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INTRODUCCION

La Ley 21/87 ha suscitado junto a importantes expectativas y sensi-
bilidades en materia de proteccion de menores, notables dificultades in-
terpretativas. Su eficacia, de alguna manera estd condicionada a que se
delimite con precision el concepto de desamparo que es punto central
de referencia de toda la reforma y las consecuencias juridicas que de €l
se desprenden y que se traducen en competencias para las entidades pu-
blicas y exhorbitantes efectos en algunos casos en las relaciones juridi-
co-familiares. A tratar de ayudar al esclarecimiento de estas cuestiones
se orienta el presente trabajo instrumentado sobre un estudio sistema-
tico y de indole técnico-juridica de los nuevos preceptos. No puede ol-
vidarse, sin embargo, que la problemética del menor excede con mucho
a los estrictos cometidos del derecho que s6lo desempeiia un limitado
papel en relacién con la misma. Los conocimientos cientificos, los me-
dios humanos y materiales y una adecuada politica de asistencia social
son los verdaderos protagonistas de la temdtica que va a abordarse. En
cualquier caso el interés del menor ha de ser el principio orientador de
todas de las opciones que se asuman. Incluimos reflexiones sobre el aco-
gimiento, adopcidn y otros problemas procesales que presentan una in-
tima relacion con las conclusiones que aqui se exponen. Se inicia este
estudio con el andlisis de los criterios de orden general que han de ser-
vir para una razonable interpretacion de las disposiciones legales y a con-
tinuacién se inquiere sobre el concepto legal de desamparo y sus con-
secuencias juridicas mas relevantes, la tutela y la guarda de los entes
publicos. :
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I. CRITERIOS GENERALES DE INTERPRETACION

1. Naturaleza juridico-familiar de las relaciones reguladas en la Ley

La primera constatacion que debe hacerse es la de que estamos ante
una materia regulada por el Derecho Civil de Familia. La reforma hace
referencia a todo el contenido del capitulo V, del Titulo VII del Libro
I del Cédigo Civil, a algunos preceptos del titulo X, referidos a la Tu-
tela y otros de los titulos XI (mayoria de edad, emancipacidn), asi como
a modificaciones aisladas del titulo regulador de las relaciones paterno-
filiales, primeramente mencionado (arts. 160, 161, 164 y 165). Se opera
una reestructuracion de las normas procesales que permiten hacer valer
las oportunas pretensiones en el proceso civil (arts. 1.825 a 1.832 L.E.C.
y arts. 63.16 y disposicion final y adicional primera) y s6lo de manera
fragmentaria se contienen preceptos de orden juridico-administrativo y
laboral (disposicién adicional primera y cuarta) relativos a la infraes-
tructura de medios exigida por las previsiones legales, para lograr su via-
bilidad material. En definitiva, nos hallamos en el mundo del Derecho
Privado y del Proceso civil, que sirve de instrumento para su realizacidn.
Estos recordatorios, que pueden parecer innecesarios, van sin embargo,
a servirnos para sistematizar adecuadamente y medir el preciso alcance
de las consecuencias juridicas que se desprenden de las nuevas normas.
Téngase en cuenta que algunas materias en particular han cambiado ma-
nifiestamente su ubicacion en el ordenamiento juridico. La guarda y el
acogimiento de menores, como recoge la Exposicién de motivos, han pa-
sado de estar regulados en el ambito del Derecho Administrativo (so-
bre todo en Ordenes de 30 de diciembre de 1936, 1 de abril de 1937 y
Textos Refundidos de la Legislacion sobre Tribunales Tutelares de Me-
nores) a ser disciplinadas juridicamente por el Derecho Civil de Familia
a través de su insercion en los arts. 172 y 173 del Cédigo Civil.

Consecuencia obligada de lo anterior es que los nuevos institutos y
preceptos de la Reforma no pueden interpretarse en desconexién con
las vigentes instituciones del Derecho de Familia (Patria Potestad, Fi-
liacién, Tutela, Minoria de edad, etc.), tanto en su vertiente juridico-ci-
vil como en la significacién constitucional que revisten a partir de 1978.
La Ley 21/87 no puede considerarse como un cuerpo extraiio, sino que
debe someterse a una hermenéutica integradora con el resto del orde-
namiento de Familia, sin perjuicio de las singularidades y nuevas pers-
pectivas que la actual regulacién imponga sobre los cinones tradiciona-
les. La colocacién sistemdtica de las novedades introducidas debe jugar
asi un importante papel para su recto entendimiento y la delimitacién
de los dmbitos de actuacidn y facultades de los agentes intervinientes,
Administracién, Ministerio Fiscal, Organo Jurisdiccional, Familia y Me-
nor, debe hacerse con sujeccion a los principios del Derecho de Familia
y de la protecciéon constitucional que han movido a nuestros cons-
tituyentes.
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Por lo que respecta a la Administracién, no puede olvidarse que su
intervencidn en estos temas se inscribe en el contexto de la politica de
asistencia social, que de manera global desarrolla y uno de cuyos capi-
tulos es la atencién a los menores desamparados. Su presencia en los Ti-
tulos VII 'y X del Cédigo Civil y su peculiar estructura y fines originaran
algunas modalizaciones del tradicional ejercicio de las potestades fami-
liares de orden tuitivo, pero no debe olvidarse que a partir de la Ley
21/87 toda su actividad de intervencion en la Tutela, Guarda y Adop-
cién de menores estd plenamente sometida al Derecho Privado, sustan-
tivo y procesal. Al margen de los aspectos de organizacion y aplicacion
de medios personales y materiales que siguen regulados por las normas
juridico-administrativas, desde que inicia su actividad de investigacion,
valoracién y tratamiento de los supuestos de Desamparo, sus compor-
tamientos pertenecen a la rbita del Derecho de Familia. Por ello en
las relaciones juridicas que entabla a consecuencia de los preceptos que
estudiamos no ostenta una posicion de preeminencia, como ocurre cuan-
do se trata de disciplinas integradas en el Derecho Administrativo. Las
importantes facultades que sin duda alguna le confiere la Ley deben re-
conducirse a estos esquemas y coordinarse con las potestades que el De-
recho de Familia otorga a los demds sujetos de la relacién familiar, cuyo
respeto aseguran los propios preceptos constitucionales. Seria equivo-
cado trasladar la estructura de eficacia juridica del acto administrativo,
propia del ordenamiento regulador de sus consecuencias, al campo del
Derecho de Familia. Presuncién de legalidad, coactividad, ejecutividad
y control jurisdiccional posterior de significado revisor, son propios de
la actividad de los entes publicos en €l mundo del Derecho Tributario,
Administrativo-sancionador, etc., pero en ningtin caso puede tener ra-
zonable aplicacién en el terreno de la Patria Potestad, Tutela y demas
instituciones del Derecho de Familia, al menos en la configuracién que
han revestido hasta el presente. Lo contrario serfa convertir al Derecho
de Familia en un capitulo del Derecho Administrativo, con todas las du-
das que la constitucionalidad de esta operacién plantearia y no parece
que la intencion del legislador haya sido llegar tan lejos con el mero ins-
trumento de una Ley Ordinaria y sin explicar minimamente tan trascen-
dentales novedades en la Exposicién de motivos.

Las ideas anteriores no tienen porqué concluir en un proceso de ma-
yor privatizacién del Derecho de Familia. Las intervenciones judiciales
y administrativas son necesarias para preservar los intereses del menor
y constituyen exponentes de un orden puiblico familiar de amplio con-
tenido. Pero insistimos una vez mas en que la demarcacién de los cam-
pos de actuacion de unos y otros debe hacerse de acuerdo con los prin-
cipios inspiradores del ordenamiento de familia, en el que sin duda sub-
yacen relevantes intereses publicos. Tampoco debe ser bice lo expues-
to para que aceptemos un marco de desenvolvimiento a la autonomia
de la voluntad en las relaciones familiares. Es dificil encontrar precep-
tos que disefien un principio general (autonomia de pacto), con las con-
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siguientes excepciones (materias normadas de orden publico). En todo
caso debe admitirse que la reforma ha convertido a los controvertidos
pactos de delegacién de facultades paternas (construidos por la doctri-
na al amparo sobre todo de los arts. 156, 103-1.° y 2.y 211 del Cédigo
Civil) en uno de los instrumentos con los que en supuestos tasados (guar-
da administrativa, acogimiento con ciertas limitaciones) se opera para
abordar la problematica de los menores desamparados.

