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El ACOGIMIENTO FAMILIAR. REGULACION,
REGIMEN JURIDICO Y NATURALEZA. ESTUDIO
DE LAS DISTINTAS CLASIFICACIONES
DE LOS ACOGIMIENTOS. SU RELACION
CON OTRAS FIGURAS JURIDICAS

JULIETA MORENO-TORRES SANCHEZ

Asesora técnica de menores de la Junia de Andalucia
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2. NATURALEZA JURIDICA Y SECTORES PUBLICOS IMPLICADOS.
3. CONCEPTO DE ACOGIMIENTO. '
4. CLASIFICACION Y ESTUDIO DE LOS ACOGIMIENTOS FAMILIA-

RES.

A) En funcién de la institucion juridica de la que traiga causa el acogimiento.

B) Atendiendo al parentesco del menor con la familia de acogida.

C) En funcién del tipo de estructura familiar de la familia de acogida.

D) Atendiendo a su finalidad y dmbito temporal: simples, permanentes, prea-
doptivos y provisionales.

E) Atendiendo al modo de formalizacion, se puede distinguir entre acogimiento
administrativo o convencional y judicial.

F) Acogimientos remunerados y no remunerados.

G) Acogimientos legales y de hecho.

H) Acogimientos de menores con necesidades especiales-acogimiento normali-
zado.

I) El acogimiento ecologico.

1
UJ
on

I



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

S. RELACION DEL ACOGIMIENTO FAMILIAR CON OTRAS FIGURAS
JURIDICAS.

A) Acogimiento y desamparo.

B) Acogimiento permanente y adopcién.

C) Acogimiento de hecho, tutela y privacién de la patria potestad.
D) Acogimiento de hecho y delegacién de la patria potestad.

6. CONCLUSIONES.

1. REGULACION Y REGIMEN JURIDICO DEL ACOGIMIENTO

No son pacificos los criterios entre los distintos sectores implicados a la
hora de tomar decisiones sobre la medida de proteccién més adecuada para
defender el interés superior de un menor. La trascendencia de la medida adopta-
da es tremenda, especialmente para el menor, sus padres y las personas que se
estan haciendo cargo de €l. El hecho de optar por una opcién juridica que no sea
la mas acertada puede tener gran importancia, ya que pasado el tiempo, y por
mucho que se ganen posteriormente recursos ante los juzgados, la vida del
menor ha cambiado y se han generado nuevos vinculos afectivos y se han roto
otros. Todo ello implica que en el proceso de toma de decisiones es esencial
contar con la mayor informacién posible, actuar de forma coordinada entre los
distintos sectores implicados, asi como tener el mas amplio conocimiento sobre
la materia.

El presente trabajo se centra en el estudio del concepto y naturaleza juridica
del acogimiento y especialmente en los tipos de acogimiento que se pueden
constituir, asi como su relacién con figuras afines, abordado desde el estudio de
la jurisprudencia, la doctrina y la legislacion.

El Cédigo Civil, en su articulo 173, conforme a la redaccién dada en la
disposicion final sexta de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Protec-
ci6én Juridica del Menor, de modificaciéon del Codigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, dispone: “El acogimiento familiar produce la plena parti-
cipacion del menor en la vida de familia e impone a quien lo recibe las obliga-
ciones de velar por él, tenerlo en su compaiia, alimentarlo, educarlo y procurar-
le una formacién integral. Este acogimiento se podré ejercer por la persona o
personas que sustituyan al nicleo familiar del menor o por responsable del
hogar funcional”. Seguidamente el Cdigo trata sobre la formalizacién, acogi-
miento judicial y provisional y causas del cese del mismo. No da sin embargo
un concepto de acogimiento. Esta figura juridica fue introducida en nuestro
ordenamiento juridico inspirdndose esencialmente en la ley italiana de 4 de
mayo de 1983, n.? 184 “Disciplina dell’adozione e dell’afidamento dei minori”.
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Las distintas Comunidades Auténomas han legislado disposiciones legales
reglamentarias sobre el acogimiento familiar, en el marco de lo estableciao en
1a legislacion superior. De su estudio se infiere como a pesar de la similitud de
los procedimientos, hallamos diferencias, regulando algunas legislaciones de
forma muy detallada aspectos que otras apenas mencionan,

En Sentencia 124/2002, de 20 de mayo, del Tribunal Constitucional, se
define como “un’negocio juridico perteneciente al Derecho de Familia, de ca-
ricter personal y temporal, que las entidades competentes en materia de protec-
cion infantil en cada Comunidad Auténoma proponen celebrar a los acogedo-
res, y @ los progenitores de los acogidos, para que aquellos, con o sin contra-
prestacién econdmica, reciban en su casa a un nifo, y lo cuiden como si de un
hijo se tratara durante el tiempo en el que el negocio se mantiene vigente”.

2. NATURALEZA JURIDICA Y SECTORES PUBLICOS
IMPLICADOS

Tras un examen de la doctrina existente en esta materia, se observa como la
mayoria de los estudios realizados en torno a este tema se han iniciado desde el
ambito del derecho civil, siendo muy amplia la doctrina sobre las cuestiones de
fondo sobre acogimiento. Resulta paradéjico que en el ambito de la administra-
cion piiblica se tomen decisiones sobre proteccién de menores, tanto en el
ambito de desamparo, como de acogimiento y adopcion, mediante procedi-
mientos puramente administrativos que terminan mediante resolucion de esta
indole, y sin embargo sea el dgmbito civil el que fundamentalmente estudia la
materia. siendo escasos los estudios desde la perspectiva del derecho adminis-

trativo.
Joan EGEA FERNANDEZ (1) destaca que el hecho de que el acogimiento

se constituya normalmente por resolucién de la entidad pablica no quita para

que su régimen juridico y efectos deban catalogarse esencialmente de civiles.
En palabras de Bartolomé VARGAS CABRERA (%), las facultades administrati-
vas de proteccion, al contemplar el mismo supuesto de hecho que las normas
juridico-civiles, esbozan un cuadro de respuestas asistenciales creando asi una
situacion de guarda material del menor con connotaciones juridico-civiles, de-
mostrandose una vez mds la existencia de zonas fronterizas entre las diversas

ramas del ordenamiento juridico.

(1) Proteccicn de Menores, Acogimiento v Adopcién, Marcial Pons, Madrid, 1999.

“J: .- . s g -

(3 La proteccion de menores en el Ordenamiento Juridico. Adopcion, desamparo,
tutela automdtica y guarda de menores. Doctrina, Jurisprudencia, Legislacidn autonémica
e internacional, Comares, Granada, [994.
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La sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3.2, de 14 de marzo de 2001
decle.lrz.i expresamente la incompetencia del orden jurisdiccional contencioso-,
administrativo para conocer de una peticién de acogimiento formulado por los
guardadores de hecho ante la presunta negativa de la entidad publica para pro-
moverlo. Sefala: “...en el presente supuesto, los preceptos invocados, tanto para
fundar el recurso como para mostrar su oposicién al mismo, se circunscriben a
los.arts. 172 y siguiente del Cédigo Civil, relativos a la adopcién ya a otras
formas de proteccién de menores (...) estamos, por tanto en presencia de una
cuestion civil cuyo conocimiento corresponde a la jurisdiccién ordinaria”.

La Ley 21/1987, de modificacién de determinados articulos del Cédigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcién, sefala en su
preambulo: “...es de resaltar que, aunque el acogimiento se formaliza en el
plano administrativo, no deja de estar sometido, ya desde su iniciacién, a la
vigilancia del Ministerio Fiscal y al necesario control judicial”. Nos encontra-
mos por tanto con una disciplina de estudio de caricter mixto, con una regula-
cién de fondo de cardcter eminentemente civil, pero con unos procedimientos
administrativos (bien en su primera fase, antes de llegar a los juzgados, bien
Gnicamente administrativos, en cuanto los jueces no tienen que intervenir) y
con la presencia constante del Ministerio Fiscal.

No se debe de perder de vista nunca en la actuacién administrativa y judi-
cial la importancia que el Cédigo Civil da a la fiscalia al disponer en su art. 174:
“Incumbe al Fiscal la superior vigilancia de la tutela, acogimiento o guarda de
los menores a que se refiere esta Seccion. 2. A tal fin, la entidad piblica le dard
noticia inmediata de los nuevos ingresos de menores y le remitird copia de las
resoluciones administrativas y de los escritos de formalizacién relativos a la
constitucién, variacién y cesacién de las tutelas, guarda y acogimientos. Igual-
mente le dard cuenta de cualquier novedad de interés en las circunstancias del
menor. El Fiscal habra de comprobar, al menos semestralmente, la situacién del
menor, y promoverd ante el Juez las medidas de proteccién que estime necesa-
rias. 3. La vigilancia del Ministerio Fiscal no eximiré a la entidad publica de su
responsabilidad para con el menor y de su obligacién de poner en conocimiento
del Ministerio Fiscal las anomalias que observe”.

Tal como se deduce de este precepto, la entidad publica esta sometida a una
doble obligacién: de un lado ha de dar noticia puntual al fiscal de las actuacio-
nes administrativas, asi como de hechos significativos que puedan afectar al
menor, pero con la nota de que el hecho de dar conocimiento no le exime de sus
responsabilidades respecto del mismo. Es de destacar ademaés el papel que se le
da al Fiscal de promocién ante el Juez de medidas de proteccién. '

La actuacion del fiscal hay que ponerla en consonancia con la del juez,
articulada a través del articulo 158 del Cédigo Civil, que dispone que “...El
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2001,

. z, de oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier pariente o del
cioso-

1, dictara: (...) 4. En general, las demas disposiciones que

Jue Ol
I Ministerio Fisca | . ' qu
or 08 considere oportunas, a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjui-

2 pro- cios. Todas estas medidas podrdn adoptarse dentro de cualquier proceso civil o
»Ppara penal o bien en un procedimiento de jurisdiccion voluntaria...”. Como puede
ben a apreciarse, este articulo pretende dar una proteccion lo més amplia posible a los
eoflr;: menores, pudiendo los jueces aplicarlo en cualquier proceso.

‘a”. . . .,

De lo expuesto hay que resumir que en materia de proteccion de menores
¥digo existen fundamentalmente tres agentes implicados y responsables: la entidad
en su piiblica, la Fiscalia y los juzgados en general.
en el
‘ala 3. CONCEPTO DE ACOGIMIENTO

ntra-
oula- ) . . qe ,
fml;l En el informe del Defensor del Pueblo de Andalucia® de julio de 2001
Jbi ersl sobre el Acogimiento Familiar en Andalucia, se recoge la siguiente defini-
it) y cion:
o “Se trata de una figura juridica por la que se integra a un menor en una
judi- familia que no es la constituida por sus padres biolégicos o tutor, sin crear
175‘: vinculos de parentesco con ella.
ade . o .
dars Los acogedores tienen todas las obligaciones derivadas de la guarda del
- las menor, esto es, velar por él, tenerlo en su compaiiia, alimentarlo, educarlo y
ala procurarle una formacion integral”.
ual- . . . . . - < .
. del Segin Auto de 29 de junio de 1996 de la Audiencia Provincial de Avila,
.del puede ser definido como “aquella situacién temporal y revocable, orientada a la
esa- proteccién de menores que se encuentran privados —aunque sea circunstancial-
e su mente— de una adecuada atencién familiar, y consiste en confiar al menor al
\nto cuidado de personas que retinan las condiciones morales y materiales necesa-
rias para proporcionarle sustento, habitacion, vestido y especialmente, una vida
familiar conforme con los usos sociales”. A través del acogimiento familiar
una «late (...) el interés por facilitar los mecanismos legales necesarios para que
o aquellos menores que carecen del adecuado medio familiar propio, puedan
; o hallar, con suficientes garantias, el ambiente apropiado a su edad en formacion,
Sus en el seno de otras familias, en donde alcanzar un desarrollo arménico, sin
e traumas, tanto en el orden fisico como psicolégico y moral».
€z, ' ) Informe especial al Parlamento, El acogimiento familiar en Andalucia, 1.2 ed.,
.El Sevilla, julio 2001.
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~ Tomas MERIN CANADA ™) propone una férmula mas globalizadora para
Integrar las diferentes expresiones que se pueden encontrar en la prictica, de
gcogimiento familiar: “El Acogimiento familiar es la medida de proteccién
juridica y social de un menor de edad que otorga su guarda a una o varias
personas, que no son sus padres; para que se integre en su hogar, convivan con
€l, lo cuiden, eduquen y alimenten, por tiempo determinado o no y con el fin de
propdrcionarle una vida de familia, que permita su desarrollo integral y sustitu-
ya, mientras dure, la que sus padres no le facilitan”.

