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I. INTRODUCCION

En nuestro ordenamiento juridico espafiol los que
primariamente son encargados de velar por los intereses
del menor de edad son los padres y con cardcter secun-
dario y subsidiario, pues no pueden permanecer indife-
rentes ante situaciones de desproteccién, los poderes
publicos, que deben intervenir en el interés superior del
menor, adoptando las medidas que considere oportunas
para que cese dicha situacién de desproteccién y garanti-
zar al menor el disfrute de sus derechos y el pleno desa-
rrollo de su personalidad.

«Esta actuacion subsidiaria y excepcional de los poderes
publicos es la que centra el presente estudio. En concreto,
se aborda el andlisis del sistema de proteccién juridica del
menor que se encuentra en situacién de riesgo, incidiendo
especialmente en el primero y mas importante de los princi-
pios que han de regir la actuacién de los poderes publicos en
la proteccion de la infancia y de la adolescencia: la prevalen-
cia del interés superior del menor.»!

La reforma de 2015 de modificacién del sistema de
proteccién a la infancia y a la adolescencia ha venido a re-
gular de forma pormenorizada las situaciones de riesgoy
desamparo en nuestra legislacién nacional, y supone un
avance ya que:

! Véazquez-Pastor, L.: «EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR DE
EDAD EN SITUACION DE DESPROTECCION COMO PRINCIPIO RECTOR DE LA
ACTUACION DE LOS PODERES PUBLICOS. Estudio doctrinal». En Boletin del
Ministerio de Justicia. Afo: LXXIII. Num. 2.221. Julio 2019. p. 35. Disponible en:
www.mjusticia.es/bmj
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« [...] la finalidad preventiva del nuevo sistema de pro-
teccion a la infancia y la adolescencia conlleva que los po-
deres publicos deban dar prioridad a las actuaciones pre-
ventivas, de deteccién y reparaciéon de las situaciones de
desprotecciéon del menor. Por tanto, la intervencién de la
Administracién publica ir4 encaminada, en primer lugar, a
paliar las circunstancias familiares adversas que han coloca-
do al menor en situacién de riesgo pero sin separarlo de su
entorno familiar»?

No obstante lo dicho, a la luz de las de las Directrices
de Naciones Unidas sobre las Modalidades Alternativas
de Cuidado de los Ninos en 2010, la Resolucién anual so-
bre Promocioén y Proteccion de los Derechos de la Infancia
cuyo objeto, al igual que el de las Directrices, son los ni-
fios y nifias sin cuidado parental o en riesgo de perderlo,
diciembre 2019 y de las Observaciones Generales y Fina-
les, especialmente el Informe final 2018 del Comité de los
Derechos del Nifio dirigidas a Espaifia relativas al entorno
familiar y a los cuidados alternativos, se aprecia que nues-
tra legislacién y las medidas de proteccién a la infancia
«continuan ancladas en una inercia asistencial que hace
necesaria la transformacién progresiva de nuestro siste-
ma de proteccion hacia una plena integracién del enfoque
de derechos del nifio.»?

Como sefiala Martinez Garcia, C.%:

« [...] sera preciso asumir los estdndares internacionales
marcados en las Directrices y en la Resolucidn, tanto a nivel
normativo como institucional, profesional y social, priori-
zando la prevencidén de la separacién y el fortalecimiento de
las familias bioldgicas para dar cumplimiento a las exigen-
cias de la Convencién de los Derechos del Nifio.»

2 Ob. cit,,p. 35.

3 Martinez Garcia, C.: Informe. El Derecho a crecer en familia. La nece-
saria transformacion del sistema de proteccion a la infancia en Espafia. Madrid.
Aldeas Infantiles SOS de Espafa. 2020. Disponible en: https://cms.aldeasin-
fantiles.es/uploads/2020/07 /Informe-el-derecho-a-crecer-en-familia.pdf.

4 Martinez Garcia, C.: Informe. EI Derecho a crecer en familia...ob.
cit., p. 4.
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Dada la amplitud del tema que nos ocupa, el presente
estudio se limitard a exponer el marco legal que regula el
interés superior del menor de edad en situacién de ries-
go como principio rector de la actuacién de los poderes
publicos en Espaiia,® dejando el andlisis de la situacién de
desamparo del menor para un ulterior estudio.

5 Recomendamos para un estudio completo el Informe de Martinez
Garcia, C.: El Derecho a crecer en familia. La necesaria transformacion del sis-
tema de proteccion a la infancia en Espafia. Madrid. Aldeas Infantiles SOS de
Espafia. 2020.
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II. LA PROTECCION DEL MENOR.
MARCO LEGAL

En el presente epigrafe vamos a exponer los siguien-
tes apartados:

1. INTRODUCCION

El Derecho reconoce la importancia de la institucién
de la familia, regulando alguno de sus aspectos a través del
“Derecho de Familia®, (Derecho Civil). La familia es el medio
idoneo para la formacién y el desarrollo integral del nifio.
Las instituciones juridicas no pueden permanecer indife-
rentes ante situaciones de desamparo para los menores, ya
sean estas meramente transitorias o permanentes.

La propia Constitucion Espafiola, en su articulo 12, es
quien determina que «los espafioles son mayores de edad
a los dieciocho afios». Igualmente dice el articulo 315 del
Cdédigo Civil que la mayoria de edad empieza a los diecio-
cho afios cumplidos. Hasta dicha edad, en principio y sal-
Vo excepciones, una persona es menor. Entre las excepcio-
nes esté la emancipacion.

La Convencién de los Derechos del Nifio de 20 de no-
viembre de 1989 en su articulo 1 sefiala: «Para los efectos
de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser
humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en
virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes
la mayoria de edad».
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La proteccién del menor es objeto de regulacion legal
tanto a nivel internacional®, donde es de destacar la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre
de 19897 ratificada por Espaiia el 30 de noviembre de

6 A nivel internacional, también podemos mencionar en relacién
con la proteccién del menor: «la Resolucién A 3-0172/92, que aprobd la
Carta Europea de los Derechos del Nifio; la Convencién de los Derechos de
las Personas con Discapacidad, de 13 de diciembre de 2006, instrumento
de ratificaciéon de 23 noviembre de 2007. Dos Convenios impulsados por la
Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado: el Convenio rela-
tivo a la proteccién del nifio y a la cooperacién en materia de adopcién in-
ternacional, de 29 de mayo de 1993, ratificado el de 30 de junio de 1995y
el Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la
ejecucion y la cooperacién en materia de responsabilidad parental y de me-
didas de proteccién de los nifios, de 28 de mayo de 2010, ratificado el 6 de
septiembre de 2010. Por otra parte, deben destacarse también tres Convenios
del Consejo de Europa, el relativo a la adopcién de menores, hecho en
Estrasburgo el 27 de noviembre de 2008, ratificado el 16 de julio de 2010, el
relativo a la proteccidn de los nifios contra la explotacién y el abuso sexual,
hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007, ratificado el 22 de julio de 2010,
asi como el Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos de los Nifios,
hecho en Estrasburgo el 25 de enero de 1996, ratificado el 11 de noviembre
de 2014.Y, finalmente, el Reglamento (CE) n.2 2201/2003 del Consejo de 27
de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecu-
cién de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n.? 1347/2000». Vazquez-
Pastor, L.: «<EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR DE EDAD EN SITUACION
DE DESPROTECCION COMO PRINCIPIO RECTOR DE LA ACTUACION DE LOS
PODERES PUBLICOS. Estudio doctrinal». En Boletin del Ministerio de Justicia.
Afio: LXXIII. Num. 2.221. Julio 2019. p. 9. Nota a pie de paginan® 9.

Cabe destacar en la materia que nos ocupa: La Resolucién de la
Asamblea General de Naciones Unidas de diciembre de 2019 (A/C.3/74/1.21/
Rev.1) sobre Promocién y proteccién de los derechos de la Infancia. La re-
solucién 64/142, de 18 de diciembre de 2009, en cuyo anexo figuran las
Directrices sobre las Modalidades Alternativas de Cuidado de los Nifios. Y las
Observaciones finales sobre los informes periédicos quinto y sexto combina-
dos de Espaiia Aprobadas por el Comité de los Derechos del Nifio en su 772
periodo de sesiones (14 de enero a 2 de febrero de 2018).

7 ONU: Convencion de los Derechos del Nifio. Adoptada y abierta ala
firma y ratificacién por la Asamblea General en su resolucién 44/25, de 20 de
noviembre de 1989. Entrada en vigor: 2 de septiembre de 1990, de conformi-
dad con el articulo 49.

Disponible  en:  https://www.ohchrorg/SP/Professionallnterest/
Pages/CRC.aspx
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1990 y sus Protocolos facultativos,® como a nivel nacio-
nal’ donde la mayoria de las Comunidades Aut6nomas
han asumido competencias en la materia al amparo de la
competencia en materia de asistencia social, servicios so-
ciales y proteccion juridica de menores que le confiere el
articulo 148.1.20 CE y resultan de aplicacion las disposi-
ciones autonémicas correspondientes.!°

8 «Para contribuir a eliminar los abusos y la explotacién cada vez
mayores de los nifios y nifias en todo el mundo, la Asamblea General de las
Naciones Unidas aprobé en 2000 dos Protocolos facultativos de la Convencion
que refuerzan la proteccién de la infancia contra su participacién en los con-
flictos armados y la explotacién sexual: el Protocolo facultativo sobre la par-
ticipacién de los nifios en los conflictos armados establece los 18 afios como
la edad minima para el reclutamiento obligatorio y exige a los Estados que
hagan todo lo posible para evitar que individuos menores de 18 afios partici-
pen directamente en las hostilidades y el Protocolo facultativo sobre la venta
de nifos, la prostitucion infantil y la utilizacién de los nifios en la pornografia
llama especialmente la atencién hacia la criminalizacidn de estas graves viola-
ciones de los derechos de la infancia y hace hincapié en la importancia que tie-
ne fomentar una mayor concienciacién publica y cooperacién internacional
en las actividades para combatirlas.» Disponible en: https://www.unicef.org/
spanish/crc/index_protocols.html [Fecha de consulta: 18/Diciembre/2020].

En el afio 2011, La Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd
El Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relati-
vo a un procedimiento de comunicaciones para presentar denuncias ante el
Comité de los Derechos del Nifio, hecho en Nueva York el 19 de diciembre de
2011. «Reconociendo que el respeto del interés superior del nifio debera ser
una consideraciéon fundamental cuando se ejerzan recursos para reparar la
violacién de sus derechos, asi como la necesidad de procedimientos adapta-
dos al nifio en todas las instancias [...] a fin de reforzar y complementar esos
mecanismos nacionales y de mejorar la aplicaciéon de la Convencién y, cuando
sea el caso, de sus Protocolos facultativos relativos a la venta de nifios, la pros-
titucién infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia, y a la participaciéon
de nifios en los conflictos armados, se faculta al Comité de los Derechos del
Niflo para que desempeifie las funciones previstas en el presente Protocolo».

Los tres protocolos facultativos han sido ratificados por Espaiia.

2 A nivel nacional que podemos considerar bésicas en esta materia;
la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de
modificacién parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil y la
Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, y Ley 26/2015, de 28 de julio, de modifi-
cacion del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia.

10 Dicha legislacion autonémica podemos concretarla en: «Ley
1/1998, de 20 de abril, de los derechos y la atencién al menor de la Junta de
Andalucia; Ley 12/2001, de 2 de julio, de la infancia y la adolescencia en Aragén
(modificada por la Ley 5/2016, de 2 de junio, de modificacion de las Leyes
12/2001, de 2 de julio, de la infancia y la adolescencia en Aragén, y 11/2005, de
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2. LA CONVENCION DE LOS DERECHOS DEL NINO DE
1989

En este epigrafe vamos a desarrollar:

2.1. Breve recorrido histdrico en la proteccion
del menor

En el Predambulo de la Convencién de los Derechos
del Niflo de 1989, encontramos mencionados unos hitos
previos que culminaron en la Convencién.

« [..] la necesidad de proporcionar al nifio una proteccién
especial ha sido enunciada en la Declaracién de Ginebra de
1924 sobre los Derechos del Nifio y en la Declaracién de
los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General el

28 de diciembre, reguladora de los especticulos publicos, actividades recrea-
tivas y establecimientos ptblicos de la Comunidad Auténoma de Aragén); Ley
1/1995, de 27 de enero, de proteccion del menor del Principado de Asturias;
Ley 17/2006, de 13 de noviembre, integral de la atencién y de los derechos de
infancia y la adolescencia de las Illes Balears; Ley 1/1997, de 7 de febrero, de
atencion integral a los menores de la Comunidad auténoma de Canarias; Ley de
Cantabria 8/2010, de 23 de diciembre, de garantia de derechos y atencién a la
infanciay ala adolescencia; Ley 5/2014, de 9 de octubre, de Proteccién Social y
Juridica de la Infancia y la Adolescencia de Castilla-La Mancha; Ley 14/2002, de
25 de julio, de promocién, atencién y proteccién a la infancia en Castilla y Leén;
Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las oportunidades en la infancia
ylaadolescencia de Catalufia y los articulos 228-1 a 228-9 del Cédigo Civil cata-
lan; Ley 26/2018, de 21 de diciembre, de la Generalitat, de derechos y garantias
dela Infancia y la adolescencia de Valencia; Ley 4/1994, de 10 de noviembre, de
proteccién y atencién a menores de la Junta de Extremadura; Ley 3/2011, de
30 de junio, de apoyo a la familia y a la convivencia de Galicia, los articulos 12
a25delaLey 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia y la Ley Foral
19/2015, de 10 de abril, de derogacioén de la Ley Foral 3/2014, de 14 de marzo,
de modificacién de la Ley Foral 13/2013, de 20 de marzo, de modificacién de
la Ley Foral 15/2005, de 5 de diciembre, de promocidn, atencién y proteccion
a la infancia y a la adolescencia; Ley 1/2006, de 28 de febrero, de proteccién
de menores de La Rioja; Ley 6/1995, de 28 de marzo, de garantias de los dere-
chos de la infancia y la adolescencia en la Comunidad de Madrid; Ley 3/1995,
de 21 de marzo, de la infancia de la Regién de Murcia; Ley Foral 15/2005, de 5
de diciembre, de promocién, atencién y proteccién a la infancia y a la adoles-
cencia de Navarra, y Ley 3/2005, de 18 de febrero, de Atencidn y Proteccién
a la Infancia y Adolescencia del Pais Vasco». Vazquez-Pastor, L.: «<EL INTERES
SUPERIOR DEL MENOR... ob. cit., p. 11. Nota a pie de pagina n° 15. Disponible
en: www.mjusticia.es/bmj
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20 de noviembre de 1959, y reconocida en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (en particular, en los articulos
23y 24), en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (en particular, en el articulo 10) y en los
estatutos e instrumentos pertinentes de los organismos es-
pecializados y de las organizaciones internacionales que se
interesan en el bienestar del nifio.»

Por su parte, el profesor Riondino, M.,!! al conside-
rar la legislacién internacional existente y anterior en
la evolucién de la proteccién juridica y promocién de la
nifiez y sus derechos, divide el siglo XX en tres periodos
fundamentales.

El «descubrimiento» de los derechos del nifio. Esta
primera etapa comenzaria:

« [...] con el inicio de la Tercera Conferencia de La Haya,
el 18 de junio de 1900, que culmind en 1902 con la adop-
cion del primer acuerdo internacional sobre protecciéon de
la infancia. Este periodo inicial se extiende hasta el final de la
Segunda Guerra Mundial. El mayor aporte a los derechos de
la niflez durante este tiempo result6 de las actividades im-
plementadas por la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT), establecida en 1919.»'2

En este primer periodo se considera al nifio como
«un sujeto débil que necesita proteccién del Estado, la fa-

11 Riondino, M,, «Protection of children’s rights in the international
community and in the catholic church: a comparative analysis». En Revista
Espariola de Derecho Candnico. REDC 77 (2020) 987-1046, ISSN: 0034-9372.
Disponible en: https://summa.upsa.es > high » attachment=Revista+

Traduccién propia.

12 Qb. cit.,p. 994. «Desde su fundacion por la Sociedad de Naciones,
esta primera organizacion internacional se ha centrado en el problema del
trabajo infantil. en relacién con la proteccién de los menores contra la explo-
tacion y el abuso. Un claro ejemplo de este compromiso se encuentra en el
Convenio ndm. 5, abierto a la ratificacién por los Estados en 1919, que fijo 14
afnos como edad minima para el empleo en el trabajo industrial. En 1937, con
la aplicacién del Convenio num. 59, la edad minima se fij6 finalmente en 15
anos.» p. 994.

En esta materia véase Akhtar, RC, Nyamutata, C., y Faulkner, E.,
International Child Law, 4th ed. Londres: Routledge, 2020 pp. 275-304.
Disponible en: https://www.routledge.com » book
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milia y las instituciones publicas» y, destaca como fuente
de derecho en este primer periodo la Declaracién de Gi-
nebra de 1924.1

1. El nifio como objeto de la ley™*

Este periodo comprendera casi cuarenta afios, co-
menzando tras la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos de 1948 y concluyendo antes de la aprobacion
de la Convencidén de los Derechos del Nifio de 1989.

En esta segunda fase encontramos la Declaracién
de los Derechos del Nifio de Ginebra de 1959,'® que con-
tinuaria en relacién con la anterior Declaracion de 1924,

13 «Este breve documento internacional, constituido por solo cinco
puntos, llama especialmente la atencién sobre las necesidades materiales de
los niflos, especialmente en términos de las obligaciones que los adultos, la
familia y la sociedad tienen hacia el nifio.» [...]. Sin embargo, el articulo 1 de los
Declaracién de Ginebra, establece que: «El nifio debe disponer de los medios
necesarios para su normal desarrollo, tanto material como espiritualmente».
Como comenta este autor, «Por primera vez en un documento internacional
que se centra en la proteccién y, en un sentido mas amplio, la promocién
de la infancia, podemos encontrar una dimensién espiritual considerada
fundamental para un desarrollo armoénico y holistico de la personalidad. E1
principal defecto de la Declaracién de Ginebra, que no es vinculante para los
Estados, fue su perspectiva predominantemente paternalista. Esto contrasta
con la idea de que el nifio tiene legitimamente derecho a derechos especificos
e independientes, correlacionados con su condicién de sujeto en crecimiento.
Se puede deducir que la principal intencién de la Declaracion es sefalar las
obligaciones de los adultos hacia los nifios, una noble intencién, sobre todo si
tenemos en cuenta la época en que se redacté y aprobo esta fuente de derecho
internacional.» Ob. cit.,p. 994.

Para el estudio de la Declaracion de Ginebra de 1924 puede verse,
DROUX, J., «Linternationalisation de la protection de 'enfance: acteurs, concu-
rrences et projets transnationaux (1900-1925)». En: Critique Internationale,
52,2011, 17-33. Disponible en: https://www.cairn.info » journal-crit.

1“4 Ob.cit,pp. 995-997.

15 La Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959 incluia 10
principios, si bien a no ser obligatorios no protegia con eficacia juridica los
Derechos de los menores.

La Asamblea General proclama esta Declaracién a fin de que «los ni-
fios puedan tener una infancia feliz y gozar, en su propio bien y en bien de
la Sociedad, de los derechos y libertades que en ella se enuncian». Insta a los
padres, a los hombres y mujeres, a organizaciones particulares, autoridades
locales y gobiernos a que reconozcan esos derechos y luchen por su obser-
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«la conceptualizacion del nifio como objeto de derecho y

vancia con medidas, entre ellas legislativas, de forma progresiva y conforme
a unos principios:

— «Los Derechos de esta Declaracion se reconoceran a todos los nifios
sin distincién ni discriminacién de ninguna clase [..]» (raza, sexo, religion,
ideologia, nacimiento, posicién econémica...).

— El nifio gozara de proteccion especial [..] para que pueda desarro-
llarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y nor-
mal, y en condiciones de libertad y dignidad. Se promulgaran leyes con este
fin atendiendo al interés superior del nifo.

— El nifio tiene derecho a un nombre y a una nacionalidad desde su
nacimiento.

— El niflo debe gozar de los beneficios de la Seguridad Social. Tendra
derecho a crecer y desarrollarse en buena salud, para ello se le deben pro-
porcionar a él y a su madre cuidados especiales, prenatales y postnatales. E1
nifio tendrd derecho a disfrutar de alimentacidn, vivienda, recreo y servicios
médicos adecuados.

— «El nifo fisica o mentalmente impedido, o con algun impedimento
social, debe recibir el tratamiento, educacién y cuidados especiales por su
situacion».

— «El nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad,
necesita amor y comprension. Siempre que sea posible debera crecer al am-
paroy bajo la responsabilidad de sus padres, en todo caso, en un ambiente de
afecto y de seguridad moral y material. Salvo circunstancias excepcionales no
debera separarse al nifio de corta edad de su madre. La sociedad y las autori-
dades publicas tienen la obligacién de cuidar especialmente de los nifios sin
familia o con inadecuados medios de subsistencia. Se deben conceder subsi-
dios para el mantenimiento de hijos de familias numerosas.»

— El nifio tiene derecho a recibir educacién, que sera gratuita y obliga-
toria, al menos en las etapas elementales. Debera favorecer su cultura, y en
condiciones de igualdad de oportunidades, desarrollara su sentido de la res-
ponsabilidad moral y social, para llegar a ser un miembro util de la sociedad.
Elinterés superior del nifio sera el principio rector.

— El nifio, en todas las circunstancias, sera de los primeros en recibir
protecciény socorro.

— El nifio debe ser protegido contra toda forma de abandono, crueldad
y explotacion. No se le deberd permitir trabajar antes de una edad minima
adecuada, ni hacerlo en un empleo que pueda perjudicar su salud, su educa-
cion, o impedir su desarrollo fisico, mental o moral.

— Elnifio debe ser protegido contra las practicas que puedan fomentar
cualquier tipo de discriminacién (racial, religiosa...). Debe ser educado en un
espiritu de comprension, tolerancia, amistad, paz y fraternidad universal y
con conciencia de ayuda a sus semejantes.

Para profundizar en esta materia puede verse: Levesque, JR].,
«Geraldine Van Bueren, The International Law on the Rights of the Child» en
Fordham International Law Journal, Vol. 19-2, 1995, 28. Disponible en:

https://irlawnet.fordham.edu
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no simplemente como sujeto juridico, y el hecho de que
ambos son actos internacionales, no vinculantes para los
Estados signatarios. (No obstante) Para tener una ade-
cuada teorizacion juridica del nifio como sujeto juridico,
debemos esperar hasta la promulgacién de la CDN.»!¢

Otro hito importante de este periodo serd la OIT
cuando en 1973 aprueba el Convenio num. 138 sobre la
edad minima.”

2. El nifio como sujeto juridico!®

Este tercer periodo del recorrido histérico de la protec-
cién del menor comprenderia la aprobacién del Convenio
del Nifio de 1989 y sus tres Protocolos Adicionales y conclui-
ria con el Convenio del Consejo de Europa sobre la Protec-
cién de la Infancia contra la Explotacion Sexual y el Abuso
Sexual (Convenio de Lanzarote)!® de 25 de octubre de 2007.

Destacar también en este periodo el Convenio de la
OIT de 1999 sobre las peores formas de trabajo infantil,?°

Moody, Z., «<The United Nations Declaration on the Rights of the Child
(1959): Genesis, transformation and dissemination of a treaty (re)constitu-
ting a transnational cause», in: Prospects, 45,2015, 15-29.

Y en relacion al mejor interés del nifio como un consideracién primor-
dial, puede verse GOLDSTEIN, J., FREUD, A. y SOLNIT, A. ], Beyond the Best
Interest of the Child, Nueva York: The Free Press, 1973, 105-11.

e Riondino, M,, «Protection of children’s rights in the international
community... ob. cit.,p. 996.

7" «Se trata de un ordenamiento juridico que afirmd, desde los pri-
meros articulos, su finalidad: favorecer y promover el desarrollo psicoldégico
y fisico de los nifios. Incluso si la ley cubre principalmente la proteccién de
los nifios que se dedican al trabajo, existen referencias interesantes, pero no
explicitas, al interés del nifio, especialmente en relacion con su derecho a la
educacién. La Convencién establece que un nifio puede empezar a trabajar
s6lo después de haber completado la escolaridad obligatoria y, en cualquier
caso, no antes de cumplir los quince afios.» Ob. cit.,p. 996.

8 Ob.cit.,pp. 997-1000.

19 Véase, Riondino, M., «La Convenzione di Lanzarote. Aspetti giu-
ridici e canonici in tema di abuso sui minori», in: Apollinaris, LXXXVI, 2013,
149-176.

20 Destacar especialmente el articulo 32 que hace referencia a «La
utilizacion de nifios para la prostitucién y la pornografia».
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la aprobacién de otros tratados internaciones para la pro-
teccion de menores, como es la Carta Africana sobre los
Derechos y Bienestar del Nifio de 1990%! y, a nivel euro-
peo la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea firmada en Niza, 2000 es un documento de refe-
rencia clave.?

En la actualidad, como seiiala Riondino, M., estudios
cientificos loables?® han generado sobre todo en las ulti-

21 La Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio ha
sido ratificada por 49 Estados miembros, el 30 de junio de 2019. OUA. Carta
africana sobre los derechos y el bienestar del nifio. Disponible en: https://
www.acnur.org.

22 UE. Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
firmada en Niza el 18 de diciembre del 2000. DOCE: (2000/C 364/01)
Disponible en: https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf

«La Carta se firmé en Niza en 2000 y contiene valores considerados
comunes al continente europeo: dignidad, libertad, igualdad y solidaridad;
ideas que han dominado el pensamiento ético y filoséfico occidental a lo lar-
go de los siglos. Estos valores demuestran el compromiso de los Estados eu-
ropeos con la promocién y construccién de un futuro pacifico. Basado en la
conciencia de su herencia espiritual y moral, segun la visién establecida en
el Preambulo. El nifio, en relacién con la proteccién de su mejor interés y, de
hecho, a cualquier interés que pueda entrar en conflicto con los intereses de
los adultos, es objeto del articulo nim. 24. En él se describen los derechos del
nifio a recibir proteccién y cuidado, al tiempo que se garantiza el derecho na-
tural del nifio a ejercer su legitimo bienestar. Un concepto que podemos en-
contrar, como ya se dijo, en la Carta Africana de 1990. Este concepto no se li-
mita ala ayuda fisica y psicolégica, sino que también corresponde al deber del
adulto de favorecer, promover y proteger un desarrollo arménico y holistico
del niflo.» RIONDINO, M., «Protection of children’s rights in the international
community... ob. cit.,,p. 999.

Para ampliar su estudio Véase, MCGLYNN, C., «Rights for Children? The
Potential Impact of the European Union Charter of Fundamental Rights». En
European Public Law, 8, 2002, 38-400; Bifulco, R., Cartabia, M., & Celotto, A.
(acuradi). (2001). LEuropa dei diritti - Commento alla Carta dei diritti fonda-
mentali dell’'unione Europea. Bologna : Il Mulino.

% Unamplio elenco de referencias bibliografia en esta materia, pue-
de verse en Riondino, M., «Protection of children’s rights in the international
community... ob. cit.,p. 990-991. Nota a pie de pagina 9: «Freeman, M., «Why
It Remains Important to Take Children’s Rights Seriously», in: International
Journal of Children’s Rights, 15, 2007, 5-23; Tobin, J., «Justifying Children’s
Rights», in: International Journal of Children’s Rights, 21, 2013, 395-441;
Guggenheim, M., What’s Wrong with Children’s Rights, Cambridge: Harvard
University Press, 2005, 1-16; SENIGAGLIA, R, «El interés superior del nifio
tra persona e contratto», en: Diritto delle successioni e della famiglia, 3, 2019,
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mas décadas «una mayor conciencia del estado de la in-
fancia en todo el mundo y de los esfuerzos por una imple-
mentacion real de los derechos del nifio, incluso cuando
los resultados de tales esfuerzos no siempre han sido po-
sitivos.» No obstante, como sigue comentado el autor «es
importante mencionar que en ocasiones la mera retdrica
sobre los derechos humanos, en muchos ordenamientos
juridicos seculares, ha sustituido una redaccién sustan-
cial y dogmaética de estos conceptos.»?*

Y continda este autor, «la infancia se encuentra su-
jeta a muchas influencias contradictorias, especialmen-
te —aunque no exclusivamente- en determinados paises
o regiones del mundo.»* [...] «no es facil de imaginar ni

803-825; FERRANDO, G., Diritti e interesse del minore tra principi e clauso-
le generali, en: Politica del diritto, 29, 1998, 167-176; FORTIN, j., Derechos
del nifio y derecho en desarrollo, 3rd ed., Cambridge: Cambridge University
Press, 2009, 33-77; SAULLE, MR, I diritti del minore nell’ordinamento inter-
nazionale, en: ID. (ed.), La Convenzione dei diritti del minore e I’ordinamento
italiano, Napoli: ESI, 1994, 11-27; DAVID, P, Implementacién de los derechos
del nifio: seis razones por las que los derechos humanos de los nifios siguen
siendo un desafio constante, en: Revista Internacional de Educacién, 48,
2002, 259-263; EEKELAAR, j., La emergencia de los derechos del nifio, en:
Oxford journal of Legal Studies, 6, 1986, 161-182; FERGUSON, L., No mera-
mente derechos de los nifios, sino derechos de los nifios: la brecha teérica y
la asuncién de la importancia de los derechos del nifio, en: Revista interna-
cional de derechos del nifio, 21, 2013, 177-208; VERHELLEN, E., Convencion
sobre los Derechos del Nifio. antecedentes, motivaciones, estrategias, temas
principales, 4th ed., Garant: Antwerpen, 2006, 11-18; LIEFAARD, T .; SLOT
NIELSEN, j., 25 afnos CRC: Reflexionando sobre los éxitos, los fracasos y el fu-
turo, en IDD. (eds.), Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos
del Niflo, Leiden: brill Nijhoff, 2017, 1-13; HIERRO SANCHEZ-PESCADOR, LL,
;Tienen los Ninos Derechos?, en: Revista de Educacion, 294, 1991, 221-233.
Para una visién general interesante sobre los antecedentes de los derechos
del nifio, particularmente en las dos décadas anteriores a la CDN, ver MINOW,
M., What Ever Happened to Children’s Rights, en: Minnesota Law Review, 80,
1995, 267-298.»

2 QOb. cit.,p. 990.

Véase SUMMER, LW.,, The Moral Foundation of Rights, Oxford: OUP,
1990, 1.

% Riondino, M., «Protection of children’s rights in the international
community... ob. cit.p. 991. Y afiade:

«La invitacién formulada a finales de la década de 1970 para tomar En
serio los derechos adquiere hoy una relevancia extraordinaria, especialmente
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implementar una idea de justicia si no puede proteger a
los m4s fragiles e indefensos. Estos dltimos a menudo son
olvidados, desfavorecidos y, a veces, incluso abusados.»?®

Para concluir este apartado podemos decir que el
siglo XX ha sido el siglo del nifio”, favoreciendo su reco-
nocimiento como sujeto auténomo de derechos y debe-
res al tiempo que se ha ido tomando conciencia de sus
necesidades especificas.?® Ahora bien, a fin de implemen-

en relacién con los nifios. Lamentablemente, la proteccion de los inocentes,
por definicién, no siempre es una prioridad para los Estados y las institucio-
nes publicas. Como meros ejemplos, recordamos algunos problemas presen-
tes en nuestro mundo, tales como: condiciones relacionadas con el abuso in-
fantil; la explotacién moral, material y laboral de muchos nifios; el abandono
psicoldgico de los nifios dentro de sus propias familias, y; las insuficiencias
pedagdgicas y educativas de muchas instituciones educativas de todos los 6r-
denesy niveles. A esto le sumamos el problema de la invisibilidad de millones
de nifios migrantes, que muchas veces llegan a un pais sin acompafiamiento
y luego son marginados en su pais de destino; dejar de lado, incluso hasta el
punto, ya sea intencional o no, de la desviacién y la delincuencia. El nimero de
casos en los que claramente se niegan los derechos del nifio estd aumentando,
lo que dificulta hablar de una mejora de la justicia. la justicia debe dar priori-
dad a quién, por naturaleza, necesita mas proteccién.» p. 991.

Entre los estudios de soci6logos del derecho que han profundizado en
esta materia puede verse a «KING, M., La sociologia de la infancia como comu-
nicacion cientifica: observaciones desde una perspectiva de sistemas sociales,
en: Infancia, 14, 2007, 193-213; POCAR, V .; RONFANI, P, La famiglia e il di-
ritto, 2Dakota del Norte ed., Roma - bari: Laterza, 2005, 157-173; RONFANI,
P. (ed.), I diritti del minore. Cultura giuridica e rappresentazioni sociali, Mil4n:
Guerini, 1995. Para mas informacion sobre la relacion entre familia e infancia,
segln una perspectiva socioldgica centrada en la independencia del niflo, ver
ALANEN, L., Rethinking Childhood, en: Acta Sociologica, 31, 1998, 53-67.» Ob.
cit,, p. 991. Nota a pie de paginan® 10.