2. Intervencion de la Administracién y eficacia de sus actos en pro de
los intereses de los menores

Es indudable que la Ley 21/87 ha otorgado un protagonismo de pri-
mera linea a los entes administrativos con competencia en materia de
proteccion de menores. Han asumido ex novo potestades y atribuciones
antes confiadas a los sujetos privados familiares. Bajo el punto de vista
de politica administrativa puede decirse que se ha abandonado el prin-
cipio de subsidiariedad en la asistencia a menores desamparados para
asumir la atencién prioritaria y directa de los problemas que aquellos
plantean. Son buena muestra de ello su necesaria legitimacion para las
propuestas de adopcién (art. 176), su imprescindible consentimiento
para el acogimiento (art. 173), su legitimacién para concordar con los
padres y acogedores las formulas de guarda (art. 172.2." y 173.2.°), para
pedir su cesacién o constitucién forzosa (art. 1.828 L.E.C.) y muy par-
ticularmente la titularidad que ostenta de potestades tuitivas de orden
familiar como tutor o guardador legal de los menores desamparados.
Conviene profundizar en el significado tltimo de éstas novedades legis-
lativas. Observamos en primer lugar que la Ley confia en las entidades
administrativas como la mejor preparadas para atender con prontitud y
eficacia y subvenir a las necesidades de los menores privados de la ne-
cesaria asistencia moral o material. Parece entenderse que la operativi-
dad de los 6rganos administrativos acudira con la solucién adecuada a
los supuestos que se planteen. Se trata de ofrecerle a los entes adminis-
trativos un abanico de posibilidades de actuacion con el que, desde la
Optica de un tratamiento individualizado y duradero en el tiempo, abor-
den realmente las necesidades de los menores. Nada puede objetarse a
la legitimidad de éstas intervenciones desde el momento en que, como
veremos mas adelante, se concibe a la familia como una organizacién
funcional al servicio del desarrollo de la personalidad del menor y en la
que estén en juego los intereses mismos de toda la sociedad. Late en la
Reforma un mandato implicito de flexibilidad dirigido a las entidades
publicas para que busquen la férmula de asistencia adecuada a las ne-
cesidades del menor y a los medios personales y materiales con que se
cuenta. En definitiva nada mas lejos que una jurisprudencia de concep-
tos para entender la problematica juridica de los menores; debe partirse
de la realidad (el derecho es para la vida) y nunca con mayor justifica-
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cién que en éste terreno en el que los protagonistas de verdad son los
seres mas indefensos € importantes para el futuro de la sociedad. A esta
tarea de composicion favorable para el menor de las situaciones que se
plantean debe afiadirse la necesidad del control previo en los procedi-
mientos de constitucién de guardas y adopciones como otra de las fina-
lidades con las que el legislador quiere justificar la accién puablica en
ésta materia. Dice expresamente la Exposicién de motivos que todo ello
se orienta a evitar el odioso tréfico de nifios y la intervencion necesaria
prescrita por los arts. 173 y 176 es expresiva de lo que venimos dicien-
do. Algin sector doctrinal ha criticado el "monopolio” administrativo
en éstas propuestas y consentimientos, y aqui nos limitaremos a consta-
tar cudles son estas otras finalidades perseguidas que deberdn servirnos
para una adecuada interpretacion de los preceptos estudiados.

Por 1ltimo la intervencion de la Administracion debe también pos-
tularse en la mens legislatoris como un supuesto de disjudicializacién
para asistir de modo inmediato y eficaz a los menores desamparados en
casos de especial urgencia por los riesgos que se deriven para la esfera
material o moral de su personalidad. Se considera el ente administrati-
vo como el mejor dotado para estas rapidas actuaciones y proveerlas de
cobertura juridica suficiente es instrumento indispensable para el fin
propuesto. Repérese en que en la Exposicion de motivos el parrafo en
que se alude a la tutela automatica, guarda y acogimiento estd todo €l
dominado por la idea de atender a situaciones urgentes. Habra que es-
bozar, sin embargo, un inmediato control judicial posterior que ratifi-
que éstas actuaciones a veces limitativas de derechos. Y es que, y retor-
nando a razonamientos anteriormente expuestos, no podemos perder de
vista las exigencias derivadas del sector del ordenamiento sobre el que
estamos haciendo éstas disquisiciones. En torno a sus premisas habra
que precisar el dmbito concreto de poder atribuido a la actuacion ad-
ministrativa y su posicion respecto a los demas 6rganos que intervienen
en la regulacion de las relaciones familiares.

3. Multiplicidad de las instituciones tuitivas y rechazo del ritualismo
juridico

La Ley 21/87 ha progresado en el camino impulsado por la Refor-
ma de la Tutela operada en la Ley 13/83 de 24 de octubre. El texto del
art. 215 ya daba a entender que el legislador no cree en modelos cerra-
dos cuando se trata de disefar los mecanismos de proteccion de meno-
res en defecto de la patria potestad. Las necesidades del menor y la rea-
lidad social van determinando la amplitud de las férmulas que se pre-
veen. La Ley que comentamos, tal y como se apuntaba en el apartado
anterior, disefia nuevos marcos tutelares y viene a introducir una quie-
bra maés en los sistemas tradicionales del Codigo Civil. Composicion pri-
vada y puntos de referencia amplios a la hora de regular las institucio-
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nes protectoras, pretenden ofrecer a las instituciones piblicas instrumen-
tos suficientes para adecuarse a las variables hipdtesis de hecho que su-
giere el desamparo del menor. Como ha sefialado algin autor hay corre-
lativamente un progresivo rechazo del ritualismo juridico ya observado
en la aludida Ley de Reforma de Tutela. Ahora es patente en la confi-
guracion constitutiva de la adopcidn, acogimientos y guardas, donde se
aligeran notablemente las trabas formales con el fin de que la burocra-
tizacién de estos actos constitutivos no retrase las soluciones exigidas la
mayoria de las veces por situaciones caracterizadas por la inmediativi-
dad y urgencia a que antes haciamos referencia. Con este talante abier-
to debe interpretarse la constitucion de las relaciones juridicas regula-
das en la presente Ley.

4. El principio de proteccion juridica de la familia

El art. 39 de la Constitucién nos muestra un criterio vinculante en
la materia objeto de estudio. Podemos aproximarnos a este enunciado
constitucional desde una doble perspectiva. En primer lugar la famiha
supone una organizacion intima de relaciones que requiere un dmbito
de privacidad bien delimitado y protegido frente a terceras personas,
sean los particulares o los poderes piblicos. Pero de otra parte no tiene
un fin en si misma y se orienta nuclearmente al desempeio de funcio-
nes asistenciales en relacion con personas especialmente necesitadas de
proteccion. De ahi la legitimidad de las intervenciones publicas (judi-
ciales y administrativas).

En la interpretacion de los preceptos que examinamos debe asi con-
ciliarse la intervencién protectora de la Administracién ante el “fallo de
la familia” con la defensa del dmbito de privacidad que corresponde a
los titulares de las potestades-deberes familiares, y la garantia jurisdic-
cional que les asiste por mandato de los arts. 39 y 24 de la Constitucion.
Pero la Ley 21/87 ademaés avanza en las ideas de amplitud y libertad con
que debe concebirse y protegerse por el derecho el modelo familiar. Sa-
bido es que a lo largo de la historia y en las diferentes culturas éste ha
presentado variables muy diversas de sujetos integrantes y contenido.
Entendemos que la Constitucion no legitima la reconduccion del con-
cepto de familia a la pareja heterosexual formalizada y estable con nexos
bioldgicos de filiacidn, sino que diseia un paradigma familiar de mayor
extension. Otras organizaciones intimas, sin las caracteristicas apunta-
das y a las que confia la Ley a personas en trance de desarrollar sus po-
sibilidades humanas y sociales en una atencién directa y personalizada,
deben beneficiarse de la proteccién juridica de la familia a que alude el
art. 39. En todo caso tiene que afirmarse respecto de los contenidos, la
libertad de eleccién de modelo familiar exigida por el necesario plura-
lismo de la vida social proclamado por nuestra norma fundamental, con
la limitacién del sentido instrumental del grupo familiar de la que son
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exponentes las normas de orden publico del Derecho de Familia. Este
en la sociedad actual ha dejado de ser un mero vehiculo transmisor de
privilegios y patrimonios basado en un modelo estrictamente jerarqui-
zado para convertirse en funcién social de primer orden orientada a la
satisfaccion de las necesidades del menor. La Ley 21/87 sin perder del
todo el modelo de familia biol6gica, subraya en sus preceptos éstas ideas
otorgando consideracién familiar a la mayoria de las instituciones que
regula.

