El acogimiento familiar como
recurso de proteccion de menores

Leticia GARCIA VILLALUENGA

La proteccidn de los derechos de la infandia, preocupa cada vez mds a los legisladores
de los distintos palses. No cabe duda que el menor que crece en un medio que no corres-
ponde a sus necesidades lisicas, afeclivas, intelectuales y sociales, corre el riesgo de
“sufrir” toda su vida.

En Espafa, la Ley 21/87 de 11 de noviembre, da un gran paso en pro del menor, regulan-
dose como figura esencialmente oivl el "acogimiento familiar”, que ya tenfa precedentes
en nuestras normas administrativas.

En el acogimiemto del menor desamparado o desatendido previsto en el Cédigo Civil,
interviene desde el primer momento y para su mayor garantla la entidad administrativa
correspondiente, actuando bajo la superior vigitancia del Ministerio Fiscal.

La iMtervencidn judicial se reserva para ef caso en que los padres que tengan la patria
potestad sobre el meror se opongan a este acogimiento, 0 No comparezcan, y siempre
en interés del menor.

Estd claro que el apoye a la familia de origen es la primera medida de proteccion al
menor, ¥ si no le perjudica, permanecerd éste en su nidleo familiar, De lo contrario, se
constituird ef acogimiento que no deja de ser una forma mds de ayudar a la familia & tra-
vés del hijo.

Para jos casos en los que la reinsercion del menor en su propia familia no sea posidle o
conveniente para éi. 1a ley regula la “adopcidn”, gue puede tener como paso previo ef
acogimiento preadoptivo.

SUMARIO: |.- Introduccidn, Il.- Antecedentes legisiativas, Iii.- Configuracidn legal del aco-
gimiento: A. Caracteristicas, B. Concepto, C. Clases, D. Constitucién, IV.- Ampliacion del
recurso de acogimiento famifiar a otros grupos de poblacién.

I. Introduccion

A lo largo de la histeria las for-
mas de familia, sus integrantes y los
lazos afectivos y legales establecidos
entre ellos, han sido tan cambiantes
que es dificil establecer una clara defi-
nicidn que abarque todas sus caracte-
risticas y funciones.

Sin embargo hay slementos
comunes a todas las familias que han
existido en cualquier formacién social,
a saber: se trata de una institucién
universal y asume la principal labor
socializadora en los primeros anos de
vida del individuo.

Esta funcion socializadora cabe
entenderla como proceso de absor-
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cién y aprendizaje de conducta
mediante la adaptacién a un grupo v,
en términos freudianos, a sus normas,
iméagenes y valores. Este proceso de
socializacién inicial se realiza median-
te |a interiorizacién emocional que
quedara reflejada indsleblemente en
la conducta del futuro adulto.

La psicologia define la funcion de
crianza como la relacidn reciproca
entre la persona que proporciona los
cuidados y la que los recibe, que pro-
gresa a través de una secuencia nor-
mativa de fases hasta llegar a la for-
macién de un vinculo positivo. Es la
suma de acciones de alimentacién
fisica, vestido, proteccién y ayuda.

Esto es asi incluso en socieda-
des tecnolégicamente avanzadas
donde aparecen por primera vez gran-
des agentes impersonales de sociali-
zacion, fundamentalmente ios medios
de comunicacién de masas.

Por otra parte parece bastante
evidente el cambio en las causas de
"desamparo” del menor, incluso en fa
historia més reciente.

Hace apenas unos afos existian
numerosas circunstancias relaciona-
das con el honor y la presién social
contra la procreacién fuera del matri-
monio, como causas importantes de
abandono del menor.

Hoy podemos hablar de otros
factores distintos, cuyo andlisis es
imposible en el presente articulo.

En este contexto parace evidante
que cualquier nifio abandonado o
desatendido por sus progenitores
puede recibir una mejor “educacién y
crianza” en el seno de una familia que
internado en instituciones que no pue-
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den nunca suplir los roles familiares.
Como se ha dicho, aunque la familia
no es la Gnica institucion que tacilita al
nifio un marco para su vinculacién y
desarrollo afectivo, a menudo es el
centro y principal referente.

. Antecedentes
legisiativos

La Ley 21/87, de 11 de noviem-
bre (B.O.E. del 17 de noviembre), por
la que se modifican determinados arti-
culos del Cédigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamianto Civil en materia de
adopcion, contempla en su Preambulo
la introduccién en ¢l Cédige Civil de
una institucion que ya habia tenido
cumplida respuesta tanto en la socie-
dad como en disposiciones principal-
mente administrativas,

Se considerd por el legislador
que esta figura poseia sustantividad
suficiente para ser digna de incluirse
en dicho cuerpo legal, confiando con
ello en unificar practicas divergentes y
difundir su aplicacién.

Los primeros textos espanoles
que versan sobre el moderno acogi-
miento familiar no utitizar el término
"acogida” a “acogimiento”, sino otros
tales como “alojamiento”, “albergue en
familia” o “colocacion familiar” (Ripol-
Millet, A. y Rubiol, G., 1930, 125).

Asi la Orden de 30 de diciembre
de 19386, llevaba por titulo "Beneficen-
cia, agotamiento de nifios huérfanos y
abandonados. Juntas Locales de colo-
cacidn familiar”. En esta Orden debe
verse (Llebaria Samper, 1990, 116), el
primer precedente juridico de la mas
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directa regulacién iegal del acogimien-

to.

La orden se referla basicamente
a ninos abandonados y huérfanos de
guerra.