2 Qb. cit., p. 992. Puede verse en relacion con este tema STELLA, F,
La giustizia e le ingiustizie, bologna: Il Mulino, 2006, 221.

27 Véase, Ariés, Ph., Centuries of Childhood, London: Penguin Books,
1960.

28 Superando «la conceptualizacion arcaica del nifio como totalmen-
te subordinado a su familia, ya sea su familia biolégica o su familia de acogida
segun lo dispuesto en las normas juridicas dadas en el momento.» p. 992.

Para el estudio de la evolucién histérica de la consideracién de la infan-
cia puede verse: DELGADO, B., Historia de la infancia, Barcelona: Ariel, 1998,
pp. 165-205. Véase también «DEMAUSE, L., La evaluacion de la infancia, en
ID. (ed.), The History of Childhood, Nueva York: Harper Torchbooks, 1975,
1-73: WORSFOLD, VI, A Philosophical justification for Children’s Rights, en:
Harvard Educational Review, 44, 1974, 142-157. O, RODHAM, H., Children
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tar y avanzar en la eficaz proteccién del menor, siguien-
do a Riondino, M. «El mejor enfoque de los derechos de
la nifiez es priorizar una comprensién transversal de
algunas reformas legislativas fundamentales para la
proteccién de la nifiez, provocando afinidades mds que las
discordancias que existen en todos los sistemas legales
que reconocen principios universales y fundamentales
claves como baricentro de su constitucién juridica.»*

2.2. La Convencion de 1989

No obstante los intentos anteriores de proteccion del
menor es la Convencién de los Derechos del Nifio* del 20
de Noviembre de 1989 el Tratado Internacional que mads
ratificaciones (195 enla actualidad) ha recibido en toda la
historia, ya que todos los paises del mundo excepto EEUU,
han aprobado sus disposiciones.

«Basada en diversos sistemas juridicos y tradiciones cul-
turales se compone de una serie de normas y obligaciones
aceptadas por todos que no son negociables. Estipula los
derechos humanos bésicos que deben disfrutar los niiios
en todas partes, sin discriminacién alguna (derecho a la
supervivencia, al desarrollo pleno, proteccién contra las in-
fluencias peligrosas, contra el maltrato y la explotacién y a
la plena participacién en la vida familiar, cultural y social).
Es el primer instrumento internacional juridicamente vincu-
lante, que incorpora toda la gama de derechos humanos. Los
Estados que la han ratificado tienen que rendir cuentas so-
bre su cumplimiento al Comité de los Derechos del Nifio.»*!

Under the Law, en: Harvard Educational Review, 43, 1973, 487.» Ob. cit.,p.
992. Notas a pie de paginan® 12y 13.

2 Ob.cit.,p.989.

30 Como sefiala Riondino, M., «El término mas correcto para usar es
nifio o niflos, sin embargo en algunos casos la palabra menor se puede utilizar
para evitar la repeticién. Debido al doble significado de este ultimo en inglés,
el uso de este término puede tener una connotacién que disminuye el valor
de los nifios y la nifiez, y como tal es evitado por muchos defensores de los
derechos del nifio.» Ob. cit.,p.988. Nota a pie de paginan® 1.

31 Enrelacion alas ratificaciones por los Estados, queremos recordar
que la Santa Sede fue uno de los primeros sujetos de derechos internacional
que ratificé la CDN, instrumento de ratificacién fecha 20 de abril 1990y en-

—9%26 —
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Los 54 articulos de la Convencién «recogen los dere-
chos econdémicos, sociales, culturales, civiles y politicos
de todos los nifios. Su aplicacién es obligacién de los go-
biernos, pero también define las obligaciones y respon-
sabilidades de otros agentes como los padres, profesores,
profesionales de la salud, investigadores y los propios ni-
flos y nifias»32 Los tres Protocolos facultativos deben in-
terpretarse siempre a la luz del tratado original como un
todo, que en este caso se rige por los principios de la no

trada en vigor el 2 de septiembre del mismo afio, «después de haber partici-
pado, a través de sus delegados, en la redaccion del tratado internacional.»
Véase el estudio comparativo llevado a cabo por Riondino, M., «Protection of
children’s rights in the international community and in the catholic church: a
comparative analysis» ob. cit. En este articulo el autor sefiala que, « [...] En na-
tural alineaci6n con la misién universal de la Iglesia, la Santa Sede acompaii6
la ratificacién con algunas reservas. Por ejemplo, con respecto a la definicién
técnica y la comprension del articulo n 6 —que esté relacionado con la inhe-
rente derecho de cada nifio a la vida-. Por eso no es sorprendente que, duran-
te las negociaciones de 1998, el Santo reiteré que la vida de un nifio comienza
desde el momento de la concepcion, no desde el momento del nacimiento
Ademds, se formularon reservas con respecto a la planificacién familiar y el
contenido del articulo nim. 24 $2,F, debido al contraste entre esta parte de
la CDN y la ensefianza y el Magisterio de la Iglesia. Otro aspecto destacado en
las reservas de la Santa Sede se referia al derecho primordial e inalienable de
todo padre a proporcionar educacién a sus hijos, en particular en el campo
de la educacién y las creencias religiosas (véanse los articulos 13, 14y 28).»
Ob. cit.,p. 1044. Siendo la Santa Sede «uno de los primeros sujetos de derecho
internacional en sostener y ratificar la CDN, lo que hizo en nombre de el mejor
interés del nifio, un principio que ha sido plenamente aceptado y ejemplifica-
do particularmente por el Magisterio de la Iglesia durante muchas décadas.»
p.1001.

Véase Riondino, M., Famiglia e Minori. Temi giuridici e canonici, Citta del
Vaticano: Prensa Universitaria Lateranense, 2011, 93-106.

Para conocer la evolucién y el estado actual de las ratificaciones del
CDN por los Estados puede consultarse la pagina oficial de Naciones Unidad.
Convencion de los Derechos del Nifio. Disponible en: ACNUDH. Convencion de
los Derechos del nifio - OHCHR. https://www.ohchr.org

Estudios en relacién a la implementacién en Latino América puede ver-
se en Infancia Cali. Convencién de los Derechos Humanos. Marzo, 17. 2006.
Disponible en: http://infanciacali.blogspot.com/2006/03/convencin-de-los-
derechos-del-nio.html

32 Convencién de los Derechos del Nifio. UNICEF Comité Espaiiol.
Resumen no oficial de las disposiciones principales. Junio 2006, p.1.
Disponible en: https://www.unicef.org/spanish/crc/index_protocols.html
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discriminacidn, el interés superior del nifio y la participa-
cion infantil.

La necesidad de proteccién especial de los meno-
res®?, de cuidados, e incluso la debida proteccién legal,
tanto antes como después del nacimiento, tiene su base
en la falta de madurez fisica y mental de éstos. Esta espe-
cial proteccién ya habla sido enunciada en la Declaracién
de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio, poste-
riormente recogida en la Declaracién de los Derechos del
Niflo de 1959, reconocida en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y en los Convenios constitutivos de
los Organismos especializados y de las Organizaciones
Internacionales que se interesan en el bienestar del nifio.

La Convencion de los Derechos del Nifio de 20 de no-
viembre de 1989, en su Preambulo recuerda:

« [...] los principios fundamentales de las Naciones Unidas
y las disposiciones precisas de algunos tratados y declara-
ciones relativos a los derechos del hombre; reafirma la ne-
cesidad de proporcionar a los nifios cuidado y asistencia es-
peciales en razén de su vulnerabilidad; subraya de manera
especial la responsabilidad primordial de la familia por lo
que respecta a la proteccion y la asistencia, la necesidad de
una proteccién juridica y no juridica del nifio antes y des-
pués del nacimiento, la importancia del respeto de los valo-
res culturales de la comunidad del nifio y el papel crucial de
la cooperacioén internacional para que los derechos del nifio
se hagan realidad».®*

3 Como ya hemos indicado anteriormente la Convencién de los
Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 en su articulo 1 sefiala: «Para
los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano
menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad». La propia Constitucién
Espafiola, en su articulo 12, es quien determina que «los espafioles son ma-
yores de edad a los dieciocho afos». Igualmente expresa el articulo 315 del
Cdédigo Civil que la mayoria de edad empieza a los dieciocho afios cumplidos.
Hasta dicha edad, en principio y salvo excepciones, una persona es menor.
Entre las excepciones esta la emancipacion.

3 Convencion de los Derechos del Nifio. UNICEF Comité Espafiol.
Resumen no oficial de las disposiciones principales. Junio 2006, p.8.
Disponible en: https://www.unicef.org/spanish/crc/index_protocols.html
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Ensu Partel (articulos 1 al 41) entre los derechos ba-
sicos que la infancia debe disfrutar menciona los siguien-
tes: derecho a la supervivencia; al desarrollo pleno; a la
proteccién contra influencias peligrosas, los malos tratos
y la explotacién; y a la plena participacién en la vida fa-
miliar, cultural y social [...]. Principios fundamentales de
la Convencién son el de participacion, el de derecho a la
supervivencia y al desarrollo, el de no discriminacién y el
del interés superior del nifio.

2.3. Principio del interés superior del menor

El principio del interés superior del menor* lo reco-
ge el Convenio en su articulo 3, cuando dice:

«1. En todas las medidas concernientes a los nifios que to-
men las instituciones publicas o privadas de bienestar social,
los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera
serd el interés superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio
la proteccién y el cuidado que sean necesarios para su bien-
estar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus pa-
dres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley
y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y admi-
nistrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las institucio-
nes, servicios y establecimientos encargados del cuidado o
la proteccién de los nifios cumplan las normas establecidas
por las autoridades competentes, especialmente en materia
de seguridad, sanidad, nimero y competencia de su perso-
nal, asi como en relacién con la existencia de una supervision
adecuada.»

Es decir, todas las medidas respecto del nifio deben
estar basadas en la consideracién del interés superior del
mismo. Corresponde al Estado asegurar una adecuada

35 Véase, Eekalaar, J.; Tobin, J., «Article 3. The best interest of the
Child», in: Tobin, J. (ed.), The UN Convention on the Rights of the Child. A
Commentary, Oxford: OUP, 2019, 73-107.
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proteccién y cuidado, cuando los padres u otras personas
responsables, no tienen capacidad para hacerlo.*

2.4. Situaciones de desproteccién del menor.
Especial referencia a la situacion de riesgo

En relacién con situaciones de desproteccién del me-
nor debemos sefialar los articulos 9, 18 y 20 de la Conven-
cion de los Derechos del Nifio.?”

% En esta materia, siguiendo a Riondino, M. debemos recordar que
«El papel de las fuentes del derecho no es, como sabemos, definir conceptos.
Sin embargo, las fuentes internacionales del derecho han jugado un papel
importante en favorecer el compromiso de aquellos legisladores nacionales
y la jurisprudencia (en muchos contextos y niveles) que intentaron incorpo-
rar una consideracion significativa por el interés del nifio dentro de los ob-
jetivos de toda familia y nifio. ley. Muchos investigadores coinciden en que
existe una necesidad urgente de llegar a una definicién internacional explicita
del interés del nifio. A pesar de ello, ninguna legislacién o jurisprudencia ha
proporcionado todavia una definicién clara de este concepto basada en cri-
terios objetivos. Esto no es de extrafiar, dado que, en las fuentes del derecho
que mencionamos, el interés del nifio es una cldusula general y, debido a su
naturaleza como tal, puede interpretarse de acuerdo con diversos contextos
y métodos de interpretacion. Sin embargo, la falta de regulacion a nivel nacio-
nal, incluida la ausencia de criterios que limitarian la discrecionalidad inter-
pretativa, es preocupante. » Ob. cit.,p.1002.

Véase también en relacion a la delimitacion conceptual del interés del
menor: POCAR, V.; RONFANI P, I'interesse del minore nella legge e nella pra-
tica, Milan: Guerini Scientifica, 1996, 7-11; ALSTON, Ph., The Best Interests
Principle: Towards a Reconciliation of the Culture and Human Rights, in:
ID. (ed.), The Best Interest of the Child, Oxford: Clarendon Press, 1994,
1-25,; Freeman, M,, «In the Child’s Best Interest? Reading the Children Act
Critically», in: Current Legal Problems, 45,1992, 173-211.

37 Articulo 9

«1. Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus
padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revisién ju-
dicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y
los procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés
superior del nifo. Tal determinacién puede ser necesaria en casos particula-
res, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido
por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una
decision acerca del lugar de residencia del nifio.

2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo
1 del presente articulo, se ofrecera a todas las partes interesadas la oportuni-
dad de participar en él y de dar a conocer sus opiniones.
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Destacamos en relacion con la situacion de riesgo del
menor:

3. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado
de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto di-
recto con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés
superior del nifo.

4. Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada por
un Estado Parte, como la detencidn, el encarcelamiento, el exilio, la de-
portacién o la muerte (incluido el fallecimiento debido a cualquier causa
mientras la persona esté bajo la custodia del Estado) de uno de los padres
del nifio, o de ambos, o del nifio, el Estado Parte proporcionard, cuando
se le pida, a los padres, al nifio o, si procede, a otro familiar, informacién
béasica acerca del paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que
ello resultase perjudicial para el bienestar del nifio. Los Estados Partes
se cerciorardn, ademds, de que la presentacion de tal peticion no entra-
fie por si misma consecuencias desfavorables para la persona o personas
interesadas.»

Articulo 18

«1. Los Estados Partes pondran el maximo empeiio en garantizar el re-
conocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comu-
nes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbir4 a los
padres o, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad primor-
dial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacién fundamental sera
elinterés superior del nifio.

2. A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en
la presente Convencion, los Estados Partes prestaran la asistencia apropia-
da alos padres y a los representantes legales para el desempefio de sus fun-
ciones en lo que respecta a la crianza del nifio y velaran por la creaciéon de
instituciones, instalaciones y servicios para el cuidado de los nifios.

3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para que
los niflos cuyos padres trabajan tengan derecho a beneficiarse de los servi-
cios e instalaciones de guarda de nifios para los que retnan las condiciones
requeridas.»

Articulo 20

«1. Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio fami-
liar, o cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran
derecho a la proteccién y asistencia especiales del Estado.

2. Los Estados Partes garantizaran, de conformidad con sus leyes nacio-
nales, otros tipos de cuidado para esos nifios.

3. Entre esos cuidados figuraran, entre otras cosas, la colocacién en
hogares de guarda, la kafala del derecho islamico, la adopcién o de ser nece-
sario, la colocacién en instituciones adecuadas de protecciéon de menores. Al
considerar las soluciones, se prestara particular atencion a la conveniencia de
que haya continuidad en la educacién del nifio y a su origen étnico, religioso,
cultural y lingiistico.»
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1. Elnifio tiene derecho a no ser separado de sus
padres, salvo cuando asi lo exija su interés su-
perior. (Art.9 CDN)

2. Ladecision de la separacion debe ser adoptada
por la autoridad competente, debe poder ser
revisada judicialmente y ajustarse a las exigen-
cias legales y al procedimiento establecido. En
dicho procedimiento, todas las partes interesa-
das han de poder participar y expresar sus opi-
niones. (Art. 9 CDN)

3. La primera y principal responsabilidad sobre
la crianza y el desarrollo de los nifios corres-
ponde a los padres o a sus representantes lega-
les, quienes actuardn en todo caso para satisfa-
cer el interés superior del nifio. (Art. 18 CDN)

Siguiendo a Martinez Garcia, C. si unimos la primera
afirmacién con la dltima que hemos indicado resulta que:

« [..] la primera obligacién del Estado respecto de unos
y otros sea prestar la asistencia necesaria a los padres y a
los representantes legales para el mejor desempefio de sus
responsabilidades en la crianza y desarrollo de los nifios,
entre otras mediante la creacién de instituciones, instalacio-
nes y servicios para el cuidado de los nifios, evitando asi su
separacion.»®®

En los tres articulos se aprecia la misma légica
que —desde el respeto de los derechos del nifio y el rec-

tor de ellos el superior interés del menor- , se podria
formular:*

3 Martinez Garcia, C.: Informe. El Derecho a crecer en familia...ob.
cit.,p. 8.

«Cuando excepcionalmente, y siempre sobre la base del interés supe-
rior del nifio, este deba ser temporal o permanentemente separado de sus
padres, el Estado debera garantizarle una proteccion y asistencia especiales,
incluyendo el acogimiento familiar o residencial, entre otros.»

3 «Consecuentemente y de forma correlativa a los derechos del
nifio reconocidos en los articulos citados, la CDN establece las obligaciones
del Estado: (i) asistir y apoyar a los padres para cumplir adecuadamente con
su responsabilidad parental, obligacién a la que debera atenderse como prio-

—39 —



EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR DE EDAD

« [...] el nifio tiene derecho a vivir y a permanecer con sus
padres, que son los principales responsables de su crianza y
desarrollo. Los padres contaran con la asistencia del Estado
para el desarrollo de esa funcién. No obstante, solo cuando
por exigencias del interés superior del nifio deba ser separa-
do temporal o permanentemente de sus padres, y, por tanto,
aquel derecho no pueda verse satisfecho, el nifio tendra de-
recho a que el Estado le garantice la proteccién y asistencia
necesarios, entre otras, mediante modalidades de cuidado
alternativo».

Por otra parte merece la pena recordar que La Con-
vencién de los Derechos del Nifio forma parte de nuestro
ordenamiento juridico interno como norma plenamente
aplicable y exigible.

ridad para cumplir el derecho del nifio; (ii) proteger y asistir de manera es-
pecial a los nifios que, excepcional y fundadamente, no pueden satisfacer ese
derecho. Puesto que esta situacién deberia constituir una excepcién a la regla
general, la actuacion del Estado, sin perjuicio de ser obligatoria, tiene cardcter
también residual, subsidiario y temporal.» Ob. cit.,p.8.

% «Los articulos que forman parte de la Convencién obligan al
Estado Espaiiol sobre la base de los articulos 39.4 y 96.1 de la Constitucién
Espafoly de acuerdo con la Ley de Tratados y otros Acuerdos Internacionales
de 2014, la Convencién no solo resulta de obligado cumplimiento para el
Gobierno central y la Administracién General del Estado en virtud del com-
promiso adoptado internacionalmente por el Estado, sino también, y en nues-
tro caso de manera fundamental, para las Comunidades Auténomas, puesto
que ellas han asumido la competencia legislativa exclusiva sobre proteccién
de la infancia y la adolescencia y son, también, Estado. (Articulos 28 a 30 del
Capitulo IV del Titulo II de dicha ley, relativos a la aplicacién e interpretacién
de los tratados internacionales)». Ob. cit., p. 9.

Destacar que «solo tres de las leyes autonémicas (Cataluiia, Valencia e
Illes Balears) son posteriores a las Directrices (las otras catorce, por tanto, no
han podido incorporar sus previsiones). La legislacién del Estado modifica-
da en 2015 acoge formalmente el contenido de las Directrices practicamente
en su totalidad. Si bien lo inserta de manera dispersa a lo largo del articula-
do, que sigue pivotando alrededor de la distincién entre situacion de riesgo
y situacién de desamparo, como en 1996, cuando se incorporé esta distin-
cién por primera vez. La incorporacién al texto legal de las previsiones de
las Directrices no es suficiente para lograr la transformacién que buscan las
Directrices y la Resolucidn, que requiere la plena asuncién del enfoque de de-
rechos del nifio.» Martinez Garcia, C.: Informe. El Derecho a crecer en familia...
ob. cit.,p. 65.
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24.1. Directrices sobre las Modalidades Alternati-
vas de Cuidado de los Nifios*!' que figuran en
el anexo de la Resolucion 64/142, de 18 de
diciembre de 2009

Segun dicha Resolucién, estas Directrices:

« [..] establecen pautas adecuadas de orientacién politi-
ca y practica con el propésito de promover la aplicacién de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio y de las disposi-
ciones pertinentes de otros instrumentos internacionales
relativas a la proteccién y al bienestar de los nifios priva-
dos del cuidado parental o en peligro de encontrarse en esa
situacion».

Dentro del I. Objeto de estas Directrices queremos
destacar las que hacen referencia a la situacién de riesgo
del menor de edad:

«2. a) Apoyar los esfuerzos encaminados a lograr que el
nifio permanezca bajo la guarda de su propia familia o que
se reintegre a ella o, en su defecto, a encontrar otra solucién
apropiaday permanente, incluidas la adopcién y la kafala del
derecho islamico;

c) Ayudar y alentar a los gobiernos a asumir més plena-
mente sus responsabilidades y obligaciones a este respecto,
teniendo presentes las condiciones econémicas, sociales y
culturales imperantes en cada Estado;

d) Orientar las politicas, decisiones y actividades de todas
las entidades que se ocupan de la proteccién social y el bien-
estar del nifio, tanto en el sector publico como en el privado,
incluida la sociedad civil.»

4 64/142 Directrices sobre las modalidades alternativas de cui-
dado de los nifios / Resolucién aprobada por la Asamblea General [sobre
la base del informe de la Tercera Comision (A/64/434)] Disponible en:
https://www.unicef.org/spanish/protection/files/100407-UNGA-Res-
64-142.es.pdf;

https://www.observatoriodelainfancia.es/oia/esp/documentos_ficha.
aspx?id=3836
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Las Directrices también sefialan Principios y orienta-
ciones generales;*? Medidas para promover la aplicacién
y especialmente queremos resaltar el epigrafe IV. Preven-
cién de la necesidad de acogimiento alternativo A. Promo-
cion del cuidado parental (puntos 31 a 37) y Prevencion
de separacion de la familia (puntos 38-47) que establece
orientaciones a seguir por los Gobiernos al elaborar sus
politicas y a los profesionales en el desempefio de sus
funciones de cuidado. Si bien no podemos olvidar que
las Directrices carecen de cardcter vinculante «aunque
no por ello dejan de ser utiles y convenientes, puesto que
gozan del reconocimiento como estdndar para todas las
actuaciones y decisiones que se adopten en relaciéon con
los nifios privados de su entorno familiar»*® En definitiva,
implica un compromiso politico que puede servir como
fuente de creacién de Derecho consuetudinario.

La Resolucién que las contiene como anexo “acoge
con beneplacito” esas directrices, alienta a los Estados a,

« [...] tenerlas en cuenta y seiialarlas a la atencién de los
6rganos gubernamentales competentes del poder ejecutivo,
legislativo y judicial, los abogados y defensores de los dere-
chos humanos, los medios de comunicacién y el publico en
general” y solicita al secretario general que, en lo posible,
“las difunda entre los Estados Miembros, las comisiones re-
gionales y las organizaciones intergubernamentales».*

%2 Queremos destacar en relacion «A. El nifio y la familia:

3. Al ser la familia el nicleo fundamental de la sociedad y el medio natu-
ral para el crecimiento, el bienestar y la proteccion de los niiios, los esfuerzos
deberian ir encaminados ante todo a lograr que el nifio permanezca o vuelva
a estar bajo la guarda de sus padres o, cuando proceda, de otros familiares
cercanos. El Estado deberia velar por que las familias tengan acceso a formas
de apoyo en su funcién cuidadora.

4. Los nifios y jévenes deberian vivir en un entorno en el que se sientan
apoyados, protegidos y cuidados y que promueva todo su potencial. Los nifios
total o parcialmente faltos del cuidado parental se encuentran en una situa-
cién especial de riesgo de verse privados de la crianza que da ese entorno.»

% Ob.cit, p. 10.

4 Resolucion aprobada por la Asamblea General el 18 de diciem-
bre de 2009 [sobre la base del informe de la Tercera Comision (A/64/434)].
Disponible en:
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2.4.2. La Resolucion de la Asamblea General de
Naciones Unidas de diciembre de 2019
(A/C.3/74/L.21/Rev.1) sobre Promocién y
Proteccién de los Derechos de la Infancia

El objeto de la Resolucién de diciembre de 2019 —-como
el de las Directrices- son los nifios privados de cuidado
parental o en riesgo de estarlo, «si bien no se trata de una
sucesion cronoldégica de normas por razén de la materia,
sino que, al adoptarlas, produce una intensificacién o po-
tenciacion en las Directrices.»*®> Concretamente, se refiere
a ellas como «un conjunto de orientaciones que contri-
buyen a fundamentar las politicas y las practicas para la
proteccién y el cuidado de los nifios y nifias privados del
cuidado parental o en riesgo de perderlo».

Son por tanto soft law —«principios y practicas del de-
recho internacional de caricter no vinculante previstos
en instrumentos, declaraciones, proclamas, normas uni-
formes, directrices y recomendaciones aceptados por la
mayoria de los Estados»— no simplemente voluntarias,
sino con una importante capacidad de ser incorporado a
las politicas.

https://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/
RES/64/142&Lang=S

% «Esta elevacion del rango o de la potencialidad de obligar de
las Directrices tiene, a su vez, una dimensién cuantitativa y una dimensién
cualitativa.

Cuantitativamente, porque aparecen nuevos asuntos que inciden en la
situacion de los nifios privados de un entorno familiar y otros que ya se enun-
ciaban en las Directrices son objeto de mayor detalle y profundizacién.

Cualitativamente, a su vez, por dos razones. La primera, porque la
Resolucién de diciembre de 2019 no se limita a “acoger con benepldcito” las
Directrices, sino que las menciona entre otros textos internacionales de ca-
racter vinculante y, por tanto, se entiende que pasan a formar parte de la pro-
pia Resolucién. Consecuentemente, las Directrices ya no son solo unas orien-
taciones totalmente voluntarias para los Estados, sino que pasan a formar
parte de un soft law [...]. Y la segunda, porque la Resolucién supera el enfoque
protectory asistencial en el que se ubicaba el debate sobre los nifios privados
de un entorno familiar para abordarlo inequivocamente desde el enfoque de
derechos humanos.» Ob. cit., p. 11.
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Siguiendo a Martinez Garecia, C,

«La Resolucién supera el enfoque protectory asistencial en el
que se ubicaba el debate sobre los nifios privados de un entorno
familiar para abordarlo inequivocamente desde el enfoque de
derechos humanos. Cuando la Convencién se refiere a la protec-
cién especial que el Estado debe garantizar a los nifios privados
de su entorno familiar no es posible seguir entendiéndolo como
un subconjunto de pautas de actuacion distintas y ajenas al en-
foque general de derechos del nifio, como si la garantia de un
conjunto de prestaciones asistenciales de mayor o menor cali-
dad para nifios separados de sus padres fueran suficientes para
cumplir con lo prescrito por la Convencién».

Por otra parte,

«Asi como las Directrices abordaron globalmente
el problema desde la pérdida del cuidado parental, la
Resolucién pone el acento en la garantia del derecho del
nifio a vivir en familia y, sin rebajar la importancia del
cuidado alternativo, redimensiona el papel que debe jugar
en el sistema de proteccion y, correlativamente, acentta la
absoluta prioridad de la promocién del cuidado parental y la
prevencion de la separacidon.»*®

2.4.3. Observaciones Generales?” del Comité de los
Derechos del Nifio a los nifios privados de un
entorno familiar o en riesgo de estarlo

Con respecto a las Observaciones Generales del Co-
mité de los Derechos del Nifio a los nifios privados de un

4 Qb.cit,p. 11.

47 Las Observaciones Generales del Comité de los Derechos del
Niflo son «documentos de extension variable que de forma periédica elabo-
ra el Comité de los Derechos del Nifio para ayudar a la adecuada interpreta-
ciény aplicacion de los derechos de la infancia segtn la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (CDN).

Es parte de la idea de que la Convencién es un documento vivo, cuya
aplicacién debe ser objeto de constante supervision, ayudando estos textos a
abordar aquellos aspectos sobre los que el Comité constata que falta la debida
atencion, son interpretaciones erréneas o insuficientes, o bien surge la nece-
sidad de abordar nuevos aspectos de creciente preocupacién». p. 11.

Las Recomendaciones Generales del CDN. Disponible en: https://
plataformadeinfancia.org/derechos-de-infancia/observaciones-gene-
rales-comite-derechos-del-nino/
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entorno familiar o en riesgo de estarlo®® a titulo de botén
de muestra vamos a citar algunas de ellas en las que en-
contramos materia en relacioén con la situacion de riesgo
del menor.

0OG 13 (2011) Derecho del Nifio a no ser objeto de
ninguna gorma de violencia:

«3.h. El Comité reconoce la importancia primordial
de la familia, incluida la familia extensa, en la atencién y
proteccién del nifio y en la prevencién de la violencia. Sin
embargo, reconoce también que la mayor parte de los actos
de violencia se producen en el dmbito familiar y que, por
consiguiente, es preciso adoptar medidas de intervencién y
apoyo cuando los nifios sean victimas de las dificultades y
penurias sufridas o generadas en las familias.»

También podemos destacar el punto 72. Elementos
que se han de incorporar a los marcos nacionales de coor-
dinacién. En el que se especifica elementos a incorporar a
todas las medidas (legislativas, administrativas, sociales y
educativas) y en todas las etapas de la intervencion (desde
la prevencion hasta la recuperacion y la reintegracién).*

0G 14 (2011) Sobre el Derecho del nifio a que su inte-
rés superior sea una consideracién primordial.*® (Articulo
3 parrafo primero)

4 Martinez Garcia, C.: Informe. El Derecho a crecer en familia...ob.
cit,, pp. 72-119.

Detalla el contenido doctrinal referido a esta materia en cada una de las
Resoluciones Generales del Comité a los Nifios privados de un entorno fami-
liar o en riesgo de estarlo.

4 QOb.cit., pp. 75-76.

5% El «propdsito de las Directrices sobre las modalidades alternati-
vas de cuidado de los nifios es velar por que los nifios no estén en cuidado
alternativo de manera innecesaria y porque, cuando en efecto sea necesario,
el cuidado alternativo se haga en condiciones adecuadas que respondan a los
derechosy el interés superior del nifio. En particular, “[1]a pobreza econémica
y material, o las condiciones imputables directa y exclusivamente a esa pobre-
za, no deberfan constituir nunca la dnica justificacién para separar un nifio
del cuidado de sus padres [...], sino que deberian considerarse como un in-
dicio de la necesidad de proporcionar a la familia el apoyo apropiado” (parr.
15).» Ob. cit.,.,p. 29.
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«55. Prevenir la separacion familiar y preservar la
unidad familiar son elementos importantes del régimen de
proteccién del nifio, y se basan en el derecho recogido en el
articulo 9, parr. 1, que exige “que el nifio no sea separado de
sus padres contra la voluntad de estos, excepto cuando [...]
tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio”.
Asimismo, el nifio que esté separado de uno o de ambos
padres tiene derecho “a mantener relaciones personales y
contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo
si ello es contrario al interés superior del nifio” (art. 9, pérr.
3). Ello también se aplica a cualquier persona que tenga el
derecho de custodia, los tutores legales o habituales, los
padres adoptivos y las personas con las que el nifio tenga
una relacién personal estrecha.

56. Dada la gravedad de los efectos en el nifio de que lo
separen de sus padres, dicha medida solo deberia aplicarse
como ultimo recurso, por ejemplo, cuando el nifio esté en
peligro de sufrir un dafio inminente o cuando sea necesario
por otro motivo; la separacién no deberia llevarse a cabo si
se puede proteger al nifio de un modo que se inmiscuya me-
nos en la familia. Antes de recurrir a la separacion, el Estado
debe proporcionar apoyo a los padres para que cumplan con
sus responsabilidades parentales y restablecer o aumentar
la capacidad de la familia para cuidar del nifio, a menos que
la separacién sea necesaria para proteger al nifio. Los moti-
vos econémicos no pueden ser una justificacién para separar
al nifio de sus padres. [...] »

0G 19 (2016) Sobre la elaboracién de presupuestos pu-

blicos para hacer efectivos los Derechos del Nifio (art. 4).%

1 Puede verse un andlisis de las exigencias de esta OG en Martinez

Garcia, C.: Informe. El Derecho a crecer en familia...ob. cit., pp. 99-100. «1. La
presente observacion general ayudard a los Estados Partes a aplicar el articu-
lo 4 en relacion con los presupuestos publicos, pues establece cudles son sus
obligaciones y formula recomendaciones sobre cémo hacer efectivos todos
los derechos consagrados en la Convencion, especialmente los de los nifios
que se encuentran en situaciones vulnerables, guidndose por la eficacia, la efi-
ciencia, la equidad, la transparencia y la sostenibilidad en la toma de decisio-
nes relacionadas con los presupuestos publicos.»
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OG 20 (2016) Sobre la efectividad de los Derechos
del Nifio durante la adolescencia.>?

