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Abstract”

La constatacion de que un menor se halla en situacion de riesgo o desamparo justifica la intervencion de los
poderes puiblicos, pues en ambos casos se considera que el menor se halla en una situacion de desproteccion
que debe ser paliada. Sin embargo, el riesgo y el desamparo son situaciones que se diferencian entre ellas.

El objetivo de este trabajo es doble. Por un lado, distinguir las situaciones de riesgo de las situaciones de
desamparo, de acuerdo con la legislacion que les es aplicable actualmente en Cataluiia, esto es, la Ley
14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y oportunidades en la infancia y la adolescencia, asi como la Ley
25/2010, de 29 de julio, del libro sequndo del Codigo civil de Cataluiia, relativo a la persona y la familia. Y,
por otro lado, poner de relieve los principales problemas que pueden darse en la prictica tras una
declaracion de desamparo improcedente o una declaracion de desamparo procedente que desconsidera la
posibilidad de mejora de las circunstancias que la fundamentaron.

The verification that a child is exposed to a reasonable risk or abandonment justifies the intervention of
public authorities. In both cases it is considered that the child is in an unprotected situation that should be
remedied. However, risk and abandonment are situations that differ between them.

The aim of this paper is twofold. On the one hand, to distinguish risk from abandonment, according to the
legislation that is currently applied in Catalonia, that is, the Law 14/2010, of May 27%, regarding
childhood and adolescence rights and opportunities, as well as the Law 25/2010, of July 29, regarding the
second book of the Civil Code of Catalonia, related to person and family. And on the other hand, to
highlight the main problems that can occur in practice after an improper declaration of abandonment or a
proper declaration of abandonment which disregards the possibility of improving the circumstances behind
it.

Title: Risk and abandonment situations in child protection. Reflections on the Law 14/2010, of May 27, regarding childhood
and adolescence rights and opportunities

Palabras clave: interés del menor, riesgo, desamparo
Keywords: Best Interest of the Child, Risk, Abandonment

* El presente trabajo se enmarca en el Proyecto de investigacion “El derecho de filiacién ante los conflictos entre
identidad biolégica y parentalidad social” (DER2008-01809/JURI), financiado por el Ministerio de Ciencia e
Innovacion y dirigido por el prof. Dr. Joan Egea i Fernandez.

2



InDret 4/2011 Laura Allueva Aznar

Sumario

1. Introduccién
2. Legislacion aplicable a las situaciones de riesgo y desamparo
2.1. Antecedentes
2.2. La Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y oportunidades en la infancia y la
adolescencia
3. Situaciones de desproteccion
3.1. Situaciones de riesgo
3.1.1. Concepto
3.1.2. Procedimiento
3.1.3. Medidas de proteccion
3.2. Situaciones de desamparo
3.2.1. Concepto
3.2.2. Procedimiento
3.2.3. Efectos de la declaracion de desamparo
3.2.4. Medidas de proteccion
3.3. Principales diferencias entre las situaciones de riesgo y desamparo
4. Problemas juridicos derivados de la declaracién de desamparo
4.1. Cambio de circunstancias y revision de la declaracién de desamparo
4.2. Responsabilidad patrimonial de la Administracion
5. Conclusiones
6. Tabla de jurisprudencia
7. Bibliografia



InDret 4/2011 Laura Allueva Aznar

1. Introduccion

Las situaciones de riesgo y desamparo constituyen supuestos de entidad suficiente para activar el
sistema publico de proteccién de menores. En ambos casos, el menor se halla en una situacién de

desproteccion que, como verdadero titular de derechos, debe ser evitada o paliada.

Es la especial vulnerabilidad del colectivo objeto de proteccién la que justifica la preocupacion de
los poderes publicos en materia de infancia y adolescencia, y por consiguiente, es la causa de la
constante adaptacion de dicha materia a las nuevas realidades sociales. La tltima adaptacion del
sistema de proteccion de menores en Catalufia viene de la mano de la Ley 14/2010, de 27 de
mayo, de los derechos y oportunidades en la infancia y la adolescencia (DOGC nam. 5641, de
2.6.2010; en adelante, LDOIA) que, junto con la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del
Codigo Civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia (DOGC ntim. 5686, de 5.8.2010),
supuso un punto de inflexion en el ordenamiento juridico cataldn en la medida en que se dio por
finalizada una situaciéon de dispersion normativa que dificultaba la localizacién del derecho

aplicable en materia de infancia y adolescencia.

El presente trabajo tiene por objeto el estudio de las situaciones de riesgo y desamparo tras la
aprobacion de la LDOIA vy se estructura en tres bloques. El primer bloque trata de la legislacion
aplicable a las situaciones de riesgo y desamparo en derecho catalan, tanto en la actualidad como
sus antecedentes. El segundo, distingue las situaciones de riesgo de las de desamparo en cuanto a
concepto, procedimientos de formalizacién y consecuencias juridicas o efectos, entre otros, y el
tercer bloque da razoén de los principales problemas que pueden darse en la préctica tras una
declaraciéon de desamparo improcedente o una declaraciéon de desamparo procedente que
desconsidera la posibilidad de mejora de las circunstancias que la fundamentaron.

2. Legislacion aplicable a las situaciones de riesgo y desamparo
2.1. Antecedentes

El marco normativo relativo a las politicas de infancia y adolescencia en Catalufia ha
evolucionado significativamente. El primer paso se dio tras la aprobaciéon de la CE de 1978 y del
Estatuto de Autonomia de Catalufia de 1979, cuando la Generalitat de Catalufia asumi6 los
servicios de proteccion a la infancia. Asi, el art. 9.28 del EAC de 1979 y el vigente art. 166.3 del

EAC de 2006, afirman la competencia de la Generalitat de Catalufia en este &mbitol. A partir de

1 Art. 9.28 EAC 1979: “La Generalidad de Catalufa tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias: (...)
Instituciones ptblicas de proteccion y tutela de menores, respetando, en todo caso, la legislacion civil, penal y
penitenciaria.

Art. 166.3 EAC 2006: “Corresponde a la Generalitat, en materia de menores: La competencia exclusiva en materia
de proteccién de menores, que incluye, en todo caso, la regulacién del régimen de la proteccién y de las
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entonces, se fueron desarrollando varias leyes relacionadas con la materia, entre las que destacan
las siguientes:

- Ley 11/1985, de 13 de junio, de proteccion de menores (DOGC ntm. 556, de 28.6.1985):
esta Ley consideraba los tres ambitos de actuaciéon en que tradicionalmente se ha
estructurado la protecciéon de menores: la prevencion de la delincuencia infantil y juvenil,
su tratamiento y la tutela de los menores desamparados por falta o inadecuado ejercicio
de la potestad de los padres u otros regimenes de proteccion. Se trata de la primera de las
leyes dictadas por el Parlamento de Catalufia una vez le fueron transferidas las
competencias en proteccion de menores. Recogia tanto aspectos de reforma como de
proteccion y se asignaban ambas materias al Departamento de Justicia de la Generalitat
de Catalufia, concretamente a la Direccion General de Protecciéon y Tutela de Menores.

- Ley 37/1991, de 30 de diciembre, sobre medidas de proteccion de los menores
desamparados y de la adopcion (DOGC ntm. 1542, de 17.1.1992; en adelante, LPMDA):
esta Ley, de caracter primordialmente civil y desarrollada por el Decreto 2/1997, de 7 de
enero, que aprobd el Reglamento de proteccion de menores desamparados y de la
adopcion, regulé de manera auténoma la parte relativa a la proteccién de los menores
desamparados de la Ley 11/1985. En su regulacién incluyé el régimen juridico de la

declaracién de desamparo, de las medidas de proteccion y de la adopcion.