De estas definiciones se infieren ya las caracteristicas del acogimiento fa-
miliar, y que destaca igualmente el Defensor del Pueblo Andaluz:

— Provisionalidad: en cuanto el acogimiento s6lo subsistira en tanto exis-
ta la situaciéon que le dio origen y no otorga un vinculo juridico familiar y
estable entre acogedor y acogido. Ello no quita el hecho de que hay acogimien-
tos que se constituyen con vocacién de provisionalidad y que sin embargo
perduran hasta la mayoria de edad o la emancipacién, como ocurre en ocasiones
con los acogimientos permanentes. FLUITERES CASADO ©), define el acogi-
miento como la situacién, normalmente transitoria, y excepcionalmente defini-
tiva, en la que se halla el menor de edad cuya atencién y cuidado es conferido
bien a una unidad familiar distinta de la natural o adoptiva, bien a un centro o
institucién habilitado al efecto, pudiendo ser consecuencia de la asuncién por
parte de la entidad piiblica competente de la guarda sobre el menor, o instru-
mento de delegacion de la guarda y custodia que asimismo requerird la inter-
vencion de dicha entidad.

— Su temporalidad, puesto que finalizara por las causas establecidas en el
articulo 173.4 del Cédigo Civil y por la constitucion de la adopcion.

— Y, finalmente, su prescindibilidad, puesto que no es necesaria su consti-
tucién para la proteccién del menor.

4. CLASIFICACION Y ESTUDIOC DE LOS ACOGIMIENTOS
FAMILIARES

Como mencidn previa a esta clasificacion, hay que resaltar lo dispuesto en
el articulo 172.2 del CC, en que distingue entre acogimientos familiares y resi-

(4)  “Acogimiento familiar: evolucién y perspectivas de futuro™, en el marco de las
Jornadas Andaluzas sobre acogimiento familiar, Junta de Andalucia, Consejeria de Asuntos
Sociales, Direccion General de Infancia y Familia.

() “Acogimiento y adopcién”, Cuadernos de derecho judicial, CGPJ, 1996.
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denciales; la guarda asumidy g solicitud de los padres o tutores o como Juncién
de la tutela por ministerio de la Ley se realizardg mediante el acogimiento
familiar o el acogimiento residencial El acogimiento familiar se ejercerd por
la persona o peirsonas que determine lg entidad piiblica. EJ acogimiento resi-

dencial se ejercerd por el Director del centro donde seq acogido el menor.

El presente gstudio va a versar sobre e] acogimiento cuando éste se formali-
za con una familia, no entrando en los Casos en que se realice con el Director del
centro donde pueda haber ingresado el menor, en acogimiento residencial. Rex-
lizado un estudio doctrinal sobre las diferentes clasificaciones de los acogi-
mientos, y tomando en consideracion Ia legislacion actual, se pueden realizar
las siguientes clasificaciones de los acogimientos familjares:

A) En funcién de la institucién Juridica de Ia que traiga causa ¢l aco-
gimiento,

Se puede distinguir entre acogimiento como ejercicio de la guarda asisten-
cial de menor, acogimiento de menores inherente a la tutela ex lege y acogi-
miento como consecuencia de la guarda judicial y de 1a aplicacion de la Ley
Orgéanica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los

Menores.

En el primer caso, ex art. 172.2: “Cuando los padres o lutores, por circuns-
tancias graves no puedan cuidar al menor, podrdn solicitar de la entidad publi-
ca competente que esta asuma su guarda durante el tiempo necesario”. En este
supuesto es evidente que este tipo de acogimientos, que revestiran Ia forma de
simples, por su transitoriedad, no pueden ocultar situaciones encubiertas de
desamparo, por lo que siempre que se reciban las solicitudes de guarda se debe

realizar un estudio de la situacion.

Acogimiento de menores inherente 2 la tutela ex lege del articulo 172 de]
Cédigo Civil. El Codigo Civil dispone en su articulo 172.3.3: “La guarda
asumida a solicitud de los padres o tutores o como Juncion de la tutela por
ministerio de la Ley, se realizard mediante el acogimiento Jamiliar o el acogi-

miento residencial”,

El acogimiento como consecuencia de la guarda judicial se regula en el
articulo 172.2 del CC que dispone: “Asimisimo, se asumird Ig guarda por la
entidad piiblica cuando asi lo acuerde el Juez en los casos en que legalmente
proceda”.

Por dltimo el articulo 7.2 de 1a Ley Orgénica 5/2000, regulador de las
medidas que se pueden aplicar a los jévenes infractores, dispone que se puede
aplicar la siguiente: “Convivencia con otra persona, familia o grupo educativo.

- 41 -
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La persona sometida a esta medida debe convivir, durante el periodo de tiempo
establecido por el Juez, con otra persona, con una familia distinta a la suya o
con un grupo educativo, adecuadamente seleccionados para orientar a aquélla
en su proceso de socializacion”. Sefiala el Defensor del Pueblo Andaluz en su
informe especial que es ésta una modalidad de guarda judicial. Se diferencia de
los demés tipos de acogimientos por su caracter sancionador, aqui no puede el
menor oponerse, a pesar de que tenga mas de doce anos.

Maria LINACERO DE LA FUENTE 6) sefiala que “la férmula empleada
ex articulo 172.2 permite, dada su amplitud, incluir no solo las circunstancias
graves que afecten a padres o tutores, sino también situaciones de jovenes o
menores inadaptados por drogadiccion, delincuencia, enfermedad mental”, cu-
yos padres, como sefiala RUIZ RICO, “se ven en la imposibilidad de atenderles
por si mismos o desean ejercitar su ius corrigendi a través de la autoridad
piiblica, para lo cual resultard casi imprescindible la asistencia de un grupo de
profesionales o especialistas que s6lo la Administracién Piblica puede propor-
cionar”. Lo anterior se ve en la actualidad refrendado por la Ley Orgéanica
5/2000, de responsabilidad penal de los menores, que permite que la comision
de infracciones tipificadas como delitos o faltas, por menores de 14 afios, pu-
diera derivar en una guarda asistencial. Destaca, sin embargo, Maria LINACE-
RO que las instituciones de proteccién de menores previstas en el Codigo Civil
no estan pensadas y articuladas para el supuesto de infracciones cometidas por
menores. Participo plenamente de esta opinion, ya que con independencia de lo
regulado en el articulo 7.2 de la Ley 5/2000, los servicios de atencién al menor
no se pueden convertir en servicios de atencion a menores con problemas con-
ductuales, debiéndose crear servicios especificos para tratar estas problemati-
cas, que tienen caracteristicas diferenciadoras de las que dan lugar a los acogi-
mientos, guardas, desamparos... En éstas los padres no quieren O nO tienen
medios para tener consigo a sus hijos, en aquéllas hay que separar a los hijos
por causas intrinsecas a éstos. En todo caso las soluciones pasan por la preven-
cién y a posteriori por 1a creacion de centros y Servicios especializados, ya que
no se puede negar que cada dfa son mis los padres que acuden a los Servicios
sociales con problemaéticas que por sf solos no pueden afrontar.

B) Atendiendo al parentesco del menor con la familia de acogida.

El articulo 173.1 del Cédigo Civil dispone: “Este acogimiento se podrd
ejercer por la persona o personas que sustituyan al niicleo familiar del menor o
por responsable del hogar funcional”.

(6)  Proteccion juridica del menor, editorial Montecorvo, Madrid, 2001.
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__ Acogimientos con familia extensa: son los que se realizan con familia
biolégica del menor. En el ambito de ‘la 'Comumda.d'Autonoma A{]daluza, ha‘?t::;t
la publicacién del Decreto de Acogmne:l}to Familiar y Aclopcmn,} se zldmum
précticamente cualquier parentesco, 1]21bl€l}d08(’3 for.mahz.ac'lo con tios, p1['1rnas_,
abuelos, tios abuelos, primos segunclos.... Ni el Cédigo Civil, ni l:a Ley 1/1996,
ni la Ley 1/1998, disponian ningin limite legal al p:m:entesco. Sin er.i}bargo el
Decreto 282/2002. regulador del Acogimiento Familiar y la Adopcion, en su
articulo 3.2 dispone: “...a fos efectos previstos en este Qecrefo, se entenderd
por familia extensa aquélla en la que existe una relacion de parentesco por
consanguinidad o por afinidad hasta de tercer grado, entre el menor y'los
solicitantes del acogimiento”. Aunque en principio el hecho de la determina-
cién del parentesco dé claridad juridica a los mismos, en la practica, el hecho de
limitar los acogimientos al tercer grado de parentesco coarta de forma extraor-
dinaria relaciones que de hecho se configuran con acogimientos de hecho, y a
las que sin embargo resulta imposible dar una cobertura legal. Pensemos en el
caso de una menor hija de padres drogadictos que ha sido de hecho criada por
una prima de la madre. Cuando la situacion se deriva de los servicios sociales al
servicio de proteccién del menor, la guardadora de hecho solicitara el acogi-
miento de la menor, pero se encontrard con que la respuesta de la administra-
cién serd negativa, a pesar de que hasta hace unos meses se formalizaban estos
acogimientos, por estar en un cuarto grado de parentesco. En caso de que no
haya otro familiar que pueda acoger a la menor, en teoria tendria que salir con
una familia ajena. Considero sin embargo que en estos casos se debe acudir a la
via del articulo 239 del Cddigo Civil, y nombrar tutor a la menor, tal como se
expondrd mas adelante.

En otras comunidades auténomas, como la catalana, no se atiende al grado
de parentesco, ya que conforme al articulo 54.2 del Decreto 2/1997, de 7 de
enero, por el que se aprueba el Reglamento de proteccion de los menores des-
amparados y de la adopcion... “a efecios de este Reglamento, se entenderd
como familia extensa aquella en que existe una relacion de parentesco por
consanguinidad o por afinidad entre el menor y la persona acogedora, o los
miembros de la familia acogedora. El acogimiento en familia ajena se consti-
tuird con personas o familias que no tengan ninguna relacion de pareniesco
con el menor”. Y en el articulo 57 dispone que “la eleccion de los familiares se
hard teniendo en cuenta, en todo caso, que aquellos que quieran acoger al
menor haya mostrado suficiente interés por el bienestar de éste, que haya vin-
culo afectivo, que tengan la capacidad de preservario de las condiciones qiie
generaran la situacion de desamparo, y una adecuada aptitud educadora”.

En la Ley Canaria 1/1997, de 7 de febrero, de Atencion Integral a los
Menores, dispone en su articulo 61 que “...en los acogimientos en familia, con

la finalidad de favorecer la reintegracion familiar y evitar el desarraigo del
menor; tendran prefereitcia para ser acogedores los miembros de la familia
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extensa del mismo, o sus guardadores de hecho cuando estén unidos a éste o a
su familia por una especial y cualificada relacién y demuestren tener aptitudes
para la atencion y desarrollo integral del menor”.

El articulo 61 de la Ley 4/1998, de 18 de marzo, del Menor de La Rioja
establece entre los principios de actuacién que la aplicacién de la medida de
acogimiento busca “favorecer el acogimiento del menor en su propio ambiente,
prociirando que el acogimiento se produzca en familia extensa, salvo que no
resultase aconsejable en orden al interés primordial del menor”, sin sefalar
expresamente el parentesco hasta el que se debe llegar.

Parece mas adecuado prescindir en este tema de grados de parentesco, y
atender mas a los criterios sefialados por las distintas disposiciones, de “interés
por el bienestar del menor, que haya vinculo afectivo, que tengan la capacidad
de preservarlo de las condiciones que generaran la situacién de desamparo, y
una adecuada aptitud educadora, que haya cualificada relacién y demuestren
tener aptitudes para la atencién y desarrollo integral del menor; interés primor-
dial del menor... ya que a fin de cuentas de lo que se trata es de procurar al
menor un ambiente familiar adecuado sin apartarlo de su medio de origen”.

En la ponencia de Tomis MERIN CANADA expuesta en las Jornadas
Andaluzas sobre Acogimiento Familiar se hace referencia especial al acogi-
miento por los abuelos, siendo calificados como el prototipo del acogimiento
con familia extensa; tanto es asi que dentro de las actividades propias de los
programas de apoyo a la convivencia es frecuente encontrar en los servicios
sociales municipales escuelas de abuelos acogedores, en paralelo a las escuelas
de padres. Plantea asimismo c6mo el problema fundamental en muchos casos
radica en los aspectos sustanciales de la relacion entre las nifias y nifios y sus
acogedores ancianos, magniticos como abuelos pero de dudosa eficacia como
sustitutos de los padres.

— Acogimientos con familia ajena. Son los que se constituyen con per-
sonas ajenas al menor, con las que no tiene parentesco. En este caso las perso-
nas interesadas en acoger a un menor han de dirigirse a los servicios de protec-
cion de su respectiva comunidad auténoma y presentar una solicitud en que
deberdn constar los datos personales y familiares y su voluntad de acoger a un
menor, especificando si desean formalizar un acogimiento simple o permanen-
te, asi como las caracteristicas de los menores a los que podrian acoger en su
casa. Valorada la idoneidad de los acogedores, serdn avisados en el momento en
que haya un menor en disposicién de ser acogido. Respecto del plazo para
resolver sobre la valoracién de la idoneidad de la familia acogedora, algunas
legislaciones autondmicas establecen un plazo expreso (por ejemplo la catala-
na, la andaluza y la canaria establecen un plazo de 6 meses); cuando no se
establezca habrd que recurrir a la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comtn, y apli-
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car el articulo 42.3, que dispone que “cuando las normas reguladoras de los
procedimzentos no fijen el plazo mdximo, éste serd de tres meses”.

