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A mi familia acogedora, a todos los educadores que hicieron la labor de padres
cuando mas lo necesitaba, y a todos los nifios y nifias en situacion de riesgo o

de abandono que luchan por crecer con normalidad.



RESUMEN

Se analizan en el presente trabajo las diferentes medidas de proteccidon que la
Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor y el Cédigo Civil ofrecen a los
menores en situacion de desamparo. Se incide en las novedades que incluyo la
Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la
infancia y a la adolescencia, que pretende que todas las actuaciones de la
Administracion sean tendentes a salvaguardar el interés superior del menor y
sus derechos, asi como de garantizarles un pleno desarrollo psicosocial y

educativo.

ABSTRACT

This paper analyses a variety of measures to protect children in situations of
vulnerability and abandonment enabled by the “Ley Organica de Proteccion
Juridica del Menor” and by the “Cdodigo Civil”. Special attention is given to
changes implemented by “Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del
sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia”, whereby the system for
the protection of children was modified in order to make public authorities more
effective in protecting the children’s interests and rights to psychosocial and

educative development.
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INTRODUCCION
La proteccion internacional de los derechos del nifio proyectada dentro de

nuestro derecho interno, concretamente en el art. 39.4 CE, obliga a la
Administracion Publica a garantizar el bienestar de los menores en situacion de

desproteccion.

El eje de toda actuacidon tendente a garantizar el bienestar de los menores se
constituye sobre la base del principio del interés superior del menor, proclamado
en nuestra legislacion, especialmente dentro de la Ley Organica de Proteccién
Juridica del Menor. Es, por tanto, un deber del Estado ofrecer a los menores
declarados en desamparo una cobertura de sus necesidades, siendo preciso que
se articule individualmente para cada uno de ellos un plan de actuacién que,
sirviéndose de los profesionales y técnicos especializados, enfoque el futuro de

estos nifios hacia un completo desarrollo psicosocial y educativo.

Atendiendo al marco legislativo estatal y autonémico, las medidas de proteccion
de personas menores de edad se encuentran reguladas en las siguientes

normas:

o Cadigo Civil.

e Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor .

e Ley 26/2018, de 21 de diciembre, de la Generalitat, de derechos y
garantias de la Infancia y la adolescencia .

« Reglamento de Medidas de Proteccion Juridica del Menor en la
Comunidad Valenciana, aprobado por Decreto 93/2001, de 22 de mayo,
del Gobierno Valenciano, modificado por Decreto 28/2009 de 20 de

febrero, del Consell.

Por su parte, la Comunidad Valenciana, desde la Conselleria de Igualdad y
Politicas Inclusivas se encarga de la elaboracion de estas medidas de
proteccion de la infancia y la adolescencia, derivando algunas de las
actuaciones a las entidades locales por razones de cercania con los menores

y con los hogares o centros de proteccion.



Segun el articulo 12 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion
juridica del menor, de modificacion parcial del codigo civil y de la ley de

enjuiciamiento civil:

"la proteccion de los menores por los poderes publicos se realizara
mediante la prevencion, deteccidn y reparacion de situaciones de riesgo,
con el establecimiento de los servicios y recursos adecuados para tal fin,
el ejercicio de la guarda y, en los casos de declaracién de desamparo, la
asuncion de la tutela por el ministerio de la ley. En las actuaciones de
proteccion deberan primar, en todo caso, las medidas familiares frente a
las residenciales, las estables frente a las temporales y las consensuadas

frente a las impuestas".

En el d&mbito autondmico, el articulo 89 de la Ley valenciana de infancia y

adolescencia indica en cuanto a la "accion protectora" que:

"la Generalitat y las administraciones promoveran con caracter preventivo
cuantas acciones sean necesarias para garantizar un desarrollo integral
del menor, tanto a nivel fisico, psicosocial, como mental, en su ndcleo
familiar de origen como espacio generador de estabilidad y desarrollo de la

personalidad".

De modo que, con caracter general, se consideran medidas de proteccion de la
infancia y la adolescencia aquellas actuaciones encaminadas a prevenir o
erradicar situaciones de riesgo y desamparo y a garantizar el desarrollo integral

de la persona menor de edad.

Antes de determinar cuales son las medidas de proteccion a aplicar sobre la
situacion concreta de un menor, éste ha tenido que ser detectado en una
situacion de riesgo. Es necesario tener en cuenta el caracter subsidiario del
desamparo, ya que antes de la separacion del nacleo familiar, la Administraciéon
Puablica brindara el apoyo familiar, terapéutico y econdmico para erradicar el
problema o problemas que pueden derivar en el traslado del nifio a los hogares

de proteccion quedando separado de sus progenitores.



1. LA SITUACION DE RIESGO Y DESAMPARO.

1.1. Interés juridico del menor como principio fundamental de nuestro
ordenamiento juridico.
Este principio se determina obligatoriamente dentro de nuestro ordenamiento
juridico como inspirador de todas las actuaciones en las que participe un menor,

siendo asi tanto en el ambito administrativo como en el judicial.

En nuestro sistema juridico, el principio “favor minoris” vive constantemente
siendo aludido, y esta pretension de garantizarlo se traduce apartando de forma
radical al operador juridico. La Ley Organica 1/1996 expone en su articulo 2°,
que en la aplicacion de dicha Ley “primara el interés superior de los menores

sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir”.

Ademas, esta supremacia del interés del menor queda configurada en nuestra
Constitucion como uno de los principios rectores de la actuacion de los poderes
publicos (art. 11.2). De otro lado, el Cédigo Civil, con relacién a la guarda y
acogimiento de menores (arts. 172 a 174), sefiala que se buscara siempre el
interés del menor (art. 172. 4) y se hace alusion al mismo en diversos preceptos
(arts. 173. 3y 4,y 173 bis).

También la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su art. 1826, toma como principio
finalista el interés superior del menor cuando senala que “el juez podra ordenar
la practica de cuantas diligencias estime oportunas para asegurarse de que la

adopcidn, el acogimiento o su cesacion resultaran beneficiosos para el menor”.

Por su parte, dentro del ambito autonémico valenciano, el Decreto 93/2001,
siguiendo a la Ley Orgéanica 1/1996, establece como principio rector de la
actuacion de la Administracion Autonémica la supremacia del interés del menor
“sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir” (art. 5.1.a), como

podria ser el de las personas solicitantes de adopcion (art. 63.a).

El interés superior del menor se manifiesta en nuestra legislacion como un
concepto juridico indeterminado que tiene su razon de ser en la Constitucién

garantista que hoy esta vigente.

En consecuencia, ante una situacion de crisis familiar, el legislador ha previsto

gue ante todo se debe procurar satisfacer el interés del menor. Esto se analiza



desde dos puntos de vista; en primer lugar, determinar en qué consiste dicho
principio, y en segundo y a posteriori, precisar de la forma mas proporcional

posible como actda en un supuesto de hecho concreto.

La férmula del concepto juridico indeterminado, aun existiendo parte de la
doctrina que aporte una interpretacion negativa en el término sobre el que versa,
en el tema en cuestidon aporta una gran ventaja, ya que es capaz de adaptar el
problema en cuestion al caso especifico que se pretende resolver, no siendo
imperativo para el operador juridico el actuar bajo pardmetros taxativos y
determinados, sino que aporta un criterio de ponderacién abierto y flexible a la
hora de valorar la concrecion del interés del menor, siendo diversas y complejas

las caracteristicas intrinsecas a valorar.

En tanto en cuanto al aspecto negativo de los conceptos juridicos
indeterminados, puede considerarse inapropiado si llega la interpretacién a
desviarse desde un angulo demasiado subjetivo, dando lugar a una sensacion
inherente de inseguridad juridica. Por ello, pareceria lo ideal que la legislacion
aportase unos criterios mas rigidos donde no quepa duda a la hora de ser
aplicados, siendo la solucién lo més ajustada a Derecho, porque por lo general
solo habrd una. La Constitucién regula de forma abstracta e indeterminada
muchas veces aquello que necesita de determinacion, aunque deja la puerta
abierta a que se contemple tacitamente o a que el resto del ordenamiento juridico

lo concrete y conforme.

"Esta amplitud e indeterminacion de la Constitucion no supone, sin embargo, su
disolucion en una absoluta dinamica en virtud de la cual la Constitucion se viera
incapacitada para encauzar la vida de la Comunidad. La Constitucion no se limita
a dejarlo abierto, sino que establece, con caracter vinculante, lo que no debe
guedar abierto. No deben quedar indeterminados los fundamentos del orden de
la Comunidad. Al establecerse con caracter vinculante tanto los principios
rectores de formacion de la unidad politica y de fijacion de las tareas estatales
como también las bases del conjunto del ordenamiento juridico, dichos
fundamentos deben quedar sustraidos a la lucha constante de los grupos y
tendencias, creandose un nucleo estable de aquello que ya no se discute, que

no es discutible y que, por lo mismo, no precisa de nuevo acuerdo y nueva
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decision. La Constitucion pretende crear un ndcleo estable de aquello que debe

considerarse decidido, estabilizado y distendido” (Hesse, 1983).

Existe entonces un problema de limites, de ponderacion de intereses y derechos.
Y desde aqui, se pone de manifiesto una latente necesidad de que la aplicacion
sea la correcta, ya que de ello depende el desarrollo de la personalidad y el futuro
del menor que se pretende proteger. Esto es en parte gracias a que la
Constitucion tiene un desarrollo legal y jurisprudencial sdlido y vinculante,
disponiendo de los mecanismos juridicos adecuados para garantizar la eficacia
directa de todos los derechos fundamentales y derivados.

Para aportar luz, nuestra Carta Magna, en su articulo 10, apartado uno, integra
-mediante la referencia a la dignidad de la persona, a sus derechos inviolables y
al libre desarrollo de la personalidad- los principios y valores esenciales de
libertad, igualdad y justicia que sefialan el Preambulo y los articulos 1y 9 CE, y
que deben orientar cualquier interpretacion, tanto de conceptos juridicos

indeterminados, como de cualquier precepto.

1.2. Situacion de riesgo del menor

La reforma introducida por la Ley 26/2015 incide sobre diferentes articulos que
regulan la medida de proteccion calificada como de riesgo. El primero de ellos
es el art. 12, que establece una serie de actuaciones de proteccién que debe
realizar el organismo publico en cuestion. En el primer punto, se dispone que la
proteccion de los menores sera realizada por los poderes publicos mediante
«(...) la prevencion, deteccién y reparacion de situaciones de riego, con el

establecimiento de los servicios y recursos adecuados para tal fin (...)».

Asimismo, la modificacion operada en el apartado 1.° del articulo 13 indica la
obligacion de toda persona o autoridad, especialmente aquellos que por su
profesién o funcion detecten cualquier situacion de maltrato, riesgo o posible
desamparo, de comunicarlo a las autoridades competentes, sin perjuicio de

prestarle el auxilio inmediato necesario.
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Por otro lado, en el nuevo apartado 5 del articulo 13 se determina que “para el
ejercicio de profesiones o actividades que supongan el contacto habitual con
menores, sera necesario no haber sido condenado por sentencia firme por algin
delito contra la libertad e indemnidad sexual, debiendo presentar el interesado
certificado negativa del Registro Central de delitos sexuales.”

Se impone también, en el articulo 14, a las autoridades y servicios publicos, la
obligacion «(...) de prestar la atencion inmediata que precise cualquier menor
(...)»; de actuar si son competentes o dar traslado al érgano competente, sin
perjuicio de poner los hechos en conocimiento de los representantes legales del
menor, o cuando asi lo requiera la Ley, de la entidad publica y del Ministerio

Fiscal.

Como principio rector, el articulo 15 dispone que “en toda intervencién se
procurara contar con la colaboracion del menor y su familia en la toma de
decisiones sobre las medidas adecuadas evitando, en lo posible, la interferencia
en su ambito escolar, social o laboral.” Asimismo, los 6érganos publicos
competentes quedan obligados a investigar y comprobar las denuncias recibidas
y prestar la asistencia necesaria en cada caso especifico, como recoge el

articulo 16.

Toda la modificacion que versa sobre la reforma, ha implicado una regulacion
mas exhaustiva y detallada, incluyendo su conceptualizacién, procedimiento
para su declaracion y el programa propuesto para la intervencién administrativa,

entre otros.

También se destaca el papel de los servicios sociales municipales, los servicios
sanitarios y educativos, siendo éstos de vital importancia para detectar y analizar
este tipo de supuestos donde tiene lugar la desproteccion de un menor, siempre

priorizando la colaboracion entre organismos para una éptima intervencion.

Es en el articulo 17 donde se regula de forma expresa la situacion de riesgo,
que ha modificado radicalmente el anterior contenido de este precepto de la Ley
Organica 1/1996. El apartado 1 de este articulo establece que «(...)se

considerara situaciéon de riesgo aquella en la que, a causa de circunstancias,
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carencias o conflictos familiares, sociales o educativos, el menor se vea
perjudicado en su desarrollo personal, familiar, social o educativo, en su
bienestar o en sus derechos y de forma que, sin alcanzar la entidad, intensidad
0 persistencia que fundamentarian su declaracion de situacion de desamparo y
la asuncion de la tutela por ministerio de la ley, sea precisa la intervencion de la
administracion publica competente, para eliminar, reducir o compensar las
dificultades o inadaptacion que le afecten y evitar su desamparo y exclusion

social, sin tener que ser separado de su entorno familiar (...)»

De la modificacion sufrida, cabe sefalar que ésta no ha vencido la falta de
concrecién sobre las circunstancias generadoras de una situacion de riesgo que
sufria la anterior redaccion del citado articulo 10, pero si que se establece como
indicador de riesgo, «(...) entre otros, el tener un hermano declarado en tal
situacion salvo que las circunstancias familiares hayan cambiado de forma
notable (...)». Sigue operando la generalizacion que, como siempre ha sefalado
gran parte de la doctrina, supone importantes trabas a la hora de interpretar,
otorgando a los servicios publicos encomendados al estudio de esa situacion de
riesgo un poder de valoracibn que no deja muy claros los limites de la
discrecionalidad en la determinacion de la citada situacion de riesgo. Como
solucion a esta generalidad conceptual, la jurisprudencia ha ido incluyendo
causas que, por analogia, pueden ayudarnos a concretar los desencadenantes

de esta situacion.

Por otro lado, es necesario apuntar que la reforma ha acotado los efectos
negativos que podian provocar situaciones de precariedad economica en la
familia del menor, al disponerse que «(...) la concurrencia de circunstancias o
carencias materiales se considerara un indicador de riesgo, pero nunca podra

desembocar en la separacion del entorno familiar (...)».