“Preocupa al Gobierno... la rapida
y adecuada asistencia que ha de pres-
tarse al considerable nimero de nifios
huérfanos o abandonados que suma-
dos a los que ya tenemos en las regio-
nes que han sufrido los haorrores de
las hordas salvajes del marxismo, de
los sin Dios y los sin patria, hemos
encontrado al ocupar Madrid...” (Pre-
ambulo de la Orden de 30 de diciem-
bre de 1936).

Establecia como primera medida
las residencias infantiles, para colocar
posteriormente a los nifios en familias.

“La primera medida... es la reco-
gida de nifios desvalidos... atendiendo
en los primeros momentos a su ali-
mentacion, cuidados sanitarios y alo-
jamiento y seguidamente su desplaza-
miento a provincias del tertitorio ocu-
pado para su distribucién en los pue-
blos en donde ya se tienen prepara-
dos alojamientos con arreglo a las
ofertas hechas a este Gobierno Cen-
tral...”.

El procedimiento para encontrar
familias (Ripol-Millet, A., 1990, 125),
era el siguiente:

* En cada localidad, se creaban Jun-
tas que elaboraban una relacién de
“familiares” que se encontrasen en
condiciones de “imponerse el sacrifi-
cio” de dar asilo a huérfanos o
abandonados y se ofrecieran volun-
tariamente para dar albergue en su
hogar a uno o daos nifios.

» Las Juntas tenian en cuenta la
moralidad y la religién de los oferen-
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tes “para que puedan ser para los
nifics escusela y asilo ejemplar al
mismo tiempo que SATISFACCION
de su necesidad MATERIAL y cui-
dado de EDUCACION CRISTIANA
y de santo AMOR A LA PATRIA".

« La lista de acogedores se enviaba al
Gobierno Central con indicacién de
las plazas que gquedarian para aco-
ger nifios fuera de la provincia, una
vez que las necesidades de ésta se
hubieran cubierto.

En el mismo sentido de la Orden
anteriormente senalada, pero presen-
tando notables avances juridicos, la
Orden de 1 de abril de 1937, da un
paso mas en pro del menor “desam-
parado”.

Esta disposicién normativa, que
es presentada en su Preambulo comao
instrumento de “implantacién de un
importantisimo servicio de colocacidn
familiar”, define ésta como una forma
de ejercer el Estado la tutela de los
niftos abandonados, lo que se mate-
rializaba a través de la vigilancia que
¢! Estado ejercia mediante las Juntas
Locales de Beneficencia. Por esta
razén los autores le han atribuido a
este acogimiento el caracter de puabli-
co. “Es un instituto que satisface un
interés publico a través de un inter-
vencionismo publico también” {Pintd
Ruiz, 1950, 269).

Destaca ademas su "“flexibilidad”,
ya que podia tener un caracter perma-
nente, compitiendo deslealmente con
la adopcidn, o bien se permitia acoger
al menor temporatmente y "si en cual-
quier momento apareciese el padre o
tutor legal de alguno de los nifios
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abandonados... podra reclamarle...”
(art. 12). No se cortaban por tanto los
lazos con ta familia de sangre.

Hemos de aludir también a la
senciliez procedimental que presenta-
ba para agilizar y facilitar su constitu-
cién, pero su exclusivo cardcter admi-
nistrativo exclula la intervencién judi-
cial, con lo que esto pudiera suponer
de falta de garantias.

En cuanto a las obligaciones de
los “acogedores”, la Orden de 1 de
abril de 1937 seguia contemplando,
en la linea de ia Orden de 1936, &l
deber de atender tanto a las necesida-
des materiales del menor come a las
espirituales, inspirandose basicamen-
te en principios catdlicos y patridticos.
“Las Junias Locales de Colocacion
Familiar quedan obligadas a vigilar si
las personas que tienen a los menores
cumplen con los deberes contraidos
de alimentarles, vestirles y educatles,
dentro de los sanos principios de reli-
giébn y moral cristiana, amor patrio,
etc.” (art. 10); y en su articulo 8 les
impone la obligacién de "darles ins-
truccién escolar hasta los 12 afos
como minimum, no pudiendo bajo nin-
guna causa ni pretexto hacer de los
nifios objeto de explotacidén alguna,
debiendo prestarles cuidados propios
de un buen padre de familia™.

En esta normativa (Méndez
Pérez, 1991, 71), “con el estilo grama-
tical al uso, fate la preocupacion de
que los menores encuentren, en las
personas que los extraen o en las
familias que los acogen, las confirma-
ciones necesarias a fin de que agué-
llos encuentren en definitiva el medio
apto y el ambiente idéneo para su nor-
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mal desarrollo fisico, psiquico y
moral”.

Posteriormente el Decreto de 23
de noviembre de 1940 centré su politi-
ca de protaeccién en favor de huérta-
nos y desamparados “por causa direc-
tamente derivada” de la guerra civil,
declarando que las personas que asu-
mieran la encomienda de los menores
ostentaran el caracter de tutor legal de
los mismos. Establecia un interesante
orden de prelacién en cuanto a las
medidas a adoptar en relacion a los
mencres referidos: “en defecto de su
propia familia, seran encomendados a
parsonas dispuestas a encendar an
ellos el fuego dsl afecto familiar y, no
siendo posible la aplicacién de este
sistema, se confiaran a la QOrganiza-
cién benéfico social que el Estado y el
Movimiento prestigien como drgano
militante de |a idea de hermandad
nacional. Sélo en Glimo término pasa-
ran a las Entidades de Beneficencia...”
{Exposicion de motivos, pf. 7).