0G 21 (2017) Sobre los Nifios de la calle.>®

2.44. Observaciones finales del Comité a Espafia
relativas al entorno familiar y a los cuidados
alternativos (1994-2002-2010-2018)

Y para finalizar este epigrafe dentro de las Ob-
servaciones finales del Comité a Espaia relati-
vas al entorno familiar y a los cuidados alternativos
(1994-2002-2010-2018).5

Destacamos:
— Observaciones Finales (2010)

5. Entorno familiar y modalidades alternativas de cuidado
(articulos 5, 18 (parrs. 1y 2),9a11,19a 21, 25,27 (parr. 4)
y 39 de la Convencidn).

«40. El Comité recomienda al Estado Parte que redoble sus
esfuerzos por prestar la asistencia adecuada a los padres y
tutores legales en el ejercicio de sus responsabilidades re-
lacionadas con la crianza, en particular a los de familias en
situaciones de crisis debido a la pobreza, la falta de vivienda
adecuada o la separacién.

%2 Destacar el epigrafe X. Entorno familiar y modalidades alterna-
tivas de cuidado. Véase. Disponible en: https://plataformadeinfancia.org/
derechos-de-infancia/observaciones-generales-comite-derechos-del-nino/

5 Destacarde 0G 21 (2017)

- Entorno familiar y modalidades alternativas de cuidado Articulo 20
sobre el derecho a la proteccién y asistencia especiales a los nifios privados de
un entorno familiar.

- Articulo 9 sobre la separacion del nifio con respecto a los padres

- Articulo 27 sobre el derecho a un nivel de vida adecuado Apoyo a los
padres, los cuidadores y los nifios

% Disponible en: https://plataformadeinfancia.org/documento/ob-
servaciones-finales-al-v-iv-informe-aplicacion-la-convencion-los-derechos-
del-nino/

Destacamos las Observaciones finales 2018, sobre los informes perio-
dicos quinto y sexto combinados de Espafia Aprobadas por el Comité de los
Derechos del Nifio en su 772 periodo de sesiones (14 de enero a 2 de febrero
de 2018).
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También le recomienda que vele por que se satisfagan las
necesidades de todos los nifios y que adopte todas las medi-
das necesarias para asegurar que ningun grupo de nifios viva
por debajo del umbral de la pobreza. El Comité recomienda
igualmente al Estado Parte que refuerce el sistema de pres-
taciones familiares y por hijo para apoyar a los padres y los
ninos en general y que preste apoyo adicional a las familias
monoparentales, las que tienen muchos hijos y aquellas cu-
yos padres estdn desempleados.»

— Observaciones Finales (2018)°°
«Entorno familiar

26.Recordando sus anteriores Observaciones Finales (véa-
se CRC/C/ESP/CO/3-4, parr. 40), el Comité recomienda que
el Estado Parte:

a) aumente la disponibilidad de recursos de asistencia y
asesoramiento oportunos y suficientes a los padres y otros
cuidadores cuando se corra el riesgo de que descuiden o
maltraten a sus nifos;y

b) refuerce el sistema de prestaciones familiares y por hijo
para apoyar a los padres y los nifios en general y que pres-
te apoyo adicional en particular a las familias en situacion
de riesgo debido a la pobreza, familias monoparentales, las
que tienen muchos hijos y/o aquellas cuyos padres estidn
desempleados.

Niifios privados de un entorno familiar
27.E1 Comité estd seriamente preocupado por:

a) el elevado numero de niflos atendidos en centros de aco-
giday el hecho de que, en la practica, este tipo de atencién es
la opcién principal utilizada como medida inicial;

b) la insuficiencia de recursos, que tiene como consecuen-
cia demoras en la asuncién de la tutela por el Estado y las de-
ficiencias de las instalaciones y el hacinamiento en algunos
centros deacogida;

c) los casos de malos tratos y de trato degradante de nifios
atendidos en centros de acogida, incluso denuncias de reclu-

% Martinez Garcia, C.: Informe. El Derecho a crecer en familia... ob.
cit,, p. 122.



MaARiA DE LoS ANGELES NoGALES NAHARRO

sién en condiciones de aislamiento, diagndsticos médicos
erréneos y tratamiento médico incorrecto, ademds de la fal-
ta de sistemas de vigilancia y denuncia centrados en los ni-
fios y de mecanismos de queja a disposicién de estos; y

d) el apoyo insuficiente a los nifios en su transicién de la
infancia a la edad adulta.

28. Recordando las Directrices sobre las Modalidades
Alternativas de Cuidado de los Nifios y las recomendaciones
anteriores (véase CRC/C/ESP/CO/3-4, parr. 42), el Comité
recomienda que el Estado Parte aumente los recursos para
actividades encaminadas a prevenir la separacién de los
ninos de sus familias y asegurar una disponibilidad sufi-
ciente de apoyo y asistencia, incluidas las subvenciones y el
apoyo profesional, particularmente a las familias con nifios
en situaciones desfavorecidas o de marginacion. También re-
comienda que el Estado Parte:

a) acelere el proceso de desinstitucionalizacién, a fin de
asegurar que la atencién en centros de acogida se utilice
como ultimo recurso, y vele por que todos los centros de aco-
gida restantes cumplan por lo menos unas normas de calidad
minimas;

b) vele por que en todos los casos sea un juez quien adopte
o revise las decisiones sobre la separacidn de un nifio de su
familia, y ello solo después de evaluar a fondo el interés supe-
rior del nifio en cada caso particular;

c) asigne recursos humanos, técnicos y financieros ade-
cuados a la promocidn de la atencién en familias de guarda
y a mejorar y desarrollar las competencias de los padres y
las familias de guarda y de los cuidadores profesionales
especializados;

d) garantice unas condiciones humanas y dignas en los
restantes centros para nifios con dificultades de conducta o
de socializacién e investigue a fondo todas las denuncias de
abusos o malos tratos en esos centros;

e) vigile y supervise constantemente la calidad de las mo-
dalidades alternativas de cuidado para los nifios, incluso
ofreciendo canales accesibles para denunciar, vigilar y re-
mediar el maltrato de los nifios, y vele por que existan me-
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canismos accesibles de queja para los nifios en los centros de
acogida estatales ylos hogares de guarda; y

f) formule y aplique programas de apoyo para ayudar a
los nifios de los centros de acogida en su transicidn a la edad
adulta.

Nifios que acompaifian a su madre en prisiéon

30. El Comité recomienda que el Estado Parte busque me-
didas alternativas a la detencién para las mujeres embaraza-
dasylas madres con nifios pequefios siempre que sea posible
y que el interés superior del nifio sea tenido muy en cuenta y
de forma independiente en el momento de dictar sentencia.»

3. LEGISLACION NACIONAL APLICABLE

La Constitucion Espafiola de 1978, en su articulo 39,
establece «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 demés casos que le-
galmente proceda» (art. 39.3 ); Y «los nifios gozaran de la
proteccion prevista en los Acuerdos Internacionales que
velan por sus derechos» (art. 39.4).

Asimismo, el art. 39.1 CE sefiala: «los poderes publi-
cos deben asegurar la proteccién social, econémica y ju-
ridica de la familia», y dentro de ésta la de los menores.
El art. 39.2. CE establece «Los poderes publicos aseguran,
asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales éstos
ante la ley con independencia de su filiacién, y de las ma-
dres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara
la investigacién de la paternidad.»

El marco juridico del sistema de proteccién de me-
nores en Espafia, viene determinado por el Cédigo Civil
(principalmente articulos 172 y ss.) y tres leyes bdsicas:
la Ley 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del
Menor, donde se reconoce a las personas menores de
edad como sujetos del derecho y las dos més recientes
Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, y Ley 26/2015, de
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28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a
la infancia y a la adolescencia, que actualizan la anterior.>®

Entre otras normas de nuestro Ordenamiento Juridi-
co en materia de menores son de destacar:

— Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién de
la Filiacién, Patria Potestad, y Régimen econdmico del
matrimonio (suprime la distincién entre filiacién legitima
e ilegitima, equipara al padre y a la madre en el ejercicio
de la patria potestad, e introduce la investigacién de la
paternidad).

— Ley Orgdnica 1/1982, del 5 de mayo, de Protec-
cion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y
Familiar y a la Propia Imagen (prohibe la difusién de da-
tos o imagenes de menores en los medios de comunica-
cién cuando sea contrario a su interés, ain cuando conste
el consentimiento de éste. Pretende proteger al menor de
la manipulacién, incluso de sus propios representantes
legales).

— Ley 13/1983, de 24 de octubre, sobre la Tutela.

— Ley 21/1987, de 11 de noviembre, que modifica
articulos del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Ci-

% «Basicamente, el objetivo principal de esta significativa reforma es
el de mejorar los instrumentos de proteccién juridica de los menores y adap-
tarlos a los importantes cambios que se han producido en los dltimos veinte
afios. De esta forma se quiere dar cumplimiento efectivo al mandato constitu-
cional ya aludido que se impone a los poderes publicos de asegurar la protec-
cién social, econémica y juridica de la familia, en especial de los menores de
edad (art. 39 CE). La necesidad de dicha reforma se habia puesto de manifies-
to en diversas propuestas y observaciones formuladas estos afios atras por
el Comité de los Derechos del Niiio de Naciones Unidas, por el Defensor del
Pueblo, por la Fiscalia General del Estado y en las conclusiones y recomenda-
ciones de la Comision Especial del Senado de estudio de la problematica de la
adopcién nacional y otros temas afines. Sobre esta base, el legislador ha pre-
tendido con ambas leyes introducir los cambios necesarios en la legislacién
espafiola que permitan continuar garantizando a los menores una proteccién
uniforme en todo el territorio del Estado, y que constituya una referencia para
las comunidades auténomas en el desarrollo de su respectiva legislacién en
la materia.» Vazquez-Pastor, L.: «<EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR ... », ob.
cit,, p. 10.
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vil en materia de adopcidn. Es quizds la ley que méas cam-
bios sustanciales introdujo en su momento en el &mbito
de la protecciéon del menor (el abandono fue sustituido
por el desamparo, la consideracién de adopcién como ele-
mento de plena integracién familiar, acogimiento familiar
como una nueva institucién de proteccién de proteccion
del menor, la generalizacién del interés superior del me-
nor como principio inspirador...).

Pero era necesario abordar una profunda reforma
que se hizo realidad con la Ley 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor.

— Ley 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridi-
ca del menor, (en adelante LOPJM) de modificacién par-
cial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil:
ofrece un amplio marco juridico de proteccién que vincu-
la a todos los poderes publicos, a las instituciones espe-
cificamente relacionadas con los menores, a los padres y
familiares y a los ciudadanos en general. Ya en su Expo-
sicion de Motivos se realiza el reconocimiento pleno de
la titularidad de los derechos en los menores de edad y
de una capacidad progresiva para ejercerlos (menores de
edad como sujetos de derechos, activos y participativos,
ser escuchado si tuviere suficiente juicio, se ha ido trasla-
dando a todas aquellas cuestiones que le afectan).?’

7 Esta Ley 1/1996, en su Titulo I comienza enunciando un recono-
cimiento de los derechos de los menores (derecho al honor, la intimidad y a
la propia imagen, a la informacion, libertad ideolégica, derecho de participa-
cién, asociacién y reunion, derecho a la libertad de expresion, derecho a ser
oido), asi como las medidas y principios rectores de la accién administrativa.

En el Titulo II se recogen las actuaciones en situaciones de desprotec-
cién social del menor y las instituciones de proteccién de menores:

Incluyendo la obligacién de la entidad publica de investigar los he-
chos que conozca para corregir la situacién mediante la intervencion de los
Servicios Sociales, 0 asumiendo la tutela del menor por Ministerio de la ley.

+ La obligacién de toda persona que detecte una situacién de riesgo o
posible desamparo de un menor de prestarle auxilio inmediato y de comuni-
car el hecho a la autoridad o sus agentes mds préximos.

+ Obligacién de comunicar la ausencia del menor, de forma habitual o
sin justificacién del centro escolar.
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3.1. Principio del interés superior del menor

Con respecto al Principio del Interés superior del me-
nor, Ley Orgdnica 1/ 1996 en su articulo 2, lo reconoce
cuando dice:

Articulo 2. Interés superior del menor (Redactado tras las
Reforma LO 8/2015)

«1. Todo menor tiene derecho a que su interés superior
sea valorado y considerado como primordial en todas las
acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el 4mbito
publico como privado. En la aplicacién de la presente ley y
demads normas que le afecten, asi como en las medidas con-
cernientes a los menores que adopten las instituciones, pu-
blicas o privadas, los Tribunales, o los érganos legislativos
primard el interés superior de los mismos sobre cualquier
otro interés legitimo que pudiera concurrir. Las limitaciones
a la capacidad de obrar de los menores se interpretardn de
forma restrictiva y, en todo caso, siempre en el interés supe-
rior del menor. [...]»

Y en su articulo 11.2 establece unos principios®® por
el cual se han de regir en sus actuaciones todas las admi-

+ Innovadora distincién entre situaciones de riesgo y de desamparo (in-
tentar eliminar los factores de riesgo frente a la consiguiente suspension de la
patria potestad o tutela).

+ Acogimiento familiar (que puede constituirse por el Juez, o por la en-
tidad publica competente cuando concurra el consentimiento de los padres).

+ La adopcién (exige el requisito de la idoneidad de los adoptantes,
que deberd ser apreciado por la Entidad publica o por el Juez) y la adopcién
internacional.

+ La tutela, tendiendo a la integracién del menor en la familia del tutor.

% «Art. 11. 2. Seran principios rectores de la actuacion de los po-
deres publicos en relacion con los menores: a) La supremacia de su interés
superior. b) El mantenimiento en su familia de origen, salvo que no sea con-
veniente para su interés, en cuyo caso se garantizard la adopcién de medidas
de proteccién familiares y estables priorizando, en estos supuestos, el acogi-
miento familiar frente al institucional. ¢) Su integracién familiar y social. d) La
prevencioén y la deteccién precoz de todas aquellas situaciones que puedan
perjudicar su desarrollo personal. e) La sensibilizacién de la poblacién ante
situaciones de desproteccion. f) El caracter educativo de todas las medidas
que se adopten. g) La promocién de la participacion, voluntariado y solidari-
dad social. h) La objetividad, imparcialidad y seguridad juridica en la actua-
cién protectora, garantizando el caracter colegiado e interdisciplinar en la
adopcién de medidas que les afecten. i) La proteccion contra toda forma de
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nistraciones publicas en relacién con los menores, indi-
cando el principio rector de todos en materia de protec-
cion, la supremacia de su interés superior (art. 11.2.a). En
relacion con las situaciones de desprotecciéon del menor
también destacamos de este articulo el punto 2.d) «La
prevencion y la deteccion precoz de todas aquellas situa-
ciones que puedan perjudicar su desarrollo personal»

No obstante lo dicho, serd la Reforma de 2015 la que
regula la técnica de valoracion del interés superior inclu-
yendo criterios de interpretacion y aplicacién, elementos
de valoracién y garantias.

3.2. El primer principio rector en materia de
proteccion del menor tras la Reforma del
2015

Tras la Reforma del 2015, podemos decir que lo que
era principio general en su regulacién anterior, sobre la
base de la jurisprudencia® a lo largo de 25 afios y la in-
corporacion de los criterios del Comité de los Derechos
del Nifio de las Naciones Unidad sobre el derecho del nifio
a que su interés general sea una consideracién primor-

violencia, incluido el maltrato fisico o psicoldgico, los castigos fisicos humi-
llantes y denigrantes, el descuido o trato negligente, la explotacidn, la reali-
zada a través de las nuevas tecnologias, los abusos sexuales, la corrupcién, la
violencia de género o en el 4mbito familiar, sanitario, social o educativo, in-
cluyendo el acoso escolar, asi como la trata y el trafico de seres humanos, la
mutilacion genital femenina y cualquier otra forma de abuso. j) La igualdad
de oportunidades y no discriminacién por cualquier circunstancia. k) La acce-
sibilidad universal de los menores con discapacidad y los ajustes razonables,
asi como su inclusién y participacién plenas y efectivas. 1) El libre desarrollo
de su personalidad conforme a su orientacién e identidad sexual. m) El respe-
to ylavaloracién de la diversidad étnica y cultural.»

59 «Entre otras, cabe resaltar las SSTS, 31 de julio de 2009 (R]
2009/4581), 8 de octubre de 2009 (R] 2009/4606), 11 de febrero 2011 (RJ
2011/2311), 21 de febrero 2011 (R] 2011/2362), 13 de junio de 2011 (R]
2011/4526), 14 de noviembre de 2011 (R] 2012/3390), 6 de febrero de 2012
(RJ 2012/4522), 17 de febrero de 2012 (R] 2012/3924), 9 de julio de 2015
(R] 2015/2562), 20 de julio de 2015 (R] 2015/2786), y 28 de septiembre
de 2015 (R] 2015/2293).» Vazquez-Pastor, L.: «<EL INTERES SUPERIOR DEL
MENOR ... », ob. cit.,, p. 13. Nota a pie n2 18.
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dial®®, la Ley Organica 8/2015 aporta contenido mas deta-
llado de este interés y lo concretiza.

Acorde con los criterios internacionales, que hasta la
reforma era un concepto juridico indeterminado se deter-
mina en una triple dimensién®':

3.2.1. Elinterés del menor como derecho sustantivo.
(Art. 2.1 LOP]M tras la Reforma 2015)

Es un verdadero derecho del menor, no un principio
general y esto significa que es de aplicacién directa e in-
mediata y contiene una obligacién intrinseca dirigida a
las todas las instituciones, tribunales y érganos legislati-
vosy en caso de no ser respetada puede ser invocada ante
los tribunales de justicia.

Sefialar que este derecho especifico del menor «no es
sustitutivo de otros derechos, sino que es complementa-
rio y precisamente va dirigido a garantizarlos: su objetivo
no es otro que garantizar el disfrute pleno y efectivo de
los derechos del menor y su desarrollo integral.»®? Por eso
este derecho no se refiere solo a los derechos de naturale-
za protectora sino que va dirigido a promover su autono-
mia y participacién en todos los asuntos que le concierne.
Tras la reforma del 2015, las limitaciones a la capacidad
de obrar del menor solo tienen sentido en su propio inte-
résy asi han de interpretarse.

% Observacion General num. 14, de 29 de mayo de 2013.

61 «Esta triple dimension del interés superior del menor se recoge
expresamente en la citada Observacién General num. 14 del Comité de los
Derechos del Nifio (apartado I A, parrafo 6).»

62« [..] el Comité de los Derechos del Nifio explica que el objetivo
del concepto de interés superior del menor es garantizar el disfrute pleno y
efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencién y el desarrollo
holistico del nifio; entre estos derechos no hay una jerarquia, todos respon-
den al interés superior del menor y ningin derecho puede verse perjudicado
por una interpretacion negativa del citado interés (Observacién General ndm.
14)». Ob. cit.,p. 15.
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3.2.2. Criterios de interpretacion y aplicacién del
interés del menor. Son los enumerados (nume-
rus apertus) en art. 2.2 LOP]M, tras la Refor-
ma del 2015 que incluimos como nota a pie de
pdgina®®

Al incorporar la Reforma estos criterios, permite ob-
jetivar los criterios de valoracién del interés del menory
evita la discrecionalidad a la hora de interpretar y aplicar
el derecho.

Estos criterios recogen las exigencias formuladas por
la Observacion General nim. 14 del Comité de los Dere-
chos del Nifio y deben entenderse como un nimero de
criterios abierto.®*

6 Art. 2.2. de la LOPJM establece: «A efectos de la interpretacion y
aplicacién en cada caso del interés superior del menor, se tendran en cuenta
los siguientes criterios generales, sin perjuicio de los establecidos en la legis-
lacién especifica aplicable, asi como de aquellos otros que puedan estimarse
adecuados atendiendo a las circunstancias concretas del supuesto:

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

b) La consideracién de los deseos, sentimientos y opiniones del menor,
asi como su derecho a participar progresivamente, en funcién de su edad, ma-
durez, desarrollo y evolucién personal, en el proceso de determinacién de su
interés superior.

c¢) La conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar en un entor-
no familiar adecuado y libre de violencia. Se priorizara la permanencia en su
familia de origen y se preservara el mantenimiento de sus relaciones familia-
res, siempre que sea posible y positivo para el menor. En caso de acordarse
una medida de proteccion, se priorizara el acogimiento familiar frente al resi-
dencial. Cuando el menor hubiera sido separado de su nucleo familiar, se va-
loraran las posibilidades y conveniencia de su retorno, teniendo en cuenta la
evolucién de la familia desde que se adopt6 la medida protectora y primando
siempre el interés y las necesidades del menor sobre las de la familia.

d) La preservacion de la identidad, cultura, religion, convicciones,
orientacién e identidad sexual o idioma del menor, asi como la no discrimina-
cién del mismo por éstas o cualesquiera otras condiciones, incluida la disca-
pacidad, garantizando el desarrollo arménico de su personalidad.»

®4  «[..] en materia de proteccion de menores los jueces y tribunales
no pueden dejar de considerar ninguna circunstancia relevante que incida
directa o indirectamente en el bienestar del menor y sea tributaria o pueda
serlo, aisladamente o de forma conjunta con otras, de una medida de protec-
cién, ya sea so pretexto de no haberle sido alegada formalmente en el procedi-
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Como elementos de ponderacién® de estos criterios,
el propio art. 2.3 LOPJM establece cémo se han de pon-
derar, estableciendo en su apartado final: «Los anteriores
elementos deberan ser valorados conjuntamente, confor-
me a los principios de necesidad y proporcionalidad, de
forma que la medida que se adopte en el interés superior
del menor no restrinja o limite mas derechos que los que
ampara».

Asimismo el art. 2.4. LOPJM establece que:

«En caso de concurrir cualquier otro interés legitimo
junto al interés superior del menor deberan priorizarse
las medidas que, respondiendo a este interés, respeten
también los otros intereses legitimos presentes. En caso
de que no puedan respetarse todos los intereses legiti-
mos concurrentes, deberd primar el interés superior del
menor sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera
concurrir. Las decisiones y medidas adoptadas en inte-
rés superior del menor deberan valorar en todo caso los

miento, ya lo sea con base en haber sido valorada la misma de forma distinta
por las partes, so pena de desatender gravemente la prescripcién basica de
averiguar y dar debida satisfaccion en cada caso al interés superior del me-
nor» Ob. cit.,p. 15. «STSJ de Catalufa (Sala de lo Civil y Penal, Seccién 1.2), 31
de marzo de 2011 (RJ 2011/3835)».

% Art. 2.3. «Estos criterios se ponderaran teniendo en cuenta los si-
guientes elementos generales:

a) La edad y madurez del menor.

b) La necesidad de garantizar su igualdad y no discriminacién por su
especial vulnerabilidad, ya sea por la carencia de entorno familiar, sufrir
maltrato, su discapacidad, su orientacion e identidad sexual, su condicién de
refugiado, solicitante de asilo o proteccién subsidiaria, su pertenencia a una
minoria étnica, o cualquier otra caracteristica o circunstancia relevante.

c¢) Elirreversible efecto del transcurso del tiempo en su desarrollo.

d) La necesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten para
promover la efectiva integracién y desarrollo del menor en la sociedad, asi
como de minimizar los riesgos que cualquier cambio de situacién material o
emocional pueda ocasionar en su personalidad y desarrollo futuro.

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

f) Aquellos otros elementos de ponderacién que, en el concreto, sean
considerados pertinentes y respeten los derechos de los menores.»
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derechos fundamentales de otras personas que pudieran
verse afectados».

3.2.3. Elinterés del menor como norma de
procedimiento

Toda medida que se tome en interés superior del me-
nor deberd ser adoptada respetando las debidas garan-
tias del proceso (art. 2.5 LOPJM) y el propio articulo hace
mencion de algunas en particular.®®

Dada su importancia y vinculos especiales con el
interés superior del menor nos queremos detener en la
primera garantia procesal que sefiala el art. 2.5: « a) Los
derechos del menor a ser informado, oido y escuchado,
y a participar en el proceso de acuerdo con la normativa
vigente.»

% Art. 2.5 LOPJM establece que «Toda medida en el interés superior
del menor debera ser adoptada respetando las debidas garantias del proceso
y, en particular:

a) Los derechos del menor a ser informado, oido y escuchado, y a parti-
cipar en el proceso de acuerdo con la normativa vigente.

b) La intervencion en el proceso de profesionales cualificados o exper-
tos. En caso necesario, estos profesionales han de contar con la formacion
suficiente para determinar las especificas necesidades de los nifios con disca-
pacidad. En las decisiones especialmente relevantes que afecten al menor se
contard con el informe colegiado de un grupo técnico y multidisciplinar espe-
cializado en los &mbitos adecuados.

c) La participacién de progenitores, tutores o representantes legales del
menor o de un defensor judicial si hubiera conflicto o discrepancia con ellos y
del Ministerio Fiscal en el proceso en defensa de sus intereses.

d) La adopcién de una decisién que incluya en su motivacion los cri-
terios utilizados, los elementos aplicados al ponderar los criterios entre siy
con otros intereses presentes y futuros, y las garantias procesales respetadas.

e) La existencia de recursos que permitan revisar la decisién adoptada
que no haya considerado el interés superior del menor como primordial o en
el caso en que el propio desarrollo del menor o cambios significativos en las
circunstancias que motivaron dicha decisién hagan necesario revisarla. Los
menores gozaran del derecho a la asistencia juridica gratuita en los casos le-
galmente previstos.»
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3.24. El Derecho a ser oido y escuchado

El articulo 12 de la Convencién de los Derechos del
Nifio®” establece el derecho del nifio a expresar su opinién
en todas las decisiones que le afecten. Y el articulo 9 de la
LOPJM®8 tras la reforma 2015 también reconoce como de-
recho fundamental del menor ser oido y escuchado.

7 Art. 12 de la Convenci6n de los Derechos del Nifio establece:

«1. Los Estados Partes garantizardn al nifio que esté en condiciones de
formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente en
todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escucha-
do, en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en
consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.»

% Articulo 9. Derecho a ser oido y escuchado.

«1. El menor tiene derecho a ser oido y escuchado sin discriminacién
alguna por edad, discapacidad o cualquier otra circunstancia, tanto en el 4m-
bito familiar como en cualquier procedimiento administrativo, judicial o de
mediacién en que esté afectado y que conduzca a una decisién que incida en
su esfera personal, familiar o social, teniéndose debidamente en cuenta sus
opiniones, en funciéon de su edad y madurez. Para ello, el menor debera recibir
la informacién que le permita el ejercicio de este derecho en un lenguaje com-
prensible, en formatos accesibles y adaptados a sus circunstancias.

En los procedimientos judiciales o administrativos, las comparecencias
o audiencias del menor tendrin caracter preferente, y se realizaran de for-
ma adecuada a su situacién y desarrollo evolutivo, con la asistencia, si fuera
necesario, de profesionales cualificados o expertos, cuidando preservar su
intimidad y utilizando un lenguaje que sea comprensible para él, en formatos
accesibles y adaptados a sus circunstancias informandole tanto de lo que sele
pregunta como de las consecuencias de su opinién, con pleno respeto a todas
las garantias del procedimiento.

No obstante, cuando ello no sea posible o no convenga al interés del me-
nor se podré conocer la opinién del menor por medio de sus representantes
legales, siempre que no tengan intereses contrapuestos a los suyos, o a través
de otras personas que, por su profesién o relacion de especial confianza con
é], puedan transmitirla objetivamente.

2. Se garantizara que el menor, cuando tenga suficiente madurez, pueda
ejercitar este derecho por si mismo o a través de la persona que designe para
que le represente. La madurez habra de valorarse por personal especializado,
teniendo en cuenta tanto el desarrollo evolutivo del menor como su capaci-
dad para comprender y evaluar el asunto concreto a tratar en cada caso. Se
considera, en todo caso, que tiene suficiente madurez cuando tenga doce afios
cumplidos.»
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El término “escuchado” revela una exigencia que se
traduciré en la necesaria motivacién de la decisién al apar-
tarse de lo manifestado por el nifio, asi como la comuni-
cacién de los resultados, siendo esto una garantia de las
opiniones del nifio son escuchadas.«La informacién puede
mover al nifio a insistir, mostrarse de acuerdo o hacer otra
propuesta o, en el caso de un procedimiento judicial o ad-
ministrativo, presentar una apelacién o una denuncia».*’

La “madurez” habra de valorarse por personal espe-
cializado, teniendo en cuanta tanto el desarrollo evolutivo
del menor como su evaluar para comprender y evaluar el
asunto concreto a tratar en cada caso. Ademéas el menor
podra expresar su opinién tanto en forma vernal o no ver-
bal de comunicacidn.

Finalmente sefialar que:

«[..] eldeber de oir al menor no conlleva tener que decidir
lo que el nifio desee, pero si obliga al 6rgano decisor a tomar
en cuenta su opinién y justificar su decisién cuando sea con-
traria a la misma; de ahila exigencia de que en las resolucio-
nes sobre el fondo se haga constar, en su caso, el resultado de
la audiencia del menor, asi como su valoracién.»”®

3.2.5. Conclusion

Las tres dimensiones a las que hemos hecho referen-
cia, unido al reformado art. 2 LOPJM que para valorar el

«Para garantizar que el menor pueda ejercitar este derecho por si mis-
mo serd asistido, en su caso, por intérpretes. El menor podra expresar su opi-
nién verbalmente o a través de formas no verbales de comunicacién.»

3. «Siempre que en via administrativa o judicial se deniegue la compa-
recencia o audiencia de los menores directamente o por medio de persona
que le represente, la resolucion serd motivada en el interés superior del me-
nor y comunicada al Ministerio Fiscal, al menor y, en su caso, a su represen-
tante, indicando explicitamente los recursos existentes contra tal decisiéon. En
las resoluciones sobre el fondo habra de hacerse constar, en su caso, el resul-
tado de la audiencia al menor, asi como su valoracién.»

% Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General ndm. 12 de
junio de 2009, sobre el derecho del nifio a ser escuchado.

70 Vazquez-Pastor, L.: «<EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR ... », ob.
cit,, p. 27.
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interés superior del menor seflala perspectivas a tener en
cuenta,’! a saber:

2. La perspectiva personal del menor, (aspiraciones,
deseos y expectativas)

« [...] que pone de manifiesto la importancia de su audien-
cia en los procedimientos administrativos y judiciales; esta
opinion del menor ha de ser valorada en funcién de su edad,
madurez y contexto en el que se expresa, de donde se deduce
la necesidad de detectar y, en su caso, descartar las posibles
manipulaciones, y sin que con ello se venga a postular la ne-
cesidad de su aceptacién automatica.»

4. Su dmbito familiar, «para relacionar su interés su-
perior con su mantenimiento en la familia, salvo que obje-
tivamente le resulte perjudicial, pero teniendo en cuenta
que la situacién de pobreza no es suficiente para provocar
su desarraigo y sustitucién por una familia de acogida o
de adopciény».

3. La perspectiva social:

« [...] a integracién social del menor de forma normaliza-
da y no patoldgica, respetando sus derechos fundamentales,
fomentando sus valores de convivencia no discriminatoria,
tolerancia y solidaridad, con apoyo para la prevencion de las
situaciones que en la sociedad actual pueden representar
mayores peligros para el menor (tales como las drogas, la
violencia juvenil, los abusos sexuales, etc.)».

42- La perspectiva institucional:

« [...] lo que significa que institucionalmente el interés del
menor debe plasmarse en que la toma de decisiones respec-
to a él se realice con objetividad, imparcialidad, seguridad
juridica y desde una perspectiva multidisciplinar, evitando
la presencia en esa toma de decisiones de personas y orga-
nizaciones no profesionalizadas, con dnimo de lucro o que

71 Seguimos a Huete Nogueras, ].]., «Desafios del a nueva Ley: nuevos
derechos de los menores y el papel del Ministerio Fiscal», en Mayor del Hoyo,
M.2 V, El nuevo régimen juridico del menor. La reforma legislativa de 2015,
Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2017, pp. 90-91. Citado en: Vazquez, L.y
Jiménez P: «EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR ... », ob. cit., pp. 23 y 24.

— 54—



EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR DE EDAD

esgrima la defensa del interés del menor para la obtencién
de otros fines.»

Podemos decir que la falta de determinacién del in-
terés del menor de la normativa anterior a la Reforma de
2015 se corrige y permite una mayor concrecién y ob-
jetivacion a la hora de valorar un caso concreto y hacer
efectivos los derechos del nifio plasmados en la Conven-
cién y Observaciones del Comité. No obstante, se sigue
planteando cémo determinar en qué consiste el interés
superior del menor, si bien la reforma legal de 2015 ha su-
puesto un avance muy notable en este contexto, ya incluye
expresamente criterios de interpretacién y aplicacién del
interés del menor, elementos de ponderacién y garantias,
que facilitan sumamente su concrecién y valoracién en el
caso concreto.

