un millón cuatrocientos mis euros, en una resolución 
ejemplar, creemos, donde además se pone de manifiesto lo irreparable de la situa-
ción para la madre biológica, y aplica, frente a la posición mantenida en instancia, 
no los criterios indemnizatorios utilizados por las aseguradoras en los supuestos 
de accidentes de tráfico, sino los que considera, deben ser asimilables al caso, 
utilizados en los supuestos de privación de libertad (51). la Junta de andalucía 

(50) ¿Qué prestación equivale realmente para una madre o padre, a la pérdida de su hijo? Por 
otro lado, aún satisfecho tal interés, consecuencia de la privación del menor... ¿dónde queda protegido 
el «interés superior del menor»? ¿nos damos por satisfechos pensando que el menor, que queda en 
acogida con quienes entabla vínculos de afectividad, estabilidad física y emocional con ellos está 
«adecuadamente colocado» y podemos, pueden la administración y el estado respirar con la concien-
cia tranquila? Posiblemente sí, en cuanto se ha hecho el trasvase perfecto. se han trasladado menores 
con problemas, con familias desestructuradas, socialmente deprimidas a las manos de quienes les aten-
derán y cuidarán «adecuadamente atendiendo a su interés superior». obviamente para las estadísticas 
sociales la situación resulta favorecedora, y por tanto para la conciencia social. la falta de tranquilidad 
vendrá si, como en el caso de la saP sevilla de 26 de diciembre de 2002 y subsiguiente auto de la 
misma audiencia de sevilla de 30 de diciembre de 2005 (AC, 2006/70), se condena a la administra-
ción a indemnizar por ello. 

(51) así señala la aP sevilla en su auto de 30 de diciembre de 2005 que: «… por donde quiera 
que se mire, ningún parangón es posible establecer entre unas lesiones o un fallecimiento por acciden-
te de tráfico con la ilegítima privación de unos hijos a su madre desde hace casi diez años, con nume-
rosas y muy graves circunstancias que rodearon tal privación y que agravaron hasta extremos de difícil 
narración el sufrimiento, podemos ya avanzar que muy superior al de la muerte. Por tanto no vale 
como referente el indicado baremo ...... rechazando una vez más el referente del baremo indemnizato-
rio de los accidentes de circulación, y no existiendo ninguno otro conocido al que acudir para reducir 
al máximo el grado de discrecionalidad del tribunal, parece de todo punto correcto en términos de 
razonabilidad, prudencia y ponderación, la utilización del referente indemnizatorio empleado por la 
solicitante respecto de las indemnizaciones otorgadas por el tribunal supremo en los supuestos de 
personas indebidamente privadas de libertad, debiéndose tener presente que el criterio utilizado por el 
alto tribunal es progresivamente creciente, es decir, que estima que el sufrimiento va en aumento no 
de forma igualitaria según transcurre el tiempo ...... trasladando tales supuestos, al aquí enjuiciado, 
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interpuso recurso de amparo ante el tc, que fue desestimado en sentenica de 21 
de enero de 2008 (rtc 2008\4). 

en la decisión del tc en sentencia de 21 enero de 2008, se pone de manifiesto 
que a la hora de valorar la denominada prestación por equivalente a la que fue con-
denada la administración ha de tenerse presente siempre el interés prevalente del 
menor por lo que es «imposible desconocer lo que resulta evidente, y es que los 
derechos en juego en este tipo de procesos de los que sean titulares los menores han 
de considerarse inescindibles de los de los recurrentes, por la elemental razón de 
que constituyen su razón de ser sustantiva, hasta el punto de que carecerían de sen-
tido recursos como el aquí planteado si se fundasen en un interés exclusivo de quie-
nes los interponen (padres naturales, adoptivos, acogedores, guardadores de hecho, 
etc.): en estos casos, su interés no resulta diferenciable del que ellos estiman interés 
de los menores por cuya guarda y custodia litigan» (stc 71/2004, de 19 de abril 
[rtc 2004, 71, f 2])» (52). 

2. las PosiBilidades de actuación de Padres o tutores 
frente a la actuación de la administración 

tras las diversas reformas que afectan directamente al desamparo de menores- 
ley de 1987, lo de protección jurídica del menor de 1986, lec 2000, y por últi-

debe tenerse en cuenta que todas las cifras han de multiplicarse por dos, por dos han sido las privacio-
nes de la solicitante, dos hijos, tenerse en cuenta que los hechos datan de 1996, y que por tanto las 
cuantías han de ser actualizadas…». 

(52) se esgrimía en el recurso de amparo la desviación de las resoluciones impugnadas en fase 
de ejecución, respecto de los términos del fallo de la sentencia, implicando ello una vulneración del 
derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensión (art. 24.1 ce). 

el tc, una vez analizado el alcance del control que el propio órgano judicial puede realizar en 
relación con el derecho a la ejecución de las resoluciones judiciales firmes, como contenido del dere-
cho a la tutela judicial efectiva, entra a perfilar el sentido del fallo de la saP de 26 diciembre 2002, a 
efectos de comprobar la adecuación a él de lo acordado para su ejecución, considerando que tal ade-
cuación existe: «… en las resoluciones ahora impugnadas no se observa… aquella quiebra lógica e 
incoherencia que determina, a efectos exclusivos del control de constitucionalidad, la irrazonabilidad 
manifiesta de la motivación, dado que la sala sentenciadora adopta unos criterios indemnizatorios que, 
independientemente de su grado de acierto, toman el daño (físico y moral) causado a la actora por la 
separación de sus hijos como premisa de la determinación de la indemnización sustitutoria de la ejecu-
ción que le reconoce el fallo ejecutado; daño que viene a consolidar y a actualizar el pronunciamiento 
firme que declara la imposibilidad de reintegración de los menores a la convivencia con su madre, 
haciendo definitiva la situación de separación de los menores. ello se desprende claramente del funda-
mento jurídico quinto del auto impugnado, de 30 de diciembre de 2005 (ac 2006, 70), en el que la 
sala indica expresamente los dos criterios que ha seguido para fijar el quantum indemnizatorio: “el de 
la enfermedad padecida por la solicitante a causa del sufrimiento, y el de la pérdida de los hijos, y este 
segundo criterio a su vez ha de tener en cuenta, por una parte, el tiempo que ha estado apartada de los 
mismos, que se puede hacer equivalente a una privación de libertad indebida a los solos efectos indem-
nizatorios, claro está; por otra, el específico sufrimiento como consecuencia de la razonable expectativa 
que tenía de recuperación de los mismos como consecuencia de las sucesivas resoluciones a su favor, 
y finalmente la definitiva pérdida de toda esperanza y expectativa cuando recae nuestra resolución del 
año 2002 en la que se acuerda la inejecutividad”. Por la razón apuntada no puede considerarse irracio-
nal o manifiestamente irrazonable, en el grado en que ha de desarrollarse el escrutinio constitucional 
que nos es propio, el proceder del órgano judicial que pondera los daños ocasionados por una separa-
ción que se transforma, finalmente, en pérdida de la expectativa de reintegración de los menores a la 
situación de convivencia con la actora, su madre biológica…». (fundamento de derecho 9.º). 
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mo la señalada ley 54/2007 de adopción internacional, con la vigencia añadida de 
los preceptos reguladores de la Jurisdicción voluntaria en la lec 1881–artícu-
los 1825 ss, con exclusión del artículo 1827–, las posibilidades de actuación con 
que cuentan los padres/tutores se amplían. ahora bien, lo que no alcanzamos a 
entender es si tales vías se complementan, se superponen o solapan o, lo que es 
peor, entran o pueden entrar en clara contradicción (53). tampoco queda muy claro 
que con ello se confiera mayor claridad al proceso, antes bien, puede convertir en 
aún si cabe más farragoso el sistema, sobre todo si tenemos presente que, en la 
mayoría de las ocasiones, el legitimado para tomar una u otra vía será persona de 
bajo nivel social, cultural y de condiciones económicas poco propicias. 