Todas estas disposiciones nor-
mativas fueron fiel espejo de la reali-
dad histérica y politica del momento, y
en ellas quedd reflejada una “moral”
en que las garantias de los huérdanos
pasaban conjuntamente por lo religio-
s0, lo ético y lo patridtico.

En superacién de esta etapa, los
Decretos de 2 de junio de 1944 y 2 de
julioc de 1948 dan entrada a la figura
del "protector social®, sin concretar las
obligaciones de éste para con el
menor (hijos de padre y madre desco-
nocidos), facultando a la autoridad
correspondiente para que en cada
caso determinase su contenido.
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Por (ltimo, hay que destacar por
su significado y trascendencia el texto
refundido de la legislacién sobre Tri-
bunales Tutelares de Menores, apro-
bado por Decreto de 11 de junio de
1948,

Estos Tribunales podian adoptar
en el ejercicio de su facultad “reforma-
dora”, entre otras medidas, la de
“colocar al menor bajo la custodia de
otra persona, familia o de una socie-
dad tutelar”, considerandose en este
caso implicitamente suspendido el
derecho de los padres o tutores a su
guarda y educacién.

También tenian potestad, como
consecuencia de su facultad “protecto-
ra”, de confiar al menor a una perso-
na, familia, Sociedad o Establecimien-
to, pero no se recoge expresamente
cudl haya de ser el contenido de las
obligaciones de los acogedores, sino
que se refiere ambiguamente a los
derechos de "guarda y educacion”.

Con afan mas recopilador que
innovador, el texto refundido de la
legislacion sobre Proteccion de Meno-
res, aprobado por Decreto de 2 de
julio de 1948, sigue recogiendo la figu-
ra del "protector de menores”, con
escasas modificaciones y en la linea
da “"amparar” a los necesitados.

Esta legisiacion tutelar del menor,
ha sido criticada (Lledd Yagle, 1986,
11986, ss.) por su “incapacidad de dar
respuesta efectiva a las necesidades
socio-familiares imperantes en el
momento presente, asi como por el
excesivo paternalismo del Estado,
imponiéndose una refaccidn de la
legislacion tutelar de menores en |a
que se estableciese la proteccion
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esencial del desarrollo de su persona-
lidad y, por ende, de su insercién real
en la sociedad, competiendo a los
poderes plblicos la proteccion integral
de los menores y la guarda efectiva de
sus derechos”.

Con la reforma del Cédigo Civil
en maletia de tutela, producida por la
Ley 13/1983 de 24 de octubre (B.OE.
n? 256 del 28), se introduce en dicho
cuerpo legal la figura del "acogimien-
to” del menor en establecimiento
publico y la guarda de hecho. La
actuacién de los guardadores en rela-
cién a la persona o bienes de! menor
o presunto incapaz estaba sometida al
control y vigilancia de la autoridad
judicial; sin embargo ésta era una
intervencién “a posteriori”, y la guarda
no dejaba de tener un caracter asen-
cialmente transitorio, debiendo canali-
zarse hacia otras figuras (tutela, cura-
tela).

“Et acogimiento familiar” como tal
figura legal aparece por primera vez
recogido en el Cédigo Civil, tras la
reforma operada por la Ley 21/87 de
11 de noviembre, y se regula en el
capitulo V del titulo VII del libro | del
Cédigo Civil, bajo la ribrica “De la
adopcion y ofras formas de proteccién
de menores”.

lll. Configuracion legal del
acogimiento

A. Caracteristicas

« La primacia del INTERES DEL
MENOR es el principio informador
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de toda la regulacion de la Ley
21/87.

« Dado que no es una institucién fami-

liar, en tanto que no crea parentes-
co alguno entre acogedores y acogi-
dos y preserva los derechos de la
familia de origen, se ha considerado
{Llebaria Samper, 1990, 113 y ss.),
como ALTERNATIVA PARAFAMI-
LIAR (1) “Precisamente una de las
ventajas mas trascendentales con
que cuenta el acogimiento, es la
reproduccién del ambiente familiar
del que, transitoria o indefinidaman-
te, el menar careca”. En este senti-
do se ha manifestado algiGn autor
méas (Alvarez Caperochipi, J.A.,
1986, 162), considerando lo mas
caracteristico del acogimiento la
convivencia familiar: “se enmarca en
una filosotia nueva de situar al
menor en un ambiente familiar
mientras no se resuelve definitiva-
mente su situacién de desamparo
par la insercién familiar, o por la
adopcion”.
Por otro lado (Felii Rey, 1989, 57)
el acogimiento supone ese elemen-
1o de “familiaridad” que desapareci6
de las instituciones de guarda con la
Ley del 24 de octubre de 1983 (de
tutela de familia se pasé a tutela de
Autoridad), puesto que su funcién
se lleva a cabo precisamente
mediante la insercién del menor en
la farnilia del acogedor ().