3.3. Situacion de desproteccion social del menor

En este epigrafe vamos exponer:

3.3.1.  Actuacion delos poderes ptiblicos

En términos generales podemos afirmar que la le-
gislacién actual espafiola acoge un concepto amplio de la
proteccién del menor en cuanto que contempla medidas
de intervencién no solo cuando se ha producido la des-
proteccién del menor sino también con carécter previo
para prevenir tal desproteccién y la integracion familiar
y social del mismo, incluso en algun caso, la promocién de
los derechos de la infancia y la adolescencia en diversos
admbitos™

Tras la reforma operada porla Ley 26/2015, se esta-
blece en el art.12.1 LOPJM entre los principios rectores de
la actuacién de los poderes publicos en relacién con los
menores: «d) La prevencién y la deteccién precoz de to-

72 Cfr. Martinez Garcia, C. (Coord). El sistema de proteccién de meno-

res en la Espariia de las Autonomias..., Madrid, Dykinson, 2007, pp. 383-384.
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das aquellas situaciones que puedan perjudicar su desa-
rrollo personal (art. 11.2.d LOPJM)».

Y el articulo 12 LOPJM bajo el rétulo de Actuaciones
de proteccién apunta que:

«1. La proteccién de los menores por los poderes publicos
se realizard mediante la prevencidn, deteccién y reparacién
de situaciones de riesgo, con el establecimiento de los servi-
cios y recursos adecuados para tal fin, el ejercicio de la guar-
da y, en los casos de declaracién de desamparo, la asuncién
de la tutela por ministerio de la ley. [...] (art.12.1 LOPJM)

2. Los poderes publicos velardn para que los progenitores,
tutores, guardadores o acogedores, desarrollen adecuada-
mente sus responsabilidades y les facilitardn servicios ac-
cesibles de prevencién, asesoramiento y acompafiamiento
en todas las dreas que afectan al desarrollo de los menores».
(art.12.2 LOPIM)

Incluyendo en el art. 12.3 LOPJM,

«3. Cuando los menores se encuentren bajo la patria po-
testad, tutela, guarda o acogimiento de una victima de vio-
lencia de género o doméstica, las actuaciones de los poderes
publicos estardn encaminadas a garantizar el apoyo necesa-
rio para procurar la permanencia de los menores, con inde-
pendencia de su edad, con aquélla, asi como su proteccion,
atencién especializada y recuperacion ». (art.12.3 LOPJM)

Otra novedad que incorpora la reforma es la presun-
cion de la minoria de edad como criterio que debe operar
cuando existan razones para pensar que se trata de un
menor y su edad no se pueda determinar con seguridad
(art. 12.4 LOPJM)”.

73 Art. 12.4 LOPJM establece que «Cuando no pueda ser estableci-
da la mayoria de edad de una persona, serd considerada menor de edad a los
efectos de lo previsto en esta ley, en tanto se determina su edad. A tal efecto,
el Fiscal deberd realizar un juicio de proporcionalidad que pondere adecua-
damente las razones por las que se considera que el pasaporte o documento
equivalente de identidad presentado, en su caso, no es fiable. La realizacién
de pruebas médicas para la determinacién de la edad de los menores se so-
meterd al principio de celeridad, exigird el previo consentimiento informado
del afectado y se llevard a cabo con respeto a su dignidad y sin que suponga un
riesgo para su salud, no pudiendo aplicarse indiscriminadamente, especial-
mente si son invasivas.»
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Podemos decir que la legislacién nacional acoge
un sistema de proteccién de menores que es gradual e
integral:
A) «Gradual porque comprende medidas que
abordan las situaciones de desprotecciéon de
menor a mayor gravedad, [...]

B) Integral porque aborda el periodo completo de
la desproteccién del menor, comenzando antes
de que la misma se dé o comience a generar-
se hasta su total desaparicién, en su caso, y la
integracién del menor cuando su interés asi lo
aconseje.»’*

Y el art. 12.1 LOPJM en su ultimo pérrafo, afiade que
en todo caso: «En las actuaciones de proteccién deberan
primar, en todo caso, las medidas familiares frente a las
residenciales, las estables frente a las temporales y las
consensuadas frente a las impuestas.»

En base a lo regulado podemos afirmar que el objeti-
vo principal segun este nuevo sistema de proteccién tras
la reforma 2015 es «intentar mantener al menor en la fa-
milia de origen, apoydndola en el desarrollo de sus res-
ponsabilidades y funciones, y, en caso de que no sea posi-
ble, buscar la mejor familia para cada nifio».”

Otro de los puntos a tener en cuenta es el estableci-
miento de plazos para las revisiones de las situaciones del
menor como obligacién de las entidades ptiblicas.” A este
respecto art. 12.5. LOPJM sefala:

74 Martinez Garcia, C., «El sistema de protecciéon de menores en

Espaiia», ob. cit., pp. 383-384.

75 Cfr. Adhoher Biosca, S., «La reforma del sistema de proteccion a la
infancia y a la adolescencia por Leyes 8/2015 y 26/2015: razones, proceso
de elaboracién y principales novedades», en Mayor del Hoyo, M.2 V,, El nuevo
régimen juridico del menor. La reforma legislativa de 2015, Thomson Reuters
Aranzadi, Navarra, 2017, p. 48.

76 «De esta manera se obliga a realizar un seguimiento personal de
cada nifio, nifia o adolescente y una revision de la medida de proteccién que
se adopte con el mismo. [...] El establecimiento de un plazo més breve para la
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«Cualquier medida de proteccién no permanente que se
adopte respecto de menores de tres afios se revisard cada
tres meses, y respecto de mayores de esa edad se revisarda
cada seis meses. En los acogimientos permanentes la revi-
sion tendrd lugar el primer afio cada seis meses y, a partir del
segundo afio, cada doce meses.»

Sobre los principios expuestos y en relacién con las
actuaciones en situacién de desproteccién del menor,
podemos considerar que la reforma de 2015 regula de
forma mds pormenorizada las situaciones de riesgo y
desamparo.”’

3.3.2.  Situacion de riesgo: prevencion, deteccién y
reparacion

Ahora bien, esta «intervencion de la Administraciéon
sera diferente en funcién de la gravedad de la situacion
en la que se encuentre el menor. En este sentido, la nor-
mativa reguladora de la materia, ya antes de la reforma,
diferenciaba entre situacién de riesgo y situacién de des-
amparo, si bien ahora establece una regulacién mucho
mas completa.»’®

«Como se apunto en lineas anteriores, el actual sistema
de protecciéon del menor prioriza las actuaciones de pre-
vencion, deteccion y reparacién de las situaciones de des-
proteccién en las que se pueda encontrar un nifio. De esta
forma se busca que las entidades publicas intenten evitar el

revision de las medidas de proteccién no permanentes en relacién con meno-
res de tres ainios debe considerarse acertado, por las necesidades especificas
que requieren los nifios de tan corta edad y por ser imprescindible que en
estos casos las medidas provisionales no deriven de facto en medidas irre-
versibles por el mero transcurso del tiempo.» Informe del Consejo Fiscal al
Anteproyecto de Ley de Proteccién de la Infancia, de 11 de julio de 2014, p. 14.
En Vazquez-Pastor, L.: «<EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR ... », ob. cit., p. 20.

77 Estos conceptos juridicos ya se contemplaba en la legislacion
anterior, si bien no definidos hasta ahora por una disposicién normativa de
rango estatal. La Ley 26/2015 incorpora como contenido sustantivo de tales
situaciones de riesgo y desamparo basicamente lo que la jurisprudencia y la
legislacién autondmica habian recogido en los dltimos afios.

78 Vazquez-Pastor, L.: «<EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR ... », ob.
cit, p. 29-30
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desamparo antes que tender a su resolucién una vez ocasio-
nado. Esta finalidad preventiva conlleva la subsidiariedad de
las actuaciones de los poderes publicos que, como la tutela
administrativa, llevan consigo la separacién del menor de su
familia de origen. En este contexto, la figura llamada a encau-
zar este modelo prioritariamente preventivo es la situacién
de riesgo.»”

3.3.2.1. Concepto

Tras la reforma operada porla Ley 26/2015 se consi-
dera como situacién de riesgo, art. 17.1 LOPJM:

« [..] aquella en la que, a causa de circunstancias, caren-
cias o conflictos familiares, sociales o educativos, el menor
se vea perjudicado en su desarrollo personal, familiar, so-
cial o educativo, en su bienestar o en sus derechos de forma
que, sin alcanzar la entidad, intensidad o persistencia que
fundamentarian su declaracién de situacién de desamparo
y la asuncién de la tutela por ministerio de la ley, sea preci-
sa la intervencion de la administracién publica competente,
para eliminar, reducir o compensar las dificultades o ina-
daptacion que le afectan y evitar su desamparo y exclusién
social, sin tener que ser separado de su entorno familiar. A
tales efectos, se considerara indicador de riesgo, entre otros,
el tener un hermano declarado en tal situacién salvo que las
circunstancias familiares hayan cambiado de forma eviden-
te. La concurrencia de circunstancias o carencias materiales
se considerard indicador de riesgo, pero nunca podra des-
embocar en la separacién del entorno familiar» (art. 17.1
LOPJM) 55.

La situacién de desproteccién de un menor se pro-
duce cuando las personas que ejercen la patria potes-
tad, tutela o guarda legal no cumplen o cumplen mal sus
obligaciones respecto al menor, colocando a este en una
situacién de desproteccién que perjudica su desarrollo
personal y social. En estos casos la Administracién publi-
ca competente debe intervenir en el interés superior del
menor, adoptando las medidas que considere oportunas
para que cese dicha situacién de desproteccién y garanti-

7 Ob.cit.p. 30.
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zar al menor el disfrute de sus derechos y el pleno desa-
rrollo de su personalidad.

Dado que el actual sistema de proteccién del menor
prioriza las actuaciones de prevencion, deteccién y repara-
cion de las situaciones de desproteccién en las que se pue-
da encontrar un nifio. Es decir como principio debe buscar
(priorizar) prevenir futuras situaciones que desemboquen
en desamparo antes que ya que intervenir sobre las con-
secuencias derivadas del mismo. Esta finalidad preventiva
conlleva la subsidiariedad de las actuaciones de los pode-
res publicos que, como la tutela administrativa, llevan con-
sigo la separacién del menor de su familia de origen.

Atendiendo a la gravedad de la situacién de despro-
teccion en la que se encuentre el menor se considerara
esa situacion de riesgo o de desamparo. Distincién que ya
aparecia con anterioridad a la reforma del 2015 pero que
ahora su regulacién es mas completa®. La figura juridica
llamada a encauzar este modelo prioritariamente preven-
tivo es la situacién de riesgo.

Sobre la base del art. 17.1 LOPJM que define la situa-
cién de riesgo, siguiendo a Pérez Alvarez, M.A., se des-
prende que el riego puede ser contemplado:

« [...] desde un punto de vista negativo, por referirse a cir-
cunstancias que no alcanzan la entidad, intensidad o persis-
tencia que fundamentarian la declaracién de desamparo y la
asuncioén de la tutela administrativa, y, por otro lado, desde
un punto de vista positivo, por tratarse de supuestos que
precisan la intervencién de la Administracién a los efectos
de eliminar, reducir o compensar las dificultades que afectan
al menor y evitar su desamparo, sin tener que separarlo de
su entorno familiar»8!

8 Antes de la reforma este precepto tnicamente disponia que la si-
tuacién de riesgo se caracterizaba por la existencia de un perjuicio en su de-
sarrollo personal o social pero que no alcanzaba la gravedad suficiente como
para separarle de su familia de origen.

81 pérez Alvarez, M. A., «Consideraciones sobre la evolucion del sis-
tema de proteccién de menores», ob. cit.,p. 103. En Vazquez-Pastor, L.: «EL
INTERES SUPERIOR DEL MENOR ... », ob. cit., p. 30
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Enbaseal art. 17.2 LOPJM cuando se dé una situacién
de riesgo la intervencién de la Administracién publica
competente debe garantizar en todo caso:

«2. En situacién de riesgo de cualquier indole, la interven-
cion de la administracién publica competente deberd garan-
tizar, en todo caso, los derechos del menor y se orientara a
disminuir los indicadores de riesgo y dificultad que incidan
en la situacion personal, familiar y social en que se encuen-
tra, y a promover medidas para su proteccidn y preservacion
del entorno familiar,»

Como explicita el legislador en el Predmbulo de esta
LOPJM, la reforma en este punto va encaminada a:

«Enrelacion con la situacion de riesgo, y mediante la refor-
ma del articulo 17, se desarrolla de forma integral esta figura
y su procedimiento, cuestiones ambas que no estaban regu-
ladas a nivel estatal. La intervencién adecuada para paliar
e intervenir en las situaciones de riesgo en que pueden en-
contrarse los menores se torna de capital importancia para
preservar su superior interés, evitando en muchos casos que
la situacién se agrave, y que deban adoptarse decisiones mu-
cho mds traumadticas y de mayor coste individual, familiar y
social, como la separacién del menor de su familia.»

3.3.2.2. Valoracién y procedimiento

Si el art. art. 17.3 LOPJM reconoce la competencia de
la administracién publica en la intervencidn:

«3. La intervencion en la situacién de riesgo corresponde
a la administracién publica competente conforme a lo dis-
puesto en la legislacién estatal y autondmica aplicable, en
coordinacién con los centros escolares y servicios sociales y
sanitarios y, en su caso, con las entidades colaboradoras del
respectivo dmbito territorial o cualesquiera otras».

La reforma incorpora a lo expuesto anteriormente
una exigencia Art. 17.4 LOP]My es que la

«valoracién de la situacién de riesgo requiere la elabo-

racién y puesta en marcha de un proyecto de intervencién

social y educativo familiar que debera recoger los objetivos,
actuaciones, recursos y previsiéon de plazos, promoviendo
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los factores de proteccién del menor y manteniendo a este
en su medio familiar, y procurando la participacién de los
progenitores u otros responsables legales en la elaboracién
del proyecto.»®?

Se intentard consensuar el proyecto,

«Se procurard la participacion de los progenitores, tutores,
guardadores o acogedores en la elaboracién del proyecto. En
cualquier caso, serd oida y tenida en cuenta la opinién de
éstos en el intento de consensuar el proyecto que debera ser
firmado por las partes, para lo que se les comunicard de ma-
nera comprensible y en formato accesible. También se comu-
nicard y consultara con el menor si tiene suficiente madurez
y, en todo caso, a partir de los doce afios.» (art. 17.4 LOPJM).

La basqueda inicial del consenso responde al prin-

cipio ya aludido de primar las soluciones consensuadas
frente a las impuestas.

«Se pretende, de esta forma, acordar en lo posible con las
partes implicadas y destinatarias de la actuacién adminis-
trativa cudles son las medidas que se van a aplicar en el caso
concreto, asi como los objetivos y los plazos para lograrlo.»®

Y los padres, tutores o guardadores tienen la obliga-

cién de colaborar activamente en la ejecucién de este pro-
yecto. Art. 17.5 LOPJM

«5. Los progenitores, tutores, guardadores o acogedores,
dentro de sus respectivas funciones, colaboraran activamen-
te, segun su capacidad, en la ejecucion de las medidas indi-
cadas en el referido proyecto. La omisién de la colaboracién

8 Art. 17.4 LOPJM. «4. La valoracion de la situacion de riesgo conlle-
vard la elaboracién y puesta en marcha de un proyecto de intervencion social
y educativo familiar que debera recoger los objetivos, actuaciones, recursos
y previsién de plazos, promoviendo los factores de proteccion del menor y
manteniendo a éste en su medio familiar. Se procurard la participacion de los
progenitores, tutores, guardadores o acogedores en la elaboracién del pro-
yecto. En cualquier caso, serd oida y tenida en cuenta la opinién de éstos en el
intento de consensuar el proyecto, que debera ser firmado por las partes, para
lo que se les comunicard de manera comprensible y en formato accesible.
También se comunicard y consultara con el menor si tiene suficiente madurez
y, en todo caso, a partir de los doce afios.»

8 Vazquez-Pastor, L.: «<EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR ... », ob.
cit, p. 31.
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prevista en el mismo daré lugar a la declaracién de la situa-
cién de riesgo del menor.»

En caso de que los progenitores u otros responsables
del menor se nieguen a su suscripciéon o «no colaboren
posteriormente en el mismo, se declarard la situacién de
riesgo mediante resolucién administrativa, a fin de garan-
tizarles la informacién de cémo deben actuar para evitar
una ulterior declaracién de desamparo».®* (Art. 17. 5y 6,
LOPIM).

Art. 17.6 LOPJM

«6. La situacién de riesgo serd declarada por la adminis-
tracién publica competente conforme a lo dispuesto en la
legislacién estatal y autonémica aplicable mediante una
resolucién administrativa motivada, previa audiencia a los
progenitores, tutores, guardadores o acogedores y del me-
nor si tiene suficiente madurez y, en todo caso, a partir de
los doce afios. La resolucién administrativa incluird las me-
didas tendentes a corregir la situacion de riesgo del menor,
incluidas las atinentes a los deberes al respecto de los pro-
genitores, tutores, guardadores o acogedores. Frente a la
resolucién administrativa que declare la situacién de riesgo
del menor, se podra interponer recurso conforme a la Ley de
Enjuiciamiento Civil.»

Frente a la resolucién administrativa que declare la

situacion de riesgo del menor, se podrd interponer recur-
so conforme al articulo 780 LEC (ex art. 17.6 LOPJM).

Por tanto, siguiendo a Adroher Biosca, S. solo en el
caso de que no haya colaboracion de la familia, procede la
declaracién formal de riesgo por resolucién administra-
tiva con todos los requisitos y las garantias oportunas.®®

8 QOb.cit,p. 31.

8 Cfr. Adroher Biosca, S., «La reforma del sistema de proteccion a la
infancia y a la adolescencia por Leyes 8/2015 y 26/2015: razones, proceso
de elaboracién y principales novedades», ob. cit., p. 46. En Vazquez-Pastor, L.:
«EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR ... », ob. cit., p. 32. «Si cualquier medida
de intervencién de la Administracién ha de partir del derecho del menor a
no separarse del nudcleo familiar, lo que requiere, l6gicamente, contar con la
colaboracién de la familia. Es decir, la Administraciéon debe dar a los padres o
guardadores la oportunidad para que demuestren su compromiso en el cum-
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Segun Vazquez-Pastor, L haria falta precisar «si la
falta de colaboracién de los progenitores procede de un
incumplimiento de sus deberes generador de una situa-
cion de riesgo», o si «se trata de un incumplimiento mas
grave generador de una declaracién de desamparo», por
ello considera que

« [...] el legislador deberia haber optado por una férmula
intermedia, comprensiva de las dos posibilidades, estable-
ciendo que la omisién de esta colaboracién puede dar lugar
ala declaracién de la situacién de riesgo o de desamparo del
menor. Por consiguiente, la redaccién que incorpora la refor-
ma que nos ocupa no es del todo satisfactoria en este punto,
porque parece que obliga necesariamente a pasar por una
previa declaracion de riesgo antes de desembocar en el des-
amparo. Esto podria ser perturbadory contrario a los princi-
pios de celeridad y de superior interés del menor».5

La resolucién administrativa tiene que estar motiva-

da, esto es, explicar suficientemente las razones por las
que se ha adoptado.?’

plimiento de sus deberes con el menor. Pero si fracasan, si es manifiesta su
falta de colaboracién o su comportamiento, en lugar de mejorar, empeora la
situacion de desproteccion del menor, la Administraciéon debera declarar la
situacion de riesgo del mismo».

8  Vazquez-Pastor, L.: «<EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR ... », ob.
cit., p. 33. Nota a pie de pagina Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de
Ley de Proteccién de la Infancia, de 11 de julio de 2014, p. 21.

87 «Como apunta Martinez Garcia, dada la diversidad de situaciones
que han de atenderse y la consiguiente heterogeneidad de proyectos y medi-
das de intervencion, la exigencia de la motivacion de la resolucién es esencial
a efectos de garantizar el acierto de la actuacién administrativa en el caso con-
creto, puesto que no se trata de una aplicacion reglada y detallada de la ley,
sino que existe un margen amplio de discrecionalidad de la Administracion.
Ello permitird el posterior control jurisdiccional de la resolucién» ob. cit.,
p- 34.

«Y, aflade la autora citada, si la intervencién administrativa proyectada
no fuera adecuada para lograr los objetivos marcados y no se consiguiera re-
ducir o anular los indicadores de riesgo, cabe revisar la resolucién para, en
su caso, declarar el desamparo del menor. Para ello la ley prevé la posibilidad
de que cuando la Administracién publica competente para apreciar e interve-
nir en la situacién de riesgo estime que existe una situacién de desproteccién
que puede requerir la separaciéon del menor de su &mbito familiar o cuando
concluido el periodo previsto en el proyecto de intervencién o Convenio no
se hayan conseguido cambios en el desempefio de los deberes de guarda que
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3.3.2.3. Supuestos

Bajo este rétulo hemos querido agrupar aquellas po-
sibles situaciones que prevé el articulo 17 LOPJM y que
para definir ya sean cauces de actuacion, mecanismos de
control o en atencion al sujeto menor, ha estimado nece-
sario regular.

1. Art. 17.7 LOPJM prevé la «posibilidad de que la
Administracién publica competente esté desarrollando
una intervencién ante una situacién de riesgo de un me-
nory tenga noticia de que va a ser trasladado al &mbito de
otra entidad territorial». Y en tal caso:

«7. Cuando la administracién publica competente esté de-
sarrollando una intervencién ante una situacién de riesgo de
un menor y tenga noticia de que va a ser trasladado al 4m-
bito de otra entidad territorial, la administracién publica de
origen lo pondra en conocimiento de la de destino al efecto
de que, si procede, ésta continte la intervencién que se venia
realizando, con remisién de la informacién y documentacién
necesaria. Sila administracién publica de origen desconocie-
ra el lugar de destino, podra solicitar el auxilio de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad a fin de que procedan a su averigua-
cion. Una vez conocida la localizacién del menor, se pondra
en conocimiento de la Entidad Publica competente en dicho
territorio, que continuara la intervencion.»

2. Art. 17. 8 LOPJM prevé dos supuestos: la posibi-
lidad de que la «Administracién publica competente para
apreciar la situacion de riesgo estime que existe una si-
tuacién de desprotecciéon que puede requerir la separa-
cién del menor de su dmbito familiar» y su resolucién en
el supuesto de discrepancia entre la Entidad publica y la
Administracion.

garanticen que el menor cuenta con la necesaria asistencia moral o material»,
aquella lo «pondra en conocimiento de la Entidad Publica a fin de que valore
la procedencia de la declaracién de desamparo» Martinez Garcia, C., «El siste-
ma de protecciéon de menores en Espaiia», ob. cit., p. 395, en Vazquez-Pastor,
L.: <EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR ... », ob. cit., p. 33. Nota a pie de pa-
ginan® 64.

— 65—



MaARiA DE LoS ANGELES NoGALES NAHARRO

«8. En los supuestos en que la administracién publica
competente para apreciar e intervenir en la situacién de
riesgo estime que existe una situacién de desproteccién que
puederequerirlaseparacién del menor de sudmbito familiar
o cuando, concluido el periodo previsto en el proyecto de
intervencién o Convenio, no se hayan conseguido cambios
en el desempefio de los deberes de guarda que garanticen
que el menor cuenta con la necesaria asistencia moral o
material, lo pondrd en conocimiento de la Entidad Publica
a fin de que valore la procedencia de declarar la situacién
de desamparo, comunicdndolo al Ministerio Fiscal. Cuando
la Entidad Publica considere que no procede declarar la
situacién de desamparo, pese a la propuesta en tal sentido
formulada por la administracién pdblica competente para
apreciar la situacién de riesgo, lo pondrd en conocimiento
de la administracién publica que haya intervenido en la
situacién de riesgo y del Ministerio Fiscal. Este ultimo hara
una supervisién de la situacién del menor, pudiendo para
ello recabar la colaboracién de los centros escolares y los
servicios sociales, sanitarios o cualesquiera otros.»

Mediante esta regulacién se establecen mecanismos
de control a través del Ministerio Fiscal cuando exista una
discrepancia entre Administraciones a la hora de evaluar
si procede la declaracién de desamparo®®,

3. Art. 17.9 LOPJM. Como el propio legislador men-
ciona en el Preambulo:

«Especial relevancia se otorga a la intervencién en las si-
tuaciones de posible riesgo prenatal a los efectos de evitar
con posterioridad una eventual declaracién de situacién de
riesgo o desamparo del recién nacido».

«9. La administracién publica competente para intervenir
en la situacién de riesgo adoptard, en colaboracién con los
servicios de salud correspondientes, las medidas adecuadas
de prevencidn, intervencién y seguimiento, de las situacio-

88 « [...] tal como sefiala el Consejo Fiscal, «resulta, en estos casos,
muy conveniente que el Fiscal tenga noticias de esta discrepancia y actte
supervisando una situacién que estard en el limite entre el riesgo y el des-
amparo. Por ello, no cabe sino valorar positivamente la novedad» Informe del
Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley de Proteccién de la Infancia, de 11 de
julio de 2014, pp. 23-24, en Vazquez-Pastor, L.: «<EL INTERES SUPERIOR DEL
MENOR ... », ob. cit., p. 33. Nota a pie de paginan® 65.
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nes de posible riesgo prenatal, a los efectos de evitar con
posterioridad una eventual declaracién de situacién de ries-
go o desamparo del recién nacido. A tales efectos, se enten-
dera por situacion de riesgo prenatal la falta de cuidado fisi-
co de la mujer gestante o el consumo abusivo de sustancias
con potencial adictivo, asi como cualquier otra accién propia
de la mujer o de terceros tolerada por ésta, que perjudique
el normal desarrollo o pueda provocar enfermedades o ano-
malias fisicas, mentales o sensoriales al recién nacido. Los
servicios de salud y el personal sanitario deberdn notificar
esta situacién a la administracién publica competente, asi
como al Ministerio Fiscal. Tras el nacimiento se mantendra
la intervencién con el menor y su unidad familiar para que, si
fuera necesario, se declare la situacidn de riesgo o desampa-
ro del menor para su adecuada proteccion.»

4.Art. 17.10%° LOPJM. También se prevé como nove-
dad introducida por la reforma 2015 una solucién para
los casos de atencién sanitaria necesaria para el menor no
consentida por sus progenitores u otros responsables le-
gales, que conlleva también la modificacién de la Ley de la
Autonomia del Paciente.

«10. La negativa de los progenitores, tutores, guardadores
o acogedores a prestar el consentimiento respecto de los
tratamientos médicos necesarios para salvaguardar la vida
o integridad fisica o psiquica de un menor constituye una si-
tuacion de riesgo. En tales casos, las autoridades sanitarias,
pondran inmediatamente en conocimiento de la autoridad
judicial, directamente o a través del Ministerio Fiscal, tales
situaciones a los efectos de que se adopte la decisién corres-
pondiente en salvaguarda del mejor interés del menor.»

Esta novedad en la reforma conlleva la modificacién
delaLey41/2002,de 14 de noviembre, basica reguladora
de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones
en materia de informacién y documentacién clinica, con-

8 «Con esta modificacion que incluye la reforma se atiende en cierta
medida ala Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2012, de 3 de octubre,
sobre el tratamiento sustantivo y procesal de los conflictos ante transfusiones
de sangre y otras intervenciones médicas sobre menores de edad en caso de
riesgo grave.»
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cretamente el articulo que regula el consentimiento infor-
mado por representacién (art. 9 dela Ley 41/2002)%°.

En resumen de lo expuesto en este epigrafe,

« [...] la finalidad preventiva del nuevo sistema de pro-
teccion a la infancia y la adolescencia conlleva que los po-
deres publicos deban dar prioridad a las actuaciones pre-
ventivas, de deteccién y reparaciéon de las situaciones de
desprotecciéon del menor. Por tanto, la intervencién de la
Administracién publica ir4 encaminada, en primer lugar, a
paliar las circunstancias familiares adversas que han coloca-
do al menor en situacién de riesgo pero sin separarlo de su
entorno familiar.»®!

Siguiendo a Pérez Alvarez «el cambio de la orienta-
cion legal de nuestro sistema hacia la prevenciéon merece
un juicio favorable, pues la implantacién de un sistema
orientado a evitar la desproteccién antes que a solventar
sus consecuencias constituye un acierto innegable»®2,

No obstante, a raiz de las Directrices sobre las Moda-
lidades Alternativas de Cuidado de los Nifios (2010), de
La Resolucion de la Asamblea General de Naciones Uni-
das de diciembre de 2019 (A/C.3/74/L.21/Rev.1) sobre

% «Se modifican los apartados 3,4 y 5y se afiaden los apartados 6 y
7 alarticulo 9 dela Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informa-
ciény documentacién clinica (disposicién final segunda de la Ley 26/2015).»

[...] «Porlo que ahora nos interesa, se afiade un nuevo apartado en vir-
tud del cual cuando el consentimiento haya de otorgarlo el representante le-
gal o las personas vinculadas por razones familiares o de hecho del menor
la decisién debera adoptarse atendiendo siempre al mayor beneficio para la
vida o salud del paciente. Aquellas decisiones que sean contrarias a dichos
intereses deberdan ponerse en conocimiento de la autoridad judicial, directa-
mente o a través del Ministerio Fiscal, para que adopte la resolucién corres-
pondiente, salvo que, por razones de urgencia, no fuera posible recabar la
autorizacion judicial, en cuyo caso los profesionales sanitarios adoptaran las
medidas necesarias en salvaguarda de la vida o salud del paciente, ampara-
dos por las causas de justificacién de cumplimiento de un deber y de estado
de necesidad (art. 9.6 de la Ley 41/2002).» Vazquez-Pastor, L.: «<EL INTERES
SUPERIOR DEL MENOR ...», ob. cit., p. 34-35.

°L Ob.cit.,p. 35.

92 Pérez Alvarez, M. A., «Consideraciones sobre la evolucién del siste-
ma de proteccién de menores», ob. cit., pp. 107-108.
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Promocién y Proteccién de los Derechos de la Infancia y
de las de las Observaciones Generales y Finales, especial-
mente el Informe final 2018 del Comité de los Derechos
del Nifio dirigidas a Espafia relativas al entorno familiar
y a los cuidados alternativos, todavia es necesario una
transformacién en nuestro sistema de proteccién del me-
nor que acoja plenamente las exigencias de la Convencion
de los Derechos del Nifio y su plena integracién desde la
perspectiva del respeto a sus derechos y no simplemente
con cardcter asistencial.

3.3.3.  Declaracion de desamparo

La Ley 26/2015 de 28 de julio, de modificacién del
sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia in-
troduce novedades relevantes respecto a la situacién de
desamparo.

3.3.3.1. Definicién

Tras la Ley 26/ 2015, el articulo 172 del Cédigo Ci-
vil se ha completado en su definicién, al establecerse por
primera vez en una norma de cardcter estatal las circuns-
tancias que determinan la situacién de desamparo (art.
18 LOPJM). Introduciendo «una importante clarificaciéon
y unificacién de criterios para su declaraciéon.»”

El articulo 172 CC senala:

«Se considera como situacién de desamparo la que se
produce de hecho a causa del incumplimiento o del imposible o
inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion establecidos
por las leyes para la guarda de los menores, cuando éstos

% Segun «<ADROHER BIOSCA, el listado fue consensuado con las co-
munidades auténomas tras un andlisis comparado de sus legislaciones en la
materia y supone un importante avance en el tratamiento similar de estos ca-
sos en el territorioespafiol» en ADROHER BIOSCA, S. «La reforma del sistema
de proteccién a la infancia y a la adolescencia por Leyes 8/2015y 26/2015:
razones, proceso de elaboracién y principales novedades», ob. cit., p. 47.
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queden privados de la necesaria asistencia moral o material.» (
art. 172.1. parrafo segundo)

Por su parte el articulo 18 LOPJM contempla las si-
guientes circunstancias®:

« [..] En particular se entenderd que existe situacién de
desamparo cuando se dé alguna o algunas de las siguientes
circunstancias con la suficiente gravedad que, valoradas
y ponderadas conforme a los principios de necesidad y
proporcionalidad, supongan una amenaza para la integridad
fisica o mental del menor:

a) El abandono del menor, bien porque falten las personas
alas que por ley corresponde el ejercicio de la guarda, o bien
porque éstas no quieran o no puedan ejercerla.

b) El transcurso del plazo de guarda voluntaria, bien cuan-
do sus responsables legales se encuentren en condiciones de
hacerse cargo de la guarda del menor y no quieran asumir-
la, o bien cuando, deseando asumirla, no estén en condicio-
nes para hacerlo, salvo los casos excepcionales en los que la
guarda voluntaria pueda ser prorrogada més alla del plazo
de dos afios.

c¢) El riesgo para la vida, salud e integridad fisica del me-
nor. En particular cuando se produzcan malos tratos fisicos

°  Como sefiala Martinez Garcia, C., «La separacion de un nifio de su

entorno familiar, supone una excepcién a su derecho a vivir en familia que,
debe estar perfectamente acotada en la legislacién y quedar sujeta a limites
y condiciones para asegurar que se produce solo en interés superior del nifio,
siguiendo un procedimiento adecuado y asegurando la participacion de todos
los interesados. Estas exigencias no siempre se prevén adecuadamente en la
legislacion.