¿con qué recursos cuentan los padres/tutores atendiendo a las referidas modi-
ficaciones legales?: 

a) oposición a la declaración de desamparo y asunción de tutela por ministe-
rio de la ley. 

b) revocación de la declaración de desamparo y cese de la suspensión del 
ejercicio de la patria potestad por cambio de circunstancias. 

c) oposición a la resolución que acuerde el acogimiento cuando consideren 
que la modalidad acordada no es la más conveniente para el menor o porque exista 
dentro del círculo del menor, personas más idóneas a las designadas. 

d) oposición al acogimiento familiar acordado por la entidad pública. 

me referiré a cada una de ellas. 

a. Oposición a la declaración de desamparo, a la asunción de tutela por la 
administración y a la suspensión de la patria potestad (art. 172.6 cc) 

el artículo 172.6 cc (54) se refiere a la posibilidad de recurrir, ante la jurisdic-
ción civil, las resoluciones que aprecien el desamparo y declaren la asunción de la 
tutela por ministerio de la ley, en el plazo y condiciones determinados por la lec. 
remisión que se hace hoy a los artículos 779 y 780 lec. 

(53) sobre todo teniendo en cuenta que, como en el supuesto de la sts de 31 de julio de 2009, 
ha existido, equivocadamente entendemos, una tendencia a acumular en el mismo proceso los supues-
tos de oposición al desamparo, acogimiento y oposición al mismo que, como veremos, ahora tienen 
señalados cauces procesales diferentes. 

(54) el citado párrafo 6 del artículo 172, así como la actual regulación de los preceptos proce-
sales, obedecen a la reforma operada por la ley 54/2007, de 28 de diciembre, de adopción interna-
cional, teniendo en cuenta, no obstante, que la posibilidad del recurso de tales resoluciones, sin la 
mención explícita a la lec, estaba ya prevista tras la reforma del artículo por la lo 1/1996, de 15 de 
enero, de protección jurídica del menor. 

hasta este momento, y bajo la regulación conferida al precepto por la ley 21/1987, de 17 de 
noviembre, de adopción, no existía una referencia expresa al procedimiento a seguir por parte de los 
padres, guardadores o tutores frente a la declaración de desamparo, lo que fue objeto no sólo de críti-
cas por parte de la doctrina sino también de posturas divergentes en cuanto al cauce procesal que 
debería seguirse al respecto. el único proceso previsto hasta la reforma de 1996 era el de oposición al 
acogimiento previsto en el artículo 173 cc (Vid. al respecto el análisis detallado que se hace sobre la 
evolución legal del procedimiento de oposición a la declaración de desamparo, Benavente more-
da, P., «desamparo, acogimiento y retorno a la propia familia», Derecho Privado y Constitución, 
núm. 23 enero/diciembre, 2009, pp. 34 ss). 
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con la ley 54/2007 se modifica el sistema anterior, al otorgar, por un lado, 
carácter preferente a los procesos en los que se sustancie oposición a las medidas 
administrativas sobre desamparo; y por otro, al establecer plazos para formular 
oposición a la declaración de desamparo y declaración de asunción de la tutela 
administrativa por ministerio de la ley (55) que en la lec 2000 en su redacción 
originaria no se establecían. 

así, se fija un plazo de tres meses para oponerse a la declaración de desampa-
ro, y de dos para el resto de las medidas que se adopten en materia de protección de 
menores. la competencia, conforme al párrafo 2 del artículo 779 lec le corres-
ponde al Juzgado de Primera instancia del domicilio de la entidad protectora, y en 
su defecto, o en los supuestos a los que se refieren los artículos 179 y 180 (exclu-
sión y privación de las funciones tuitivas del adoptante por incurrir en causa de 
privación de la patria potestad o extinción de la patria potestad a petición del padre 
o la madre que sin culpa suya no hubieran intervenido en el expediente de adop-
ción en los términos expresados en el art. 177), al del lugar del domicilio del adop-
tante. 

el proceso se inicia mediante la presentación del correspondiente escrito por 
el que se impugne la declaración de desamparo, asunción de tutela por la adminis-
tración y suspensión de la patria potestad. el órgano judicial reclamará por térmi-
no de 20 días a la entidad protectora testimonio del expediente completo y una vez 
presentado se dará traslado al actor emplazándole para que formule demanda en 
20 días (56). el procedimiento, conforme a lo previsto en el artículo 780.3 lec, 
seguirá los trámites del juicio verbal, por la remisión que se hace al artículo 753 
lec (57). 

acertado resulta dar carácter preferente a tales procesos, pero sin embargo 
parece dudoso que el señalamiento de plazos para oponerse a la resolución admi-

(55) como señalaba J. Pérez martín al comentar precisamente el texto de los citados preceptos 
procesales conforme a la redacción original en la lec, al no señalarse plazo para la oposición por 
parte de los padres, ni en la norma procesal ni en la civil, cabía deducir que sería procedente dicha 
oposición desde que se dictase la resolución de desamparo hasta que fuese firme el auto de adopción 
(Pérez martín, J., «Procedimiento de oposición a las resoluciones administrativas en materia de 
protección de menores», El Derecho de Familia y Sucesiones en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, 
lex nova, 2001, p. 229). 