Por todo lo expuesto, es obvio considerar que se deberia concretar de alguna
forma en la normativa estatal un sistema de numerus clausus que enuncie todas
las causas posibles que pueden desembocar en una situacién de riesgo, para

gue, como apuntaba, se delimite de la mejor manera posible la actuacién desde
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la potestad discrecional de la Administracion. Ademas, reitero de nuevo, se

incide en la necesaria colaboracion entre los distintos organismos intervinientes.

En conclusion, es necesario matizar el hecho de que el legislador, al igual que lo
hacia con anterioridad a la reforma, sigue considerando que la situacion de
riesgo no tiene la entidad suficiente para proceder a la separacion del menor de
su nucleo familiar, hecho que si ocurre cuando se procede a la declaracion de
desamparo, explicada a continuacion, dada su mayor gravedad.

1.3 Declaracion de desamparo

Respecto de la declaracion de desamparo, se mantiene la nocion asumida ante
de la reforma, al enunciarse en ambos que: «(...) la situacion de desamparo es
la que se produce de hecho a causa del incumplimiento, o del imposible o
inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por las leyes
para la guarda de los menores, cuando éstos queden privados de la necesaria

asistencia moral o material».

De este precepto se extrae la necesaria relacion causal entre el incumplimiento,
imposible o inadecuado ejercicio de los deberes legales de la guarda de los
menores, y la privacion de la asistencia moral o material sufrida por el menor

para proceder a declarar su desamparo.

No es asunto baladi la novedad de que, en el apartado 2 del articulo 18 L.
0. 1/1996 se declara también que la situacion de pobreza de los progenitores,
tutores o guardadores no podra ser tenida en cuenta para la valoracién de la
declaracion de desamparo, reafirmando que la separacion del menor de su
nacleo familiar tendra lugar en ultimo término y habiendo barajado todas las
alternativas posibles para la situacién de desproteccion. Por esta misma rama,
sigue el articulo 18 apuntando: “que, en ningun caso, se procedera a la
separacion del menor de sus progenitores por causa de una discapacidad del

menor, de ambos progenitores o de uno de ellos.”

Ademas, se expone, en la misma linea que lo dispuesto respecto de la

declaracion de riesgo, que se considerara un indicador de desamparo el que un
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hermano esté declarado en esta situacién, salvo que las circunstancias

familiares hayan cambiado de forma notoria y probada.

Pero, por otro lado, al contrario que se determina en la situacién de riesgo, en el
citado apartado 2 del articulo 18, se sefialan, por primera vez en una norma de
rango estatal, las circunstancias que determinan la declaracion de desamparo,

apuntando una de las méas importantes novedades que incorpora dicha reforma.

A mi juicio, supone uno de los mayores aciertos del legislador por lo que expongo
a continuacion. La introduccién de estas circunstancias determinantes del

desamparo ha provocado dos importantes efectos.

En primer lugar, ha logrado paliar la indeterminacion de la declaracion del mismo
imperante hasta la promulgacién de la Ley 26/2015. Por otro lado, ha contribuido
a resolver, no de forma total, la falta de seguridad juridica de la que adolecia la
regulacion anterior, permitiendo discernir y definir, por exclusion, cuando

concurre una situacion de riesgo y cuando existe una situaciéon de desamparo.

La redaccién del referido articulo 18 introducido por la Ley 26/2015, pone de
relieve que el legislador ha considerado oportuna la declaracion de desamparo
en aquellos supuestos en que la gravedad de las circunstancias existentes ponen
en peligro la estabilidad fisica y/o moral del menor; asi, no de forma exhaustiva,
cuando exista abandono, malos tratos, abuso sexual, negligencia grave en el
cumplimiento de las obligaciones alimentarias y de salud, induccién a la
mendicidad, delincuencia o prostitucion, ausencia de escolarizacién o falta de
asistencia reiterada y no justificada adecuadamente al centro educativo,

etcétera.

Es preciso apuntar que tanto la doctrina cientifica como la jurisprudencial venian
seflalando como factores desencadenantes de la declaracion de desamparo el
incumplimiento de los deberes relativos al contenido personal de la patria

potestad o tutela, que coinciden con los supuestos recogidos en la Ley 26/2015.

En este sentido, y para suavizar las perjudiciales consecuencias de tal
declaracion, el Tribunal Constitucional ha determinado reiteradamente que la
declaracion de desamparo ha de estimarse siempre de forma restrictiva, siendo

Unicamente procedente cuando se acredite efectivamente el incumplimiento de
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unos minimos en el ejercicio de la guarda sobre los menores pues, aunque
siempre debe ser primordial y preferente el interés del menor, también los estima
el derecho de los progenitores a tener consigo a su hijo, o el derecho del propio
menor a crecer en el seno de su familia de origen. Se entiende que, tras la
aprobacion de la mencionada reforma, esta interpretacion constitucional sigue

teniendo plena validez.

2. INSTITUCIONES DE PROTECCION DE LA INFANCIA

2.1 Presupuestos de la entrada en funcionamiento del sistema de
proteccién de un menor

2.1.1 Situaciones transitorias de imposibilidad de los padres o tutores de
ejercer sus funciones

Existen ciertas situaciones en las que los padres o tutores quieren cumplir sus
obligaciones de proteccion de los hijos, pero, sin embargo, se encuentran
imposibilitados temporalmente por causas ajenas a su voluntad o de fuerza
mayor. Nos referimos a aquellos supuestos como la enfermedad del guardador,
ausencias por motivos laborales, reclutamiento forzoso o condena penal, de
manera que se da un impedimento transitorio para ejercer sus funciones de
guarda cuya causa no es imputable a dichos guardadores. En estos casos,
segun lo dispuesto en el articulo 172 bis del Cédigo Civil, los padres o tutores
podran solicitar a la Entidad Publica competente la guarda voluntaria de los
menores durante el tiempo necesario hasta un plazo maximo de dos afios. Por
lo tanto, este tipo de guarda no tiene caracter automatico, es decir, las Entidades
Publicas no estan legitimadas para intervenir cuando concurran algunos de los
supuestos atrds mencionados, sino que Unicamente procederia la guarda por la

Entidad Publica mediante dicha solicitud.

Tras su analisis, podemos sintetizar afirmando que la guarda voluntaria consiste
en una figura de apoyo asistencial que permite a los padres y tutores acudir a la
Entidad Publica competente para que, provisionalmente, se haga cargo de las
necesidades de las que carezca el menor; a la vez, les posibilita que eviten una

declaracion de desamparo del menor, ya que si este llegase a encontrarse
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privado de la necesaria asistencia moral o material, se procederia a la misma

con independencia de la causa que lo motivase.

En los casos en que la imposibilidad de asistencia al menor no sea transitoria
sino irreversible, se declararia esta situacion de desamparo, acarreando otras
consecuencias mas graves como puede ser la separacion del menor del nucleo
familiar. A diferencia de la tutela ex lege por desamparo, desde el inicio de la
guarda asistencial se espera la recuperacion de las facultades por parte de los
titulares de la guarda; mientras que en el caso de la referida tutela ex lege, el
menor se encuentra efectivamente privado de la necesaria asistencia material o

moral, por lo que reviste un caracter mas definitivo.

2.1.2 Intervencién en caso de menor en situacion de riesgo

Dentro de las situaciones de desproteccion social en las que puede encontrarse
un menor existen diversos niveles de intervencion de la Administracion Puablica.
En esta linea, la Ley Organica 1/1996 introdujo en nuestro ordenamiento una

importante novedad distinguiendo dos situaciones de desprotecciéon del menor.

Por un lado, las situaciones de riesgo se caracterizan por la existencia de un
perjuicio para el menor que no alcanza la gravedad suficiente para justificar su
separacién del nacleo familiar, de manera que la intervencion se llevara a cabo

dentro del mismo y estara dirigida a eliminar tales factores de riesgo.

Por otro lado, en las situaciones de desamparo, la gravedad de los hechos
aconseja la extraccion del menor de la familia, asumiendo la Entidad Publica su

tutela con la consiguiente suspensién de la patria potestad o tutela ordinaria.

En relacion con la situacién de riesgo, Unicamente se regula en la Ley Organica
1/1996, de manera que, aunque la Ley 26/2015 ha introducido diversas
novedades en esta institucion protectora, sus modificaciones no afectan al
Cadigo Civil, que no recoge ni la situacion de hecho ni sus efectos juridicos, lo

gue si hace con la situacién de desamparo.

Ademas, la Ley Organica 1/1996 frente a algunas leyes autondmicas, no

enumera las causas que pueden dar lugar a una situacion de riesgo. Es por ello
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por lo que el articulo 1.10 de la Ley 26/2015 vino a modificar el articulo 17 de la
Ley Organica 1/1996 con la intencién de desarrollar de forma integral esta figura
y su procedimiento, que hasta el momento se trataban de cuestiones no

reguladas a nivel estatal.

De este modo, el legislador ofrece una definicion mas detallada de situacion de
riesgo, considerdndola como “aquella en la que, a causa de circunstancias,
carencias o conflictos familiares, sociales o educativos, el menor se vea
perjudicado en su desarrollo personal, familiar, social o educativo, en su
bienestar o en sus derechos de forma que, sin alcanzar la entidad, intensidad o
persistencia que fundamentarian su declaracion de situacion de desamparo y la
asuncion de la tutela por ministerio de la ley, sea precisa la intervencién de la
administracion publica competente, para eliminar, reducir o compensar las
dificultades o inadaptacion que le afectan y evitar su desamparo y exclusion
social, sin tener que ser separado de su entorno familiar” (articulo 17 de la Ley
Organica 1/1996).

Por lo tanto, en el supuesto de que la Administracion considere que la situacion
de desproteccion en la que se encuentra el menor no es de tal gravedad como
para justificar su separacion del nucleo familiar, tendré lugar, conforme al articulo
17.2 de la Ley Organica 1/1996, una intervencion de tipo preventivo dirigida a
disminuir los indicadores de riesgo que incidan en la circunstancia personal y
social en que se encuentra, si bien las carencias materiales no podran
desembocar en ningun caso en la separacion del entorno familiar, a la vez que
se promueven los factores de proteccién del entorno familiar, garantizandose

siempre los derechos del menor.

Esta intervencion sera llevada a cabo por la Administracion Publica competente
en cada territorio para la proteccién de menores, en coordinacion con los centros
escolares y los servicios sociales y sanitarios. Para lograr paliar la situacién
problematica del grupo familiar, los servicios sociales de zona desarrollaran un
plan técnico de apoyo a la familia adoptando medidas preventivas o reparadoras
como darle apoyo econdmico, ayuda técnica, prestaciones de tipo formativo o

psicosocial, tanto para el menor, como para sus padres o tutores.
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Respondiendo al principio de primacia de las soluciones consensuadas frente a
las impuestas, la nueva regulacion preve que el proyecto de actuacion pueda ser
acordado con los progenitores u otros responsables legales. Asi, pueden

diferenciarse dos modelos de intervencion:

» Convenio consensuado con los padres y el menor. A la hora de elaborar el
proyecto de intervencién social y educativo familiar necesario para la valoracién
de la situacibn de riesgo, se buscara la participacion de los padres o
responsables legales correspondientes (tutores, guardadores o acogedores),
teniendo en cuenta su opinion. Finalmente, el proyecto sera firmado por las
partes, llegando a consultarse también al menor si tiene suficiente madurez y, en

todo caso, a partir de los doce afos.

* Proyecto de intervencion y declaracion de situacion de riesgo mediante
resolucién administrativa. En caso de que los padres u otros responsables
legales se nieguen a la suscripcibn o no colaboren posteriormente en la
ejecucion de las medidas recogidas en dicho proyecto, se declarara la situacion
de riesgo del menor mediante resolucion administrativa emitida por la
Administracion Publica competente, previa audiencia de los responsables
legales y del menor si tiene suficiente madurez y, en todo caso, a partir de los
doce afios. Esta resolucion contendra la informacion relativa a como deben
actuar para evitar una ulterior declaracion de desamparo, corrigiendo la situacién
de riesgo del menor. Frente a esta, sera posible interponer el recurso oportuno

conforme a la Ley de Enjuiciamiento Civil.

La situacion de riesgo del menor cesara cuando desaparezcan las causas que
la originaron o, en caso contrario, cuando su situacidon empeore porque una vez
concluido el periodo previsto en el Convenio no se hayan conseguido cambios
sustanciales en el ambito familiar que garanticen la completa asistencia moral o
material del menor, de manera que lo mas conveniente llegaria a ser la
separacion de su familia. En este ultimo supuesto, la Administracion Publica que
intervino en la situacion de riesgo propondra a la Entidad Publica la declaracion
de situacion de desamparo del menor, comunicandolo asimismo al Ministerio
Fiscal. No obstante, si la Entidad Publica considerase que no procede dicha

declaracién, lo pondra a su vez en conocimiento de la Administracién Publica
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que le remitié la propuesta y del Ministerio Fiscal, el cual adoptara la funcién de

supervisar la situacion del menor.

2.1.3 Intervencion en caso de desamparo

Abordo ahora el nexo causal existente entre el incumplimiento de los deberes y
la privacion de la asistencia. La inasistencia moral o material del menor debe ser
consecuencia directa del incumplimiento de los deberes de guarda de los padres
o guardadores de manera que, en caso contrario, se acudiria a otras soluciones
distintas al desamparo como, por ejemplo, el internamiento del menor en un
centro de salud mental cuando su trastorno psiquico imposibilite el cumplimiento
de los deberes de proteccion por parte del guardador o el sometimiento ante la
Jurisdiccion de Menores en caso de que se trate de menores infractores de las

leyes penales. Las causas que pueden producir un desamparo son dos:

-El imposible ejercicio de los deberes de proteccién. Se trata de aquellos
supuestos en los que la vulneracién de los deberes inherentes a la patria
potestad o a la tutela no se puede imputar a los padres o tutores. Asi, los casos
en los que los encargados del menor no pueden atenderle por falta de recursos
econdémicos o cuando existe una ausencia de atencién al menor por causas de
incapacidad personal, como puede ser alcoholismo, toxicomania, alteraciones

psicoldgicas, o cualquier enfermedad organica.

-El incumplimiento o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion. En este
caso no se trata de que los progenitores o tutores no puedan atender al menor,
sino de que, por causas que si les son imputables, el menor esta en algun sentido
desatendido o desprotegido, lo que desencadena en consecuencias graves para
su desarrollo fisico y/o social. En este sentido, la doctrina entiende que las

causas mas comunes son:

-Maltrato o abuso fisico: acto intencionado provocado por los responsables del

menor que pueda producir dafios fisicos en el mismo.