Con ello, la Ley cumplié con un doble objetivo. En primer lugar, segregé dentro de la
proteccién de menores, la potestad propiamente protectora de la meramente reformadora
mediante la regulaciéon de la funcién tutelar de la proteccion de menores como una
materia especificamente civil, desvinculada de los otros dmbitos que, tradicionalmente
habian integrado el derecho denominado de “reforma” de menores: la prevenciéon y el
tratamiento de la delincuencia infantil y juvenil. Y, en segundo lugar, y para los casos en
que no fuese posible la permanencia o reintegracién del menor en su entorno familiar,
regulé por primera vez en Catalufia la figura de la adopcion. En palabras de EGEA I
FERNANDEZ?, esta distincién entre proteccién y reforma que tan clara se presentaba en el
orden conceptual y también en el legislativo, no solia serlo en la practica, puesto que era
frecuente que a la situacién de desamparo de un menor se le uniera un comportamiento
asocial o delictivo. Y ello implicaba que entraran en juego las normas propias de la
prevencion o del tratamiento de la delincuencia infantil y juvenil, quedando relegadas a
un segundo plano las medidas estrictamente protectoras.

Esta Ley incorporé novedades importantes con respecto a la anterior Ley catalana. En este
sentido, se asumi6 el principio de legitimacién administrativa de la intervencién -sin
necesidad de previa decisiéon judicial-; el 6rgano administrativo competente para la

instituciones publicas de proteccién y tutela de los menores desamparados, en situacién de riesgo y de los
menores infractores, respetando en este Gltimo caso la legislacién penal”.

2 EGEA 1FERNANDEZ (1990, p. 88).
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asuncién de las funciones tutelares pasé a ser la Direcciéon General de Atencién a la
Infancia y la Adolescencia (en adelante, DGAIA) y se introdujo la diferencia entre
acogimiento simple, en sus dos modalidades -simple en familia extensa o ajena y en
institucién- y acogimiento preadoptivo, entre otras.

- Ley 8/1995, de 27 de julio, de atencién y proteccién de los menores y los adolescentes y
de modificacién de la Ley 37/1991 (DOGC nam. 2083, de 2.8.1995; en adelante, LAPIA):
la Ley 8/1995, desarrollada reglamentariamente por el Decreto 75/2006, de 11 de abril, de
desarrollo de la Ley 8/1995, de 27 de julio, de atencién y proteccion de los menores y
adolescentes en el dmbito sancionador, incorporé fehacientemente la filosofia de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989 en la medida en que dio respuesta a las
necesidades de todos los menores de edad en general tnicamente por el mero hecho de
serlo.

Naci6 con la voluntad de fijar un sistema general catalan de asistencia a los menores y de
proteccion de sus derechos. La Ley contenia un catalogo de derechos del menor en los
distintos ambitos y sectores sociales y de actividades en que los menores participaban y
tenian intereses. Se trataba, esencialmente, de una Ley de reconocimiento de derechos y
de formulacion de politicas publicas para con la infancia y la adolescencia.

Por lo que respecta a las modificaciones que esta Ley introdujo a la LPMDA, pueden
destacarse: la redefiniciéon del acogimiento simple con la finalidad de ampliar su d&mbito
de aplicacion; la regulacion de la adopcién internacional y la tipificacion de las
infracciones, asi como su régimen sancionador.

- Ley 9/1998, de 15 de julio, del Cédigo de Familia (DOGC ntm. 2687, de 23.7.1998): el
Codigo de Familia incorporé aspectos relativos a la adopcién de menores y, en menor
medida, a la declaraciéon de desamparo. En todo lo demads, esta normativa se limitaba a
hacer una remisioén a la Ley 37/1991. Estas disposiciones dejaron de tener vigencia con la
aprobacion de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del Libro segundo del Coédigo civil de
Catalufa, relativo a la persona y la familia.

- Ley 27/2001, de 31 de diciembre, de justicia juvenil (DOGC nam. 3580, de 21.2.2002) y la
Ley 8/2002, de 27 de mayo, de modificacién de la Ley 37/1991, de 30 de diciembre, sobre
medidas de protecciéon de los menores desamparados y de la adopcién, y de la regulaciéon
de la atencion especial a los adolescentes con conductas de alto riesgo social (DOGC ntm.
3648, de 3.6.2002): estas dos leyes volvieron a abordar dos de los tres ambitos de
actuacion ya regulados en la Ley 11/1985, dejandola finalmente derogada en su
integridad. La Ley 27/2001 regulé las funciones de la Administracién catalana en la
ejecucion de las medidas adoptadas por la autoridad judicial en el marco de la
responsabildiad penal de los menores infractores, y la Ley 8/2002 actualiz6 la regulacién
de la parte de la proteccion de los menores que afectaba a la poblacién adolescente que se
hallaba en conflicto social, incluyendo todo lo referente a la prevenciéon de la
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adolescencia. Esta tltima Ley qued6 derogada con la aprobacién de la Ley 14/2010, de 27
de mayo, de los derechos y oportunidades en la infancia y la adolescencia. La Ley
27/2001 sigue en vigor.

La Ley 8/2002 incorporé a la Ley 37/1991 dos nuevos apartados a su articulo 2 -donde se
regulaban las causas que motivan la declaracién de desamparo-, un articulo 5 bis -para
introducir nuevas medidas de proteccion- y dos capitulos: uno, relativo a la atencién
especial a la poblaciéon adolescente que presente conductas de alto riesgo social, y otro,
relacionado con el estatuto de las personas menores de edad acogidas en centros”.

- Ley 18/2003, de 4 de julio, de apoyo a las familias (DOGC nam. 3926, de 16.7.2003): esta
Ley, atn vigente y de caracter meramente social, se aprob6 con el objetivo de establecer
las bases y las medidas necesarias para desarrollar una verdadera politica de apoyo y
proteccién a las familias (art. 1).

De la descripcién anterior se deriva la conclusién basica de que con anterioridad a la aprobacion
de la LDOIA, la regulacién existente era muy dispersa. Fue precisamente tal dispersion la que
hizo aflorar una voluntad de unificacién de la normativa, de proteccién efectiva de los derechos

de la infancia en general, ademas de la infancia en situacién de riesgo y desamparo.

Asi pues, la LDOIA ha aportado al ordenamiento juridico cataldn una mayor claridad y unidad, a
la vez que ha facilitado la localizacién del derecho aplicable. Sin embargo, sigue existiendo una
dualidad dificil de entender entre las disposiciones previstas por la Ley 25/2010, de 29 de julio,
del libro segundo del Cédigo civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia y las previstas
por la LDOIA. Y, ademads, en lo concerniente a la responsabilidad penal de los menores
infractores, se debe acudir a la Ley 27/2001, de 31 de diciembre, de justicia juvenil (DOGC ntm.
3580, de 21.2.2002).

La unificacién legislativa no es la principal razén de ser de la Ley, sino la necesidad de actualizar
y modificar la regulacion hasta ahora vigente en relacién con nuevas demandas y circunstancias
sociales con el fin de cumplir con el propio objeto de la Ley, esto es, “la promocién del bienestar
personal y social de los menores y adolescentes con el fin de garantizar el ejercicio de sus
derechos, la asuncién de sus responsabilidades y la consecucion de su desarrollo integral” (art. 1
LDOIA).

3 Arts. 1, 3, 6 y 7 Ley 8/2002, de 27 de mayo, de modificacion de la Ley 37/1991, de 30 de diciembre, sobre
medidas de proteccién de los menores desamparados y de la adopcién, y de la regulacién de la atencién especial

a los adolescentes con conductas de alto riesgo social.

4 En este sentido, GARRIGA GORINA (2010, p. 3).
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El objeto de esta Ley, en la misma linea que en la LAPIA, esta claramente influenciado por la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, aprobada por las Naciones Unidas, en 19895. Su texto es seguramente el
texto de mayor importancia en lo concerniente a los derechos del menor y su proteccioén$, y de ahi que el
legislador catalan lo haya tenido en consideracién a lo largo de su tarea legislativa.

