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SUMARIO: I.  El papel de la familia y de las Administraciones Publicas en la atencién y proteccion
de los menores; 1. La familia como ntcleo basico para la atencion y desarrollo del menor. El
derecho a la vida familiar; 2. Los principios juridicos de actuacion de las Administraciones Publi-
cas en materia de proteccién de menores derivados del derecho a la vida familiar; II.  La actua-
ci6én de las Administraciones Publicas en situaciones de riesgo, dificultad social y desamparo de
los menores; 1. El derecho de los menores a recibir proteccion y asistencia de las Administracio-
nes Publicas de forma subsidiaria a la familia; 2. La proteccién por las Administraciones Publicas
de los menores en situacion de riesgo; 3. La proteccion por las Administraciones Publicas de los
menores en situacion de dificultad social; 4. La proteccion por las Administraciones Publicas de
los menores desamparados. La tutela administrativa: A) La situacién de desamparo de los meno-
res; B) La autoridad competente para declarar la situaciéon de desamparo de los menores; C) El
procedimiento administrativo para determinar la situaciéon de desamparo de los menores. La
adopcion de medidas cautelares antes de iniciarse el procedimiento. Fases del procedimiento y
formas de terminacion; D) Efectos de la resolucion que declara la situacion de desamparo: la
tutela administrativa de los menores desamparados y la suspension de la patria potestad; E) La
delimitacién entre las figuras de la tutela administrativa de los menores desamparados y la guarda
administrativa.

I. EL PAPEL DE LA FAMILIA Y LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS EN LA ATENCION Y PROTECCION DE LOS MENORES

A aprobacién de la Constitucién de 1978 determind un nuevo marco juridico

de proteccion de la infancia; delimitado por el derecho fundamental a la igual-
dad (art. 14), la obligacién de los poderes publicos de asegurar la proteccion de la
familia y, en particular, la proteccidn integral de los hijos (art. 39.1 y 2) y el reco-
nocimiento a los menores de la proteccién prevista en los acuerdos internacionales
que velan por sus derechos (art. 39.4).

El articulo 39 de la Constitucion (en adelante CE) dispone lo que sigue:

«1.  Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econémica y
juridica de la familia.

2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de
los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las
madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitard la investigacion
de la paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos
dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demds
casos en que legalmente proceda.

4. Los nifios gozardn de la proteccion prevista en los acuerdos interna-
cionales que velan por sus derechos».

El texto constitucional acoge un sistema de proteccion de menores que podria-
mos calificar de mixto, en la medida que se basa en la colaboracién entre el &mbito
publico y el privado, las responsabilidades se comparten entre la familia y las
Administraciones Publicas. El citado articulo 39 atribuye, tanto a los padres como
a los poderes ptiblicos, la responsabilidad de prestar asistencia y proteccion a los
menores.
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Los padres tienen la obligacién legal de brindar asistencia de todo orden a sus
hijos menores en el seno de la familia. Este mandato se concreta en los deberes y
facultades inherentes a la patria potestad: velar por ellos, tenerlos en su compaifiia,
alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral, y representarlos y
administrar sus bienes.

Por su parte, las Administraciones piblicas deben garantizar a los menores el
disfrute de sus derechos y, para ello, deben garantizar la asistencia y proteccion
necesaria, tanto los aspectos personales como sociales, en los ambitos de la fami-
lia, la salud, la educacion, la justicia, la cultura, el consumo o el ocio. A tal efecto,
deberan actuar a través del sistema sanitario, educativo o de servicios sociales de
responsabilidad publica.

La familia es la primera y directamente responsable de la guarda del menor, de su
crianza y formacion. Los menores deberian crecer, siempre que sea posible, al ampa-
o y bajo la responsabilidad de los padres. Sin embargo, las Administraciones Publi-
cas no son ajenas a esta tarea privada. En consideracion a las esenciales funciones
legales atribuidas a la familia respecto a los menores, la propia Constitucién enco-
mienda a los poderes publicos el deber de colaborar y asegurar la proteccion social,
econdmica y juridica de la familia (art. 39.1). Ademads, las Administraciones estdn,
asimismo, obligadas a velar porque los padres u otros responsables del menor cum-
plan debidamente sus funciones de guarda. Asi, cuando las Administraciones detec-
tan que un menor, en el seno de la familia, padece una situacion de falta de atencion
o proteccion, deberian intervenir y garantizar al menor la asistencia necesaria.

El citado articulo 39.4 de la CE garantiza a los menores la proteccién prevista
en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos. Pues bien, la Conven-
cidn sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas, el 20 de noviembre de 1989 (en adelante CDN), dispone en su articu-
lo 19.1 que: «Los Estados Partes adoptardn todas las medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda
forma de perjuicios o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos
tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la
custodia de sus padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que lo
tenga a su cargo». Y el articulo 9.1 establece que «Los Estados Partes velardn
porque el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto
cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de
conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es nece-
saria en el interés superior del nifio».

Por tanto, las Administraciones Ptiblicas deberan actuar de forma subsidiaria
siempre que los padres no cumplan de forma adecuada sus obligaciones legales y
los menores no tengan debidamente garantizada su proteccién y el disfrute de sus
derechos; en definitiva, su pleno desarrollo como personas.

1. LA FAMILIA COMO NUCLEO BASICO PARA LA ATENCION
Y DESARROLLO DEL MENOR. EL DERECHO A LA VIDA FAMILIAR

En nuestro sistema juridico la familia constituye el nicleo basico para la asis-
tencia y formacién de los menores. La importancia de la familia explica el recono-
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cimiento al mds alto rango normativo del derecho a la vida familiar. En efecto, el
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950 (en adelante
CEDH), proclama en su articulo 8 el derecho al respeto a la vida familiar: «toda
persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar... no podréd haber
injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en
cuento esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una
sociedad democrdtica sea necesaria para... la proteccion de la salud o la moral, o la
proteccion de los derechos y las libertades de los demds». El derecho a la vida
familiar goza de una especial proteccion, ya que la violacién del mismo, una vez
agotada la via judicial interna, permite demandar al Estado (por la actuacién de las
Administraciones Publicas) ante el Tribunal Europeo de Derecho Humanos (tam-
bién conocido como Tribunal de Estrasburgo).

Asimismo, la Convencion de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas enco-
mienda a los Estados velar porque el nifio no sea separado de sus padres contra la
voluntad de éstos, excepto cuando tal separacidn sea necesaria para el interés supe-
rior del menor (art. 9.1).

Por otra parte, nuestra Constitucién contempla el derecho a la vida familiar, no
solo en el articulo 39, sino también quedaria comprendido en el derecho funda-
mental a la intimidad familiar que reconoce el articulo 18.1 de la Constitucidn.
Ademds, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado que «la nocién
de vida privada» podrd, en determinadas circunstancias, abarcar la integridad fisica
y moral (TEDH de 16 de mayo 2002, caso D.G. contra Irlanda, Ap. 105), por lo
que la vulneracion del derecho a la vida privada y familiar podria implicar, asimis-
mo, la violacién del derecho fundamental a la integridad fisica y moral reconocido
en el articulo 15 de nuestra Constitucion (STC 221/2002, de 25 de noviembre).

Los padres son los que en primer término tienen la obligacién legal de prestar
asistencia y proteccion a los hijos menores (art. 39.3 CE). Por su parte, los poderes
publicos quedan obligados a colaborar y prestar apoyo a las familias en el cumpli-
miento de estas esenciales funciones (art. 39.1 CE). Las Administraciones Publicas
deben velar porque la familia cumpla sus deberes de asistencia a los hijos menores
y, en su caso, intervendrdn cuando se constate que los responsables legales incum-
plen o no cumplen debidamente sus obligaciones legales de proteccién. Por otra
parte, en el supuesto de que las Administraciones se vieran en la necesidad de
adoptar medidas que impliquen la separacién del menor de su familia, deberdn
evitar una ruptura del vinculo familiar, siempre que el interés del menor asf lo
aconseje, estableciendo un adecuado régimen de relaciones familiares y planes o
programas de reintegracion familiar.

Las instituciones juridico-privadas a través de las cuales la familia cumple sus
obligaciones legales respecto a los menores son, fundamentalmente, la patria potes-
tad y la tutela ordinaria o civil. La potestad de los padres comprende los siguientes
deberes y facultades de contenido personal respecto a los hijos menores: velar por
ellos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una forma-
cidn integral (art. 154 CC). Estas mismas obligaciones se imponen a los tutores
civiles respecto a los menores bajo su tutela (art. 269 CC).
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2. LOS PRINCIPIOS JURfDICOS DE ACTUACION DE LAS )
ADMINISTRACIONES PUBLICAS EN MATERIA DE PROTECCION
DE MENORES DERIVADOS DEL DERECHO A LA VIDA FAMILIAR

De la fuerza juridica del derecho a la vida familiar reconocido, como se ha
visto, al mds alto rango normativo, derivan un conjunto de principios de actuacién
a los poderes publicos en esta materia: el principio de prevencion, los principios de
integracién y reintegracion familiar y el cardcter progresivo y flexible de la actua-
cion administrativa. La legislacion sobre proteccion publica de menores, estatal y
autonémica, proclama o contempla, de forma mds o menos explicita, estos princi-
pios.

Los principios de prevencion, integracion y reintegracion familiar derivan del
derecho a la vida familiar reconocido, en nuestro ordenamiento juridico, tanto a los
menores como a los padres.

La Ley estatal 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, pro-
clama expresamente, como principios de actuacion de los poderes publicos, los de
mantenimiento del menor en el medio familiar de origen, salvo que no sea conve-
niente para su interés y el de integracidn familiar (art. 11.2 ) y ¢). Asimismo, esta
Ley, con la intencién declarada —en la Exposicién de motivos— de crear un marco
juridico de proteccién que vincule a todos los poderes publicos, procedi6 a distin-
guir entre situaciones de riesgo y desamparo de los menores, con el fin de imponer
actuaciones de prevencion y el caracter gradual de la actuacién administrativa pro-
tectora. La situacién de riesgo se distingue de la de desamparo porque en el primer
caso las medidas de proteccion se adoptan en el propio entorno familiar, mientras
la situacién de desamparo exige adoptar medidas que implican la separacion del
menor de su familia. El derecho a la vida familiar impone el principio de preven-
cién, que algunas leyes autondmicas proclaman expresamente, y obliga a las Admi-
nistraciones a actuar preferentemente en el propio entorno socio-familiar del
menor, con el fin de prevenir situaciones de grave desproteccién que pudieran hacer
necesario adoptar medidas que impliquen la separacion de la familia.

Asimismo, el Cédigo Civil y el conjunto de leyes autonémicas sobre protec-
cién de menores proclaman el principio de reintegracién familiar. El articulo 172.4
del Cédigo Civil establece que, siempre que resulte lo mas conveniente para el
interés del menor, se procurara la reinsercion en su propia familia y que la guarda
de los hermanos se confie a una misma instituciéon o persona. En la legislacion
autonémica se han establecido mecanismos para hacer efectivo este principio en el
caso de menores tutelados por la Administracién, como la elaboracién de planes de
reintegracion familiar y el establecimiento de un régimen de relaciones personales
con la familia.

Por otra parte, la actuacién de las Administraciones Piblicas debera tener un
caracter flexible, lo que supone que el conjunto de medidas de protecciéon adopta-
das deberdn ser revisadas periddicamente para adaptarlas en todo momento a la
cambiante situacion del menor y su familia. Asi, situaciones inicialmente declaradas
de riesgo pueden pasar a ser calificadas de desamparo y viceversa; también pueden
ser modificadas las concretas medidas de proteccién adoptadas frente a cualquiera
de las referidas situaciones o el régimen de relaciones personales establecido con el
fin de adecuarlo a las nuevas circunstancias.
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Ademds, la adopcion de medidas de proteccidon del menor que supongan su
separacion de la familia —acogimiento familiar o residencial- deberan tener, de
forma general, caracter temporal. La Administracién Publica que asume la tutela
del menor declarado en desamparo ha de disponer, desde el primer momento, las
medidas necesarias para hacer posible el retorno con su familia; claro estd, siempre
que asi resulte conveniente para su interés superior.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en la sentencia de 26 de febrero
de 2002, caso Kutner contra Alemania, ha proclamado que «la decision de las auto-
ridades de tomar un menor a su cargo debe ser adoptada en principio como una
medida temporal, a anular en cuanto las circunstancias se presten a ello, y todo
acto de ejecucion debe estar de acuerdo con un fin ultimo: unir de nuevo a los
padres biologicos con el nifio (véase la STEDH de 24 de marzo de 1988, caso Ols-
son contra Suecia (TEDH 1988\2). Las autoridades tienen la obligacion positiva de
tomar medidas para facilitar la reunion de la familia en cuanto sea verdaderamen-
te posible, desde el inicio del periodo en que toman el menor a su cargo y cada vez
con mds fuerza, lo que debe siempre estar en equilibrio con el deber de considerar
el interés superior del menor (véase STEDH de 12 de julio de 2001, caso K. y T.
contra Finlandia, TEDH 2001\467; STEDH de 10 de mayo de 2001, asunto T.P. y
K.M. contra Reino Unido, TEDH 2001\331). Por otra parte, el Tribunal también ha
declarado que el derecho a la vida familiar reconocido en el articulo 8 del Conve-
nio «garantiza a los padres biologicos el derecho a medidas apropiadas al retorno
de sus hijos y obliga a las autoridades nacionales a adoptarlas... la reunién de
padres biolégicos con hijos que viven desde hace tiempo con una familia de acogi-
da no puede llevarse a cabo sin ciertos preparativos. Su naturaleza y alcance depen-
dera de las circunstancias del caso» (STEDH de 22 de noviembre de 1992, asunto
Olsson 11 contra Suecia, Ap. 90, TEDH 1992\74).