5. El principio de proteccién integral del menor (“tout pour
I‘enfant”)

Este principio enunciado en la doctrina del Derecho comparado des-
de hace ya anos, no es una mera afirmacién programética, pues se des-
prenden de €] importantes virtualidades interpretativas de los preceptos
de Derecho de Familia. Sin especiales dificultades podemos derivarlo
del art. 39 de la Constitucidn, parrafo segundo, y de los Acuerdos In-
ternacionales que velan por los derechos de los nifios y que son com-
plemento necesario de la prescripcion constitucional, entre ellos y muy
especialmente la Declaracion de los Derechos del Nifo, aprobada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas de 20 de noviembre de
1989. Encuentra su primera plasmacion legal con claridad en la reforma
de la patria potestad operada en 1981. En el art. 154.2.° se dice: “que
se ejercera siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo con su perso-
nalidad” y en el art. 170, entre otros, lo hallamos también expresamente
proclamado al prescribirse que la recuperacion de la patria potestad se
podra acordar “...en beneficio o interés del hijo”. La Ley reformadora
de la Tutela, y en relacién con las instituciones tuitivas lo proclama tam-
bién de modo solemne en el art. 216 al decirse que “las funciones tute-
lares... se ejercerdn en beneficio del tutelado...”. Finalmente en la Ley
que comentamos se regula de modo expreso en sede de constitucién de
la adopcion (art. 176.1.°) “...que tendra siempre en cuenta el interés de]
adoptado...”; en el art. 180 en el que se dispone que la impugnacion de
la adopcién alli regulada no debe “perjudicar gravemente al menor” y
art. 172.4.° en el que se prescribe que el acogimiento o guarda de los
hermanos se “confia a una misma persona siempre que redunde en in-
terés del menor”. .

¢Qué consecuencias practicas pueden obtenerse?, entendemos que
de orden superlativo, pues como dice Diez Picazo, el ejercicio de la pa-
tria potestad y funciones tuitivas se modaliza por esta finalidad legal que
viene a constituirse en causa de los correspondientes actos realizados
por el titular de las potestades familiares, con todos los efectos que de-
ben producirse en el dmbito de la nulidad o anulabilidad de las actua-
ciones ejecutadas. El interés del menor determinard ademds las opcio-
nes y decisiones que deben adoptarse por los titulares de los deberes fa-
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miliares y por la autoridad judicial o administrativa. Primard de modo
preferente, como sostiene el autor citado, el interés del menor sobre el
del padre o guardador y el interés de futuro sobre el estrictamente plan-
teado en el momento en que se enjuicia. En todo caso esta gama de in-
tereses pasa por el principalmente encomendado en la Constitucién a
los titulares de potestades tuitivas: “el libre desarrollo de la personali-
dad del menor”.

El problema se plantea a la hora de concretar quien decide lo que
en cada momento es objeto de este interés. A lo largo de este estudio
procuraremos definir los 4mbitos competenciales al respecto de los pa-
dres, tutores o guardadores, de la Administracion y de la autoridad ju-
dicial. Si debe resaltarse en este punto que a ellos, como agentes defi-
nidores de tales intereses, se ha unido ahora de manera clara el propio
menor, cuyo concurso ya empezé a ser exigido en la reforma de 1981
de la patria potestad cuando se impuso a los padres la obligacién de oir-
los “si tuviesen suficiente juicio”. El legislador de 1987 exige su necesa-
rio consentimiento para la constitucion del acogimiento y adopcion (art.
173.2.°y 177.1.°). Hay asi un salto cualitativo en las reformas emprendi-
das ya hace afos. El menor de 12 anos se convierte en agente definidor
de su propio inter€s € instrumento necesario de conformacién de la re-
lacién tuitiva en determinados y trascendentes supuestos.

II. CONCEPTO LEGAL DE DESAMPARO Y SUPUESTOS QUE
COMPRENDE

1. Antecedentes legislativos y de Derecho Comparado

El Cédigo Civil antes de la reforma de la adopcién operada por Ley
4 julio 1970 y a efectos de privar a los padres del derecho de consentir
la adopcién, formulaba un concepto de abandono de menores de corte
subjetivista y con las exigencias de determinados plazos (primero tres
afios, después seis meses y finalmente un mes en la reforma operada),
transcurridos los cuales sin asistencia de los titulares de la potestad fa-
miliar, se producia el supuesto de hecho regulado. La Ley innovadora
de la adopcion diseiid un concepto absolutamente objetivizado que ha
estado en vigor hasta la Ley 21/87, considerdndose abandonado “el me-
nor de 14 afios que carezca de persona que le asegure la guarda, ali-
mento y educacién”, siendo irrelevante que se haya producido “por cau-
sas voluntarias o involuntarias”. Pese a los esfuerzos de algunos autores
y de la Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 20 abril 1971,
era suficiente la situacion de carencia objetiva sin exigirse actuaciones
de desinterés o descuido basadas en principios culpabilisticos. En prin-
cipio quedaba excluido de su ambito la entrega de menores a terceros
cuando éstos les aseguraban la pertinente guarda, alimentacion y edu-
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cacidn, bien se hiciera con intencion de abandono o para auxiliarse jus-
tificadamente en el ejercicio de los deberes tuitivos. Por ello se enten-
di6 por algunos que los pactos de delegacion de facultades paternas que-
daban asi sancionados por esta via indirecta, precisaindose que, en todo
caso, aiin no procediendo el abandono, si seria factible el ejercicio de
la accién de privacion de patria potestad en los casos en que se consta-
tara el 4nimo de desentenderse del cumplimiento de obligaciones fami-
liares. En los parrafos siguientes del art. 174 se completaba el concepto
con la regulacién del abandono por entrega en casas o establecimientos
benéficos. Aqui, sin embargo, se formulaba de modo culpabilista la si-
tuacién de carencia del menor, y ésta se originaba cuando antes o des-
pués del ingreso en el Centro se constatara la intencién de los padres,
guardadores o parientes de desinteresarse por la suerte del internado,
bien porque se entregara sin datos identificativos o con la manifiesta ex-
presion de abandono y exigiéndose en todo caso el transcurso de 30 dias
sin mostrar efectiva voluntad de asistencia (por encima de los requisitos
legales parece latir la nueva exigencia de constatar una persistente vo-
luntad de abandono). Debe hacerse notar que al igual que en la legis-
lacién italiana bastaba el interés de los parientes para impedir la apre-
ciacion de la situacion, y que la entrega en el establecimiento tanto po-
dia efectuarla el padre como el guardador.

Los demds preceptos del ordenamiento juridico civil y penal ofre-
cen un concepto de abandono o desamparo de raices marcadamente sub-
jetivistas y en el que basta el incumplimiento de los deberes paternos o
tuitivos, aunque el menor de hecho goce de un suficiente nivel de asis-
tencia porque se ocupen de €l terceras personas. Asi el Cédigo Penal
en el art. 487 construye un tipo de abandono de familia basado en el
incumplimiento de deberes legales de asistencia inherentes a la patria
potestad o tutela que, segin la doctrina penal, es de pura omisiéon. No
se exige el efectivo perjuicio del menor basado en objetiva situacion de
desasistencia, sino la mera infracciéon de estos deberes en las previsio-
nes tipicas de los nims. 1.° y 2.° del citado precepto a cargo de los titu-
lares de deberes familiares y con las correspondientes exigencias de cul-
pabilidad. El art. 756 del Cddigo Civil en sede de indignidad para suce-
der utiliza la expresion abandono a la que la doctrina jurisprudencial ha
asignado al mismo carécter subjetivizador. Pero es especialmente expre-
siva de lo que venimos diciendo la regulacién por el Cdodigo Civil en el
art. 170 de las causas de la privacion relativa de la patria potestad tras
la reforma de 13 mayo 1981. Antes de ella s¢ distinguia: suspension por
incapacidad, ausencia o interdiccién y privacién o suspension por “tra-
tar a los hijos con excesiva dureza o darles 6rdenes, consejos o ejemplos
corruptores”, con una posible graduacidn de las facultades objeto de ex-
clusion. El espiritu de la vigente redaccién es el mismo, y en la expre-
sién legal “incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potes-
tad” (obsérvese la identidad con la formula penal), debe incluirse el de-
rivado de los supuestos de incapacidad o ausencia, y la tradicional pri-
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vacidn-sancién originada por una actitud culpable (culpa o dolo civil)
de desinterés o falta de responsabilidad, concebida ahora con términos
més amplios que la anterior redaccion que constreiia el supuesto a los
malos tratos y conducta corruptora de la moralidad del menor. El in-
cumplimiento generador de privacion de patria potestad vigente en el
Cddigo es referible a todos los deberes inherentes a la misma (y no sélo
a lo relacionado con la guarda personal), y la introduccién del precepto
interpretativo del interés del hijo, que hemos afirmado con caricter ge-
neral, conlleva algunas matizaciones. Bajo esta perspectiva habré de tra-
tarse de un incumplimiento grave (la expresion deberes en plural pare-
ce hablar de un descuido u omisién generalizados), y, en todo caso, el
juez, como se desprende de la expresién “podrd” (méas que de discre-
cionalidad tiene un significado de flexibilidad), habrd de valorar, con-
forme a la doctrina jurisprudencial al respecto, mas la realidad material
que la formal de las infracciones y muy particularmente el interés y los
perjuicios que puedan causarse al menor. Debe afadirse de otra parte,
que la privacién en —ese contexto de flexibilidad apuntada- puede ser
total o parcial y que tiene un cardcter marcadamente temporal en fun-
cidén de la subsistencia de las causas que la motivaron, como se despren-
de del parrafo segundo. En todo caso, los supuestos de incumplimien-
tos forzosos deben limitarse, como antes de la reforma de 1981, a las
declaraciones de incapacidad y ausencia que quedan incluidas ahora en
la genérica expresion de incumplimiento de “los deberes inherentes a la
patria potestad”. Por lo demds, la estructura de la norma sigue siendo
la de incumplimiento, sancién basada en el descuido, desinterés, en la
ausencia de la responsabilidad media que debe exigirse a un buen pa-
dre de familia. La configuracion de la hipétesis factica determinante de
la privacién por el art. 170 se hace fundamentalmente en razén de la ac-
tuacién de los padres hacia el hijo, sin demandarse un resultado espe-
cifico de carencias y perjuicios materiales y morales en éste, como su-
cedia en el concepto de abandono del art. 174 en vigor hasta la Ley que
comentamos. Por ello y “ex” art. 170, la entrega del menor a particula-
res o instituciones que le dispensen las atenciones requeridas para el li-
bre desarrollo de su personalidad, origina la privacion de las facultades
paternas cuando ab initio o posteriormente se observa una actitud o com-
portamiento caracterizados por la despreocupacion, abandono y, en de-
finitiva, falta de presencia efectiva en los procesos de formacién y aten-
cién al hijo. Cuando tal entrega o delegacion se hace con suficiente jus-
tificacién y manteniendo los padres el cumplimiento del deber de vigi-
lancia ¢ intervencion en las funciones de los delegados, nos encontra-
mos ante pactos o situaciones licitas y no generadoras de los efectos pre-
vistos en el art. 170. La gravedad del incumplimiento, (un argumento “a
malore ad minus” se contiene en el art. 82.2.°), ha de conectarse con una
cierta duracion temporal y persistencia de las actitudes de irresponsabi-
lidad paterna (el art. 82 a efectos de causalizar la separacion formula la
alternativa gravedad o reiteracion, y la unién de ambas viene exigida por
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los mayores y mds consecuentes efectos descritos en el art. 170).