2.2. La Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y oportunidades en la infancia y la
adolescencia

La LDOIA se estructura en seis titulos. El primer titulo proclama los principios rectores de la Ley.
El segundo reconoce a los menores un conjunto de derechos, sin establecerse entre ellos ningin
tipo de jerarquia. El tercer titulo promueve la actividad de la Administracién en los distintos
ambitos en que se pueden producir situaciones de perjuicio para los menores y fomenta la
implicacién de la sociedad en esta tarea, mediante programas de informacion y sensibilizacion. El
titulo cuarto, dedicado a la proteccién publica ante el maltrato infantil, dispone la creacién de
servicios especializados para detectar y atender a los menores maltratados. El titulo quinto se
ocupa del sistema de proteccion de los menores y adolescentes en situaciéon de riesgo y
desamparo, y por altimo, el titulo sexto contiene el régimen sancionador?.

A los efectos de este trabajo, el titulo que reviste mas importancia es el titulo quinto por ocuparse,
basicamente, del sistema de proteccion de los menores y adolescentes en situacion de riesgo y

desamparo.

En este titulo es donde se hallan algunas de las novedades mas importantes de la nueva
regulacion. En este sentido, la regulacion distingue, por primera vez en Catalufia, entre dos
titulos que habilitan la intervencién protectora de los poderes publicos: el riesgo social y el

5 No solo el objeto de la LDOIA estd marcado por el articulado de la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
sino que todo su articulado tiene en consideracién las disposiciones de la Convencién. De ahi que en el
preambulo de la Ley se haga una mencién expresa de dicha influencia (“En menos de veinte afios, y
particularmente a partir de la aprobacién de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos del menor,
de 20 de noviembre de 1989, la sensibilidad ... “), asi como del hecho de que el principio del interés superior del
menor es el principio rector orientador de toda accién a favor del bienestar de la infancia. De ahi que lo recoja en
el art. 5 LDOIA.

Pretender definir lo que debe entenderse como “interés superior del menor” es una tarea cuanto menos laboriosa.
Algunos autores, sin lograr una definicién exitosa del concepto, han dicho algo al respecto: LLEBARIA SAMPER
(1990, p. 181) 6 RivERO HERNANDEZ (2007, p. 62), entre otros. Lo interesante es la funcién del interés superior del
menor: DE TORRES PEREA (2009, p. 27) considera que lo importante es su funcién de contrapeso —para proteger al
menor en tanto parte débil en sus relaciones sociales- y de control -ante todo peligro amenaza que afecte al
menor-, y su utilidad como criterio para resolver conflictos de intereses que le afecten.

6 Asi lo afirma FERRER RiBA (2010, p. 7) : “The Convention ... is of paramount importance as regards children’s
rights and child protection”.

7 Para una descripcion general de la LDOIA, en el momento de su entrada en vigor, ver GARRIGA GORINA (2010).
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desamparo8. Tal afirmacién no implica que con anterioridad a la entrada en vigor de la LDOIA
no existieran situaciones de riesgo. Una muestra de ello es la STS] de Catalufia, de 31.3.2011 (Id
Cendoj: 08019310012011100016; MP: Maria Eugenia Alegret Burqués), en la que no siendo todavia
aplicables las disposiciones previstas por la LDOIA, se constata la existencia de factores de riesgo
y se realiza una enumeracién de los mismos (apartado 4 del recurso de casacion). Asi, antes de la
aprobacion de la LDOIA, lo que ocurria era que todas las situaciones de desprotecciéon se
reconducian al desamparo y, en determinados casos, sus efectos devenian un requisito excesivo.
Ante esta situacion en que la normativa no se adaptaba a la realidad social y en que los tribunales
reconocian el riesgo como una figura distinta al desamparo, el legislador catalan opt6 por
positivizar las mencionadas instituciones de forma independiente®.

En esta linea, la LDOIA distingue qué entidades intervienen en cada caso. Asi, el art. 99 LDOIA
establece que en casos de riesgo, las Entidades ptuiblicas que intervienen son las locales, y en casos
de desamparo, son competentes las Entidades publicas autonémicas, esto es, la DGAIA.

Otras novedades destacables son las siguientes: se reglamenta el procedimiento administrativo
especifico para acordar el desamparo, asi como la figura del Procurador de la infancia; se limita a tres
meses el plazo para la oposicion a las resoluciones administrativas en materia de proteccion, y a un afio
el plazo durante el cual los interesados pueden solicitar a la Administracién que se deje sin efecto el
desamparo alegando un cambio sustancial de las circunstancias que lo motivaron; se regula el
acogimiento familiar permanente y el acogimiento en unidades convivenciales de accién educativa o
profesional y se regulan medidas asistenciales a partir de la mayoria de edad y, ademas, a diferencia de
la normativa anterior, con la nueva Ley, cualquier medida dictada puede ser indefinida hasta su

revision; entre otras.

Por lo tanto, la LDOIA es la Ley mas completa de las dictadas hasta el momento por el
Parlamento de Catalufia en materia de infancia y adolescencia. Tiene una parte de
reconocimiento de derechos, una parte de promocién administrativa de politicas publicas (tanto
preventivas como de atencién una vez surgida la necesidad) y una parte de proteccién civil,
completada por la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de Cataluiia,
relativo a la persona y la familia. Asi, comprende los &mbitos que anteriormente habian estado
abordados por la LPMDA -en lo concerciente a la proteccién civil de menores desamparados-,
por la LAPIA -en relacién con el reconocimiento de derechos, politicas publicas y régimen
administrativo sancionador- y por la Ley 8/2002 -en lo relativo a la prevenciéon de la
delincuencia y atencién a los adolescentes con conductas de alto riesgo social-.

8 Otras comunidades auténomas, como por ejemplo, la Comunidad Valenciana, ya incorporan tal distincién: ver
Capitulo III 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 (DOCV nam. 5803, de 10.7.2008).

9 En la actualidad, la LDOIA dedica unos preceptos al tratamiento de las situaciones de riesgo -articulos 102 a
104- y otros, a las situaciones de desamparo -articulos 105 a 150-.
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3. Situaciones de desproteccion

La existencia de una situacién de desproteccion es el supuesto de hecho o la causa para que entre
en funcionamiento el sistema publico de proteccion de menores. Atendiendo a la gravedad de la
situaciéon de desproteccién social en la que se pueda encontrar un menor, el legislador catalan
distingue entre las situaciones de riesgo y las situaciones de desamparo. En ambos casos, si llega
a conocimiento de un ciudadano o de profesionales de la salud, de los servicios sociales y de la
educacion que un menor o adolescente se halla en una situacion de riesgo o desamparo, existe el
deber de comunicarlo a los servicios sociales -ya sean basicos o especializados- con la menor
dilacion posible?0.

3.1. Situaciones de riesgo
3.1.1. Concepto

Se considera situacion de riesgo aquella en la que, a causa de circunstancias personales o
familiares del menor, o por influencia del entorno, se ve perjudicado su desarrollo personal o
social de forma que, sin alcanzar la entidad, intensidad o persistencia que fundamentarian la
declaracién de desamparo, sea precisa la intervencion de la Administracion ptublica.

De acuerdo con la definicion anterior, las situaciones de riesgo se caracterizan por la existencia de
un perjuicio para el menor que no alcanza la gravedad suficiente para justificar su separacion del
nucleo familiar.

La LDOIA define con palabras semejantes qué se entiende por situaciéon de riesgo (art. 102
LDOIA) y tal definicion viene acompafiada por una lista abierta de supuestos que constituyen
situaciones de riego a efectos legales (art. 102.2 LDOIA).

Asi, son supuestos de situacién de riesgo: la falta de atencién fisica o psiquica del menor que conlleve un
perjuicio leve para su salud fisica o emocional (letra a); la dificultad para dispensar la atencion fisica y
psiquica adecuada al menor (letra b); el uso del castigo fisico o emocional sobre el menor que, sin ser
grave, perjudique su desarrollo (letra c); las carencias que no puedan ser compensadas ni impulsadas en
el dmbito familiar que puedan conllevar la marginacion, la inadaptacién o el desamparo del menor (letra
d); la falta de escolarizacién en edad obligatoria, el absentismo o el abandono escolar (letra e); el conflicto
abierto y crénico entre los progenitores, cuando anteponen sus necesidades a las del menor (letra f); la
incapacidad o imposibilidad de controlar la conducta del menor que provoque un peligro evidente de
hacerse dafio o de perjudicar a terceras personas (letra g); las practicas discriminatorias contra las nifias,
que comporten un perjuicio para su bienestar y su salud mental y fisica, incluyendo el riesgo de padecer
ablacion o mutilaciéon genital femenina y violencia (letra h) y cualquier otra circunstancia que pueda
derivar en el desamparo del menor (letra i).