(56) señala Pérez martín, que si no se presenta demanda en el plazo señalado de 20 días, aun-
que no se contemple esta posibilidad en la norma, habrá que considerar tal conducta como un desisti-
miento a la oposición y por tanto procedería dictar auto de sobreseimiento. 

en cuanto al contenido y extensión de la demanda, apunta el autor que pese a la remisión que se 
realiza al artículo 753 lec, la formulación de la misma debería aproximarse más a las exigencias de 
forma de la demanda en el juicio ordinario, fundamentalmente porque si la demanda es sucinta, como fija 
el citado precepto procesal, se estaría duplicando la demanda con el escrito de oposición inicial, que 
igualmente, se exige exprese sucintamente la pretensión y la resolución a la que se opone (ob. cit. p. 230). 

(57) Vid. cortés dominguez, v. y moreno catena, v., La Nueva Ley de Enjuiciamiento 
Civil, tomo v. los procesos especiales y los ordinarios con especialidades, tecnos, 2000, pp. 111-112; 
Pérez martín, J., «Procedimiento de oposición a las resoluciones administrativas en materia de pro-
tección de menores», El Derecho de Familia y Sucesiones en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, 
lex nova, 2001, p. 230. 

m. serrano masip hace una valoración positiva del cambio de procedimiento establecido a partir 
de la reforma con la remisión a las normas del juicio verbal (serrano masip, m., » la protección del 
menor en situación de riesgo o desamparo por los órganos judiciales: jurisdicción contenciosa y juris-
dicción voluntaria», Estudios jurídicos sobre la protección de la infancia y la adolescencia, coord. por 
Padial albás, a. m.ª/toldrà roca md, tirant lo Blanch, 2007, pp. 165 a 167. 
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nistrativa de desamparo y suspensión de la patria potestad pueda resultar una solu-
ción al inadecuado funcionamiento del sistema en este punto en concreto. lo que  
procedía revisar, realmente no es sólo o tanto el funcionamiento del proceso, sino  
los criterios y situaciones que determinan la declaración de desamparo y consi-
guiente retirada de los menores de la guarda de sus progenitores  (58). cómo se  
actúa en ese momento inicial es lo que, a nuestro entender, comienza a resultar  
discutible: la flexibilidad de supuestos que pueden determinar la declaración, la  
proliferación de situaciones, como hemos comentado anteriormente, que están pro-
vocando tales declaraciones al amparo de un concepto tan amplio como indetermi-
nado bajo el que cabe todo, «el interés superior del menor» (59), la, en la mayoría 
de supuestos, falta de información, conocimientos y nivel cultural que rodea a los  
padres biológicos que se ven sumidos en la adopción de una medida cuyo alcance 
desconocen. 

B.   revocación de la declaración de desamparo y cese de la suspensión del ejer-
cicio de la patria potestad por cambio de circunstancias (art. 172.7 cc) 

Prevé el párrafo 7 del artículo 172 cc, que en el plazo de dos años desde la  
notificación de la resolución administrativa por la que se declara el desamparo los 
padres que continúen ostentando la patria potestad podrán solicitar que cese la sus-
pensión de la medida y que quede revocada la declaración de desamparo del menor, 
si por cambio de las circunstancias que lo motivaron, entienden que pueden asumir 
nuevamente  la  patria  potestad   (60).  Pueden  igualmente  en  el  citado  período,  opo-
nerse a las medidas que se adopten respecto de la protección del menor (art. 172.7). 

no obstante, transcurrido el citado plazo decae para los padres/tutores, la posi-
bilidad de solicitud citada, aunque podrán facilitar información a la entidad Públi-
ca y al ministerio fiscal sobre cualquier cambio de circunstancias en relación con 

 (58)  la modificación introducida en el artículo 172, responde, conforme señaló de la oliva  
vazquez  (ob. cit. p. 245) a la solicitud de diferentes sectores, entre otros, los responsables políticos de  
los servicios sociales. responde, apunta el autor, a la situación creada como consecuencia de determi-
nados supuestos en los que el sistema de protección de la infancia no ha funcionado, sobre todo, por la  
lentitud de la tramitación en los juzgados. el autor, cuyo comentario se produce antes de que se introdu-
jese la modificación en el cc, dudaba de que el establecimiento de plazos fuese la solución adecuada,  
considerando que lo más adecuado sería dotar a los servicios sociales del personal y los medios adecua-
dos para intervenir en el seno de las familias con carencias con respeto al principio de proporcionalidad  
de las medidas de protección, dando carácter preferente a tales procesos y reduciendo su duración. 

 (59)  sobre el particular es fundamental el análisis de la obra de rivero hernandez,  f.,   
El interés del menor,  dikinson, 2000, donde se hace una exhaustivo análisis no sólo de concepto sino 
entrando en cada una de las esferas donde prevalece o ha de prevalecer el mismo. Vid. igualmente  
camps miravet, n., «el principio de interés superior del menor: marco normati vo internacional y  
aplicación en el derecho interno», Estudios jurídicos sobre la protección de la infancia y la adolescen-
cia, coord. por Padial albás, a. m.ª/toldrà roca md, tirant lo Blanch, 2007, pp. 17 a 40 y cabedo  
mallol,  v., Marco constitucional de la protección de menores,  la ley, 2008, pp. 39 a 43. 

 (60)  curiosamente, la sts de 31 de julio de 2009 en su fundamento de derecho 3.º, párrafo 2, 
invoca  la  aplicación  de  la  citada  norma,  no  sabemos muy  bien  si  como justificando la  posibilidad  de  
que los padres puedan actuar, atendiendo al cambio de circunstancias. Pero lo cierto es que, cuando se 
inició el proceso de desamparo de la menor, en el año 2003, el artículo 172.7 no existía, porque se  
introduce, como señalamos, por la ley 54/2007, por lo que difícilmente los padres, en este caso la  
madre, pudo invocar en los dos años siguientes a declararse el desamparo, en el año 2003, una norma 
inexistente en ese momento, o en 2005, pasados dos años del mismo. 
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el desamparo. aquélla podrá no obstante, de oficio o a instancia de éste o de perso-
na o entidad interesada, revocar la declaración de desamparo y decidir la vuelta del 
menor con su familia si no se encuentra integrado de forma estable en otra familia 
o si se considera lo más adecuado al interés del menor (art. 172.8 cc) (61). 

esta nueva opción de revocación del desamparo se incorpora al cc fruto de la 
reforma llevada a cabo en el artículo 172 cc por la ley 54/2007, de adopción 
internacional. supuesto que viene a hacer aún más farragoso el elenco de posibles 
vías de impugnación con las que cuentan los padres biológicos, en muchas ocasio-
nes desprovistos del nivel cultural, social y económico para afrontar, no sólo eco-
nómica sino anímicamente la opción por la que deben optar para recuperar a los 
hijos de los que, también en algunas ocasiones no alcanzan a comprender la razón 
última del alejamiento y separación (62). 