Puesto que Se trata de una decisién absolutamente excepcional y de
consecuencias graves para la vida del nifio y de su familia, por lo que es im-
prescindible que el supuesto de hecho que la habilita esté perfectamente deli-
mitado para evitar que se emplee en situaciones para las que esta medida sea
inadecuada o desproporcionada.» p. 26.

La «constatacion de las graves circunstancias que deben apreciarse
conforme alaley no determina, por si sola, la declaraciéon de desamparo, sino
que es necesario que se den con suficiente gravedad, han de ser valoradas
conforme a los principios de necesidad y proporcionalidad y han de suponer
una amenaza para la integridad fisica o mental del menor. Seria convenien-
te que, ademads, la legislacion explicitara que solo se declarard el desamparo
cuando sea una exigencia de interés superior del nifio, como reiteradamente
sefialan las Directrices.» p. 26.
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graves, abusos sexuales o negligencia grave en el cumpli-
miento de las obligaciones alimentarias y de salud por parte
de las personas de la unidad familiar o de terceros con con-
sentimiento de aquellas; también cuando el menor sea iden-
tificado como victima de trata de seres humanos y haya un
conflicto de intereses con los progenitores, tutores y guarda-
dores; o cuando exista un consumo reiterado de sustancias
con potencial adictivo o la ejecucién de otro tipo de conduc-
tas adictivas de manera reiterada por parte del menor con
el conocimiento, consentimiento o la tolerancia de los pro-
genitores, tutores o guardadores. Se entiende que existe tal
consentimiento o tolerancia cuando no se hayan realizado
los esfuerzos necesarios para paliar estas conductas, como
la solicitud de asesoramiento o el no haber colaborado sufi-
cientemente con el tratamiento, una vez conocidas las mis-
mas. También se entiende que existe desamparo cuando se
produzcan perjuicios graves al recién nacido causados por
maltrato prenatal.

d) El riesgo para la salud mental del menor, su integridad
moral y el desarrollo de su personalidad debido al maltrato
psicoldgico continuado o a la falta de atencién grave y cré-
nica de sus necesidades afectivas o educativas por parte de
progenitores, tutores o guardadores. Cuando esta falta de
atencion esté condicionada por un trastorno mental grave,
por un consumo habitual de sustancias con potencial adic-
tivo o por otras conductas adictivas habituales, se valorara
como un indicador de desamparo la ausencia de tratamiento
por parte de progenitores, tutores o guardadores o la falta de
colaboracién suficiente durante el mismo.

e) Elincumplimiento o el imposible o inadecuado ejercicio
de los deberes de guarda como consecuencia del grave de-
terioro del entorno o de las condiciones de vida familiares,
cuando den lugar a circunstancias o comportamientos que
perjudiquen el desarrollo del menor o su salud mental.

f) La induccién a la mendicidad, delincuencia o prostitu-
cion, o cualquier otra explotacién del menor de similar natu-
raleza o gravedad.

g) La ausencia de escolarizacion o falta de asistencia reite-
raday no justificada adecuadamente al centro educativo y la
permisividad continuada o la induccién al absentismo esco-
lar durante las etapas de escolarizacién obligatoria.
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h) Cualquier otra situacién gravemente perjudicial para
el menor que traiga causa del incumplimiento o del imposi-
ble o inadecuado ejercicio de la patria potestad, la tutela o la
guarda, cuyas consecuencias no puedan ser evitadas mien-
tras permanezca en su entorno de convivencia.» (art. 18.2.

LOPJM)
Del precepto anterior se desprende lo siguiente:

1. Sera necesario para que exista una situacion de
desamparo que exista una o alguna de esas circunstancias
que menciona con suficiente gravedad, valoradas confor-
me a los principios de necesidad y proporcionalidad y
supongan una amenaza para la integridad fisica o mental
del menor.

2. Por otra parte, la lista de los supuestos incluye
siempre una cldusula abierta (art. 18.2.h) LOPJM) a fin de
no correr el riesgo de dejar fuera otras tantas posibilida-
des delarealidad no recogidas por la norma que pudieran
conducir al desamparo del menor.

3. Destacar que el legislador excluye expresamente
para la valoracién de la situacién de desamparo la situa-
cién de pobreza de los progenitores, tutores o guardado-
res (art. 18.2. parrafo segundo, LOPJM).%®

En este punto el Consejo General del Poder Judicial
considerando muy adecuada esta referencia en tanto pue-
de servir de declaracién de principio afiade que:

% «Al respecto, debemos tener presente que, aunque el legislador
establezca expresamente que la pobreza, por si sola, no es causa para que
se declare la situacién de desamparo, es evidente que si implica el riesgo de
aumento de vulnerabilidad social de los menores y sus familias. Por ello, es
necesario actuar con cautela en el establecimiento de medidas de proteccién
cuando concurran, junto con otras circunstancias, situaciones transitorias
de insolvencia o dificultades econémicas, articulando las actuaciones nece-
sarias que eviten una ruptura del vinculo familiar y garanticen un adecuado
régimen de relaciones familiares, asi como la posibilidad de una futura rein-
tegracion familiar, cuando el interés superior del menor asi lo recomiende.»
En Vazquez-Pastor, L.: «<EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR ... », ob. cit,, p. 37.
Citando al Consejo Econdmico y Social en su Dictamen sobre el Anteproyecto
de Ley de Proteccién a la Infancia, de 28 de mayo de 2014, p. 27.
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« [...] a su parecer, deberia acompaiarse esta referencia
de un énfasis paralelo respecto de las obligaciones de los
poderes publicos de contrarrestar con politicas, practicas y
presupuestos y minimizar el impacto directo que la pobreza
tiene en la génesis de las situaciones de riesgo para los nifios
y adolescentes, en linea con la Recomendacién Rec (2006)19
del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados
Miembros sobre politicas de apoyo al ejercicio positivo de la
parentalidad, en cuyo apéndice se destaca cémo el ejercicio
del papel parental en situaciones de riesgo o de efectiva ex-
clusion social puede ser particularmente dificil y debe pres-
tarse especial atencién a las necesidades de los menores y
sus familias en tal situacién.»*®

4. Por otra parte el art. 18.2 parrafo segundo también
excluye; «Asimismo, en ningun caso se separard a un me-
nor de sus progenitores en razén de una discapacidad del

menor, de ambos progenitores o de uno de ellos»

5. Finalmente sefialar que «Se considerard un indi-
cador de desamparo, entre otros, el tener un hermano
declarado en tal situacion, salvo que las circunstancias
familiares hayan cambiado de forma evidente» (art. 18.2.
parrafo segundo).

Con respecto a la legislacién de las Comunidades Au-
ténomas apuntar que han establecido en diversas dispo-
siciones legales un amplio elenco de supuesto que consi-
deran desamparo.®’

%  Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley de Proteccion
de laInfancia, de 11 de julio de 2014, p. 29.

97 Siguiendo a Moreno Torres-Sanchez, J. «[...] cabe citar como ejem-
plo la Ley andaluza 1/1998, de 20 de abril, de los Derechos y la Atencién al
Menor, que cita, entre otras situaciones, «el abandono voluntario del menor
por parte de su familia; la ausencia de escolarizacién habitual del menor; la
existencia de malos tratos fisicos o psiquicos o de abusos sexuales por parte
de las personas de la unidad familiar o de terceros con consentimiento de és-
tas; la induccién a la mendicidad, delincuencia o prostitucién, o cualquier otra
explotacién econdmica del menor de andloga naturaleza; el trastorno mental
grave de los padres o guardadores que impida el normal ejercicio de la patria
potestad o la guarda; la drogadiccién habitual en las personas que integran
la unidad familiar y, en especial, de los padres, tutores o guardadores del me-
nor, siempre que incida gravemente en el desarrollo y bienestar del menor;
la convivencia en un entorno socio familiar que deteriore gravemente la in-
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3.3.3.2. Asuncion ope legis de la tutela
administrativa

Elarticulo 172. 1 en su parrafo primero, establece:

«1. Cuando la Entidad Publica a la que, en el respectivo
territorio, esté encomendada la proteccién de los menores
constate que un menor se encuentra en situaciéon de
desamparo, tiene por ministerio de la ley la tutela del mismo
y deberé adoptar las medidas de proteccién necesarias para
su guarda, poniéndolo en conocimiento del Ministerio Fiscal
y, en su caso, del Juez que acordd la tutela ordinaria. [...] »

Es decir la declaracién de la situaciéon de desamparo
por resolucién administrativa supone la asuncién ope le-
gis (por ministerio de la ley) de la tutela del menor por la
entidad publica.?®

Esta resoluciéon administrativa que declara la situa-
cién de desamparo se fundamenta en la constatacién
de que se produce el hecho que da lugar a tal situacién
y siguiendo a De Pablo Contreras, «esta situacién de he-

tegridad moral del menor o perjudique el desarrollo de su personalidad; y, la
falta de las personas a las cuales corresponde ejercer las funciones de guarda
o cuando estas personas estén imposibilitadas para ejercerlas o en situacién
de ejercer- las con peligro grave para el menor» (art. 23.1).

«Junto con la anterior, otras normas autondmicas que recogen una re-
lacién de supuestos de hecho considerados como desamparo son: el articulo
63.2 de la Ley 17/2006, de 13 de noviembre, integral de la atencién y de los
derechos de la infancia y la adolescencia de las Islas Baleares; el articulo 49.2
dela Ley 1/2006, de 28 febrero, de Proteccién de Menores de La Rioja; el ar-
ticulo 50 de la Ley Foral 15/2005, de 5 diciembre, de promocidn, atencién y
proteccion a la infancia y a la adolescencia, de Navarra; el articulo 56 de la Ley
14/2002, de 25 de julio, de Promocién, Atencién y Proteccién a la Infancia en
Castillay Ledn, el articulo 59.2 de la Ley 12/2001, de 2 de julio, de la Infancia
y la Adolescencia en Aragén. En cualquier caso, es cierto que en todas estas
listas de supuestos se incluye siempre una cldusula abierta, pues existen tan-
tas posibilidades que en la realidad social pueden conducir al desamparo del
menor que resulta dificil contemplarlas todas en una norma» Moreno Torres-
Sanchez, J. El desamparo de menores, Aranzadi, Navarra, 2005, p. 72. Citado
en Vazquez-Pastor, L.: «<EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR ...», ob. cit,, p. 36.

% Para el estudio sobre el procedimiento administrativo de declara-
cién legal de desamparo de un menor, véase Martinez Garcia, C., «El sistema
de proteccién de menores en Espafan», ob. cit., pp. 404-407.
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cho (concurre) de forma no meramente transitoria, sino
estable»”y,

«Solo esto puede explicar que en su redaccidn actual, el
articulo 172.1 CC considere que la entidad publica puede
dictar de oficio la resolucién administrativa que declare a
un menor en desamparo, pues Unicamente el hecho de que
los progenitores, tutores o guardadores hayan sido oidos en
una situacion juridica precedente justifica que esta norma
se limite a prever su notificacién como presupuesto que le
permite recurrirla, junto con otros sujetos también legiti-
mados y con caracter revisor, ante la jurisdiccion civil.»'°

Estaresolucion administrativa y las medidas adop-
tadas, continda diciendo el art. 172.1 en su parrafo pri-
mero del Cédigo Civil, « [...] se notificard en legal forma
a los progenitores, tutores o guardadores y al menor afec-
tado si tuviere suficiente madurez y, en todo caso, si fuere
mayor de doce afios, de forma inmediata sin que sobrepa-
se el plazo maximo de cuarenta y ocho horas. [...] ».

Sefialar en este punto que la obligacién de notifica-
cion al menor afectado y la forma y plazo en que se ha de
notificar, también a sus progenitores o guardadores lega-
les constituye una novedad en relacion con la legislacion
anterior, introducida por la reforma 2015.

A este respecto la informacion «serd clara, compren-
sible y en formato accesible, incluyendo las causas que
dieron lugar a la intervencién de la Administraciéon y los

% Siguiendo a Vazquez-Pastor, «[...] estamos de acuerdo con De Pablo

Contreras cuando concluye que la reforma de 2015 ha asumido como criterio
general que la constatacion de la situacién de desamparo del menor como un
hecho estable, no circunstancial ni transitorio, al que ha de atender la entidad
publica, se produzca en el ejercicio de las potestades administrativas que pre-
ceden a la resolucion en que se declara; y en estas situaciones previas (las de
riesgo o sometimiento a la guarda solicitada o asumida de forma provisional)
tiene lugar siempre la valoracién del posible desamparo del menor con par-
ticipacién de su familia (padres, tutores o guardadores de hecho).» Vazquez-
Pastor, L.: «<EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR ... », ob. cit., p. 38.

100 Qb. cit, p. 39. Véase De Pablo Contreras, P, «La privatizacion de la
tutela administrativa de los menores en situacién de desamparo», en Mayor
Del Hoyo, M.2 V,, El nuevo régimen juridico del menor. La reforma legislativa
de 2015, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2017, pp. 132-133.
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efectos de la decision adoptada, y en el caso del menor,
adaptada a su grado de madurez. Siempre que sea posi-
ble, y especialmente en el caso del menor, esta informa-
cion se facilitard de forma presencial.» (art. 172.1. parrafo
primero del CC)

La asuncién de la tutela administrativa ex legis a la
entidad publica tiene como consecuencia la suspensién
de la patria potestad o la tutela ordinaria «No obstan-
te, seran validos los actos de contenido patrimonial que
realicen los progenitores o tutores en representacion del
menor y que sean en interés de éste.» (art. 172.1 parrafo
tercero, CC) Y, como novedad de la reforma, «La Entidad
Publica y el Ministerio Fiscal podran promover, si proce-
diere, la privacion de la patria potestad y la remocion de la
tutela.» (art. 172.1. parrafo cuarto, CC). Con anterioridad
ala reforma solo era posible la suspensién de las mismas.

En relacién con el procedimiento y plazo, en base al
art. 172 CC, en el plazo de dos afios a contar desde la no-
tificacidon de la declaracion de la situacion de desamparo,
los progenitores o tutores que continuasen con la patria
potestad aunque suspendida conforme a lo dicho ante-
riormente podran,

« [...] solicitar a la Entidad Publica que cese la suspension
y quede revocada la declaracién de situacién de desamparo
del menor, si, por cambio de las circunstancias que la
motivaron, entienden que se encuentran en condiciones de
asumir nuevamente la patria potestad o la tutela.

Igualmente, durante el mismo plazo podrdn oponerse a las
decisiones que se adopten respecto a la proteccién del me-
nor» (art. 172.2. parrafos uno y dos, CC)

La revocaciéon del desamparo se regula en el art.
172.3 CC cuando dice: «La Entidad Publica, de oficio o
a instancia del Ministerio Fiscal o de persona o entidad
interesada, podra revocar la declaracidn de situacion de
desamparo y decidir el retorno del menor con su familia,
siempre que se entienda que es lo mas adecuado para su
interés. Dicha decisién se notificara al Ministerio Fiscal.»
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Ahora bien, pasado dicho plazo de dos afios los pa-
dres o tutores ya no podran oponerse a las decisiones que
se adopten respecto a la proteccién del menor, aunque
si podran facilitar informacién a la entidad publica y al
Ministerio Fiscal sobre cualquier cambio de circunstan-
cias que dieron lugar a la declaracién de desamparo (art.
172.2. parrafos dos y tres, CC). Por tanto, pasado el plazo
de dos afios solo el Ministerio Fiscal podra impugnar la
resolucion de la entidad publica, novedad introducida por
la reforma.(art. 172. 2. parrafo cuatro, CC).

En cualquier caso, «Durante ese plazo de dos afios,
la Entidad Publica, ponderando la situaciéon y poniéndo-
la en conocimiento del Ministerio Fiscal, podra adoptar
cualquier medida de proteccidn, incluida la propuesta de
adopcidén, cuando exista un pronéstico fundado de impo-
sibilidad definitiva de retorno a la familia de origen.» (art.
172. 2. parrafo quinto, CC)

Siguiendo a Lazaro Gonzdlez,

« [...] con esta reforma del articulo 172 CC se incorporan
garantias tanto enlo que se refiere alanotificaciéon de la
resolucién de desamparo como a los plazos que vienen a
asegurarlarapidez queexigeunadecisién de estas caracte-
risticas y a la posibilidad de oponerse a la misma. El siste-
ma quiere evitar que dotar al nifio de una solucién esta-
ble para su proteccién sea una pura ficciénenlaleyo que
laatenciéninmediata, que ya estaba prevista,le coloque en
una indefinicién en cuanto a su futuro.»°!

Siguiendo a Vazquez-Pastor,

« [...] 1a declaracién de desamparo conlleva como primer
efecto la separacién del menor de su nucleo familiar, lo que
no obsta para que el objetivo a seguir sea facilitar la reinte-
gracion del menor con su familia de origen una vez que la
situacién se haya normalizado y su vuelta no resulte perju-
dicial para aquel. Este principio de prioridad de la familia de

101 Cfr. Lazaro Gonzalez, I, E., «La reforma del Sistema de Proteccion
a la Infancia y a la Adolescencia» num. 11, 2015, p. 6 (version electrénica).
Citado en Vazquez-Pastor, L.: «<EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR ...», ob.
cit.,, p. 40.
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origen, igualmente aplicable en situaciones de riesgo como
en situaciones de desamparo, es acogido por el legislador an-
tesy después de la reforma. Asi, actualmente la LOPJM obliga
expresamente a la entidad publica que asuma la tutela de un
menor a elaborar un plan individualizado de proteccién in-
cluyendo un programa de reintegracion familiar cuando esta
sea posible (art. 19 bis LOPJM).»'2

3.3.3.3. Sobre el retorno del menor con su familia de
origen

El articulo 19 bis LOPJM que lleva por rdbrica Dis-
posiciones comunes a la guarda y tutela, establece en su
punto 3:

«3. Para acordar el retorno del menor desamparado
a su familia de origen serd imprescindible que se haya
comprobado una evolucién positiva de la misma,
objetivamente suficiente para restablecer la convivencia
familiar, que se hayan mantenido los vinculos, que concurra
el propdsito de desempefiar las responsabilidades parentales
adecuadamente y que se constate que el retorno con ella
no supone riesgos relevantes para el menor a través del
correspondiente informe técnico. En los casos de acogimiento
familiar, deberd ponderarse, en la toma de decisién sobre el
retorno, el tiempo transcurrido y la integracién en la familia
de acogida y su entorno, asi como el desarrollo de vinculos
afectivos con la misma.» (art. 19 bis, 3 LOPJM)

De este precepto se desprenden los criterios o requi-
sitos que determinaran si procede la reintegracién fami-
liar o no del menor con su familia de origen, siempre en el
interés superior del menor.

Estos criterios acogen los fijados en su momento por
Sentencia del Tribunal Supremos, de 31 de julio de 2009,
cuando dispuso que:

« [...] es procedente que el juez, al examinar la impugna-
cién de la declaracién de desamparo por la Administracién
interpuesta al amparo del Art. 172.6 CC, contemple el cam-
bio de circunstancias producido con posterioridad al mo-

102 Qb cit, p. 40
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mento en que se produjo la declaracién con el fin de deter-
minar si los padres se encuentran en condiciones de asumir
nuevamente la patria potestad».

Y en relacién a como debe ponderarse el interés del
menor que es criterio rector en materia de proteccién del
mismo:

«[...] para acordar el retorno del menor desamparado a la
familia biolégica no basta con una evolucién positiva de los
padres biolégicos, ni con su propésito de desempefiar ade-
cuadamente el rol paterno y materno, sino que es menester
que esta evolucion, en el plano objetivo y con independen-
cia de las deficiencias personales o de otro tipo que puedan
haber determinado el desamparo, sea suficiente para resta-
blecer la unidad familiar en condiciones que supongan la eli-
minacién del riesgo de desamparo del menor y compensen
su interés en que se mantenga la situacién de acogimiento
familiar en que se encuentre teniendo en cuenta, entre otras
circunstancias, el tiempo transcurrido en la familia de acogi-
da, si su integracion en ella y en el entorno es satisfactoria,
si se han desarrollado vinculos afectivos con ella, si obtiene
en la familia de acogida los medios necesarios para su de-
sarrollo fisico y psiquico, si se mantienen las referencias pa-
rentales del menor con la familia bioldgica y si el retorno al
entorno familiar biolégico comporta riesgos relevantes de
tipo psiquico»'®.

Esta doctrina posteriormente fue recogida en otras

sentencias y reiterada en sentencias posteriores a la re-
forma de 2015.1%

103 STS 5817/2009-ECLI:ES:TS:2009:5817 -Poder Judicial.
Disponible en:

https://www.poderjudicial.es/search/openCDocument/
f9caf3b37c843044cff9837de00c97b4774d21058866295d.

104 Por ejemplo: SSTS, de 13 de junio 2011 (R] 2011/4526), de 21 de
febrerode 2011 (RJ2011/2362) y de 28 de septiembre 2015 (R] 2015/2293).

Véase en relacion al interés superior del nifio - Acogimiento familiar y
residencial, el andlisis jurisprudencial recogido en Martinez Garcia, C., y Del
Moral Blasco, C.; Guia para la evaluacién y determinacién del interés superior
del nifio. Madrid. E1 Ministerio de Economia, Industria y competitividad fi-
nancia la elaboracién de esta Guia en el marco del proyecto de I+D DER2013-
47866-C3-2-P, 2017. Disponible en:
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En base ala jurisprudencia en esta materia, a la luz del
art. 19 bis, 3 LOPJM podemos anotar como resumen que:

1. «El derecho de los menores a desarrollarse y ser
educados en su familia de origen no es un dere-
cho absoluto, sino que cede cuando el propio inte-
rés del menor haga necesarias otras medidas.

2. [..] El derecho de los padres biolégicos no es
reconocido ni por las normas legales propias ni
por las internacionales como un principio incon-
dicional cuando se trata de adoptar medidas de
proteccion respecto de un menor desamparado y
tampoco tiene cardcter de derecho o interés pre-
ponderante, sino de funcién subordinada al fin al
que debe atenderse de forma preferente, que es
elinterés del menor.

3. [..] Las medidas que deben adoptarse respecto
del menor son las que resulten méas favorables

https://www.comillas.edu/images/catedras/santander/01232018_
StC_Guia_para_la_evaluacion_y_determinacion_A4_online_version-ilovepdf-
compressed.pdf)

Destacamos de este estudio: «Sentencia TS 60/2012, de 17 de febre-
ro - interés superior del menor y retorno a la familia biolégica; Sentencia
TS 315/2014, de 6 de junio - interés del menor y posible retorno a la familia
biolégica, por las nuevas circunstancias de normalidad que puedan presentar
ahora los padres; Sentencia num. 407/2015, de 9 de julio - sobre el retorno
a la familia bioldgica; Sentencia TS 416/2015, de 20 de julio - interés supe-
rior del menor y supuesto de separacién y divorcio de los acogedores en régi-
men de acogimiento permanente en familia extensa. En el proceso matrimo-
nial no pueden modificarse las medidas relativas al acogimiento del menor;
Sentencia TS 537/2015, de 28 de septiembre - sobre el retorno a la familia
biolégica; Sentencia TS 540/2015, de 15 de octubre - sobre la interpretacién
del interés superior del menor en la determinacién de las causas de la decla-
racién del desamparo y el posterior acogimiento; Sentencia TS 687/2015,
de 2 de diciembre - interés superior del menor prima sobre el interés de la
madre en un supuesto de posible retorno a la familia biolégica; Sentencia TS
170/2016, de 17 de marzo - sobre el interés superior del menor y el acogi-
miento familiar conjunto o separado de dos hermanos biolégicos; Sentencia
TS 740/2016, de 21 de diciembre - sobre el interés superior del menor y po-
sible retorno a la familia biolégica.» Disponible en:

https://www.comillas.edu/es/catedra-santander-de-los-derechos-
del-nino-id/jurisprudencia/acogimiento
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para su interés, (desarrollo fisico, intelectivo e
integracién social del menor) contemplando el
posible retorno a la familia natural siempre que
sea compatible con las medidas més favorables al
interés de aquel.» 1°°

En relacién con los menores extranjeros no acompa-
fiados el art. 19 bis, 5 LOPJM establece que, «se procurara
la busqueda de su familia y el restablecimiento de la con-
vivencia familiar, iniciando el procedimiento correspon-
diente, siempre que se estime que dicha medida responde
a su interés superior y no coloque al menor o a su familia
en una situacién que ponga en riesgo su seguridad».

Finalmente sefialar que en base art. 172.3 del CC,

«Si surgieren problemas graves de convivencia entre el
menor y la persona o personas a quien hubiere sido confia-
do la guarda en acogimiento familiar, aquél, el acogedor, el
Ministerio Fiscal, los progenitores o tutor que no estuvieran
privados de la patria potestad o de la tutela o cualquier per-
sona interesada podran solicitar a la Entidad Publica la re-
mocién de la guarda».

Y atendiendo a la provisionalidad y temporalidad de
las medidas el art. 172.5 CC establece que,

«5. La Entidad Publica cesard en la tutela que ostente
sobre los menores declarados en situacién de desamparo
cuando constate, mediante los correspondientes informes,
la desaparicién de las causas que motivaron su asuncion,
por alguno de los supuestos previstos en los articulos 276
y 277.1,y cuando compruebe fehacientemente alguna de las
siguientes circunstancias:

a) Que el menor se ha trasladado voluntariamente a otro
pais.

b) Que el menor se encuentra en el territorio de otra co-
munidad auténoma cuya Entidad Publica hubiere dictado
resolucién sobre declaracién de situacién de desamparo y
asumido su tutela o medida de proteccién correspondiente,

105 Vazquez-Pastor, L.: «EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR ...», ob.
cit., p. 42.
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o entendiere que yano es necesario adoptar medidas de pro-
teccién a tenor de la situacién del menor.

¢) Que hayan transcurrido seis meses desde que el menor
abandon¢ voluntariamente el centro de proteccién, encon-
trandose en paradero desconocido.

La guarda provisional cesard por las mismas causas que la
tutela.»1%

2.3.4. Brevereferencia a las instituciones de guarda
o tutela del menor. El acogimiento

Si nuestra exposiciéon estd delimitada por el estu-
dio de situaciéon de riesgo o prevenciéon secundaria en
la proteccién del menor, no obstante, a fin de conocer el
engranaje de aquellas instituciones que en nuestro or-
denamiento juridico operan en orden a la proteccién del
mismo, nos ha parecido necesario exponer al menos su-
cintamente las «instituciones de guarda y medidas pro-
tectoras de la infancia y la adolescencia» que nuestro or-
denamiento juridico interno contempla.

A este respecto haremos referencia a la guarda y el
acogimiento como figura para ejercer la guarda o tutela
del menor, sin entrar a considerar la figura protectora de
la adopcién. 1%’

106 Segun los articulos 276 y 277.1 del Codigo Civil:

Articulo 276.

«La tutela se extingue:

1. Cuando el menor de edad cumple los dieciocho afios, a menos que
con anterioridad hubiera sido judicialmente incapacitado.

2.Porla adopcién del tutelado menor de edad.

3. Por fallecimiento de la persona sometida a tutela.

4.Por la concesién al menor del beneficio de la mayor edad.»

Articulo 277.

«También se extingue la tutela:

1. Cuando habiéndose originado por privacién o suspensién de la pa-
tria potestad, el titular de ésta la recupere.

2. [.]»

107 Analizaremos la guarda y el acogimiento, sin entrar a exponer la
adopcién ya que esta se configura como un instrumento de integracion fami-
liar presidido por el interés prevalente del menor que se articula legalmen-
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2.3.4.1. La guarda

Dentro de la institucién de la guarda debemos
diferenciar:

1. La guarda provisional.

El articulo 172.4 parrafo primero, CC establece:

«4. En cumplimiento de la obligacién de prestar la aten-
cién inmediata, la Entidad Publica podra asumir la guarda
provisional de un menor mediante resolucién administrati-
va, y lo comunicar4 al Ministerio Fiscal, procediendo simul-
tdneamente a practicar las diligencias precisas para identifi-
car al menor, investigar sus circunstancias y constatar, en su
caso, la situacion real de desamparo.»

Este precepto recoge lo que se denomina guarda provi-
sional, introducida por la reforma 2015 y que se encuadra
«dentro de las medidas de atencién inmediata para atender
a situaciones de urgencia, sin declaracién previa de desam-
paro, ni solicitud expresa de guarda por los progenitores.»'®

te mediante la consagracién de la completa ruptura del vinculo juridico que
el adoptado mantenia con su familia anterior (salvo las excepciones del art.
178.2 CC) y la creacién ope legis de una relacion de filiacién a la que resultan
aplicables las normas generales de filiacién (articulos 108 y ss. CC).

No obstante, sefialar como novedades a destacar de la Reforma de 2015
la llamada adopcién abierta, es decir la que opera «Cuando el interés del me-
nor asi lo aconseje, en razén de su situacién familiar, edad o cualquier otra
circunstancia significativa valorada por la Entidad Publica, podra acordarse
el mantenimiento de alguna forma de relacién o contacto a través de visitas
o comunicaciones entre el menor, los miembros de la familia de origen que se
considere y la adoptiva, favoreciéndose especialmente, cuando ello sea posi-
ble, la relacion entre los hermanos bioldgicos.» (art. 178.4 CC); la novedad de
la guarda con fines de adopcién que veremos en el desarrollo del epigrafe y
en el procedimiento, la declaracion de idoneidad de los adoptantes que sera
necesariamente previa a la propuesta de adopcién que la entidad publica for-
mula al juez, (art. 176.2. CC).

Para un estudio detallado de la adopcién como medida protectora
del menor, puede verse Vazquez-Pastor, L.: «EL INTERES SUPERIOR DEL
MENOR ...», ob. cit,, pp. 57 a 75

108 Vazquez-Pastor, L.: «<EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR ...», ob.
cit., p. 43.
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Por su parte el articulo 14 LOPJM bajo el rétulo de
Atencién inmediata, que precise cualquier menor, insta
a actuar a los 6rganos competentes, poner los hechos en
conocimiento de los representantes legales del menor o
cuando fuese necesario, de la Entidad Publica y del Mi-
nisterio Fiscal, y practicar simultdneamente la diligencias
necesarias para identificar el menos, sus circunstanciasy
en su caso, constatar la situacién de desamparo, haciendo
remision expresa al art. 172.4 CC.

«Las autoridades y servicios publicos tendran la
obligacién de prestar la atencién inmediata que precise
cualquier menor, de actuar si corresponde a su ambito
de competencias o de dar traslado en otro caso al érgano
competente y de poner los hechos en conocimiento de los
representantes legales del menor o, cuando sea necesario,
de la Entidad Publica y del Ministerio Fiscal. La Entidad
Publica podrd asumir, en cumplimiento de la obligacién
de prestar la atencién inmediata, la guarda provisional
de un menor prevista en el articulo 172.4 del Cédigo Civil,
que serd comunicada al Ministerio Fiscal, procediendo
simultdneamente a practicar las diligencias precisas
para identificar al menor, investigar sus circunstancias y
constatar, en su caso, la situacién real de desamparo.» (art.
14 LOPJM)

En relacién con el procedimiento, el articulo 172. 4
continua diciendo que tales diligencias:

«Tales diligencias se realizaran en el plazo més breve posi-
ble, durante el cual debera procederse, en su caso, a la decla-
racién de la situacion de desamparo y consecuente asuncién
de la tutela o a la promocién de la medida de proteccién pro-
cedente. Si existieran personas que, por sus relaciones con el
menor o por otras circunstancias, pudieran asumir la tutela
en interés de éste, se promoveré el nombramiento de tutor
conforme a las reglas ordinarias.

Cuando hubiera transcurrido el plazo sefialado y no se
hubiera formalizado la tutela o adoptado otra resolucion, el
Ministerio Fiscal promovera las acciones procedentes para
asegurar la adopcién de la medida de proteccién mds ade-
cuada del menor por parte de la Entidad Pdblica.»
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En resumen podemos sefialar que se trata de una fi-
gura introducida por la reforma 2015 en virtud de la cual:

1. «La entidad publica adquiere la guarda provisio-
nal del menor que necesita cuidado y atencién in-
mediatos, mientras se investigan sus circunstan-
cias y se constata su situacion real.