10 Asi lo prevé el art. 100.1 LDOIA: “Los ciudadanos que tienen conocimiento de la situacién de riesgo o
desamparo en que se halla un menor tienen el deber de comunicarlo a los servicios sociales basicos,
especializados o del departamento competente, en materia de proteccién de menores, lo antes posible, para que
estos tengan conocimiento de tal situacion”.
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Observamos que en algunos casos el supuesto de hecho implica un juicio de imputacién (letras a,
¢ y e) mientras que en otros, en cambio, no se exige que las circunstancias de riesgo se imputen a
los padres o guardadores (letras b y d). Asimismo, la situacion de riesgo puede conectarse a la
concurrencia de conductas de los progenitores que tienen repercusiones negativas hacia los hijos
(letrafy g).

3.1.2. Procedimiento

De acuerdo con la LDOIA, la existencia de una situaciéon de riesgo no determina el inicio de un
procedimiento formal que culmina con la declaracién de tal situacion, sino que pone en
funcionamiento la actuacién de los servicios sociales béasicos, o en su caso, de los servicios
sociales especializados -siempre a nivel local-. Los servicios sociales valoraran la eventual
situacién de riesgo y tomaran, de forma consensuada, las medidas y recursos de atencion social y
educativa con el objetivo de disminuir o eliminar la situacion de riesgo, a ser posible, con la

colaboracion de los progenitores o de los titulares de la tutela o de la guarda.

3.1.3. Medidas de proteccion

Las medidas de atencion social y educativa que pueden establecerse tras valorarse la situacién de
riesgo estan fijadas, a modo de lista abierta, en el art. 104 LDOIA. Estas medidas son de caracter

asistencial y educativo y pueden dirigirse tanto a los menores como a sus familias.

Por un lado, entre las medidas dirigidas a los menores pueden destacarse, a modo de ejemplo, el
acompafiamiento del menor al centro educativo y el soporte psicolégico al mismo; la atencién sanitaria;
los programas formativos para los adolescentes que han abandonado el sistema escolar (letras ¢, f y g),
entre otras. Y por otro lado, por lo que se refiere a las medidas dirigidas a las familias, cabe destacar la
orientacién, asesoramiento y ayuda a la familia, asi como las actuaciones de contenido técnico,
econémico o material con el &nimo de mejorar el entorno familiar; la intervencion familiar mediante el
establecimiento de programas socioeducativos; la ayuda a domicilio; la asistencia personal para los
progenitores (letras a, b, d y h), entre otras.

Cualquier medida que se adopte, y a diferencia de las medidas que, como veremos, se adoptaran
en los casos de situaciéon de desamparo, prevé que los menores sigan viviendo en el ntcleo
familiar, bajo estricta vigilancia competencia de las Entidades ptblicas locales. En la medida en
que esta se adopta de forma consensuada y fruto de la colaboracién de los progenitores o de los
titulares de la tutela o de la guarda con la Administracion, no se establece ningtin procedimiento
para su impugnacién administrativa o judicial. Lo éptimo seria que existiera colaboracién por
parte de los titulares de la patria potestad, asi como que cumplieran con el acuerdo, pues de no
ser asi, la LDOIA prevé la incoacion del procedimiento de desamparo?l.

1 Asi lo dispone el art. 103.6 LDOIA: “Si no se obtiene la colaboracién de los progenitores, de los titulares de la
tutela o de la guarda, o si se niegan a participar en la ejecucion de las medidas acordadas y ello comporta un
peligro para el desarrollo o bienestar personal del nifio o el adolescente, o si en el transcurso de la intervencién se
da cualquier otra situacién de desamparo, los servicios especializados de atencién a los nifios y a los adolescentes
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Aunque la Ley no dice nada al respecto, se supone que debe entenderse que los padres o el
propio menor pueden pedir el cese de las medidas y la Administracion deberd atender tal

solicitud si la situacion de riesgo ha desaparecido.

3.2. Situaciones de desamparo
3.2.1. Concepto

La LDOIA considera que pueden considerarse desamparados los menores que se hallan en la
situacion de hecho en que carecen de los elementos bésicos para el desarrollo integral de la
personalidad (art. 105.1 LDOIA)12,

De hecho, ya en el predmbulo, se remarca que la definicién de desamparo se lleva a cabo con
criterios objetivos!3, considerdndola una situacién de hecho4, en que faltan los elementos basicos
para el desarrollo integral de la personalidad del menor?.

En consecuencia, el hecho de que el desamparo presuponga una situaciéon de hecho de carencia
de ciertas condiciones basicas necesarias para el desarrollo del menor, implica que no pueda
apreciarse el desamparo si el menor esta atendido, aunque no esté atendido por sus padres o
guardadores legales. Asi, si el menor esta atendido por alguna persona que ejerce la guarda de
hecho, no cabe declararlo en desamparo necesariamente.

deben elaborar el informe propuesta y elevarlo al departamento competente para que incoe el correspondiente
procedimiento de desamparo”.

12 En la misma linea, se pronuncia el CC considerando como situacién de desamparo la “situacién que se produce
de hecho a causa del incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccién
establecidos por las leyes para la guarda de los menores, cuando estos queden privados de la necesaria asistencia
moral o material” (art. 172.1), y en términos semejantes, la LO 1/1996, de 25 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor (BOE num. 15, de 17.1.1996), en la disposicién final quinta. En la indagaciéon de cudl sea el ambito de “lo
moral”, debe huirse de valoraciones subjetivas. En este sentido, EGEA I FERNANDEZ (1990, pp. 182-183) estim6 que
lo 6ptimo era “tratar de objetivizar al maximo este concepto puesto que es un elemento complicado porque puede
comportar consideraciones de tipo religioso y se podria incluir en esta expresiéon la concepcién personal, en
materia religiosa o moral en sentido estricto, de aquél que haya de apreciar el desamparo”. En el mismo sentido
se pronuncié FERRER VANRELL (1993, p. 175).

13 “Defineix també el desamparament, i ho fa partint de criteris objectius”.

14 En este sentido, BALLESTEROS DE LOS Ri0Os (1997, p. 28), afirmé: “Basta con que el menor quede “de hecho” privado
de la necesaria asistencia moral o material”. Y, en esta linea se habfan venido pronunciando otros autores tales
como FELIU REY (1989, p. 30); Ruiz-Rico Ruiz (1988, p. 63) 6 FERRER VANRELL (1993, p. 173).

15 E] art. 105.2, letra I) LDOIA pone de manifiesto el cardcter objetivo del desamparo: “Qualsevol altra situacié de
desatenci6 o negligéncia que atempti contra la integritat fisica o psiquica de 1'infant o 1'adolescent, o 1'existéncia
objectiva d'altres factors que n'impossibilitin el desenvolupament integral”. Se trata, por tanto, de una férmula
abierta.

12
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El legislador cataldn, en virtud de la competencia que ostenta Catalufia en materia de proteccion
de menores en situacién de riesgo y desamparo, ejemplifica mediante una lista abierta las
situaciones que se consideran constitutivas de desamparo (art. 105.2 LDOIA).