(61) el plazo para la revocación del desamparo por cambio de circunstancias previsto en la 
ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y oportunidades en la infancia y la adolescencia de cata-
luña se reduce a un año, y debe ser resuelta en plazo de tres mases, pasados los cuales se entiende 
desestimada por silencio (art. 115). 

(62) una evidencia de lo señalado lo constituye la simple lectura de la saP de Palencia de 20 
diciembre 2009 (ac 2010/121), en que se deniega la recuperación por parte de los padre de la guarda 
de su hijo menor, por haber caducado el plazo para el ejercicio de la acción de revocación previsto en 
el artículo 172.7 cc. 

la audiencia, entendemos, hace un auténtico esfuerzo en su razonamiento lógico para diferenciar 
los diversos supuestos de actuación, oposición y reclamación que el cc prevé tras la reforma operada 
por la ley 54/2007, y en concreto la diferencia entre la acción prevista en el artículo 172.7 cc y la que 
establece el reformado artículo 780 lec: «... comparte esta sala esta última apreciación del recurso, 
la decisión de 24 de abril de 2008 es una auténtica resolución administrativa en cuanto va más allá de 
la mera información que contiene pues decide la petición que la parte solicitante realiza respecto de la 
revocación de la situación de desamparo y cese de la suspensión de la patria potestad, decidiendo así 
de forma directa el fondo del asunto planteado a la administración, convirtiéndose con ello en una 
decisión impugnable ante la jurisdicción civil conforme a los artículos 172 cc y 780 lec y artícu-
lo 69 de la ley 14/2002, de 25 de julio (lcyl 2002, 408 y lcyl 2003, 30), de Promoción, atención 
y Protección a la infancia en castilla y león... 

... tanto el párrafo final del núm. 7 del artículo 172 cc como el núm. 8 del mismo precepto con-
templan la posibilidad de que los padres puedan facilitar información a la entidad pública y al minis-
terio fiscal sobre cualquier cambio de las circunstancias que dieron lugar a la situación de desamparo 
(art. 172.7 cc) y solicitar, en cualquier momento, la revocación de la declaración de desamparo y la 
vuelta del menor con su familia (art. 172.8 cc), siempre que, en este último caso, el menor no se 
encuentre integrado de forma estable en otra familia o que sea lo más adecuado a su interés. Por tanto, 
los padres tenían posibilidad de plantear a la administración la revocación de la decisión de desampa-
ro y el cese de la suspensión de la patria potestad en que se encontraban y todavía se encuentran. 
igualmente debe reconocérseles legitimación procesal o aptitud para impetrar el proceso civil plantea-
do, pues expresamente el artículo 172.7 cc les reconoce tal posibilidad cuando por cambio de circuns-
tancias se encuentren en condiciones de asumir nuevamente la patria potestad e igualmente les recono-
ce la posibilidad de oponerse a las decisiones que se adopten respecto de la protección del menor. no 
cabe duda que estamos ante dos acciones distintas, la de recuperación del pleno ejercicio de la patria 
potestad y extinción de la tutela administrativa, por un lado, y la acción de oposición a las resoluciones 
administrativas en materia de protección de menores, por otro, pero en ambas se admite la legitimación 
de los padres para interponerlas... 

... lo que ocurre, y por ello la sentencia apelada debe ser confirmada, aunque matizando sus 
argumentos, es que la posibilidad de ejercicio de cualquiera de las acciones expuestas ha caducado 
pues el citado artículo 172.7 cc sujeta su ejercicio al plazo de dos años desde la notificación de la 
resolución administrativa por la que se declaró el desamparo, decisión que en el presente caso se adop-
tó el 31 de mayo de 2004. trascurrido dicho plazo es evidente que a los padres solo les corresponde el 
derecho a facilitar la información a que se refiere el párrafo final del artículo 172.7 cc o el derecho de 
petición del artículo 172.8 cc. 
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c.   Oposición a la resolución que acuerde el acogimiento cuando conside-
ren que la modalidad acordada no es la más conveniente para el menor  
o porque exista dentro del círculo del menor, personas más idóneas a las  
designadas (art. 172.3, pfo. 2.º cc) 

esta opción que se confiere a los padres o tutores se introduce con la reforma  
del  cc por  ley 54/2007, conforme a la cual aquéllos, tanto si la guarda de los  

... la introducción de dicho plazo de dos años por la ley 54/2007, de 28 de diciembre (rcl  2007, 
2383), que modificó tanto el artículo 172 cc como el 780 lec, trata de evitar las distorsiones o dis-
funciones que creaba en el sistema de protección de menores la inexistencia de plazo o límite temporal 
para impugnar por la familia de origen las decisiones en materia de protección. al estar sometidas las 
resoluciones administrativas de declaración de desamparo y asunción de tutela legal automática de  
menores y las resoluciones complementarias de protección, incluidas las de acogimiento, a una perma-
nente provisionalidad, derivada del hecho de ser susceptibles de impugnación judicial en cualquier  
momento por los padres del menor, sin sujeción a plazo o límite temporal alguno, se creaba una situa-
ción  especialmente  negativa  y  desestabilizadora  para  la  situación  de  los  menores  bajo  tutela  o  acogi-
miento de la entidad pública, pues, especialmente en el caso de menores tutelados a temprana edad,  
implicaba admitir que los progenitores o tutores podían encadenar durante años, hasta la mayor edad  
del menor, un rosario de procedimientos de oposición a las sucesivas resoluciones administrativas de  
declaración de desamparo, prórroga del desamparo o acogimiento en sus diversas modalidades, entor-
peciendo y dificultando, cuando no impidiendo, la plena integración del menor en una nueva familia  
en los casos en que se hubiere constatado objetivamente una clara incapacidad de la familia de origen 
para modificar positivamente las circunstancias que motivaron la inicial declaración de desamparo... 
Por ello, con el loable propósito (aunque con deficiente técnica legislativa) de no tener abiertos perma-
nentemente procesos judiciales de impugnación de resoluciones administrativas en materia de protec-
ción y favorecer y facilitar los procesos de acogimiento o adopción de los menores tutelados, garanti-
zando así la integración de los mismos en un núcleo familiar definitivo, estable e idóneo para su  
desarrollo personal normalizado, cuando la reintegración o reinserción en su entorno familiar de ori-
gen se prevea, en atención a las circunstancias concurrentes, muy difícil o imposible, la ley 54/2007, 
a través de la reforma de los artículos 172 cc y 780 y 781 lec, ha variado el sistema de impugnación, 
ante el orden jurisdiccional civil, de las resoluciones administrativas en materia de protección de  
menores, sobre la base de diferenciar varios tipos de acciones de impugnación y establecer distintos  
plazos para su ejercicio (en el supuesto que nos ocupa dos años, artículo 172.7 cc ), materializando de 
este modo la exigencia, impuesta por razones evidentes de seguridad jurídica pero también en interés 
del menor... 