Viene seialdndose, como antecedente de Derecho comparado € ins-
pirador de la nueva legislacion, la Ley nim. 184 de 4 de mayo 1983 del
Parlamento Italiano, habiendo incluso coincidencias textuales en algu-
nos de sus preceptos (arts. 1 a 5 y 8 especialmente). Sus disposiciones
exponen una doble conceptuacion segtin que las consecuencias juridicas
sean posibilitar los acogimientos, con la consiguiente privacion tempo-
ral de las facultades paternas, control judicial y finalidad de reintegra-
cién a la familia (acogimiento ordinario en su doble modalidad de “ri-
covero y familiar”), o con los mismos planteamientos posibilitar y em-
prender el camino de la adopcién, que supondra la privacion definitiva
de la patria potestad (acogimiento preadoptivo). En el primer caso la
Ley exige la privacion temporal de un ambiente familiar idéneo y, como
puede observarse, se trata de un concepto de enorme amplitud, y ast lo
ha puesto de relieve la doctrina civil italiana. Dos notas destacan en la
descripcion legal: en primer lugar que ha de tratarse de una situacion
temporal con visos de reversibilidad, y a continuacién se requiere la
mera inidoneidad, sin mas precisiones, del ambiente familiar que rodea
al menor, siendo indiferente las causas y sujetos que lo motivan, no exi-
giéndose una especial intensidad en la conformacién del supuesto ni
concretos perjuicios y carencias para el menor en cuyo interés se actia.
Basta con que el ambiente familiar no sea el adecuado, el ideal para el
desarrollo de la personalidad de aquél. El art. 8 por el contrario, for-
mula un concepto de mucha més intensidad y mayores consecuencias ju-
ridicas, en el que parece haberse inspirado o querido inspirar el legisla-
dor de 1987. El art. 8 regula la declaracién de adoptabilidad cuando los
menores se hallan en situacion de abandono en el sentido de “privados
de asistencia moral y material de parte de los progenitores o parientes
obligados a alimentarles precisando el parrafo segundo que “la situa-
cién subsistird siempre que concurran las condiciones previstas en el
pérrafo anterior, e incluso cuando los menores sean acogidos en un ins-
tituto de asistencia o se encuentren en acogimiento familiar”; mante-
niéndose la fuerza mayor de caracter temporal como excluyente del es-
tado de abandono. Como puede facilmente apreciarse, la f6rmula legal
estd dominada por las tonalidades subjetivas, asimilando a los progeni-
tores, los parientes con obligacion de alimentos. En principio se exige
una actuacién de descuido culpable, pero junto a ella generan también
la declaracién de adoptabilidad los supuestos de fuerza mayor (incum-
plimientos forzosos de los deberes de asistencia) caracterizados por su
permanencia e irreversibilidad. Hay que resaltar que aunque se requie-
re un especifico resultado de privacion de asistencia material y moral
en el péarrafo primero del art. 8, éste se subjetiviza notablemente en el
parrafo segundo cuando lo refiere a las consecuencias necesarias que di-
manan de la actitud de inasistencia de los padres. Por eso aunque el me-
nor reciba de hecho la suficiente atencién en institutos de asistencia o
a través de acogimientos familiares, procedera la declaracién de la si-
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tuacién. Mdas controvertidos en la doctrina italiana son los pactos de de-
legacién de facultades paternas. Conforme a los preceptos citados y al
art. 9-6.°, en principio, la entrega del menor a los parientes alimentan-
tes y a terceros (por plazo no superior a 6 meses), no supondrd incurrir
en situacion de abandono. Este tendra lugar en todo caso, cuando ab
initio o posteriormente los titulares de la potestad familiar se desentien-
dan de sus obligaciones de vigilancia y procura de asistencia, aunque el
menor, de hecho, tenga suficientemente cubiertas por otras personas o
entidades sus prestaciones asistenciales. La Ley requiere culpabilidad en
el abandono o en caso contrario irreversibilidad de la situacién, de ahi
que se excluyan los incumplimientos forzosos de carécter temporal. En
definitiva la configuracion objetiva del supuesto legal es s6lo aparente,
y la exigencia del especifico resultado de privacion de la necesaria asis-
tencia moral y material se conecta, en todo caso, con un juicio de valor
sobre la actitud de los que ostentan los deberes familiares.

Debe reconocerse en general que con los tltimos afios se ha desarro-
llado un proceso de objetivizacidn de los casos legales de abandono o
desamparo que conllevan la adopcién y privacién de la patria potestad,
siendo un claro exponente de ello, por ejemplo, la Children Act inglesa
de 1975. Estas lineas de progresion legislativa se establecen en benefi-
cio del menor para juridificar guardas de hecho y proveer a la atencion
de menores desamparados con formulas que permitan la solucién ur-
gente, y si es posible definitiva de sus necesidades. Se subraya asi la fun-
cion social de las instituciones tuitivas y su exclusiva adscripcion a la fi-
nalidad de subvenir a las carencias de los menores. En este contexto
debe ubicarse, con los antecedentes estudiados, el examen de la vigente
definicion del desamparo.

2. Anadlisis de la definicion legal. Supuestos que comprende

La férmula del art. 172-1.° viene a caracterizarse por la imprecision
de sus contornos, siendo un concepto juridico relativamente indetermi-
nado que necesita complementarse con juicios de valoracion. Sobre ella,
en buena medida, giran algunas instituciones creadas y modeladas por
la Ley 21/87, ¢ infunde su espiritu a los demas preceptos innovadores.
La atencidn a los menores desamparados se ha convertido en la razdn
de ser y la finalidad ultima de la reforma, y determina el punto de par-
tida y alcance de la nueva intervencion de la Administracién en la ma-
teria. Por todo ello debe hacerse un esfuerzo por dibujar con la mayor
concreccion posible los rasgos definidoresde la situacién de desamparo.
Hay que destacar dos términos en el concepto estudiado: el incumpli-
miento de hecho de los deberes de proteccion y la privacién de la ne-
cesaria asistencia material y moral, unidos por una indudable relacién
causal. Estudiamos ambos requisitos.
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1. Se considera como situacién de desamparo la que se produce de
hecho “a causa del incumplimiento o del imposible o inadecuado ejercicio
de los deberes de proteccion establecidos por las leyes para la guarda de
los menores...”