C) En funcion del tipo de estructura familiar de la familia de acogida.

Sefiala el arficulo 173.1.2 del CC: “Este acogimiento se podrd ejercer por
la persona o personas que sustituyan al niicleo familiar del menor o por res-
ponsable del hogar ﬁuzc{onal ”. Maria LINACERO DE LA FUENTE matiza
que “puesto que no se exige expresamente que se trate de una pareja, ni de que
g¢sta sea matrimonio, el acogimiento familiar se podra ejercer por personas
solteras, casadas, parejas de hecho e incluso miembros de un hogar funcional”
(pequeiias comunidades de tipo familiar; pi€nsese en los pisos que acogen a
varios menores, normalmente adolescentes, que no se adaptan a la vida en una
familia convencional, en los que existen unas personas con formacion especia-
lizada que conviven con ellos).

VARGAS CABRERA sefala que “no se exige expresamente que sea una
pareja, ni de que ésta sea, en su caso, formalizada ni estable ni heterosexual™.

Por su parte Julio Ignacio IGLESIAS REDONDO (7 aduce que “a falta de
prevision legal, es de suponer que no sélo (es apta) la pareja heterosexual,
matrimonial o de hecho, sino también la homosexual...”.

Algunas legislaciones autonémicas sobre parejas de hecho regulan especi-
ficamente el acogimiento de menores. Asi la Ley 4/2002, de 23 mayo del Prin-
cipado de Asturias, en su articulo 8.2 dispone que “Los miembros de una pareja
estable podrdn acoger a menores de forma conjunta siempre que la modalidad
del acogimiento familiar sea simple o permanente, de acuerdo con la legisla-
cién aplicable”. Recientemente se ha aprobado en Andalucia la Ley de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia 5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de
Hecho, que dispone en su articulo 3.1: “A los efectos de la presente Ley, se
entenderd por pareja de hecho la union de dos personas, con independencia de
st opcion sexual, a fin de convivir de forma estable, en una relacion de afectivi-
dad andloga a la conyugal . En su articulo 9.° sefiala que “Los componentes de
las parejas de hecho podrdn iniciar ante la Administracion de la Junta de
Andalucta, de forma conjunta, los procedimientos para la constitucion de aco-
gimientos familiares simples o permanentes. A efectos de lo dispuesto por el

M Guarda asistencial, tutela ex lege y acogimiento de menores, editorial Cedecs,
Barcelona, 1997.
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articulo 33 de la Ley 171998, de 20 de abril, de los Derechos y la Atencién al
Menor; en relacién con los criterios de valoracion de idoneidad aplicados en
dichos procedimientos, en ningin caso podrd ser utilizado como factor discri-
minatorio la opcion o la identidad sexual de los solicitantes”.

La ley canaria regula de forma especifica el acogimiento en hogar funcio-
nal en su articulo 27.1, al disponer que las entidades colaboradoras titulares de
los hogares funcionales designardn la persona o personas que ejercerdn como
responsable o responsables de los mismos y estableciendo como requisito pre-
vio que para que dichas personas puedan desempenar sus labores como respon-
sables en cualquier hogar funcional titularidad de una entidad colaboradora.
previamente habran de ser declaradas idéneas por la Direccién General de Pro-
teccion del Menor y la Familia.

D) Atendiendo a su finalidad y Ambito temporal: simples, permanen-
tes, preadoptivos y provisionales.

— Acogimiento familiar simple. Sefala el art. 173 bis del CC: “el aco-
gimiento familiar simple (...) tendrd cardcter transitorio, bien porque de la
situacion del menor se prevea la reinsercion de ésie en su propia familia, bien
en tanto se adopte una medida de proteccion quie revista un cardcter mds esta-
ble”.

Lo define Ignacio IGLESIAS REDONDO como “aquella clase de acogi-
miento familiar en que la respectiva Entidad ptblica procede al ejercicio de la
guarda asistencial constituida (convencional o judicialmente) en funcién del
padecimiento por parte de un menor de una situacién de privacién de la necesa-
ria asistencia moral y/o material cuya temporalidad o reversibilidad pudo pre-
verse razonablemente”.

La finalidad fundamental del acogimiento simple puede ser por tanto:

— Dar un entorno familiar a aquellos menores a los que sus padres, por
razones transitorias, en virtud de la guarda administrativa, no pueden tener bajo
su cuidado.

— Procurar a los menores, en los casos de desamparo en que no esta clara
cudl serd la respuesta de los padres ante esta medida, no permanezcan institu-
cionalizados. La situacién mas frecuente es la de menores declarados en situa-
ci6n de desamparo, en que los padres o bien han recurrido la resolucion admi-
nistrativa en via judicial o bien estin cooperando con la Entidad ptblica y los
servicios sociales de cara al retorno de los menores.
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D
on al __ Existe igualmente la posibilidad de este tipo de acogimiento cuando se
25 en ha dictado una resolucion provisional cautelar de desamparo, en tanto se dicta
IS resolucion definitiva, o en el marco de una guarda judicial. atendiendo a las
cumnm&mcmspuaﬂkwesdeIaedaddelnwno1lnenenfmnﬂm;nopN()mena
1Cio- Respecto a la duracion de este tlpo de acogimiento, el Codigo Civil se
s de lunﬂaademrensuCHUQﬂol73bns1 que tendrd cardcter transitoric. Algunas
Oomo legislaciones autonomicas, como la catalana y la extremena, establecen el limi-
pre- te de un afo, a no ser que se produzca una prorroga. Si bien en la practica estos
oon- acogimientos se constituyen con un plazo determinado, en circunstancias ex-
lora, cepcmmles pueden ser prorrogados. Por ejemplo en el caso del acogimiento,
Pro- constituido por un afio, de un menor hijo de madre toxicomana que responde
adecuadamente a un tratamiento de deshabituacion a drogas y necesita seis
nmyﬂlnispmarcmxﬁrsuxddﬂv1xmkrconvhdrconsuhﬁo El periodo por el
\efi- que se establece un acogim;unto es maximo, ya que en cualquier momento se
puede interrumpir segin varien las circunstancias.
e Acogimiento permanente. El articulo 173 bis del CC dispone: “El acogi-
s I miento familiar, podrd adoptar las siguientes modalidades atendiendo a su
. finalidad: {...) 2. AawMMmOﬁmMmpmmmmm;wmﬂoMe&Mqum
St circunstancias del menor y su familia asi lo aconsejen y asi lo informen los
servicios de atencion al menor. En tal supuesto, la entidad piiblica podrd solici-
tar del Juez que atribuya a los acogedores aquellas facultades de la tutela que
_ faciliten el desempeiio de sus responsabilidades, atendiendo en todo caso al
&l- interés superior del menor”
+ la
f:] ’El calificativo de permanente a este tipo de acogimientos puede dar lugar a
e equivocos, ya que todos los acogimientos se supone que deben tener la nota de
la transitoriedad. La realidad es que hay acogimientos permanentes que se cons-
tituyen y contintian hasta la mayoria de edad de los menores y otros, por cambio
e de las circunstancias, duran solo unos meses.

Eulalia MORENO TRUJILLO ® senala que la tutela ex lege “puede ser
or ejercitada a través del acogimiento permanente (...) el supuesto de hecho que da
jo lugar a este acogimiento es la ausencia de candidatos a la adopcidn, intentando

soslayar los efectos negativos del internamiento o el acogimiento residencial a
ra través de la integracion del menor en el nicleo familiar del acogedor”. No
k. parece adecuado vincular el acogimiento a la falta de candidatos para la adop-
a_ =
1-

)8 (8)  “Actuaciones de proteccién del menor”, en Proteccion Juridica del Menor, Aso-

ciacién de letrados de Andalucia, Comares, Granada, 1997.
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cion, ya que en muchos casos puede ser el mantenimiento de la relacién del
menor con su familia biolégica, por su propia voluntad, o la no concurrencia de
10§ Iequisitos necesarios para proponer una adopcién, por ejemplo el acogi-
miento con los abuelos o los hermanos, los que den lugar al acogimientbo.

R Acggimiento preadoptivo. Sefala el art. 173 bis del Cédigo Civil: “El
acogimiento familiar podrd adoptar las siguientes modalidades atendiendo a su
finalidad: (...) 3. Acogimiento familiar preadoptivo, que se formalizard por la
entidad piiblica cuando ésta eleve la propuesta de adopcién del menor, informa-
da por los servicios de atencién al menor, ante la autoridad Jjudicial, siempre
que los acogedores reiinan los requisitos necesarios para adoptar, hayan sido
seleccionados y hayan prestado ante la entidad piiblica su consentimiento a la
adopcion y se encuentre el menor en situacion juridica adecuada para su adop-
cion.

La entidad puiblica podrd formalizar, asimismo, un acogimiento familiar
preadoptivo cuando considere, con anterioridad a la presentacién de la pro-
puesta de adopcion, que fuera necesario establecer un periodo de adaptacion
del menor a la familia.

Este periodo serd lo mds breve posible y, en todo caso, no podrd exceder
del plazo de un ano”.

Este tipo de acogimiento igualmente se puede constituir de forma adminis-
trativa o judicial, dependiendo de la existencia de consentimiento de los padres.
Asi se regula expresamente en el Decreto 2/1997, de 7 de enero, por ¢l que se
aprueba el Reglamento de proteccion de los menores desamparados y de la
adopcion (Cataluna), que en el articulo 67.1 dispone: “...Una vez se haya irs-
truido el procedimiento, con audiencia del menor de 12 anos si tiene suficiente
conocimiento y habiendo obtenido el consentimiento del mayor de 12 aijios,
inmediatamente antes de redactar la propuesta de resolucion, se pondrd en
conocimiento de los padres o tutores que no estén privados de la patria potes-
tad o removidos del cargo tutelar para que, en el plazo de 30 dias, presten su
asentimiento a la medida de acogimiento preadoptivo. 2. En el caso de que
los padres o tutores que no estén privados de potestad o removidos de su cargo
titular disintieran, los citados no comparecieran en el plazo previsto o no se
hubiera podido conocer su paradero, la Direccion General de Atencion a la
Infancia solicitard al juez que acuerde la medida de acogimiento”. Un caso
comiin de acogimiento preadoptivo administrativo es el que se plantea cuando
la madre renuncia a su hijo en el momento de nacer. En este caso hay consenti-
miento y no hay motivo para acudir a la instancia judicial para la constitucién
del acogimiento.
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 Senala Félix PANTOJA GARCIA® que “...el acogimiento preadoptivo
articipa mds de la naturaleza juridica de la adopcidn, como paso previo a ésta,
que de 1 propia del acogimiento, (...) su finalidad es preparar la adopcién y en
muchos casos no se constituye, ni cesa del mismo modo, ni produce los mismos
efectos, ni se requieren los mismos requisitos para su tramitacidn...”, opinion
ue comparto, por lo que no me voy a extender en su estudio, ya que considero
que ésta debe tratarse al estudiar la adopcion.

' El acogimiento provisional. El articulo 173.3 pdrrafo 2.2 del CC dispone:
«Np obstante, la entidad piiblica podrd acordar en interés del menor, un acogi-
miento familiar provisional, que subsistird hasta tanto se produzca resolucién
judicial”. .

Félix PANTOJA GARCIA seiiala que tiene por objeto facilitar la incorpo-
racién del menor a la familia acogedora, 0 al hogar funcional en tanto se sustan-
cia el procedimiento de jurisdiccién voluntaria de acogimiento, en los casos en
que no hay consentimiento de los padres o tutor.

Este tipo de acogimiento se puede usar también como via para evitar la
institucionalizacién del menor en aquellos casos en que habiéndose declarado
el desamparo provisional, como medida cautelar, sea necesario tramitar el aco-
gimiento judicial, con independencia de que posteriormente sea 0 no ratificado
el desamparo. Hay que tomar en consideracion que el acogimiento no ha de
estar necesariamente vinculado al desamparo, por lo que es posible, en tanto se
resuelve el expediente de desamparo, formular propuesta de acogimiento al
juzgado, constituir el acogimiento provisional y posteriormente no ratificar el
desamparo. Bl juez puede constituir el acogimiento en aplicacion de los articu-
los 158 y 172 del Cddigo Civil, siempre que sea beneficioso para el menor,
aunque no se declare el desamparo.