... cabría achacar a esta interpretación que consagra la falta de control jurisdiccional de las decisio-
nes de la administración trascurridos dos años desde la declaración de desamparo, pero a juicio de esta  
sala esta situación no debe producirse dada la intervención del ministerio fiscal en esta materia. la  
falta de mención expresa en este precepto a la legitimación del  fiscal no supone que no la tenga para 
formular oposición judicial a dichas resoluciones, pues la superior vigilancia de la tutela, acogimiento o  
guarda de menores que el artículo 174 cc  encomienda al ministerio fiscal y sus funciones instituciona-
les y estatuarias como defensor del interés del menor pueden servir de título jurídico suficiente para  
atribuir al mismo legitimación activa para recurrir tales resoluciones administrativas como único modo  
de someter al control jurisdiccional de los tribunales civiles las decisiones sobre los menores tutelados  
adoptadas una vez transcurrido el plazo de dos años desde la asunción de su tutela legal. de no admitir-
se la legitimación del ministerio fiscal tras finalizar dicho bienio, el interés y beneficio de los menores  
tutelados y la legalidad de las decisiones administrativas de la entidad Pública quedarían sustraídas a la  
fiscalización jurisdiccional y a la tutela judicial efectiva de los tribunales, lo que concordaría mal con la  
protección a la infancia prevista tanto en los acuerdos internacionales como en la propia constitución  
(art. 39) que velan por sus derechos. sin duda, por ello el núm. 8 del artículo 172 cc impone la notifi-
cación al fiscal de las decisiones sobre revocación de la decisión de desamparo, que debe entenderse 
extendida a las denegatorias de tal revocación, y el núm. 7 del mismo precepto faculta a los padres para  
facilitar información al ministerio fiscal “sobre cualquier cambio de las circunstancias que dieron lugar  
a la declaración de desamparo”, suministro de información que no tendría ningún valor si no fuese un  
reconocimiento indirecto de la legitimación del ministerio público...» 
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menores ha sido asumida a solicitud de los padres o tutores, como en los supuestos 
de asunción por ministerio de la ley, podrán oponerse al acogimiento familiar o  
residencial acordado si consideran que la modalidad acordada no es la adecuada o 
existen personas dentro del círculo familiar más idóneas a las designadas. el plazo 
para formularla es de dos menses desde que la medida adoptada les sea notificada. 

la posibilidad que se ofrece en este caso no supone, o no ha de suponer nece-
sariamente, que los padres o tutores se opongan o no consientan el acogimiento  
acordado, fundamentalmente porque la opción se confiere no sólo a quienes les sea 
suspendido el ejercicio de la patria potestad por ministerio de la ley, con la asun-
ción automática de la tutela, sino también a quienes voluntariamente solicitan tal  
asunción por circunstancias graves que impiden cuidar al menor. ello implica que, 
tanto en uno como en otro caso, los padres/tutores pueden estar de acuerdo con el 
acogimiento pero no con la modalidad acordada o con la persona designada como 
acogedor. en este caso la situación no resultaría compleja, más allá de determinar 
el proceso, administrativo o judicial a seguir para la tramitación de tal oposición. 

Problema diferente se plantea en aquellos casos en los que el acogimiento  
acordado sea consecuencia de la asunción de la tutela automática por ministerio de 
la ley y derivada de una declaración de desamparo del menor, y los padres/tutores, 
no sólo difieran de la modalidad de acogimiento adoptado, sino, o antes que ello, o 
fundamentalmente, del hecho mismo que origina tal acogimiento, esto es, de la  
declaración misma de desamparo, asunción de tutela automática y suspensión del  
ejercicio de la patria potestad, para cuya oposición, como hemos señalado y anali-
zaremos en el apartado siguiente, cuentan con un procedimiento regulado específi-
camente en otro apartado del citado artículo 172 cc. 

el plazo con el que cuentan para la primera «oposición» es de dos meses, como 
hemos señalado más arriba. el plazo para el de la oposición a la declaración de  
desamparo es de tres. el primer plazo viene dado por lo dispuesto en el propio  
artículo 172, el se gundo por la remisión que el párrafo 6 del artículo 172 hace a la 
lec y por tanto a lo dispuesto en el artículo 780 lec 2000. a mayor abundamien-
to podemos pensar que, el plazo de oposición previsto en el artículo 172.3 párrafo 
segundo, nos situaría igualmente en el artículo 780  lec, cuando se refiere a la  
posibilidad de oponerse –en plazo de dos meses– a las «restantes resoluciones  
administrativas que se dicten en materia de protección de menores».  y  ésta, la de  
fijar una modalidad determinada de acogimiento, sería una de tales resoluciones. y, 
por otro lado, implicaría igualmente, que el procedimiento a seguir ante este tipo  
de oposiciones, sería el mismo que el fijado para la oposición a la declaración del 
desamparo previsto en los artículos 779 y 780 lec. 