Analizamos la expresion legal estudiando sus requisitos desde dife-
rentes perspectivas.

A) Grado de incumplimiento

La nueva definicién es de mayor dmbito que la contenida en el art.
170 del Cédigo Civil regulador de la privacién de la patria potestad.
Como en éste, se utiliza la expresién incumplimiento de deberes pero
se anade una alternativa: el inadecuado ejercicio de los mismos. El in-
cumplimiento debe relacionarse con una ausencia de ejercicio caracte-
rizada por una omisién general. El inadecuado ejercicio supone que los
deberes se ejercitan, pero en el contexto de una realizacion irregular o
inidonea. En definitiva caben en la hipétesis legal los incumplimientos
totales o parciales, aunque entendemos, como exponiamos en sede del
art. 170, que debe formularse una exigencia de gravedad al respecto.
Este era el limite de las facultades del Juez en dicho precepto, y venia
exigido por el principio del interés del menor y el argumento sistemati-
co derivado del art. 82-1 del Cédigo Civil, todo Io cual debe darse aqui
por reproducido. El mencionado principio de “tout pour l‘enfant” ins-
pira la Ley como se desprende de su Exposicién de Motivos, y la expre-
sién “de hecho”, impone un modo de indagacién que conduce a lo que
venimos sosteniendo. Ha de tratarse no de la mera infraccién formal de
deberes, sino del incumplimiento real, material de los mismos cuya gra-
vedad justifique, en interés del que sufre la situacion, las importantes
consecuencias juridicas que mds adelante examinaremos. El concepto le-
gal estd sin duda mésproximo al enunciado del art. 8 de la Ley Italiana
de 1983 (coincide literalmente en parte la diccion), que al formulado en
articulos anteriores cuando se trata de posibilitar los acogimientos or-
dinarios. El desamparo no es la privacion del ambiente familiar idéneo,
sino una situacién de bastante mayor intensidad por sus perjuicios para
el menor y determinante, como la del art. § de la citada Ley Italiana,
de exorbitantes efectos juridicos en el mundo de las relaciones paterno
filiales y tuitivas. La privacion de la patria potestad y la atribucién de
tutela o guarda a la Administracién que regula nuestro derecho positi-
vo, no pueden referirse a situaciones de mera inidoneidad en el medio
familiar. En la mayoria de las familias se producen distorsiones y desa-
justes propios de la condicién humana y social, que no deben provocar
sin més la intervencion de las entidades publicas, so pena de confundir
la moral con el derecho e invadir el 4ambito de privacidad con el que
constitucionalmente se protegen las comunidades familiares. La propia
Exposicion de Motivos de la Ley 21/87 utiliza la expresion “atendiendo
a la urgencia del caso” cuando se refiere a la tutela automatica y guarda



624 Bartolomé Vargas Cabrera

de los menores desamparados. Sélo los supuestos urgentes basados en
graves incumplimientos de los deberes de proteccién deben incordinar-
se en la definicidn que estudiamos.

B) Naturaleza de los deberes incumplidos

Puede plantearse la cuestién de si los inadecuados cumplimientos
de deberes familiares son o no los que hacen relacién con todos los que
integran el contenido personal y patrimonial de la patria potestad y tu-
tela (art. 154 a 168; 259 a 285 y concordantes). En una primera toma
de postura habria que valorar no sélo los estrictamente personales de
los arts. 154, 269 y ahora 173-1, sino todas las demas potestades fami-
liares que se contraen a los capitulos de representacion legal y adminis-
tracion de bienes. Este es el sentido de la hipétesis del art. 170 que, en
la expresién deberes inherentes a la patria potestad no hace diferencia-
ciénde contenidos (con mas claridad ain en el texto anterior que habla-
ba de privar del usufructo de los bienes de los hijos o adoptar las pro-
videncias correspondientes al respecto). El enunciado legal obliga aho-
ra a pensar sélo en la descripcidn de los arts. 154, 269 y 173-1, sustan-
cialmente coincidentes si bien con mayor alcance la atribuida a la patria
potestad. El art. 172-1 utiliza la expresion “deberes de proteccion” que
es omnicomprensiva a la que se afiade “estableci9dos por las leyes para
la guarda de los menores”, que fuerza a valorar sdlo aquellos deberes
tuitivos que integran el contenido moral o espiritual de la potestad fa-
miliar. La palabra guarda tiene este inequivoco caracter, tanto en el Co-
digo Civil antes de la Ley que comentamos (por ejemplo art. 1903), como
sobre todo en los preceptos introducidos en 1987, bastando el examen
de los arts. 172 y 173 para comprobar que la misma esta tefida de tin-
tes personalistas. Como veremos mds adelante, la guarda se ha conver-
tido ademads en una categoria juridica con autonomia propia que iden-
tifica los supuestos en que, en interés del menor, se asumen los deberes
de asistencia material y moral en el entorno de la convivencia con el mis-
mo. Tales deberes son los incluidos en las enumeraciones de los articu-
los antes citados y en definitiva:

a’) Velar por el menor: Que comprende la vigilancia de sus actos para
evitar situaciones de peligro fisico y moral y, en todo caso, requiere una
actitud de interés, preocupacién y atencion por la persona de aquel, sus
comportamientos y procesos formativos.

b’) Tenerlo en su compariia: Es la obligacién de convivencia mate-
rial y puede suspenderse temporalmente cuando por causas justificadas
sea conveniente la entrega a terceras personas sin perder el contacto ni
el interés con el sometido a las facultades tuitivas. No se impone al tu-
tor quien si esta obligado a determinar la persona o entidad con la que
se conviva y a vigilar la conveniencia de la relacion para el sometido a
tutela.
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¢’) “Alimentarlos” procurandoles la asistencia alimenticia, higiénica
y material que necesitan para su desenvolvimiento.

d’) Educarlos procurandoles una formaci6n integral. Exige tanto el
contacto personal para orientar al menor en sus comportamientos y va-
loraciones, como procurar que reciba la formacion cultural idénea en
centros adecuados, ejercitando cuando sea preciso el derecho de correc-
cion a que alude el art. 154 del Cédigo Civil y contando siempre con la
opinion de los que tengan suficiente juicio.

C) Causas del incumplimiento y casos concretos incluidos

Las expresiones “incumplimiento o inadecuado ejercicio” hacen re-
ferencia a actuaciones culposas de los titulares de las potestades-debe-
res familiares, y son reconducibles a la idea de abandono, descuido, de-

sinterés, despreocupacion y, en general, falta de la debida responsabili-
dad. La gama de posibilidades es muy amplia y sin cardcter exhaustivo
podemos aproximarnos a su enumeracion:

a’) Comportamientos externos contrarios a las exigencias ético-so-
ciales que impidan una adecuada asistencia al menor, bien por su valor
ejemplificador de modelo perjudicial o porque resulte incompatible con
la atencién que aquél requiere. Asi las conductas delincuenciales o aso-
ciales de los padres o guardadores sin que tampoco puedan establecer-
se inferencias necesarias y sea preciso realizar un examen ad casum.

b’) Comportamientos internos en el nicleo familiar caracterizados
por la agresividad y violencia, el desequilibrio, la desviacién de conduc-
tas o la total omisién de afectos y de atenciones. Las hipétesis mas re-
levantes serian los malos tratos de obra y psicoldgicos, estos en casos de
especial significacion y perjuicio para el nifio, las situaciones de explo-
tacion del menor de orden sexual, laboral o para la mendicidad y las ac-
titudes de absoluta indiferencia y omision que hacen practicamente
inexistente la relacion con los hijos o personas sometidas a las potesta-
des tuitivas. En todas ellas debe hacerse una valoracion global del su-
puesto y determinar si, dadas las circunstancias limitadoras de orden
econdmico, socio-cultural o personal, podria exigirse a los titulares de
los deberes un comportamiento diferente basado en las actitudes de in-
terés y atencion. Es, en definitiva, indagar si concurren la culpa o el dolo
civil, cuya presencia determinard la cualificacion de las consecuencias
juridicas.