Ademads, el propio Tribunal de Estrasburgo ha declarado que aunque las autori-
dades gozan de cierto margen para valorar la necesidad de poner a los menores
bajo su guarda legal «hay que mantener un estricto control respecto a cualquier
limitacién posterior, como las limitaciones de las autoridades a los derechos de
visita de los padres». Y afiade que «lo minimo que se puede esperar de las autorida-
des es que se examine de nuevo la situacién de vez en cuando para ver si ha habido
mejoras en la situacion de la familia. Las posibilidades de reunificacion familiar
disminuirdn progresivamente y al final no existirdn si no se permite encontrarse a
los padres bioldgicos y a sus hijos, o solamente en tan pocas ocasiones que no es
probable que se produzcan entre ellos los vinculos naturales [STEDH de 14 de
enero de 2003, asunto K.A. contra Finlandia, Ap. 139 (JUR 2003\50027)].

Por ello, es fundamental que las medidas de proteccién acordadas por las
Administraciones en el marco de la tutela administrativa de los menores declarados
en situacioén de desamparo vayan acompafiados de planes de reintegracion familiar
y un adecuado régimen de visitas con la familia. Las relaciones personales son
fundamentales para mantener el vinculo entre el menor y su familia y favorecer la
reintegracion familiar.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado que el derecho de visi-
tas forma parte del derecho a la vida familiar reconocido en el articulo 8 del Con-
venio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Publicas
de 1950. El propio Tribunal ha advertido del «riesgo elevado de que una interrup-
cion prolongada de contacto entre padres e hijos o de que unos encuentros dema-
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siado espaciados en el tiempo comprometan cualquier posibilidad seria de ayudar
a los interesados a superar las dificultades surgidas en la vida familiar. El Tribunal
recuerda que «los vinculos entre los miembros de una familia y las posibilidades de
lograr la reagrupacion se ven debilitados por la fuerza de las cosas si se ponen obs-
taculos que impiden los encuentros faciles y regulares» (STEDH de 9 de mayo de
2003, asunto Covezzi y Morselli contra Italia, Aps. 118 y 126 (TEDH 2003\24) y
STEDH de 13 de julio de 2000, asunto Scozzari y Giunta contra Italia, Aps. 177 y
ss. (TEDH 2000\391).

Por otra parte, el principio de integracién familiar supone que cuando fuera
conveniente adoptar medidas de proteccién que impliquen la separacion del menor
de su familia, tendrd caricter preferente el acogimiento familiar respecto al resi-
dencial. Y la acogida en familia extensa respecto la acogida en familia ajena. La
familia se configura en nuestro Ordenamiento como el dmbito mds idéneo para la
asistencia, formacién y socializacién del menor.

Por ello, la Ley 1/1996, de 15 de enero, de proteccidn juridica del menor, esta-
blece que «cuando la entidad publica acuerde la acogida residencial de un menor,
teniendo en cuenta que es necesario que tenga una experiencia de vida familiar, prin-
cipalmente en la primera infancia, procurard que el menor permanezca internado
durante el menor tiempo posible, salvo que convenga al interés del menor»
(art. 21.1). En el mismo sentido, se pronuncian las leyes autonomicas de proteccion
de menores. El acogimiento institucional o residencial tiene cardcter subsidiario
respecto al acogimiento familiar. La medida de acogida institucional sélo se acor-
dard en aquellos casos que asi resulte lo mds conveniente para el interés del concre-
to menor y durante el tiempo imprescindible. Ademas, serd preferible el acogi-
miento en centros pequefios, ya que el modelo de relaciones personales de la
organizacién serd mas préximo al propio de una familia.

II. LA ACTUACION DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS EN
SITUACIONES DE RIESGO, DIFICULTAD SOCIAL Y DESAMPARO
DE LOS MENORES

1. EL DERECHO DE LOS MENORES A RECIBIR PROTECCION
Y ASISTENCIA DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS DE FORMA
SUBSIDIARIA A LA FAMILIA

Los menores tienen reconocido en nuestro Ordenamiento los derechos que
corresponden a toda persona por el hecho de serlo y, ademds, aquellos derechos diri-
gidos a brindarles una especial proteccién en su calidad de personas en desarrollo y,
por tanto, con cierta dependencia de padres o tutores. Por ello, con el fin de garan-
tizar a los menores el goce de todos sus derechos, el Ordenamiento les reconoce el
derecho a recibir la proteccion y formacidn necesaria para el pleno desarrollo de su
personalidad. La obligacién de hacer efectivo este derecho, como se ha visto, recae
en primer término sobre los padres o tutores (art. 39.3 CE). Por su parte, tal como
se ha apuntado, las Administraciones deben colaborar con las familias y velar por-
que cumplan debidamente con sus obligaciones respecto a los hijos menores
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(art. 39.1 CE). En el caso de que las familias no cumplan de forma adecuada o
incumplan sus obligaciones de proteccion deberan intervenir las Administraciones
publicas. Las Administraciones Publicas actuardn de forma subsidiaria al efecto de
garantizar a los menores su derecho a recibir asistencia y proteccion.

La Convencién de Derechos del Nifio de Naciones Unidas de 1989, establece
en su articulo 3.2 que «los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la
proteccién y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta
los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables del
mismo ante la ley y, con ese fin, tomardn todas las medidas legislativas y adminis-
trativas adecuadas». Asimismo, la propia Convencién dispone en su articulo 20.1
que «los nifios temporal o permanente privados de su medio familiar, o cuyo supe-
rior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la protec-
cidén y asistencia especiales del Estado». Pues bien, como se ha dicho anteriormen-
te, la propia Constitucidn garantiza a los menores la proteccidn prevista en esta
Convencion (art. 39.4 CE).

Asi, como no podia ser de otro modo, tanto la legislacion estatal como auto-
némica sobre proteccién de menores han reconocido el derecho de los menores a
recibir proteccion de las Administraciones Publicas. La Ley estatal 1/1996, de 15 de
enero, de proteccion juridica del menor, proclama expresamente el derecho de los
menores a recibir de las Administraciones publicas la asistencia adecuada para el
efectivo ejercicio de sus derechos y que se garantice su respeto (art. 10.1). Ademas,
la referida Ley establece que para la defensa y garantia de sus derechos el menor
puede solicitar la proteccion y tutela de la entidad piblica competente y los recursos
sociales disponibles de las Administraciones Publicas [art. 10.2 a) y d)].

En la legislacion de proteccidon de menores se han contemplado distintas situa-
ciones de desproteccidn, en funcién de la gravedad de la misma, que obligan a las
Administraciones competentes a adoptar las medidas necesarias. Asimismo, se han
previsto las instituciones juridico-publicas a través de las cuales deben actuar las
Administraciones para garantizar a los menores el derecho a recibir asistencia y
proteccidn y el pleno desarrollo de su personalidad (en especial, la tutela de los
menores desamparados, la guarda administrativa y las medidas de proteccion pre-
vistas en ejercicio de las mismas).

Asi, de la legislacion estatal y autondmica sobre la materia resulta que las
situaciones de desproteccion en que se pueden encontrar los menores son riesgo,
desamparo y dificultad social, sin perjuicio de que buena parte de las leyes autono-
micas contemplan, asimismo, medidas de prevencién dirigidas, precisamente, a
evitar que los menores se encuentren en una situacion de desproteccion. Pues bien,
a continuacidn se analizan cada una de las referidas situaciones y las medidas que
deben adoptar las Administraciones para garantizar a los menores el derecho a la
asistencia y proteccion.

2. LA PROTECCION POR LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS
DE LOS MENORES EN SITUACION DE RIESGO

Los menores padecen una situacion de riesgo cuando su bienestar y desarrollo
personal o social se ve perjudicado por cualquier circunstancia personal, social y/o
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familiar y, para su proteccion efectiva, la Administracién competente debe adoptar
medidas de proteccidon que no hacen necesaria su separacion del nicleo familiar;
asi resulta del examen de la legislacion estatal y autondmica en materia de protec-
cién de menores.

La situacidn de riesgo se incorpora a nuestro Ordenamiento juridico ante la
necesidad de interpretar de forma restrictiva el desamparo, ya que esta dltima situa-
cién de desproteccidén comporta la asuncién de la tutela del menor por la Adminis-
tracién y la adopcién de medidas que implican su separacién de la familia y, por
tanto, inciden de forma directa y grave en el derecho a la vida familiar. La situacién
de riesgo y las medidas de proteccién en este ambito se dirigen precisamente a
prevenir y evitar situaciones de desamparo de los menores.

La institucién de la tutela administrativa de los menores desamparados habia
sido incorporada a nuestro Ordenamiento en la reforma del Cédigo Civil de 1987.
La aplicacioén de esta institucién puso de relieve la necesidad de actuar de forma
previa, precisamente con el fin de evitar las consecuencias juridicas que comporta-
ba la declaracién de desamparo y la asuncién de la tutela por la Administracion.
Los jueces y tribunales proclamaron, de forma reiterada, la necesidad de interpretar
de forma restrictiva el concepto de desamparo. Algunos legisladores autonémicos
se hicieron eco de esta doctrina jurisprudencial y, al dictar leyes en materia de pro-
teccidn de menores, incorporaron la distincidn entre situaciones de riesgo y desam-
paro. Este fue el caso de las leyes dictadas en 1995 por los Parlamentos de las
Comunidades de Asturias, Madrid y Murcia.

Por su parte, el legislador estatal de nuevo busc6 garantizar que la regulaciéon
de la proteccién de menores tuviera cierta uniformidad en el conjunto del Estado y,
por ello, también acoge la distincion entre situaciones de riesgo y desamparo en la
Ley 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor (en adelante LPJIM).
El articulo 12 de la Ley prevé, como una de las formas de intervencion publica para
brindar proteccion a los menores, «la prevencion y reparacion de situaciones de
riesgo». Por su parte, el articulo 17 dispone que «en situaciones de riesgo de cual-
quier indole que perjudiquen el desarrollo personal o social del menor, que no
requieran la asuncion de la tutela por ministerio de la Ley, la actuacién de los pode-
res publicos deberd garantizar en todo caso los derechos que le asisten y se orienta-
ran disminuir los factores de riesgo y dificultad social que incidan en la situacién
personal y social en que se encuentra y a promover los factores de proteccion del
menor y su familia. Una vez apreciada la situacion de riesgo, la entidad piiblica
competente en materia de proteccion de menores pondrd en marcha las actuacio-
nes pertinentes para reducirla 'y realizard el seguimiento de la evolucion del menor
en la familia» (1).

En la Exposicién de motivos de la referida Ley 1/1996, de 15 de enero, de pro-
teccion juridica del menor, se afirma lo que sigue: «de innovadora se puede califi-
car la distincién, dentro de las situaciones de desproteccion social del menor, entre
situaciones de riesgo y de desamparo que dan lugar a un grado distinto de interven-
cion de la entidad publica. Mientras en las situaciones de riesgo, caracterizadas por
la existencia de perjuicio para el menor que no alcanza la gravedad suficiente para

(1) Debe advertirse que estos preceptos tienen caracter supletorio de los que dicten las Comu-
nidades Auténomas con competencia en materia de asistencia social, tal como dispone la disposicién
final 21.* de la propia Ley.
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justificar su separacion del niicleo familiar, la citada intervencién se limita a inten-
tar eliminar, dentro de la institucién familiar, los factores de riesgo; en las situacio-
nes de desamparo, donde la gravedad de los hechos aconseja la extraccion del
menor de la familia, aquélla se concreta en la asuncion por la entidad publica de la
tutela del menor y la consiguiente suspension de la patria potestad o la tutela ordi-
naria».