Tal como sefiala el Defensor del Pueblo Andaluz en su informe, “La inexis-
tencia de un control judicial en esta nueva figura ha sido criticada por muchos
autores, estimando que debieron articularse los mecanismos necesarios para
que, manteniendo la agilidad y eficacia de este procedimiento, se diese entrada
a la intervencién del Juez. Entienden, ademads, que éste podra verse forzado a
reconocer una situacion de hecho creada por la entidad piiblica cuando, a la
hora de dictar resolucién, el menor ya se encuentre plenamente integrado en la
familia de acogida, haciendo imposible la reinsercién en su familia bioldgica”.
Sin embargo, hay que tomar en consideracién que el hecho de dar esta potestad
a la administracién viene fundamentado en la necesidad de agilizar la toma de

®)  Algunas notas y comentarios a la LO 1/1996, de Proteccion Juridica del menor,
Colex, Madrid, 1997.
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decisiones en base al principio del interés del menor, al igual que ha ocurrido al
administrativizar la toma de decisién del desamparo, a causa de la lentitud del
funcionamiento de la justicia. De hecho, la Exposicion de Motivos de la Ley
Orgénica 1/1996 se refiere a los perjuicios psicolégicos y emocionales que a los
nifios produce la ausencia de un ambiente familiar, por la aplicacién de la
normativa que obligaba a las entidades ptiblicas a internar a los menores en un
centro, incluso en aquellos casos que la familia extensa habia manifestado su
intenci6n de acoger al menor, por no contar con la voluntad de los padres, y en

tanto no existiese pronunciamiento judicial.

E) Atendiendo al modo de formalizacion, se puede distinguir entre
acogimiento administrativo o convencional y judicial.

La regulacion del acogimiento administrativo se recoge en el art. 173.2 del
Cédigo Civil, que dispone: “El acogimiento se formalizard por escrito, con el
consentimiento de la entidad piiblica, tenga o no la tutela o la guarda de las
personas que reciban al menor y de éste si tuviera doce afios cumplidos. Cuan-
do fueran conocidos los padres que no estuvieran privados de la patria potes-
tad, o el tutor, serd necesario también que presten o hayan prestado su conseri-
timiento...”.

El apartado 3 del mismo articulo recoge la siguiente disposicién: “Si los
padres o el tutor no consienten 0 se oponen al mismo, el acogimiento sélo
podrd ser acordado por el Juez, en interés del menor, conforme a los tramites
de la Ley de Enjuiciamiento Civil”.

El Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 14 de enero de 1997
sefiala que “la figura del acogimiento de menores que regulan los articulos 172
y siguientes del Cédigo Civil, en sus aspectos sustantivos, y articulos 1825 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en sus facetas procedimentales
judiciales, no es, al contrario de lo que acaece con la adopcidn, de obligada, en
cualquier caso. constitucién judicial, al bastar, en principio, su formalizacion
administrativa, con el consentimiento de la Entidad publica, asi como el de las
personas que reciban al menor y de éste si fuera mayor de doce aiios; dicho
requisito se hace extensivo igualmente a los padres que no estuviesen privados
de la patria potestad, y sélo en defecto de tal consentimiento o caso de oposi-
ci6n al acogimiento es cuando se precisa, de conformidad con el articulo 173.2
del referido Texto Legal, la intervencion judicial para acordar, en su caso, tal
instrumento de proteccidén del menor, bajo la directriz de su prioritario interés,
conforme a los tramites de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El mayor problema en la formalizacion de los acogimientos administrati-
vos se plantea respecto al consentimiento de los progenitores. Sélo se podria
prescindir de él en el caso de la existencia de sentencia privativa de patria
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otestad o cuando los padres sean desconocidos. Si bien el Cédigo Civil es

claro en su diccidn, al establecer que en los demas casos serd necesario el
consentimiento de los padres, suele suceder que uno de los dos comparece y
consiente expresamente, pero ;qué ocurre cuando el otro cényuge no compare-
ce, se debe formalizar el acogimiento?

Marfa LINACERO de la FUENTE sostiene que “respecto del consenti-
miento de los padres hubiera sido mds acertado prescindir del mismo, no solo
cuando estuvieren privados de la patria potestad sino tambi€n cuando estuvie-
ren incursos en causa legal de privacion o suspendidos de Ia misma”.

Destaca Maria LINACERO cémo REBOLLEDO VALERA (“Procedi-
mientos judiciales de acogimiento y adopcion™) sefiala: “..ha de tenerse en
cuenta que el articulo1828 de la LEC, dentro del acogimiento acordado judi-
cialmente, es el dnico que prevé que si los padres debidamente citados no
compareciesen, ¢l juez podrd prescindir del tramiic de audiencia, pero la dic-
cion del art. 173.3 en el acogimiento acordado en via administrativa es tajante:
basta que los padres conocidos o el tutor no estuviesen privados de patria potes-
tad 0 removidos de la tutela se opongan o no consientan para que haya que
acudirse al acogimiento judicial y, en mi opinion, no consiente quien no compa-
rece”.

En opinién de Maria LINACERO, una interpretacion coherente del articu-
lo 173.2 CC en relacién con los aris. 172.1 dltimo pdrrafo 1.* parte, 177.2.2.
CCy 1828 LEC, permitiria entender que en los acogimientos convencionales es
preceptivo el consentimiento de los padres que fueran conocidos y no hayan
sido privados de la patria potestad por sentencia firme o estuviesen incursos en
causa de privacion o suspendidos en ella.

Pongamos los siguientes casos:

— Hay que tomar en consideracién que en muchos supuestos se trata de
madres que no ven a su pareja en afios e incluso desconocen el paradero del
padre del menor o que, a pesar de no haber tramitado un régimen de guarda, la
vienen ejerciendo de hecho de forma unilateral, o teniendo un régimen de visi-
tas el otro no lo realiza. ;Se debe exigir en este supuesto el consentimiento de
los dos cényuges? Entiendo que si el progenitor que comparece prueba los
extremos expuestos en principio, la legislacion aplicable a la justicia y la admi-
nistracién debia ser mds coherente y no habria por qué exigir al otro el consenti-
miento, en caso de que citado formalmente no comparezca. Pongamos el caso
de una madre inmigrante, cuya pareja estd en el extranjero, que se va a hospita-
lizar y solicita un acogimiento por unos meses; es ella la que siempre ha ejerci-
do la guarda y simplemente quiere que se le sustituya en su labor por un tiempo.

— Parejas separadas, a veces con causa en malos tratos, en que la madre
acepta el acogimiento. pero no puede pedirse el consentimiento al padre, ya que
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se desconoce su paradero o la madre no quiere incluso que sepa en qué ciudad
esta residiendo...

En mi opini6n habria que estudiar caso por caso la posibilidad de prescindir
del consentimiento del cényuge que no comparece. Sin embargo en los casos en
que los progenitores se oponen de plano al acogimiento éste se debe formalizar
judictalmente. aunque se presuma que puede existir causa de privacién. No
obstante siempre se planteardn situaciones en que, iniciado el procedimiento
administrativo, ambos o un solo progenitor niegue el consentimiento, en cuyo
caso simplemente habra que formalizar propuesta al juzgado. En principio no
debe derivar de ello mayor perjuicio para el menor, puesto que desde que se
formula la propuesta puede pasar a convivir con la familia de acogida, mediante
la figura del acogimiento provisional.

En contra de este criterio, la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Soria de 13 de marzo de 1996 relata la siguiente situacién: la Entidad Piblica
competente habia procedido a constituir administrativamente un acogimiento
prescindiendo del consentimiento de la madre biolégica del menor que no se
encontraba privada de la patria potestad. A juicio del Tribunal, las resolucio-
nes administrativas “que acordaban el acogimiento familiar y que carecerian
de fundamentacién son contrarias al ordenamiento juridico, ya que el articulo
173 del Cédigo Civil exige para la formalizaci6n del acogimiento familiar el
consentimiento de los padres que no estuvieran privados de la patria potestad
y en caso contrario s6lo el Juez lo puede acordar. En efecto en los supuestos
en los que los padres fuesen conocidos, como €s el caso presente, y no estu-
viesen privados de la patria potestad, como también lo es, si éstos no compa-
recen a prestar el consentimiento al acogimiento o si compareciendo se opo-
nen a su constitucion, la entidad piablica s6lo puede formular propuesta de
constitucién judicial de acogimiento ante el Juzgado de Primera Instancia
competente”. Por ello, el Tribunal sefiala que “en el caso estudiado no consta
en el expediente, ni tampoco en la resolucion administrativa aportada que se
contara con el consentimiento de la madre bioldgica y por ello los acogimien-
tos acordados no son ajustados a derecho y que se debié acudir a los trdmites
de la jurisdiccion voluntaria regulados en los articulos 1825 al 1828 y concor-
dantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil™.

Asi, segiin entiende el Auto de la Audiencia Provincial de Palencia de 13
de julio de 1995, “la oposici6n de los padres en el expediente judicial de acogi-
miento es precisamente una de las razones de ser de la constitucién judicial del
mismo, pues tal negativa hace inviable la prosecucion del expediente adminis-
trativo”. Se hace por tanto inviable el expediente administrativo ante la falta de
comparecencia, pero en sede judicial, ante la misma circunstancia, se procede a
la constitucién del acogimiento. Quizds serfa conveniente hacer una distincion
entre falta de comparecencia y falta de consentimiento, de cara a tramitar los
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cpedientes €1 la via judicial o administrativa, admitiendo que el expediente se
e

puede tramitar administrativamente cuando citados formalmente no compare-

cell.

F) Acogimientos remunerados y no remunerados.

.

El articulo 173 del CC dispone: “El dociinento de formalizacion del acogi-
miento familiar, a que se refiere el pdrrafo anteriorn, incluird los siguientes
extremos: (...) 5. La compensacion economica que, en Sit Caso, vayan a reci-
pir los acogedores”.

El articulo 26.2 del Decreto 282/2002 dispene que “los acogimientos faiii-
liares simple y permanente podrdn ser retribuidos, rigiéndose los requisitos,
condiciones y procedimiento para el establecimiento de la remuneracion por la
correspondiente normativa”. La Orden de 9 de mayo de 1997, sobre compensa-
ciones econdmicas de los acogimientos familiares remunerados, regula esta
previsién en Andalucia. “Las compensaciones se concederan, bien a la perso-
na o personas que figuren como acogedoras de un menor y carezcan de recur-
sos suficientes para prestar la necesaria atencion al menor acogido, bien a las
que por su especial disponibilidad y/o formacion especifica acojan a un menor
en situacion de urgencia, con necesidades especiales o sujeto a medida de
acogimiento dictada por los Jueces de Menores”™,

Senala el Defensor del Pueblo Andaluz en su informe que la remuneracién
del acogimiento “tiene su razon de ser en que el acogimiento familiar como
medida de proteccidn de menores que tiende a prevenir o sustituir el acogimien-
to residencial en una institucién, se encuentra con la dificultad para su constitu-
cién de la carencia, por parte de los acogedores, de los recursos suficientes para
prestar la adecuada atencién de las necesidades basicas del menor”. Esto es asi
en el caso de acogimientos con familia extensa, no en los casos en que se usa
para compensar por ejemplo la disponibilidad de familias que actdan en caso de
acogimiento de urgencia, cuando las circunstancias del caso, o la necesidad de
que el menor no pase a acogimiento residencial, implica contar con familias
dispuestas a recibir en cualquier momento a un menor en su casa.

G) Acogimientos legales y de hecho.

El acogimiento de hecho, matiza el informe del Defensor del Pueblo, “se
identifica con la figura de la guarda de hecho del articulo 303 del Codigo Civil,
situacion que suele darse frecuentemente en la practica cuando los padres dele-
gan en otra persona o entidad, que no estd obligada legalmente a ello, el cuidado
y atencidn de sus hijos”. En el acogimiento legal se han cumplido los requisitos
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del Cédigo Civil sobre constitucién, mientras que el acogimiento de hecho es
una situacién creada entre los particulares en que ni la administracion ni los
juzgados han tenido participacién. De los problemas que plantea y su relacion
con el acogimiento familiar de derecho trataré mds adelante.

H) Acogimientos de menores con necesidades especiales-acogimiento
normalizado.

La ley canaria recoge especificamente la modalidad del acogimiento profe-
sionalizado, en que “la valoracién de la idoneidad de los solicitantes tendrd en
cuenta, especialmente, su especial aptitud educadora, la disponibilidad de
tiempo para la educacion del menor y la dedicacion habitual al cuidado de los
menores que van a recibir en acogimiento, asi como la experiencia en la educa-
cién, cuidado y atencion de menores”. El art. 6 del Decreto andaluz 282/2002
contempla la valoracion de las solicitudes de acogimiento familiar y adopcioén
de menores con necesidades especiales con caracter preferente, adaptandose los
criterios de asignaci6n a las circunstancias especificas de los menores.

Toméas MERIN CANADA plantea cémo “superada en gran medida la fase
de desinstitucionalizacién de acogidos en centro por meras razones econdmi-
cas, el niimero m4s importante de nifios y niflas que permanecen en los centros
residenciales sin salidas familiares, se aglutina entre los que tienen problemas
de salud, padecen alguna deficiencia o minusvalia, o los que han alcanzado una
edad adolescente, en las que las posibilidades de acogimiento se ven muy limi-
tadas. Ello hace que aparezcan programas especificamente dirigidos a promo-
ver la acogida de esos grupos de poblacion™.

1) El acogimiento ecolbgico.