» A diferencia de la Ley ltaliana de la
“Disciplina de la adopcién y del aco-
gimiento” (Ley N2 184 de 4 de mayo
de 1983), que ha influido de manera
tan notable en nuestra legislacion,
no se contempla en nuestro articula-
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do la necesidad de que el acuerdo
de acogimiento familiar especifique
el pericdo de duracitén prasumible
de éste, perc aun asi queda claro el
caracter TEMPORAL que se le atri-
buye, vy ello porque de un lado, al
dirigirse a menores, el limite maxi-
mo estara en la mayor edad {0 en la
emancipacién), y de otro porque en
intarés del menor, y siempre que
sea factivle, habra de darsele “sali-
das” lo menos transitorias posibles,
como la adopcién. Con ello no ata-
camos la sustantividad del acogi-
miento, como institucién indepen-
diente, pero si se puede hablar de
su caracter "relativamente subsidia-
rio ¥ accesorio” ),

E! acogimiento familiar tal vez sea la
mejor alternativa para &f menor
desamparado ¢ desatendido, pero
no es la “solucion” definitiva para él.
Sin embargo, y aunque hay que
atender a las circunstancias de cada
caso, no le falia razén a algiun autor
(Rubio Larrosa, 1985, 53) al consi-
derar que tratamiento "lotalmente
eficaz sélo hay uno, ante la falta de
familia hay que proporcionar otra”.
Tiene también el acogimiento carac-
ter FORMAL tanto en la constitucion
come en la cesacién, punto éste al
que nos referiremos mas adelants
dada la importancia que para la pro-
teccién de menores tiene la exigen-
cia de ciertos consentimientos, [a
superior vigilancia del ministerio fis-
cal vy la actuacién de la autoridad
judicial.

E) caracter REMUNERADO ¢ no del
acogimiento se hara constar al for-
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malizario. Parece ser {Felii Rey,
1984, 76) que la ratribucién depen-
dera ademas de la “suficiencia patri-
monial”, de la existencia de acuerdo
al respecto y de la conformidad por
parte de la Entidad Piblica a la que
le incumbe realizar una funcién de
control, teniendo como norte el inte-
rés del menor. Asi se evitaran
supuestos acogimientos que persi-
gan en realidad, bajo la forma de
esta institucién, la explotacién de
menores. Si el acuerdo no llegara a
producirse respecto a esta cuestion,
pero se mantuvieran las voluntades
de llevar a cabo el acogimiento par
parte de los sujetos, sera el Juez
{(en el acogimiento “judicial”y quien
resuelva esta cuestion (4,

E! hecho de que el acegimiento
pueda ser remunerado no parece
que pueda ser el “reclamo” para las
familias que acuden a ofrecerse
para su ejercicie ni, como algun
autor entiende, pueda llevar a la
familia subvencionada a resistirse a
adoptar al menor acogido, para asi
no perder “esos ingresos”. Los valo-
res que se exigen a los acogedores
son distintos, y si su inlerés pecu-
niario fuera “notable” se desvelaria,
descalificandoles en el procesoc de
seleccién o en el seguimiento que &l
aquipo técnico correspondiente
hiciese.

Por dltimo sefalaremos el derecho
que tendrd también el acogente a
que se le indemnice por los dafios y
perjuicios causados en el ejercicio
de la guarda sobre e menor, sin
culpa por su parte. Esta indemniza-
cién, que par aplicacién analdgica
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de los preceptos dae la tutela se
podria pedir con cargo a los bienes
del acogido de no poder obtener por
otro medio su resarcimiento, no deja
de ser falaz, ya que en la practica
totalidad de los acogimientos el
menor acogido carace de bienes a
los que recurrir. Sin embargo al aco-
gedor tampoco se le puede exigir
que haga frente con su propio pecu-
nio a tales detrimentos, por eso en
la practica se contempla este extre-
mo en los contratos de acogimiento,
exonerando a aquél de toda respon-
sabilidad respecto a los dafios que
pudiera ocasionar o sufrir el acogi-
do, siempre que no sea por delito
cometido por el acogedor (expresio-
nes como éstas suelen recogerse
en las clausulas de los contratos).
As{ mismo la entidad administrativa
correspondiente suele suscribir con
una compafia de seguros una poli-
za de responsabilidad civil contra
terceras personas para cubrir al
menor durante el periodo de acogi-
da.

Respecto a la NATURALEZA de
esta institucién —civil o administrati-
va—, algin autor (Cerda Gimeno,
1987, 739, 764) ha considerado la
figura de "escaso sopotte civil". Sin
embargo entiendo que ésta es cla-
ramente su naturaleza, al afectar sl
acogimiento precisamente a su
esencia, la persona. "El Derecho
civil, es el derecho privado general
que regula la personalidad, la fami-
lia, las relaciones patrimoniales y la
sucesion hereditaria” (Albaladejo,
1987, 12).

Tampoco hay acuerdo respecto a

si estamos o no ante un negocio juridi-
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co. Considero que asi debe entender-
se, ya que al acogimiento de menores
se le puede aplicar validamente la
definicién que se ha dado de! negocio
juridico (De Castro, 1971, 34), como
“declaracién de voluntad o acuerdo de
voluntades con que los particulares se
proponen conseguir un resultado, que
el Derecho estima digno de su espe-
cial tutela, sea en base s6lo a dicha
declaracién o acuerdo, sea completa-
do por otros hechos o actos™.

B. Concepto de acogimiento

*Consiste el acogimiento {Albala-
dejo M., 1991, 284) en la incorpora-
cion a una familia del menor sin, como
en la adopcién, pasar a ser miembro
de ella juridicamente ni cesar de serlo
de la suya, pero si integrandose de
forma plena en la vida de aquséila
como miembro suyo mas, debiendo
quien lo acoge velar por él, tenerlo en
su compaiiia, alimentarlp, educarlo y
procurarle una formacién integral” (art.
173-1 G.c.) 9,

Parte el acogimiento de la situa-
cién de "desamparo” o "desatencién”
en que pueda encontrarse un menor,
Perc el concepto de desamparc es
ambiguo; el Cédigo civil, en su articulo
172-1, dispone que "se considera
como situacion de desamparo la que
se produce de hecho a causa del
incumplimiento, o del imposible o ina-
decuado ejercicio de los deberes de
proteccién establecidos por las leyes
para la guarda de los menares, cuan-
do éstos queden privados de la nece-
saria asistencia moral o malerial”.
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La clave del desamparo parece
ser que el menor esté PRIVADO de la
necesaria asistencia moral 0 material.
Algin autor {Serranc Garcig, 1., 1991,
579) exige que esa privacién lo sea
con sentido de totalidad de “aquello
sin lo que la persona del menor pueda
quedar comprometida en su desarro-
llo”; en su opinién sélo para este
supuesto actuara la TUTELA de la
Entidad ptblica (6).