Asi, son supuestos de desamparo: el abandono (letra a); los maltratos fisicos o psiquicos, los abusos
sexuales, la explotacién o situaciones de anédloga naturaleza (letra b); el maltrato prenatal (letra c); el
ejercicio inadecuado de las funciones de guarda que comporte un peligro grave para el menor (letra d);
el trastorno, la alteracion psiquica o la drogodependencia de los progenitores o titulares de la tutela o
guarda que repercuta gravemente en el desarrollo del menor (letra e); el suministro al menor de drogas,
estupefacientes o cualquier otra sustancia psicotrépica o toxica (letra f); la induccién a la mendicidad, la
delincuencia o la prostitucion, o el ejercicio de estas actividades por parte de las personas encargadas de
la guarda (letra g); la desatencion fisica, psiquica o emocional grave y cronificada (letra h); la violencia
machista o la existencia de circunstancias en el entorno sociofamiliar que perjudiquen gravemente el
desarrollo del menor (letra i); la obstaculizacién por parte de los progenitores o titulares de la tutela o
guarda de las actuaciones de investigacién o comprobacion, o su falta de colaboracién, cuando este
comportamiento ponga en peligro la seguridad del menor, asi como la negativa de estos en participar en
la ejecucion de las medidas adoptadas en situaciones de riesgo si ello comporta la persistencia, la
cronificacioén o el agravio de las mismas (letra j); las situaciones de riesgo que por su namero, evolucién,
persistencia o agravio determinen la privacion del menor de los elementos basicos para el desarrollo
integral de su personalidad (letra k) y cualquier otra situacién de desatencién o negligencia que atente
contra la integridad fisica o psiquica del menor, o la existencia objetiva de otros factores que
imposibiliten su desarrollo integral (letra I).

Observamos que, de forma semejante a las situaciones de riesgo, la situacién de desamparo no se
deriva necesariamente de una conducta imputable a los padres o guardadores del menor (por
ejemplo, letra i o letra e).

3.2.2. Procedimiento

A diferencia de las situaciones de riesgo, la existencia de una situacién de desamparo determina
el inicio de un procedimiento formal que culmina con la declaracién administrativa de tal
situacion ya que el hecho del desamparo, por si solo, no configura la situaciéon de desamparo,
sino que para su verificaciéon efectiva, es preciso que sea declarada por una resolucion
administrativa.

El procedimiento esta regulado en los arts. 106 a 108 LDOIA. Esta Ley, en linea con la legislacion
precedente, mantiene el protagonismo de la DGAIA en la proteccién de menores, atribuyéndole
funciones resolutorias, tanto en relaciéon con la declaracién de desamparo (art. 106 LDOIA), como
respeto de la adopcion de las medidas de proteccién -ya sean medidas cautelares (art. 110
LDOIA) o medidas posteriores a la declaracion (art. 121 LDOIA)-. Sin embargo, la LDOIA lo
presenta como un auténtico procedimiento administrativo, a la luz de los principios y
disposiciones de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comtn (BOE num. 285, de
27.11.1992).
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En este sentido, se prevé que la incoacién sea notificada a los progenitores o titulares de la tutela
o de la guarda del menor y que se les informe de su derecho a comparecer en el procedimiento,
aportar informes u otros elementos de prueba, o efectuar las alegaciones que consideren
pertinentes (art. 106.2 LDOIA). Asimismo, se les da un papel relevante a los equipos técnicos
competentes durante el procedimiento de desamparo en la medida en que se encargan de la
elaboracién de un informe preceptivo (art. 106.3 LDOIA)6. Tras la elaboraciéon del informe
propuesta, se ha de dar audiencia y vista del expediente a los progenitores o a los titulares de la
tutela o guarda durante un periodo de diez dias (art. 106.5 LDOIA), y transcurrido dicho periodo,
se da por finalizado el procedimiento mediante una resoluciéon motivada declarativa de la
situacion de desamparo o, caso contrario, ordenando el archivo del expediente. Para resolver el
expediente, la Administracién cuenta con un afio desde su incoacién. Si no lo hace, se entiende
caducado el procedimiento, sin perjuicio de su nueva incoacion (art. 106.6 LDOIA).

En cualquier caso, sigue queriéndose evitar la lentitud de los procesos judiciales y obtener una
atencion inmediata para el menor, pero mediante un sistema mucho mas garantista. Ello no
impide, evidentemente, que la resolucion administrativa pueda ser impugnada judicialmente.
Asi, la LDOIA opta por un control judicial a posteriori de la intervencion administrativa, sin
perjuicio de la vigilancia que le incumbe al Ministerio Fiscal, a quien debe serle comunicada la
declaracién de desamparo, asi como la adopcién de medidas de proteccion por ministerio de la
Ley (art. 108 LDOIA).

Representa una novedad la prevision de un procedimiento simplificado de declaraciéon de
desamparo (art. 107 LDOIA). En este sentido, el organismo competente puede dictar, sin mas
tramites, la resolucién si los progenitores o los titulares de la tutela o la guarda manifiestan la
conformidad con la declaracion, una vez escuchado al menor.

La resolucién, ya sea por el procedimiento ordinario o por el simplificado, debera ser
comunicada al Ministerio Fiscal en el plazo de dos dias, asi como a los progenitores o titulares de
la tutela o guarda y al adolescente. Esta tiene eficacia inmediata, pero puede ser naturalmente
objeto de control judicial. La oposicién habra de formularse en el plazo de tres meses a contar
desde la notificacién de la resolucién que se impugna, sin necesidad de reclamacién previa por

via administrativa (art. 113 LDOIA)", ante la jurisdiccion civil.

Aunque la intervencién publica se manifieste a través de los pertinentes actos administrativos y la
actividad de los servicios sociales pueda ser catalogada de publica, la via jurisdiccional a la que, en su

16 En el proceso de estudio y evaluacion, deben escuchar al adolescente y, en su caso, al menor, y también a todas
aquellas personas que ostenten la potestad parental, tutelar o de la guarda.

17 En el caso en que quien impugne sea el adolescente, la impugnacién requerira que previamente la autoridad
judicial haya nombrado un defensor judicial (art. 113.2 LDOIA).
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caso, corresponde conocer de esa materia es la civil, siguiéndose las normas de jurisdiccion voluntaria
(art. 780 LEC)18,

3.2.3. Efectos de la declaracion de desamparo

A partir de la declaracién de desamparo, se producen unos determinados efectos o consecuencias
en orden a paliar la falta de atencién de que adolece el menor desamparado y a posibilitar su
desarrollo integral’. Asi, la declaracion de desamparo comporta la asuncién inmediata y
automatica de las funciones tutelares sobre el menor por parte de la Entidad ptblica?. Esta
asuncion implica, mientras dura, la suspension de la potestad parental o de la tutela ordinaria y
de los derechos que se derivan?!, estando legitimada la Entidad ptublica para privar a los padres,
siempre que esté justificado, de la potestad o para remover al tutor de su condicién.

3.2.4. Medidas de proteccion

Declarado el desamparo, la Entidad ptublica autonémica adoptara las medidas de proteccion que
considere mas adecuadas al interés del menor. El art. 120 LDOIA contiene las medidas que
pueden ser adoptadas. Se trata, una vez mds, de una lista abierta, ya que la Entidad publica
puede acordar “cualquier otra medida de tipo asistencial, educativo o terapéutico aconsejable, de
acuerdo con las circunstancias del menor”. Sin embargo, la medida de proteccion por excelencia

en casos de desamparo es el acogimiento.

La LDOIA prevé distintas modalidades de acogimiento: el acogimiento familiar simple por una persona o
una familia que pueda suplir, temporalmente, el ntcleo familiar del nifio o el adolescente; el acogimiento
familiar permanente; el acogimiento familiar en unidad convivencial de accion educativa; el acogimiento en un

18 En este sentido, VILLA RUBIO (1990, p. 63) afirmoé: “Asi que no nos hemos de extrafiar de que actualmente la
materia que nos ocupa esté encuadrada por un doble marco juridico: el Derecho publico y el Derecho privado. En
el pablico se regulan las obligaciones genéricas de la Administraciéon para el amparo y también la prestacion de
los servicios sociales puiblicos, y en el privado se regulan las relaciones bilaterales nacidas entre la persona ptublica
y la persona privada objeto de proteccién”.