2. [..] La entidad publica no asume la tutela del
menor en cuestidn, inicamente su guarda y, por
ende, el deber de velar por él, que ejercerd me-
diante el acogimiento.

3. Se requiere resolucién administrativa para
su constitucién, que deberda comunicarse al
Ministerio Fiscal, debiendo mantenerse esta
medida durante el plazo méas breve posible.»'%

A continuaciéon pasamos a exponer otra modalidad

de guarda, la guarda voluntaria o asistencial.

2. La guarda voluntaria o asistencial

Esta guarda se caracteriza por ser la solicitada por
los padres o tutores que no pueden cuidar del menor por
circunstancias graves y transitorias.

El articulo 172 bis, 1 CC la regula al establecer:

109 Qb cit, p. 44

Con respecto a la falta de concrecion en el “breve plazo” para la realiza-
cién de las diligencias oportunas, la mayoria de la doctrina estima que hubie-
se sido deseable la fijacién de un plazo méximo, ya que si bien el legislador
indica que, «la guarda provisional, aunque imprescindible para atender situa-
ciones de urgencia, debe tener limites temporales, pues en otro caso podrian
generarse situaciones de inseguridad juridica» y prevé «las obligaciones de
las entidades publicas y el papel a desempenar por el Ministerio Fiscal, como
superior vigilante de la actuacién administrativa», no se fija un tiempo méaxi-
mo, necesario por razén de seguridad juridica y a fin de que no se produzcan
dilaciones en posibles declaraciones de desamparo que hayan de dictarse. A
este respecto, véase, Bercovitz Rodriguez-Cano, R., «La guarday el acogimien-
to de menores», en Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 9, 2015,
p. 1. Y, Moreno Torres Sanchez, ., Modificacién del sistema de proteccion a la
infancia y a la adolescencia. Guia para profesionales y agentes sociales, ob. cit.,
p-30
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«1. Cuando los progenitores o tutores, por circunstancias
graves y transitorias debidamente acreditadas, no puedan
cuidar al menor, podran solicitar de la Entidad Publica que
ésta asuma su guarda durante el tiempo necesario, que no
podra sobrepasar dos afios como plazo méximo de cuidado
temporal del menor, salvo que el interés superior del me-
nor aconseje, excepcionalmente, la prérroga de las medidas.
Transcurrido el plazo o la prérroga, en su caso, el menor de-
bera regresar con sus progenitores o tutores o, si no se dan
las circunstancias adecuadas para ello, ser declarado en si-
tuacion legal de desamparo.»

Sefialar que las causas no aparecen especificadas
en la legislacion, si bien siguiendo a Vazquez-Pastor, L., «
[...] debera tratarse de causas ajenas a la voluntad de los
progenitores o causas involuntarias o de fuerza mayor. En
todo caso, tales circunstancias deben estar debidamente
acreditadas con el fin de impedir que se utilice esta figura
como medio arbitrario para que los padres o tutores dele-
guen temporalmente sus deberes de guarda».!°

Con respecto a su procedimiento el art. 172 bis, 1 CC,
continua diciendo:

«La entrega voluntaria de la guarda se hard por escrito de-
jando constancia de que los progenitores o tutores han sido
informados de las responsabilidades que siguen mantenien-
do respecto del menor, asi como de la forma en que dicha
guarda va a ejercerse por la Entidad Publica garantizdndose,
en particular a los menores con discapacidad, la continuidad
de los apoyos especializados que vinieran recibiendo o la
adopcién de otros mds adecuados a sus necesidades.

Laresoluciéon administrativa sobre las asuncién de la guar-
da por la Entidad Publica, asi como sobre cualquier variacién
posterior de su forma de ejercicio, sera fundamentada y co-
municada a los progenitores o tutores y al Ministerio Fiscal.»

Sicomo indica el articulo 172 bis, 1 primer parrafo del
CC que expusimos anteriormente, el plazo maximo para
la guarda voluntaria es de dos afios -novedad introducida
por la reforma 2015-, en base al articulo 19 bis, LOPJM,

10 Qb cit,p. 45
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que lleva por rabrica Disposiciones comunes a la guarda
y tutela, serd posible en el interés superior del menor, ex-
cepcionalmente la préorroga de la medida por la «previsi-
ble reintegracién familiar en un plazo breve de tiempo».
Teniendo en cuenta lo dispuesto en los apartados 2, 3y 4
del art. 19 bis LOPJM*!!

Transcurrido el plazo de los dos afios o en su caso la
prérroga, el menor deberd regresar con sus progenitores
o tutores y si no se dieran las circunstancias para ello, ser
declarado en situacién legal de desamparo.!*?

Destacamos de lo expuesto:

1. La guarda voluntaria no afecta a la patria potes-
tad de los padres (a diferencia de lo que ocurre
con la tutela ex lege administrativa como con-
secuencia de la declaracién de desamparo), ya
que estos «no son suspendidos en su ejercicio,
Unicamente afectard a sus deberes de guarda,

11 Articulo 19 bis. Disposiciones comunes a la guarda y tutela.

«2.Cuando del prondstico se derive la posibilidad de retorno a la familia
de origen, la Entidad Publica aplicara el programa de reintegracién familiar,
todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en la normativa relativa a los menores
extranjeros no acompaifiados.

3. Para acordar el retorno del menor desamparado a su familia de ori-
gen serd imprescindible que se haya comprobado una evolucién positiva de la
misma, objetivamente suficiente para restablecer la convivencia familiar, que
se hayan mantenido los vinculos, que concurra el propdsito de desempeifiar
las responsabilidades parentales adecuadamente y que se constate que el
retorno con ella no supone riesgos relevantes para el menor a través del co-
rrespondiente informe técnico. En los casos de acogimiento familiar, debera
ponderarse, en la toma de decisién sobre el retorno, el tiempo transcurrido y
la integracién en la familia de acogida y su entorno, asi como el desarrollo de
vinculos afectivos con la misma.

4. Cuando se proceda a la reunificaciéon familiar, la Entidad Pudblica reali-
zard un seguimiento posterior de apoyo a la familia del menor.»

112 «De esta manera se pretende evitar que se hagan cronicas situa-
ciones de guardas voluntarias en las que los progenitores ceden el cuidado
de sus hijos a la Administracién publica sine die, privindoles por esta via de
soluciones familiares y permanentes, precisamente durante los afios clave de
la primera infancia. En estos supuestos de guarda voluntaria serd necesario
el compromiso de la familia de someterse, en su caso, a la intervencion profe-
sional (art. 19 in fine LOPJM).» Ob. cit.,p. 46.
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que pasan a ser asumidos por la entidad publica
competente».

En relacién con esto una novedad de la reforma
2015 es que «se permite a la entidad publica esta-
blecer una cantidad que deben abonar los proge-
nitores o tutores «para contribuir, en concepto de
alimentos y en funcién de sus posibilidades, a los
gastos derivados del cuidado y atencién del menor,
asi como los derivados de la responsabilidad civil
que pudiera imputarse a los menores por actos rea-
lizados por los mismos.»!*® (art. 172 ter, 4, CC).

2. Sobre el principio basico de reintegracion fami-
liar del menor, la guarda voluntaria -al igual que
ocurre con la tutela administrativa en la declara-
cién de desamparo-, tiene «caracter provisional,
cesando tan pronto como acabe la situaciéon que
les dio lugar o, en su caso, dando lugar a la adop-
cion de una medida de proteccién permanente».

3. La guarda al igual que la tutela administrativa
como situaciéon de desamparo, se ejerceran a
través del acogimiento familiar preferente-
mente y si este no es posible, mediante un aco-
gimiento residencial.

3. La guarda judicial

A ella se refiere el articulo 172.2 in fine CC, cuando
dice: «2. Asimismo, la Entidad Publica asumird la guar-

13 No obstante este cambio en la tendencia ante el vacio legal que
existia con anterioridad a la reforma, siguiendo a Bercovitz Rodriguez-Cano,
debemos considerar «que esta ultima prevision del citado precepto referida a
los gastos «derivados de la responsabilidad civil que pudiera imputarse a los
menores por actos realizados por los mismos» no parece tener en cuenta que,
de acuerdo con el articulo 1903 CC, tanto los padres como los tutores respon-
den de los daiios causados por los hijos y tutelados menores, respectivamen-
te, Uinicamente si estdn bajo su guarda y custodia y, por definicién, este no es
el caso.» (Bercovitz Rodriguez-Cano, R., «La guarda y el acogimiento de meno-
res», ob. cit, nim. 9, 2015, p. 2).» Citado en Vizquez-Pastor, L.: «<EL INTERES
SUPERIOR DEL MENOR ...», ob. cit., p. 47
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da cuando asi lo acuerde el Juez en los casos en que le-
galmente proceda, adoptando la medida de proteccién
correspondiente.»

Y el articulo 158.6 CC establece que.

«ElJuez, de oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier
pariente o del Ministerio Fiscal, dictara:

[..]

6.En general, las demds disposiciones que considere opor-
tunas, a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle
perjuicios en su entorno familiar o frente a terceras perso-
nas. Se garantizard por el Juez que el menor pueda ser oido
en condiciones idéneas para la salvaguarda de sus intereses.

En caso de posible desamparo del menor, el Juzgado co-
municara las medidas a la Entidad Publica.

Todas estas medidas podrdn adoptarse dentro de cual-
quier proceso civil o penal o bien en un expediente de juris-
diccién voluntaria.»

De tal modo que siguiendo a Vazquez- Pastor, L.,
«en cualquier procedimiento civil o penal el juez podra
ordenar como medida de proteccién del menor que su
guarda se ejerza por terceras personas, normalmente
familiares o la entidad publica, hasta que se dispongan
medidas definitorias.»!4

Aunque se aprecie similitud entre la guarda provi-
sional y la guarda judicial, pues ambas tienen un cardcter
de transitoriedad hasta que se esclarezcan los hechos y
la finalidad no es otra que proteger con cardcter urgente
al menor, la diferencia radica en que en la guarda provi-
sional es la entidad publica la que acuerda la medida de
guarda, sin proceso judicial y en principio sin que haya un
hecho ilicito. En la segunda, la guarda judicial es conse-
cuencia de un proceso judicial en curso, civil o penal.

14 Vazquez-Pastor, L.: «EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR ...», ob.
cit., p. 47.
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4.La guarda de hecho

Denominamos guarda de hecho cuando una persona
que no tiene leglamente funciones tutelares respecto de
un menor asume y ejerce de hecho tales funciones.!®

El articulo 303 CC, tras la reforma, se refiere aellay a
su tratamiento cuando dice:

«1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 228, cuando
la autoridad judicial tenga conocimiento de la existencia de
un guardador de hecho podra requerirle para que informe
de la situacién de la persona y los bienes del menor, o de la
persona que pudiera precisar de una institucién de protec-
cién y apoyo, y de su actuacién en relacién con los mismos,
pudiendo establecer asimismo las medidas de control y vigi-
lancia que considere oportunas»

Por otra parte, continta diciendo el mismo articulo,
como medida cautelar,

« [..] mientras se mantenga la situacién de guarda de
hecho y hasta que se constituya la medida de proteccién
adecuada, si procediera, se podran otorgar judicialmente
facultades tutelares a los guardadores. Igualmente, si fuera
menor de edad, se podra constituir un acogimiento tempo-
ral, siendo acogedores los guardadores.»

Asi mismo procederd la declaracién de desamparo
del menor en situacién de guarda de hecho por parte de
la entidad publica siempre que se den los supuestos lega-
les que la justifican (art. 172 CC). Asi lo recoge el articulo
303.2CC,

«2.Procederd la declaracion de situacién de desamparo de
los menores y de las personas con la capacidad modificada
judicialmente en situacién de guarda de hecho, cuando, ade-
maés de esta circunstancia, se den los presupuestos objetivos

115 Con anterioridad a la reforma 2015 ya «se preveia se preveia que
la autoridad judicial que tuviese conocimiento de la existencia de un guarda-
dor de hecho podria requerirle para que informase de la situacién personal y
patrimonial del menor y de su actuacion en relacién con el mismo, pudiendo
establecer ademads las medidas de control y vigilancia que considerase opor-
tunas (art. 303 CC).» Ob. cit.,p. 48.
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de falta de asistencia contemplados en los articulos 172 y
239 bis.»

En base al articulo 239. CC, si bien es cierto que la
asuncion de la tutela administrativa ex lege en situacién
de desamparo corresponde a la entidad publica (239.1
CC), el punto 2 del mismo articulo contempla''® la posi-
bilidad de «el nombramiento de tutor conforme a las re-
glas ordinarias cuando existan personas que, por sus re-
laciones con el menor o por otras circunstancias, puedan
asumir la tutela en interés de éste» (239.2 CC), pudiendo
incluirse aqui el guardador de hecho.

Y, finalmente el articulo 303.2 in fine, CC afade que
«Enlos demas casos, el guardador de hecho podra promo-
ver la privacién o suspension de la patria potestad, remo-
cion de la tutela o el nombramiento de tutor.»

3.3.4.2. El acogimiento

La figura del acogimiento que es el cauce para ejercer
la guarda o tutela de un menor por parte de la entidad pu-
blica responde el principio rector que impone a la entidad
publica el deber de procurara al menor un ambiente fami-
liar idéneo.

El articulo 11.2.c LOPJM establece que: «2. Seran
principios rectores de la actuacién de los poderes publicos

16 Articulo 239.

«1. La tutela de los menores que se encuentren en situacién de desam-
paro correspondera por ministerio de la ley a la Entidad Publica.

2. No obstante, se procedera al nombramiento de tutor conforme a las
reglas ordinarias cuando existan personas que, por sus relaciones con el me-
nor o por otras circunstancias, puedan asumir la tutela en interés de éste.

En estos supuestos, previamente a la designacion judicial de tutor ordi-
nario o en la misma resolucién, debera acordarse la suspensién o la privacién
de la patria potestad o remocion del tutor, en su caso.

3. Estaran legitimados para el ejercicio de las acciones de privaciéon
de patria potestad, remocién del tutor y para la solicitud de nombramiento
de tutor de los menores en situacién de desamparo, el Ministerio Fiscal, la
Entidad Publica y los llamados al ejercicio de la tutela.»

—9]1 —



MaARiA DE LoS ANGELES NoGALES NAHARRO

en relaciéon con los menores: [...] ¢) Suintegracion familiar
y social»??

Desde que la entidad publica asume la tutela de un
menor en desamparo hasta que se que reintegra en su fa-
milia o se da en adopcién o bien desde que asume la guar-
da en virtud de los padres o tutores o por decisién judicial
hasta su reintegracién en la familia de origen transcurre
un periodo de tiempo en el que es preciso que el menor
participe de un ambiente familiar adecuado.

Este acogimiento puede ser familiar o residencial. Si
bien tiene preferencia el acogimiento familiar (siempre
en el interés superior del menor), y solo si no fuese po-

17 Articulo 11.2 LOPJ]M

2. «Seran principios rectores de la actuacién de los poderes publicos en
relacién con los menores:

a) La supremacia de su interés superior.

b) El mantenimiento en su familia de origen, salvo que no sea conve-
niente para su interés, en cuyo caso se garantizara la adopcién de medidas
de proteccién familiares y estables priorizando, en estos supuestos, el acogi-
miento familiar frente al institucional.

¢) Su integracién familiar y social.

d) La prevencién y la deteccién precoz de todas aquellas situaciones
que puedan perjudicar su desarrollo personal.

e) La sensibilizacion de la poblacion ante situaciones de desproteccion.

f) El caracter educativo de todas las medidas que se adopten.

¢) La promocioén de la participacién, voluntariado y solidaridad social.

h) La objetividad, imparcialidad y seguridad juridica en la actuacién
protectora, garantizando el cardcter colegiado e interdisciplinar en la adop-
ciéon de medidas que les afecten.

i) La proteccién contra toda forma de violencia, incluido el maltrato fi-
sico o psicoldgico, los castigos fisicos humillantes y denigrantes, el descuido o
trato negligente, la explotacion, la realizada a través de las nuevas tecnologias,
los abusos sexuales, la corrupcion, la violencia de género o en el &mbito fami-
liar, sanitario, social o educativo, incluyendo el acoso escolar, asi como la trata
y el tréfico de seres humanos, la mutilacién genital femenina y cualquier otra
forma de abuso.

j) La igualdad de oportunidades y no discriminacién por cualquier
circunstancia.

k) La accesibilidad universal de los menores con discapacidad y los
ajustes razonables, asi como su inclusién y participacién plenas y efectivas.

1) El libre desarrollo de su personalidad conforme a su orientacién e
identidad sexual.

m) Elrespeto y la valoracion de la diversidad étnica y cultural.»
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sible este el residencial (art. 172 ter 1 CC)!'8 La familia
se considera el mejor entorno para favorecer el libre de-
sarrollo de la personalidad del menor. A este respecto el
articulo 21.3 LOPJM establece que:

«3. Con el fin de favorecer que la vida del menor se
desarrolle en un entorno familiar, prevalecerd la medida
de acogimiento familiar sobre la de acogimiento residencial
para cualquier menor, especialmente para menores de seis
afios. No se acordard el acogimiento residencial para meno-
res de tres afios salvo en supuestos de imposibilidad, debida-
mente acreditada, de adoptar en ese momento la medida de
acogimiento familiar o cuando esta medida no convenga al
interés superior del menor. Esta limitacién para acordar el
acogimiento residencial se aplicard también a los menores
de seis afios en el plazo mds breve posible. En todo caso, y
con caracter general, el acogimiento residencial de estos me-
nores no tendrd una duracién superior a tres meses.»

Por eso vamos a diferenciar:

1. Acogimiento familiar'!’

Estd regulado en el articulo 173 bis CC. cuando dice;

«1. El acogimiento familiar podra tener lugar en la propia
familia extensa del menor o en familia ajena, pudiendo en
este ultimo caso ser especializado.

2. El acogimiento familiar podra adoptar las siguientes
modalidades atendiendo a su duracién y objetivos:

118 Articulo 172 ter.

«1.La guarda se realizard mediante el acogimiento familiar y, no siendo
éste posible o conveniente para el interés del menor, mediante el acogimien-
to residencial. El acogimiento familiar se realizard por la persona o personas
que determine la Entidad Publica. El acogimiento residencial se ejercera por
el Director o responsable del centro donde esté acogido el menor, conforme a
los términos establecidos en la legislacion de proteccién de menores.»

119 Antes de comenzar este punto queremos sefialar que la reforma
2015 ha suprimido el llamado acogimiento familiar provisional al simplifi-
car la figura del acogimiento y el acogimiento preadoptivo que se configura
como una fase del procedimiento de la adopcién, segtn lo dispuesto en la Ley
26/2015 Disposicién Adicional segunda.
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a) Acogimiento familiar de urgencia, principalmente para
menores de seis afios, que tendra una duracién no superior a
seis meses, en tanto se decide la medida de proteccién fami-
liar que corresponda.

b) Acogimiento familiar temporal, que tendra caricter
transitorio, bien porque de la situacién del menor se prevea
la reintegracién de éste en su propia familia, o bien en tanto
se adopte una medida de proteccién que revista un cardcter
mads estable como el acogimiento familiar permanente o la
adopcion. Este acogimiento tendréd una duracién maxima de
dos afios, salvo que el interés superior del menor aconseje la
prorroga de la medida por la previsible e inmediata reinte-
gracion familiar, o la adopcidén de otra medida de proteccién
definitiva. 1%

¢) Acogimiento familiar permanente, que se constituira
bien al finalizar el plazo de dos afios de acogimiento tempo-
ral por no ser posible la reintegracion familiar, o bien direc-
tamente en casos de menores con necesidades especiales o
cuando las circunstancias del menor y su familia asi lo acon-
sejen. La Entidad Publica podra solicitar del Juez que atribu-
ya a los acogedores permanentes aquellas facultades de la
tutela que faciliten el desempeiio de sus responsabilidades,
atendiendo, en todo caso, al interés superior del menor.»

2. Acogimiento residencial

De lo sefialado anteriormente en los articulos 172 ter
1 CCy articulo 21.3 LOPJM, se desprende la prevalencia
del acogimiento familiar frente al residencial «para cual-
quier menor, especialmente para menores de seis afios.

120 Tey 26/ 2015. Disposicion adicional segunda con la rubri-
ca Referencias al acogimiento preadoptivo y al acogimiento simple y a las
Entidades Colaboradoras de Adopcién Internacional establece que:

«Todas las referencias que en las leyes y demds disposiciones se reali-
zasen al acogimiento preadoptivo deberan entenderse hechas a la delegacién
de guarda para la convivencia preadoptiva prevista en el articulo 176 bis del
Cédigo Civil. Las que se realizasen al acogimiento simple deberan entender-
se hechas al acogimiento familiar temporal previsto en el articulo 173 bis del
Cédigo Civil; y cuando lo fueran a las Entidades colaboradoras de adopcién in-
ternacional se entenderan hechas a los organismos acreditados para la adop-
cién internacional.»
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[...] No se acordara el acogimiento residencial para meno-
res de tres afios salvo en supuestos de imposibilidad, debi-
damente acreditada, de adoptar en ese momento la medida
de acogimiento familiar o cuando esta medida no convenga
al interés superior del menor. Esta limitacién para acordar
el acogimiento residencial se aplicard también a los meno-
res de seis afios en el plazo mds breve posible. En todo caso,
y con caracter general, el acogimiento residencial de estos
menores no tendrd una duracién superior a tres meses.»
(Articulo 21.3 LOPJM)

Por otra parte, el articulo 21.2 in fine LOPJM esta-
blece que «Asimismo, la Entidad Publica promoverd mo-
delos de acogimiento residencial con nucleos reducidos
de menores que convivan en condiciones similares a las
familiares».

No obstante, el acogimiento residencial puede ser en
ocasiones, la medida mas indicada atendiendo al interés
superior del menor, valoradas sus circunstancias perso-
nales, familiares, sociales.'?!

Si se ha acordado el acogimiento residencial segin
dispone el articulo 21.1. e, LOPJM'?? las entidades publicas
competentes y los servicios y centros donde se encuen-

121 Sobre estos centros de proteccién de menores véase Martinez

Garcia, C., «El sistema de protecciéon de menores en Espaiia», ob. cit.,, pp.
423-426.

122 Articulo 21.LOPJM Acogimiento residencial.

«1. En relacién con los menores en acogimiento residencial, las
Entidades Publicas y los servicios y centros donde se encuentren deberan ac-
tuar conforme a los principios rectores de esta ley, con pleno respeto a los de-
rechos de los menores acogidos, y tendran las siguientes obligaciones basicas:

a) Aseguraran la cobertura de las necesidades de la vida cotidiana y ga-
rantizaran los derechos de los menores adaptando su proyecto general a las
caracteristicas personales de cada menor, mediante un proyecto socio-educa-
tivo individual, que persiga el bienestar del menor, su desarrollo fisico, psico-
légico, social y educativo en el marco del plan individualizado de proteccién
que defina la Entidad Publica.

b) Contardn con el plan individual de proteccién de cada menor que es-
tablezca claramente la finalidad del ingreso, los objetivos a conseguir y el pla-
Z0 para su consecucion, en el cual se preverd la preparacion del menor, tanto a
lallegada como a la salida del centro.

c) Adoptaran todas sus decisiones en relacién con el acogimiento resi-
dencial de los menores en interés de los mismos.
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tre el menor «e) Promoveran la relacién y colaboracién
familiar, programandose, al efecto, los recursos necesa-
rios para posibilitar el retorno a su familia de origen, si
se considera que ese es el interés del menor.» Ademads,
«Contaran con el plan individual de proteccién de cada
menor que establezca claramente la finalidad del ingreso,
los objetivos a conseguir y el plazo para su consecucion,

d) Fomentaran la convivencia y la relacién entre hermanos siempre que
ello redunde en interés de los menores y procurardn la estabilidad residencial
de los menores, asi como que el acogimiento tenga lugar preferentemente en
un centro ubicado en la provincia de origen del menor.

e) Promoveran la relacién y colaboracién familiar, programandose, al
efecto, los recursos necesarios para posibilitar el retorno a su familia de ori-
gen, si se considera que ese es el interés del menor.

f) Potenciaran la educacién integral e inclusiva de los menores, con es-
pecial consideracion a las necesidades de los menores con discapacidad, y ve-
laran por su preparacién para la vida plena, de manera especial su escolariza-
cién y formacién. En el caso de los menores de dieciséis a dieciocho afios uno
de los objetivos prioritarios sera la preparacion para la vida independiente, la
orientacién e insercion laboral.

g) Poseerdn una normativa interna de funcionamiento y convivencia
que responda a las necesidades educativas y de proteccion, y tendran recogi-
do un procedimiento de formulacién de quejas y reclamaciones.

h) Administrardn los medicamentos que, en su caso, precisen los meno-
res bajo prescripcion y seguimiento médico, de acuerdo con la praxis profe-
sional sanitaria. A estos efectos se llevard un registro con la historia médica de
cada uno de los menores.

i) Revisaran periédicamente el plan individual de proteccién con el ob-
jeto de valorar la adecuacion del recurso residencial a las circunstancias per-
sonales del menor.»

j) Potenciaran las salidas de los menores en fines de semana y periodos
vacacionales con sus familias de origen o, cuando ello no fuese posible o pro-
cedente, con familias alternativas.

k) Promoveran la integracién normalizada de los menores en los servi-
cios y actividades de ocio, culturales y educativas que transcurran en el entor-
no comunitario en el que se encuentran.

1) Estableceran los necesarios mecanismos de coordinacién con los ser-
vicios sociales especializados para el seguimiento y ajuste de las medidas de
proteccion.

m) Velardn por la preparacion para la vida independiente, promovien-
do la participacién en las decisiones que le afecten, incluida la propia gestién
del centro, la autonomia y la asuncién progresiva de responsabilidades.

n) Estableceran medidas educativas y de supervisién que garanticen la
proteccion de los datos personales del menor al acceder a las tecnologias de la
informacién y de la comunicacién y a las redes sociales.»
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en el cual se prevera la preparacién del menor, tanto a
la llegada como a la salida del centro.» (Articulo 21.1. b,
LOP]M)123

Finalmente seflalar que también se exige que los cen-
tros de acogimiento residencial que prestan servicios di-
rigidos a menores estén habilitados administrativamente
por la entidad publicay que cumplan con unos estandares
de calidad y accesibilidad por cada tipo de servicio.'**

Para finalizar la exposicién de este epigrafe quere-
mos seflalar que la reforma 2015 ha introducido nove-
dades en la regulacién del acogimiento, destacamos las
siguientes:

1. Se suprime el acogimiento familiar judicialmente
constituido. Seré la resolucién administrativa de la enti-
dad publica que tenga la tutela o guarda la que formalice
el acogimiento!?® sin perjuicio del control jurisdiccional

123 Como sefiala Vazquez-Pastor, «De esta manera, la reforma impone
a la entidad publica el deber de elaborar planes de trabajo con las familias
desde el momento en que se constituye el acogimiento residencial, con obje-
tivos claros y evaluables en un plazo de tiempo determinado, para evitar que
los acogimientos residenciales se perpettiien y no puedan ensayarse otra
vias de convivencia familiar.» Ob. cit.,p. 54.

124 Articulo 21.2. LOPJM.

«2. Todos los centros de acogimiento residencial que presten servicios
dirigidos a menores en el &mbito de la proteccién deberan estar siempre ha-
bilitados administrativamente por la Entidad Publica, debiendo respetar el
régimen de habilitacion lo dispuesto en la Ley 20/2013, de 9 de diciembre,
de garantia de la unidad de mercado. Ademds, deberan existir estdndares de
calidad y accesibilidad por cada tipo de servicio.

La Entidad Publica regulara el régimen de funcionamiento de los cen-
tros de acogimiento residencial e inscribira en el registro correspondiente a
las entidades de acuerdo con sus disposiciones, prestando especial atencion a
la seguridad, sanidad, accesibilidad para personas con discapacidad, niumero,
ratio y cualificacion profesional de su personal, proyecto educativo, participa-
cién de los menores en su funcionamiento interno y demds condiciones que
contribuyan a asegurar sus derechos.

Asimismo, la Entidad Publica promovera modelos de acogimiento resi-
dencial con nucleos reducidos de menores que convivan en condiciones simi-
lares a las familiares.»

125 El articulo 20. 2 LOPJM establece que «El acogimiento familiar se
formalizara por resolucion de la Entidad Publica que tenga la tutela o la guar-
da, previa valoracién de la adecuacion de la familia para el acogimiento.»
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de la resolucién administrativa de acogimiento si esta es
impugnada por persona legitimada.

Razones de agilidad, no duplicidad de procesos y pre-
servar el interés del menor abogaban por este cambio, si
bien no faltan autores que consideran que esta adminis-
tracion del acogimiento limite garantias a las familias de
origen y al menor colocdndolos en una situacién de ma-
yor indefensién « sobre todo, de control sobre actuacio-
nes realizadas para reintegrar al menor con su familia de
origen o extensa, antes de iniciar tramites de acogimiento
permanente o adopcién con terceros». 126

2. El acogimiento se formalizara previa valoracion
de la adecuacion de la familia para tal fin, en este sentido
se amplia este requisito de la valoracién o adecuacion de
la familia de acogida ya que con anterioridad a la refor-
ma el requisito de la valoracién estaba establecido parala
adopcion.

Los requisitos de la valoracién estdn especificados en
el articulo 20.2 LOPJM cuando sefiala:

«En esta valoracién se tendrd en cuenta su situacién fami-
liar y aptitud educadora, su capacidad para atender adecua-
damente las necesidades de toda indole del menor o meno-
res de que se trate, la congruencia entre su motivacién y la
naturaleza y finalidad del acogimiento segtin su modalidad,
asi como la disposicidn a facilitar el cumplimiento de los ob-
jetivos del plan individual de atencidny, silo hubiera, del pro-
grama de reintegracidn familiar, propiciando la relacion del
menor con su familia de procedencia. El régimen de visitas
podra tener lugar en los puntos de encuentro familiar habi-
litados, cuando asi lo aconseje el interés superior del menor
y el derecho a la privacidad de las familias de procedencia y
acogedora. Cuando el tipo de acogimiento asi lo aconseje, se
valorard la adecuacién de la edad de los acogedores con la
del menor acogido, asi como la relacién previa entre ellos,
priorizando, salvo que el interés del menor aconseje otra

126 Cfr. Campo Izquierdo, A. L. «Breves reflexiones sobre el
Anteproyecto de Ley de Proteccién a la Infancia desde el punto de vista de un
juez de familia», ob. cit., pp. 1-2.

—98 —



EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR DE EDAD

cosa, a las personas que, perteneciendo a su familia extensa,
retnan condiciones adecuadas para el acogimiento.»

Como se desprende del precepto y ha sido reiterada
por la jurisprudencia es el principio del interés superior
del menor el que rige la actuacién de las administraciones
publicas y determina la valoracién y consiguiente toma de
decisiones.!?’

3. Se mantiene la distincién entre acogimiento en
familia extensa del menor y acogimiento en familia ajena,
pudiendo este ultimo ser especializado.!?®

4. Se regula un catilogo de derechos y deberes de
los acogedores que configuran su estatuto juridico para
un adecuado ejercicio de sus funciones siempre en be-
neficio del interés del menor.'*® Destacar el derecho a ser

127 Como botén de muestra puede verse Sentencia del Tribunal
Supremo de 3 de julio de 2018 (R] 2018/2792). Articulo 11. Principios recto-
res de la accién administrativa.

«2. Seran principios rectores de la actuacién de los poderes publicos en
relacién con los menores:

a) La supremacia de su interés superior.

b) El mantenimiento en su familia de origen, salvo que no sea conve-
niente para su interés, en cuyo caso se garantizara la adopcién de medidas
de proteccién familiares y estables priorizando, en estos supuestos, el acogi-
miento familiar frente al institucional.

128 Articulo 20. Acogimiento familiar.

«1. El acogimiento familiar, de acuerdo con su finalidad y con indepen-
dencia del procedimiento en que se acuerde, revestira las modalidades es-
tablecidas en el Cédigo Civil y, en razén de la vinculacién del menor con la
familia acogedora, podra tener lugar en la propia familia extensa del menor o
en familia ajena.

El acogimiento en familia ajena podr4 ser especializado, entendiendo
por tal el que se desarrolla en una familia en la que alguno de sus miembros
dispone de cualificacién, experiencia y formacién especifica para desempe-
fiar esta funcion respecto de menores con necesidades o circunstancias es-
peciales con plena disponibilidad y percibiendo por ello la correspondiente
compensacién econdmica, sin suponer en ningin caso una relacion laboral.

El acogimiento especializado podra ser profesionalizado cuando, reu-
niendo los requisitos anteriormente citados de cualificacién, experiencia y
formacion especifica, exista una relaciéon laboral del acogedor o los acogedo-
res con la Entidad Publica.»