En cualquier caso, los referidos preceptos de la LPJM tuvieron la virtualidad
deseada ya que, con posterioridad, el conjunto de legislaciones autonémicas ha
contemplado expresamente la delimitacidn entre situaciones de riesgo y desamparo,
acogiendo los criterios que la misma establece. La situacién de riesgo comporta la
adopcion de medidas de proteccion en el propio entorno socio-familiar. En cambio,
la declaracién de desamparo, y la consiguiente asuncién de la tutela por la Admi-
nistracion, supone adoptar medidas que implican la separacién del menor de su
familia.

Asi, entre las medidas de proteccion que las diversas normas contemplan para
hacer frente a las situaciones de riesgo de los menores se encuentran: la asistencia
acompafiada del menor a centros educativos; la ayuda a domicilio dirigida a favo-
recer la atencién del menor y hacer posible su permanencia en la familia; la aten-
cién en centros de dia, fuera del horario escolar; la intervencion psico-terapéutica;
programas educativos o, en definitiva, cualquier otra medida que permita neutrali-
zar o minimizar los factores de riesgo en el propio entorno socio-familiar.

Ahora bien, si las medidas de atencién y proteccién adoptadas frente a situa-
ciones de riesgo de los menores no tuvieran la virtualidad deseada o los padres no
colaboran en el tratamiento y neutralizacién de los factores de riesgo, la Adminis-
tracion podria tramitar el procedimiento para declarar el desamparo del menor.
Una vez declarada la situacion de desamparo del menor y asumida su tutela por la
Administracion, se adoptarian medidas de proteccién que comportan la separacion
de la familia.

3. LA PROTECCION POR LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS
DE LOS MENORES EN SITUACION DE DIFICULTAD SOCIAL

Los menores en dificultad social serfan aquellos que por su situacién de grave
inadaptacion pudieran encontrarse en riesgo de causarse perjuicios a si mismos o a
terceros. En realidad, las leyes autondmicas que contemplan esta situacion de des-
proteccidn utilizan expresiones diversas: menores en conflicto social, con conduc-
tas de alto riesgo social, con problemas de conducta o conductas inadaptadas. Sin
embargo, teniendo en cuenta esta diversidad de denominaciones, en este trabajo se
ha considerado preferible calificar esta situacién de desproteccién como «dificul-
tad social», al efecto de enmarcarla con toda claridad en el ambito protector y dis-
tanciarse de las medidas de reforma por la comisién de ilicitos penales propias de
la justicia juvenil.

La particular situacion de desproteccién que padecen estos menores comporto,
en la etapa preconstitucional, un peligroso entrelazamiento o confusion entre las
medidas de reforma y de proteccion, entre la infancia en peligro y la que se deno-
minaba infancia peligrosa. Pues bien, este es un riesgo que todos los poderes publi-
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cos y los sujetos privados deben evitar a toda costa. Sin embargo, como veremos, el
examen de la legislacién pone de relieve que en muchos casos todavia se entrela-
zan las actuaciones propias de la reforma con las de proteccion de menores.

La actuacién protectora en situaciones de riesgo se dirige, como se ha visto, a
evitar y prevenir el desamparo de los menores. En cambio, en relacion a los meno-
res en situacion de dificultad social, la accién administrativa protectora tiene por
objeto detectar, prevenir y neutralizar situaciones de inadaptacién, marginacién o
exclusidn social. Las Administraciones deben adoptar las medidas de proteccion
que permitan garantizar a estos menores el pleno desarrollo de su personalidad y
evitar que puedan adentrarse en el mundo de la delincuencia juvenil. Por ello, es
fundamental que las Administraciones desarrollen frente a estas situaciones de des-
proteccién una intensa actuacién preventiva y protectora.

Sin embargo, lo cierto es que nos encontramos ante la situacién de desprotec-
cion de menores regulada de forma mds desigual por las distintas normas autono-
micas. Asi, en algunos casos, el legislador autonémico —a mi juicio de forma total-
mente indebida— caracteriza los menores en situacién de conflicto social
incorporando a este &mbito aquéllos a los que se aplican medidas de reforma en el
marco de la Ley Orgédnica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad
penal (2). En nuestros dias todavia se siguen confundiendo o entrelazando las medi-
das administrativas de proteccion con las adoptadas en el dmbito de la reforma o
justicia juvenil. Es mds, en alguna Comunidad Auténoma incluso se prevé aplicar a
los menores en situacion de dificultad social la medida de ingreso en un centro de
reeducacién destinado a los menores a los que se aplican medidas judiciales
de reforma (3).

En definitiva, las referidas situaciones explican algunas reticencias de los pro-
fesionales en la proteccion de la infancia a que el legislador regule de forma espe-
cifica esta situacion de desproteccidn. Algunas de las situaciones de la etapa pre-
constitucional todavia persisten. En ciertos casos, la propia Administracién publica
que debe velar por la proteccion de estos menores les brinda un trato mas propio de
la justicia juvenil de reforma; estas situaciones deben ser corregidas y contemplar
para estos menores las debidas medidas de proteccion.

Por otra parte, por lo que se refiere al ambito subjetivo de actuacién —los meno-
res que podrian encontrarse en dificultad social- tampoco ha sido regulado con el
mismo alcance. Asi, algunas leyes se refieren exclusivamente a los adolescentes o
menores que hubieran cumplido doce afios (Asturias, Madrid, Pais Vasco (en esta
ultima Comunidad. a partir de los 13 afios). En cambio, de forma mds amplia, otras
leyes contemplan los menores en general (Andalucia, Aragén, Castilla-La Mancha,
Castilla-Le6n, Catalufia, Galicia, Navarra, La Rioja y Valencia).

(2) LaLey de Aragén 12/2001, de 2 de julio, de la infancia y la adolescencia, establece en su
articulo 78, bajo el titulo Menores en conflicto social, que «se consideran menores en conflicto social,
a los efectos de la presente ley, aquellos nifios y adolescentes que pudiesen encontrarse en riesgo de
causar perjuicios a si mismos o a otros, asi como aquellos a los que les fuera aplicable la Ley Organi-
ca 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores.

(3) Asi sucede en Galicia, segtin resulta del articulo 40 de la Ley 3/1997, de 9 de junio, de pro-
teccion juridica, econémica y social de la familia, la infancia y la adolescencia; y del articulo 14 del
Decreto del Gobierno de Galicia 329/2005, de 28 de julio, por el que se regulan los centros de menores
y los centros de atencién a la infancia.
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Asimismo, existen diferencias en cuanto a la forma en que las distintas leyes
caracterizan la situacién que desproteccidon que padecen estos menores. En unos
casos se pone el acento en la conducta antisocial del menor y, en otros, se incide en
la situacion de inadaptacion que padece. Asi, algunas leyes hablan de menores en
situacion de conflicto social como aquellos cuya conducta altera de manera grave
las pautas de convivencia y comportamiento social generalmente aceptadas, que
provocan un riesgo evidente de causarse dafios a ellos mismos o perjudicar terceras
personas (Madrid y Valencia —en esta dltima Comunidad la norma se refiere a los
menores con conductas inadaptadas (4)—. En cambio, en otros casos se pone el
acento en la situacion de inadaptacién que sufre el menor y que pudiera llevar a
causarse perjuicios a si mismos o a terceros (Andalucfia, Castilla-La Mancha, Gali-
cia, Navarra). En el caso de las Comunidades de Castilla y Leén y La Rioja, la
norma habla de menores con graves problemas se socializacidn, inadaptacién o
desajuste social y contempla la existencia de centros especificos (5). Y en el Pais
Vasco la norma se refiere a los adolescentes con problemas de conducta (6). En
Catalufa, la reciente Ley ha enmarcado la situacién de dificultad social entre las
situaciones de riesgo y la caracteriza poniendo el acento en la «incapacidad o la
imposibilidad» de los responsables de «controlar la conducta» del menor que pro-
voca un peligro evidente de hacerse dafio o de perjudicar a terceras personas (7).
Por otra parte, en algtin caso se contempla expresamente, entre los menores en
situacion de dificultad social, aquellos que han realizado una conducta tipificada
como delito o falta y todavia no han cumplido los 14 afios, edad a partir de la cual
es posible exigirles responsabilidad penal por la via de la justicia juvenil e impo-
nerles judicialmente medidas de reforma (Castilla-La Mancha y Galicia).

En cuanto a la Administracién competente para intervenir. La legislacién de
Galicia, Andalucia, Castilla-La Mancha y La Rioja atribuyen a la Administracién
autondmica la competencia para desarrollar las acciones de prevencion e integra-
cién y la aplicacion de las medidas de asistencia y apoyo al menor en situacién de
dificultad social. En cambio, las Comunidades de Madrid y Cataluiia atribuyen a
los servicios sociales de atencién primaria, prestados por las Administraciones
locales, la adopcion de medidas y el desarrollo de programas preventivos y educa-
tivos en relacién a estos menores.

El 4mbito de proteccién de los menores en situacion de dificultad social es el
que, como puede verse, se encuentra regulado de forma mas desigual por las diver-
sas normas autondmicas. Por otra parte, en aquellas Comunidades Auténomas que
se ha contemplado la intervencién de la Administracién para brindar proteccién a

(4) Articulo 57 de la Ley de Valencia 12/2008, de 3 de julio, de proteccidn integral de la infan-
cia y la adolescencia.

(5) Ley de Castilla y Leén 14/2002, de 29 de julio, de promocién, atencién y proteccién a la
infancia (art. 96.6 y 7) y el Decreto de desarrollo 37/2004, de 1 de abril, por el que se regulan los requi-
sitos minimos y especificos de autorizacion para la apertura y funcionamiento de los centros destina-
dos a la atencion de menores con medidas o actuaciones de proteccion (arts. 6 'y 30). Y la Ley de La
Rioja 1/2006, de 28 de febrero, de protecciéon de menores (art. 91.3).

(6) Decreto del Gobierno Vasco 131/2008, de 8 de julio, por el que se regulan los recursos de
acogimiento residencial para la infancia y la adolescencia en situaciéon de desproteccion social
(art. 4.2.2).

(7) Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las oportunidades en la infancia y la adoles-
cencia [art. 102.2 g)].
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estos menores, no siempre se estd actuando y adoptando las necesarias medidas de
asistencia y proteccién. Los recursos no siempre son los adecuados y, ademds,
resultan claramente insuficientes. Ahora bien, lo mds cuestionable es que, en algu-
nos casos, la propia norma contempla la aplicacién a estos menores de medidas
propias de la reforma o justicia juvenil y, ademas, no siempre se prevén las necesa-
rias garantias para su adopcion.

En cualquier caso, no cabe duda que en nuestra sociedad son cada més los
menores que padecen una situacidon de inadaptacion o dificultad social, y que las
Administraciones competentes tienen la obligacién de brindarles la necesaria pro-
teccidn a través de las medidas y recursos adecuados y garantizarles su pleno desa-
rrollo como personas.

En primer lugar, las Administraciones competentes deberian elaborar y aplicar
programas dirigidos a prevenir y detectar las situaciones de dificultad social, mar-
ginacidn, inadaptacion o exclusion social que puedan padecer los menores. Una
vez detectada alguna de estas situaciones, se deberia proceder a su valoracion, con
el fin de disefiar el plan de actuacion o intervencién que permita eliminar o neutra-
lizar los factores que han conducido a la misma. La actuacién de las Administra-
ciones deberia tener como finalidad primordial la prevencion de este tipo de situa-
ciones y la aplicacién de medidas en el propio entorno socio-familiar del menor
(asi lo prevé expresamente la legislacion de Andalucia, Castilla-La Mancha, Cata-
lufia, Galicia, Madrid, Navarra y Valencia). Sin embargo, la realidad parece poner
de relieve que no siempre se actia con la intensidad y eficacia deseable en el ambito
de la prevencion.