-Negligencia o abandono fisico: el menor se encuentra desatendido en sus

necesidades basicas como alimentacion, vestido, higiene, etc.

-Abuso sexual.
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-Maltrato emocional: comprende tanto la hostilidad verbal como el bloqueo de la

interaccion infantil.

-Maltrato prenatal: falta de cuidado del cuerpo de la futura madre o el

autosuministro de sustancias que perjudiquen al feto.

-Retraso no orgénico en el desarrollo: menores que no incrementan el peso, no

medran con normalidad pese a la ausencia de una enfermedad organica.

-Explotacion laboral: los responsables del menor lo someten a la realizacion
continuada de trabajos que exceden lo que puede considerarse habitual en el

contexto sociocultural del menor.

El desamparo trata de la forma de intervencibn mas intensa que tiene la
Administracién en orden a la proteccion de menores dentro del ordenamiento
juridico espaniol, ya que conlleva la separacion del nacleo familiar. Por ello, con
excepcion de aquellos supuestos que revistan extrema gravedad en los que debe
realizarse de forma rapida esta separacion, debera valorar todas las alternativas
posibles y so6lo en el caso de que no exista ninguna que asegure la proteccion
del menor, la Entidad publica asumira la tutela de este.

3. PAPEL DEL MINISTERIO FISCAL

Cuando los padres o guardadores no quieren o no pueden decidir en interés del
menor (a los supuestos de imposibilidad o incumplimiento se refiere el art. 172
del C.c., regulador de la tutela y guarda publicas), actuan las entidades publicas
encomendadas en la proteccidon de menores. Aunque podria cuestionarse si
éstas son las mejor dotadas para atender las necesidades de los menores, ya
gue por su caracter frio y técnico necesariamente se alejan del calor que puede

dar un hogar de verdad.

Las entidades autonémicas, que en sus estatutos ostenten los correlativos titulos
competenciales, son ademas las mejor preparadas por su proximidad al
ciudadano para abordar los problemas de desproteccion infantil y conocer sus

carencias. La ultima intervencion corresponde, indudablemente, a los 6rganos
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judiciales. Sus funciones de definicion del interés del menor han de quedar
limitadas a las situaciones de conflicto. En este sentido, debe resaltarse el
necesario proceso de desjudicializacion que se observa en las Ultimas reformas

legislativas.

Dentro de los referidos entes publicos, el Ministerio Fiscal se encuentra en una
posicion idénea para estos cometidos. Por sus facultades de vigilancia, y control
de la actuacion de los entes publicos determinadas por la Ley, ha de trabajar en
estrecho contacto con ellos y con la probleméatica de la infancia desamparada y

de los servicios sociales.

Por otra parte, estd legitimado para entablar acciones ante los tribunales,
interviniendo habitualmente en la vida forense y con la posibilidad de hacer llegar
a ella los planteamientos asistenciales para consolidarlos juridicamente o
discrepar de ellos. En todo caso, actuando con vistas a lo que conviene al menor,
cuyos intereses le estdn encomendados, y velando por el ambito decisorio de él
y de su familia, el art. 124 de la CE le obliga a actuar con imparcialidad,
presupuesto necesario para lograr el equilibrio de funciones y reparto de papeles

a que nos referimos.

Desde esta Ultima perspectiva, han de sefialarse las funciones previstas en los
reformados arts. 174 y 232 del C.c. Junto a las medidas de vigilancia judicial de
la tutela del art. 233, en redaccién dada por la Ley 13/83 del 24 de octubre, el
art. 232 confiere al Ministerio Fiscal una vigilancia permanente del ejercicio de la
tutela y sus vicisitudes, y la facultad de exigir al tutor, en cualquier momento, un
informe sobre la situacibn del menor o incapacitado y el estado de la
administracion. Son, como se ve, funciones, las del Ministerio Fiscal, que van
mas alla de sus intervenciones en los procesos tutelares, para articularse en un

seguimiento judicial y extrajudicial del funcionamiento real y efectivo de la tutela.

Aun cuando supusiésemos la aplicacion supletoria del art. 233 del C.c., habria

gue hacer dos matizaciones:

a) El Ministerio Fiscal tiene competencia exclusiva sobre la vigilancia de las
situaciones a que se refieren los arts. 172 y 173, cuando todavia no han

superado la fase de actuaciones por los entes publicos de las competencias que
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al respecto le competen y no ha habido intervencion judicial integradora o de

control.

b) La vigilancia permanente y material, el seguimiento continuo del quehacer del
ente publico corresponde, en todo caso, al Ministerio Fiscal y el establecimiento
de medidas genéricas, en tal sentido, a la autoridad judicial (art. 233). El
contenido de la mentada vigilancia ha de poseer la maxima amplitud y referirse
no soélo a la remision de informacion sobre los ingresos y la formalizacion de los
acogimientos como literalmente establece el art. 174, sino a todas las incidencias
relativas a la declaracion de desamparo y asuncion, ejercicio y cese de la tutela,
guarda y acogimiento a que se refiere implicitamente el art. 174.1 y 3. Pero no
soOlo se trata de misiones de observacion y seguimiento. El art. 174.2 confiere
legitimacién para instar del juez las medidas de proteccibn que estime
necesarias. Ha de concederse también la maxima amplitud a esta legitimacion.
Asi el Ministerio Fiscal podra instar la asuncién, modificacién y cese de las
medidas de proteccion reguladas en los arts. 172 y 173 del Cédigo civil y de las
demads acciones para las que esta legitimado en defensa de los intereses del
menor como las de los arts. 158, 170, 203, 248, etc., del Cédigo civil. La LO 1/96
ha avanzado en la progresiva asuncion de competencias del Ministerio Fiscal en

materia de proteccion de menores.

c) Interponer acciones en defensa de la situaciéon de desproteccion del menor,

aun cuando haya consentimiento del menor y sus representantes legales.

d) Instar medidas cautelares y sentencia condenatoria sin limitacion en la
pretensiéon, que puede incluir la indemnizacion de perjuicios causados. Por su
parte, el art. 5.5 atribuye al Ministerio Fiscal el ejercicio de acciones de cese y
rectificacion de publicidad ilicita.

Es preciosa afadir que pese a las notables y progresivas atribuciones de
deberes y funciones al Ministerio Fiscal en esta materia y a su conformidad con
el perfil institucional de defensor de personas y colectivos especialmente
desprotegidos, lo cierto es que no ha habido una correlativa asignacion de
medios materiales y personales. Las Fiscalias de Menores se mueven en una

situacion de maxima precariedad en proporcion a las numerosas competencias
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que el ordenamiento les confiere y funcionan Unicamente a base del esfuerzo y

la dedicacion de los que las integran.

4. EL ACOGIMIENTO
4.1 Concepto de acogimiento

Para conceptualizar esta institucion, es preciso que lo hagamos siempre desde
una perspectiva que no olvide la suma importancia que tiene el interés superior
del menor, como principio inspirador de todas las actuaciones o procedimientos

que operan en nuestro sistema juridico.

“Consiste el acogimiento (Albaladejo M., 1991, 284) en la incorporacion a una
familia del menor sin, como en la adopcion, pasar a ser miembro de ella
juridicamente ni cesar de serio de la suya, pero si integrandose de forma plena
en la vida de aquélla como miembro suyo mas, debiendo quien lo acoge velar
por él, tenerlo en su compafiia, alimentarlo, educarlo y procurarle una formacion

integral”

La figura del acogimiento de menores se introdujo en Espafia mediante la Ley
21/1987, de 11 de noviembre, de Reforma del Codigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento civil en Materia de Adopcion y de Otras Formas de Proteccion de
Menores. Posteriormente la Ley Organica 1/1996 la desarrolld, facilitando su
aplicacion. Hasta esa fecha unico antecedente a esta figura que podiamos
encontrar era la “colocacion familiar”, medida que se adoptd durante la Guerra
Civil, mediante la Orden de 1 de abril de 1937, para la atencién de los nifios

huérfanos y abandonados.

La Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la
infancia y la adolescencia, hace hincapié en la figura del acogimiento, sin
embargo, no ofrece un tratamiento unitario de la institucién, sino que su
regulacion se encuentra, por un lado, en el Cédigo Civil (en los articulos 172.ter,
173y 173.bis), y, por otro, en la LOPJM (en los articulos 20, 20.bis y 21); lo que

a mi juicio dificulta enormemente su aplicacion.
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El concepto legal de acogimiento ha sido excesivamente simplificado con la
nueva reforma, limitdndose a declarar que “la guarda —asumida por la

Administracion- se realizara a través del acogimiento...”, suprimiendo la
precision relativa a que dicha guarda ha podido ser asumida por la Entidad
Publica, bien a peticion de los titulares de la misma o por resolucién judicial
(cuando el menor se encuentre en situacion de guarda administrativa), o bien,
como tutora ex lege, cuando el menor se encuentre bajo la tutela de la
Administracion.42 La nueva Ley 26/2015, de 28 de julio, no procura una
definicion de acogimiento familiar, sino que exclusivamente se limita a recoger

los efectos que éste produce.

En este sentido, CAPARROS Y JIMENEZ nos ofrecen una definicién muy
completa de esta figura: “es un instrumento legal de proteccion del menor
desamparado o —en general- de aquél cuyos padres no pueden dispensarle los
cuidados necesarios para su adecuado desarrollo como persona, mediante el
cual es insertado plenamente —de forma transitoria, permanente, o con vistas a
una posible adopcion- dentro de un ambiente familiar sustitutivo o
complementario del propio, que le asegure la asistencia moral y material
adecuada a sus necesidades, teniendo presente en todo momento que —siempre
que sea posible y asi lo aconseje el interés superior del menor- deberé orientarse

toda actuacion a la reinsercion dentro de la propia familia.”

Su ejercicio correspondera a la persona o personas que las Entidades Publicas
designen para sustituir el ntucleo familiar del menor. Por otro lado, el acogimiento
residencial es una medida de proteccion subsidiaria consistente en el
alojamiento de un menor en un centro, residencia o institucion publica (o
colaboradora) adecuada a sus caracteristicas, con la finalidad de prestarle la
atencion, educacion y formacion adecuadas, con caracter provisional y durante
el periodo de tiempo mas breve posible. La guarda de ese menor corresponde al
director o responsable de dicho centro, bajo la supervision de la Administracion

autonémica competente y del Ministerio Fiscal.

Tiene un caréacter personal, provisional, subsidiario, temporal, prescindible y

revocable.
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4.2 Clases de acogimiento

El articulo 172.ter del Cddigo Civil regula el acogimiento, en sus dos
modalidades: el acogimiento familiar y el acogimiento residencial, como
mecanismos para el ejercicio de la guarda administrativa del menor. Ambas
tienen en comuan el ofrecer una alternativa que solucione la situacion de
desproteccion en la que se encuentre un menor, debiendo primar el acogimiento
familiar sobre el acogimiento residencial, especialmente para los menores de
seis afos, y de manera casi absoluta, para los menores de tres afios, salvo que
el interés superior del menor lo desaconseje. Esto merece, sin duda, una
valoracién muy positiva, puesto que obedece a lo expuesto en el articulo 9 de la
Convencién de Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989 — ratificada por
Espafia el 30 de noviembre de 1990-, y también a la opinion generalizada de los
expertos que consideran el acogimiento familiar como mas beneficioso para el
menor, puesto que garantiza su derecho a la convivencia familiar y evita, asi, su

institucionalizacion.

Como ya hemos reiterado, el acogimiento residencial tiene el caracter de ultima
ratio, sobre lo que profundizaré mas adelante.

5. EL ACOGIMIENTO FAMILIAR

Como antes apuntaba, el articulo 172ter CC, recoge las dos modalidades
posibles de acogimiento que rigen en Espafia hoy en dia. Analizamos, en primer

lugar, el acogimiento familiar.

Cabe resaltar que es prioritario formalizar el acogimiento con la familia extensa
del menor, tales como tios o abuelos, para asi evitar la separacion entre el menor
y su familia biolégica. A diferencia de lo que ocurre en otros paises, constituye
en Espafia el soporte principal de esta institucion. Se ha constatado que este
acogimiento en familia extensa suele tener mejores resultados en cuanto a
reunificacion familiar, permite la preservacion de la familia, su identidad cultural
y étnica, ademas de la obvia ventaja de que los nifios puedan convivir con

personas cercanas a ellos que ya conocen y con quienes ya poseen vinculos



26

emocionales. Solo cuando esto sea imposible es cuando se plantea el

acogimiento en familia ajena o residencial.

El acogimiento en familia ajena, por su lado, es aquel desempefiado por una
familia que no tiene ningun tipo de parentesco con el menor y puede ser
especializado si se desarrolla en una familia que posea formacion especifica
para desarrollar tal funcién. Para poder acoger, la familia acogedora debe
obtener una declaracion de idoneidad, la cual garantiza la aptitud de la familia
para cubrir las necesidades y estabilidad del menor.

El art. 20 LOPJM remite al art. 173 bis CC estableciendo las siguientes
modalidades de acogimiento en funcién de su duracion: acogimiento familiar de
urgencia, acogimiento familiar temporal y acogimiento familiar permanente. Cada

modalidad requiere un perfil diferente de sujeto acogedor.

5.1. MODALIDADES

5.1.1 Acogimiento de urgencia

Este tipo de acogimiento se reserva a los menores de seis afios, y tendra
una duracién no superior a los seis meses, en tanto se decida una medida
protectora mas estable que responda a las necesidades que demanda la

situacion del menor.

5.1.2 Acogimiento familiar temporal

Por su parte, este tipo de acogimiento tiene una duracion maxima de dos
afos. Se caracteriza por tener un caracter transitorio, ya que queda abierta
la puerta a que el menor regrese con su familia o se adopte una medida
de proteccidén que revista un caracter mas estable y con vistas al largo
plazo. Se considera oportuna esta medida cuando se determina que es

posible la reunificacion familiar.

Es obvio pensar que este tipo de acogimiento, debido a la elevada

probabilidad de retorno del menor con su familia biolégica, se formalice
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con la familia extensa del menor. Se trata de evitar el alejamiento del
menor de su entorno familiar, tanto fisico como emocional. En el caso de
gue no exista familia extensa del menor, o les sea imposible hacerse cargo
de él, y no se lleve a cabo un acogimiento en familia ajena, deberé ingresar

en un centro asistencial, tema que abordaré mas adelante.