19 Espiau EspIAU (1999, p. 82) distinguia, en sede de los efectos de la declaracion de desamparo, entre los “que se
originan ex lege, de forma automatica y que son consustanciales a la misma declaraciéon de desamparo, y los que
precisan ser adoptados y establecidos especificamente en el mismo acto de declaracién”.

20 Esta asuncién de las funciones tutelares dura hasta que no se constituye una tutela ordinaria -hecho que puede
ocurrir en los casos en que haya personas en el entorno familiar del menor en condiciones de asumirla-, o bien
hasta que el menor es adoptado, reintegrado con sus padres o tutores -que, implica, en consecuencia, dejar sin
efecto la declaracién de desamparo-, emancipado o adquiere la mayoria de edad (art. 109.1 LDOIA).

21 La suspension de la potestad parental no determina, sin embargo, la suspensién de las obligaciones de los

padres para con sus hijos. Asi, mantienen el deber de alimentarlos en un sentido amplio (art. 109.4 LDOIA) y la
obligacién de contribuir al pago de los servicios utilizados por los menores (art. 109.5 LDOIA).
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centro publico o concertado y el acogimiento preadoptivo?2. A parte de los distintos tipos de acogimiento, la
LDOIA menciona las medidas de transicién a la vida adulta y a la autonomia personal.

Cualquier medida de proteccion implicard la separacién del menor de su ndcleo familiar y
quedara sometida a un control por parte de la Entidad ptublica autonémica. Asimismo, podra ser

modificada y revisada en cualquier momento, en funcién de la evolucién del menor?.

Estas medidas, a diferencia de las medidas que se toman para paliar las situaciones de riesgo, si
son impugnables judicialmente, sin necesidad de reclamacién administrativa previa (art. 123.1
LDOIA), ante la jurisdiccion civil y segtin lo que dispone el art. 780 LEC. La impugnacién esta
sujeta a limites temporales. En este sentido, se dispondrd de dos meses a contar desde su
notificaciéon y no podra impugnarse transcurrido un afio desde la notificacién de la resolucién de
desamparo o cuando este se haya confirmado judicialmente.

En sede de impugnacion, la LDOIA prevé una excepcion destacable. El art. 123.2 LDOIA prevé
que la resolucién que acuerda el acogimiento preadoptivo, por su transcendencia, puede
impugnarse sin necesidad de tomar en consideracion tales condicionamientos temporales. El
acogimiento preadoptivo, a diferencia de las demas modalidades de acogimiento, implica, para la
familia acogedora, la asuncién plena de las funciones parentales (art. 235-34.4 CCCat), y sus
deberes son equivalentes a los que tienen los padres, esto es, velar por el menor, hacerle
compafiia, alimentarlo, educarlo y procurarle una formacién integral. Por tanto, la familia
acogedora, y no la Administracién publica, es quien ejerce las funciones bajo supervision de la
Entidad publica, y esta puede facilitarles todo el asesoramiento que precisen.

La declaracion de desamparo y la adopciéon de una medida de proteccién no impedirdn la
comunicacioén, la relacién y las visitas del menor con sus familiares, salvo que el interés del
menor aconseje su limitacion o exclusion. No obstante, en el caso de que se haya optado por el
acogimiento preadoptivo, las relaciones con la familia biolégica deberan desaparecer. De acuerdo
con el art. 235-34.3 CCCat y 147.3 LDOIA, estas quedan suspendidas con el objetivo de conseguir
que el menor se integre mejor en la familia acogedora, siempre que ello convenga en interés del

menor.

2 Las medidas de acogimiento familiar, siempre que sea posible, tendran preferencia respecto de aquellas que
comporten el internamiento del menor en un centro publico o concertado -hecho que refleja el principio de
integracién en familias antes que en una institucién-. Asimismo, en el caso en que sea necesaria la aplicacion de la
medida de acogimiento en familia aliena o en centro, el menor o adolescente tiene derecho a ser acogido en aquel
que esté mas cercano a su domicilio, salvo que no le sea beneficioso.

B Observamos aqui un reflejo del principio de flexibilidad en la medida en que cabe la posibilidad de
modificacién de la medida acordada en funcién de las necesidades del menor.
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3.3. Principales diferencias entre las situaciones de riesgo y desamparo

Son cuatro las cuestiones que, por el momento, distinguen las situaciones de riesgo de las
situaciones de desamparo.

En primer lugar, las situaciones de riesgo no alcanzan la entidad, intensidad o persistencia
suficiente como para aconsejar la separacion del menor del nicleo familiar. En cambio, las
situaciones de desamparo, al revestir una mayor gravedad, si aconsejan tal separacién. Por lo
tanto, la consecuencia juridica que se deriva es distinta, esto es, las medidas en orden a paliar el
riesgo o el desamparo seran diferentes, habida cuenta de que la necesidad de proteccion de

partida tiene distinto alcance.

La segunda diferencia la hallamos en materia competencial. Las situaciones de riesgo son
competencia de las Entidades publicas locales y las situaciones de desamparo son competencia de
la DGAIA.

La tercera diferencia estriba en la formalizacién de la situaciéon de riesgo o desamparo. En este
sentido, mientras que la situacién de riesgo y la toma de medidas de proteccién quedan
determinadas de forma consensuada y sin la necesidad previa de un procedimiento formal, la
existencia de una situacion de desamparo y la determinacién de ciertas medidas si que precisan
de un procedimiento formal previo, y ademads, su verificacién es efectiva tnicamente tras una
resoluciéon administrativa.

Por ultimo, otra diferencia derivada directamente de la anterior la hallamos en sede de
impugnacién. La declaracion de una situacién de riesgo, a diferencia de la declaracion de una
situaciéon de desamparo, no puede ser impugnada por el mero hecho de que se trata de un

acuerdo entre los progenitores o titulares de la tutela o de la guarda y la Administracion.

4. Problemas juridicos derivados de las situaciones de desamparo

Declarar un menor en desamparo es una decisién administrativa que, en algunas ocasiones, se
toma de forma improcedente, y en otras, se toma de forma procedente pero sin considerar la
posibilidad de mejora de las circunstancias que fundamentaron tal declaracién. Tanto es asi que
la LDOIA prevé la posibilidad de solicitar la revision de la declaraciéon de desamparo si, en el
curso de un afio, cambian dichas circunstancias. Sin embargo, el elevado niimero de recursos
presentados que contribuyen a la lentitud de los tribunales y el paso inexorable del tiempo
reducen la posibilidad de revision de la declaracion de desamparo, y en consiguiente, de
recuperacion del menor?%. Y ello da lugar a que los poderes ptuiblicos respondan civilmente por su
actuacion.

2 En esta linea se pronuncia BENAVENTE MOREDA (2009, pp. 50-51) al considerar que el regreso a la familia de
origen es un mero desiderdtum o una mera declaracién de intenciones que en rarisimas ocasiones llega a
producirse.
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4.1. Cambio de circunstancias y revision de la declaracién de desamparo

La declaracion de desamparo puede dejarse sin efecto, a instancia de los padres, tutores o
guardadores, si cambian las circunstancias que la fundamentaron.

Con el objetivo de evitar oposiciones injustificadas y situaciones de incertidumbre, el legislador
establece limites a la facultad de solicitar la revision de la declaracién. En este sentido, cabe
apuntar la distincién, por lo que al plazo durante el que puede solicitarse la revisiéon de la
declaraciéon de desamparo se refiere, entre la normativa estatal y la normativa autonémica. El art.
172.7 CC dispone, tras la reforma del mismo en el afio 2007 por la Ley 54/2007, de 28 de
diciembre, de Adopcién internacional (BOE nam. 312, de 29.12.2007), que dicho plazo se amplie
hasta dos afios, mientras que la LDOIA (art. 115 LDOIA) contempla que el plazo sea de un afio, a
contar desde la notificacion de la resolucién administrativa de desamparo en ambos casos?.
Pasado el plazo, los padres, tutores o guardadores no podran oponerse a la declaraciéon formal de
desamparo ni a las medidas de protecciéon del menor que, en consecuencia, sean adoptadas?. No
obstante, podriamos plantearnos si en aras del interés superior del menor, los jueces podrian
determinar el retorno del mismo con su familia biolégica con independencia del plazo
transcurrido. Ello traerfa a colacion el controvertido tema de la desjudicializacion de los
tribunales o la tendencia moderna, a nivel de derecho comparado, hacia la humanizacién de la
administracién de justicia.