La situacién legal de desamparo
{Lacruz Berdejo, 1989, 59), desembo-
ca como remedio inmediato y automa-
tico en la TUTELA LEGAL de la enti-
dad publica a la que en el respectivo
territorio esté encomendada la protec-
ciébn del menor {art. 172-1, C.c.}, 0
bien en la mera GUARDA, cuando
quienes tienen potestad sobre el me-
nor lo soliciten justificando na poder
atenderlo por enfermedad u otras cir-
cunstancias graves, o cuando asl lo
acuerde el Juez (172-2, C.c.). Mas co-
mo remedio mediato y estable, la ley
tiende a la REINSERCION del menor
en la propia familia (art, 172-4), o asu
insarcién en otra familia mediante el
ACOGIMIENTO ({art. 173-1).

El Accgimiento atribuye a una
institucién (acogimiento institucional) o
a una familia o persona {acogimiento
familiar), la GUARDA sobre los meno-
res "desamparados” (sometidos a la
TUTELA de |a Entidad Publica) o de
los “desatendidos” (sometidos a la
GUARDA de la Entidad).

En el primer supuesto, la TUTE-
LA de la Entidad publica sobre el
menor supondria, si efectivamente se
trata de esa figura, la privacién previa
de la patria potestad a los que la ejer-
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cen, Sin embargo el Juez no tiene por
qué intervenir en la constatacion de
una situacion de desamparo, ni en la
consiguiente tutela del articulo 172; de
ahi que, como sefiala la doctrina,
puede darse el caso de existir una
contradictoria, curiosa y peligrosa
compatibilidad entre la figura tutelar y
la patria potestad, al requerir ésta para
su privacion de una sentencia fundada
(art. 170 C.c.). Tal engranaje no deja
de ser una “ficcién” juridica. En este
supuesto la entidad sigue teniendo por
ministerio de la ley la tutela del menor
desamparado, atribuyéndose al aco-
gedor exclusivamente la guarda de
aquél. Guarda sera también la que se
otorgue a los acogedores cuando sea
sélo ésta la que ostente la entidad.

Ei contenido, en cualquier caso,
sera esencialmente personal, quedan-
do mermado por tanto el de la patria
potestad o tutela que pudiera existir.

De la retacién entre acogedor-
acogido esta excluido el contenido
patrimonial; y el contenido personal
que en el articulade se recoge no deja
de ser copia, buscada intencionada-
mente por el legislador, del estableci-
do principalmente para la patria potes-
tad.

Velar por el menor, tenerlo en su
cornpafnia, alimentarlo, educarlo y pro-
curarle una formacién integral. Estos
son los deberes que la ley "impone” al
que recibe al menor en acogimiento,
pero nada se dice sobre sus dere-
chos, aunque parece lgico por analo-
gia exigir del menor respeto y obe-
diencia al acogedor. Parece que éste
tendra también la facultad de corregir
y castigar razonable y moderadamen-

Cuadernos de Trabajo Social

te al menor, puesto que la integracién
de éste en la familia implica que se le
“trate” como a un hijo mas.

Por Gftimo haremos referencia al
deber de vigilancia que el acogedor
tiene respecto al menor. Su incumpli-
miente delerminard la responsabili-
dad, de acuerdo con la conducta
dafiosa del menor que esté bajo su
custodia (culpa in vigilando) 7).

Deberé también permitir las visi-
tas y procurar la reinsercion del menor
acogido en su familia de origen.

Algun autor (Felid Rey, 1989, 72)
se ha preguntado si la lista de obliga-
ciones es cerrada o es posible aumen-
tarlas por via de acuerdo negocial;
pera scudles mds podrian haberse
impuesto, por encima de aquéllas a
las que se somete al titular de la patria
potestad y al tutor?...

C. Clases de acogimiento

Como ya hemos visto, el acogi-
miento no es una institucién univoca,
ya que debe ofrecer respuestas a las
multiples situaciones conflictivas que
puedan caracterizar el desamparo ©
desatencién del menor.

Se pueden considerar como cau-
sas de aquéllios {Alvarez Caperochipi,
1988, 162) “el abandong del menor, el
abuso de autoridad de sus padres o
tutores, la imposibilidad de prestarles
asistencia material o afectiva, la
carencia de padres o tutores, otras
causas particulares psicolégicas, sani-
tarias o educativas que aconsejen el
apartamiento temporal, transitorio o
permanente de los padres, o como
modo de justificar y controlar situacio-
nes de hecho” (8),
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El legislador, al regular la figura
del acogimiento, parece querer recon-
ducir a ella todas las situaciones facti-
cas de desamparo del menor, pero
avn asi debemos distinguir entre el
acogimiento LEGALMENTE constitui-
do, por resclucién administrativa o
judicial, y el acogimiento DE HECHO,
en el que esencialmente falta la inter-
vencidn de la Autoridad constituyente.