Este acogimiento tendrd una duracion maxima de dos afios, salvo que el
interés superior del menor aconseje la prérroga del mismo. El érgano
competente cesara la medida en dos supuestos: si trascurrido el plazo
para los padres no se observa mejoria en sus circunstancias, la Entidad
Publica debera llevar a cabo una medida de proteccion mas estable. O
bien si la familia ha superado los obstaculos que motivaron el acogimiento,

por lo que tendr& lugar la reinsercidn del menor en su familia biolégica.

5.1.3 Acogimiento permanente

Se constituye este tipo de acogimiento una vez que hayan pasado los dos
afos del acogimiento temporal y tendré lugar cuando no fuera posible el
retorno del menor con su familia bioldgica, constituyendo una medida de
proteccion mas estable y enfocada en el largo plazo; asi como en los
casos de menores con necesidades especiales, cuando las circunstancias

asi lo aconsejen.

La duracion de tal acogimiento es indefinida y, en principio, se calcula que
sera prolongada salvo que cambien las circunstancias que originaron su
constitucién. En este caso, la Entidad Publica puede solicitar al juez que
le otorgue aquellas facultades de la tutela a la familia acogedora que
faciliten el desempefio de sus responsabilidades. Esto es necesario
debido a que hay muchas autorizaciones o0 consentimientos que recaen
sobre la titularidad de los padres, ya sea una autorizacion para una
excursion en el colegio o bien una autorizacion médica para una

intervencidn quirdrgica de urgencia.

Se le encomienda, por su parte, al Ministerio Fiscal la labor de vigilancia y
control de la estancia del menor con su familia de acogida, y para tal fin,
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el art. 174 CC le faculta en su apartado cuarto al a recabar la elaboracién
de informes por parte de los Servicios correspondientes de las

Administraciones Publicas competentes.

5.1.4 Delegacion de guarda con fines de adopcion
Se formalizara cuando la entidad publica eleve una propuesta de adopcion

del menor o cuando considere que, antes de elevar esta propuesta, sea

necesario establecer un periodo de adaptacion de éste a la familia.

5. 2. LA FORMACION DEL ACOGIMIENTO

Es en el art. 20 LOPJM donde se detallan los pasos a seguir para la formalizacion
del acogimiento y el contenido del documento anexo que debe acompafarle. Se
formalizara por resolucion de la Entidad Publica que ostente la tutela o la guarda
del menor, no sin antes realizar un juicio de valor examinando la posible
adecuacion entre el menor y su familia de acogida. A tal resolucion se

acompafard un documento anexo que incluiré las siguientes previsiones:
a) La identidad del acogedor o acogedores y del acogido.
b) Los consentimientos y audiencias necesarias.

c) La modalidad del acogimiento, duracién prevista, y si el acogimiento se

formaliza en la familia extensa del menor o en familia ajena.

d) Los derechos y deberes de las partes, entre los cuales se encuentra: el
régimen de visitas, estancia, relacion o comunicacion con la familia de origen; el
sistema de cobertura por parte de la Entidad Publica de los dafios que sufra el
menor o, que pueda causar a terceros; la asuncion por parte de los acogedores

de los gastos de manutencion, educacién y atencion sanitaria.

e) El contenido del seguimiento que, dependiendo de la finalidad del
acogimiento, vaya a realizar la Entidad Publica, y el compromiso de colaboracion

con el seguimiento por parte de los acogedores.

f) Si estamos en presencia de menores con discapacidad, los recursos de apoyo

gue precise.
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g) La compensacion econdémica, apoyos técnicos y otro tipo de ayudas que, en

Su caso, vayan a recibir los acogedores.

h) El plazo en el cual la medida sera revisada; la propia provisionalidad de la
medida justifica que se incluya acertadamente esta prevision. La Entidad Publica
sera la encargada de remitir tal anexo al Ministerio Fiscal en el pazo de un mes,

en funcién de la superior vigilancia que le atribuye el art. 174.1 CC.

Este se formaliza por escrito, siendo tal, un requisito de forma ad solemnitatem.

5.2.1 La identidad del acogedor o acogedores del acogido

Pueden ser tanto acogedores entidades privadas, tales como asociaciones o
fundaciones benéficas, siempre que concurran los requisitos para ser entidades

colaboradoras, como personas fisicas

5.2.1.1 Las entidades privadas acogedoras

Las entidades privadas acogedoras son las que se encuentren habilitadas por
las Comunidades Auténomas para desarrollar tal funcion, ademas de reunir una
serie de requisitos como: no tener animo lucrativo, estar legalmente constituidas,
que en sus estatutos figure como fin la proteccion de menores y que disponga
los medios materiales para el desarrollo de tales funciones. En todo caso,
estaran siempre sometidas a las funciones de vigilancia atribuidas al Ministerio

Fiscal 0 a la Entidad Publica competente.

5.2.1.2 Las personas fisicas acogedoras

Puede tratarse de una Unica persona acogedora, constituyendo una familia
monoparental; uniones matrimoniales o parejas no unidas por un vinculo

matrimonial; parejas de distinto sexo o del mismo (familias homoparentales).
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5.3 Los consentimientos y audiencias necesarias: la desjudicializacién del
acogimiento

Para el analisis de los actos que se precisan en lo relativo a la constitucion del
acogimiento expresados en el art. 173.2 CC, son requisitos indispensables: el
consentimiento de la Entidad Publica; del menor si tuviere suficiente madurez y,
en todo caso, si fuera mayor de doce afos; y de los acogedores (habiendo éstos
de superar los procesos selectivos anteriormente mencionados, escogiéndose a
tal efecto la familia que mas encaje en el sentido de cubrir las necesidades del

menor de la manera mas idénea.

Cabe mencionar que, en la regulacién anterior, era necesario, ademas, el
consentimiento de los padres o tutores del menor para poder formalizar el
acogimiento en via administrativa (art. 173 CC), y, en defecto del mismo, el
acogimiento se formalizaba judicialmente; obviando en todo caso el
consentimiento del menor, entendiéndose que, al no estar regulado
expresamente en la legislacion, no debia tenerse en cuenta. Frente a esto, una
parte de la doctrina entendia que dicha negativa del menor en cuestion hacia
necesario acudir a la via judicial para constituir el acogimiento. De esta cuestion

deriva la desjudicializacion del acogimiento que venimos a analizar.

En primer lugar, es necesario tener claro que para la formalizacién del
acogimiento se va a seguir siempre la via administrativa, haciéndose esta
formalizacién mediante resolucion de la Entidad Publica competente. No es otra
la finalidad perseguida con la reforma que priorizar el interés superior del menor
y agilizar los tramites procedimentales, cosa que se complicaria si se cediese el
papel al juez para acordar las medidas a estipular, siendo esto en la mayoria de
las ocasiones causa de complicaciones, tanto procedimentales como

procesales.

El paso a la preferencia administrativa en la constitucion del acogimiento es,
pues, de indudable ventaja. Existe, empero, un sector al que preocupa el
alejamiento de un control jurisdiccional, siendo éste tan necesario, aportando
siempre en nuestro ordenamiento juridico garantias sobre el bienestar del menor

y respecto de las familias de origen, detras de la pretension de la desvinculaciéon
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del menor con sus origenes y del propésito latente de evitar medidas

permanentes que supongan el no regreso.

Hay que tener en cuenta, pese a todo esto, que la preferencia de escoger la via
administrativa no impide la intervencion del judicial cuando la resolucién sea
impugnada de forma motivada por la persona que esté legitimada para ello.
Como antes se apuntaba, el papel del Ministerio Fiscal, de especial importancia
en el tema que se aborda, esta legitimado para el control del acogimiento,
derivando la responsabilidad de los actos de constitucion, cesacion y/o

modificacion a la Entidad Publica que esté llevando el caso en cuestion.

No se puede menospreciar de forma tan ligera el papel del juez dentro de este
escenario, ya que se trata de una intervencion del Estado en el ambito de
derechos subjetivos como son la privacién de la tenencia, ya sea de forma
temporal o definitiva, de los padres o tutores respecto de sus hijos. La nueva Ley
de Jurisdiccion Voluntaria 15/2015, de 2 de julio, recoge tal situacion y regula el
régimen juridico del acogimiento en su Disposicion Adicional Il, donde se hace
explicito el fin perseguido dentro de la propia Exposicion de Motivos: “El
acogimiento de menores esta regulado por separado en prevision de una futura

desjudicializacion del procedimiento”.

En tanto en cuanto a lo que se refiere al derecho de audiencia del menor, se
regula en los arts. 9 y 10 LOPJM, entendiéndose ésta como una manifestacion
del libre desarrollo de la personalidad inherente a la persona, contenido en el art.
10 CE, siendo adecuado, ademas de determinante que el menor exprese sus
sensaciones, pensamientos y preferencias sobre su esfera familiar y social. No
podemos olvidar que la audiencia del menor supone una manifestacion de un

principio superior: el interés del menor.

El art. 9 LOPJM confiere a todo menor, desde su nacimiento hasta la mayoria de
edad, el derecho a ser escuchado apuntando un Unico presupuesto: tener
suficiente madurez. Se considerara en todo caso que el menor tiene suficiente
madurez cuando alcance la edad de doce afios. Si es menor de esta edad, sera
preciso realizar un analisis de la madurez que posee -de su grado de
discernimiento-, pudiéndose apreciar en las manifestaciones o conductas que

externaliza, y, si el juez lo precisa, mediante dictamenes o informes de
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especialistas, constituyendo éstos, medios de prueba que podran, solo en
algunos casos, sustituir la audiencia del menor. Dentro de la regulacion del
derecho del menor a ser oido, se apunta que no podra ser discriminado en su

audiencia, por motivos circunstanciales externos o internos a su persona.

La persona u 6rgano a quien le corresponde escuchar al menor sera el que
tramite, posteriormente, el procedimiento en el &mbito administrativo, no siendo
su opinion vinculante para el 6rgano decisorio que valorara la situacién a
posteriori. Podra resolver en la linea de la voluntad expresada por el menor o no,
siendo prioritario su bienestar y seguridad, aunque suponga esto apartarse de
sus convicciones, ya que es obvio que el menor, en la mayoria de los casos
pretenderd no separarse de su familia, aunque sea claro que no le beneficiara ni
para su desarrollo personal ni social. La audiencia no determina, por tanto, que
la voluntad del menor resuelva su destino respecto de su familia biologica, pero
es necesaria y de vital importancia para descubrir la situacién en la que se
encuentra. Cuando no sea posible darle audiencia, su opinién sera enunciada
por sus representantes legales, profesores o profesionales cercanos a él que
tengan conocimiento de sus opiniones o creencias respecto de su situacion
personal, asegurandose siempre que no existan intereses contrapuestos u otros

de cualquier indole.

La denegacion de la audiencia, en su caso, debera ser motivada y comunicada
al Ministerio Fiscal y al menor, opinando gran parte de la jurisprudencia que su
omisiéon supone una infraccion al derecho a la tutela judicial efectiva reconocida
en el art. 24 CE.

La modificacion del art. 20 bis .2 fi) LOPJM introduce, a mi juicio no de la forma
mas acertada, la posibilidad de que sean los propios menores quienes puedan
dirigirse directamente ante la Entidad Publica, planteando una sucesién de
tramites que resultan mas que dificiles para un menor de edad temprana. Por
ultimo, cabe mencionar que también se refuerza la tutela judicial efectiva de los
menores introduciendo la posibilidad de solicitar asistencia legal y nombramiento

de un defensor judicial.
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5.4 Derechos y deberes de las partes

Siempre con la finalidad de no alejarse del principio del interés superior del
menor, el art. 173.1 CC impone a los acogedores la obligacién de “velar por él,
tenerlo en su compafia, alimentarlo, educarlo y procurarle una formacién integral
en un entorno afectivo”. Lo que antes de la reforma no habia sido jamés
contemplado es el estatuto del acogedor familiar (art. 20 bis LOPJM), en el que

se recogen los derechos y deberes de las familias acogedoras.

Como derechos, podemos encontrar el de recibir informacién sobre el
seguimiento del acogimiento, asi como que la entidad que lo gestione brinde
apoyo técnico especializado (como pueden ser psicélogos o trabajadores
sociales). También tiene la familia el derecho a ser oida antes de que la Entidad
Publica emita cualquier resoluciéon que pueda afectar al menor o a la situacion
familiar que tenga, siendo de mayor relevancia las decisiones que conciernen
relaciones con la familia de origen -ya sea mediante régimen de visitas o de
llamadas; ser informados del plan individual de proteccion correspondiente a la
comunidad autbnoma donde ésta tenga su residencia. viajar con el menor
siempre que se informe a la Entidad Pudblica y ésta no se oponga; percibir una
compensacion economica, dentro de los términos establecidos por la Ley;
otorgarle al menor acogido las mismas facilidades y condiciones que a los hijos
bioldgicos o adoptivos, garantizando asi la no discriminacion ni exclusion y que
éste crezca en un entorno de igualdad; relacionarse con el menor cuando cese
el acogimiento; se deben proteger sus datos personales para con la familia
bioldgica; oponer quejas o sugerencias a la Entidad Publica, debiendo éstas ser
tramitadas en el plazo inferior de treinta dias; tendra los mismos derechos que la
Administracion reconoce al resto de unidades familiares. También tienen
derecho a ser parte en los procesos de oposicion al acogimiento y a la
declaracion de desamparo; de cooperar con la Entidad Publica en los planes de
actuacion y seguimiento de la medida de proteccidén en cuestion; disponer de
documentacion identificativa, tanto sanitaria como educativa del menor; ejercer
los derechos inherentes a la guarda; ser respetados por el menor acogido;

recabar el auxilio de la Entidad Publica en el ejercicio de sus funciones;

Por otra parte, entre sus obligaciones se encuentran las siguientes: oir al menor

antes de tomar una decision que le pueda afectar si tuviere suficiente madurez
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y, en todo caso, si superase la edad de doce afos; asegurar la plena
participacion del menor en la vida familiar; informar a la Entidad Publica de
cualquier hecho que afecte al menor; respetar y facilitar, en la medida de lo
posible, las relaciones con la familia de origen del menor; colaborar con las
Entidades Publicas en el desarrollo de la intervencion individualizada del menor
y el seguimiento de la medida; respetar la confidencialidad de los datos relativos
a los antecedentes tanto personales como familiares del menor; comunicar a la
Entidad Publica cualquier cambio en la situacion familiar relativo a los datos y
circunstancias que se tuvieren en cuenta para formalizar el acogimiento; tendran
las mismas obligaciones respecto del menor acogido que la ley establece a los

titulares de la patria potestad.