Las medidas de carécter preventivo y de apoyo que algunas normas autonémi-
cas contemplan son, entre otras: la atencidn especializada socioeducativa o tera-
péutica; el asesoramiento educativo; programas de socializacién complementarios
a la escuela; la formacion ocupacional de caricter prelaboral o ayuda profesional
dirigida a facilitar al menor los medios que permitan su inserciéon en el mundo
laboral; la atencion en centros abiertos, talleres u otros servicios; la atencion en el
propio entorno socio-familiar; el seguimiento de los menores desinternados tras
cumplir una medida penal con soporte socio-pedagédgico. En aquellos casos en que
se ha incorporado al 4mbito de los menores en dificultad social, la atencién y pro-
teccién de los menores que no habiendo alcanzado la edad requerida para exigirles
responsabilidad penal (14 afios) han cometido ilicitos penales, se contempla como
medida extrajudicial, la conciliacién, la mediacién y la reparacion del dafio. Ade-
mds, en general, se prevé la aplicacién simultdnea de diversas medidas.

Asimismo, algunas normas autondmicas prevén que la atencion socioeducativa
o terapéutica puedan comportar el ingreso del menor en un centro especializado
(Castilla-La Mancha, Navarra). En el caso de Navarra, la Ley sefiala expresamente
que la medida de ingreso del menor en un centro sélo se adoptard cuando hayan
fracasado otras medidas aplicadas en el entorno socio-familiar (8).

En algunas normas autonémicas también se contempla que cuando la Adminis-
tracién hubiera asumido la tutela o la guarda administrativa de menores que se
encuentren en situacion de dificultad social pueda adoptar como medida de protec-

(8) Ley foral 15/2005, de 5 de diciembre, de promocidn, atencién y proteccion a la infancia 'y a
la adolescencia [art. 84.1 ¢)].
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cion su acogimiento en un centro especializado o de atencion terapéutica (9) (Can-
tabria, Castilla-LLa Mancha, Castilla y Ledn, Cataluiia, Pais Vasco, La Rioja o
Valencia). En algunas Comunidades se prevé, incluso, que cuando no se cuente con
este tipo de centros o no existan plazas, el menor pueda ser ingresado en un centro
especializado en el territorio de otra Comunidad.

Aunque de forma excepcional, también se contempla, en ejercicio de la tutela
o guarda administrativa de menores que se encuentren en situacioén de dificultad
social, adoptar la medida del acogimiento familiar; en estos casos se prevé una
especial colaboracién con las familias acogedoras (10) (Aragén, Castilla y Le6n)

El caso de Galicia y Asturias es del todo cuestionable (11). En Galicia, la legis-
lacion prevé el ingreso de los menores en situacion de conflicto social en centros de
reeducacion en los que también se aplican medidas de reforma en ejecucion
de resoluciones judiciales adoptadas en el marco de la Ley organica de responsabi-
lidad penal; asi, se contempla el ingreso de estos menores, que no han cometido
ilicitos penales, en centros en régimen de internamiento. Asimismo, en Asturias se
prevé el ingreso de los menores en situacion de dificultad social en centros con
unidades de alojamiento en las que pueden ver restringida su libertad personal. En
ambos casos, la norma que contempla estas medidas omite la necesidad de requerir
autorizacion judicial para su adopcidn. Por otra parte, nos hemos de cuestionar la
legalidad de estas normas, que prevén aplicar a estos menores medidas que impli-
can una restriccion de su libertad personal, dado que afectan a un derecho funda-
mental (art. 15 CE) y, por tanto, estamos ante una materia que deberia ser regulada
por Ley orgéanica.

En cambio, en Castilla y Leén también se prevé la restriccion de libertad per-
sonal en los denominados centros de educacién especial, pero se contempla la
necesidad de autorizacién judicial, conforme a lo establecido en el articulo 271.1
del Cédigo Civil (CC)(12). El articulo 271.1 del Cddigo Civil establece que el

(9) El Defensor del Pueblo, en el Informe sobre centros de proteccion de menores con trastornos
de conducta y en situacién de dificultad social (afio 2009), ha criticado la atencion prestada a estos
menores en algunos de estos centros y la falta de garantias en la adopcion de ciertas medidas. Asf, se
afirma que no se encuentran delimitadas ni legal ni administrativamente las razones por las que un
menor con problemas de conducta requiere un cierto tipo de atencion, ni tampoco el procedimiento por
el que se decide su ingreso en un establecimiento concreto, ni los criterios que aconsejan que sea preci-
samente ese centro y no otro, el mas adecuado a sus necesidades. Del informe del Defensor del Pueblo
resulta que en algunos centros se atiende a menores cuyas caracteristicas y perfiles son distintos, convi-
ven menores con trastornos conductuales, junto con nifios con graves problemas psiquidtricos; en otros
casos, menores que han acometido actos ilicitos y a los que, por ser menores de 14 afos, no pueden
aplicérseles los procedimientos de la justicia juvenil y menores que cumplen medidas de reforma pero
que, ademas, precisan de un tratamiento terapéutico. En el Informe se critica, asimismo, la utilizacién
de salas de aislamiento, la administracion de medicamentos o las medidas de contencion.

(10) Este es el caso de la Ley de Aragén 12/2001, de 2 de julio, de la infancia y la adolescencia
(art. 75); el Decreto del Gobierno de Castilla y Le6n 37/2006, de 25 de mayo, que regula los acogi-
mientos familiares de menores en situacion de riesgo o desamparo (arts. 9.4, 14, 15 0 43).

(11) Ley gallega 3/1997, de 9 de julio, de proteccién juridica, econdmica y social de la familia,
la infancia y la adolescencia (art. 40) y Decreto de desarrollo 329/2005, de 28 de julio, por el que se
regulan los centros de menores y los centros de atencién a la infancia (art. 14). En Asturias, el Decreto
48/2003, de 5 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de régimen interior de centros de aloja-
miento de menores (arts. 9 a 13).

(12) Decreto de Castilla y Leon 37/2004, de 1 de abril, por el que se regulan los requisitos
minimos y especificos de autorizacion para la apertura y funcionamiento de los centros destinados a la
atencion de menores con medidas o actuaciones de proteccion [(art. 6.i)].
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tutor necesita autorizacién judicial para internar al tutelado en un establecimiento
de salud mental o de educacién o formacién especial. Asimismo, en Castilla-La
Mancha parece contemplarse la necesidad de autorizacidn judicial para ingresar a
los menores en situacion de dificultad social en un centro especializado (13).

Por otra parte, teniendo en cuenta las especiales necesidades de asistencia y
proteccién de estos menores, deberan establecerse mecanismos de colaboracion
y coordinacién entre los diferentes sistemas de la red de servicios publicos. Asf,
por ejemplo, la normativa del Pais Vasco, prevé que pueda establecerse el acogi-
miento residencial de los menores bajo la tutela o guarda de la Administracién en
centros no destinados especificamente a su proteccidn, sino en recursos especiali-
zados existentes en las redes respectivas, en los que puedan recibir la atencion
especializada que necesitan en situaciones como la grave dificultad de inclu-
sidn (14). Asimismo, en el caso de la Comunidad Valenciana, se prevé el ingreso
del menor en centros especializados de las redes respectivas publicas de educacion,
sanidad o drogodependencias (15).

En este ambito de proteccion, teniendo en cuenta las circunstancias especiales
de los menores, para la eficacia de las medidas de proteccidn resulta de gran impor-
tancia contar con el compromiso y participacién voluntaria del propio menor y de
su familia. Asi, la Ley de la Comunidad de Madrid dispone que, en la adopcion
de las medidas de proteccién en este dmbito, se procurard contar con la voluntad
favorable del menor y de sus padres o responsables legales. Ademas, en algunas
Leyes se prevé que, en caso no contar con el consentimiento de los padres, debera
solicitarse autorizacion judicial (Castilla-La Mancha o Navarra). En otras Comuni-
dades Auténomas, las normas no contemplan expresamente la necesidad de recabar
el consentimiento del menor o sus padres, ni la necesidad de autorizacion judicial.

En cualquier caso, la falta de colaboracién de los padres u otros responsables
del menor con los servicios sociales pondrd de manifiesto la falta o indebido cum-
plimiento de sus deberes legales de proteccién, lo que podria llevar a la Adminis-
tracién a declarar el desamparo del menor y asumir su tutela. Asi, en ejercicio de la
tutela administrativa, la propia Administracion podria adoptar las medidas que con-
sidere mds conveniente para el interés del menor; no obstante, si la medida concreta
implicara una restriccion de libertad seria necesaria la autorizacién judicial.

En relacion a los menores en situacion de dificultad social, con trastornos de
comportamiento o conductas antisociales, se ha planeado si los recursos de protec-
cion y, en concreto, el ingreso en centros especializados es una medida que puede
ser aplicada en caso de no encontrarse bajo la tutela o guarda administrativa. En
algiin caso, la Administraciéon autonémica ha negado que estos recursos puedan
alcanzar a estos menores y ha ofrecido a la familia la alternativa de la tutela admi-
nistrativa como via para acceder a los mismos. Es obvio que los padres que no
desean hacer dejacién de sus funciones y ver suspendida la patria potestad, no
acepten que la Administracién asuma la tutela de sus hijos. Por ello, en aquellos
casos que las medidas en el entorno socio-familiar no tienen efectos, se plantea

(13) Ley de Castilla-La Mancha 3/1999, de 31 de marzo, del menor (art. 63).

(14) Decreto del Gobierno del Pais Vasco 131/2008, de 8 de julio, que regula los recursos de
acogimiento residencial para la infancia y la adolescencia en situacion de desproteccion social (art. 2).

(15) Ley de la Comunidad Valenciana 12/2008, de 3 de julio, de proteccién integral de la infan-
ciay la adolescencia (art. 11).
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como via para acceder a los centros de proteccion especializados, la atribucion
voluntaria a la Administracién de la guarda del menor, que no supone la suspensién
de la patria potestad.

El articulo 172.2 del CC establece que «cuando los padres o tutores, por cir-
cunstancias graves, no puedan cuidar al menor, podran solicitar de la entidad publi-
ca competente que ésta asuma su guarda durante el tiempo necesario». Pues bien,
en algin caso que la Administracién habia procedido ante una de estas situaciones
a asumir la tutela del menor, la autoridad judicial ha sefialado que, de forma gene-
ral, no es procedente acudir a la declaracién de desamparo y ha remitido a la cons-
titucion de la guarda administrativa [Auto de la Audiencia Provincial de Soria, de 7
de octubre de 1998 [(AC 1998\7899)].

4. LA PROTECCION POR LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS
DE LOS MENORES DESAMPARADOS. LA TUTELA ADMINISTRATIVA

A. Lasituacion de desamparo de los menores

La situacion de desamparo es definida por el articulo 172.1 del Cédigo Civil
como aquella «que se produce de hecho a causa del incumplimiento, o del imposi-
ble o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccidn establecidos por las leyes
para la guarda de los menores, cuando éstos queden privados de la necesaria asis-
tencia moral o material».

A partir de esta definicion legal, los Tribunales han elaborado un concepto
juridico de desamparo, caracterizado por la concurrencia de dos requisitos. Uno de
caracter objetivo: el menor se encuentra en situacién de hecho u objetiva de des-
proteccion. El otro de caracter subjetivo: el incumplimiento o inadecuado cumpli-
miento por parte de los representantes legales de los deberes de proteccion estable-
cidos por las leyes para la guarda de los menores. Los Tribunales se han referido,
asimismo, a la existencia de un nexo causal entre el incumplimiento de los deberes
y la situacién de falta de desproteccion del menor.

No obstante, esta elaboracién dogmatica del concepto de desamparo seria cri-
ticable, ya que no siempre responde a la realidad de la situacion del menor. En
materia de proteccion de menores, nuestra tradicién conceptual debe dar paso a
una vision socioldgica. Asi, existen casos en que a pesar de no concurrir el requisi-
to objetivo el menor se encuentra en una efectiva situaciéon de desamparo. Esto
sucede, por ejemplo, cuando la situacién de desproteccidon se manifiesta en el
momento del nacimiento; en este caso el propio centro hospitalario da cuenta a la
Administracion y el menor no llega a estar en una situacion de hecho de efectiva
desproteccion. Lo mismo sucede en el caso del menor al cuidado de un guardador
de hecho; este guardador no tiene atribuida la representacién legal del menor y, por
tanto, no puede garantizarle plenamente el disfrute de sus derechos —por ello debe
comunicar a la Administracién protectora la situacién de guarda—; sin embargo, el
menor no sufre una efectiva situacion de efectiva desproteccion (16).