Hace referencia a él Tomas MERIN CANADA, tras el estudio de la activi-
dad de los Servicios Sociales catalanes. Este nuevo modelo se autodefine como
ecolégico y seiala como ejes de su diseiio:

— Economia: no suplir mds de lo necesario.
— Proximidad: no separar al acogido de su medio.
— Temporalidad: acotar la acogida en el tiempo.

— Voluntariedad: sin intervencién de ninguna instancia judicial y acepta-
cién de todos los participantes en la acogida.

Se trata de un modelo diferenciado de lo que suponia la guarda y custodia.
Si ésta se configura como una medida de proteccién juridica, la figura puesta en




0es marcha por el Ayuntamiento de Barcelona forma parte de las medidas de pro-

! los teccién social.

=on " En esta linea, al exponer los criterios de preferencia en la seleccion de los
acogedores, el Decreto andaluz 282/2002 menciona en primer lugar la relacion
sociocultural: “tendrdn preferencia los solicitantes que pertenezcan al contexto

mto proximo al mengr”.

5. RELACION DEL ACOGIMIENTO FAMILIAR CON OTRAS

e FIGURAS JURIDICAS

" de

los Cuando se trabaja con un menor y hay que realizar un analisis desde el
'ca- punto de vista juridico, es facil que nos encontremos en muchas ocasiones con
002 disyuntivas dificiles de solucionar, ya que las figuras juridicas a veces se yuxta-
16n ponen, no siendo undnimes ni la doctrina ni la jurisprudencia sobre la solucién
los mas adecuada en un caso concreto. Un problema muy frecuente que se plantea

es el de los menores que se encuentran conviviendo en el seno de una familia,
propia o ajena, sin que se haya formalizado ningiin tramite y no quede clara la

ase SRS P
mi- posicién juridica de esas personas que de hecho estan ejerciendo la guarda de
mismos.

10S los

nas La situacion es muy distinta cuando se trata de menores que tienen un
ma vinculo familiar con los acogedores, que cuando se trata de personas completa-
Ti- mente ajenas a ellos. En todo caso las decisiones que se adoptan tienen una gran
10- trascendencia, tanto para los menores como para las personas que convivan con

ellos.

Cuando nos encontramos con menores en cualquiera de estas situaciones,
en realidad estamos ante figuras de desamparo, guarda de hecho o delegacion
de la patria potestad, y que una vez en conocimiento de los servicios sociales lo

vi- que procede es buscarles una salida estable, a través de las distintas alternativas
no juridicas articuladas en la legislacion.

Paso por tanto a estudiar la relacion entre el acogimiento, el desamparo, la
tutela, la delegacion de la patria potestad, la adopcidn y la privacion de la patria
potestad.

A) Acogimiento y desamparo.

‘a-

El articulo 172 del Cdédigo Civil, regulador del desamparo, dispone que

“La entidad piiblica a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la
ia. proteccion de los menores, cuando constate que un menor se encuentra eil
3 situacion de desamparo tiene por ministerio de la Ley la tutela del mismo y
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acogedores, el Decreto andaluz 282/2002 menciona en primer lugar la relacion
s Soc;oculturalz “tendrdn preferencia los solicitantes que pertenezcan al contexto
ity proximo al menor”.
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dad de
) de log Cuando se trabaja con un menor y hay que realizar un andlisis desde el
educa- punto de vista juridico, es ficil que nos encontremos en muchas ocasiones con
2/2002 disyuntivas dificiles de solucionar, ya que las figuras juridicas a veces se yuxta-
opcién ponen, no siendo undnimes ni la doctrina ni la jurisprudencia sobre la solucidn
ose los més adecuada en un caso concreto. Un problema muy frecuente que se plantea
8. es el de los menores que se encuentran conviviendo en el seno de una familia,
la fase propia 0 aje{la_, sin que se haya formalizado ningiin [’rﬁm.ite y no qgea‘e clara la
6 posicifin juridica de esas personas que de hecho estin ejerciendo la guarda de
entros los mismos.
lemas La situacion es muy distinta cuando se trata de menores que tienen un
lo una vinculo familiar con los acogedores, que cuando se trata de personas completa-
7 limi- mente ajenas a ellos. En todo caso las decisiones que se adoptan tienen una gran
romo- trascendencia, tanto para los menores como para las personas que convivan con

ellos.

Cuando nos encontramos con menores en cualquiera de estas situaciones,
en realidad estamos ante figuras de desamparo, guarda de hecho o delegacion
de la patria potestad, y que una vez en conocimiento de los servicios sociales o

ctivi- que procede es buscarles una salida estable, a través de las distintas alternativas
como juridicas articuladas en la legislacion.

Paso por tanto a estudiar la relacion entre el acogimiento, el desamparo, la
tutela, la delegacion de la patria potestad, la adopcién y fa privacién de la patria
potestad.

A) Acogimiento y desamparo.

spta-

El articulo 172 del Cédigo Civil, regulador del desamparo, dispone que

“La entidad puiblica a la que, en ¢l respectivo territorio, esté encomendada la
ydia. proteccion de los menores, cuando constate que un menor se encuentra en
‘aen situacion de desamparo tiene por ministerio de la Ley la tutela del mismo y
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deberd adoptar las medidas de proteccion necesarias para su guarda”. El
acogimiento familiar puede ser por tanto una de las vias de las que se sirva la
entidad puablica para ejercer dicha guarda. Si bien la declaracién de desamparo
puede ser una forma de llegar al acogimiento, no es en absoluto necesario la
existencia de esta medida de proteccién para la constitucién de la guarda.

« Julio Ignacio IGLESIAS REDONDO define el acogimiento permanente
como acogimiento de socializacion, en los siguientes términos: “es aquella
clase de acogimiento familiar en cuya virtud la respectiva Entidad piblica pro-
cede al ejercicio del contenido personal inherente a la tutela ex lege y propor-
ciona una vida familiar a un menor adoptable en virtud de la resolucidn firme de
haber lugar a la declaracién de su situacién de desamparo con la finalidad
inmediata de soslayar los efectos negativos propios del acogimiento residencial
o internamiento debido a que de momento no se encuentran personas que quie-
ran adoptarlo (vertiente socializante), y la mediata de posibilitar su integracion
en una nueva familiar a través de la tutela ordinaria y, a ser posible, de una
posterior adopcidn (vertiente integradora)”. Este autor vincula la figura del
acogimiento permanente de forma inexorable al desamparo. Si aceptamos que
en los casos de familiares que acogen a menores la figura a la que hay que
acudir es la tutela, conforme a lo dispuesto en el articulo 239 del Cédigo Civil,
podriamos estar de acuerdo con esta teoria. No obstante, la legislacion no vin-
cula necesariamente el acogimiento permanente al desamparo.

Bartolomé VARGAS CABRERA senala como el legislador “...al regular
especificamente ambas figuras en los arts. 173 y siguientes, lo hace dindoles
sustantividad propia, desconectidndolos de la definicion legal de desamparo del
art. 172”. En cualquier caso su autonomia respecto del desamparo se colige de
la propia Exposicion de Motivos, que habla de dotar a la figura de autonomia...
La expresion contenida en el art. 173.2 del CC, “tenga o no la tutela del menor”,
es indicativa al respecto. Sefiala asimismo este autor que “...no habiendo previa
declaracion de desamparo, el acogimiento puede asimismo desempeiiar las mis-
mas funciones de auxiliar temporalmente en el ejercicio de la patria potestad o
tutela...”.

Hay que tomar en consideracién que esta medida se toma a largo plazo.
¢Qué ocurriria si, constituido el acogimiento permanente sin desamparo por el
juez, los padres plantean que quieren recuperar la guarda de su hijo? En este
caso, si no procede el retorno, ;habria que declarar en desamparo, para poder
mantener el acogimiento? La realidad es que en ese momento el menor no
estaria privado de asistencia moral ni material. Parece que el menor debe volver
con sus padres, ya que no hay ni privacion ni suspension de la patria potestad,
una vez cese el acogimiento, y, en su caso, proceder a desamparar.

Se ha planteado la necesidad de que antes de proponer un acogimiento
judicial el menor debe estar desamparado. Si bien es cierto que el desamparo
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—_
- El mevm a la constitucion del acogimiento suele ser el camino normal, también lo

rva la es que existen situaciones en que no se dan los presupuestos de desasistencia
S moral y material del menor, pero si las condiciones iddneas para la constitucion
rio la del acogimiento permanente. Supongamos que un menor lleva viviendo afnos
irda. con sus “abuelos, siendo visitado esporddicamente por los padres. No ha sufrido
1ente en ninglin MOMento desasistencia y por tanto no procede declarar el desamparo.
uella Puesta esta situacion en conocimiento de la Entidad Publica, se decide que la
pro- medida mds estable para el menor es el acogimiento permanente con sus abue-
)OI~ los. En tanto se tramita judicialmente el acogimiento se constituye un acogi-
le de miento provisional, por lo que los padres, a pesar de no tener suspendida la

idad patria potestad, tendran que respetar tanto lo dispuesto en el acogimiento provi-
sional como en el acogimiento permanente que constituya el juez. (Hay que

1cial

luie- tomar en consideracion que el acogimiento puede cesar a peticién de los padres,
cién pero serd el juez el que tome la decision). En caso de que el menor no esté
una desamparado, y los padres pidan el cese y el juez no esté de acuerdo con él,

del siempre puede ordenar una guarda judicial, conforme a lo dispuesto en el arti-
culo 158 del Codigo Civil, con lo que siempre estard cubierta la situacién de un

que . o :

que menor no desamparado en acogimiento. Ademas siempre se puede acudir a la

vil via de privar a los padres de la patria potestad, en los casos en que proceda.

/in- Una situacion parecida se plantea con el acogimiento que se constituye, en
tanto se sustancia el procedimiento de desamparo, en los casos en que ha dicta-

iy do una medida cautelar de desamparo provisional (articulo 32 del Decreto

les 42/2002 de Desamparo, Tutela y Guarda del menor de Andalucia; articulo 11

del del Decreto 54/1998, de 17 de abril, que regula las actuaciones de amparo de los

de menores en el ambito de la Comunidad Canaria; articulo 24 de la Ley de la

5 Comunidad Murciana...). La secuencia temporal serfa la siguiente:

r”, _ . ..

sia 1. Se dicta resolucion de desamparo provisional.

is- 2. En tanto se resuelve el mismo, se dicta resolucion de acogimiento

lo provisional y se presenta propuesta de acogimiento al juzgado.

3. En la resolucion definitiva del procedimiento de desamparo se acuerda
0. el no desamparo.

€ . Vi . e - .
l 4. El juez puede constituir el acogimiento antes o después de dicha reso-

lucidn: en cualquier caso el juez puede dictar auto constituyendo el acogimien-

5t . o ) :
5 to, ya que como se ha expuesto mas arriba, éste es independiente de la resolu-
cion de desamparo.

T
i - oz
’ B) Acogimiento permanente y adopcion.

Refiere Julio I. IGLESIAS que las personas acogedoras tienen que tener
J capacidad para ser adoptantes. Esta afirmacion no casa con el actual sistema de
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seleccion de familias. Actualmente, existen listas de espera de varios afios para
formalizar la adopcién nacional de menores a través de las Comunidades Auté-
nomas. Sin embargo no son tantas las familias que aceptan el acogimiento
permanente, ya que lleva intrinseco un régimen de visitas con la familia biolé-
gica. En teoria cuando un menor sale en acogimiento permanente es porque no
hay expectativas de adopcién. En la practica, sin embargo, hay menores que
coh el tiempo deben ser adoptados por esas familias. Es el caso de una menor de
13 afios de edad, que llevaba anos confiando en que su madre la recogiera,
porque asi se lo prometi6, y no queria que le cambiaran de apellidos, pero que
transcurrido un afio de acogimiento permanente cambid de parecer, por lo que
consultados los acogedores, y a pesar de que su intencion inicial no era la
adopcidn, se presentd propuesta al juzgado. Otro caso muy comdin es el de
menores que se encuentran en acogimiento y durante un tiempo los padres
mantienen las relaciones de visitas normales en esta institucién, pero con el
tiempo dejan de tener relacién con él, encontrandonos en una situacion idonea
para la adopcién.

La solucién a este conflicto puede ser, en los casos en que se duda entre el
acogimiento permanente y la adopcién, escoger familias que sean solicitantes
tanto de adopcién.como de acogimiento. Pero siempre habra casos de familias
que sélo tengan perfil de acogedores y que con el tiempo puedan devenir adop-
tantes del menor que tienen acogido.

En todo caso hay que tomar siempre en consideracion los beneficios que
aporta al menor la adopcién (alimentos futuros, herencia...), de cara a no perpe-
tuar situaciones que de hecho tienen mas el cariz de adopcion que de acogi-
miento, esto es, no debemos olvidar nunca el principio del interés superior del
menor.

C) Acogimiento de hecho, tutela y privacion de la patria potestad.

Pasamos seguidamente a examinar la situacion de los menores que se en-
cuentran en acogimiento de hecho en el ambito de su familia extensa.