De la reforma también es preciso resaltar la enumeracion de derechos de los
menores acogidos (art. 21 bis LOPJM), que de alguna forma incrementan la
seguridad juridica y la cobertura legal. Aunque, aun de manera injusta pero
inevitable, a los que les ampara un acogimiento familiar gozardn de unos
derechos y ventajas especificos distintos a los que disfrutan del acogimiento
residencial. Pese a esto, ambos grupos tendran derecho a: ser oidos -en los
términos previstos en el art. 9-y, en su caso, ser parte en el proceso de oposicion
a la medida protectora adoptada por la Entidad Publica competente, para lo cual
tiene que ser informado y notificado correctamente, asi como de ser también
informado sobre cualquier hecho trascendente que le concierne a él o a su
situacion; recibir apoyo educativo y psicoterapéutico por parte de la Entidad
Publica a cargo; conocer los datos sobre sus origenes y parientes bioldgicos,
una vez alcanzada la mayoria de edad; relacionarse con su familia de origen a
través de un régimen de visitas y comunicaciones de distinta indole; asi como
ponerse en contacto con el Ministerio Fiscal para emitir las quejas que considere

sobre su medida protectora, y mas concretamente sobre el acogimiento.

También se introducen nuevos criterios de valoracién para aceptar la idoneidad
de las familias acogedoras, funcion cumplida por la Administracion Publica, que
dard su visto bueno mediante un certificado que, tras haberse realizado un
estudio exhaustivo de la situacion psicosocial de la familia, sera el que autorice
a la concesion del acogimiento. El tema de los criterios de idoneidad resulta un
tanto controvertido, ya que para ser padres de forma natural no existen dichos
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requisitos ni es necesario acreditar determinadas cualidades. Y esto choca con
la preferencia del acogimiento familiar frente al residencial, que al resultar a
veces tan estrictas estos presupuestos ponen en cabeza a las instituciones

residenciales.

Por dltimo, es necesario mencionar la posibilidad que existe de que la familia
acogedora y el menor acogido residan en comunidades auténomas diferentes.
Este es el llamado mecanismo interterritorial de acogida, de forma que se facilite
la oferta de familias acogedoras mediante la cooperacion existente entre los
gobiernos autondémicos, con el fin de que los centros de acogida operen
solamente cuando no exista familia acogedora posible. Esto puede traer
problemas, ya que se dificulta el contacto, asi como el régimen de visitas -si
hubiere- con la familia biolégica de procedencia, imposibilitando el
mantenimiento de los vinculos que se proclaman dentro del régimen de
proteccion de menores gque tiene como objetivo un proceso de reunificacion, a
excepcion de las situaciones que por conveniente dicho contacto sea

desaconsejable o negativo para el bienestar del menor.

5.5 Régimen de visitas y comunicaciones

Queda plasmado en el art. 9.3 de la Convencién de Derechos del Nifio el derecho
del mismo a mantener contacto directo y regular con sus padres, salvo que sea
desaconsejable o contrario al interés superior del menor, disposiciéon que
entendemos que se extiende a los menores separados de su familia declarada
la situacion de desamparo. Dentro de nuestro derecho interno, la cuestion se
regula por la modificacion operada en 2015 sobre los arts. 160 y 161 CC. El
campo de aplicacion de este derecho no abarca solo a sus progenitores, sino
alcanza a otros miembros de su familia, como pueden ser hermanos, tios o
abuelos, aportando facilidades a esto la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, que

introdujo cambios significativos al respecto.

El art 160 CC también reconoce a los progenitores el derecho a relacionarse con
sus hijos, aun encontrandose privados de la patria potestad. Este derecho no

podra ser impedido sin mediar justa causa, ni aun encontrandose los



36

progenitores en prision, para lo que la Entidad Publica debera facilitar el traslado

del menor al centro penitenciario donde estén ingresados.

Por su parte, el art. 161 CC modifica la regulacion respecto del o6rgano
competente para regular, suspender o restringir el régimen de visitas. Desde
entonces, se estima que sera la Administracion Publica la encargada de decidir
la suspension cautelar del régimen de visitas y comunicaciones de los menores
en situacién de desamparo, siempre que esta situacion abarque perjuicios para
el menor o0 no sea positiva para su desarrollo personal y psicosocial. Para esto,
es preciso realizar una audiencia tanto a los progenitores como al menor -
teniendo este mas de doce afios, 0 en todo caso la suficiente madurez. A parte,
son precisas para ello las siguientes notificaciones: al Ministerio Fiscal, al director
del centro de acogida en el caso de que el acogimiento fuese residencial o a la
familia acogedora si fuese, pues, familiar. Determina la LEC, que, incluido el

menor, estos sujetos podran oponerse a la resolucion e impugnarla.

5.6 La compensacién econOmica, apoyos técnicos y otro tipo de ayudas
gue, en su caso, vayan a recibir los acogedores

El art. 20.1 d) LOPJM contempla la posibilidad de que los acogedores perciban
una compensaciéon econdmica por su labor paternal, que compense -valga la
redundancia- los gastos ocasionados como cumplimiento de sus deberes como
familia acogedora y los derivados del correcto acondicionamiento y cuidado del
menor acogido. Esta ayuda pecuniaria cobra vital importancia cuando, por
ejemplo, miembros de familia extensa (recordamos que se sitGan como
alternativa preferible) les es imposible hacerse cargo del menor solamente desde
un punto de vista economico, posibilitando la reinsercién familiar; o también
cuando la familia acogedora sufre dificultades derivadas de la crisis laboral y
econdémica que ha golpeado nuestro pais en los ultimos afios. Esta asignacion
puede percibirse por parte de los padres, tutores, parientes, o la Entidad Publica,
anicamente con el fin de resarcir los desembolsos que hayan tenido que efectuar
para las necesidades basicas que tiene el menor: alimentacion, dentista, ropa,

gafas, etcétera.
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Es importante hacer mencién especial al acogimiento especializado, que como
dice el art. 20 LOPJM: “entendiendo por tal el que se desarrolla en una familia
en la que alguno de sus miembros dispone de cualificacion, experiencia y
formacion especifica para desempefiar esta funcion respecto de menores con
necesidades o circunstancias especiales con plena disponibilidad y percibiendo
por ello la correspondiente compensacion econémica, Sin suponer en ningun
caso una relacion laboral”. El acogimiento especializado podra ser
profesionalizado cuando, reuniendo los requisitos anteriormente citados de
cualificacion, experiencia y formacién especifica, exista una relacién laboral del

acogedor o los acogedores con la Entidad Publica.

6. EL ACOGIMIENTO RESIDENCIAL

6.1. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS

El acogimiento residencial, por su parte, es una medida de proteccion de
menores que se aplica, en principio, cuando no existe posibilidad de realizar
acogimiento familiar ni con familia extensa ni con otra familia acogedora.
Partimos de la base de que el menor se encuentre en situacion de riesgo o que
ya exista declaracion de desamparo. A pesar de ello, la Entidad Publica
competente se encargara de reubicar al menor en una familia, considerandolo
mas beneficioso para la estabilidad emocional y relativa al desarrollo personal

del menor.

En numerosas ocasiones, este tipo de acogimiento se utiliza como puente entre
la situacién que originé la separacion del nacleo familiar y, el acogimiento familiar
o reintegracion a su familia biolégica. El acogimiento residencial debe ser capaz
de cubrir las necesidades basicas del menor, siendo mas dificil que se cubran
las de tipo afectivo. Para ello, se estudian las necesidades concretas de cada
menor, estableciendo un plan individual de proteccion definido por la
Administracion, que asegure el correcto desarrollo fisico, psicolégico y social del

menor.
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Este plan individual debe determinar la finalidad del ingreso del menor y los
objetivos perseguidos en tiempo y forma. Desde este plan, las instituciones y
profesionales a cargo garantizaran que el menor supere las dificultades -si es
que existen- que éste tenga para relacionarse o para avanzar en el plano social
0 académico, por ejemplo. Para asegurar su funcionalidad, deberé ser revisado
periodicamente y ver si efectivamente se esta avanzando respecto de los
objetivos determinados a su inicio, debiendo adaptarse a las necesidades
cambiantes del menor, siendo posible elaborar un plan diferente que reconduzca
los objetivos a la nueva situacion que esté viviendo o que sea entonces
aconsejable. Se debera asegurar también que el menor asista regularmente al
correspondiente centro educativo, siendo primordial que reciba una educacion

integral como la de los demas nifios.

El centro debe proporcionar todas las facilidades posibles para que, si es
conveniente, se siga un régimen de visitas con la familia biolégica, como

mantener las relaciones entre los hermanos.

Por su parte, la Entidad Publica competente sera la encargada de autorizar y
acreditar el centro, hogar funcional o servicio (art. 21.2 LOPJM); también la
encargada de la supervision y control peridédicos dentro de estos centros. De
nuevo, al Ministerio Fiscal le compete controlar las decisiones efectuadas por la
Administracion Publica sobre la adopcién del acogimiento residencial, ademas
de la inspeccién de los servicios y centros de acogimiento residencial, valorando
los proyectos educativos individualizados -siempre en beneficio del menor- y el
Reglamento interno de cada centro de acogida. De aqui surge lo que podemos
llamar un doble mecanismo de seguridad que salvaguarda los intereses de los
menores en cuestion, siendo la Administracion la encargada de controlar la
actuacion de los centros, y el Ministerio Fiscal, a su vez, la actuacion de la

Administracion.

El acogimiento residencial no es aconsejable que se constituya para los menores
de tres afios, exceptuando aquellos casos en los que no sea posible de ninguna
forma adoptar otra medida, como establece el art.121.3 LOPJM. Por su parte,
para los menores de seis afios, no podra tener una duracion superior a los tres

meses. El legislador pretende proteger esta franja de edad, siendo su tan corta
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edad un factor que los hace vulnerables, y siendo en esta edad tan

determinantes los vinculos afectivos que si les puede proporcionar una familia.

Dentro de los centros de acogida, es el director del centro, incluso dependiendo
éste de la Entidad Publica, el que desempenfia la tutela o guarda del menor,
siendo asi por razones obvias de proximidad con éste. Se establece una doble
responsabilidad por los posibles dafios que pueda sufrir el menor, de la cual
respondera la institucion como Entidad Publica, y el director del centro como
encargado directo de ejercer los deberes de tutela y guarda.

El acogimiento que se desarrolla en el hogar funcional (coloquialmente llamado
piso tutelado), tiene mas cosas en comun con el acogimiento residencial que con
el familiar, ya que aun siendo habitualmente viviendas en edificios corrientes y
procurando hacer el ambiente lo mas familiar posible, se sigue un régimen de
pautas y normas institucionalizado que hacen dificil considerarlo una familia. En
cada hogar viven entre 6 y 8 nifios junto a un equipo de educadores que se
ocupan las veinticuatro horas del dia de acompafar al menor en su paso por el
centro, asegurando su desarrollo escolar, social y emocional. A cada nifio se le
establece un tutor-educador, el cual se encarga de hacerle un seguimiento mas
cercano y personalizado, y con el que se crean vinculos mas estrechos. El papel
de estos tutores, asi como de los educadores, es de gran importancia. Funcionan
de mediadores entre el director del centro y el menor, y posibilitan que los
menores vean a personas de confianza en vez de una institucién que consideran

lejana y distante respecto de sus intereses individuales.

6.2 FINALIDAD DEL ACOGIMIENTO RESIDENCIAL

A parte del objetivo indiscutible que es proporcionar un contexto de seguridad y
proteccion que satisfaga las necesidades basicas de los nifios y adolescentes
gue no pueden, por cualesquiera motivos, acogerse a otra medida de proteccion,
el acogimiento residencial posee una finalidad instrumental, encontrandose al

servicio del “Plan de Caso”.

Antes que nada, el plan de caso busca una reunificacion familiar, que como he

apuntado ya en diversas ocasiones, es lo mas aconsejable para la estabilidad
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emocional del menor. Aun estando sujetos a las diferentes medidas de
proteccion, se trabaja con las familias para nunca abandonar la posibilidad del
retorno del menor al nicleo familiar. Esta etapa tendra una duracién de dos afios,
siendo prorrogable hasta cuatro afios, solo si se contempla que de alguna forma
desaparecieron o podrian desaparecer las circunstancias que dieron lugar a la

separacion del nucleo familiar.

Residualmente, se contempla la integracion estable en la familia alternativa.
Tiene lugar en los casos donde se estima que la situacion que origind la
declaracion de desamparo es irreversible, por lo que se optara por la busqueda

de una familia de acogida o el ingreso en un centro residencial especializado.

Cuando el menor se acerca a su mayoria de edad y resulta imposible o muy
dificil el regreso con su familia biologica, se prepara al menor para que, tras la
mayoria de edad, sea capaz de vivir de manera independiente, emocional y

econdmicamente.

6.3 LA PREFERENCIA DEL ACOGIMIENTO FAMILIAR FRENTE AL
RESIDENCIAL

La nueva redaccion del art. 21. 3 LOPJM regula expresamente la prevalencia del
acogimiento familiar sobre el residencial para los menores desamparados, y en
especial para los menores de tres afios. Es obvia esta consideracion del
legislador, ya que un hogar familiar constituye el medio social mas idéneo para
gue los menores adquieran valores, pautas de conducta y se favorezca su

desarrollo personal.

Pese a esto, la Administraciéon debe hacer un examen del caso concreto y
estimar si el acogimiento residencial es mas recomendable para determinadas
situaciones, asegurando de nuevo el interés superior del menor. Para esto, trata
de diferenciar dos perfiles de menores: a quienes les conviene el acogimiento
residencial y a los que les resulta mas apropiado el acogimiento familiar. No es
posible establecer unos criterios predeterminados, ya que se acude al estudio
del caso concreto para determinar si el acogimiento residencial es el mas

apropiado y, dentro de éstos, donde encaja mas un menor. Esto ira en funcion
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de sus necesidades y caracteristicas personales, ya que cada centro dispone de
diferentes programas de proteccion, y que desarrollan para cada perfil de nifio.
El art. 12.1 de la LOPJM establece, como principio rector, que “deben primar, en
todo caso, las medidas familiares frente a las residenciales”, tratando también de
priorizar los acuerdos consensuados. Por su parte, el art. 172 ter CC alude del
mismo modo a esta cuestion, acordando que la guarda se conformara a través
del acogimiento familiar y, solo de forma residual, operara el acogimiento

residencial.