El acogimiento se ha clasificado,
por razén de la condicidn del acogente
(Garcfa y Garcia, ., 1988, 4), en aco-
gimiento INSTITUCIONAL Y FAMI-
LIAR. En el primer caso hay que dis-
tinguir entre el acogimianto prestado
por una institucién o entidad publica y
el realizado por una asociacién o fun-
dacién (benéfica) privada, a las que la
Disposicién Adicional 12 de la Ley
21/87 denomina “entidades colabora-
doras™

La medida de acogimiento en ins-
titucién se adoptard principalmente
cuando el interés del menor lo haga
aconsejable; por ejemplo, cuando se
prevea que la necesidad de separa-
cién de su propia familia serd breve, o
cuando el acogimiento familiar no sea
posible.

Sin embargo aunque la acogida
institucional suele estar organizada de
modo que se le procure al menor una
"vida cotidiana personalizada”, enten-
demos que en la mayoria de los casos
el acogimiento familiar es el que mejor
responde a las necesidades del nifio,
facilitando el desarrollo integral de su
personalidad; por eso nos centrare-
mos en él,

El acogimiento familiar, seguin se
ha dicho, procurard como primera
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medida de proteccion del menor su
reinsercién en la familia de origen, ya
que esta claro que lo mejor para él es
su propia familia funcionando idénea-
mente (9.

En la acogida simple u ORDINA-
RIA el retorne del nino a su familia as
presumible, pero el tiempo necesario
para que se produzca puede variar
segun las circunstancias.

Se habla de acogimiento de
CORTA DURACION cuando no supa-
ra los seis meses {(algunos autores
establecen &l limite en tres), los de
LARGA DURACION supetriores a seis
meses, y, por Ultimoe, los impropiamen-
te llamados INDEFINIDOS O PERMA-
NENTES para aguellos nifios que
seguramente no volveran nunca a su
propio hogar, pero tampoco pueden
quedar libres para la adopcién.

Esta clasificacion es de gran tras-
cendencia como veremos, pues los
profesionales de esta materia tendran
que dar un tratamiento muy diferente
a la seleccion de familias y al segui-
miento del proceso, segun el tipo de
acogimiento del que se trate.

Los acogimientes de corta dura-
cién pretenden ser una ayuda para las
familias que tienen dificultades tempo-
rales para hacerse cargo de alguno de
sus miembros. Se busca que la dura-
cién de la acogida sea lo mas breve
posible, para que el menor pueda vol-
ver a su hogar, asi como que las rela-
ciones de éste con su familia de ori-
gen se mantengan mientras viva con
los acogedores.

Es imprescindible gue, paralela-
mente, se lleve por los profesionales
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un programa especifico con la familia
del menor, para subsanar las dificulta-
des que motivaran el acogimiento,

También se enmarcan en este
caso los “acogimientos familiares a
intervalos”, en los que el nifo, por
ejemplo, vive con la madre en una ins-
titucién penitenciaria y sale los fines
de semana o las vacaciones con una
familia 1%, En cuanto a los acogimien-
1os de larga duracidn suelen darse en
los casos en que existe vinculo afecti-
vo importante entre el menor y “su”
familia, demosirando ésta voluntad de
querer hacerse cargo del nifio, aunque
demuestren incapacidad manifiesta.

Se ha criticado este acogimiento
porque el nifio mantiene dos familias a
la vez, sin vinculos suficientemente
estables, dependiendo el éxito de la
manera en que todas las partes ac-
tden.

Cuando el retorno a la familia sea
imposible, y por la edad o circunstan-
cias del menor tampoco quepa la
adopcidn, la proteccién del menor
pasara por garantizarle un lugar ade-
cuado. Con la mayoria de edad o la
emancipacién cesa la proteccion que
supone el acogimiento y entonces,
como se ha diche, "vuelven a quedar
desamparados” (1),

Por Ultimo, en relacién con el
Acogimiento PREADOPTIVO, hay que
destacar el hecho de que se establece
principalmente con motivo de facilitar
el seguimiento y apoyo a la familia
acogedora y al menor, y como periodo
de garantia previo a la adopcian.

Muchos autores consideran
imprescindible el acogimientoc como
antesala de la adopcion, y en realidad
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numerosas familias buscan a través
del acogimiento de un menor acceder
a su adopcion, lo que no siempre ocu-
rre.

D. Constitucion del acogimiento

Como sefialamos anteriormente
el acogimiento familiar contemplado
en el Cédigo Civil tiene un caracter
esancialmente formal, y ello parece
deberse al "afan” del legislador por
proteger idéneamente al menor duran-
1e todo el procedimiento. Destaca el
abanico de facultades que normativa-
mante se atribuyen a la autoridad
administrativa, recogiéndose asi en el
Preambulo de la Ley 21/87 el caracter
de "pieza clave de las instituciones
plblicas o las privadas que colaboren
con ellas y a las que se encomienda,
de modo casi exclusivo, las propues-
tas de adopcidn y, en todo caso, la
colocaciéon de nifios en régimen de
acogimiento familiar”. Efectivamente,
en la practica dichas instituciones
gozan de la relevancia apuntada. Asi
la constitucion administrativa del aco-
gimiento se considera la regla, mien-
tras que la judicial se configura como
excepcion.

Se formaliza el acogimiento
administrative por escrita y, aunque el
procedimiento no se especifique en el
Cédigo Civil ni en la Ley de Enjuicia-
miento Civil, si se encuentra amplia-
mente reguiado en disposiciones auto-
némicas.