Junto al incumplimiento o inadecuado ejercicio de los deberes de
proteccion, el legislador sitda ahora la imposibilidad de ejercerlos. Este
araplio término origina una extension de las causas de privacién de la
patria potestad, como veremos més adelante, basadas en la infraccion
forzosa de los deberes tuitivos. Apuntdbamos anteriormente que sola-
mente la incapacidad y ausencia declaradas judicialmente podian hacer
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entrar en juego las previsiones del art. 170, cuando no se encontraba un
fundamento culpabilistico de descuido o desinterés. En el art. 172 se in-
cluyen, por el contrario, todas las hipdtesis de no ejercicio de los dere-
chos-deberes familiares que traigan su origen de causas distintas a la vo-
luntad de sus titulares. Asi no serd necesario que la incapacidad o au-
sencia estén judicialmente constituidas, sino que basta que concurran de
hecho. Y habrén de incluirse, asi mismo, todas las demas hipétesis de
impedimento forzoso; los supuestos, entre otros, serdn: a) enfermeda-
des fisicas y mentales atin no determinantes de la incapacidad. Situacio-
nes de drogadiccion, alcoholismo, etc. que impidan el ejercicio de de-
beres tutelares. b) necesidad econémica provocada por el paro o emi-
gracién. c) déficit socio-cultural caracterizado por su intensidad. Todo
ello es consecuencia de la objetivizacion antes aludida de las situacio-
nes de desamparo, manteniéndose la misma estructura que la del anti-
guo art. 174, en sede de adopcion, que hablaba expresamente de causas
voluntarias o involuntarias. La férmula utilizada en el parrafo segundo
viene a corroborar lo dicho, pues junto a la “enfermedad” se sitian
“otras circunstancias graves” sin exclusion de supuestos, y con la grave-
dad que venimos exigiendo en estos comentarios.

D) Sujetos del incumplimiento

A diferencia de lo que ocurre en el art. 8 de la Ley italiana de 1983,
el legislador de 1987, consideraque el desamparo puede proceder de
todo aquel que ostente deberes de guarda sobre el menor. En el citado
cuerpo de Derecho Comparado, los padres y parientes con obligacién
de alimentar son las personas a las que taxativamente hay que referir la
situacién de abandono del menor que dé lugar a su declaracién de adop-
tabilidad, y la misma idea latia en los preceptos del Cédigo Civil regu-
ladores de la adopcion hasta la reforma de 1970. El art. 172 vigente, al
igual que el art. 174 definidor del abandono tras la citada modificacion
de la adopcidn, se conforman con exigir que el menor se halle privado
de la necesaria asistencia, sin que sea preciso establecer conexion algu-
na con el incumplimiento de deberes tuitivos por parte de los padres.
Como veremos mds adelante se maneja aqui un concepto de guarda le-
gal o juridica, que adquiere autonomia en la Ley 21/87, centrado en el
contenido personal de la patria potestad y cuyos titulares van a ser los
sujetos activos del desamparo. En definitiva éste procedera sin exclusion
de supuestos de toda persona fisica o juridica a la que la citada Ley atri-
buya facultades juridicas en orden a la guarda de menores. En este apar-
tado hay que incluir, en primer lugar, a los padres y tutores, y aunque
éstos tltimos no tienen el deber de convivencia si que ostentan, confor-
me al art. 269, la titularidad de todas las atribuciones personales de la
patria potestad, debiendo dirigir, vigilar y controlar, en todo caso, el cui-
dado material del sometido a tutela (todo ello referido a los casos en
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que el tutor no conviva con el pupilo, que son los que podrian presen-
tar alguna dificultad). En esta misma linea de no exigir la convivencia
personal pero s la titularidad de deberes de guarda, no habria obstécu-
lo para incluir al defensor judicial (art. 299 y 302), en aquellos casos en
el que el Juez le haya concedido una potestad tuitiva de orden general
sobre los intereses personales del menor. El curador debe quedar fuera
de la 6rbita del precepto, dado que sus funciones radican en la potestad
de asistencia referida a actos de tipo negocial o patrimonial. El guarda-
dor de hecho se encuentra también dentro del radio de accién de la nor-
ma, pues igualmente ejercita deberes de guarda, con proteccién legal,
que quedan sometidos al control y vigilancia del Juez, (art. 303), cuan-
do éste tenga conocimiento de la situacién. Por las mismas razones, el
delegado paterno en los casos de acuerdos vélidos sobre delegacién de
las facultades que integran la patria potestad, (cuando los padres no pier-
den el contacto con el hijo ni la direccion de su proceso de formacion
y atencién), puede ser, asi mismo, por su conducta negligente o forzosa,
sujeto originador de la situacion que venimos estudiando. Los acogedo-
res formales del art. 173 pueden, por el incumplimiento de sus deberes
de proteccién hacia el menor, colocar a éste en estado de desamparo
dando origen a las consecuencias juridicas que mds adelante examina-
remos (cesacién del acogimiento, reasuncion de la guarda por la Admi-
nistracién). El texto del art. 172 no permite dejar fuera tampoco a las
entidades publicas de proteccion de menores cuando éstos se encuen-
tren, de hecho, por descuido de los directores de establecimientos o ca-
sas en los que el menor es internado, privado de la necesaria asistencia
material y moral. Posteriormente estudiaremos los efectos de este pe-
culiar desamparo en el 4mbito de la tutela y guarda administrativas de
la patria potestad. No debemos terminar este apartado sin matizar que
en la expresién padres que hemos utilizado deben entenderse compren-
didos no sdlo los bioldgicos, sino los adoptivos a los que la reforma co-
loca en idéntica posicién juridica. El desamparo producido por la con-
ducta de estos dard lugar, y también sera objeto de nuestra atencién pos-
terior, a los especiales mecanismos del art. 179 reformado. La total ob-
jetivizacién del concepto impide realizar ningiin tipo de exclusién en el
capitulo sobre el que venimos razonando.

Las causas de las que procede el incumplimiento de los deberes de
proteccién son s6lo los que afectan a los que hemos denominado suje-
tos activos del desamparo, y ello resulta claro, en nuestra opinién, del
pérrafo 2 del art. 172. Cuando se concretan las razones de la imposibi-
lidad para ejercerlos y el legislador se refiere a enfermedad u otras cir-
cunstancias graves, estd pensando justamente en aquellas padecidas o ex-
perimentadas por los titulares de los deberes de guarda, dejando para
otros 4mbitos juridicos el tratamiento de las causas impeditivas que tie-
nen su origen en el mismo menor, (enfermedad de éste, rebeldia, etc.).
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2. “..Cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia material o
moral...”

Nos encontramos ante el elemento determinante del concepto de de
samparo, pues éste, en el contexto de la idea objetivizadora que ha pre-
sidido la reforma, se contrae a un determinado resultado especifico de
inasistencia con irrelevancia de las causas que lo hayan producido (al
menos con el limitado papel de concrecion que acaba de exponerse). Es
la misma férmula que la del criticado concepto de abandono del art. 174
vigente hasta la Ley que comentamos, y que radicaba el perfil de la si-
tuacion en la carencia en el menor de 14 afios de persona que le ase-
gurara la guarda, alimento y educacién. Comentaremos la expresion le-
gal en los siguientes apartados.

A) El desamparo en las guardas de hecho y la entrega del menor a
instituciones: publicas

El analisis de -estas hipétesis de hecho nos van a dar la medida de
la eficacia objetivizadora del concepto legal que venimos estudiando. A
estos efectos podemos centrar nuestra reflexion en los tres casos que a
continuacién. se examinan:

a’) Guardas de terceros o instituciones sin convencion con los titu-
lares de la potestad familiar. De modo espontdneo y por diversas cir-
cunstancias estos terceros asumen de hecho la guarda de los menores,
sin titulo constitutivo legal o convencional. Desde la reforma de 24 oc-
tubre 1983 los arts. 303 a 306 ofrecen una regulacion para supuestos de
ésta indole. El ejercicio de hecho de las facultades tuitivas sobre la per-
sona y bienes de los menores tiene la cobertura juridica que ofrecen es-
tos preceptos, que, como es sabido, han provocado honda discusién doc-
trinal. Los actos realizados por estos guardadores de hecho son vélidos
en tanto beneficien al menor, y desde la intervencién judicial del art.
303 se opera una provisional juridificacion de la situacién factica tute-
ladora. Cuando se ejercitan debidamente las potestades tuitivas y el me-
nor recibe adecuada asistencia material o moral, no habra situacion de
desamparo, al no haberse producido el resultado especifico exigido en
el art. 172-1. Nada impide, sin embargo, que la Administracién ponga
en conocimiento del Juez o del Ministerio Fiscal la situacién para que
se adopten las medidas de control del art. 303, que tiene un marcado
cardcter provisional, y para que se proceda, en su caso, en los términos
del art. 228 a la constitucién de la tutela, estando asimismo abierta la
posibilidad deé’adopcién de genéricas medidas de proteccién conforme
al art. 158 del’Codigo Civil.

b’) Entregas del menor con pactos de delegacion de facultades pa-
ternas o tutelares. Los controvertidos pactos de delegacién de faculta-
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des paternas han encontrado un nuevo fundamento en la conceptuacion
de desamparo (si bien por via indirecta), y en el espiritu que subyace
en la regulacién de guardas y acogimientos convencionales. No encon-
tramos obstéculo en el ordenamiento para que, respetando los conteni-
dos de orden publico familiar se admita el libre juego de la autonomia
de la voluntad en la configuracion de negocios juridicos de derecho de
familia. Los referidos pactos deben reunir los siguientes requisitos:

— Estar justificada la entrega del menor por la incapacidad de los
padres para atenderlo y en su propio beneficio (incapacidad en
el sentido de inidoneidad para prestarle la debida asistencia en
todas o algunas de las facetas de desarrollo de su personalidad).