(16) En Cataluifia, la Ley 25/2010, de 29 de julio, del Libro segundo del Cédigo Civil de Cata-
luia, relativo a la persona y la familia, establece en su articulo 225-2, bajo el titulo Obligacion de
comunicar la guarda, que «el guardador de hecho que ha acogido transitoriamente a un menor que ha
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Asi, la aplicacién del concepto partiendo de la existencia de los referidos requi-
sitos no resulta en todo caso adecuada para determinar si un menor se encuentra en
situacion de desamparo. Por ello, es preferible examinar la efectiva situacion del
menor. En Cataluiia, el concepto de desamparo se ha construido trascendiendo la
exigencia de los referidos requisitos y se centra en considerar si «faltan al menor
los elementos bdsicos para el desarrollo integral de su personalidad» (17). Un ele-
mento determinante para declarar el desamparo es si las medidas de proteccion que
es necesario adoptar implican la separacién del menor de sus padres o tutores.

En cualquier caso, teniendo en cuenta que la definicién de desamparo que nos
brinda el articulo 172 del Cédigo Civil adolece de imprecisidn, todas las leyes
autondmicas dictadas en materia de proteccion de menores han precisado supues-
tos concretos que darian lugar a la declaracién de desamparo por la Administra-
cion: la existencia de malos tratos fisicos o psiquicos; los abusos sexuales; la induc-
cién a la mendicidad; la delincuencia o prostitucidn; los trastornos graves de los
padres que impidan el cumplimiento de sus deberes de desproteccion u otras situa-
ciones similares. En todo caso, las diversas situaciones tienen un denominador
comun: las condiciones que padece el menor impiden o dificultan gravemente su
desarrollo fisico, psiquico o social y, en definitiva, el pleno desarrollo de su perso-
nalidad, por lo que resulta necesario adoptar medidas de proteccién que implican la
separacion de sus padres o tutores.

B. La autoridad competente para declarar la situacion de desamparo
de los menores

La competencia para constatar si un menor padece una situacion de desamparo
la tiene atribuida la entidad publica a la que, en el respectivo territorio, se haya
encomendado las competencias de proteccién (art. 172.1 CC). El conjunto de
legisladores autonémicos han atribuido a la respectiva Administracién autonémica
la competencia para constatar —a través del procedimiento legalmente establecido—
y declarar, cuando sea pertinente, la situacion de desamparo de los menores y asu-
mir, por tanto, su tutela, con la consiguiente suspension de la patria potestad o la
tutela ordinaria (18).

La tutela administrativa de los menores desamparados se califica de automadtica
precisamente porque se atribuye a la Administracion publica por disposicién de
ley, esto es, sin necesidad de intervencion judicial previa. El articulo 172 del C6di-
go Civil dispone que «La entidad publica a la que en el respectivo territorio, esté
encomendada la proteccidén de los menores, cuando constate que un menor se

sido desamparado por las personas que tienen la obligacién de cuidarlo debe comunicarlo a la entidad
publica competente en materia de proteccion de menores o a la autoridad judicial en el plazo de seten-
tay dos horas desde el inicio de la guarda».

(17) Articulo 228.1 de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del Libro segundo del Cédigo Civil de
Catalufia, relativo a la persona y la familia.

(18) En un primer momento se habia planteado si la autoridad judicial también podria proce-
der a declarar el desamparo de un menor. Sin embargo, el legislador estatal quiso zanjar esta cuestién
al modificar la redaccion del articulo 172 del Cédigo Civil, mediante la Ley 1/1996, de 15 de enero.
Asi, el citado precepto se refiere expresamente a la «entidad publica» en clara alusion a las Adminis-
traciones publicas.
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encuentra en situacion de desamparo tiene por ministerio de la Ley la tutela del
mismo».

En cambio, la Ley habilita a la autoridad judicial a atribuir a la Administracién
la guarda del menor. En efecto, el articulo 172.2 del Cédigo Civil establece que «se
asumird la guarda por la entidad publica cuando asi lo acuerde el juez en los casos
en que legalmente proceda». La autoridad judicial podria constituir la guarda a
favor de la Administracion y ésta, en su caso, si constata que el menor se encuentra
en situacién de desamparo, realizard la oportuna declaracidon y asumird su tutela.
Por tanto, la guarda administrativa puede constituirse a solicitud de los propios
padres o cuando lo acuerde la autoridad judicial (art. 172.2 CC).

C. El procedimiento administrativo para determinar la situacion
de desamparo de los menores. La adopcion de medidas cautelares
antes de iniciarse el procedimiento. Fases del procedimiento y formas
de terminacion

La Administracion, en la medida que actia como poder ptiblico, debe dictar la
resolucién administrativa en la que, en su caso, declara la situacién de desamparo
del menor a través del procedimiento legalmente establecido. En el supuesto de
que, tras las comprobaciones iniciales, la Administracién considere que el menor
pudiera encontrarse en situacién de desamparo, deberd incoar y tramitar el oportu-
no procedimiento administrativo para conocer la efectiva situacion del menor.

La Convencién de Derechos del Nifio de Naciones Unidas dispone en su
articulo 9.1 que cuando los Estados determinen que el interés superior del menor
requiere su separacion de los padres, actuardn de «conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables». La propia Convencion establece una reserva de proce-
dimiento para la adopcidén de medidas que impliquen la separacién del menor de
sus padres, como sucede cuando la Administracién asume la tutela de los menores
declarados en situacion de desamparo.

No obstante, cuando la urgencia del caso asi lo requiera, la Ley podra habilitar
a la Administracion para adoptar medidas cautelares urgentes que le permitan esta-
blecer medidas de atencion inmediata, incluso antes de iniciarse el procedimiento.
A continuacién se tramitaria el procedimiento que, en su caso, podrd finalizar con la
declaracién de desamparo y la consiguiente asuncién de la tutela del menor por
la Administracion.

La adopcién de medidas cautelares antes de iniciarse el procedimiento admi-
nistrativo, segtn sefiala el articulo 72.2 de la LRJ-PAC, debe estar expresamente
prevista en una norma con rango de Ley. Pues bien, de forma general (aunque
como legislacion supletoria) el articulo 14 de la Ley 1/1996, de 15 de enero, de
proteccidn juridica del menor, establece que «las autoridades y servicios publicos
tienen obligacién de prestar la atencién inmediata que precise cualquier menor, de
actuar si corresponde a su dmbito de competencia o de dar traslado en otro caso al
6rgano competente». Aunque es discutible que este precepto constituya habilita-
cion suficiente para la adopcién de medidas cautelares antes de iniciarse el proce-
dimiento. Por ello, es conveniente, como ya sucede en muchos casos, que la res-
pectiva Ley autondmica en materia de proteccién de menores faculte expresamente
a la Administracion competente para declarar de forma provisional el desamparo,
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incluso antes de iniciar el procedimiento de desamparo. Una vez asumida la tutela
provisional del menor, la Administracion estaria habilitada para adoptar medidas
de proteccién que suponen la separacion de su familia. Tras acordar las medidas
que la gravedad del caso aconseje, la Administracion iniciard la tramitacion del
procedimiento (19).

— Las comprobaciones iniciales o investigacion previa

Las comprobaciones iniciales no forman parte en sentido estricto del procedi-
miento administrativo. Este trdmite precede al inicio del procedimiento. La finali-
dad del mismo es determinar si efectivamente existen elementos suficientes que
hagan necesario incoar el procedimiento, al efecto de evitar los efectos desfavora-
bles que la iniciacién y tramitacién del mismo pudiera comportar para el propio
menor y para sus padres o representantes legales.

El articulo 69.2 de la LRJ-PAC dispone que «con anterioridad al acuerdo de
iniciacion, podré el 6rgano competente abrir un periodo de informacién previa con
el fin de conocer las circunstancias del caso concreto y la conveniencia o no de
iniciar el procedimiento».

Asi, de forma preliminar, el 6rgano competente podré realizar una serie de
actuaciones dirigidas a examinar y valorar sin concurren las circunstancias que
justifican la incoacién del procedimiento. En el caso de no confirmarse la existen-
cia de indicios que apunten hacia una situacion de desproteccién del menor, se
procederia al archivo de las actuaciones mediante resolucién motivada. En cambio,
si se detecta que pudiera concurrir una situacién de desproteccién se incoaria el
procedimiento. Asimismo, en el caso de que, tras estas averiguaciones previas, se
concluyera que puede estarse ante una situacion de riesgo se daréd cuenta de la
misma a la Administracion competente (20).

— Elinicio del procedimiento administrativo

Los procedimientos administrativos pueden iniciarse de dos formas: de oficio
por la propia Administracion o a solicitud de persona interesada (art. 68 LRJ-PAC).
En general, los procedimientos de los que derivan efectos favorables se inician a
solicitud del interesado, aunque también cabe iniciarlos de oficio. Por otra parte,
los procedimientos susceptibles de producir efectos desfavorables se inician de ofi-
cio por la Administracién.

Ahora bien, lo cierto es que, en ocasiones, es dificil determinar si un procedi-
miento es susceptible de producir efectos favorables o desfavorables. Los procedi-
mientos administrativos de desamparo serfan uno de estos casos. En funcién de si

(19) El acuerdo de iniciacion del procedimiento debera dictarse dentro de los quince dias
siguientes a la adopcion de las medidas provisionales. Ademads, en el acuerdo de iniciacién del proce-
dimiento deberan ser confirmadas o levantadas las medidas provisionales adoptadas previamente. Las
medidas quedarian sin efecto si el procedimiento no se inicia en dicho plazo o cuando el acuerdo de
iniciacién no contenga un pronunciamiento expreso acerca de las mismas (art. 72.2 LRJ-PAC).

(20)  Asi, por ejemplo, la Ley de Castilla y Leén 14/2002, de 25 de julio, de promocidn, aten-
cién y proteccion a la infancia, que en su articulo 61.1 establece que «finalizada la fase de comproba-
cién inicial e investigacion previa, si no se confirma la situacion de desproteccion, se acordara el cierre
de las actuaciones, ordenando su archivo mediante resolucion motivada, que serd comunicada a los
interesados, impugnable ante la jurisdiccion civil sin necesidad de reclamacién previa en via adminis-
trativa».
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se acoge la perspectiva del menor o de sus padres o representantes legales podria-
mos concluir uno u otro tipo de efectos. Desde la perspectiva de los derechos del
menor y, en concreto, del derecho a la proteccion ptiblica, el procedimiento tendria
efectos favorables. Ahora bien, desde la perspectiva de los padres, que como con-
secuencia de la asuncidn de la tutela por la Administracién, verian suspendida su
patria potestad, el procedimiento tendria efectos desfavorables.

La mayoria de leyes autondmicas de proteccion de menores contemplan la ini-
ciacion del procedimiento tinicamente de oficio por la Administracidn. Asi, acogen
la perspectiva de los padres y parecen configurarlo como un procedimiento suscep-
tible de producir efectos desfavorables. En cambio, lo cierto es que la legislacion
deberia contemplar la posibilidad de que el procedimiento también se iniciara por
solicitud de los interesados y, en concreto, a instancia del propio menor; en espe-
cial, en el caso de los adolescentes.

Asi, por ejemplo, en el caso de los menores extranjeros no acompafiados
es esencial que puedan solicitar por si mismos, o a través de una persona que
les represente, que la Administracion declare su situacién de desamparo y
asuma su tutela (art. 35 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, en la
redaccion de la Ley Orgénica 2/2009, de 11 de diciembre). La Ley 1/1996, de
15 de enero, de proteccion juridica del menor, contempla expresamente que los
menores extranjeros no acompafiados puedan solicitar la proteccion y tutela de
la entidad publica competente [art. 10.2 a) en relacién con los apdos. 3 'y 4].

Debe tenerse en cuenta que el inicio del procedimiento y la determinacion de si
tiene o no efectos favorables comporta consecuencias importantes. En el caso del
transcurso del plazo maximo establecido para la tramitacién del procedimiento, en
funcién del tipo de efectos que deriven del mismo y la forma de iniciacién, se pro-
ducird el silencio administrativo o la caducidad del procedimiento (mds adelante se
hace referencia a esta cuestion, en el epigrafe sobre la terminacién del procedi-
miento).

— La cuestion de la asistencia juridica en el procedimiento administrativo de
desamparo

En los procedimientos administrativos, en general —también en los procedi-
mientos de desamparo— los interesados pueden actuar de forma personal o a través
de un representante (art. 32 LRJ-PAC). En el caso de que se actie a través de un
representante, la ley no exige que tenga ninguna cualificacién profesional. Asi, a
diferencia de los procesos judiciales, en los procedimientos administrativos no es
necesario actuar asistido de un abogado. Sin embargo, en ocasiones, teniendo en
cuenta el objeto del procedimiento (en este caso afecta al derecho a la vida fami-
liar) y las especiales circunstancias de las personas interesadas, resulta conveniente
para garantizar la tutela reconocer el derecho a la asistencia juridica. Asi, en nues-
tro Ordenamiento se prevé que, en determinados procedimientos administrativos,
los interesados puedan gozar del derecho a la asistencia juridica gratuita, al efecto
de que puedan actuar asistidos por un letrado que defienda sus derechos o intere-
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ses(21). Pues bien, el derecho a la asistencia juridica gratuita deberia ser reconocido
en todo caso a los menores y a sus padres u otros representantes legales cuando se
tramita un procedimiento de desamparo y asuncion de la tutela por la Administra-
cion.