¿implica esto que los padres/tutores que se opongan a «la mayor», esto es, a la 
declaración del desamparo, sólo deben o pueden recurrir ésta? ¿es posible o nece-
sario en tales casos recurrir a las dos vías, considerando excluyente una frente a la 
otra –la impugnación del desamparo frente a la de la modalidad de acogimiento? 

d.   Oposición al acogimiento familiar acordado por la Entidad pública  
(art. 173.3 cc) 

el vigente artículo 173.3 cc, redactado conforme a la lo 1/1996, de 15 de  
enero, prevé que en caso de oposición de los padres o tutor del menor al aco-
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gimiento, o en caso de no consentirlo, éste sólo podrá ser acordado por el juez, en 
interés del menor, conforme a los trámites de la ley de enjuiciamiento civil. 

no obstante la entidad pública podrá acordar en interés del menor, un acogi-
miento familiar provisional, que susbsistirá hasta tanto no se produzca la resolu-
ción judicial. igualmente la entidad pública, una vez realizadas las diligencias  
oportunas, y concluido el expediente, deberá presentar la propuesta al juez de  
manera inmediata, y en todo caso, en le plazo máximo de quince días  (63). 

el precepto se remite en cuanto al procedimiento judicial que ha de seguirse, a 
los trámites de la lec, invariable en este punto desde la redacción que le confirió 
la reforma de 1987. si bien tal remisión no ha variado con ninguna de las reformas 
del artículo 173 cc, lo que sí ha variado ha sido el contenido concreto de las nor-
mas procesales aplicables. 

cuando el artículo 173.3 se remitía, tras las reformas de 1987 y 1996 a la lec, 
lo hacían básicamente a las reglas contenidas en el título ii, del libro iii de la lec  
de 1881 –arts. 1825 a 1828–, preceptos introducidos precisamente en la reforma  
que se produce con la ley 21/1987  (64). 

la entrada en vigor de la nueva lec 2000 supone una nueva alteración en el  
proceso de oposición al acogimiento. 

Por un lado, resultan de aplicación (conforme a lo dispuesto en la disposición  
derogatoria  única  de  la  lec  2000), las  normas  contenidas  en  el  libro  iii d e  la  
lec 1881, re guladora de la Jurisdicción voluntaria, hasta tanto no se aprobase  
una nueva ley sobre Jurisdicción voluntaria, con excepción hecha, en cuanto nos  
interesa, del artículo 1827, que quedaba expresamente derogado y que regulaba el  
procedimiento a seguir en caso de oposición de algún interesado en el proceso de  
acogimiento de menores y adopción, y que se había entendido como aplicable  
precisamente en los casos de oposición al acogimiento cuando estaba en vigor la  
lec 1881.  

 (63)  la oposición al acogimiento aparecía, tras la reforma operada en el cc por ley 21/1987, 
de 21 de noviembre, en el artículo 173.2, párrafo 2.º, señalándose que en tal caso, o cuandolos padres 
o tutor no comparecieran, sólo podría ser acordado por el juez en interés del menor, conforme a los  
trámites de la lec. 

no aparecía regulado en tal caso el posible acogimiento provisional ni la referencia a la necesaria 
presentación de la propuesta por la entidad pública ante la autoridad judicial. 

 (64)  la ley 21/1987, de 11 de noviembre, introdujo en su artículo 7 una modificación de la  
lec 1881, dando una nueva redacción al libro segundo del título tercero de la misma «del acogimien-
to de menores y la adopción» (arts. 1825 a 1831), dentro del procedimiento de jurisdicción voluntaria 
(libro iii) (Vid. al respecto el amplio comentario que sobre los preceptos reformados hizo vargas  
cabrera, B., La protección de los menores en el Ordenamiento Jurídico. Adopción, desamparo, tutela 
automática y guarda de menores. Doctrina, Jurisprudencia, Legislación Autonómica e Internacional,  
comares, 1994, pp. 319 a 376) 

el procedimiento establecido para constituir el acogimiento, cuando fuese necesaria decisión  
judicial, era el establecido en el artículo 1828 lec, como supuesto especial de los procesos de juris-
dicción voluntaria, situación ésta que se daría como subsidiaria de un acogimiento administrativo pre-
viamente intentado y frustrado por la oposición o incomparecencia de padres o tutores. ahora bien, en 
el caso de plantearse oposición al acogimiento por parte de alguno de los interesados, resultaba aplica-
ble el artículo 1827 lec, conforme al cual no sería de aplicación la norma general prevista en el  
artículo 1817 para el caso de oposición, salv o en el supuesto de que citados los padres para audiencia, 
comparecieran alegando la necesidad de su asentimiento, en cuyo caso se interrumpía el expediente y 
la tramitación se ventilaba ante el mismo juez por los trámites del juicio verbal. en este caso, como  
apuntaba vargas cabrera, la oposición debía plantearse en el mismo proceso de jurisdicción voluntaria 
(ob. cit. pp. 357 a 360). 
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en todo caso y salvo tal excepción, siguen en vigor el resto de las normas de  
jurisdicción  voluntaria  de  referencia,  incluida  la  contenida  en  el  ya  mencionado  
artículo 1828 lec relativo expresamente a la constitución del acogimiento, cuando 
éste requiriese decisión judicial. y ello ocurre precisamente, en el supuesto con-
templado en el artículo 173.3 cc   (65). 

Por otro lado, la nueva lec 2000 regula explícitamente en sus artículos 779 y 
780 la competencia y procedimiento para la «oposición a las resoluciones adminis-
trativas en materia de protección de menores». 

combinando la normativa señalada, la situación en este momento en cuanto al 
acogimiento familiar se refiere (derivado bien de la guarda asumida a solicitud de  
los padres o tutores, o como función de la tutela por ministerio de la ley), nos sitúa 
ante el siguiente procedimiento: 

a)  notificación a los padres, tutores o guardadores en un plazo de 48 horas de  
la adopción de las medidas correspondientes derivadas de la situación de desamparo  
de un menor, poniéndolo en conocimiento del ministerio fiscal (art. 172.1 cc) 

b)  si existe consentimiento de los padres o tutores, en el caso de no estar  
éstos privados de la patria potestad, el acogimiento se formalizará por escrito con-
forme establece el artículo 173.2 cc. 

c)  en el caso de ausencia de consentimiento de los padres/tutores u oposición 
de los mismos (art. 173.3 cc), el acogimiento sólo podía ser acordado judicial-
mente, conforme a los trámites establecidos en el artículo 1828 lec 1881 –vigente 
conforme establece la propia lec 2000 en su disposición derogatoria única.1  (66). 

d)  Presentada oposición por parte de los padres/tutores, podíamos pensar que 
la tramitación sin embargo ha de realizarse conforme a lo dispuesto en los artícu-
los 779 y 780 lec, habida cuenta que conforme a la redacción que se otorgó al  
artículo 780, no se discrimina en cuanto al procedimiento a seguir, entre las posi-
bles resoluciones administrativas impugnables en materia de protección de meno-
res  (67). sin embargo, creemos que en este caso, el procedimiento debe ser el  
señalado en el apartado anterior, teniendo en cuenta que, la única resolución admi-
nistrativa impugnable por esta vía sería la declaración de desamparo, asunción de  