— Temporalidad de tal entrega.

— Que con ella los padres no se desentiendan de sus deberes de pro-
teccion cuya titularidad es intransmisible, conserven la direccién
general del proceso de formacién y atencion al menor, mante-
niendo su competencia en la toma de decisiones bésicas, y no
pierdan el contacto personal con el mismo (visitas, llamadas,
etc.). En resumidas cuentas los delegados actian como auxilia-
dores en el gjercicio de las facultades de la patria potestad, si
bien sus comportamientos tienen consecuencias juridicas (indem-
nizacion en el caso de incumplimiento de obligaciones, respon-
sabilidad del art. 1903, etc.). Es evidente que cuando se ejercitan
con correccidn los deberes tuitivos y el menor esta atendido, no
se produce la situacion de desamparo dado el caracter objetivo
que venimos atribuyendo a éste. La validez del pacto impedira
asimilar su naturaleza juridica a las de los guardas de hecho, pero
al menos podran aplicarse por analogia las normas reguladoras
de ésta.

Los pactos de delegacién devienen ilicitos cuando no retinen los re-
quisitos apuntados, es decir, que hay transmisiéon no sdlo de ejercicio
sino también de titularidades, fundamentandose en una actitud de aban-
dono y desentendimiento acerca de la suerte del menor, pudiendo tra-
tarse de una ilicitud originaria o sobrevenida. En tales casos estamos ya
en el ambito de la guarda de hecho al haber dejado de tener validez ju-
ridica el acuerdo, procediendo la asimilacion a la hip6tesis examinada
en el apartado anterior. De acuerdo con lo dicho respecto al art. 170 po-
dra ejercitarse la accién de privacién de patria potestad por €l Ministe-
rio Fiscal, en cuyo conocimiento pondr los hechos a estos efectos la en-
tidad publica protectora de menores, adopténdose, entre tanto, las me-
didas previstas en los arts. 303 y 158. No hay, sin embargo, desamparo,
pese a ello, al no encontrarse el menor privado de la necesaria asisten-
cia material y moral.

De todos modos el desamparo puede producirse, a pesar de la ade-
cuada asistencia de los terceros al menor, por la actitud obstruccionista
de los padres. Si éstos dificultan la situacién retirando, por ejemplo, pe-
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riédicamente al menor a su arbitrio, (esto es frecuente en la hiptesis
de padres drogadictos o emocionalmente inestables), e interrumpiendo
el tratamiento asistencial de él, serd de aplicacion el nim. 1 del art. 172.
La falta deestabilidad en el esquema asistencial supone privar a su be-
neficiario de la necesaria asistencia material o moral.

¢’) Entrega del menor en virtud de la guarda y acogimiento familiar
de los arts. 172 y 173. Los padres o titulares de las potestades tuitivas
lo entregan a las instituciones publicas, o a las familias acogedoras con
la intencién de desentenderse del cumplimiento de las obligaciones que
supone el contenido de la patria potestad o tutela, o bien, sin esta fina-
lidad inicial, surgen posteriormente actitudes de total despreocupaci6n.
Es el supuesto que contemplaba, con distintos campos de aplicacién el
antiguo art. 174 del Cédigo Civil. Aqui si subyacia la vision subjetivista
del abandorio: Aunque el menor estuviera debidamente atendido en las
casas o establecimientos benéficos, se aplicaba el precepto cuando los
padres o guardadores manifestaban ab initio o posteriormente una ac-
titud de abandono y desentendimiento de sus obligaciones en los térmi-
nos que antes analizdbamos. La Ley italiana de 4 mayo 1983 contempla
especificamente los datos facticos que incluimos en éste apartado en el
ya citado parrafo 2 del art. 8, afirmando el desamparo o abandono en
los casos de affidamento ricovero o familiar cuando los menores estén
acogidos en institutos de asistencia o por familias, si los padres o pa-
rientes alimentantes les tienen privados de asistencia moral y material.
La finalidad del precepto es impedir los fraudes que pueden cometerse
al utilizar las instituciones puiblicas y legales para desconectarse de los
comportamientos de atencién al menor.

En virtud de estos antecedentes y por las razones apuntadas, enten-
demos que los casos objeto de examen deben estimarse como integra-

dos en el concepto legal de desamparo. Este sélo se impedird cuando
los terceros a los que se entrega el menor y lo asisten debidamente son
particulares, y no cuando se trata de las propias entidades pblicas pro-
tectoras de menores, y en el ejercicio de las facultades y posibilidades
asistenciales previsto en los arts. 172 y 173. De lo contrario las institu-
ciones creadas por la Ley 21/87 serfan el mejor instrumento para que
los padres negligentes e irresponsables eludieran las consecuencias juri-
dicas de las conductas que perjudican a sus hijos.

B) Naturaleza y grado de la inasistencia

La primera afirmacién que debe hacerse al respecto es que a dife-
rencia de la Ley italiana, art. 8, los resultados determinantes del desam-
paro se presentan en la alternativa privacion de asistencia material o mo-
ral; recuérdese que el citado precepto exige conjuntamente la inasisten-
cia en ambos planos. En nuestro derecho positivo tanto podra produ-
cirse el desamparo por sus incidencias-en la esfera material (alimentos,
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higiene, vestidos, cuidados y vigilancia para impedir riesgos fisicos),
como en el orden espiritual o moral (afectividad, relacion personal, di-
reccion del proceso de formacion cultural y personal, etc.). El perfil de
los supuestos incluidos debe formularse, como haciamos para el grado
de incumplimiento de deberes, exigiendo asimismo una determinada
gravedad en la situacién de inasistencia, y ello por las mismas razones
antes apuntadas. La expresion “privados” tiene un cierto sentido de to-
talidad y “necesaria” puede entenderse como minima, imprescindible
para el libre desarrollo de la personalidad. El principio de interés del
menor y la proteccion constitucional del &mbito de privacidad de la fa-
milia, induce a legitimar la accién publica administrativa y judicial sélo
cuando sea indispensable para evitar graves repercusiones en la esfera
personal de los menores. De esta manera, en el expediente administra-
tivo de desamparo y posterior revisidn judicial debe contarse con datos
probatorios suficientes acerca del grave peligro o dafos que justifiquen
las urgentes actuaciones publicas. Estas por otra parte se priorizaran y
concentrardn con la cobertura de las situaciones de auténtico desampa-
ro social. Los informes periciales sobre la personalidad del menor y su
evolucidn, los estudios psicoldgicos, psiquidtricos y médicos, los referi-
dos al desarrollo cultural y escolar, los trabajos sociolégicos de campo
sobre comportamientos y actitudes sociales del menor, deben ser com-
ponentes esenciales, en todo caso, del expediente administrativo o judi-
cial y valorar en funcion de estos si la inasistencia produce la gravedad
de perjuicios presentes o temidos que justifique la intervencion estatal.

C) Duracion temporal requerida

Algunos autores requerian para el abandono del art. 174 una deter-
minada duracién temporal. La reforma del 87 nada dice al respecto li-
mitandose a hablar de situacién de desamparo que “se produce de he-
cho... en cuando éstos queden privados...” La diccion del precepto no
excluye situaciones de inmediata aparicién y que no es preciso que per-
vivan en el tiempo para la configuracion del supuesto. De todos modos,
como se hacia para el concepto de abandono, habra de exigirse un mi-
nimo mantenimiento de los hechos originadores en el decurso tempo-
ral; asi se desprende de la palabra situacion. De otra parte, el parrafo 2
del art. 172 impide descartar los desamparos futuros cuando la inasis-
tencia al menor, sin ser aln actual, va a producirse en un inmediato fu-
turo ”...no poder atenderlo...”.