Sin embargo, lo cierto es que ni la legislacion estatal ni el conjunto de leyes
autondmicas en materia de proteccién de menores reconocen el derecho a la asis-
tencia juridica gratuita en estos procedimientos administrativos. Andalucia es la
tnica Comunidad que ha reconocido este derecho. El Decreto del Gobierno anda-
luz 42/2002, de febrero, de régimen de desamparo, tutela y guarda administrativa,
ha dispuesto que, en el momento de notificar a padres, tutores y guardadores el
inicio del procedimiento de desamparo, la Administracién publica «les informara
acerca de la posibilidad de intervenir por medio de representante, y sobre los requi-
sitos y tramites a cumplir para el reconocimiento del derecho a la asistencia juridica
gratuita, a fin de que puedan actuar durante el procedimiento asistidos de letrado en
defensa de sus intereses» (art. 24).

Por otra parte, es especialmente importante el reconocimiento del dere-
cho a la asistencia juridica gratuita, independiente de los intereses de la Admi-
nistracién, a los menores inmigrantes no acompafados. El Comité de Dere-
chos del Nifio de Naciones Unidas, en la Observacion General nim. 6, de 1 de
septiembre de 2005, sobre el «Trato de los menores no acompafiados y sepa-
rados de su familia fuera de su pais de origen (CRC/GC/2005/6), ha estableci-
do que los Estados quedan obligados por la Convencion a designar un asesor a
estos menores. Advierte que esta funcién no puede ser desempefiada por la
Administracién que tiene atribuida su tutela. La razén es que la funcién de
asesor no puede ser realizada por una entidad cuyos intereses pueden colisio-
nar con los del menor. Segtn indica el Comité, el asesor debe ser consultado e
informado de todas las medidas que adopten las autoridades en relacion con el
menor inmigrante no acompafiado. Por ello, se advierte que el asesor deberd
tener los conocimientos necesarios para que los intereses del menor estén pro-
tegidos. Las obligaciones derivadas de la Convencidn coinciden, en este
punto, con las recomendaciones realizadas por el Defensor del Pueblo, en su
«Informe sobre Asistencia Juridica a los Extranjeros en Espafia» (2005): en la
medida que los menores inmigrantes no acompafiados pueden tener intereses
contrapuestos a los de la Administracién legalmente responsable de velar por
ellos y asumir su tutela, han de tener derecho a la asistencia de un letrado o de
un representante legal externo que vele por sus derechos e intereses frente a la
Administracion.

(21) Por ejemplo, la Ley reconoce a los extranjeros el derecho a la asistencia juridica gratuita
en los procedimientos administrativos que puedan llevar a la denegacion de su entrada, devolucién o
expulsion del territorio espaiol y en todos los procedimientos en materia de proteccion internacional
(Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaia y su
integracion social; esta asistencia serd gratuita cuando carezcan de recursos econémicos suficientes,
segun los criterios de la normativa reguladora del derecho de asistencia juridica gratuita (art. 22). Asi-
mismo, la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién integral contra la vio-
lencia de género, en el articulo 20 reconoce a las mujeres victimas de la violencia de género y, en
general, a todas las victimas de violencia de género que lo soliciten, el derecho a la defensa y represen-
tacion gratuitas por abogado y procurador en todos los procesos y procedimientos administrativos que
tengan causa directa o indirecta en la violencia padecida.
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— Lainstruccién del procedimiento de desamparo: alegaciones, medidas cau-
telares, pruebas, informes, audiencia y propuesta de resolucion

El acuerdo de iniciacién del procedimiento administrativo de desamparo debera
ser notificado a todos los interesados —padres, tutores, en su caso guardadores Yy,
cuando las circunstancias lo aconsejen, al propio menor, en especial a los adoles-
centes (22). La notificacion deberia realizarse, en la medida de lo posible, de forma
personal. Asimismo, aunque de forma general las normas autonémicas no lo pre-
vén, seria conveniente notificar el acuerdo de iniciacién al Ministerio fiscal, al
objeto de que pueda participar en el procedimiento.

Los interesados podran presentar alegaciones y aportar documentos u otros ele-
mentos de juicio que estimen convenientes, en cualquier momento del procedimiento
anterior al tradmite de audiencia. Estas alegaciones y documentos deberan ser tenidas
en cuentas por el érgano competente al redactar la propuesta de resolucion. Asi lo
dispone de forma general el articulo 35 e) y el articulo 79 de la LRJ-PAC y, de forma
particular, las normas autondémicas que regulan este procedimiento.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado que el articulo 8
CEDH requiere que el proceso decisorio que conduce a la adopcion de medi-
das que suponen una injerencia en la vida familiar sea equitativo y respete los
intereses protegidos. Por ello, concluye que la falta de una posibilidad real,
justa y suficiente de participar en el procedimiento de desamparo o en el de
adopcion de las consiguientes medidas de proteccién constituye una violacion
del derecho a la vida familiar (STEDH de 10 de mayo 2001, asunto T.P. y
K.M. contra Reino Unido, apdos. 58, 65, 73, 73, 80 y 83). Segtn el Tribunal,
los padres deben tener en el procedimiento un rol lo suficientemente impor-
tante como para concederles la proteccion requerida de sus intereses; en caso
contrario no se respetaria su vida familiar y la inferencia resultante no se con-
sideraria «necesaria» en los términos del articulo 8 del CEDH. Y afiade que
«es esencial que los padres estén en una posicién en la que puedan tener acce-
so a la informacién en la que se basan las autoridades para adoptar la medida
de poner el menor bajo su cuidado o para tomar las decisiones pertinentes para
el cuidado o la custodia del menor. De otro modo, los padres no podrian parti-
cipar de manera efectiva en el procedimiento de adopcién de decisiones o
indicar adecuadamente las cuestiones que abogan a favor de su capacidad para
proporcionar al menor el cuidado y la proteccién adecuados» (STEDH de 9 de
mayo de 2003, asunto Covezzi y Morselli contra Italia, Ap. 133) y STEDH de
17 de diciembre de 2002, asunto Venema y Venema-Huiting contra Paises
Bajos, Aps. 91,92y 93).

Asimismo, debe tenerse en cuenta que el articulo 35 a) de la LRJ-PAC reconoce
el derecho a conocer, en cualquier momento, el estado de la tramitacién de los pro-
cedimientos administrativo en los que se tiene la condicién de interesados, y obte-
ner copias de documentos contenidos en ellos.

La Administracion, en el caso de que concurra alguna circunstancia que acon-
seje una intervencidn urgente, podria declarar como medida cautelar, en el curso
del procedimiento y antes de su finalizacidn, la situacién de desamparo provisio-

(22) En Cataluia, la Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las oportunidades en la
infancia y la adolescencia, prevé la notificacion del acuerdo de incoacion a los adolescentes (art. 106.2).
La propia Ley considera adolescentes a los menores de entre doce afios y la mayoria de edad (art. 2.2).

AFDUAM 15 (2011) 206



ANGELES DE PALMA DEL TESO

nal. En la resolucion que declare el desamparo provisional se deberdn expresar los
motivos que aconsejan en el caso concreto la intervencion urgente. Una vez asumi-
da la tutela del menor por la Administracion, proseguird la instruccién del procedi-
miento hasta dictar la resolucidn final, que dispondra la ratificacion, modificacion
o revocacion de la resolucion que ha dispuesto como medida cautelar la situacion de
desamparo provisional. La mayoria de normas autonémicas prevén la adopcion
de medidas cautelares en el curso del procedimiento. En cualquier caso, debe
tenerse en cuenta que el articulo 72.1 de la LRJ-PAC habilita de forma general a las
Administraciones para adoptar medidas cautelares una vez iniciado el respectivo
procedimiento.

Por otra parte, el 6rgano instructor del procedimiento podrd acordar la apertura
de un periodo de prueba, por un plazo no superior a treinta dias ni inferior a diez, a
fin de que puedan practicarse cuantas se juzguen pertinentes (art. 80 LRJ-PAC) (23).
Serd admisible cualquier medio de prueba que sirva para acreditar las circunstan-
cias reales del menor, en especial, la pericial, documental y testifical.

Ademds de las pruebas que pueda instar, en su caso, el instructor del procedi-
miento, también podran solicitar la practica de pruebas todos los interesados (24).
El instructor sélo podra rechazar la realizacién de las pruebas propuestas por los
interesados cuando sean manifiestamente improcedentes o innecesarias, mediante
resolucién motivada (art. 80.3 LRJ-PAC).

En cuanto a los informes, el 6rgano instructor debera solicitar todos aquellos
que la norma que regula el concreto procedimiento de desamparo establezca como
preceptivos y, asimismo, los informes sociales, médicos, psicolégicos, pedagdgi-
cos, periciales que se estimen convenientes para conocer la verdadera situacién del
menor y su entorno socio-familiar (25).

En el supuesto que los servicios sociales basicos o de atencion primaria hubie-
ran intervenido previamente en el entorno socio-familiar del menor, serd funda-
mental incorporar al expediente administrativo un informe elaborado por los mis-
mos sobre las actuaciones realizadas (26).

Una vez instruido el procedimiento y antes de redactar la propuesta de resolu-
cidn, deberd tener lugar el tramite de audiencia. Este tramite supone que el expe-
diente administrativo se debera poner a disposicion de todos los interesados o sus

(23) Sirva de ejemplo el articulo 25 del Decreto andaluz 42/2002, de 12 de febrero, de régimen
de desamparo, tutela y guarda administrativa.

(24) LaLey de la Comunidad de Madrid 6/1995, de 25 de marzo, de garantias de los derechos
de la infancia y la adolescencia, prevé en su articulo 52.1 ¢) que «se podra abrir un periodo de prueba
a instancia del propio menor que hubiere cumplido doce afios o de quienes ejercieren sobre €l potestad
o guarda».

(25) Asi, por ejemplo, el Decreto del Gobierno de Cantabria 58/2002, de 30 de mayo, establece
en su articulo 18.2 que «es preceptiva la emision de un informe social sobre la situacion del menor y
su familia. Ademas, podran solicitarse cuantos informes sociales, médicos, psicoldgicos, policiales o
de cualquier naturaleza, resulten necesarios».

(26) En el Decreto del Gobierno Valenciano 93/2001, de 22 de mayo, de medidas de proteccion
juridica del menor, se prevé en el articulo 26.1 que «en todo caso serd necesario que en el expediente
(de declaracion de desamparo) conste el informe del equipo municipal de servicios sociales. Dicho
informe contendra un andlisis completo de la situacién personal del menor, de sus circunstancias
socio-familiares y de su entorno inmediato, asi como una valoracién de las actuaciones realizadas y
medidas adoptadas previamente por la entidad local en ejercicio de las competencias atribuidas» (para
actuar frente a situaciones de riesgo).
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representantes para que, en su caso, procedan a examinarlo. De forma general, se
deberd poner el conjunto del expediente a disposicion de los interesados. Sin
embargo, tal como prevén ciertas normas, no se dard acceso a los datos de identifi-
cacion de los denunciantes, en atencidn a las circunstancias concurrentes, si ello
pusiera en riesgo su seguridad (27). Los interesados podran presentar alegaciones,
en un plazo no inferior a diez dias ni superior a quince, y presentar todos los docu-
mentos que estimen convenientes.

Debe tenerse en cuenta que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha declarado que es esencial que los padres puedan tener acceso a la informa-
cion en la que se basan las autoridades para adoptar medidas de guarda legal.
El articulo 8 CEDH impone a los Estados contratantes la obligacién positiva
de proteger los intereses de la familia, lo que exige que la documentacién del
caso esté a disposicion de los padres afectados, incluso aunque ellos no lo
hayan solicitado [TEDH de 14 de enero 2003, asunto K.A. contra Finlandia,
Ap. 105 (JUR 2003\50027)].

Los menores también deberdn ser escuchados en el tramite de audiencia, en la
forma adecuada a su edad y grado de madurez, garantizandose en todo caso que en
su desarrollo se cumplan las condiciones de discrecion, intimidad, seguridad y
ausencia de presion. Es mas, en el caso de procedimientos de desamparo tramita-
dos en relacién a menores inmigrantes no acompafados, podrian participar en este
tramite asistidos de asesor, cuando lo consideren conveniente para la defensa de
sus intereses (art. 85.2 LRJ-PAC).

La Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero (LOPJM), en su articulo 9, garantiza
a los menores el derecho a ser oidos «en cualquier procedimiento administrativo o
judicial en que esté directamente implicados y que conduzca a una decisidén que
afecte a su esfera personal, familiar o social». Asimismo, este precepto garantiza
que el menor pueda ejercitar este derecho por si mismo o a través de la persona que
designe para que le represente, cuando tenga suficiente juicio.

Por tanto, en aquellos procedimientos de desamparo en los que la Administra-
cién ha considerado que no es conveniente dar audiencia directamente al menor,
deberia expresarse en la resolucion final las razones que justifican esa decision.

La instruccién del procedimiento concluye tras la celebracion del tramite de
audiencia y vista del expediente. A continuacidn, el érgano instructor debe elaborar
la propuesta de resolucion sobre la procedencia o no de declarar el desamparo y, en
su caso, las medidas de proteccion que se consideran mds adecuadas. En algunos
casos, las normas procedimentales prevén, asimismo, que la propuesta de resolucion
contemple el régimen de relaciones personales y el plan de mejora o reintegracion
familiar.

La propuesta de resolucion, junto con los documentos que forman el expedien-
te administrativo, deberd trasladarse al 6rgano administrativo competente para dic-
tar resolucion.

(27) En este sentido se pronuncia el articulo 23.2 del Decreto andaluz 42/2002, de 12 de febre-
ro, de régimen de desamparo, tutela y guarda administrativa. En otros casos, se prevé disociar del
expediente los datos relativos a los acogedores, cuando asi se estime conveniente para el interés
del menor.
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— Laterminacién del procedimiento. La cuestion del transcurso del plazo. La
resolucién administrativa: motivacion y notificacion

El plazo dentro del cual la Administracién deberd tramitar el procedimiento de
desamparo y notificar la resolucién final a los interesados sera el establecido en la
norma reguladora del correspondiente procedimiento, tal como dispone el articu-
lo 42.2 de la LRJ-PAC. El referido precepto prevé, asimismo, que este plazo no
podra exceder de seis meses, a no ser que una norma con rango de ley disponga
uno mayor. Por otra parte, el apartado 3 del propio articulo 42 dice que «cuando las
normas reguladoras de los procedimientos no fijen el plazo maximo, éste serd de
tres meses».

Pues bien, por lo que se refiere a los procedimientos que tienen por objeto
determinar si un menor estd en situacién de desamparo, las respectivas normas
autonémicas no siempre contemplan el plazo para su tramitacién. En los casos que
asi sucede, debera acudirse a la aplicacidn del plazo de tres meses que establece
como supletorio el articulo 42.3 LRJ-PAC.

Por otra parte, en el supuesto que la Administracién supere el plazo legalmente
establecido para la tramitacion del procedimiento y la notificacién de la resolucion
final, los articulos 43 y 44 LRJ-PAC regulan las instituciones del silencio adminis-
trativo y la caducidad del procedimiento. La aplicacién de una u otra figura viene
determinada por dos cuestiones: una de ellas los efectos del procedimiento, esto es,
si se trata de un procedimiento susceptible de producir efectos favorables o desfa-
vorables; la otra se refiere a la forma de iniciacion del procedimiento, de oficio por
la Administracién o a solicitud del interesado.

Pues bien, en cuanto a los procedimientos de desamparo, la mayoria de las
normas autondémicas han contemplado la iniciacién del procedimiento tan s6lo de
oficio por la propia Administracién. El andlisis del conjunto de normas que regulan
estos procedimientos pone de relieve que, de forma general, han sido concebidos
como procedimientos a través de los que se ejercitan potestades de intervencion o
susceptibles de producir efectos desfavorables. Por ello, en la mayoria de los casos
no se ha previsto la iniciacion del procedimiento a solicitud de los interesados y, de
modo particular, a instancia del propio menor. Sin embargo, ésta es una posibilidad
que deberia haber sido contemplada ya que, por ejemplo, en el caso de los menores
extranjeros no acompafados, son los primeros interesados en que se inicie el pro-
cedimiento de desamparo para ser tutelados por la Administracion, ya que a partir
de ese momento es posible acceder tanto al permiso de residencia como, en su
caso, al permiso de trabajo (28).

Por otra parte, para establecer los efectos que produce el transcurso del plazo
que tiene la Administracion para tramitar el procedimiento y notificar la resolucion
final, es necesario determinar, de forma previa, los efectos que se atribuyen a los
procedimientos de desamparo. La respuesta a esta cuestion serd distinta si se acoge
la perspectiva del menor o la de sus padres. Desde la perspectiva del menor el pro-
cedimiento tendria efectos favorables, ya que se dirige a hacer efectivo su derecho
a recibir proteccion de las Administraciones publicas. En cambio, desde la pers-

(28) Articulos 35, 40i) y 41.1 ) de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social (tras la modificacion operada por la Ley
Organica 2/2009, de 11 de diciembre).
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pectiva de los padres, se concluiria que el procedimiento es susceptible de producir
efectos desfavorables, pues con la asuncion de la tutela por la Administracién
queda suspendida la patria potestad. Pues bien, de forma general, las normas auto-
némicas han acogido la perspectiva de los padres, y los han concebido como pro-
cedimientos susceptibles de producir efectos desfavorables.

Por todo ello, en la medida que se trata, de forma general, de procedimientos
que s6lo pueden ser iniciados de oficio por la Administracidn, aquellas normas que
han atribuido efectos al transcurso del plazo maximo normativamente establecido
para tramitar y notificar la resolucién final, han previsto la caducidad del procedi-
miento. S6lo en algtin caso se ha previsto el silencio administrativo negativo, al
contemplarse que el procedimiento puede ser iniciado a instancia de parte (29).

Abhora bien, la forma normal de terminar el procedimiento serd la resolucién
administrativa, en la que la Administracién declare si el menor se encuentra o no en
situacion de desamparo. La resolucién que ponga fin al procedimiento debera estar
debidamente motivada, en especial si declara el desamparo del menor; asi lo con-
templan la mayoria de normas autondmicas sobre la materia y resulta de lo dis-
puesto en el articulo 54 de la LRJ-PAC. La resolucién deberd explicitar las razones
que han conducido, a la vista de los hechos, a declarar el desamparo y adoptar las
concretas medidas de proteccién.

La motivacién de la resoluciéon de desamparo es exigible al mds alto rango
normativo. Segun ha declarado el TEDH, la decisién s6lo serd conforme al articu-
lo 8.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, cuando se base en razones
«pertinentes» y «suficientes». De la jurisprudencia del TEDH resulta que la resolu-
cién debe convencer a un observador objetivo que la asuncién de la tutela por la
Administracion estd basada en una valoracién cuidadosa y sin prejuicios de todas
las pruebas realizadas en el curso del procedimiento y obrantes en el expediente,
indicando explicitamente las razones que han llevado a adoptar esta medida. El
razonamiento debe reflejar el cuidadoso examen que en una cuestiéon de esta mag-
nitud deben realizar los érganos competentes, valorando las diferentes pruebas que
militan a favor o en contra de la decisiéon [STEDH de 14 de enero de 2003, asunto
K.A. contra Finlandia, Ap. 103 (JUR 2003\50027)].

Por otra parte, en alguna norma autondmica se establece que podrd servir de
motivacion a la resolucién la aceptacion de informes que se hubieran incorporado
al procedimiento durante su instruccién y que se refieran a la realidad de los meno-
res (30). Pues bien, esta prevision debe cuestionarse y, en su caso, ser interpretada
conforme a la jurisprudencia del TEDH en relacion al articulo 8 del CEDH.

En efecto, el TEDH ha declarado en la sentencia citada anteriormente (STEDH
de 14 de enero de 2003, Ap. 104) que el articulo 8 CEDH exige que las autoridades
y tribunales que toman decisiones proporcionen «razones detalladas como para
permitir a los padres o tutores participar en las siguientes tomas de decisiones,
recurriendo sus resoluciones de manera adecuada». Y afiade «una mera referencia

(29) Este seria el caso de la Ley de Madrid 6/1995, de 28 de marzo, de garantias de los dere-
chos de la infancia y la adolescencia (art. 52.2). En esta materia se produce una gran inseguridad
juridica para los interesados, por lo que deberia ser resuelta de forma general para el conjunto del
Estado.

(30) Asilo prevé el articulo 28.2 del Decreto andaluz 42/2002, de 12 de febrero, de régimen de
desamparo, tutela y guarda administrativa.
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a la “documentacién archivada” o a la “informacién” contenida en apéndices de
una resolucion no proporcionard a esa parte del procedimiento la suficiente infor-
macion para un posible recurso y asi, no le permitira participar de manera suficien-
te en el proceso de toma de decisiones».

En cuanto al contenido, la resolucién deberd expresar la procedencia o no de
declarar el desamparo del menor y, en su caso, la propia resolucién podria contem-
plar las medidas de proteccion, el plan de reintegracion familiar y el régimen de
relaciones personales. No obstante, algunas de las citadas cuestiones podrian ser
establecidas en una resolucion distinta a aquella que declara el desamparo, tras la
tramitacién del correspondiente procedimiento. Por otra parte, la resolucién de
desamparo también podra establecer el plazo dentro del cual los padres u otros
responsables deberdn entregar el menor a la Administracién, para ejecutar las
medidas de proteccién acordadas (31).

Una vez dictada la resolucion, debera ser notificada a todos los interesados en
el procedimiento y comunicada al Ministerio Fiscal y, en el caso de menores extran-
jeros no acompafiados, a la autoridad consultar.

El articulo 172.1 del Cédigo Civil establece que la resolucion administrativa de
desamparo debera ser notificada en forma legal a los padres, tutores o guardadores,
en un plazo de cuarenta y ocho horas. Y afiade que «siempre que sea posible, en el
momento de la notificacion se les informard de forma presencial y de modo claro y
comprensible de las causas que dieron lugar a la intervencién de la Administracion
y de los posibles efectos de la decisién adoptada.

En la STC 114/1997, de 16 de junio (FJ 6), el Tribunal afirma que los
riesgos de que la actuacidn de los poderes publicos en situaciones percibidas
como desamparo pueda producir indefension a alguna de las personas concer-
nidas, explica que se hayan reforzado las garantias que protegen a los afecta-
dos por las resoluciones administrativas en esta materia. Por ello, la ley impo-
ne la obligacién de notificar la resoluciéon de desamparo en un plazo de
cuarenta y ocho horas, de forma presencial y de modo claro y comprensible de
las causas que dieron lugar a la intervencion de la Administracién y de los
posibles efectos de la decisidon adoptada. Y aflade que «el cumplimiento de
este deber cualificado de notificacién y de informacién, que deberd ser super-
visado cuidadosamente por los Tribunales cuando la Administracién proponga
cualquier medida de acogimiento o de adopcidn, o los interesados se opongan
a sus resoluciones, disipa el riesgo de falta de conocimiento de los hechos
determinantes para la defensa».

Por tanto, el conjunto de normas autondmicas han previsto la notificacién de la
resolucién dentro del plazo de cuarenta y horas desde que se dicté y de forma pre-
sencial. Asimismo, la resolucion deberia ser notificada al propio menor, siempre
que asi lo aconseje su superior interés. Algunas normas autonémicas prevén la
notificacién a los menores que hubieran cumplido doce afios. La notificacién se
realizard de forma personal, en todo caso a los menores, y cuando resulte posible a
los demds interesados, teniendo en cuenta sus circunstancias personales y socio-
culturales, de forma que comprendan claramente el significado y consecuencias de

(31) Por ejemplo, el Decreto del Consejo de la Junta de Galicia 42/2000, de 7 de enero, estable-
ce que los padres tendrdn un plazo de dos dias, a contar desde el dia siguiente de la notificacion, para
hacer entrega voluntaria del menor (art. 37.2).
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la declaracion de desamparo, las causas que la han motivado, los recursos que
caben contra esta decision y el plazo para su interposicion (32). En cualquier caso,
en el expediente administrativo deberd quedar constancia por escrito de la préctica
de la notificacién a cada uno de los interesados.