 (65)  Vid.  Barber cárcamo, r,  ob. cit. p. 8. 
 (66)  debe tenerse en cuenta que, en la disposición derogatoria única de la lec 2000, se men-

ciona expresamente en su núm. 1 la derogación de la lec de 1881, con excepción del libro iii, Juris-
dicción  voluntaria, en vigor hasta la vigencia  de  una  ley de Jurisdicción  voluntaria, derogando no  
obstante expresamente el artículo 1827. sin embargo no aparece mencionada en ningún momento en  
la citada disposición derogatoria única, la derogación de la disposición adicional 1.ª de la lo 1/1996, 
de 15 de enero, conforme a la cual se establecía la aplicación de las normas de jurisdicción voluntaria 
a las actuaciones que se sigan:... «3.º P ara cualesquiera otras reclamaciones frente a resoluciones de las 
entidades públicas que surjan con motivo del ejercicio de sus funciones en materia de tutela o guarda 
de menores». ello nos permitiría pensar que si dentro de tales supuestos caben precisamente aquellas 
resoluciones en las que se declara el acogimiento por parte de la entidad pública, al no quedar expresa-
mente  derogada  una  disposición  de  carácter  procesal  como  la  indicada,  es  porque  en  tales  supuestos  
seguiría siendo de aplicación el procedimiento de jurisdicción voluntaria. 

 (67)  un argumento para justificar la aplicación de tales preceptos podría encontrarse en el  
hecho de que la lec en su disposición derogatoria única mantuviera la normativa de la lec 1881  
sobre jurisdicción voluntaria, salvo, expresamente el artículo 1827 que es el que regulaba el sistema de 
oposición a las medidas sobre acogimiento y tutela, derogación expresa del mismo que se habría pro-
ducido precisamente porque en ese punto los artículos 779 y 780 de la nueva lec son los que resulta-
rían aplicables. 
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tutela automática y suspensión de la patria potestad, porque, respecto al acogi-
miento, ninguna resolución administrativa podrá existir ni formalizarse en modo 
alguno si existe la oposición por parte de los padres. 

en tal caso, la única vía ante la oposición de los padres al acogimiento, está 
claro que ha de ser la prevista en el artículo 1828 lec 1881. consideramos que 
ello es así sobre la base de que la oposición al acogimiento cierra automáticamente 
la posible decisión por parte de las entidades públicas, y si tal decisión no existe, 
no hay resolución administrativa que impugnar. sólo queda el recurso al proceso 
judicial previsto, como se ha indicado, en la norma procesal prevista en el artícu-
lo 1828 citado (68). 

de lo dicho hasta ahora podemos concluir en todo caso que el juego de diferen-
tes recursos, fruto de diferentes reformas avaladas por motivaciones diversas (aun-
que sobre la premisa fundamental del interés superior del menor), en diferentes 
momentos temporales, y sobre la base de una normativa procesal también diversa, 
da como resultado un panorama cuanto menos poco esclarecedor. 

Piénsese simplemente en la situación de unos padres a los que se les suspende 
del ejercicio de la patria potestad, como consecuencia de la declaración de desampa-

(68) debe señalarse, no obstante, que, de alguna forma resulta problemática la aplicación de 
la norma invocada –art. 1828 lec 1881– en cuanto se refiere a la fase de audiencia prevista en el 
párrafo 2.º del citado precepto, fundamentalmente a partir de la reforma que del artículo 172.1, párra-
fo 3.º, se produce con la lo 1/1996, de protección jurídica del menor. el citado párrafo 1 del artícu-
lo 172 prevé, frente a la regulación anterior, que la declaración de desamparo conlleva la asunción de 
la tutela automática por la entidad pública y ésta lleva consigo la suspensión de la patria potestad o 
de la tutela. 

Pues bien, partiendo del hecho de que al acogimiento familiar se llegue –art. 173 cc– previa la 
declaración de desamparo y por tanto con la consiguiente suspensión de la patria potestad, el proceso 
de oposición al acogimiento al que alude el núm. 3 del citado precepto (oposición al acogimiento que 
de formalizarse ante la entidad Pública por vía administrativa requiere el consentimiento de los padres 
no privados de la patria potestad, de ser éstos conocidos –art. 173.2 cc–), se tramitaría ante la autori-
dad judicial, conforme al art.1828 lec 1881 sin la audiencia de los padres, cuya oposición es, preci-
samente, la que da pie a que el acogimiento se resuelva judicialmente y no administrativamente. la 
razón: el propio texto del artículo 1828 lec que establece que el juez, recabado el consentimiento de 
la entidad pública, caso de no ser la promotora, de las personas que reciban al menor y de éste a partir 
de los 12 años, oirá a los padres que no estuviesen privados de la patria potestad ni suspendidos en su 
ejercicio. 

así, lo que aparece como una medida de garantía, que nace de la conversión del proceso de aco-
gimiento en contencioso, y que deriva en la necesaria resolución judicial, que no administrativa del 
proceso, se convierte en una perversión del sistema en perjuicio de los padres biológicos/tutores a los 
que se les releva del proceso sin ser oídos, por el hecho de habérseles suspendido, administrativamente 
y de forma automática, del ejercicio de la patria potestad. 

en relación con esta cuestión Barber cárcamo aboga por una interpretación no literal, lógica y 
sistemática del artículo 1828 lec al señalar que una interpretación literal del mismo: «… constitui-
ría una flagrante vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva y una fuente de indefensión. ha 
de estarse por una interpretación lógica y sistemática de las normas, observando cómo desde el ini-
cio mismo del procedimiento administrativo de desamparo el código exige la notificación a los 
padres. considero así plausibles las declaraciones contenidas en el auto de la audiencia Provincial 
de valencia de 16 de julio de 1998, que frente a la interpretación literal propugnada por la generali-
tat valenciana, contraria a la audiencia a los padres, considera que «cuando el artículo 1828 leciv 
(leg 1881, 1) dice que “se oirá a los padres que no estén privados de la patria potestad o suspendi-
dos en su ejercicio”, sólo puede referirse a aquellos que judicialmente lo están, bien por haber reca-
ído sentencia firme privando de la patria potestad, bien por haberse adoptado en ese mismo procedi-
miento o cualquier otro como medida cautelar la suspensión de dicha patria potestad...». (ob. cit. 
p. 12, nota 18). 

afduam 15 (2011) 58 



    

Pilar Benavente moreda 

ro de su hijo, con la consiguiente asunción de la tutela automática por parte de la  
administración y declaración de acogimiento derivado de la tutela automática asumi-
da por la entidad Pública, que cuentan con un plazo de tres meses para oponerse a la  
declaración de desamparo y tan sólo con dos para, conforme al artículo 172.3 párrafo  
segundo  manifestarse  en  contra  de  la  modalidad  de  acogimiento  elegido  por  la  enti-
dad, bien entendido que, además, pueden oponerse al acogimiento como tal, por unos  
cauces procesales diferentes a los previstos para los otros dos supuesto de oposición.  