El articulo 239 del Cédigo Civil dispone: “La tutela de los menores desam-
parados corresponde por Ley a la entidad a que se refiere el articulo 172. Se
procederd, sin embargo, al nombramiento de tutor conforme a las reglas ordi-
narias, cuando existan personas que, por sus relaciones con el menor o por
otras circunstancias, puedan asumir la tutela con beneficio para éste”. Este
articulo, en apariencia de facil aplicacién, plantea sin embargo muchos proble-
mas en la préctica.

Cuando se solicita la tutela, no se resuelve por juzgados especializados en
temas de familia, sino que serd resuelto por el juzgado de primera instancia de
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para Ja capital de provincia o primera instancia e instruccién del partido judicial
uté- correspondiente, con lo que nos encontraremos con criterios de lo mas variados
ento en funcién del juez que resuelva.
olo- Cuando se plantea una situacién en que se puede proponer la tutela, en
eno algunas legislaciones autondmicas se hace mencién a la posibilidad de usar la
que via de la tutela y en otras no se alude a este tema especificamente, con lo que se
' de suele acudir a la figura del acogimiento, cuando lo que en realidad procede es la
leta, tutela.
que Podemos distinguir los casos en que el menor no ha sido desamparado, por
qt;e encontrarse de hecho viviendo con familia extensa, de los casos en que existe
la d: un desamparo previo.
dres Cuando el menor convive de hecho con los acogedores y esta bien atendi-
a el do, no existe el presupuesto de desasistencia moral o material que la declara-
nea cién de desamparo requiere. La realidad es que en muchas de estas situaciones,
cuando un menor se encuentra acogido de hecho por un familiar, normalmente
éste solicita el acogimiento a la entidad publica, sin plantearse la tutela, porque
eel normalmente hasta desconoce la existencia de esta figura juridica. Una alterna-
ntes tiva ante esta situacin es proponer bien el acogimiento judicial o administrati-
lias vo en funcién de que haya o no consentimiento de los padres. Pero hay que
lop- preguntarse si no seria mas practico, cuando los padres no ejercen siquiera el
derecho de visitas y no mantienen relacién alguna con el menor (ya que no
que habria que solicitar facultades de tutela), la aplicacién del articulo 239 del
pe- Cédigo Civil. Dado que el menor no ha sido declarado en situacion de desam-
)gi- paro, y por tanto sus padres no han sido suspendidos en el ejercicio de la patria

del potestad, habria que cuestionar si efectivamente seria necesario, previamente a
la constitucion de la tutela, privarlos de la patria potestad. En estos casos los
tribunales pueden proceder a privar a los padres de la patria potestad para
inmediatamente nombrar tutor, aunque no sea preceptivo tomar esta medida,

ad. conforme a lo dispuesto en la legislacidn.
Asi, en auto de la AP de Caceres de 25 de octubre de 1999, nim. 71/1999,
cn- en un caso en que un familiar se estd haciendo cargo de un menor, ante una falta

total de ejercicio de la patria potestad por parte de sus progenitores, declara la
Audiencia que este menor estd en situacién de desamparo. De no haber decidi-

un-

Se do este familiar hacerse cargo del menor, desplegaria sus efectos la tutela auto-

di- matica, por la entidad publica correspondiente. Sin embargo el auto estima la

Sor constitucién de la tutela, con base en la legislacién correspondiente, sin necesi-

‘Ste dad de declaracién previa de desamparo.

le- Cuando el menor ha sido previamente desamparado existe ya de hecho una

suspensién de la patria potestad.

en Asi, el Auto de la Audiencia Provincial de Girona de 28 de enero de 1998

de considera que es posible proceder a la constitucién de la tutela ordinaria de un
-59-
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menor declarado en situacién de desamparo sin que sus padres hayan sido
privados de la patria potestad. En ese sentido sefiala que, “si bien la regla
general es que la Administracién Piblica asuma la tutela de forma automét:ibca
de los menores en situacion juridica de desamparo, nada impide que de existir
una persona que pueda asumirla y ello redunde en beneficio del menor a ella
pueda nombrarsela tutora por la via ordinaria para tal designacién, cual es un
expediente de jurisdiccién voluntaria. Siendo asi que en el presente caso se
encuentra en marcha un procedimiento de esta naturaleza, que de lo actuado
resulta la idoneidad de los demandantes para desempeiiar la tutela de sus sobri-
nos, que el padre de éstos ha sido oido mostrando su conformidad y que se les
ha declarado en desamparo, procede nombrarles tutores”.

Un supuesto similar se contempla en el Auto de la Audiencia Provincial de
Asturias de 13 de julio de 1998. En este caso, se trataba de un menor al que se
declar6 en situacion de desamparo al encontrarse el padre en prision y la madre
en paradero desconocido. Ante tal situacién, la Entidad piblica procedi6 a
instar la constitucion judicial de un acogimiento a favor de su abuela paterna,
quien decidié oponerse promoviendo, a su vez, la constitucién de la tutela
ordinaria. El Tribunal, después de analizar la situacion del menor en relacion
con sus padres bioldgicos, sostiene que, “en definitiva, puesto que el nombra-
miento de tutor en la forma ordinaria no es incompatible con las situaciones de
desamparo y acogimiento, segiin se deduce del tenor del articulo 239 del Codi-
go Civil (...) y puesto que la persona a designar es la abuela paterna, quien ha
venido atendiendo al menor durante los tltimos afios y con la que éste se halla
plena y satisfactoriamente integrado, segtin resulta de los informes de segui-
miento procedentes de la Consejeria de Sanidad y Servicios Sociales del Princi-
pado de Asturias, ha de accederse a lo solicitado”. Para fundar juridicamente su
decisién sefala que, “ante la discordancia entre la situacién legal indicada y la
situacion legal concurrente, caracterizada por un continuado y total incumpli-
miento por parte de la madre de los deberes inherentes a la patria potestad
establecidos en el articulo 154, la Sala estima que debe atender al preferente
beneficio ¢ interés del menor y dentro de las amplias facultades que el articulo
158 atribuye a los Tribunales, entiende que procede la adopcién de las medidas
cautelares adecuadas para atender a las necesidades del menor, y acceder al
nombramiento de tutor, en la medida que tal designacién habra de redundar en
beneficio del menor referido, poniéndolo bajo el cuidado de quien velara por su
persona y bienes en los términos previstos por la Ley; conclusién que ha de
conducir al rechazo del criterio de la resolucién recurrida, que sobre la base de
la te6rica subsistencia de la patria potestad materna, denegd el nombramiento
de tutor solicitado™.

Destaca en este auto la importancia del articulo 158 del Cédigo Civil, a
cuyo tenor “El Juez, de oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier pa-
riente o del Ministerio Fiscal, dictard: (...) 4. En general, las demdas disposi-
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TT——
n sidg ciones que Congidere oportunas, a fin de apartar al menor de un peligro o de
! Tegly evitarle perjuicios. Todas estas medidas podrdn adoptarse dentro de cualquier
Méticy roceso civil o penal o bien en un procedimiento de jurisdiccién voluntaria”
eXistjr En el trabajo con menores este articulo tiene una importancia esencial, al permi-
a elly tir que en cualquier proceso civil o0 penal se adopten medidas judiciales a favor
€S un del menor. La realidad es que normalmente se emplea como via para ordenar la
180 se ouarda judicial, cuando se observa que el menor puede estar en cualquier situa-
>tuadg cion de peligro. pero su aplicacién puede ser mucho mds amplia, como se
sobri- muestra en el auto arriba resenado.
S¢ ley En el caso resuelto por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona
de 27 de enero de 1999 una menor se encontraba acogida por sus abuelos
1al de maternos tras la previa declaracién de desamparo. Posteriormente, los abuelos
[ue se decidieron ejercitar la accion de privacin de la patria potestad de su hija y
nadre madre de la menor con el objeto de ser nombrados ulteriormente tutores de su
di6 a nieta. El Juez de Primera Instancia desestimé la demanda “por entender que
‘erna, pese al inicial estado de la madre, adicta a sustancias estupefacientes que se
utela subvenia ejerciendo la prostitucién, su conducta en ninglin momento supuso un
ACion riesgo 0 perjuicio para la menor, en su educacién y formacién, al haber acudido
nbra- a la ayuda de los abuelos maternos y a la situacion provisoria de la suspension
es de de la patria potestad y acogimiento familiar previsto en los articulos 5.2, 10 y ss.
~odi- de la Llei 37/1991, de 30 de desembre, sobre Mesures de Protecci6 dels Menors
'n ha Desamparts i de I’ Adopcié, por lo que precisamente ahora que el tratamiento al
halla que la madre ha sido sometida de deshabituacién a sustancias estupefacientes
2gui- ha comenzado a dar sus frutos, y ha mejorado halldndose en un proceso de
inci- normalizacion, en orden a una eventual recuperacion de la patria potestad sobre
te su su hija Erika, no existen razones que justifiquen la privacién definitiva de la
yla patria potestad propugnada”.
:;ﬂ]d Contra la def:i§iér1 de instancifa mostrd su discqnforr.r}idgd ,la‘ parte actora
it alegapdg que Ig unico que prete‘ndm-?ra. adec.‘uar fa situacion juridica a lal I:eah—
silo dad factica pomfendo fin a una situacion interina por medio de_ }a constltu'mon. gle
™ la tutela or'dmana, para lo cual consideraba preciso la obtencidn de la privacion
6 5 de la patria potestad.
ren En opinién del Tribunal, “no le falta razon a la parte actora en los argumen-
rsu tos que expone, pero €stos no constituyen una novedad, puesto que el estado de
de la madre provocé que la menor fuese sometida a acogimiento familiar simple y
: de sometida al cuidado y guarda y custodia de sus abuelos paternos bajo la super-
nto vision de la Generalitat, tras la previa declaracién de desamparo. Por lo tanto, la
carencia de condiciones, dado el estado de la madre, para asumir los deberes
La inherentes a la patria potestad de su hija, constituy6 la causa de la declaracién
- de desamparo y la suspension temporal de la patria potestad, medida que por su
i5i- caracter provisional sélo se justifica en la prevision de que la madre pueda
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asumir sus derechos y deberes con respecto a su hija, para lo cual ha sido objeto
de tratamiento con resultados positivos en tanto que se halla en proceso de
normalizar sus situacién. Por tanto si los abuelos maternos ahora recurrentes
aceptaron la situacién de acogimiento familiar simple, mientras su hija se some-
tia al tratamiento oportuno, con la légica esperanza de que en el futuro pudiera
hac.erse‘cargo de los compromisos que comporta la potestad de su hija, no se
entiendé que ahora, cuando la situacion de la hija tiende a la normalidad, y por
lo tanto se vislumbra que pueda quedar sin efecto la suspension de la potestad
de la madre respecto de su hija Erika, se alegue por los abuelos el incumpli-
miento de los deberes que conlleva el ejercicio de la potestad, para que se prive
de 1a misma a su hija, en base a unos motivos que como supuesto de desprotec-
ci6n dieron lugar a la declaracién de desamparo, pero que precisamente propi-
ciaron una posicién provisional e interina, por ellos admitida, que habria de
desembocar en la recuperacin de la madre para hacerse cargo de la hija asu-
miendo su potestad, o, en caso de que ello no fuese posible y los tratamientos
resultasen frustrados, sustituir la medida y situacion interina por otra definitiva,
que seria la adopcién o la constitucién de la tutela”. En consecuencia, sostiene
que “no puede obtener amparo jurisdiccional la privacion de la potestad solici-
tada, cuando la madre estd haciendo lo posible por reintegrarse a la sociedad,
sometiéndose positivamente a los tratamientos necesarios para superar su adic-
cién a la droga y volver a la normalidad, poniendo fin al estado que motivo la
declaracién de desamparo de su hija, la suspension de la patria potestad y el
acogimiento familiar simple”.

Existen sin embargo alusiones claras a la constitucién de la tutela en los
casos en que existan personas que puedan asumirla en algunas legislaciones
autondmicas.

Asi el articulo 26 de la Ley 3/1995, de 21 de marzo, de la infancia de la
Regién de Murcia, que aboga por la constitucion de la tutela en los casos de los
que hemos tratado, al disponer que “la tutela ordinaria habrd de ser promovida
por el organismo competeiiie en aquellos casos en que existan personas que,
por sus relaciones con el nifio o por otras circunstancias, puedan asumirla en
beneficio de éste”. Se puede observar que este articulo copia casi literalmente la
diccién del articulo 239 del Codigo Civil. Hace la Ley sin embargo una restric-
cién en su aplicacién al disponer que “la promocién de la tutela ordinaria se
llevard especialmente a cabo en aquellos casos en los que el menor se halle
préximo a la mayoria de edad o emancipacion”.