129 Articulo 20 bis. Derechos y deberes de los acogedores familiares.
«1.Los acogedores familiares tendran derecho a: a) Recibir informacién acer-
ca de la naturaleza y efectos del acogimiento, asi como preparacién previa,
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seguimiento y apoyo técnico especializado durante y al término del mismo.
En el caso de menores con discapacidad, los acogedores tendran derecho a
orientacién, acompafamiento y apoyo adaptados a la discapacidad del me-
nor. b) Ser oidos por la Entidad Publica antes de que ésta adopte cualquier re-
solucioén que afecte al menor, especialmente antes de modificar o suspender
temporalmente el régimen de visitas o de relacion o comunicacién con la fa-
milia de origen. c) Ser informados del plan individual de proteccién asi como
de las medidas de proteccién relacionadas con el acogimiento que se adopten
respecto al menor acogido, de las revisiones periédicas y a obtener informa-
cién del expediente de proteccién del menor que les resulte necesaria para
el ejercicio de sus funciones, a excepcidon de aquellas cuestiones relacionadas
con el derecho ala intimidad de tercerosy ala proteccién de datos de caracter
personal. d) Ser parte en todos los procesos de oposicién a las medidas de
proteccion y a la declaracidn de situacién de desamparo del menor acogido
y en todos los procesos de oposicién relacionados con la medida de acogi-
miento familiar permanente con funciones de tutela que tenga formalizada.
e) Cooperar con la Entidad Publica en los planes de actuacién y seguimiento
establecidos para el acogimiento. f) Disponer de la documentacion identifica-
tiva, sanitaria y educativa del menor que acogen. g) Ejercer todos los derechos
inherentes a la guarda. h) Ser respetados por el menor acogido. i) Recabar el
auxilio de la Entidad Publica en el ejercicio de sus funciones. j) Realizar viajes
con el menor siempre que se informe a la Entidad Publica y no exista oposi-
cién de ésta. k) Percibir una compensacién econdémica y otro tipo de ayuda
que se hubiera estipulado, en su caso. 1) Facilitar al menor acogido las mis-
mas condiciones que a los hijos biolégicos o adoptados, a fin de hacer uso de
derechos u obligaciones familiares durante el tiempo que el menor conviva
con ellos. m) Relacionarse con el menor al cesar el acogimiento, sila Entidad
Publica entiende que conviniere a su interés superior y lo consintieren la fa-
milia de origen o, en su caso, la familia adoptiva o de acogimiento permanen-
te, y el menor si tuviere suficiente madurez y, en todo caso, si fuera mayor de
doce aiios. n) Ser protegidos sus datos personales respecto de la familia de
origen, de acuerdo con la legislacién vigente. i) Formular formalmente quejas
o sugerencias ante la Entidad Publica que deberan ser tramitadas en un plazo
inferior a los 30 dias y, en caso de solicitar audiencia, ser escuchado con an-
terioridad a dicho plazo. o) La familia acogedora tendra los mismos derechos
que la Administracién reconoce al resto de unidades familiares.»

2. Los acogedores familiares tendran los siguientes deberes:

«a) Velar por el bienestar y el interés superior del menor, tenerlo en su
compainia, alimentarlo, educarlo y procurarle una formacién integral en un
entorno afectivo. En el caso de menor con discapacidad, debera continuar
prestando los apoyos especializados que viniera recibiendo o adoptar otros
mas adecuados a sus necesidades. b) Oir al menor siempre antes de tomar de-
cisiones que le afecten, si tuviere suficiente madurez y, en todo caso, si fuera
mayor de 12 afios, sin exclusién alguna por discapacidad, y a transmitir a la
Entidad Publica las peticiones que éste pueda realizar dentro de su madurez.
¢) Asegurar la plena participacién del menor en la vida de familia. d) Informar
a la Entidad Publica de cualquier hecho de trascendencia en relacién con el
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oidos por el Entidad publica antes de que se adopte cual-
quier resolucion que afecte al menor (art. 20 bis, 1 letra b
LOPJM); «Ser parte en todos los procesos de oposicién a
las medidas de proteccién y a la declaracién de situacion
de desamparo del menor acogido y en todos los procesos
de oposicién relacionados con la medida de acogimiento
familiar permanente con funciones de tutela que tenga
formalizada.» (art. 20 bis, 1 letra d LOPJM)

«Relacionarse con el menor al cesar el acogimiento, si
la Entidad Publica entiende que conviniere a su interés
superior y lo consintieren la familia de origen o, en su caso,
la familia adoptiva o de acogimiento permanente, y el menor
si tuviere suficiente madurez y, en todo caso, si fuera mayor
de doce afios.» (art. 20 bis, 1 letra m LOPJM).

En relacién con los deberes que establece el articulo

20. bis. 2 LOPJM, queremos destacar ademéas de que «los

acogedores familiares tendrdn las mismas obligaciones

respecto del menor acogido que aquellos que la ley esta-

blece para los titulares de la patria potestad.» (art. 20 bis,
2,letral, LOPJM) los siguientes:

«a) Velar por el bienestar y el interés superior del menor,

tenerlo en su compafiia, alimentarlo, educarlo y procurarle
una formacién integral en un entorno afectivo. En el caso

menor. e) Respetar y facilitar las relaciones con la familia de origen del menor,
en lamedida de las posibilidades de los acogedores familiares, en el marco del
régimen de visitas establecido a favor de aquella y la reintegracion familiar, en
su caso. f) Colaborar activamente con las Entidades Publicas en el desarrollo
de la intervencién individualizada con el menor y seguimiento de la medida,
observando las indicaciones y orientaciones de la misma. g) Respetar la con-
fidencialidad de los datos relativos a los antecedentes personales y familiares
del menor. h) Comunicar a la Entidad Publica cualquier cambio en la situacién
familiar relativo a los datos y circunstancias que se tomaron en consideracién
como base para el acogimiento. i) Garantizar el derecho a la intimidad y a la
identidad de los menores acogidos y el respeto a su propia imagen, asi como
velar por el cumplimiento de sus derechos fundamentales. j) Participar en
las acciones formativas que se propongan. k) Colaborar en el transito de la
medida de proteccién del menor a la reintegracién a su entorno de origen, la
adopcién, u otra modalidad de acogimiento, o al entorno que se establezca
tras la adopcién de una medida de proteccién mas estable. 1) Los acogedores
familiares tendran las mismas obligaciones respecto del menor acogido que
aquellos que la ley establece para los titulares de la patria potestad.»
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de menor con discapacidad, deberd continuar prestando
los apoyos especializados que viniera recibiendo o adoptar
otros mas adecuados a sus necesidades.'*

b) Oir al menor siempre antes de tomar decisiones que le
afecten, si tuviere suficiente madurez y, en todo caso, si fuera
mayor de 12 afios, sin exclusién alguna por discapacidad, y a
transmitir a la Entidad Publica las peticiones que éste pueda
realizar dentro de su madurez.

[...]

e) Respetar y facilitar las relaciones con la familia de ori-
gen del menor, en la medida de las posibilidades de los aco-
gedores familiares, en el marco del régimen de visitas esta-
blecido a favor de aquella y la reintegracion familiar, en su
caso. *1

[..]
k) Colaborar en el transito de la medida de proteccion del
menor a la reintegracién a su entorno de origen, la adopcion,
u otra modalidad de acogimiento, o al entorno que se esta-
blezca tras la adopcién de una medida de proteccién més
estable».
5. Se estipulan también los derechos del menor aco-
gido. (Articulo 21 bis LOPJM).

Diferenciando entre derechos del menor acogido que
rigen para cualquier modalidad de acogimiento (art. 21
bis, 1 LOPJM); derechos que se afiaden para supuestos de
acogimiento familiar (art. 21 bis, 2 LOPJM); y derechos
que se afiaden en el supuesto de acogimiento residencial
(art. 21 bis, 3 LOPJM).

130 Articulo 173.1 CC «1. Elacogimiento familiar produce la plena par-
ticipacién del menor en la vida de familia e impone a quien lo recibe las obli-
gaciones de velar por él, tenerlo en su compaiiia, alimentarlo, educarlo y pro-
curarle una formacion integral en un entorno afectivo. En el caso de menor
con discapacidad, debera continuar con los apoyos especializados que viniera
recibiendo o adoptar otros mas adecuados a sus necesidades.»

131 Articulo 19. bis. 2 LOPJM. «2. Cuando del prondstico se derive la
posibilidad de retorno a la familia de origen, la Entidad Publica aplicard el
programa de reintegracién familiar, todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en
la normativa relativa a los menores extranjeros no acompafiados.»
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Del segundo grupo queremos destacar:

«b) Mantener relacién con la familia de acogida tras el cese
del acogimiento si la Entidad Publica entiende que convi-
niere a su interés superior y siempre que lo consintieren el
menor si tuviere suficiente madurez y, en todo caso, si fuera
mayor de doce afios, la familia de acogida y la de origen o, en
su caso, la familia adoptiva o de acogimiento permanente.»
(Art. 21 bis, 2 letra b LOPJM)

«c) Solicitar informacién o pedir, por si mismo si tuviera
suficiente madurez, el cese del acogimiento familiar.» (Art.
21 bis, 2 letra c LOPJM)

6. Paralaformalizacién del acogimiento se afiade como
novedad la intervencién del menor acogido. En base al articu-
lo 173.2 CC «2. El acogimiento requerird el consentimiento de
los acogedores y del menor acogido si tuviera suficiente ma-
durezy, en todo caso, si fuera mayor de doce afios».

3.3.5.  Prevencion de las situaciones de desprotec-
cién social del menor. Derecho a crecer en
Sfamilia

Si hemos expuesto en los epigrafes anteriores el mar-
co legal que ordenamiento juridico interno espafiol esta-
blece en orden a la proteccién social del menor y que se
estructura en torno a las figuras de riesgo y desamparo,
no es menos cierto que también hemos ido comentando
como todavia no responde plenamente a las exigencias
derivadas de las Resoluciones, Directrices, y criterios que
emanan y se desprenden del Convenio de los Derechos
del Nifio y su aplicacion.

En este epigrafe bajo la perspectiva de la prevencidn,
objeto de nuestro estudio, queremos ahondar en esas
exigencias.'*?

132 Seguimos en nuestra exposicion a Martinez Garcia, C.: Informe.
El Derecho a crecer en familia. La necesaria transformacion del sistema de
proteccion a la infancia en Espaiia. Madrid. Aldeas Infantiles SOS de Espaia.
2020, pp. 15a 36.
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Si nos fijamos en el sistema de descentralizacién ad-
ministrativa que reconoce y ampara la actual Constitu-
cion espafiola de 1978, las Comunidades auténomas son
los entes publicos con competencia exclusiva para legislar
sobre proteccidn a la infancia segun el reparto competen-
cial de los articulos 148y 149 dela Constitucién Espafiola.

En relacién con la proteccién del menor, las Comuni-
dades auténomas inicialmente asumieron esta competen-
cia en la materia de «asistencia social»'*®* y en posteriores
reformas de sus estatutos «fueron incorporando distintos
titulos competenciales para adaptarlos a los conceptos aco-
gidos por la Convencién de los Derechos del Nifio y, concre-
tamente, asumir la consideracién del nifio como sujeto ti-
tular de derechos y no como mero objeto de proteccion».'**

Recordemos que

« [..] la norma estatal que tradujo la Convencién a un
conjunto de derechos del nifio y de obligaciones del Estado
fue la Ley Orgédnica 1/1996, de 14 de enero, de Proteccion

Véase también: Alvarez Vélez, M2, I, «La proteccién de los derechos
del nifio (En el marco de las Naciones Unidas y en el Derecho Constitucional
Espaiiol)». Estudios Juridicos num. 6, Ediciones de la Universidad Pontificia
Comillas, 1996.; Gdmez Bengoechea, B.; Berastegui Pedro-Viejo A, «El dere-
cho del nifio a vivir en familia», Misceldnea Comillas, Vol. 67, Num. 130 (2009),
175-198.; Martinez Garcia, C. (Coord.) Tratado del Menor. Proteccion juridica
dela infancia y la adolescencia, Thomson Reuters, Navarra, 2017.

133 Articulo 148 de la Constitucion Espafiola establece que «Las
Comunidades Auténomas podran asumir competencias en las siguientes ma-
terias: [...], 20.2 Asistencia social.»

134 Ob. cit,p. 15.

Por otro lado, La LOPJM tiene una parte organica porque desarrolla de-
rechos fundamentales de los nifios. Esto implica una idéntica extension y ga-
rantia de estos derechos en todo el territorio nacional, puesto que la reserva
de ley orgdnica se establece en favor del Estado, sin posibilidad de ser dicta-
das por las Comunidades auténomas. Por otra parte, la LOPJM se aplicara con
cardcter supletorio a la legislacién autondmica, salvo en aquellas cuestiones
que se establezcan en la ley en virtud de alguna competencia exclusiva del
Estado (art. 149.8 CE), lo que hace que la Ley 26/2015 sea prioritaria frente
alalegislacién autonémica y los aspectos relativos al derecho a vivir en fami-
lia y a las actuaciones administrativas a las situaciones de los nifios privados
total o parcialmente de los cuidados parentales tengan una regulacién de apli-
cacién comun a la mayor parte del territorio nacional.» p. 15.
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Juridica del Menor (LOPJM), en virtud de la cual se modifi-
caban también algunos preceptos del Cédigo Civil y de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, en relacién con las resoluciones de
declaracién del desamparo y su posterior impugnacién judi-
cial. Posteriormente esta ley ha sido modificada como ya se
ha reiterado a lo largo del estudio, por la Reforma 2015, en
virtud dela Ley 26/2015 y la Ley Orgdnica 8/2015.»1%
Espafia cuenta con diecisiete leyes autonémicas dis-
tintas sobre la materia que nos ocupa: la primera es la Ley
de Extremadura en 1994 y la ultima la Ley de Illes Balears
de 2019 y, en ellas se da una «disparidad de soluciones
legislativas de distinto alcance, e inadecuacién de algunos
de los textos legales autonémicos a la doctrina del Comité
de los Derechos del Nifio» (recordemos que algunas leyes
son anteriores a todas las Observaciones Generales del
Comité de los Derechos del Nifio y de las Directrices).

Conforme a nuestro ordenamiento juridico las Comu-
nidades Auténomas deben cumplir con lo establecido en
la Convencion de los Derechos del Nifio y son estas las que
articulan las respuestas protectoras y quienes ostentan
por ministerio de la ley la tutela de los nifios que hayan
sido declarados en desamparo y deciden la medida de
cuidado alternativo més adecuada en cada caso.'*®

Como reitera Martinez Garcia, C.,

«[...] 1a legislacién estatal o autonémica no recoge todas
las previsiones contempladas en las Directrices (ni menos
atn en la Resolucion de diciembre de 2019) en relacién con
los nifios privados de su entorno familiar, aunque las incor-
poraciones realizadas especialmente en la legislacién es-

135 Ob. cit,p. 15.

136 Destacar que «La actuacion de la administracion local es impor-
tante en las actuaciones de prevencién, en la intervencién en riesgo, en la
ejecucion de las medidas de proteccién e incluso en la articulacién de dis-
positivos que ayuden en la transicién a la vida adulta de los nifios egresados
del sistema. Las competencias concretas que correspondan a cada municipio
deben ser especificadas por la ley autonémica de proteccién a la infancia y la
adolescencia o la de servicios sociales, ambas competencias exclusivas de las
Comunidades Auténomas, o cualquier otra que incida en los derechos de los
nifnos.» Ob. cit., p. 16.
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tatal por la Ley de Modificacién del Sistema de Proteccion
a la Infancia y la Adolescencia (LMSPIA) y la Ley Orgénica
de Modificacion del Sistema de Proteccion a la Infancia y la
Adolescencia (LOMSPIA) suponen un claro avance respecto
de la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién
Juridica del Menor, de modificacién parcial del Cédigo Civil y
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.»'*’

En relacién con la Prevencién de las situaciones de
desproteccion social de los nifios, podemos decir que con
caracter general o prevencién primaria, esta comprende:

« [...] todas las normas de actuacion en sectores de activi-
dad concretos como la salud, la educacion, el ocio, el medio
ambiente, las nuevas tecnologias, etc., contribuyendo a crear
un entorno saludable para el desarrollo integral de los me-
nores, para evitar posibles situaciones de desproteccién. La
prevencion también tiene la funcién de proteccion, en tanto
comprende, mds alld de las competencias normativas, pro-
gramaticas o de planificacion, la adopcién de medidas de
tipo técnico o econémico sobre el nifio o sobre su familia con
el fin de evitar una eventual situacién de desproteccién de
aquel. El articulo 11.2. d) de la LOPJM recoge entre los prin-
cipios rectores de la actuacién de los poderes publicos en
relaciéon con los menores “la prevencién y la deteccién pre-
coz de todas aquellas situaciones que puedan perjudicar su
desarrollo personal”.»!3®

La regulacién estatal y autonémica sobre nifios pri-
vados del cuidado parental o en riego de estarlo gira en
torno al doble concepto de situacién de riesgo y situacién
de desamparo'®® y, la incorporacién del concepto de ries-
go en la LOPJM de 1996 se entendi6é «como el conjunto de
actuaciones de prevencion que debian llevar a cabo los po-
deres publicos y no como prevencién secundaria, tal como

17 Qb. cit., p. 15.

18 Qb. cit., p. 20.

139 «Expresiones que no aparecen en los textos internacionales y,
especialmente la segunda, son herederas de la tradicional respuesta que li-
mitaba la actuacién de proteccion a la atencion debida tras la vulneracién de
los derechos del nifio que suponia su abandono y dejaba las actividades de
prevencion fuera de la obligacién estatal de proteccién.» p. 18
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la contemplan las Directrices»!, Por ello, continta Marti-
nez Garcia, C., «esto supuso dejar fuera de la obligacién de
proteccion en sentido integral a las actuaciones englobadas
dentro del concepto de prevencién primaria. En el mejor de
los casos, estas aparecen como objetivos hacia los que ten-
der mds que como parte de la obligacién juridica del Esta-
do de garantizar al nifio un entorno familiar adecuado.»'4!

Por una parte, recordemos que el art. 12.1. LOPJM
recoge actuaciones que abarcan todo el ciclo de la des-
proteccion. Y en ellas deberd primar «en todo caso, las
medidas familiares frente a las residenciales, las estables
frente a las temporales y las consensuadas frente a las
impuestas».

De otra parte el planteamiento de las Directrices
2010 también aparece recogido en el articulo 12.2 LO-
PJM cuando dice que: «Los poderes publicos velaran para
que los progenitores, tutores, guardadores o acogedores,
desarrollen adecuadamente sus responsabilidades y les
facilitaran servicios accesibles de prevencion, asesora-
miento y acompafiamiento en todas las dreas que afectan
al desarrollo de los menores». Ahora bien, como esta for-
mulacién «estd centrada en las tareas que se compromete
a realizar el Estado y no en el derecho esencial del nifio a
vivir con su familia.»!*?

140 Ob. cit, p. 18.

141 QOb. cit,p. 18. Aunque nuestra legislacion «ha ido incorporando
a lo largo su articulado la literalidad de la mayor parte del contenido de las
Directrices, sigue arrastrando una visién asistencial que imposibilita la plena
asuncién del enfoque de derechos del nifio privado de su entorno familiar y,
en particular, del reconocimiento del derecho de todos los nifios y nifias a vi-
vir con su familia. Un indicio de esto que se acaba de afirmar es que el propio
Titulo I de la LOPJM lleva por rétulo Actuaciones en situacién de desproteccion
social del menor e instituciones de proteccién de menores, lo que prueba que no
parte de un enfoque derechos del nifio, sino de la certeza de su vulneracién,
lo que inclina la respuesta institucional hacia la proteccion reactiva en detri-
mento de la necesaria y coherente intervencién preventiva, que deberia ser el
pilar del modelo.» p. 18.

142 Ob.cit.p. 18 «Es habitual en nuestra legislacion estatal y, sobre todo,
autondmica encontrar largas listas de competencias administrativas, como si el
sistema de proteccién mejorase por el hecho de contar con mds servicios. No
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En relacién con la revisién de las medidas de actua-
cion de proteccion, el articulo 12.5. LOPJM especifica que
«Cualquier medida de proteccién no permanente que se
adopte respecto de menores de tres afios se revisara cada
tres meses, y respecto de mayores de esa edad se revisa-
ra cada seis meses. En los acogimientos permanentes la
revision tendrd lugar el primer afio cada seis meses y, a
partir del segundo afio, cada doce meses». En este senti-
do podemos decir que este precepto asume exigencias las
Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado
de los nifios'*® en el marco del principio de idoneidad, con-
figurando en la LOPJM uno mads de los criterios de las ac-
tuaciones de proteccion.!#

se trata, sin embargo, de una cuestién cuantitativa, de ofrecer mas prestacio-
nes, sino de entender adecuadamente el sentido de su actuacién en términos
de derechos del niflo. Primero se deben explicitar y reconocer los derechos del
nifio estipulados en la Convencién de los Derechos del Nifio para después deli-
mitar el alcance de las respuestas publicas, no a la inversa y mientras el modelo
siga instalado en una visién estatalista y asistencial y en el entendimiento de
que el sistema de proteccién es mds robusto porque presta mas servicios, con-
tinuaremos en el error de partida, es decir, reforzando la respuesta reactiva a la
desproteccién en vez de abordar las causas profundas que conducen a esa des-
proteccién y tratar de evitar por encima de todo la vulneracion de los derechos
del nifio. El Estado debe ofrecer soluciones que garanticen sus derechos a estos
nifos y, a la vez, evitar nuevas vulneraciones derivadas de las consecuencias de
la separacién de su entorno familiar» pp. 18y 19

143 En estas Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado,
el parrafo 67 establece que «Los Estados deberian garantizar el derecho de
todo nifio en acogimiento temporal a la revision periddica y minuciosa -pre-
feriblemente cada tres meses por lo menos- de la idoneidad del cuidado y tra-
tamiento que se le da, teniendo en cuenta sobre todo su desarrollo personal
y cualquier variacion de sus necesidades, los cambios en su entorno familiar
y si, en vista de lo anterior, la modalidad de acogimiento sigue siendo necesa-
ria y adecuada. La revisién deberia estar a cargo de personas debidamente
calificadas y habilitadas e implicar plenamente al nifio y a todas las personas
importantes en su vida.»

144 «La prevision es correcta y adecuada, pues concreta los plazos,
si bien las Directrices (parrafo 66) incluyen esta prevision (i) como un dere-
cho (no solo un criterio a seguir) a la revisién de la medida adoptada (ii) de
todo nifio (no solo los de menos de tres o de seis afios), (iii) la revision de
la idoneidad del cuidado y tratamiento que recibe al menos cada tres meses,
(iv) minuciosamente realizada y atendiendo a los derechos y necesidades del
nifio, (v) llevada a cabo por personas debidamente cualificadas y habilitadas
y (vi) con la plena participacién del nifio y de todas las personas importantes
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El articulo 12.6 LOPJM continta diciendo que:

«Ademsds, de las distintas funciones atribuidas por ley, la
Entidad Publica remitira al Ministerio Fiscal informe justifi-
cativo de la situacién de un determinado menor cuando éste
se haya encontrado en acogimiento residencial o acogimien-
to familiar temporal durante un periodo superior a dos afios,
debiendo justificar la Entidad Publica las causas por las que
no se ha adoptado una medida protectora de cardcter mas
estable en ese intervalo».

Analizando este punto alaluz de las Directrices, la au-
tora Martinez Garcia, C., comenta que:

«La Entidad Publica a la que se refiere este punto es
la Comunidad Auténoma. Esta obligacién de informar al
Ministerio Fiscal podria suponer un refuerzo del conjunto de
garantias del cumplimiento del principio de idoneidad si no
fuera porque supone la imposicién a la Entidad Publica de
la obligacién de comunicar sus propios incumplimientos, lo
que resulta siempre delicado e improbable, la obligacién que
se incumple no es la de no exceder un plazo maximo legal-
mente establecido, sino la de no comunicar que se ha excedi-
do, lo que es muy diferente, y finalmente la ley no contempla
consecuencia negativa alguna (sancionadora o de repara-
cién) por el incumplimiento de la obligacién legal, ni siquie-
rala de comunicar el exceso en el plazo.»'*

Y, en relacién al articulo 12.7 LOPJM que establece
que:

«Los poderes publicos garantizaran los derechos y obliga-
ciones de los menores con discapacidad en lo que respecta
a su custodia, tutela, guarda, adopcién o instituciones simi-
lares, velando al maximo por el interés superior del menor.
Asimismo, garantizardn que los menores con discapacidad
tengan los mismos derechos respecto a la vida en familia.
Para hacer efectivos estos derechos y a fin de prevenir su
ocultacién, abandono, negligencia o segregacién velaran
porque se proporcione con anticipacion informacion, servi-

en su vida. Establecer esos plazos supone un avance respecto a la versién an-
terior de la ley, pero aun se puede profundizar en el principio de idoneidad
mediante la incorporacién de estas otras especificaciones mencionadas en las
Directrices.» Ob. cit., p. 19.

45 Qb. cit., p. 19.
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cios y apoyo generales a los menores con discapacidad y a
sus familias».

Considera la autora que esta previsidn es acertada ya
que «la institucionalizacién innecesaria de estos nifios es
en la practica mayor que la de los nifios que no tienen una
discapacidad» si bien se concreta mas en los estdndares
internacionales en relacién con este grupo de nifios.'*

La prevencién de las situaciones de desproteccién
social de los nifios comprende:

1. La prevencién primaria o prevencién general se
centra en las actuaciones «para evitar el riesgo de vulne-
racién de derechos, garantizar la cobertura de necesida-
des basicas del nifio y el acceso libre de discriminacién de
toda la poblacién a los servicios bésicos, la justicia social y
la proteccién de los derechos humanos.»!*”

«Esta prevencién primaria tiene como objetivo general
dar los medios a los padres para que puedan cuidar de sus
hijos, de forma que las familias puedan permanecer juntas,
abordando las causas profundas del eventual abandono me-
diante politicas y acciones que tengan aplicacién general en
la poblacion.»'*8

146 QOb. cit., pp. 19y 20.

17 Ob.cit, p. 19.

148 «Lalegislacion espaiiola estatal y autondmica enuncia como prin-
cipio rector de la accién administrativa la prevencién y la deteccién precoz
de todas aquellas situaciones que puedan perjudicar el desarrollo personal
del nifio» p. 21. «Si bien, generalmente se estan refiriendo a la prevencion se-
cundaria y no siempre contemplan actuaciones especificas de prevencioén pri-
maria, como exige una interpretacion de la obligacién de proteccion integral
de los derechos del nifio. Las leyes autonémicas que si las contemplan eng-
loban en dicho concepto actuaciones que esencialmente pretenden combatir
las causas que originan el deterioro del entorno socio familiar del nifio y su
desarrollo personal. Las actuaciones que mas frecuentemente contemplan las
leyes son las siguientes:

0.1. Ayudas técnicas: intervenciones a cargo de profesionales de carac-
ter formativo, social, psicoeducativo y terapéutico a favor del nifio y su familia,
incluyendo la ayuda en el propio domicilio;

0.2. Ayudas econémicas: de cardcter preventivo y temporal para aten-
der necesidades bésicas y promocionar las iniciativas sociales cuya labor su-
ponga facilitar las condiciones adecuadas al ejercicio de los derechos de los
nifos;
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2. La situacién de riesgo (prevencién secundaria.)
Como apunta Martinez Garcia, C.:

« [...] debe dirigirse a los nifios que estdn en riesgo de que
sus padres renuncien a su guarda o pueda llegar a ser consi-
derada la separacién del hogar parental por razones de pro-
teccién. En nuestra legislacion se abordada bajo el concep-
to de situacién de riesgo y se focaliza —correctamente— en
ciertos individuos y familias identificados como vulnerables
y para los que las medidas de proteccién primaria han resul-
tado insuficientes o inadecuadas. La prevencion secundaria
pretende evitar el riesgo de separacion del entorno familiar.
La actuacion publica en este nivel se articula alrededor de
prestaciones de apoyo y asesoramiento familiar individuali-
zado, frente al caracter general de las medidas abarcadas por
la proteccion primaria.»'4°

La situaciéon de riesgo o de prevencién secundaria
consiste:

« [...] en cualquier situacién que perjudique el desarrollo
personal o social del nifio para la que se requiera una inter-
vencién protectora de la Administracién que no requiera la
asuncioén de la tutela por ministerio de la ley ni, por consi-
guiente, la separacién del nifio de su entorno familiar. Se tra-
ta de una situacién de desproteccidn efectiva, no eventual o
potencial, que perjudica al nifio, no que esté en peligro de su-
frir un perjuicio; el perjuicio no reviste tanta gravedad como
para recurrir a la declaracién de desamparo, asuncién de la

0.3. Desarrollo de programas de informacién y sensibilizacién a la so-
ciedad sobre los derechos del menor;

0.4. Desarrollo de programas formativos y sociales de apoyo a los pa-
dres o a las familias para ayudarlos a desarrollar sus funciones.» p. 21.

«Los Municipios han desempefiado un papel fundamental en materia
de prevencion al ser la Administracién més préxima al ciudadano y tener en-
comendada la prestacién de los servicios sociales hasta fecha muy reciente.»
Con la modificacién de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local en
diciembre de 2013, el articulo 25 recoge en el apartado e del punto 2 como
competencia propia de aquellos «la evaluacién e informacién de situaciones
de necesidad social y la atencién inmediata a las personas en situacién o ries-
go de exclusion social como materia sobre la que necesariamente la legisla-
cién sectorial debe atribuirles competencias.» p. 21.

149 Qb. cit.,p. 20.
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tutela del nifio por la Entidad publica y consiguiente separa-

cién del nifio de su medio familiar»'*°
Actualmente Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de
Proteccién integral a la infancia y la adolescencia frente a
la violencia **! en su Disposiciéon Final octava modifica la
Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juri-

150 QOb. cit.,p. 22. «El concepto legal de situacion de riesgo comprende
un amplisimo espectro de situaciones, ubicadas sistematicamente en el mo-
delo actual de proteccién a la infancia y la adolescencia entre la prevencién
general y la situacién de desamparo considerando indicadores de riesgo el te-
ner un hermano declarado en tal situacién, las carencias materiales también
se considera indicador de riesgo pero nunca podra desembocar en la separa-
cion del entorno familiar». No obstante, la Reforma 2015 «desaprovecho la
oportunidad de enumerar los supuestos que incluye, como técnica de reduc-
ciéony control de la discrecionalidad administrativa a la hora de intervenir con
estas familias. ».

Esta carencia ha sido subsanada por la Ley Organica 8/2021, de 4
de junio, de Proteccién Integral de la Infancia y la Adolescencia frente a la
Violencia.

Recordemos el articulo 17.1. LOPJM cuando establece que «Se conside-
rard situacion de riesgo aquella en la que, a causa de circunstancias, carencias
o conflictos familiares, sociales o educativos, el menor se vea perjudicado en
su desarrollo personal, familiar, social o educativo, en su bienestar o en sus
derechos de forma que, sin alcanzar la entidad, intensidad o persistencia que
fundamentarian su declaracién de situacién de desamparo y la asuncién de la
tutela por ministerio de la ley, sea precisa la intervencién de la administraciéon
publica competente, para eliminar, reducir o compensar las dificultades o in-
adaptacion que le afectan y evitar su desamparo y exclusion social, sin tener
que ser separado de su entorno familiar. A tales efectos, se considerard indi-
cador de riesgo, entre otros, el tener un hermano declarado en tal situacién
salvo que las circunstancias familiares hayan cambiado de forma evidente.
La concurrencia de circunstancias o carencias materiales se considerard in-
dicador de riesgo, pero nunca podra desembocar en la separacién del entorno
familiar»

151 Laredaccion del articulo 17.2 LOPJM como consecuencia de la Ley
Orgénica 8/2021 de 4 de junio queda redactado de la siguiente forma:

«2. Seran considerados como indicadores de riesgo, entre otros

a) La falta de atencion fisica o psiquica del nifio, nifia o adolescente por
parte de los progenitores, o por las personas que ejerzan la tutela, guarda, o
acogimiento, que comporte un perjuicio leve para la salud fisica o emocional
del nifio, nifia 0 adolescente cuando se estime, por la naturaleza o por la repe-
ticién de los episodios, la posibilidad de su persistencia o el agravamiento de
sus efectos.

b) La negligencia en el cuidado de las personas menores de edad y la
falta de seguimiento médico por parte de los progenitores, o por las personas
que ejerzan la tutela, guarda o acogimiento.
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dica del Menor, de modificacion parcial del Cédigo Civil y
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y, en relacién con el ries-
go incluyen una serie de indicadores que pueden contri-
buir a una mejor deteccién de la situacién y por tanto una
maés eficaz intervencién para evitar el desamparo.