Como aspecto destacable de la reforma de 2015, se prevé potenciar el
acogimiento familiar sobre el residencial, por las razones ya expuestas, pero se
matiza la importancia del estudio del caso concreto, ya que en funcién de la
situacién particular del menor puede que el acogimiento residencial sea el mas

adecuado.

6.4 CENTROS DE ACOGIDA

Pasamos ahora a realizar dos clasificaciones, primero una relativa al tipo de
estructura, y después por la funcion que desempefian, de las diferentes
estancias que existen hoy en dia en Espafla como lugares de acogimiento
residencial. Es importante destacar que cada Comunidad Auténoma sigue un
determinado sistema propio con diferentes residencias adaptadas a la edad,

situacion y fase del desamparo de cada menor.

6.4.1 Por el tipo de estructura

a) Hogares: puede tratarse de pisos corrientes donde residiran de seis a ocho

nifos, o de viviendas unifamiliares.

b) Centros: amplian su capacidad, alojando a un mayor nimero de menores,
tratandose de edificaciones mas grandes que pueden estar separadas en

diferentes bloques.
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6.4.2 Por la funcién que cumplen

a) Hogares de pequefios de hasta tres afios

Como antes apuntaba, estos bebés y nifios de tan corta edad precisan de una
atencién y de unos cuidados diferentes al resto de menores, y por ello, se
recurrird cuando no exista alternativa, ya que la reforma casi que exige ubicarlos

Gnicamente en familias de acogida.
b) Hogares y centros de primera acogida

Son centros con una finalidad de primera cobertura, es decir, situaciones de
urgencia que sirven de recepcion para posteriormente reubicar al menor en
hogares o centros mas estables o derivarlos en una familia de acogida, si fuese

posible.

c) Hogares y centros de proteccion

Aungue en principio puede parecer la estancia mas estable dentro de las
diferentes existentes para el acogimiento residencial, puede que la finalidad del
caso aconseje el cambio a otro tipo de hogar, como puede ser el hogar de
autonomia. Su capacidad es de hasta siete u ocho nifios por hogar o unidad de

convivencia, pudiendo existir varios de estos grupos.

d) Hogares y unidades de autonomia

Después de pasar un tiempo en un centro de proteccion, se evalta al menor al
llegar a la adolescencia para considerar si puede realizarse el traslado a este
tipo de centros. Para ello, debe demostrar un buen comportamiento, ademas de
desenvolverse denotando cierto grado de independencia y de responsabilidad.
Como en las unidades individuales de los centros de proteccion, se alcanza un
pequefio numero de menores (hasta cinco o seis), que conviviran juntos
realizando tareas, asi como reuniéndose para disfrutar de tiempos de ocio, como

si de un hogar convencional se tratase.
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e) Hogares y centros de socializacion o régimen especial

Este tipo de centro esta destinado para nifios mayores de doce afios cuando
estos presentan desviaciones o problemas de conducta, de adaptacién o para
expresarse. A diferencia de los otros tipos de hogares, estos centros disponen
de profesionales especializados que permiten darles la atencion adecuada a
estos nifios, aportandoles una atencion integral socioeducativa y terapéutica.

justificacion.

7. LA EXTINCION DEL ACOGIMIENTO

Es en el Cadigo Civil, en su art. 173.4, donde se enuncian las causas por las
cuales puede cesar el acogimiento familiar: por resolucién judicial; por decision
de la Entidad Publica (de oficio o a propuesta del Ministerio Fiscal); por decisién
de los tutores, progenitores o acogedores; por decision del menor si este tuviere
suficiente juicio, o siendo mayor de doce afios; por alcanzar el menor la mayoria

de edad y por la muerte o declaracion de fallecimiento del acogedor del menor.

Cuando el cese tiene lugar por voluntad de los acogedores, se trata de una
decision discrecional, no siendo necesario que éstos aleguen causa alguna,
basta con que se lo comuniquen a la Entidad Publica a cargo del acogimiento.
Esto se debe a que no es posible mantener un acogimiento en contra de la
voluntad de los acogedores, siendo ésta requisito indispensable para su
constitucion. En el caso de que el acogimiento sea remunerado, se procedera la
indemnizacién por dafios y perjuicios; también cuando éste fuese gratuito y se

prueben dafios morales o materiales susceptibles de indemnizacion.

Lo que no es aceptable es la decisiéon unilateral por parte de uno de los miembros
de la pareja que conforma la familia acogedora, ya que la negativa de uno
supondra la extincion del acogimiento. Parte de la doctrina no considera que la
separacién o divorcio comporte necesariamente la extincion inmediata, ya que,
aun no siendo obviamente favorable para el menor, podrian continuarse los

deberes a los que la Ley obliga a la familia acogedora.



44

Puede extinguirse también, a peticion de los padres o tutores, demostrando en
todo caso que han sido capaces de revertir la situacién que originé la declaracion
de desamparo, dirigiéendose a la Entidad Publica competente o al Ministerio

Fiscal, resolviendo en ultima instancia el 6rgano judicial en caso de controversia.

Cuando se da el cese por parte de la Entidad Publica, sera precisa la audiencia
de la familia acogedora -asi como en todo caso preservando el interés del menor-
, pudiendo tomar esta decisién Unicamente cuando ostente la tutela del menor
en cuestion, o también si es demostrable que la situacién del menor es perjudicial
para su desarrollo. En el momento en que la Administracion decrete el cese del
acogimiento, ha de ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal, tal y como
establece el art. 174.2 del CC. Si éste esta en desacuerdo, debera acudir al
organo judicial, el cual se pronunciard, con todo, valorando si para el menor es
perjudicial continuar con la familia de acogida o que cabe de algin modo la

reunificacion familiar.

Es fruto de la reforma, y preciso de apuntar, la inclusion del menor en este
articulo; también lo contempla el art. 21. 2 c¢) bis LOPJM entre uno de los
derechos del menor. En la regulacion anterior no aparecia de forma parecida
contemplada la voluntad del menor como lo esta actualmente. Puede que sea
favorable en algunos casos, obviamente nadie mejor que el menor va a saber
como se encuentra dentro de una familia o centro de acogida, aunque existen
influencias de tipo sentimental que pueden jugar en la contra de su correcto

desarrollo.

8. CONCLUSIONES

l. Constatada la realidad de un gran colectivo de nifios en situacion
de riesgo, es indudable admitir que son mas que necesarias las
medidas de proteccién de menores que se encuentran vigentes a
dia de hoy en Espafa. Es preciso que la Administracion Publica,
mediante las diferentes formas de proteccion que tiene, sustituya

de alguna forma a los progenitores cuando éstos, por causas
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ajenas 0 no a su voluntad, no puedan ejercer las funciones y
deberes que les son propias. Es necesario asegurar la cobertura
de las diferentes necesidades que tiene un nifio desde su
nacimiento hasta la mayoria de edad, no siendo solo de indole
econOmica, sino también sobre aspectos que pueden repercutir de
manera notoria sobre su futuro, como crecer en un ambiente que
le permita desarrollarse de forma integra, moral y emocionalmente;
aportarle la estabilidad necesaria para que pueda desarrollarse
social y académicamente.

Uno de los aspectos mas relevantes de la Reforma de 2015 ha sido
la inclusion por primera vez de la definicion expresa de la situacion
de riesgo, mientras que la declaracion de desamparo se ha
mantenido en la misma linea. Es en el art. 17 de la referida Ley
26/2015, de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y
a la adolescencia, donde se recoge: “1. Se considerara situacion
de riesgo aquella en la que, a causa de circunstancias, carencias
o conflictos familiares, sociales o educativos, el menor se vea
perjudicado en su desarrollo personal, familiar, social o educativo,
en su bienestar o en sus derechos de forma que, sin alcanzar la
entidad, intensidad o persistencia que fundamentarian su
declaracion de situacién de desamparo y la asuncion de la tutela
por ministerio de la ley, sea precisa la intervencion de la
administracion puablica competente, para eliminar, reducir o
compensar las dificultades o inadaptacién que le afectan y evitar
su desamparo y exclusiéon social, sin tener que ser separado de su
entorno familiar. A tales efectos, se considerara indicador de
riesgo, entre otros, el tener un hermano declarado en tal situacion
salvo que las circunstancias familiares hayan cambiado de forma
evidente. La concurrencia de circunstancias o carencias materiales
se considerard indicador de riesgo, pero nunca podra desembocar

en la separacion del entorno familiar.”

Ademas, la reforma también hace latente la intervenciéon de la

Administracion Publica competente, recalcando que ésta debe
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garantizar en todo momento el interés superior del menor y sus
derechos, asi como de preservar su entorno familiar y promover
una linea de actuacion que se traduzca en medidas concretas para

Su proteccion y su correcto desarrollo.

Por otro lado, he destacado la intencionalidad que existe en la
reforma de dar prioridad a la no separacion del nifio del nucleo
familiar. Aun declarada la situaciébn de riesgo, los organismos
publicos -normalmente actuando mediante los servicios sociales-
deben prestar las ayudas pecuniarias o cualesquiera oportunas (de
tipo técnico o psicoldgico) para restablecer la armonia y crear una
situacion ideal para el crecimiento del menor. Solo en ultima ratio,
se procedera a la separacion de su familia biolégica. Cuando se
procede a la separacion, siempre se mantendran los vinculos con
los progenitores, hermanos o abuelos, a menos que sea
desaconsejable para el menor y le cause perjuicios o0
desestabilidad en su dia a dia. A la hora de proceder al
acogimiento, declarado el desamparo, siempre se procurara que
éste tenga lugar si fuese posible dentro de la familia extensa del
menor, es decir, abuelos o tios, ya que convivir con familiares
conocidos o con los que se tiene ya un vinculo es mucho menos
complicado para el menor. Aun con todo, durante todo el tiempo
gue el menor se encuentre separado de su familia bioldgica,
pudiendo alargarse hasta la mayoria de edad, la Administracion
Publica competente tiene el deber de trabajar con los progenitores
y tratar de ayudarles a resolver las causas que originaron la
separacion del menor del nucleo familiar, para si es posible,
proceder a la reunificacion; ademas, se velara por la continuidad
del contacto con éstos, mediante un régimen de visitas y/o
llamadas, que eviten la desvinculacién total del menor con su

familia de origen y su cultura.

Partiendo del desamparo del menor, los articulos 172 a 174 CC,
modificados también por la citada reforma en 2015, regulan la
figura del acogimiento, partiendo del menor en situacién de
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desamparo y atribuyendo la tutela automatica, la guarda legal y el
control del acogimiento a la entidad publica a la que la Comunidad

Autonoma le encomienda la proteccion de los menores.

Al hallarse privado el menor de la necesaria asistencia moral o material,
por razén de incumplimiento o mal cumplimiento de los deberes de
proteccién que impone la Ley, respecto a la patria potestad, la tutela o la
simple guarda de hecho (art. 172.1),como medida de proteccién, se
establece un plan de actuacion Primero, el menor que se halla en la
indicada situacion de desamparo queda, por ministerio de la ley, bajo la
tutela (llamada tutela ex lege o tutela automéatica) de la entidad publica a
la que la Comunidad Auténoma le atribuye la proteccién de los menores
(art. 172.1).

La entidad publica toma medidas de proteccion para su guarda, lo notifica
a los padres o tutores, asi como al Ministerio Fiscal, bajo cuya vigilancia
y control se ejerce la tutela (art. 232), sin perjuicio del control
jurisdiccional propio de toda tutela (arts. 216 y 233, especialmente). Se
suspende, en consecuencia, la patria potestad o la tutela bajo cuya
potestad se hallaba el menor; pese a lo cual se mantiene la validez de
los actos que realicen padres o tutor en representacién del menor y que

sean beneficiosos para el mismo.

Distinta de la tutela es la guarda legal de que se encarga la entidad
publica, por dos motivos: o bien porque lo han solicitado los padres o tutor
gue por circunstancias graves no puedan cuidar del menor (y asi se evita
gue caiga en situacion de desamparo) o bien porque lo acuerda el Juez
(art. 172.2).

Normalmente,la forma real de ejercer la tutelaex legeo
tutela automética y la guarda es por medio del acogimiento, que puede
ser residencial o familiar (art. 172.3), siempre en interés del menor,
procurando su reinsercion en la propia familia y que la guarda de los
hermanos se confie a una misma institucion (en el residencial) o persona
(en el familiar) (art. 172.4). La superior vigilancia del acogimiento incumbe

al Ministerio Fiscal (art. 174).

Dentro de cada tipo de medida, la Entidad Publica competente esta

obligada a realizar un plan de accién individual con cada menor,
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donde estudiando su caso concreto y situacién familiar, social y
académica, procure el maximo desarrollo de su personalidad,
brindandole el apoyo emocional y econémico que le sea necesario.
De este plan, debe hacerse un seguimiento peridédico del menor,
gue la familia acogedora o el director del centro -si es que vive en
un centro de acogimiento residencial- debe poner en conocimiento
de la Entidad Publica, y ésta, a su vez, sera vigilada y controlada
por el Ministerio Fiscal, creando asi un doble mecanismo de
seguridad que permita salvaguardar sus derechos y donde se

procure por encima de todo el interés superior del menor.

Finalmente, es preciso también destacar como aspecto relevante
en la reforma, la prioridad que se da al acogimiento familiar frente
al residencial. Vuelvo a apuntar que es mas que obvio que un hogar
permite a los nifios sentirse, aun separados de su familia, en un
ambiente mas tranquilo, con vinculos afectivos mas cercanos vy

comodidad dentro de su estabilidad emocional.

Queria destacar, sin mas dilacion, que cuando tenia un mes de
edad fui declarada en desamparo, y hasta mi mayoria de edad, he
pasado por los diferentes centros de recepcion, centros de
acogida, hogares de autonomia y con una familia de acogida con
la que actualmente resido. Es imposible negar que para un nifio es
muy dificil encontrarse en esta situacion, pero también es de
valorar el esfuerzo de todo tipo que hacen esas familias y esos
educadores en los centros para intentar que tengas una infancia y
una adolescencia lo mas feliz posible. He vivido desde dentro todo
esto que estoy explicando y, desde mi punto de vista, deberia
corregirse la vision, un tanto automatizada, de estas situaciones.
Aun cuando la regulacion procura siempre el interés superior del
menor, es cierto que cada situacion de cada menor en particular es
un mundo totalmente diferente, y los planes individuales de
actuacion pueden resultar a veces un tanto genéricos, no
contemplando en muchas ocasiones los deseos u opiniones del

menor.
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9. ANEXO |: ACERCA DE LA TRAMITACION DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO

Considero importante, examen aparte, el estudio de la tramitacion de los
expedientes de proteccidon de menores que se inician y se instruyen en los
Servicios Territoriales del 6rgano competente de la Generalitat en materia de
proteccion de menores, con el objeto de determinar, conocer y comprobar, la
existencia de causas de desproteccion social en menores de edad, que pudiesen
motivar el acuerdo, mediante resolucion administrativa, de medidas de

proteccion juridica previstas en la legislacion vigente.

l. REGULACION

En la tramitacién administrativa de los expedientes de proteccién de menores
constituye la norma procedimental de referencia, la Ley 39/2015, Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas.