La Ley 1/1997, de 7 de febrero, de atencién integral a los menores de
Cataluna, en su articulo 55 titulado “Promocion de la tutela ordinaria”, dispone
que “...el érgano competente promoverd la constitucion de la tutela ordinaria
cuando existan personas que puedan asumirla en beneficio del menor. A este
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—
dbjeto efecto, podrd solicitar de la autoridad judicial la privacién de la patria potes-
S0 de (ad de sus progenitores, ejercitando las acciones civiles que procedan”.
:g?;is Ley 12/2001, de 2 de jufig), de la Infancia y la Adolescencia en Aragén, en
idbiers su articulo 63, denommafjo De la promocién del nombramiento de tutor”,
no se articula que “...la Admuust’mc‘!on de la Comunidad Auténoma, a través del
¥ por drgano competente por mzon.lde la materia, y cuando no haya designacion de
‘estad autoridad familiar, promovera el nombmm.zgnro de tutor cuando existan perso-
mpli- nas que puedan asumir la tutela en [761‘16']01610 de.l menor en situacion legal de
prive desamparo, conforime a las normas civiles aplicables.
‘otec- Igualmente la Ley canaria 1/1997, de 7 de febrero, de Atencidn Integral a
TOpi- los Menores, en su articulo 55, dispone que “El 6rgano competente promoverd
1a de la constitucion de la tutela ordinaria cuando existan personas que puedan
| asu- asumirla en beneficio del menor. A este efecto, podra solicitar de la autoridad
entos judicial la privacion de la patria poiestad de sus progenitores, ejercitando las
itiva, acciones civiles que procedan”. En este caso, como en el cataldn, la norma va
tiene mas alla de la simple constitucién de la tutela, ya que insta a que se solicite la
slici- privacion de la patria potestad. Esta alusion a la privacion de la patria potestad,
adad, al decir “a este efecto”, parece que supedita la constitucion de la tutela a la
adic- previa privacion de la patria potestad, lo cual, como hemos podido ver a través
vo la de la jurisprudencia, no es requisito sine qua non.
y el
D) Acogimiento de hecho y delegacién de la patria potestad.
1 los
ones José Manuel RUIZ RICO (1) destaca que “ha sido y sigue siendo bastante
frecuente en las relaciones familiares y sociales encargar a terceros, de manera
mds 0 menos transitoria, la vigilancia, la instruccién e incluso la alimentacién
le Ia de menores. Hechos tan dispares y habituales, empezando por la guarda de la
© _105 simple empleada de hogar o de las conocidas guarderias, cuya funcidn de custo-
vida dia se limita a escasos momentos 0 a un horario laboral diario mas o menos
qus, detallado, y terminando por los supuestos méds complejos y duraderos en ¢!
4 e tiempo, de entrega por los padres de un hijo menor a un establecimiento o
tela centro publico o privado de asistencia 0 beneficencia como consecuencia de
fric- una dificil situacién personal o econémica, sin olvidar las hipétesis de interna-
g 9€ miento temporal en un centro educativo, sanitario o correccional, o el acogi-
alle miento del mismo por los familiares o amigos de los progenitores en las mds
variadas circunstancias (viajes, emigracién, etc.), ponen de manifiesto la ampli-
s de tud con que la sociedad acoge este fenémeno™. Este autor explica céomo la
P admisibilidad de la delegacién paterna encuentra un obstaculo legal de bastante
aria
este -

U0 Acogimiento v delegacion de la patria potesiad, Editorial Comares, Granada.
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entidad en el contenido del articulo 154.1 del Cédigo Civil, segin el cual la
patria potestad de los progenitores comprende el deber de “tenerlos en su com-
pafifa”. Sin embargo un amplio sector doctrinal ha venido tradicionalmente
interpretando ese deber de convivencia de una manera flexible y relativizada,
dando gabida en su seno a aquellos supuestos €n donde los progenitores, sin
perder el control sobre la persona de sus hijos, los llevan al domicilio de otras

personas o familias 0 instituciones, por las més variadas motivaciones.

Sefiala RUIZ RICO la semejanza y la proximidad que hay entre la guarda
de hecho y la delegacion paterna de la patria potestad. En ambos €asos, Nos
encontramos con situaciones de asuncién por terceros de roles y tareas paternas
o tutelares, con un claro componente personal, manifestados en una relacion de
convivencia (normalmente) estable y permanente. Pero sefiala como la mayoria
de 1a doctrina no esta de acuerdo en la asimilacién de ambas figuras. El delega-
do dejard de serlo y se convertird en guardador de hecho cuando, con posteriori-
dad a la celebracion del convenio delegatorio, cese la patria potestad de los
padres (por fallecimiento, por privacion de patria potestad judicial o por revo-
cacién del acuerdo aun cuando el delegado siga ejerciendo sus funciones).

La diferencia esencial estd en que en las guardas de hecho de los menores
de modo esponténeo y por diversas circunstancias se asume por terceros, sin
titulo constitutivo legal o convencional.

ROGEL VIDE (1)), sin embargo, partiendo de una concepcion amplisima
de la guarda de hecho, muestra su postura favorable a esta asimilaci6n. Segin
este autor la delegacion de la patria potestad es ilegal. Aquellas personas en
quienes lo tutores o titulares de la patria potestad deleguen sus funciones, son
guardadores de hecho. No lo son, en cambio las personas que auxilien, en
determinados casos Y circunstancias, a los padres 0 2 los tutores.

Maria BALLESTEROS DE LOS RIOS (12 distingue igualmente la guarda
de hecho de los pactos privados de delegacién de las facultades de guarda, que
define como negocios juridicos de Derecho de familia, de caracter auténomo,
ya que no se identifican con ninguna de las instituciones de guarda actualmente
reguladas. El guardador, en el ejercicio de la funcién de guarda sobre el menor,
debera atenerse a lo dispuesto en el convenio, dentro de los limites que sefnala-
mos mas abajo, y actuard bajo la supervision de los progenitores.

— e ——e

(1) La guarda de hecho, editorial Tecnos, Madrid, 1986.

(12)  El desamparo y la tutela automdtica de las entidades publicas, editorial Tecnos.
Madrid, 1997.
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e
sual Jg Si bien en los casos de delegacion de la patria potestad no se entiende que
tCcom- deba existir ninguna intervencion ni judicial ni administrativa, la situacidn varia
mente cuando el menor se encuentra en guarda de hecho.
lgz, a;jian’ Respecto de las caracteristicas que el pacto delegatorio debe reunir son las
otras sigulentes:
S. .
— estar justificada por la entrega del menor por la incapacidad de los
}Ifi_iga padres para atenderlo y en su propio beneficio;
' I
érnaz — temporalidad de la entrega;
on de — que los padres no se desentiendan de sus deberes de proteccion.
yoria
iii} Ma_rlia BALLEST_EROS sefala que ]a‘doctrina se pron_ul}cia a favor de la
e | delegacion de la funcion de guarda, es decir, a favor de la licitud de la entrega
;vgs temporal del menor a terceras personas, pero dentro de unos limites, afadiendo
16s) alos s'enalados que la delegacion Flebe hacerse en beneficio del menor. Sefiala la
' necesidad de establecer unos limites porque, tras un aparente supuesto de dele-
ores gacion, puede encontrarse un caso de abandono cuando los progenitores se
, Sin desentiendan del menor, bien al iniciarse la delegacion, al manifestar que esa es
su voluntad, bien con posterioridad, al no mantener ningiin tipo de contacto con
Iy aquél. Por consiguiente debe evitarse la abdicacion encubierta de la patria po-
LISS testad. Idén_tica situacion se plangea_cuando la delegac/ién se produce por parte
= del tutor. Si se traspasan estos limites, nos encontrariamos ante la guarda de
’Ssg hecho. .Y si los padres se desentienden con posterioridad, se les podria privar de
- la patria potestad.
José Manuel RUIZ RICO destaca estos limites, desde un punto de vista
negativo, en la imposibilidad de desentenderse del cuidado, aunque sea indirec-
rdg to o mediato, del hijo; y desde un punto de vista positivo, en la exigencia de
ue control o direccion efectiva, real, suprema de los progenitores sobre el modo de
1, gjercitar la guarda y custodia por el tercero encargado de ella. Segtn este autor
- en tanto los guardadores actien dentro de los limites que se han sefialado,
l&r-‘ estaremos ante guardas legales, juridicas o de derecho.

Otro limite que considero se debe establecer es el de la buena o mala fe con
que actden los acogedores. Pongamos el caso de una madre inmigrante, que
ante la situacion de penuria econdmica que atraviesa entrega temporalmente su
hijo a una pareja, habiendo ésta tenido contacto con los servicios de atencion al
menor, y conociendo por tanto los cauces formales necesarios para la acogida o
la adopcion de un menor. Si la madre del menor desaparece durante un tiempo
mayor del razonable, y no da noticias de su paradero, esa familia debe acudir al
1S, servicio de atencién al menor y comunicar su situacion, a fin de que se adopten
las medidas adecuadas. Si por el contrario mantiene consigo al menor, creando

- 65 -




REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

un vinculo afectivo dificil de romper, para cuando acuda a los servicios sociales
la decisién a tomar serd mucho mds complicada.

Cuando se atraviesan los limites planteados mds arriba, nos encontramos
ante la guarda de hecho. Destaca RUIZ RICO las conclusiones del grupo de
trabajo dirigido por el profesor DIEZ-PICAZO, en una postura en que limita la
guarda de hecho tinicamente a los supuestos previos a la incapacitacion y nom-
bramiento de tutor. Comparto esta opinién pero pienso que debe ser objeto de
matizacién. Cuando un menor ha sido abandonado por sus padres en el hogar de
su familia extensa, puede proceder nombrar tutor o bien constituir el acogi-
miento familiar. Considero que, en aplicacién del articulo 239 del Cédigo Civil,
lo correcto, como expongo mas abajo, es nombrar tutores directamente a los
familiares, en lugar de constituir el acogimiento. En caso de que sea abandona-
do con familia alternativa, no se debe considerar a priori que estas personas
pueden ser nombradas tutores, por lo que se puede aceptar como vélida la figura
del acogimientg de hecho, en tanto se le busca al menor la alternativa familiar
mas adecuada.

Bartolomé VARGAS propone estas alternativas:

— Comunicacién al Juez o al Ministerio Fiscal para que se proceda, en su
caso, en los términos del art. 228, a la constitucién de la tutela.

Esta alternativa seré vélida cuando se trate de personas a las que les corres-
ponda asumir la tutela segiin las normas del CC. Sin embargo hay ocasiones en
que detrés de la guarda de hecho se esconden intenciones adoptivas, especial-
mente cuando se trata de familias alternativas, sin vinculos biolégicos con el
menor. En estos casos, si se constituye la tutela conforme a lo dispuesto en el
art. 234, en su pentltimo parrafo, se estd abriendo la via a la adopcion por el
cauce del articulo 176.2.3. Habré que tomar en consideracién el superior interés
del menor y el tiempo transcurrido en el seno de la familia a fin de valorar la
oportunidad de proponer una tutela en estos casos, ya que puede convertirse en
una puerta abierta para las adopciones en casos en que no esté clara la proce-
dencia del menor. Se han dado casos, en la linea de lo mencionado més arriba,
en que comparecen familias que declaran que una mujer les dejé un nifio y no
han sabido nada mas de ella. El menor estd bien atendido y tiene todas sus
necesidades cubiertas, pero planteando la tutela se estd dando pie a que otras
familias se queden con menores de familias desfavorecidas (incluso a cambio
de una contraprestacién econdmica), y puedan legalizar su situacion.

— Adopcién de genéricas medidas de proteccién del art. 158 del Codigo
Civil.