Ademads, la resolucién administrativa de desamparo deberd ser comunicada al
Ministerio Fiscal. Tal como establece el articulo 174.2 del Cédigo Civil, la Admi-
nistracion le debera remitir copia de las resoluciones administrativas en materia de
proteccién de menores. Y el articulo 172.1 también establece la necesidad de dar
conocimiento de la resolucion al Fiscal. Por otra parte, el conjunto de normas auto-
némicas han previsto, asimismo, la comunicacion de las resoluciones al Ministerio
Fiscal. Ahora bien, no deberia tratarse de una mera comunicacion formal. La
comunicacién de la resolucién deberia ir acompafiada de una copia del expediente
administrativo tramitado, con el fin de permitir al Fiscal realizar un control de los
aspectos formales y materiales de la actuacién administrativa. Debe tenerse en
cuenta que el Ministerio Fiscal esta legitimado para oponerse a las resoluciones
administrativas dictadas en materia de protecciéon de menores y, en su caso, podria
promover ante la autoridad judicial otras actuaciones.

Algunas normas autondmicas prevén, asimismo, la comunicacion de la resolu-
cidn a las personas que vayan a recibir al menor en acogimiento familiar o al direc-
tor del centro en el que ingresard el menor. Sin embargo, si se estima contrario al
interés de los menores que los padres conozcan estos datos, se mantendrd la conve-
niente reserva sobre los mismos en el momento de notificarles la resoluciéon admi-
nistrativa.

D. Efectos de la resolucion que declara la situacion de desamparo: la tutela
administrativa de los menores desamparados y la suspension de la patria
potestad

La resolucién administrativa mediante la que se declara el desamparo de un
menor tendria la peculiaridad de producir un doble tipo de efectos: de naturaleza
administrativa y de naturaleza civil. Por un lado, la atribucién a la Administracién
de la tutela del menor. Por otra parte, la suspension de la patria potestad.

La principal consecuencia de la declaracién de desamparo es la atribucién
legal u ope legis a la Administracion publica competente —la autonémica— de la
tutela del menor. La propia Ley (art. 172.2 CC) anuda a la resolucién de desamparo
la atribucién automética de la tutela del menor a la Administracion. Por otra parte,
la atribucion de la tutela a la Administracién comporta, a su vez, también de forma
automatica, la suspension de la patria potestad o, en su caso, de la tutela civil u
ordinaria. A partir de ese momento, la Administracién deviene responsable de la
guarda del menor y es titular de los deberes y facultades inherentes a la misma.

Al asumir la Administracion la tutela del menor y quedar en suspenso la patria
potestad o, en su caso, la tutela ordinaria, puede adoptar las medidas de proteccién
que considere mas conveniente en interés del menor. Estas medidas, como se ha
dicho, comportan la separacién del menor de su familia. La tutela administrativa

(32) Asilo prevé, por ejemplo, el articulo 29 del Decreto andaluz 42/2002, de 12 de febrero, de
régimen de desamparo, tutela y guarda administrativa.
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constituye, pues, el titulo que legitima a la Administracién competente para inter-
venir, como poder publico, en un dmbito privado como es la familia e incidir y
limitar el derecho a la vida familiar.

La tutela administrativa se caracteriza por producirse de forma automdtica.
Segtin dispone el articulo 172.1 del Cédigo Civil, cuando la Administracién decla-
re en la resolucion administrativa que el menor se encuentra en situacion de desam-
paro «tiene por ministerio de la Ley la tutela del mismo». Asimismo, la tutela se
caracteriza por su relativa provisionalidad, subsistird mientras se mantengan los
factores que determinaron la declaracion de desamparo. Sin embargo, una vez neu-
tralizados esos factores, el menor deberd ser reintegrado con su familia. Por ello,
segin se ha sefialado, es esencial adoptar desde un primer momento medidas que
faciliten el retorno del menor con su familia y, en particular, elaborar un plan de
mejora o reintegracion familiar; claro estd, siempre que resulte lo mas conveniente
para el interés superior del concreto menor.

En la STEDH de 26 de febrero de 2002, asunto Kutzner contra Alemania, op.
76 (JUR 2002\90946), el Tribunal afirma que «la resolucién de tomar a un nifio a
cargo de las autoridades debe en principio ser considerada como una medida tem-
poral, a anular en cuanto las circunstancias se presten a ello, y todo acto de ejecu-
cion debe estar de acuerdo con un fin iltimo: unir de nuevo a los padres biolégicos
con el nifio. Las autoridades tienen la obligacion positiva de tomar medidas para
facilitar la reunion de la familia en cuanto sea verdaderamente posible, desde el
inicio del periodo en que toman a su cargo al nifio y cada vez con mds fuerza, lo
que debe siempre estar en equilibrio con el deber de considerar el interés superior
del nifio» [en el mismo sentido, entre muchas otras, la STEDH de 7 de agoto de
1996 (TEDH 1996\31)].

Por otra parte, si el menor no tuviera padres o teniéndolos hubieran sido privados
de la patria potestad, la Administracién deberd promover el nombramiento de tutor
civil, siempre que existan personas que, por sus relaciones con el menor u otras
circunstancias, puedan asumir este cargo en beneficio del mismo.

Ahora bien, en ciertos supuestos, la tutela administrativa podria tener caricter
definitivo. Asi podria suceder cuando no fuera posible o conveniente la reintegra-
cién con su familia, el nombramiento de un tutor civil o su posible adopcién. En
estos casos —que suelen referirse a menores proximos a la mayoria de edad- la
Administracién asumiria la tutela hasta la mayoria de edad del menor y podria
acoger como medida de proteccion un acogimiento familiar permanente.

La titularidad de la tutela corresponde a la Administracién autonémica compe-
tente. Sin embargo, la Administracién delega el ejercicio de la guarda inherente a
esta funcidn. El articulo 172.3 del Cédigo Civil prevé que la guarda «como funcién
de la tutela por ministerio de la Ley, se realizard mediante el acogimiento familiar
o el acogimiento residencial». Asi, la Administracién que tiene la tutela delega la
guarda del menor en las personas a favor de las que se constituye el acogimiento
familiar o en el director del centro en el que ingresa el menor en el supuesto de
acogimiento residencial.

La medida de acogimiento familiar o residencial supone que la Administracién
confia el menor a una persona o personas que asumen el ejercicio de su guarda y,
por tanto, quedan legalmente obligadas a velar por €l, tenerlo en su compaiiia, ali-
mentarle, educarle y procurarle una formacidn integral, siempre bajo la vigilancia,
asesoramiento y ayuda de la Administracién que tiene la tutela. El cardcter tuitivo
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de las funciones inherentes a la guarda explica que, en dltima instancia, la respon-
sabilidad recaiga sobre personas fisicas: las personas que reciben al menor o el
director del centro que lo acoge.

Ahora bien, en la medida que la Administracién que tiene atribuida la tutela
sigue siendo la titular de la guarda del menor y, por tanto, la responsable de brindar
proteccién al menor, también serd responsable de los dafios y perjuicios que
pudiera causar el menor. Asi lo vienen reconociendo las propias Administraciones
en el marco de los procedimientos administrativos a través de los que se reclama
responsabilidad patrimonial por los dafios y perjuicios causados por menores bajo
su tutela.

Sin embargo, en el caso de menores tutelados por la Administracion, a los que
se hubiera aplicado la medida de acogimiento familiar, deberd tenerse en cuenta lo
dispuesto en el documento de formalizacién del acogimiento. El articulo 173.2
del Cédigo Civil prevé que el documento de formalizacién contemple el sistema
de cobertura por parte de la Administracion publica de los dafios que sufra el
menor o de los que pueda causar a terceros. Ahora bien, este precepto no impon-
dria la obligacién de suscribir un contrato de seguro para cubrir los eventuales
dafios y perjuicios. El documento de formalizacion del acogimiento podria referir-
se a la existencia de una péliza de seguros o bien remitir al régimen de responsa-
bilidad legalmente aplicable.

E. La delimitacion entre las figuras de la tutela administrativa de los menores
desamparados y la guarda administrativa

La tutela y la guarda administrativa son dos instituciones juridico-ptblicas a
través de las cuales se arbitra la proteccion de los menores por las Administracio-
nes. La figura de la tutela administrativa ha sido analizada; sin embargo, es conve-
niente distinguirla de la guarda administrativa.

La guarda administrativa también ha sido regulada en el articulo 172 del Codi-
go Civil. El apartado 2 de este precepto establece que «cuando los padres o tutores,
por circunstancias graves, no pueden cuidar al menor, podran solicitar de la entidad
publica competente que ésta asuma su guarda durante el tiempo necesario». A con-
tinuacién, dispone que «la entrega de la guarda se hara constar por escrito dejando
constancia de que los padres o tutores han sido informados de las responsabilida-
des que siguen manteniendo respecto del hijo, asi como de la forma en que dicha
guarda va a ejercerse por la Administracion».

Asimismo, los diversos legisladores autonémicos han procedido a regular la
guarda administrativa voluntaria en el marco de las previsiones del Cédigo Civil.
Por otra parte, en aquellas Comunidades Auténomas que se ha regulado la protec-
cién de menores al amparo de la competencia en materia legislacion civil, también
ha contemplado la figura de la guarda administrativa, de modo similar al Cédigo
Civil (33).

(33) Asi, en Cataluiia, la Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las oportunidades en la
infancia y la adolescencia, bajo el titulo Guarda protectora, establece en su articulo 119.1 que: «Los
progenitores o las personas titulares de la tutela, si concurren circunstancias graves y ajenas a su
voluntad que les impiden cumplir temporalmente las funciones de guarda, pueden solicitar al Departa-
mento competente en materia de proteccion de los nifios y los adolescentes (de la Administracion de la
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Por tanto, la guarda administrativa o voluntaria consiste en que la Administra-
cion asume la guarda del menor a solicitud de los propios padres o tutores, que de
forma temporal no pueden cumplir sus deberes de proteccion por concurrir graves
circunstancias que se lo impiden. La asuncion de la guarda del menor por la Admi-
nistracién no comporta, como en el caso de la tutela, la suspension de la patria
potestad; los padres siguen siendo titulares plenos de la misma. Es mads, la consti-
tucion de la guarda administrativa podria permitir, en muchos casos, evitar que el
menor devenga en situacién de desamparo y que la Administracion tuviera que
asumir su tutela.

Los padres o tutores que solicitan a la Administracién que se haga temporal-
mente cargo de la guarda del menor, deberdn expresar y justificar las graves cir-
cunstancias o razones —enfermedad, condena penal, drogodependencia, motivos
laborales u otros— que les impiden de forma temporal brindar la necesaria protec-
cién a los menores. La Administracion, en el curso del correspondiente procedi-
miento, comprobard y evaluard las causas alegadas, que deberan ser lo suficiente-
mente graves como para justificar la separacion del menor de su familia y que la
Administracion pase a asumir su guarda. Por otra parte, la Administracion s6lo
asume la guarda mientras persistan aquellas graves circunstancias. La guarda
administrativa, segun resulta del articulo 172.2 del Cédigo Civil, tiene cardcter
temporal, la Administracién la asume durante el tiempo necesario.

Una de las graves situaciones que podria llevar a los padres a solicitar a la
Administraciéon que asuma la guarda del menor durante el tiempo necesario, seria
la referida a los trastornos de conducta o situacion de dificultad social del propio
menor; situacién a la que se ha hecho referencia con anterioridad en este mismo
trabajo. Pues bien, en estos casos, si los padres se vieran impedidos de dar respues-
ta a la situacion del menor y, por tanto, brindarle la proteccién y atencién que la
situacién requiere, podrian solicitar a la Administracién que asuma la guarda y
adopte las medidas de proteccion convenientes.

Cuando la Administracién que ha asumido la guarda del menor constatara la
persistencia de las graves circunstancias o la existencia de otros factores que impi-
dan a los padres ejercer sus deberes de proteccion, podrian tramitar el procedi-
miento para declarar el desamparo del menor y asumir su tutela. Asimismo, la
Administracion podria declarar el menor desamparo y asumir su tutela si los padres
no colaboran para resolver la situacion que habia hecho necesario constituir la
guarda administrativa.

La guarda administrativa asumida a solicitud de los padres o tutores se ejercera
a través de las medidas de acogimiento familiar o residencial (art. 172.3 CC). En
este caso, teniendo en cuenta el cardcter siempre temporal de la guarda, no es posi-
ble constituir el acogimiento preadoptivo que, en cambio, si cabe en el marco de la
tutela administrativa.

La guarda administrativa se extingue cuando, desaparecidas las causas que la
motivaron, los padres o tutores asumen los deberes de guarda inherentes a la potes-
tad. Asimismo, la guarda administrativa podria finalizar por la declaracién de
desamparo del menor y la consiguiente atribucién de la tutela a la Administracion.

Generalitat) que asuma la guarda del nifio o el adolescente mientras se mantenga aquella situa-
cion...».
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