Exige la ley para tal constitucién
‘el consentimiento de la entidad plbli-
ca, tenga o no la tutela, de las perso-
nas que reciban al menor y de ésle, si
tuviere doce afos cumplidos... Cuan-
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do fueran conacidos los padres que
no estuvieren privados de la patria
potestad, o el tutor, serd necesario
ademas que consientan e} acogimien-
to” (Art. 173-2 C.c.). Todo estos con-
sentimientos son imprescindibles para
la formalizacién administrativa, por lo
que si los padres o el tutor del menor
“s& opusiaran” al acogimiento o no
*comparecieran”, se constituira de
forma judicial.

Se tramitard el acogimienio judi-
cial segin sl procedimiento previsto
en la Ley de Enjuiciamiento Civil {arts.
1825 al 1828), en expediente de juris-
diccién voluntaria; siendo facultativa la
intervencion de abogado y obligatoria
la del ministerio fiscal. Se promovera
asl mismo esta constitucion por la
entidad plblica correspondiente o por
el ministerio fiscal, sin que an este
supuesto pierda protagonismo la enti-
dad, ya que en todo caso el Juez tiene
que recabar su consentimiento.

Han de consentir también las per-
sonas que reciban al menor y éste,
cuando tuviera doce afos cumplidos;
sin embargo, en cuanto a los padres
que no estuvieran privados de la
patria potestad ni suspendidos en su
gjercicio, o al tutor en su caso, no se
les exige su consentimiento, sino que
basta que el Juez les "oiga™

Con la funcién de no paralizar el
procedimiento en detrimento del
menor, y para el caso de no poder
conocerse el domicilio o paradero de
los padres o tutores, o si citados no
compareciesen, se prescindird del tra-
mite de “oiros” y el Juaz podré acor-
dar el acogimiento.

El expediente termina mediante
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auto que el Juez dictara en el término
de cinco dias, resolviendo lo proce-
dente en interés del menor.

Como se desprende de Io
expuesto, la entidad pablica tiene gran
protagonismo en todo el procedimien-
to de acogimiento. El hecho de su
mayor intervencidn, propiciada por la
ley, parece derivarse de la necesidad
de una proteccidén mas “efectiva” del
menor desamparado o desatendido.
El legislador trata de evitar el posible
retraso que en la actuacién scbre
menor pudieran tener los Tribunales,
debido entre miltiples factores a su
volumen de trabajo. Sin embargo hay
que tener presente que, para evitar la
actuacién indiscriminada de la entidad
pablica, toda ella estara bajo el control
judicial y la superior vigilancia del
ministerio fiscal. A tal fin dice la ley
{an. 174-2 C.c.), "la entidad piblica Ie
dara noticia inmadiata de los nuevos
ingresos de menores y le remitira
copia de los escritos de formalizacién
de los acogimientos. El fiscal habra de
comprobar, al menos semestralmente,
la situacién dei menor, y promovera
ante af Juez las medidas de protec-
cién que estime necesarias”.

El ministerio fiscal por tanto
“debera controlar {Gil Martinez, 1990,
17) la conveniencia del acogimiento y
su desarrollo, con la vista puesta en el
interés del menor y, para cumplir ade-
cuadamente, serd necesario que se
lleve a cabo un efective seguimiento
de cada caso”. La vigilancia del minis-
terio fiscal sin embargo no exime a la
entidad plblica de su responsabilidad
para con el menor, ni de su obligacién
de poner en conocimiento de aquél las
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anomalias que observe. Es decir, que
en pro del menor se establece un

amplioc campo de actuacidn para la .

Administracién, pero... controlada.

Por Gitimo en cuanto al CESE del
acogimiento dice la ley que tendra
lugar (art. 173-3 C.c.) por decisién
judicial, por la de las personas que lo
tienen acogido, previa comunicacién
de éstos a la entidad publica, y a peti-
cién del tutor o de los padres que ten-
gan la patria potestad o reclamen su
compafia.

Para el caso que el Juez sea el
que haya dispuesto el acogimiento,
precisara para su cese resolucion judi-
cial, iniclandose tal expediente bien de
oficio, o a pelicién del menor, de su
representante legal, de la entidad
publica, del ministerio fiscal o de las
personas que lo tengan acogido. El
Juez podra acordar la cesacién del
acogimiento tras oirles.

Hay que hacer notar por dltimo
que contra el auto que acuerde |a
constitucion o el cese del acogimiento
cabe recurso de apelacién, en un solo
efecto.

IV. Ampliacion del recurso
de acogimiento familiar a
otros grupos de poblacién

No quisiera terminar sin hacer
referencia a la importancia de ampliar
“los beneficios” del acogimiento fami-
liar a otros grupos. ancianos, adoles-
centes con problemas de adaptacion ¢
de conducta, drogodependientes, etc.
La puesta en practica de los distinios
programas de acogida por las Comu-
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nidades Auténomas estd demaostrando
la conveniencia de abundar en esta
medida que, como alternativa a la ins-
titucionalizacion, puede favorecer la
reinsercién de determinados colecti-
VOS.

NOTAS

(1) Efectivamente, como sefiala ef autor, el aco-
gimiento familiar no crea parentesco alguno
entre acogedores y acogidos; sin embargo
hay que tener en cuenta los aefectos que en
distintos Ambitos se producer a consecuen-
cia de esta relacion. Asl por ejemplo hare-
mos referencia al derecho gue tiene el acogi-
do a utilizar la cartilla de la Seguridad Social
del acogedor, cuando éste sea “beneficiario
del derecho de asistencia sanitaria en cual-
quier régimen del sistema de la Seguridad
Social” y mientras dure el acogimiento, tal
comp se establece en !a Disposicién Adicio-
nal 4% de la Ley 21/87. En lo fiscal, la posibili-
dad que tiene el acogedor para desgravarse
del 1.R.P.F. por dicho acogimiento cuando
ésle no sea remunerado.