Para un jurista resulta harto difícil comprender y coordinar tales procesos.  
Posiblemente  no  sea  otra  la  situación  en  la  que  se  encuentre  un  padre  con  escasos  
recursos y medios socio-culturales para enfrentarse a tal batería de opciones. Para 
quien  pretenda  retrasar  el  proceso  porque  el  tiempo  juegue  a  su  favor,  el  camino  
desde luego queda abierto y con grandes posibilidades de éxito  (69). 

3.  ¿y el interÉs de los acogedores? 

como hemos señalado en otro momento de nuestro trabajo, al entramado de  
recursos y diversidad de procesos que se abren como consecuencia de las últimas  
reformas del cc y lec, con los que parece tratar de darse solución a muchos y  
diversos problemas (el interés del menor, el interés y defensa de los derechos de los 
padres o tutores, la lentitud de la justicia en procesos que, en aras a ese interés  
superior del menor no deberían dilatarse y, permítaseme, el interés del estado y de 
las instituciones Públicas en no verse salpicado por responsabilidades indemniza-
torias cuantiosas por no haber salvaguardado los anteriores intereses), se añade el  
del interés de las personas sobre las que recae un acogimiento preadoptivo. un  
entramado de intereses en juego, a los que, estimamos, no da una respuesta acerta-
da el legislador con tales reformas, o no la más acertada si lo que se quiere defen-
der es el tan manido interés superior del menor. 

como hemos tenido ocasión de analizar en este trabajo, la stc 124/2002, de 20  
de mayo (rtc/2002/124) introduce de manera contundente la necesidad de que los  
acogedores sean llamados al procedimiento acumulado de oposición a la declaración  
de desamparo y acogimiento de dos menores, en situación de acogimiento preadopti-
vo con ellos. al haberse acumulado los procesos de oposición al desamparo y acogi-
miento, se considera que aquéllos tienen interés legítimo en el proceso puesto que la  
decisión  judicial  que  habría  de  dictarse  y,  consiguientemente,  el mantenimiento  y  
confirmación judicial de esa situación de acogimiento preadoptivo o su revocación  
afectaba evidentemente a su esfera jurídica, ya que de confirmarse el desamparo con-
tinuarían en su condición de familia de acogida, y podrían ver cumplida su expectati-
va de instar la adopción de los menores, y, de revocarse, no sólo se anularía el acogi-
miento familiar, sino que se vería frustrada aquella expectativa  (70). 

 (69)  véase un reflejo de lo que se indica en el relato de hechos que dan lugar al auto tc de 13 
de febrero de 2009 (rtc/2009/47) donde las maniobrar dilatorias de los «padres de acogida» se  
ponen de manifiesto claramente, apoyadas por la suerte de posibles recursos utilizados para retrasar la 
ejecución de una resolución por la que se desestimaba el desamparo de un menor, que debía por tanto 
reintegrarse progresivamente al hogar de su familia biológica. 

 (70)  sobre la citada stc resulta interesante y demoledora la crítica de Barber cárcamo que no 
sólo se adentra en el análisis de fondo sobre el significado que la misma tiene en relación con la cues-
tión de fondo del proceso –no se nos olvide que el amparo constitucional a los acogedores implicó la 
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nulidad de actuaciones desde el momento en que se vulneró el derecho de los mismos y la consiguien-
te nulidad de la saP de sevilla de 5 de junio de 2000, que declaró inexistente el desamparo y por tanto 
el acogimiento, con obligación de reintegración de los menores en su familia de origen, lo que nunca 
fue ejecutado por el Juzgado de Primera instancia de sevilla–. Vid.  nota 37. 

la autora, acertadamente, analiza lo que considera una inadecuada interpretación por parte del  
tc en cuanto a la legitimación procesal de los acogedores, considerando que el interés de los mismos 
carecía de la legitimidad suficiente para ser parte en el proceso, no considerando adecuado entender,  
como lo hace el tc, que la audiencia de los mismos proceda de la exigencia del artículo 1828 lec  
máxime en casos, como el presente, en que la entidad pública optó por acordar un acogimiento fami-
liar provisional, donde por hipótesis los menores se encontraban ya en compañía de los acogedores  
cuando la cuestión pasa a  conocimiento judicial y,  por tanto,  es obvio que aquéllos mantenían  una  
voluntad favorable al acogimiento. señalando además que si tal audiencia no era imprescindible para 
la constitución del acogimiento, mucho menos podría haberla en el procedimiento de oposición a la  
declaración  de desamparo, en el  que  ha de ventilarse una cuestión independiente por  completo  (por  
previa) del acogimiento. cuestión que, tras la regulación establecida en la actual lec (arts. 779 y 780) 
ha quedado legalmente reconocida la diferente naturaleza entre la constitución judicial del acogimien-
to (procedimiento de jurisdicción voluntaria) y la oposición a la declaración de desamparo, de natura-
leza contenciosa, sometida a los trámites del juicio verbal. 

Por otro lado, la argumentación de la autora parece ser premonitoria, cuando en sus conside-
raciones finales diserta sobre la solución que, una vez anuladas las resoluciones correspondientes,  
la aP sevilla tuviera que pronunciarse nuevamente sobre el tema: o resolver en el mismo sentido  
que lo hizo o, considerando el tiempo transcurrido, estimar la imposibilidad del retorno de los  
menores con su madre como consecuencia de la desvinculación con la misma (Barber cárcamo, 
r., «la subversión constitucional del acogimiento de menores». BiB 2002\2169. Repertorio Aran-
zadi del Tribunal Constitucional núm. 17/2002 (estudio), editorial aranzadi, s.a., Pamplona,  
2002, pp. 6 ss., y pp.15 ss.). 

las premoniciones de la autora se vieron parcialmente reflejadas, cuando la aP sevilla resuelve 
el tema nuevamente en sentencia de 26 de diciembre de 2002 (Jur 2003/147679), al mantener la deses-
timación del desamparo, pero admitir, dado el transcurso del tiempo de alejamiento de los menores  
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