Del mismo modo, entra en juego también lo dispuesto en la normativa especifica

de proteccion a la infancia, destacando entre las normas internacionales:

- La Convencion de 20 de noviembre de 1989 sobre los Derechos del Nifio,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas (BOE num.
313, de 31 de diciembre de 1990); y

- El instrumento de Ratificacion del Convenio relativo a la competencia, la
ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucidn y la cooperacion en materia
de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios,
hecho en la Haya el 19 de octubre de 1996 (BOE num. 291, de 2 de
diciembre de 2010).

Respecto de nuestro derecho interno, por su parte:
- Cadigo Civil.

- Ley de Enjuiciamiento Civil.
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- Ley Organica 1/1996 de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor y
de modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
reformada por la Ley 26/2015 de 28 de julio de modificacion del sistema

de proteccion a la infancia y a la adolescencia.
Y finalmente, como legislacion de desarrollo, la siguiente normativa autonémica:

- Ley 12/2008, de 3 de julio de 2008, de la Generalitat, de Proteccién

Integral de la Infancia y la Adolescencia de la Comunitat Valenciana.

- Reglamento de Medidas de Proteccion Juridica del Menor en la Comunitat
Valenciana, aprobado por Decreto 93/2001, de 22 de mayo, del Gobierno
Valenciano, modificado por Decreto 28/2009, de 20 de febrero, del

Consell.

Il. FASES DEL PROCEDIMIENTO  ADMINISTRATIVO DE
PROTECCION DE MENORES

A. EASE DE INICIO O DE RECEPCION

Como en cualquier procedimiento administrativo, éste se puede iniciar o bien de
oficio o a solicitud de persona interesada. Establece la Ley que: “Toda persona
o autoridad y especialmente aquellos que por su profesién o funcion detecten
una situacion de maltrato, de riesgo o de posible desamparo de un menor, lo
comunicaran a la autoridad o sus agentes mas préoximos, sin perjuicio de

prestarle el auxilio inmediato que precise.”.

En primer lugar, pasamos a examinar el inicio de oficio del procedimiento. Los

expedientes se iniciaran de oficio por:
» Derivacién por parte del Equipo Municipal de Servicios Sociales.
« Comunicacion/Notificacién desde el ambito sanitario.

* Comunicacion/Notificacion desde ambito educativo.
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« Comunicacion/Notificacién desde ambito policial.

» Peticion razonada de otros 6rganos. Como puede ser, por ejemplo, la
comunicacién del Ministerio Fiscal, de 6rgano judicial, o de otros colectivos
profesionales que tengan contacto con algun menor de edad y que sospechen o

hayan constatado una situacion de desproteccion social.
* Denuncia de un particular.

* Orden superior. Por ejemplo, por orden de la Direccibn General con

competencias en materia de proteccion de menores e intervencion familiar.

* Y, finalmente, por propia iniciativa de la Direccion Territorial de Bienestar

Social.

No debe confundirse una comunicacion (Servicios Sociales Municipales,
Fiscalia, ..) o denuncia de un particular, que constituirian el inicio del

procedimiento de oficio, con una solicitud de persona interesada.

Es necesario sefalar que, dentro del ambito de proteccion de menores, tendran
el tratamiento de procedimientos iniciados a instancia de parte aun cuando sean
derivados a través de los Equipos Municipales de Servicios Sociales u otra

instancia:
- La solicitud de guarda de padres o tutores ordinarios.

- La regularizacion de situaciones de hecho o acogimientos familiares

"nominativos".

- La manifestacion de los progenitores de su voluntad de dar el

asentimiento a la adopcién. Hablamos de la renuncia.

-EXPEDIENTE INFORMATIVO DE PROTECCION DE MENORES

Unicamente tendré lugar este tramite para los procedimientos iniciados de oficio.
Procedera a abrir este expediente informativo si se considera que antes de iniciar
un expediente de proteccion, iniciado de oficio, debe completarse la informacion

del caso concreto.
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Mientras el expediente tenga la consideracion de informativo, no se adoptan

medidas de proteccidn y por tanto éstas no pueden grabarse en la aplicacion.

Se precisa recabar toda la informaciébn que se precise para "conocer las
circunstancias del caso concreto y la conveniencia o no de iniciar el
procedimiento”. La informacion se solicitard por cualquier medio: de forma
presencial, postal o telematica. Mas tarde, se procedera a hacer un juicio de
valoracion que se llevara a cabo por el responsable de la tramitacion inicial del
expediente junto con la persona titular de la Seccion correspondiente, el de
Recepcion o el que corresponda segun criterio de reparto, sin necesidad de su

estudio por la Comision Técnica de Medidas de Proteccion Juridica del Menor.

Llegados a este punto, podemos encontrarnos ante dos situaciones:

Por un lado, si se considera que no procede iniciar un expediente de proteccion:
1°) Se informara de ello al érgano o persona que realizé la comunicacion que dio

lugar a la apertura del expediente informativo.

2°) Se comunicaran los antecedentes al 6rgano oportuno, en caso de que
hubiere que realizar alguna actuacion o seguimiento de ese otro 6rgano (por

ejemplo, al Equipo Municipal de Servicios Sociales).

3°) Se archivara el expediente informativo mediante diligencia administrativa,
suscrita por la persona titular del Servicio o Seccion que formalizé la apertura del

expediente informativo.

Si, por el contrario, recabada y valorada la informacion, constatada una situacion
de desamparo o de riesgo, cuando peligra el desarrollo personal, familiar, social
0 educativo del menor, se considera que procede iniciar un expediente de

proteccion, tendra lugar la apertura del mismo.

B. FASE DE DISENO DE LA INTERVENCION

En lo relativo al expediente de proteccion de menores.

A) ACTOS DE INSTRUCCION
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Los actos de instruccidon necesarios para la determinacién, conocimiento y
comprobacion de los datos en virtud de los cuales deba pronunciarse la
resolucion, se realizaran de oficio por el 6rgano que tramite el procedimiento, sin
perjuicio del derecho de los interesados a proponer aquellas actuaciones que
requieran su intervencion o constituyan trdmites legal o reglamentariamente

establecidos.

Si no constare en el expediente el preceptivo informe de derivacion, y asi se
hubiere constatado en la anterior fase de inicio del procedimiento administrativo
de proteccion de menores, sin que hubiera supuesto un obstaculo para su

incoacion, se requerira el mismo al Equipo Municipal de Servicios Sociales.

B) ACTUACIONES HABITUALES

Pasamos a analizar algunas de las tareas y actuaciones que, ordinariamente, se
van a realizar durante la instruccion de un procedimiento de proteccion de
menores, no siguiendo esta enumeracion un sentido cronoldgico, ni tampoco
excluyendo otras actuaciones que por la situacién concreta de un menor podran

llevarse a cabo también.

a) Solicitar el certificado de nacimiento del menor. Si no consta, se promovera el
oportuno expediente de inscripcién de nacimiento en el Registro Civil, una vez
haya sido tutelado (articulo 10.2 de la Ley 12/2008, de 3 de julio de 2008, de la
Generalitat, de Proteccion Integral de la Infancia y la Adolescencia de la
Comunitat Valenciana, y articulo 13 del RMPJMCYV).

b) Solicitar a cualquier entidad, organismo, institucion o profesional, informes
técnicos, psicoldgicos, sociales, sanitarios o pedagogicos que sean de utilidad

para la instruccion del expediente.

c) Conocer al menor y garantizar su derecho a ser oido. Se deberd mantener un
contacto personalizado con el menor para conocer, si su edad o madurez

suficiente lo permiten, sus necesidades y opinion.

Del mismo modo, y de conformidad con el articulo 9.1 de la Ley Organica 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, que reconoce al menor el

derecho a ser oido en cualquier procedimiento administrativo en que esté
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directamente implicado y que conduzca a una decision que afecte a su esfera
personal, familiar o social, sera necesario cumplir con este precepto. Esta
escucha se llevara a cabo por el instructor del expediente, haciéndolo constar

mediante diligencia administrativa.

En los casos que el menor tuviere doce afios cumplidos, es obligatorio recabar
su consentimiento para el acogimiento familiar simple, permanente o
preadoptivo, si el interés del menor aconseja la adopcién de la medida propuesta.
que debera constar ademéas mediante su firma en el documento de formalizacién
del mismo (articulo 173.2 del Codigo Civil y articulo 47 RMPJMCV).

d) Previamente a formular la propuesta de resolucién, realizar el tramite de
audiencia a los padres, tutores o responsables de la guarda del menor, para que
puedan alegar y presentar los documentos y justificaciones que estimen
pertinentes (articulo 100.3 de la Ley 12/2008, de 3 de julio de 2008, de la
Generalitat, de Proteccién Integral de la Infancia y la Adolescencia de la
Comunitat Valenciana, y articulos 27.2 y 39.3 del RMPJMCYV).

e) La Direccion Territorial de Bienestar Social debera mantener durante la
instruccion del expediente, contacto con la familia biolégica, tutores o
guardadores de hecho, con los Equipos Municipales de Servicios Sociales,
General o Especializado, con los centros residenciales de proteccién si el menor
estuviere ya ingresado, con las entidades que realicen la intervencion y
seguimiento de los acogimientos si estuviere ya acogido en familia educadora y
con los demas organismos y entidades que fueran pertinentes en relacién con el

caso.

f) Recabar el consentimiento de los padres o tutores para el acogimiento familiar
del menor, algo que sefala el articulo 173.2, primer parrafo, del Codigo Civil,
cuando establece la necesidad de formalizar por escrito todo acogimiento
familiar, sefiala que "Cuando fueran conocidos los padres que no estuvieran
privados de la patria potestad, o el tutor, sera necesario que presten o hayan

prestado su consentimiento ....".

Es necesario poder determinar el consentimiento, ya que devendra el caracter o

naturaleza del acogimiento (administrativo o provisional-judicial).
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En los acogimientos familiares simples y permanentes, el consentimiento de los
padres o tutores legales del menor, sino ha sido remitido junto al Informe de
Derivacion por el Equipo Municipal de Servicios Sociales, podra ser requerido a

éste.

g) Con respecto a los menores extranjeros no acompafados, se estara
a lo establecido para los actos de tramite previstos en el "Protocolo de actuacion
interinstitucional para la atencion en la Comunidad Valenciana, de menores
extranjeros en situacion irregular indocumentados o cuya documentacion ofrezca
dudas razonables sobres su autenticidad”, en relacion con la legislacion vigente
en materia de derechos y obligaciones de los extranjeros en Espafia, en
aspectos como comunicaciones a la Delegacién/Subdelegacién del Gobierno,
solicitud de repatriacion, solicitud de autorizacion de residencia, ....

h) En caso de que la Direccion Territorial tenga conocimiento de una guarda de
hecho en la que no se aprecie la situacion de desamparo, se procederda a notificar
al Ministerio Fiscal la existencia de dicha guarda de hecho, a los efectos de lo
previsto en el articulo 228 del Codigo Civil y articulo 24.2 del RMPJMCYV. Todo
ello sin perjuicio de la posibilidad de tener que formalizar un acogimiento familiar
sin guarda ni tutela, prevenido en el articulo 173.2 del Cédigo Civil, si existe

demanda de los acogedores de hecho del menor.

Es en esta fase -la fase de disefio de la intervencidn-, donde se elaborara una
propuesta del Plan Individualizado de Proteccién del Menor, que se trata de un
documento técnico que recoge los elementos necesarios para el desarrollo,
ejecucion y revision de la intervencion que se realice con el menory, si se estima

conveniente, con su familia.

El articulo 85 de la Ley 12/2008, de 3 de julio de 2008, de Proteccién Integral de
la Infancia y la Adolescencia de la Comunitat Valenciana, donde se desglosa la
planificacion de la intervencion, se establece en su apartado 1 que ira plasmado
en un documento técnico, donde deberan aparecer, al menos, los siguientes

elementos:
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1°. Situacion juridico-administrativa que motiva la intervencion, especificando si
se trata de:

+ Laformalizacion de una situacion de hecho de acogimiento familiar.

* Una peticion de guarda voluntaria por parte de los padres o tutores.

* Una situacion de desamparo.

2°. Objetivos de la intervencion, especificando si la finalidad es:

* La reunificacion familiar (separacion provisional con probabilidad de retorno).
* Laincorporacion definitiva a un nuevo nucleo familiar.

» La preparacion para la emancipacion.

3°. Medidas aplicadas, que podran ser:

* La asuncion de tutela, previa declaracion de desamparo del menor.

* La guarda del menor.

» El acogimiento familiar con familia extensa o allegada, o con familia educadora,

en la modalidad legal de simple o permanente.
* El acogimiento residencial.
* El acogimiento familiar preadoptivo o la adopcion.

4°. Variables significativas para la regulacion del contacto del menor con su
familia, como pueden ser: si se establecen estancias durante los periodos
vacacionales, fines de semana, régimen de visitas si lo hubiese, necesidad de

presencia de profesionales para la supervision de las mismas...

5°. Temporalizacion de la intervencion, en funcion del objetivo de intervencion
seleccionado: cuando el objetivo sea la reunificacion familiar, se determinara
fecha de retorno del menor con su familia, procurando que nunca sea superior a

18 meses.
6°. Intervencién y coordinacion, diferenciando dos niveles:

La coordinacién con los agentes locales que participan en la intervencién con la

familia o con el menor: ambito social, &mbito educativo, sanitario, policial, otros
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servicios especializados. La coordinacion con los Equipos Municipales de
Servicios Sociales, con el EMSSG y con el SEAFI cuando se haya solicitado su
intervencion. En todos los casos la coordinacion entre todos los agentes
intervinientes se establecera a partir del objetivo final de intervencion que se

haya planteado.