En el &mbito penal hay que sefialar que el
Anteproyecto de Cédigo Penal, en su articu-
jo 174 ai tipificar el delito de amenazas,
prevé el hecho de que éstas se puedan
cometer contra un individug, su familia u
“otras personas gue estén intimamente vin-
culadas con aquél...”.

En relacion a esta materia véase en
“Comentarios a la ultima reforma del Cédigo
Civil" {trabajo adn no publicado}, las referen-
cias que al respecto hace Silvia Diaz Alabart.

(2 Cabe matizar la afirmacion que hace el autor
de gue el elemento de “familiaridad” desapa-
recié de las instituciones de guarda con la
Ley 13/1983 de 24 de octubre.

La estructura de dicha institucion ya no es
predominantemente familiar, sin embargo
este caracter no se ha suprimida. Esto lo
demuestra por ejemplo el hecho de que en el
orden de prelacion para ejercer el cargo de
tutor s& encuentren los parientes mas cerca-
nos, como son el cdnyuge gue conviva con
el menor, los padres, las personas/a, desig-
nadas/a por eéstos en sus disposiciones de
ultima veoluntad, o los descendientes, ascen-
dientes o hermanos que designe el Juez,

Este orden sélo se podrd alterar o prescindir
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de & en “rosolucién motivada® de la autori-
dad judicial y siempre que sea en beneficio
del menor.

(3) Aqul hay que tener presente que aunque el
Cédigo Civil no exija en la formalizacion del
acogimiento la duracién posible de éste, las
disposiciones autonémicas sf lo contemplan.
En este sentide, la Ley 37/1991 de 30 de
diciembre de la Comunidad Auténoma de
Catalufia sobre medidas de la proteccidn de
los mencres desamparados y de la adop-
cidn, en su articulo 11-1 dispone, en relacién
con la acogida simple en familia, que en la
resokicion del organismo competente consti-
tuyendo el acogimiento se tiene que especifi-
car el tiempo de duracién de éste. En rela-
cién con el acogimiento institucional, dispone
el art. 12-4 que la acogida "se constituye
segln las mismas reglas y duracion de la
acogida simple por una perscna o familia”.
En la practica también queda claro, y los
contratos de acogimiento recogen expresa-
mente este exiremo.

{4) Esta cuestién estd contemplada especifica-
mente en las disposiciones de las Comuni-
dades Auténomas y asl, en la Orden de la
Comunidad de Madrid, (Orden 75/1991 de
18 de marzo, de desarrollo del Decreto
121/1888 de 23 de noviembre, en materia de
promocién del acogimiente de menores y la
adopcidn) sefiala que en el contrato de aco-
gimiento se hara constar “el caracter remu-
nerado o no del acogimiento y la determina-
cién de las cantidades en que deban ser
compensados los acogedores, por los gastos
derivados de las obligaciones que les impo-
ne el articulo 173-1 del Cédigo Civil, asi
como, en su ¢aso, las contribuciones que a
tal fin deban reaiizar los padres o utores del
menor” (art. 18-1-c).

Sin embargo, en la mayorfia de los casos, la
familia de origen def acogido suele estar en
situacién precaria y recibiendo ayuda técnica
y econdmica de los servicios sociales, por lo
que su aportacién en este sentido suele ser
poca o nula; de ahi que sea la entidad admi-
nistrativa correspondiente la gue en el con-
trato de acogimienio se comprometa a reali-
zar-las-aporiacienss necesarias a oS ae6ge~
dores, para sufragar |0s gastos ocasionados
por el menor, eslabieciendo la cantidad en
que consisten, sin perjuicio de gque en el
mismo contrale lambién se fije la aportacién
de Ja familia de origen (para €l caso que sea

pasible).
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{5) Debe entenderse por acogimiento, acogi-
miento famitiar.

(6) La Ley 37/1991 de proteccién de menores

desamparados y de la adopcién, de la
Comunidad Autdénoma de Cataluta, estable-
ce en su Preambulo que “se considera
desamparado ef menor que se haf'a en una
situacién de hecho en la cual le faltan los
elementos bésicos para el desarrollo integral
de su personalidad, prescindigndo de la
causa de esfa situacion”.
El articulo 2? de esta Ley, prevé, ampliando
conceptualmente el sujetc de proteccitdn, la
posibilidad de actuar preventivamente sobre
el futuro bebé, cuando se prevea claramente
su situacion de desamparo.

(7) Véase lo dicho sobre la forma de eximir de
respongabilidad al acogedor en los contra-
tos, salvo en determinadas circunstancias, ¥y
el acuerdo que suscribe la Entidad con las
compafilas de seguros.

(8) En el caso de que el desamparns sea imputa-
ble a los padres o tutores del menor, tendra
lugar la suspensién o privacidén de ta patria
potestad o tulela respectivamente.

(9) En estos lltimos afios se ha venido pasando
de una palitica de internamiento a una pollti-
ca de ayuda a la familia, procurande que el
nifie no salga de su medio, siempre que ello
no le perjudique, y devolver fa autonomia a
la familta lo mas rapidamente posible, pres-
tAndoles ayuda.

{10} En este acogimiento la expectativa de adop-
far a esos mencres es practicamente nula, y
las familias que se prestan a ellos deben
asumirlo.

{#1) En la actualidad algunas Comunidades Autb-
nomas amplfan dicha proteccién, hasta que
las personas tienen 22 & 25 afins a través de
los “pisos tutelados”.
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