Por otra parte, como era de esperar entre los indi-
cadores de riesgo de este Proyecto no se incluye la con-
currencia de circunstancias o carencias materiales, in-

c) La existencia de un hermano o hermana declarado en situacién de
riesgo o desamparo, salvo que las circunstancias familiares hayan cambiado
de forma evidente.

d) La utilizacién, por parte de los progenitores, o de quienes ejerzan
funciones de tutela, guarda o acogimiento, del castigo habitual y despropor-
cionado y de pautas de correccidn violentas que, sin constituir un episodio
severo o un patrén crénico de violencia, perjudiquen su desarrollo.

e) La evolucién negativa de los programas de intervencion seguidos con
la familia y la obstruccién a su desarrollo o puesta en marcha.

f) Las practicas discriminatorias, por parte de los responsables paren-
tales, contra los niflos, nifias y adolescentes que conlleven un perjuicio para
su bienestary su salud mental y fisica, en particular:»

«1.2 Las actitudes discriminatorias que por razén de género, edad o dis-
capacidad puedan aumentar las posibilidades de confinamiento en el hogar,
la falta de acceso a la educacion, las escasas oportunidades de ocio, la falta de
acceso al arte y a la vida cultural, asi como cualquier otra circunstancia que
por razén de género, edad o discapacidad, les impidan disfrutar de sus dere-
chos en igualdad.

2.° Lano aceptacién de la orientacién sexual, identidad de género o las
caracteristicas sexuales de la persona menor de edad.

@) El riesgo de sufrir ablacién, mutilacién genital femenina o cualquier
otra forma de violencia en el caso de nifias y adolescentes basadas en el géne-
ro, las promesas o acuerdos de matrimonio forzado.

h) La identificacion de las madres como victimas de trata.

i) Las nifias y adolescentes victimas de violencia de género en los tér-
minos establecidos en el articulo 1.1 de la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de di-
ciembre, de medidas de proteccién integral contra la violencia de género.

j) Los ingresos multiples de personas menores de edad en distintos
hospitales con sintomas recurrentes, inexplicables y/o que no se confirman
diagnésticamente.

k) El consumo habitual de drogas téxicas o bebidas alcohdlicas por las
personas menores de edad.

1) La exposicion de la persona menor de edad a cualquier situacion de
violencia doméstica o de género.

m) Cualquier otra circunstancia que implique violencia sobre las perso-
nas menores de edad que, en caso de persistir, pueda evolucionar y derivar en
el desamparo del nifio, nifia o adolescente.»
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dicador que por si solo nuca podria desembocar en la
separacién del entorno familiar.!>?

Como sefala Martinez Garcia., C.,

«La importancia de definir con el mayor grado posible de
precision la situacién de desproteccion, de riesgo o de des-
amparo, radica en que su constatacion es el dato que habilita
la intervencién administrativa de caracter protector. Dicha
intervencion, a su vez, debe estar perfilada en la normativa
por una elemental exigencia de seguridad juridica. Es preciso
conocer qué situaciones ponen en funcionamiento la inter-
vencién de la Administracion, asi como qué Administracién
es la competente, qué tipo de medidas adoptar, conforme a
qué procedimiento y con qué garantias puede hacerse.»'*

Elarticulo 17.2 de la LOPJM establece que:

«En situacién de riesgo de cualquier indole, la interven-
ci6én de la administracién publica competente deberd garan-
tizar, en todo caso, los derechos del menor y se orientard a
disminuir los indicadores de riesgo y dificultad que incidan
en la situacion personal, familiar y social en que se encuen-
tra, y a promover medidas para su proteccion y preservacion
del entorno familiar».

Comentando este precepto la autora sefiala,

«La ley no especifica las actuaciones concretas que se
adoptaran en situaciones de riesgo porque debe existir la
maxima flexibilidad para poder disefiar soluciones ad hoc
para cada familia y nifio. Las actuaciones en todos los casos
deben garantizar los derechos del nifio, se orientaran a dis-
minuir los indicadores de riesgo y dificultad que incidan en
la vida del nifio y de su familia, se pretendera promover me-
didas para su proteccién y para la preservacion del entorno
familiar. Debe ser comtn a todas las actuaciones garantizar

152 «Las carencias materiales deben abordarse con medidas econé-
micas y sociales que atajen o mitiguen sus causas, no con la separacién del
nifio de su entorno familiar. No hacerlo asi seria una flagrante vulneracion del
derecho del nifio a vivir en familia y a no ser separado de sus padres salvo por
exigencia de su interés superior. Esta prevision se completa y refuerza con
lo dispuesto en el articulo 18. 2 LOPJM» cuando afirma: “[...] La situacién de
pobreza de los progenitores, tutores o guardadores no podra ser tenida en
cuenta para la valoracién de la situacion de desamparo”» Ob. cit.,p. 23.

158 QOb. cit.,p. 23.
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siempre los derechos del nifio. La administracién competen-
te sea municipal o autonémica debe elaborar un proyecto de
intervencién social y educativo familiar.»!**

Dado que la actuacién se va a centrar en el ambito
familiar, la ley establece «que los progenitores, tutores o
guardadores tienen la obligacion de colaborar activamen-
te en la ejecucion de dichas medidas» (art. 17.4 LOPJM).
Sefala la autora que:

«Resulta sorprendente esta redaccién en la que el peso del

cumplimiento recae exclusivamente sobre los progenitores y
se presume que la actuacién administrativa va a ser correc-

154 Qb. cit.,p. 24.

«Este proyecto ha de mencionar, al menos, los objetivos, actuaciones, re-
cursos y previsién de plazos, ademdas de promover los factores de protecciéon
del nifio, siempre manteniendo a este en su medio familiar. Es precisamente
en dicho proyecto donde se concreta la accién protectora de prevencién se-
cundaria, atendiendo a las especificas circunstancias del caso. De acuerdo
con la opcién general de la ley por las soluciones consensuadas frente a las
impuestas, para su elaboracion se procurard la participacién de los progeni-
tores, tutores, guardadores o acogedores. Como minimo, la ley dispone que su
opinién sea oiday tenida en cuenta para consensuar el proyecto.»

Recordemos que el Articulo 17.4 LOPJM establece «La valoracién de la
situacion de riesgo conllevard la elaboracién y puesta en marcha de un pro-
yecto de intervencion social y educativo familiar que deberd recoger los ob-
jetivos, actuaciones, recursos y prevision de plazos, promoviendo los factores
de proteccién del menory manteniendo a éste en su medio familiar. Se procu-
rard la participacién de los progenitores, tutores, guardadores o acogedores
en la elaboracién del proyecto. En cualquier caso, serd oida y tenida en cuenta
la opinién de éstos en el intento de consensuar el proyecto, que debera ser
firmado por las partes, para lo que se les comunicard de manera comprensi-
ble y en formato accesible. También se comunicard y consultara con el menor
si tiene suficiente madurez y, en todo caso, a partir de los doce afios.». Como
indica Martinez Garcia, C, «el proyecto de intervencion familiar debera ser fir-
mado por las partes titulares de derechos subjetivos y de intereses legitimos
que pueden verse afectados por la resolucién administrativa, a quienes se les
comunicara de manera comprensible y en formato accesible. También prevé
la ley que este proyecto se comunicard y consultara con el nifio si tiene sufi-
ciente madurez y, en todo caso, a partir de los doce afios», «limitacién que no
se sostiene a la vista de lo dispuesto en el articulo 9 de esta misma ley ni del
articulo 12 de la Convencién de los derechos del Nifio, tal como desarrolla la
Observacién General Num. 12 del Comité de los derechos del Nifio. También
las Directrices, desde una légica de derechos del nifio, inciden en la necesaria
participacion del nifio en todas las actuaciones que le afecten. ( 13/165)» Ob.
cit.,p. 24.
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ta en todo caso. Ademads, se prevé que, si aquellos se nega-
sen a colaborar activamente, la Administracién competente
procederd a declarar formalmente la situacidn de riesgo por
medio de una resolucién administrativa, lo que le permitiria
imponer el proyecto.»'s*

Por otra parte la resolucién administrativa que de-
clare el riesgo,

« [...] tiene que ser motivada, es decir, debe contener una
relacién de los hechos y fundamentos juridicos en los que se
basa, dado que se trata de una decisién que contempla limi-
taciones de derechos subjetivos y también se tendrdn que in-
cluir las medidas con las que se pretenda corregir o eliminar
la situacion de riesgo en que se encuentre el nifio.»'%

En cuanto al procedimiento a seguir, la ley unica-
mente contempla el cardcter preceptivo de la audiencia a
los progenitores, tutores, guardadores o acogedores, asi
como al nifio si tiene suficiente madurez o ya ha cumplido
doce afios (art. 17.6 LOPJM).1®’

Para finalizar sefialar que

« [...] esta conexién entre la prevencién secundaria, riesgo,
y la terciaria, desamparo y cuidado alternativo, es de suma
relevancia para garantizar la continuidad de las actuacio-
nes protectoras y, tal como estéd redactada, no la garantiza,
pudiendo quedar la situacién del nifio en un “limbo” juridi-
co que vulneraria su derecho a la proteccién del Estado si
la Entidad Publica competente para declarar el desampa-

155 Articulo 17.5 LOPJM.

156 QOb. cit.,p. 24.

157 «En todo lo demés, debera aplicarse la regulacion sobre el proce-
dimiento administrativo (LPACAP y LR]JSP), dado su caracter de norma basica
de actuacion para todas las Administraciones Publicas. Cuando con la inter-
vencién administrativa no se logran los objetivos marcados, la LOPJM prevé la
posibilidad de que, cuando la Administracién Publica competente para apre-
ciar e intervenir en la situacion de riesgo estime que existe una situacién de
desprotecciéon que puede requerir la separacién del menor de su dmbito fa-
miliar o cuando concluido el periodo previsto en el proyecto de intervencién
o Convenio no se hayan conseguido cambios en el desempefio de los deberes
de guarda que garanticen que el menor cuenta con la necesaria asistencia
moral o material, lo pondré en conocimiento de la Entidad Publica a fin de
que valore la procedencia de la declaracién de desamparo (comunicandolo al
Ministerio Fiscal. Articulo 17.8 LOJPM)». Ob. cit.,p. 24.
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ro no compartiese el diagnéstico elevado por los servicios
que han intervenido en la situacién de riesgo. En ese caso,
la Comunidad Auténoma «lo pondré en conocimiento de la
Administracién Publica que haya intervenido en la situacién
de riesgo y del Ministerio Fiscal», sin que quede claro, una
vez mds, con qué finalidad (segun la ley, este dltimo «hara
una supervisién de la situacién del menor, pudiendo para
ello recabar la colaboracién de los centros escolares y los
servicios sociales, sanitarios o cualesquiera otros)».!*8

No obstante, «la formalizacidn del riesgo, aun con las
evidentes mejoras técnicas que deberia contemplar la ley,
supone una mayor garantia para las partes afectadas al
poder ser impugnadas en via judicial».!®®

c) La guarda administrativa o voluntaria

Comenta Martinez Garcia, C., que:

« [..] esta actuaciéon administrativa tiene cierto carac-
ter hibrido entre la prevencién secundaria y la terciaria,
puesto que se trata de que los padres soliciten a la Entidad
Publica la guarda temporal (y limitada en el tiempo) de su
hijo cuando concurran circunstancias graves que, de croni-
ficarse o devenir permanentes, conducirian a la declaracion
de desamparo. Se produce la separacion del nifio, pero con-
troladamente en el tiempo y por voluntad e iniciativa de los
progenitores».'¢°

Analizada en el epigrafe correspondiente su regula-
cién en el Codigo Civil, a la cual nos remitimos, sefialar
aqui también que las legislaciones autonémicas ha regu-
lado con bastante detalle esta figura. En este sentido:

158 Qb. cit., p. 25. Articulo 17.8 parrafo 2° LOPJM.

15 Qb. cit., p. 25.

160 «Con cardcter general, de acuerdo con lo dispuesto en el Codigo
Civil y la legislacién autonémica , la guarda de un nifio supone para quien la
ejerce la obligacion de velar por él, tenerlo en su compaiiia, alimentarlo, edu-
carlo y procurarle una atencién y formacién integrales. También como regla
general, dicha obligacién recae sobre quienes ostentan la patria potestad del
nifio, aunque en determinadas circunstancias se puede atribuir a la Entidad
Publica competente en materia de proteccién de la infancia y la adolescen-
cia.» Ob. cit.,p. 25.
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« [...] se ha conceptuado mds como una prestacion de ca-
racter asistencial en beneficio de aquellas familias que no
son capaces, durante un tiempo determinado y por causas
graves, de hacerse cargo de sus hijos y no tanto como una
actuacion estratégica para agotar los esfuerzos por man-
tener al nifio en su entorno familiar. Es por ello que la ley
hace bien en no dejar margen de decisién potestativa a la
Administracion cuando valore estas solicitudes, de modo
que, cuando constate el supuesto de hecho, esté obligada a
asumir la guarda del nifio.»'¢!

Considera Martinez Garcia, C., que:

«Falta en la legislacién espafiola la incorporacién de los
principios de necesidad y de idoneidad a la hora de abordar
la decisién sobre la guarda voluntaria solicitada por los pa-
dres de un nifio. De acuerdo con aquellos, el Estado deberia
velar por que dispongan del asesoramiento y el apoyo social
necesarios para alentarlos a continuar asumiendo la guar-
da del nifio y hacerla posible. Las Directrices sefialan que el
nifio solo deberia ser admitido en cuidado alternativo cuan-
do se hayan agotado esas opciones y existan razones acepta-
bles y justificadas para entregarlo en acogimiento.»'¢?

Finalmente recordar que para evitar que bajo una
guarda voluntaria se quiera ocultar un desamparo, la «ley
contempla un plazo méximo de duracién de la medida de
dos afios, salvo que el interés superior del menor aconse-
je, excepcionalmente, la prérroga de la medida por la pre-
visible reintegracion familiar en un plazo breve de tiem-
po.» (Articulo 19.2. LOPJM).

Breve apunte a la prevencion terciaria y al cuida-
do alternativo

Si bien nuestro estudio se centra en la situacién de
riesgo (prevencion secundaria), a fin de cerrar el estu-
dio de de la protecciéon del menor estimamos convenien-
te como ya hemos hecho al exponer las instituciones de
guarda y el acogimiento en nuestro ordenamiento juridi-

161 Qb cit,p. 25.
162 Qb cit,p. 25.
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co, analizar brevemente la implementacién de la preven-
cion terciaria y el cuidado alternativo en nuestro ordena-
miento juridico.

Recordemos que el articulo 172 ter CC, establece que
«la guarda se realizard mediante el acogimiento familiar
y, no siendo este posible o conveniente para el interés del
menor, mediante el acogimiento residencial..». Ambas
modalidades de acogimiento (familiar y residencial) son
«las modalidades de ejercicio de la guarda administrativa,
tanto voluntaria como derivada de la tutela automadtica
asumida por la Entidad Publica.»'¢?

Como indica Martinez Garcia, C.,

«Esta opciéon es conforme al principio de idoneidad
establecido en las Directrices sobre Modalidades
Alternativas de Cuidado de los Nifios y resulta coherente
con el derecho del nifio a vivir en familia y a no ser separado
de sus padres salvo por exigencia de su interés superior. En
este sentido, el antes citado articulo 11.2.b) LOPJM sefiala
como principio rector de la actuacién administrativa “el
mantenimiento del menor en su familia de origen, salvo
que no sea conveniente para su interés, en cuyo caso se
garantizard la adopcién de medidas de proteccién familiares
y estables, priorizando el acogimiento familiar frente al
institucional”».1%%

163 Recordemos que en nuestro ordenamiento juridico tiene prefe-
rencia o prevalece el acogimiento familiar, eso si, siempre en interés supe-
rior del menor. «Tampoco es correcto entender que el acogimiento residen-
cial debe tender a desaparecer, como a veces se puede pensar. El proceso de
desinstitucionalizacién que impulsan las Directrices no tiene esa finalidad
en absoluto, sino que pretende limitarlo a los casos excepcionales y estricta-
mente necesarios, a la vez que se fortalece el apoyo a la familia y se disuade
del ingreso en las modalidades de cuidado alternativo. Dicho de otro modo, el
acogimiento residencial sigue siendo necesario, pero en distintas condiciones
y con un alcance mucho mads limitado a supuestos excepcionales. A pesar de
ello, se echa en falta la precisién general y previa de que la opcién entre uno y
otro debe establecerse siempre caso por caso atendiendo a las circunstancias
particulares de cada nifio.» Ob. cit.,p. 29.

Puede verse también CELCIS, Avanzando en la implementacion de
las Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios,
Escocia, 2012.

164 Qb. cit.,p. 29.
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Siempre en atencién al principio rector del interés
superior del menor como principio bdsico al que toda me-
dida debe responder, la autora apunta,

« [..] la ausencia de una mencién explicita al principio
de idoneidad, que no es incorporado ni al Cédigo Civil
ni a la LOPJM en toda la extensién con que se acoge en las
Directrices. En virtud de este principio, el acogimiento
familiar no tiene por qué ser la tnica modalidad valida
y el acogimiento residencial, acorde a los estdndares de
calidad exigibles (lejos de la respuesta institucionalizante y
despersonalizada que las Directrices proscriben), puede ser
-y de hecho es- una opcién més adecuada en determinados
supuestos [...].»1°°

Y, finalmente, también indica que «nada se dice en la
ley sobre el acogimiento informal, sin que por ello el Es-
tado deje de tener responsabilidad sobre el bienestar de
esos niflos».1%¢

165 «[..] el principio de idoneidad exige, en virtud del interés superior
del niflo, la posibilidad de poder elegir la solucién o modalidad que mejor se
adectie a dicho interés, sin prejuzgar de manera absoluta en favor de unay en
contra de otra modalidad de acogimiento. Esta exigencia solo podra cumplir-
se sila gama de opciones de cuidado alternativo es suficientemente amplia y
de calidad. Sila alternativa al acogimiento familiar fuera la derivacién del nifio
aun centro grande (institucién), efectivamente es dificil pensar que pueda ser
una opcién de acogimiento valida, incluso si la decisién se ajusta a las garan-
tias legales. Solo si la oferta de modalidades de acogimiento es variada y de
calidad (lo que pasa por la desinstitucionalizacién, en el sentido expresado
por las Directrices) tiene sentido el principio de idoneidad. Este es un aspecto
en el que nuestra legislacién puede avanzar para responder a los estdndares
internacionales y acoger el entendimiento cabal del citado principio, comple-
mento indispensable del de necesidad.» Ob. cit.,p. 29.

166 QOb. cit.,p. 29.
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III.
CONCLUSIONES

Sobre la base de lo expuesto a lo largo del estudio, a
titulo de conclusion, y sin querer agotar otras posibles re-
flexiones del anédlisis del mismo queremos destacar:

1. EN RELACION AL PRINCIPIO DEL INTERES SUPE-
RIOR DEL MENOR

«La regulacion del articulo 2 LOPJM acoge plenamente la
doctrina de la Observacién General Num. 14 del CRC y, ade-
ma4s, al tener cardcter orgénico, es de aplicacién directa y por
igual en todo el territorio nacional, es decir, no puede ser
modificado por la legislacién autondmica.»'®”

No obstante, la cuestién que se sigue planteando, an-
tes y después de la reforma de 2015, es como determinar
en qué consiste el interés superior del menor que ha de
prevalecer sobre cualquier otro.'®® La «reforma legal de
2015 ha supuesto un avance muy notable en este contexto,
yaincluye expresamente criterios de interpretacién y apli-

167 Martinez Garcia, C.: Informe. El Derecho a crecer en familia...ob.
cit,, p. 50.

168 «Como bien sabemos, no existe una respuesta univoca; no cabe
una definicién de este concepto. Con claridad meridiana alude a ello Rivero
Hernandez al destacar la dificultad de «definir (intentarlo siquiera) con cier-
ta pretension de generalidad qué es o en qué consiste el interés del menor, o
apuntar ideas aprioristas en este sentido con alguna validez como concepto o
categoria general, dado el relativismo que enseguida se adivina al abordarlo»
Rivero Hernandez F, El interés del menor, ob. cit., p. 62. En Vdzquez-Pastor, L.:
«EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR ... », ob. cit., p-75.
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cacion del interés del menor, elementos de ponderaciéony
garantias, que facilitan sumamente su concrecién y valo-
racion en el caso concreto.»'®® Destacar en este intento de
concrecion la Guia para la evaluacién y determinacion del
interés superior del nifio.'”°

Con respecto a,

« [..] la regulacién especificamente dedicada a los nifios
privados del cuidado parental o en riesgo de estarlo también
incluye el interés superior del nifio como principio al que
debe responder toda decisién que se adopte. La evaluacién
y determinacién de ese interés debera hacerse ponderando
los criterios y elementos sefialados en el art. 2 LOPJM, ade-
mas de los principios de necesidad y proporcionalidad.»'"!

«La evaluacién y la determinacién del interés superior del
nifio deben tener en cuenta el principio de proporcionalidad.
Pero especificamente en el caso de los nifios privados del
entorno familiar o en riesgo de ello deben tenerse en cuenta
necesariamente los principios de necesidad y de idoneidad
como principios especificos de esta realidad.»'”?

Por otra parte se ha ce necesario garantizar (explici-

tar) el interés superior del nifio en todas y cada una de
las decisiones que afectan a los nifios privados del cuida-

169 QOb. cit.,p. 75.

170 Martinez Garcia, C., y Del Moral Blasco, C.; Guia para la evalua-
cién y determinacion del interés superior del nifio. Madrid. El Ministerio de
Economia, Industria y competitividad financia la elaboracién de esta Guia
en el marco del proyecto de I+D DER2013-47866-C3-2-P, 2017. Disponible
en: https://www.comillas.edu/images/catedras/santander/01232018_StC_
Guia_para_la_evaluacion_y_determinacion_A4_online_version-ilovepdf-com-

pressed.pdf)
71 Martinez Garcia, C.: Informe. El Derecho a crecer en familia...ob.
cit., p 60.

172 Martinez Garcia, C.: Informe. El Derecho a crecer en familia...ob.
cit,, p. 62 «Solo si se cuenta con una gama de opciones de cuidado alterna-
tivo de calidad y conformes a los estdndares internacionales se podra ga-
rantizar el interés superior de los nifios privados del cuidado parental. En
tanto este principio no sea incorporado expresamente a la legislacion y las
Administraciones no actien conforme al mismo no se podra garantizar dicho
interés, incluso aunque la legislacion formalmente incorpore muchas de las
previsiones de las Directrices. El enfoque de flexibilidad en la respuesta de
cuidado alternativo es también una exigencia del interés superior del nifio.»
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do parental o en riesgo de perderlo como especificacién
en este ambito del principio consagrado en el articulo 2
LOPJM.

Con respecto a mecanismo de control y proteccién a
la infancia el principio rector conforme al cual las Admi-
nistraciones han de proteger al nifio contra toda forma de
violencia se ha anadido en la modificacién legal de 2015,
se estima positivo.

2. ENRELACION A SITUACIONES DE RIESGO DEL ME-
NOR DE EDAD

Sobre base normativa de la Convencion de los Dere-
chos del Nifio, Directrices y Resoluciones, la prevencion
se recoge como principio rector de la actuacién admi-
nistrativa en el sistema de proteccién a la infancia y la
adolescencia.

« [...] 1a intervencion de la Administracién publica ird en-
caminada, en primer lugar, a paliar las circunstancias fami-
liares adversas que han colocado al menor en situacién de
riesgo pero sin separarlo de su entorno familiar. Por tanto,
la intervencién de la Administracién publica debe ir encami-
nada, en primer lugar, a paliar las circunstancias familiares
adversas que han colocado al menor en situacién de riesgo
pero sin separarlo de su entorno familiar».

Tras la reforma 2015 el cambio de la implantacién de
un sistema orientado a evitar la desproteccién antes que
a solventar sus consecuencias derivadas de la misma, se
estima favorable.

Por otra parte la «prevencion no se contempla como
un conjunto de actuaciones o programas con los que evi-
tar determinadas situaciones no deseables, sino como
mandato de actuacién directamente impuesto a los pode-
res publicos»!”3.

173 Qb. cit.,p. 50.
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Dado que el actual sistema de proteccién del menor
prioriza las actuaciones de prevencion, deteccién y repa-
racién de las situaciones de desproteccion en las que se
pueda encontrar un nifio. Es decir como principio debe
buscar (priorizar) prevenir futuras situaciones que des-
emboquen en desamparo antes que ya que intervenir so-
bre las consecuencias derivadas del mismo. Esta finalidad
preventiva conlleva la subsidiariedad de las actuaciones
de los poderes publicos que, como la tutela administrati-
va, llevan consigo la separacién del menor de su familia
de origen.

Atendiendo a la gravedad de la situacién de despro-
teccién en la que se encuentre el menor se considerara
esa situacion de riesgo o de desamparo. Distincién que ya
aparecia con anterioridad a la reforma del 2015 pero que
ahora su regulacién es mas completa.!’ La figura juridica
llamada a encauzar este modelo prioritariamente preven-
tivo es la situacion de riesgo. Ahora bien, seria necesario
diferenciar en la legislacién nacional entre prevencién
primaria, secundaria y terciaria.

Se estima mejorado técnicamente la regulacién de la
situacion de riesgo y de la guarda administrativa o volun-
taria como actuaciones de prevencién secundaria, en las
que habia importantes carencias.

No obstante, siguiendo a Martinez Garcia, C., «la legis-
lacién estatal se limita a mencionar la prevencién como
principio de actuacién de los poderes publicos», pero no
establece mecanismos concretos en relacién con los nifios
privados del cuidado parental o en riesgo de perderlo».
Por tanto, el reconocimiento del principio carecer de vir-
tualidad practica.

174 Antes de la reforma este precepto tnicamente disponia que la si-

tuacién de riesgo se caracterizaba por la existencia de un perjuicio en su de-
sarrollo personal o social pero que no alcanzaba la gravedad suficiente como
para separarle de su familia de origen.
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«Para que efectivamente se activase ese principio, es ne-
cesario asumir el enfoque y contenido de las Directrices y de
la Resolucién, que van mucho m4s alld de su mera inclusién
literal en la norma. Lo importante es desplazar el foco del
sistema, hoy puesto en la separacién del nifio, para volcar
los esfuerzos en la prevencién primaria y secundaria para
evitar la separacién y también en la terciaria para garantizar
la calidad del acogimiento. Desde la asuncién de un enfoque
de derechos, como hacen las Directrices y la Resolucién, no
es posible mantener los mecanismos normativos e institu-
cionales actuales mds que se perfeccionen técnicamente
los mecanismos existentes, no se van a obtener resultados
diferentes. Es preciso transformar los ultimos reductos de
asistencialismo que quedan en el cuidado alternativo para
reconstruirlo desde el marco de los derechos del nifio. Y eso
exige priorizar por encima de todo la promocién de la fami-
lia y la prevencioén de la separacion. Este giro debe ser expli-
citamente contemplado en la legislaciéon y acompafiado de la
correspondiente dotacidn presupuestaria y humana.»'’®

EN RELACION AL DERECHO A CRECER EN FAMILIA

Este es un punto que queremos resaltar de la Conven-

cion de los Derechos del Nifio ya que desde un enfoque de
derechos humanos es necesario un fortalecimiento de las
familias biol6gicas y una actuacién de retorno de los ni-
fios a sus hogares.

La Convencion de los Derechos del Niiio

« [...] reconoce el derecho de los nifios a vivir en familia y
no ser separados de ella salvo por exigencias de su interés
superior. Correlativamente, para garantizar ese derecho se
impone al Estado la obligacién de asistir a los padres en su
responsabilidad de crianza y desarrollo. Solo por exigencia
de su interés superior podra un nifio ser separado de sus
padres, como excepcién a su derecho a vivir en familia. En
tales casos, el Estado estd obligado a procurarle la asistencia

75 Martinez Garcia, C.: Informe. El Derecho a crecer en familia...ob.

cit., p. 53-54.
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y proteccién necesarias, como puede ser mediante modali-
dades alternativas de cuidado de los nifios»'7.

Tras la reforma 2015, La «ley reconoce como prin-
cipio rector de la actuacién administrativa la integracion
familiar y social del nifio. Adem4s, contiene algunas men-
ciones a las familias biolégicas a propdsito de algunas
actuaciones protectoras, por ejemplo, en relaciéon con
el riesgo». Lo que exige un fortalecimiento de la familia
bioldgica.

La legislacién estatal explicita que «la concurrencia
de circunstancias o carencias materiales se considerara
indicador de riesgo, pero nunca podra desembocar en la
separacion del entorno familiar» y, complementariamen-
te, el articulo 18 LOPJM establece por su parte que «la si-
tuacién de pobreza de los progenitores, tutores o guarda-
dores no podré ser tenida en cuenta para la valoracién de
la situacién de desamparo».

«Por tanto, deja de ser posible entender en el &mbito del
articulo 172 CC que si el nifio queda privado de la necesa-
ria asistencia material la decisién puede ser declararlo en
desamparo, como prescribe dicho precepto, sino apoyar a
la familia para mitigar o compensar esas carencias, asi como
fortalecerla en otros aspectos para que pueda cumplir con
su responsabilidad parental. En este sentido cabe destacar
la aprobacion de la ley que aprueba el ingreso minimo vital
y otra serie de medidas econdmicas y sociales con las que
combatir los efectos negativos que la pandemia ha tenido so-
bre las familias y, en particular, sobre los nifios.»”’

Es de suma importancia para dar cumplimiento a las
exigencias de la Convenciéon de Derechos del Nifio desde
el enfoque de derechos humanos,

« [...] fortalecer los sistemas de bienestar y proteccién in-
fantil y adoptar medidas eficaces para apoyar a las familias
y prevenir las separaciones innecesarias. No basta con decir
que la pobreza no es causa suficiente para justificar la sepa-

176 Qb cit, p. 64.
177 QOb.cit, p. 61.
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racion, hace falta poner los medios econémicos y sociales
que la combatan de raiz.»'"®
Como sintesis de lo expuesto y a modo de Recomen-
daciones y propuestas!’’ podemos sefialar la necesidad
de:

1. «Garantizar el interés superior del nifio en todas
y cada una de las decisiones que afectan a los ni-
fios privados del cuidado parental o en riesgo de
perderlo».

2. «Incorporar plenamente el enfoque de derechos
a la actuacion protectora respecto de los nifios
privados de los cuidados parentales o en riesgo
de estarlo».

3. «Prevenir la necesidad de cuidado alternati-
vo: fortalecimiento de las familias biolégicas, el
cuidado parental y prevenir la separacién de la
familia».

4. «Elaborar una estrategia integral, coordinada,
multisectorial e interterritorial para el fortaleci-
miento sobre el cuidado alternativo».

178 «Se deben elaborar y fortalecer politicas y programas de reduc-
cién de la pobreza inclusivos, receptivos y orientados a la familia. Disefiados
también con el fin de promover y potenciar la capacidad de los padres para
cuidar de sus hijos y de hacer frente a la pobreza de las familias y la exclusién
social; que reconozcan los aspectos multidimensionales de la pobreza, se cen-
tren en la educacién inclusiva y de calidad y en el aprendizaje permanente
para todas las personas. Hay que incluir también iniciativas que promuevan
una parentalidad implicada y positiva, la salud y el bienestar de todas las per-
sonas a cualquier edad, la igualdad de acceso a los recursos econémicos, el
empleo pleno y productivo, el trabajo decente, la seguridad social, los medios
deviday la cohesién social, y promuevan y protejan los derechos humanos de
todos los miembros de la familia.

De igual forma, es preciso proporcionar informacién amplia, servicios y
apoyo a los nifos con discapacidad y sus familias con miras a prevenir la ocul-
tacién, el abandono, la falta de cuidados, la discriminacién y la segregacion,
asi como garantizar que tengan los mismos derechos con respecto a la vida
familiar.» Ob. cit, p. 55.

179 Véase Martinez Garcia, C.: Informe. El Derecho a crecer en fami-
lia...ob. cit.,,p 60 a 62.
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consultar el libro en el futuro (correo electrénico y contrasefia de acce-
s0).

# Siya es cliente registrado, deberd introducir su correo electrénico y
contraseiia habitual.

@ Una vez registrado, acceda a la seccion Mis e-books de su cuenta de
cliente, donde encontrard la version electrénica de esta obra ya desblo-
queada para su uso.

& Para consultar el libro en el futuro, ya sélo es necesario que se identifi-
que en nuestra web con su correo electrénico y su contraseiia, y que se
dirija a la seccién Mis ebooks de su cuenta de cliente.

CODIGO DE ACCESO

Rasque para ver el cddigo

Nota importante: Sélo estd permitido el uso individual y privado de este cédigo de ac-
ceso. Estd prohibida la puesta a disposicion de esta obra a una comunidad de usuarios.
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