La LDOIA no especifica qué condiciones deben darse para dejar sin efecto la declaracion de
desamparo y permitir el retorno del menor con su familia de origen, mas all4 de la justificacion

de un “cambio sustancial en las circunstancias que motivaron la declaracién”.

La necesidad de valorar el cambio de circunstancias no es una cuestion reciente, sino que fue
reconocida por el TC en sentencia de 25.11.2002 (RTC 2001\221; MP: Maria Emilia Casas
Baamonde)?’. Sin embargo, fue el TS, en sentencia de 31.7.2009 (JUR 2009\ 4581; MP: Juan Antonio
Xiol Rios), quien recogié la actual doctrina legal del cambio de circunstancias. El TS declaré que
para acordar el retorno de los menores desamparados con su familia biolégica “(...) no basta con

25 FARNOS AMOROS (2011, p. 739) apunta que dicha prevision “parte de la consideracion de que un afio es un plazo
suficiente para que una evental mejora en la situacion de los progenitores pueda recomendar la revisiéon de la
medida protectora, y obedece a la necesidad de dotar de estabilidad la situacién del menor acogido”.

%6 La facultad de solicitar la revision de la declaracién formal de desamparo y de las medidas que, en
consecuencia, se hayan adoptado también decae una vez se constituya el acogimiento preadoptivo.

27 El caso tenia origen en una declaracién de desamparo de una menor respecto de su familia adoptiva. El TC
consideré que, al anular la declaracién de desamparo y ordenar el inicio del proceso de reinsercion de la menor
con su familia adoptiva, la AP habia ignorado totalmente la existencia de un peligro actual fundando su decisiéon
en que ese peligro no existié en el pasado, sin ni siquiera entrar a valorar si en el momento del pronunciamiento
la menor se hallaba en situacién de riesgo psiquico. Segtn el TC, tal forma de razonar vulneraba, ademas, el art.
24.1 CE (FJ 4°). Asi lo expone FARNOS AMOROS (2011, p. 739).
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una evolucién positiva de los padres biolégicos, ni con su propédsito de desempenar
adecuadamente el rol paterno y materno, sino que es menester que esta evolucién, en el plano
objetivo y con independencia de las deficiencias personales o de otro tipo que puedan haber
determinado el desamparo, sea suficiente para restablecer la unidad familiar en condiciones que
supongan la eliminacién del riesgo de desamparo del menor y compensen su interés en que se
mantenga la situacion de acogimiento familiar en que se encuentre teniendo en cuenta, entre
otras circunstancias, el tiempo transcurrido en la familia de acogida, si su integracién en ella y en
el entorno es satisfactoria, si se han desarrollado vinculos afectivos con ella, si se obtiene en la
familia de acogida los medios necesarios para su desarrollo fisico y psiquico, si se mantienen las
referencias parentales del menor con la familia biolégica y si el retorno al entorno familiar
comporta riesgos relevantes de tipo psiquico”. En consecuencia, esta doctrina jurisprudencial
advierte que la apreciacion de una ligera mejora respecto de la situaciéon que motivo el
desamparo no implica per se el retorno del menor con la familia bioldgica, sino que habra que
tener en cuenta otros aspectos.

Esta sentencia del TS puso fin a diferentes interpretaciones que sobre este extremo venian
manteniendo las Audiencias Provinciales. En sintesis, algunas de ellas venian estimando como
prioridad el retorno del menor a su familia biolégica y consideraban que para decidir sobre la
legalidad de la medida de protecciéon adoptada se debian tener en cuenta las circunstancias
concurrentes en el momento en que se enjuiciaba el caso y no las que existian en la fecha de la
adopcion de la medida.

Algunas de las sentencias emanadas de las Audiencias Provinciales reconocian, por tanto, una relevancia
preponderante a la evoluciéon positiva de los padres posterior a la declaracién de desamparo, tanto para
el mantenimiento de la medida como para su cese. Pueden destacarse la SAP Toledo, Secc. 1%, de
21.11.2006 (AC 2006\2255; MP: Emilio Buceta Miller), en que se valoraba positivamente que la madre
biolégica hubiera rehecho su vida con otro hombre y hubiese tenido otra hija con este para determinar el
retorno de la menor con la familia biolégica; la SAP Castellén, Secc. 27, de 25.11.2008 (JUR 2009\132853;
MP: Pedro Javier Altares Medina), en que se tenia en cuenta la mejora de ambos progenitores con el paso
del tiempo y de las condiciones de higiene y habitabilidad de la vivienda para determinar el retorno de
los menores, y la SAP Sevilla, Secc. 2¢, de 31.10.2006 (JUR 2007\ 182888; MP: Rafael Mdrquez Romero), que,
a diferencia de las dos sentencias anteriores, aconsejaba el mantenimiento de la medida habida cuenta de
que seguian presentandose los sintomas de abandono y falta de atencién de los nifios, asi como claros
indicadores de maltrato por parte del padre hacia su esposa e hijos.

En otras sentencias, de forma contraria, se venia valorando el interés del menor por encima de la
posibilidad de reinsercién en su familia biolégica y se consideraba que las circunstancias que
debian tenerse en cuenta eran fundamentalmente las que habian motivado la medida de
proteccién con independencia de las posteriores variaciones acaecidas. Por tanto, no les bastaba
la evolucién positiva de los padres biol6gicos, ni el deseo de desempefiar el rol paterno y
materno, entre otros aspectos, sino que el como el menor se encontraba en la familia de acogida
era muy relevante. Esta era la posicion de la STS de 31.7.2099.

Este conjunto de sentencias de las audiencias, caracterizado por ser mayoritario, tuvo una influencia
evidente en la doctrina jurisprudencial del cambio de circunstancias. Algunos ejemplos jurisprudenciales
son la SAP Sevilla, Secc. 6%, de 12.6.2000 (JUR 2000\283139; MP: Marcos Antonio Blanco Leira), en que la
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voluntad del hijo mayor de volver con su madre fue suficiente para que el retorno con la familia
biolégica se hiciese efectivo, una vez constatado que el regreso no iba a causar perturbacién alguna en
los menores; la SAP Alicante, Secc. 6%, de 21.2.2007 (JUR 2007\ 265449; MP: José Maria Rives Seva), en que
se mantuvo la medida de acogimiento familiar preadoptivo en la medida en que los menores se
encontraban completamente adaptados a su nuevo entorno familiar y social, y la SAP Barcelona, Secc.
18%, de 25.1.2007 (JUR 2007\192659; MP: Enrique Anglada Fors), en que, una vez mas, la convivencia
prolongada con los acogedores habia solidificado una situacion sentimental y afectiva de los menores
con estos de tal forma que se desaconsejaba el retorno con su familia de origen.

La STS de 31.7.2009 (JUR 2009\ 4581; MP: Juan Antonio Xiol Rios) fue, sin duda, significativa, pero
no suficiente para dar por terminado el debate familia biolégica versus familia social. El primer
colectivo consideraba que en materia de protecciéon de menores, la Administracion debia otorgar
preferencia al retorno del menor con la familia biolégica, y el segundo entendia que la
Administracién debia facilitar la integracién del menor en otras familias.