En caso de que, estando el menor en guarda de hecho, se estime por la
Entidad Piblica, el Ministerio Fiscal o el Juez, que al menor debe buscarsele
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Xiales .- otro miicleo familiar més estable, de cara a su acogimiento o adopcién, bien
porque el que lo tenga en guarda de hecho no sea idéneo o porque no haya
cumplido con los trdmites administrativos necesarios para entrar en las listas de

glén 3: ' familias sqscep}ibles de adoptar, y hal3ié1.1dose rea!izado una valoracion psico-
nita Iy social del interes .d’el menor, procedeya dictar rr%ed'lda provisional de guarda en
nom- centro de proteccion o la permanencia en acogimiento con los guardadores de
eto de - hecho, en tanto el menor sale con su familia definitiva.
garde Ejemplo de este Gltimo caso, en aplicacion del articulo 158, es el comenta-
1C0ogi- do por Helena DIEZ GARCIA (13), en relacion al Auto de la Audiencia Provin-
Civil, cial de Alava de 25 de enero de 1999. En este supuesto, la'madre bioldgica de
a los una menor, ante las dificultades para atenderla debidamente (por cuanto que
dona- padecia una discapacidad mental calificada minusvalia orgénica y funcional de
sonas un 59%), y tras reiterados intentos por los servicios sociales de prestarle ayuda
figura domiciliaria, decidié confiar la guarda de hecho a su hermana. El Tribunal
Tiliar comienza analizando la relacién entre la menor y sus padres biol6gicos, compa-
randola con la que se desarrolla entre ésta y su guardadora de hecho: “de los
precedentes hechos se revela como efectivamente la atencion de la menor por
parte de su madre ha sido deficiente y problemadtica, incluso reticente a las
en su ayudas que en su dia se prestaron, tanto por los servicios sociales dependientes
del Ayuntamiento como por su propia hermana dofia Rosa con la que la menor
progresa razonablemente en el dltimo periodo que se extiende ya por mas de
)Tes- dos afios. Con ello ha de entenderse que efectivamente la madre presenta defi-
es en ciencias en su actitud y habilidades para la educacién y cuidado de la menor,
scial- representando tales deficiencias un potencial riesgo de retroceso y perjuicio en
on el la educacién de la menor si se reintegrara al domicilio familiar. De otra parte,
en el respecto al demandado, padre de la menor, con independencia de sus habilida-
or el des (poco cualificadas segiin el informe que obra en autos) o deseos, es de
terés destacar que no ha vivido nunca con la menor, por lo que no es posible calificar
ar la su aptitud, sin embargo el solo hecho de esa falta de convivencia es un factor
3€ en ciertamente limitador de una eventual convivencia inmediata y plena. En cual-
‘oce- quier caso debe resaltarse que la menor en la actualidad se encuentra correcta-
riba, mente atendida por su tia, por tanto no se da una situacién de riesgo o deficien-
y no cia educativa; sin embargo si se detecta una efectiva oposicién de los padres
» SUS naturales que reclaman la custodia y el ejercicio de la patria potestad, por lo que
dtras ha de entenderse que ha cesado esa aparente entrega voluntaria que la madre,
nbio por razones de trabajo, hizo de la menor a su hermana, para que ésta atendiera
su cuidado. Adem4s se alega que los demandados viven juntos, poseen una
digo

) (13)  Helena DIEZ GARCIA, profesora Titular de EU de Derecho Civil de la Univer-
i la sidad de Le6n, “Desamparo y acogimiento de menores”, Aranzadi Civil, vol. 111, 1999,
sele pp. 2239-2270.
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vivienda y medios econémicos suficientes. La situacién de custodia de hecho
que ejerce la actora desde el afio 1996 con claro beneficio para la menor, se ve
ahora cuestionada por el deseo de los padres de ejercer el derecho a tenerla en
su compafifa. Sin embargo, pese al derecho de los padres y de la menor a que se
eduque y viva en el propio ambiente familiar, los antecedentes expuestos deno-
tan una evidente situacioén de riesgo y desamparo para la menor si se produjera
la reincorporacién inmediata al domicilio de sus padres, pues la madre ya mos-
tr6 sus carencias y el padre no ha tenido contacto con la menor”. De ahi que
concluya sefialando que, “por ello, conforme a lo dispuesto en los arts. 158 y
170 del Cédigo Civil, es adecuado adoptar ]a medida de privaci6n de la patria
potestad y el otorgamiento de la custodia a la actora establecidas en la sentencia
de instancia, si bien con la precisién de que la situacién de autos debe recondu-
cirse al control de la institucién piiblica competente en el territorio (...) en cuyo
seno (...) ha de valorarse la situacion y establecerse los mecanismos juridicos y
materiales necesarios para procurar la asistencia y cuidado adecuados a la me-
nor, asi como adoptar las medidas oportunas para procurar la reincorporacion
de la menor a su familia natural. Entre tanto es adecuada la medida de suspen-
si6n de la patria potestad y el otorgamiento a la actora de la guarda y custodia de
la misma, si bien con la precisién de que ha de entenderse que el Consejo del
Menor asume la tutela automética, ex articulo 172 del Cédigo Civil, en cuyo
ejercicio cabe reconducir la situacién por medio de la institucion del acogi-
miento familiar simple, articulo 173 bis del Cédigo Civil, en la persona de la
actora, con sometimiento a la tutela del Consejo del Menor, entidad que asimis-
mo resolvera y decidir4 sobre la forma del ejercicio del derecho de los padres a
visitar a la hija estableciendo el correspondiente horario que servird asimismo
para restablecer la relacién de la hija con sus padres y asi preparar la futura
reincorporacién de ésta al seno familiar de origen”.

En este caso, se adopt6 la solucién del acogimiento familiar como medida
provisional partiendo del hecho del desamparo de la menor que, a juicio del
Tribunal, se producia si ésta retornaba a su nicleo familiar originario. Sin em-
bargo, aunque la solucién pudiera parecer adecuada desde el punto de vista de
1a justicia material, lo cierto es que técnicamente no puede decirse que la menor,
sujeta a la guarda de hecho de su tia, se encontraba en tal situacion en cuanto no
se hallaba privada de la necesaria asistencia moral y material.

No comparto el criterio la audiencia al considerar que la menor se encuen-
tra en situacién de desamparo, ya que no existia en ese momento desasistencia
de 1a misma. Considero que hubiera sido suficiente aplicar el articulo 158 del
CC, en el sentido de ordenar que la menor se quedara en acogimiento con la
guardadora, en tanto los servicios sociales actdan en el proceso de retorno con
sus padres.
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-
hecho Es necesario anadir, como medida a adoptar conjuntamente a las dos men-
e cionadas mas arriba, la posibilidad de iniciar un procedimiento de privacion de
tla en Ja patria potestad, dado que no es posible la suspension de la patria potestad por
!Jl;e & Ja via del desamparo, al no darse las condiciones para declarar éste.
IujZ?a Como conclusiones del semanario permanente de APDHA, celebrado en
mos- Cérdoba el 14 de noviembre de 2002, el Juez José Luis UTRERA GUTIE-
i que RREZ (14 propone que d'ebe e‘xciuirse como situacion de desamparo un supues-
58y to que la Entidad Publica viene qo1151deraqdo como tal frecuentemente: La
\atria guarda de hecho de menores que tienen cubiertas sus necesidades basicas por
*ncia personas con quienes carecen de vinculos juridicos; esa declaracion, guiada por
nduy- un principio de politica de proteccion de la infancia que tiende a impedir cual-
zuyo quier practica que favorezca el denominado trafico de nifios, s6lo serd proce-
08 y dente cuando ademads de una guarda de hecho concurra una situacion desfavora-
me- ble en los guardadores y ello sin perjuicio de que se establezcan las medidas de
cién vigilancia y control a que hace referencia el articulo 303 del CC.
en- Como tnica solucidn a la situacién de transitoriedad que vive el menor en
ade esa guarda de hecho, se proponen medidas de vigilancia y control. Sin embargo
del a veces estas situaciones se detectan cuando el menor lleva meses en la familia
uya y lo que hay que hacer es darle un nicleo familiar estable, bien mediante la
g1- tutela, bien mediante la adopcion, ya que no se debe olvidar el principio del
:la interés superior del menor. Dado que no se debe decretar la situacion de desam-
11s- paro y arrancar al menor de la familia por los servicios de atencion al menor, ya
Sa que esto crea una situacién de alarma social (el menor en teoria no tiene des-
mo asistencia moral o material, es querido y estd integrado en la familia, en el
Rk barrio e incluso en el colegio), quizds lo correcto sea comunicar esta situacion
al Ministerio Fiscal, el cual a su vez lo comunicard al Juez, valorando éste la
ida medida que se debe adoptar, e incluso la posibilidad de que exista una posible
fel figura delictiva por parte de los acogedores (trafico de menores). Si se decide
m- que el menor debe salir del niicleo familiar en que se encuentra, bien pasa a un

de centro de proteccion o bien permanece con los acogedores de hecho, en tanto se
selecciona la familia adoptiva, en funcion de las circunstancias del caso. Si se

22 determina que el menor pase a un centro, el Juez debe ser el que adopte la
medida de guarda judicial. De esta forma se evita dictar una resolucion de
desamparo en casos de abandono con familia no extensa, pasando el menor al

Lo acogimiento o a la adopcion.

ia

la

n

(14) " “Menores en desamparo y adopcion: los fallos del sistema legal de proteccion”,
semanario permanente de APDHA, celebrado en Cordoba el 14 de noviembre de 2002
(http://www.apdha.org/download/utrera_menores.doc).
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REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

En el supuesto de que los padres entreguen su hijo a una persona manifes-
tando expresamente su abandono, es evidente que ésta habrd de acudir a los
servicios sociales a comunicarlo. En caso de que no lo haga estamos ante la
misma situacién que en el caso anterior, e igualmente, atendiendo al principio
del interés superior del menor, en funcién de la edad y atendiendo a la valora-
cién psicosocial que se haga del menor, habré que valorar la medida més ade-
cuada para el menor.

Es destacable el lugar en que se ponen a los acogedores de hecho en el
Decreto 54/1998, de 17 de abril, por el que se regulan las actuaciones de ampa-
ro de los menores en el &mbito de la Comunidad Auténoma de Canarias, ya que
en su articulo 23 dispone que “La valoracién de las solicitudes se realizard en
funcion del interés primordial del menor, teniendo preferencia para ser acoge-
dores los miembros de la familia extensa del mismo, o sus guardadores de
hecho cuando estén unidos al menor o a su familia por una especial y cualifica-
da relacién”. Se prescinde aqui de que haya o no parentesco del menor con los
guardadores de hecho y se atiende al concepto juridico indeterminado de la
especial y cualificada relacidn, criterio que evidentemente habra de ser valora-
do con especial cautela a fin de no legalizar situaciones que a priori pueden
resultar mas que dudosas. Es loable sin embargo este articulo, en el sentido de
que da solucién a los parentescos lejanos, que sin embargo pueden haber creado
un vinculo importante con el menor.

Cuando la entrega del menor se hace en guarda o acogimiento familiar de
los arts. 172 y 173, la situacion, segin VARGAS CABRERA, no pasa, en caso
de desentendimiento de los padres o tutores, a guarda de hecho, sino que se
debe declarar el desamparo. La finalidad del precepto, sostiene, es impedir los
fraudes que puedan cometerse al utilizar las instituciones piblicas y legales
para desconectarse de los comportamientos de atencién al menor. Defiende que
s6lo se impedira el desamparo cuando los terceros a los que se entrega el menor
y lo asisten debidamente son particulares, y no cuando se trata de las propias
entidades piblicas protectoras de menores.

Maria BALLESTEROS contempla el supuesto de guarda y acogimiento en
que exista un progresivo desentendimiento de los hijos por parte de los progeni-
tores, y sostiene que en un principio el menor no se encuentra en situacion de
desamparo, ya que se encuentra asistido. Sin embargo éste surge con posteriori-
dad, ya que la falta de interés posterior de los progenitores da lugar a que el
menor Se encuentre en situacién de desamparo. Si incumple el guardador no
prestando asistencia adecuada, la Entidad Piblica asumir la tutela. También la
asumira cuando el guardador no pueda hacerse cargo del menor y no existan
personas encargadas de desempefiar esa funcién. Esta situacién, mantiene, €s
diferente a la guarda de hecho, ya que tanto el Fiscal como la Entidad Publica,
conforme al art. 174 CC, tienen el deber de vigilar y controlar a los menores que
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estén bajo su proteccion. En un principio, declara Maria BALLESTEROS, en
estos supuestos no hay desamparo porque en virtud del articulo 172.1 del C6di-
Civil, el menor estd asistido. Declara seguidamente que en estos supuestos
a impide que la guarda se transforme en tutela.

En contra de lo expuesto més arriba, estimo que no procede declarar la
resolucién de desamparo en los casos contemplados de abdicacién de la patria
otestad cuando el menor estd en un acogimiento legal. Procederd mds bien
rivar de patria potestad a los padres, ya que han incumplido con sus deberes,
no teniendo trascendencia si se suspende o no la patria potestad, ya que no es
necesario para promover la tutela o el acogimiento preadoptivo o la adopcion.

go
nad

6. CONCLUSIONES

Cuando los distintos sectores profesionales se enfrentan cara a cara con la

. situaci6én que vive un menor, y han de decidir su futuro, deben tomar en consi-

deraci6n el amplio abanico de posibilidades que se han estudiado en este traba-
jo, sin descartar ni destacar ninguna solucion a priori.

Solamente el estudio del caso concreto, junto a la legislacion existente y el
estudio de la jurisprudencia y la doctrina, pueden dar las claves para encontrar
la solucién maés adecuada en el caso concreto. De ninguna forma se puede
pensar de entrada que el caso a que se enfrenta el profesional es igual a uno
anterior ya tratado, ya que cada menor es un mundo diferente, con un pasado,
unos padres, unos familiares 0 unas personas que lo han atendido o no lo han
hecho, en unas circunstancias siempre variables.

Serfa deseable que desde el dmbito la judicatura y especialmente de los
servicios sociales, desde el estudio de las distintas figuras juridicas, se tomaran
decisiones sobre cada caso, sin tender a decidir “como se ha hecho siempre”,
sino estudiando todas las posibilidades que la norma nos ofrece, a fin de dar una
mayor seguridad juridica y estabilidad a los menores, y coordinando la actua-
cién entre jueces, fiscales y la Administracién, de forma que la decision la
adopte en cada momento quien le corresponda, por si mismo o a instancias de
los demas agentes implicados.
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