Este disefio inicial del Plan de Proteccion de Menores serd presentado, junto con
el expediente a la Comisién Técnica de Medidas de Proteccion Juridica del
Menor, la cual propondra el mismo al titular de los Servicios Territoriales de la
Direccion Territorial del 6rgano de la Generalitat con competencias en materia
de proteccion de menores, persona que formulara la Toma de Decision de la
Medida a adoptar. Se entenderd aprobado, entonces, cuando se dicta la
resolucién administrativa que acuerda la medida, sin necesidad de declaracion

expresa.

El Plan de Proteccion del Menor también debera previamente y de forma
ineludible una vez aprobado por el titular de los Servicios Territoriales de la
Direccion Territorial del 6rgano de la Generalitat con competencias en materia
de proteccibn de menores, recoger o remitirse, integrandolo, al Plan de

Intervencion Familiar.

C. FASE DE RESOLUCION

A) PROPUESTA DE RESOLUCION

Concluida la fase o etapa de la instruccién del expediente, el Técnico
responsable del mismo, realizara la valoracion y diagndstico del caso, elevando
posteriormente el expediente administrativo junto con el Plan de Proteccion del
Menor para su estudio y valoracion, a la Comisién Técnica de Medidas de
Proteccion Juridica del Menor, como fase previa a la elaboracion de la propuesta
de resolucion; ésta asumira el resto de decisiones y actos administrativos que
hayan que adoptarse en el ejercicio del cargo tutelar que la Entidad Publica
ejerza (guarda, tutela o mera formalizacion de un acogimiento familiar), no

expresamente enumerados en el articulo 90.1 del RMPJMCV.
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Mas tarde, formulara una propuesta de resolucion motivada, la cual serd, en su
caso, suscrita por la persona titular del Servicio competente en materia de
proteccion de menores, si bien la redaccion de la misma corresponde realizarla

al Técnico responsable del expediente.

En el caso que el expediente haya sido iniciado de oficio, sila Comision Técnica
de Medidas de Proteccion Juridica del Menor valora la no necesidad de asumir
la guarda o declarar el desamparo del menor, la propuesta de resolucion debera
expresar esta circunstancia y los motivos de esa decision, proponiendo el archivo

del expediente.

En expediente iniciado a instancia de parte es necesario dictar siempre

resolucién administrativa, aceptando o denegando lo solicitado por el interesado.

En los casos de resoluciones de desamparo y tutela dictadas por el
procedimiento de urgencia podrd obviarse la propuesta de resolucién,

especialmente si dicha resolucion es dictada en uso de la delegacion de firma.

B) RESOLUCION ADMINISTRATIVA

Las resoluciones administrativas en los expedientes de proteccion de menores,
y con ello la Toma de Decisiones, serdn competencia exclusiva y formalizaciéon
de la persona titular de la Direccion Territorial del 6érgano de la Generalitat con
competencias en materia de protecciéon de menores, salvo los supuestos de

delegacion de firma.

El Plan de Proteccién de Menores se entendera aprobado cuando se dicte la
resolucion administrativa que acuerde la medida, sin necesidad de declaracion

expresa.

Por su parte, las medidas de proteccion de asuncién de guarda voluntaria y
aguellas que impliquen la adopcion de forma de guarda (acogimiento residencial
y acogimiento familiar simple, e incluso si asi se estima conveniente el

acogimiento familiar permanente) deberan estar temporalizadas.

Esta temporalizacion debe ser la minima para conseguir los objetivos que con la

medida se persigue, y si bien y de conformidad con el articulo 11.1 del
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RMPJMCV no deberd superar los seis meses, si el Objetivo previsto y la
intervencion lo justifican podran alcanzar motivadamente hasta un periodo de
dieciocho meses tanto en computo inicial como consecuencia de diferentes

prorrogas.

Ello no obsta para que toda medida adoptada de asuncién de guarda voluntaria,
acogimiento familiar y acogimiento residencial, sean revisadas cada seis meses,
sin perjuicio de que la revision se realice antes como consecuencia de una
variacion de las circunstancias. Esta revision serd realiza por el Técnico

instructor y la persona titular de la Seccion dependiente.

El cese o la prorroga transcurridos los seis meses o el plazo fijado, o la
modificacion o cambio de la medida revisada, se formalizara en resolucion
administrativa, siempre con caracter previo al vencimiento del plazo de la medida

dictada.

Las resoluciones en las que se acuerdan los acogimientos familiares
permanentes podran excluirse de esta temporalizacion, atendiendo a la
naturaleza de esta medida, sin perjuicio que la misma no impide su

temporalizacion.

Por ultimo, cabe destacar que la adopcion mediante resolucién administrativa,
de una nueva medida de proteccién implicara de forma automéatica el cese de la
anterior, aunque no se haya hecho una declaracién expresa, salvo que fueran

compatibles atendiendo a su naturaleza (articulo 12.2 del RMPJMCV).
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10.ANEXO II: MI EXPERIENCIA PERSONAL COMO MENOR EN
DESAMPARO TUTELADA POR LA GENERALITAT VALENCIANA

l. LA DECLARACION DE DESAMPARO

A pesar de que, desde que tenia un mes, los mecanismos de proteccion del
menor se pusieron en marcha, con una familia acogedora y la retirada de la
custodia a mis padres biologicos, no es hasta el afio 2000, cuando se publica en
el DOCV la resolucién de desamparo. Durante todo ese tiempo, existio una
especie de vacio burocratico, asi como también se dieron unos riesgos como,
por ejemplo, la posible no devoluciébn a mi familia acogedora tras una visita,
hallandose ésta legalmente desprotegida. La gestion de las visitas y de mi
situacion en general se llevaba en paralelo por la Generalitat y los Ayuntamientos
de Elche y Alicante, lo que evidencia una clara descoordinacion entre los

organismos a la hora de actuar en la practica con las medidas de proteccion.

Con la declaracion de desamparo ya en firme, fue mas facil empezar una nueva
etapa y dar unos poderes, aunque estimo que incompletos, a la familia
acogedora para mi propio desarrollo como menor (escolarizacion, actividades

extraescolares, viajes de corta distancia, médicos...).

I. INFANCIA, ESCOLARIZACION Y SEGUIMIENTO POR
ENTIDADES PRIVADAS. CRITICA A LA EXTERNALIZACION
DE ESTOS SERVICIOS

Como he sefalado en el apartado anterior, la regularizacién u oficializacion del
desamparo y del régimen de acogimiento familiar permanente permitieron que
mi familia acogedora asumiese tareas propias para mi desarrollo, tan basicas
como la eleccion de un colegio, poder portar mi tarjeta sanitaria o la cartilla del
pediatra. Sin embargo, estos primeros afos, el abandono por parte de la
administracion fue muy acusado. Pasaban los afios y nadie se preocupaba de si
mis cuidados eran los adecuados y, como critica a la materializacion de la
compensacion econdmica que abordo en el punto 5.6 de mi trabajo, nadie habia
informado a mi familia acogedora de la posibilidad de acceder a una ayuda

mensual, que mas tarde acabaron recibiendo fuera de tiempo y sin ajustarse a
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ningdn tipo de criterio para su ingreso, ademas de nunca recibir los
correspondientes atrasos de los afios que no la habian solicitado por

desconocimiento.

Creo oportuno sefalar cuando la Administracion decide externalizar el servicio
de seguimiento de familias acogedoras, es decir, privatizarlo, acompafiandome
esa condicion hasta mi mayoria de edad. He tratado con diferentes entidades,
cambiantes en el tiempo, que enviaban trabajadores sociales, psicologos,
entrando y saliendo de casa, preguntando por intimidades, acudiendo a mis
centros escolares. Personas que conmigo no tenian ningun vinculo y que mi
percepcion de ellos era mas que nada que hacian una labor de policia mas que
de asegurar mi bienestar, sintiéndome incobmoda cada vez que me pedian que

me abriese con ellos.

La critica a todo esto es que detras de la gestion privada de una entidad, siempre
van a darse otros intereses, sobre todo de tipo econdmico. Un servicio tan basico
e importante para los menores desamparados deberia de realizarse por
organismos publicos compuestos por funcionarios, que aporten una estabilidad
en su estructura y para con los trabajadores y con el servicio que ofrecen. Es
mAas que obvio que una entidad publica siempre va a priorizar la calidad del
servicio, en este caso a las familias acogedoras y a los menores, dejando en

segundo plano la cuestiébn econdémica.

Il. REGIMEN EN UN CENTRO DE ACOGIDA

Al llegar a la adolescencia pasé a un centro de acogida, de nuevo gestionado
por entidad privada, aunque era publico, y al que también se le podrian hacer las
mismas criticas que he enunciado en el apartado anterior. Centros de acogida
gue no son centros de internamiento de menores pero que pretenden, por alguna
extrafia razon, serlo. Creo que hace falta mucha pedagogia en este sentido, un
menor que se encuentra en un centro de acogida, por muy adolescente que sea,
no esta ahi por sus actos ni por voluntad propia. Por ello, debe entenderse como
hogar, no desnaturalizandolo. A modo de ejemplo, si el escritorio o la cama de la
habitacion es de obra, el contexto del menor va a estar totalmente

desnaturalizado, ningin compafiero suyo de clase cuando sale al instituto tiene
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muebles de obra. Ademaés, a ello se suma que suele ser en la etapa de la
adolescencia. La adolescencia es complicada para todos los menores y no lo va
a ser menos, sino que, de forma agravada, para menores con medidas de
proteccion, por lo que no se les puede tratar como a internos. Esto podria
paliarse si existiese un verdadero control de las administraciones publicas sobre

la forma de trabajar de las entidades privadas que gestionan este tipo de centros.

No quiero desvalorar, por todo lo expuesto, la importante labor que hacen todos
los educadores, que te acompafian dia a dia en cada una de tus tareas, te
escuchan, intentan ayudarte y que aceptes de la mejor forma posible todas las

frustraciones y preguntas que asaltan tu cabeza cuando estas alli encerrado.

V. REGIMEN EN UN HOGAR DE AUTONOMIA

El hogar de autonomia es la herramienta para “saltar” a la mayoria de edad.
Estan pensados para que el menor a los dieciocho afios haya terminado su
formacién, encuentre trabajo y sea capaz de pagarse un alquiler, algo que se
hace dificil y mas durante los ultimos afios en el contexto de crisis econdmica

gue se ha vivido.

Durante mi estancia alli, cursé bachillerato, y fui la Unica persona que tenia la
voluntad de encaminar su vida hacia un grado universitario. Pienso que deberia
de hacerse una clasificacion de los menores por hogares en funcion de su nivel
académico, porque es dificil que aparezca la motivacion para estudiar en alguien
que esta rodeado de gente que no asiste al instituto (aun estando matriculado) o
gue no sabe a penas hablar espafiol. Desde todo el respeto hago este apunte,

pero simplemente yo me sentia muy fuera de lugar.

Lo bueno del hogar de autonomia es que el réegimen es mas abierto que en los
centros, y las normas menos estrictas, aunque aun asi, mi intimidad se veia
bastante mermada, ya que, por ejemplo, pueden entrar de un momento a otro a

tu habitacion a cualquier hora del dia.
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V. LA MAYORIA DE EDAD. EL VERDADERO DESAMPARO

Como menor declarada en desamparo durante casi dieciocho afios de mi vida,
he querido llamar a este punto “el verdadero desamparo”. Al llegar a la mayoria
de edad tuve mucha suerte porque la que fue mi familia acogedora me volvié a
abrir las puertas de su casa sin pedir nada a cambio. Pero la Administracion cree
que una persona con dieciocho afios es lo suficientemente autonoma para salir
adelante sola, sin ayudas, sin informacion suficiente, sin vivienda. Es cierto que
se ofrecen hogares con un régimen muy similar al de los hogares de autonomia,
pero después de permanecer afios estando encerrado y controlado en
practicamente todos los ambitos de tu vida, lo Ultimo que quiere un menor es

regresar a un sitio asi.

Por esto lo denomino el verdadero desamparo. La administracion no puede
“abandonar”, enviando una carta con la resolucion que cesa el desamparo y
lavandose las manos en lo relativo al desarrollo de esa persona en los siguientes

afios que tiene por delante.

A modo de ejemplo, legalmente se encuentra habilitada para los menores que
hayan estado en un sistema de proteccion de menores los tres afios antes a la
mayoria de edad, una exencion del pago de tasas universitarias; pues bien, ni la
Universidad Miguel Hernandez, ni el resto de la Comunidad Valenciana tienen
habilitada esta opciébn a la hora de hacer la matricula, no existe en el
desplegable, ni tampoco ninglin mecanismo informativo que lo haga llegar.

VI. LA ASOCIACION DE VOLUNTARIOS DE ACOGIMIENTO
FAMILIAR (AVAF)

Para concluir, veo necesario hacer mencién de esta entidad sin &nimo de lucro,
gue presta ayuda a las familias acogedoras a nivel autonémico dentro de la

Comunidad Valenciana.

El propdsito de esta organizaciéon es el de promocionar el recurso del
acogimiento familiar, ademas de orientar, acompafiar y dar apoyo moral y

psicoldgico a las familias acogedoras, mediante un sistema de puesta en comun
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de experiencias a través de eventos, convenciones, talleres grupales o charlas,

que tienen lugar los fines de semana o durante las vacaciones de verano, Pascua

o Navidad. Trabajan en colaboracion con diferentes entidades publicas, como

pueden ser Centros Municipales de Servicios Sociales o la Conselleria de

Igualdad y Politicas Inclusivas.

Paso a enumerar los diferentes programas de los que disponen, destacando, de

nuevo, la gran labor de esta asociacién, y agradeciendo la ayuda que aporto a

mi familia acogedora y a mi durante el acogimiento:

1.

Programa de apoyo psicosocial a las familias acogedoras y a los/as
menores acogidos/as.

Programa de fomento y difusion del acogimiento.

Programa de fomento de la inclusién social en progenitores/as con
hijos/as a su cargo y/o tutelados.

Programa de atencidon integral especializada a la infancia y a la
adolescencia en situacion de vulnerabilidad social.

Programa de ocio y tiempo libre para nifios, nifias y adolescentes en
acogimiento familiar y/o en riesgo de exclusion.

Programa de fomento, formacion y gestion del voluntariado.

Programa de prevencion, sensibilizacion y deteccion precoz de la
violencia de género en relaciones de noviazgo adolescente.

Programa de fomento de la parentalidad positiva y terapéutica en familias
acogedoras y/o en riesgo de exclusion.

Programa de acompafiamiento a jovenes extutelados mediante tutores de
resiliencia.

10.Programa de prevencion, sensibilizacion y deteccion del mal uso de las

TICS.
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