Una visién critica del debate familia bioldgica versus familia social es la que hace CARRASCO PERERA28 al
afirmar que casos como el que se enjuicia en la sentencia de 31.7.2009 han oficializado un “sistema de
devotos de la reinserciéon de menores en capas sociales mas favorecidas que los padres de los que
nacieron”. Asi pues, se posiciona con el colectivo pro familia biolégica y critica la excesiva tutela de la
Administracién, que se manifiesta en el sentido de que se estd tratando de alejar al menor de su ntcleo
de origen cuando se considera que su pertenencia a sectores sociales desfavorecidos le impide llevar una
vida digna, maxime cuando algunas sentencias de las audiencias provinciales, ya revocadas con la
sentencia de 31.7.2009, habian venido declarando que “(...) ni la pobreza ni la incultura ni la poca
inteligencia...son en si mismas causas que impliquen desatencion y desamparo de la prole”2.

4.2. Responsabilidad patrimonial de la Administracién

Un cambio sustancial en las circunstancias que fundamentaron la declaracién de desamparo
puede aconsejar, como hemos analizado, la vuelta del menor con su familia de origen. Sin
embargo, como consecuencia de la no ejecuciéon por parte de la Administracién ptblica de una
sentencia que ordene la reinsercién del menor en la familia de origen y de haberse prolongado
excesivamente la situaciéon de separacién, puede considerarse que es mejor para los menores
permanecer en la familia de acogida que volver a la de origen, produciéndose asi una
imposibilidad de recuperar afectiva y materialmente a los hijos, y por lo tanto, un dafio.

A estos efectos, pueden ser destadas la sentencia del TSJ de Catalufia, de 30.4.2010 (RJ 2010\299140; MP:
Maria Abelleira Rodriguez), que condena a la Administracién publica al pago de 980.000 euros por los
dafios derivados del imposible retorno de un menor con su familia biol6gica30 o el caso Saleck Bardi c.

2 CARRASCO PERERA (2010) “Padres sin hijos y ciudadanos que lo pagan”, disponible en
http:/ /www.aranzadi.es/index.php/informacion-juridica/actualidad-juridica-aranzadi/ 807/ tribuna/ padres-
sin-hijos-y-ciudadanos-que-lo-pagan (tltima visita, 24.10.2011).

2 Para una critica general a esta tendencia administrativa, ver VALLES AMORES (2007, pp. 1258-1260).
30 Comentada por FARNOS AMOROs (2011) y criticada por GARCIA AMADO (2010), “La sentencia de la semana.

Interés del menor y mayores interesados”, disponible en http:/ /garciamado.blogspot.com/2010/10/la-sentencia-
de-la-semana-interes-del.html (altima visita, 23.10.2011).
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Espaiia, resuelto por la Secc. 3% del TEDH, el pasado 24.5.2011 (R] 2011\174772), en el que el TEDH
conden¢ al Estado espafiol al pago de 30.000 euros en concepto de dafio moral causado a la madre por el
imposible retorno con ella de su hija biolégica, al constatar la existencia de una falta de diligencia en el
procedimiento tramitado por las autoridades espafiolas competentes y la definitiva adaptacion de la
menor en su familia de acogida y en su vida cotidiana en Murcia.

Al analizar estos casos en que se discute acerca de la reintegraciéon del menor a la familia de
origen no debe perderse de vista que el tiempo juega un papel determinante, puesto que
garantiza la mayor estabilidad del menor en la nueva familia, a la vez que lo aleja de su familia
biol6égica, a la que pertenece originariamente. El tiempo, por lo tanto, va en contra de los
progenitores biol6gicos®! y llega a convertir en definitiva una situacién de hecho.

Asi pues, parece que dificilmente tendra lugar la reinsercién de los menores en sus familias
biolégicas, ya que junto al factor tiempo la estabilidad de los menores en su nuevo hogar de
acogida esta garantizada. En consecuencia, cada vez serdn mas las demandas interpuestas por las
familias bioldgicas pidiendo el resarcimiento, si cabe, del dafio causado por el imposible retorno
del menor.

La dificultad para valorar el dafio moral en los supuestos de pérdida de relaciones familiares es
inherente a este tipo de dafios, pues en palabras de GOMEZ POMAR (2000, pp. 1-2), “todo dafio moral
implica una reduccién del nivel de utilidad que ni el dinero, ni bienes intercambiables por este, pueden
llegar a compensar”. Sin embargo, los tribunales del orden contencioso-administrativo y civil se han
esforzado en lograr cierta uniformidad en las cuantias, con cierta tendencia hacia el tanto alzado32.

31 Asi lo afirma CARRASCO (2006, p. 233): “No sélo tienen en contra suya la indigencia propia y la hipocresia ajena,
sino la peor de las armas, que es el tiempo”; BALLESTEROS DE LOS Rios (2010, p. 1446): “Una vez mas el paso del
tiempo provoca que lo mejor para los intereses de los menores sea que estos permanezcan con la familia que los
ha acogido” o FARNOs AMOROs (2011, p. 735), quien en la misma linea afiade que “(...) queda determinada la
imposible reinserciéon de un menor con la familia biolégica, cuando puede que en interés del menor, sea lo
recomendable”.

Otro ejemplo en que el tiempo juega en contra de los progenitores se observa en el art. 10 del Reglamento nam.
2201/2003, del Consejo, de 27.11.2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental. Este articulo prevé que la residencia de un
menor durante un periodo minimo de un afio en otro estado miembro sin que haya sido presentada ninguna
demanda de restitucién por parte de los progenitores puede conllevar que los 6rganos competentes sean los de
este otro estado miembro. Por lo tanto, en otro ambito, también se estd considerando que un afio es un plazo
suficiente para que un menor se adapte a un nuevo entorno familiar.

32 Para un analisis mas detallado acerca de la indemnizacién del dafio moral por la privacién indebida de la
compaiiia de los hijos en los érdenes civil y contencioso-administrativo, ver MARIN GARCIA y LOPEZ RODRIGUEZ
(2010).
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5. Conclusiones

Con la aprobacion de la LDOIA, el legislador catalan ha logrado dotar de una mayor claridad y
unidad al ordenamiento juridico cataldn, a la vez que facilitar qué derecho es el aplicable en
aquellas situaciones en que los menores se encuentran en una situaciéon de riesgo o en una

situacién de desamparo.

De acuerdo con las disposiciones del titulo quinto de la LDOIA, el riesgo y el desamparo son
situaciones distintas que difieren, basicamente, en cuanto a entidad, efectos, competencia,
procedimiento de formalizacién y posibilidad de impugnacién. Sin embargo, ambas situaciones
justifican por primera vez en Catalufia la intervencién de la Administracién publica con el
objetivo primordial de paliar la situaciéon de desprotecciéon en que pueda hallarse el menor.

La aceptacion del riesgo como supuesto de hecho habilitante de la intervencion de los poderes
publicos es ciertamente positiva, habida cuenta de que se logra proteger al menor sin necesidad
de separarlo de su ntcleo familiar. No obstante, la situacion de riesgo tnicamente queda
determinada tras un acuerdo entre los progenitores o titulares de la tutela o guarda y la
Administracién, y ello requiere un notable esfuerzo por ambas partes no siempre alcanzable.

Las situaciones de desamparo, por el contrario, revisten més entidad o gravedad y si conllevan la
separacion del menor de la familia de origen. Existen casos en que la separacién del menor de su
familia biol6gica puede ser aconsejable en interés del mismo, pero en otras ocasiones, la tutela de
la Administracion puede devenir excesiva en aras de posibilitar al menor una vida mas digna.
Ademas, parece que la posibilidad de revisar en el curso de un afio una declaraciéon de
desamparo improcedente o una declaracién procedente que desconsidera la mejora de las
circunstancias que la fundamentaron estd viéndose progresivamente reducida, ya sea por la
lentitud que caracteriza a los tribunales o por el controvertido papel del factor tiempo en estos
supuestos. Ambos juegan ciertamente en contra de los progenitores que en un determinado
momento vieron suspendida la potestad parental de sus hijos, y que en consecuencia, no pueden
recuperar afectiva y materialmente a los hijos. La tnica opcién que les queda es acudir a los
tribunales y pedir que la Administraciéon responda por los dafios morales generados como
consecuencia del imposible retorno del menor a la familia de origen, cuestién que ya de por si es
compleja.
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