D) Nexo causal entre el incumplimiento de deberes y la privacion de
asistencia

La estructura gramatical del precepto que comentamos pone a los
dos términos de la relacion légica en relacion de conexion causal, como
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lo revelan las frases “a causa del incumplimiento ...cuando éstos queden
privados...” La inasistencia material o moral debe ser consecuencia di-
recta del incumplimiento voluntario o forzoso de los deberes tuitivos.
Por esto, si se procede a su riguroso cumplimiénto y pese a todo el me-
nor queda privado de asistencia por causas a él imputables, no es de apli-
cacion el concepto legal de desamparo. En tales casos habra de acudir-
se a otros preceptos del ordenamiento tuteladores de los intereses del
menor. Asi cuando éste padezca una enfermedad grave fisica o mental
que obstacuhce el efectivo ejercicio de la asistencia tuitiva. En algunas
hipétesis ¢ tratara de situaciones de incapacidad del menor que habra
de declararse judicialmente bajo el remedio de la patria potestad prorro-
gada o de la tutela, y en otros casos la intensidad de las deficiencias del
menor demandaré medidas asistenciales de apoyo de orden juridico-ad-
ministrativo. Las conductas inadaptadas, rebeldes o delincuenciales del
menor pueden constituirse de hecho, también, en causa de imposibili-
dad del ejercicio de los deberes de proteccién. Por las razones dichas
no constituirdn desamparo y su ubicacién sistemdtica corresponde a los
textos refundidos de 1948 y, en definitiva, a la accion competencial de
los jueces de menores. Cuando en la realidad de los datos de hecho se
entremezclan conductas asociales € incumplimientos de deberes tuitivos
generadores de inasistencia, el problema se hace complejo. El criterio
delimitador ante la falta de claridad legislativa (la legislacion vigente de
1948 es incompleta y en algunos puntos inconstitucional), puede esta-
blecerse en base a estas dos premisas: a) si el menor tiene una edad y
nivel de formacioén que justifique las medidas que adoptan los juzgados
de menores (basados algunos de ellos en la formulacién de exigencias
de comportamientos). En torno a los doce afos y al comienzo de la ado-
lescencia, en general, con limites flexibles en todo caso, debe plantearse
la actualidad de esta observacién; b) que por el menor se realicen con-
ductas con trascendencia en el medio social en que vive, caracterizadas
por la agresién o rechazo a los valores de ética social asumidos por la
comunidad (trascendencia que supere el dmbito intimo de la familia en
todo caso). Cuando concurran ambos presupuestos debera siempre re-
conocerse la competencia exclusiva de los juzgados de Menores. Sea cual
sea la postura que se adopte se hace imprescindible la coordinacién de
medidas adoptadas en una y otra jurisdiccion.

E) Sujetos pasivos del desamparo

Algin autor ha considerado incursos en el concepto legal no sélo al
menor de edad sino también al incapaz que sufre similar inasistencia.
Sin discutir la bondad tedrica de esta asimilacién, es incuestionable que
los arts. 172 y 173 se refieren a los menores de edad, a los que se cita
expresamente como tales en las ribricas del Capitulo V del Titulo VII,
en su Seccién Iy en la definicién del art. 172-1, siendo en estas condi-
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ciones inaplicable la analogia. Es asimismo obvio que deben incluirse a
los menores con incapacidad presunta o declarada, y plantea mayores
dudas el limite de edad hasta el que desplegaran sus efectos las conse-
cuencias juridicas protectoras derivadas del desamparo. Volveremos més
adelante sobre la cuestién y baste aqui decir que cuando hay tutela del
ente publico ésta se extendera en los mismos términos que para la tu-
tela ordinaria senala el art. 276 del Cddigo Civil, y cuando lo que se asu-
me es sdlo la guarda, ésta por su contenido estrictamente personal de-
jaré de tener sentido en los casos de emancipacion de los arts. 316 y si-
guientes, dado que el menor emancipado queda habilitado para regir su
persona como si fuera mayor (art. 323), conservando los padres o tuto-
res las demads potestades tuitivas hasta la mayoria de edad. No debe tam-
poco establecerse una regla fija sino actuar en interés del menor al que
interesara que hasta los 18 afios, por ejemplo, le sean garantizadas las
prestaciones alimenticias y materiales.

3. El Desamparo y su consideracion en otros preceptos del
ordenamiento juridico

Como ya hemos visto, la misma hipétesis de hecho generadora del
desamparo lo es, en algunos casos, (incumplimientos culpables), de la
privacién de patria potestad del art. 170 C. Civil. La especificidad del
art. 172 obligara a que en estos casos primen las consecuencias juridicas
y procesales previstas en los preceptos que estudiamos en este capitulo.
En los demas procederad el ejercicio de la accién de privacién de patria
potestad con los efectos y modos previstos en el art. 170 y concordantes
de la L.E.C. (el art. 179 establece una excepcion para la adopcion que
mas adelante examinaremos).

En los casos de reforma (menores con conductas asociales), debe
afirmarse la competencia de los Juzgados de menores con la adopcion
de medidas a ellos atribuidas (basicamente la suspensién de los dere-
chos de guarda). Deciamos que cuando simultineamente concurran los
presupuestos del desamparo,nada impedira el despliegue de las perti-
nentes consecuencias juridicas. Asi sucedera con la privacion de patria
potestad y tutela de la entidad, que habrén de sobreponerse por su ma-
yor eficacia juridica a las meras suspensiones de los derechos de guarda
acordados por los jueces de menores. Cuando el ente piiblico al que esta
encomendada en el territorio la proteccion de menores asuma solo la
guarda, en los términos que posteriormente examinaremos, entendemos
que la competencia preferente y exclusiva debe corresponder a la juris-
diccién de menores por tratarse de medidas de similar entidad y ser mas
especifica la conformacion del supuesto en la legislacién que regula la
actividad reformadora. Insistiremos mas adelante.

Los incumplimientos culpables con abandono malicioso del hogar
conyugal o familiar, o conducta desordenada a cargo de padres o tuto-
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res dan lugar también a responsabilidad penal (art. 487), debiéndose
ademds tener en cuenta los comportamientos especificos del art. 489 ge-
neradores de responsabilidad penal. La aplicacion de los correspondien-
tes tipos penales debe ponderarse en los desamparos caracterizados por
malos tratos, explotacién sexual o laboral, etc, y generalmente en las hi-
pétesis de mayor gravedad incluidas en el art. 172-1. La entidad piblica
instructora del expediente de desamparo deberd dar cuenta al Ministe-
rio Fiscal en cuanto hay indicios de comision de infraccién penal. De-
bera tenerse en cuenta que la jurisdiccién penal es preferente y las me-
didas que adopte particularmente sobre patria potestad y guarda del me-
nor (art. 13 L.E.Cr. por el que se puede encomendar provisionalmente
la guarda del menor a terceros, y privacion de patria potestad acordada
en sentencia conforme a los arts. 488 y 452 bis G C. Penal, entre otros),
son en todo caso prevalentes. Si los mismos hechos investigados en el
proceso penal son objeto del conocimiento9 del juez civil en procedi-
miento contencioso, deberd este ultimo suspender las actuaciones en los
términos del art. 114 L.E.Cr. Las actuaciones administrativas y las judi-
ciales de jurisdicciéon voluntaria pueden realizarse sin impedimento,
dado que no hay efectos de cosa juzgada y que tienden, por lo general,
a buscar una solucién provisional al desamparo del menor. En todo caso
su validez dependera de que no contradigan las resoluciones judiciales
sobre medidas cautelares o los mandatos de la sentencia que finalmente
recaiga.

ITII. CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL DESAMPARO

1. Introduccion

El concepto legal de desamparo presenta unos contornos de notable
amplitud, en los que caben supuestos caracterizados por la diversidad
de las circunstancias que determinan la estructuracion de las causas que
lo producen y su proyeccion sobre el nivel de riesgos y perjuicios que
recaen en la personalidad del menor. Aun dentro de las coordenadas de
gravedad y urgencia que requeriamos para selectivizar la hipdtesis legal,
se hace necesario distinguir los incumplimientos culpables de los forzo-
sos y las situaciones temporales de aquellos otras dominadas por la nota
de probable irreversibilidad. Con estas diferenciaciones no agotamos de
todos modos la realidad de los casos incluidos en la definicién legal, y
las variables deben ponerse en relacién con los sujetos activos y pasivos
del desamparo y la multiplicidad de matices que pueden teiir de uno u
otro modo los datos ficticos sobre los que disefiar las consecuencias ju-
ridicas de los arts. 172 y 173. La respuesta, en todo caso, como veiamos
al principio, ha de ser singular y flexible, adaptdndose a las necesidades
del menor desamparado. Ya apuntdbamos que los mecanismos tuitivos
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establecidos por la Ley 21/87 deben interpretarse con caracter abierto,
correspondiendo a la pluralidad de hipétesis de hecho la diversificacién
de efectos juridicos consecuentes. Si el tratamiento no puede ser Gnico,
tampoco las incidencias en las potestades-deberes familiares y la posi-
cién que al respecto ocupen las entidades publicas de proteccion de me-
nores. Con excesivo simplismo unas y otras vienen englobiandose bajo
la nibrica de “tutela automdtica”, “tutela de hecho”, “guarda de hecho”,
“tutela provisional”, etc., como si el desamparo y sus efectos sélo admi-
tieran un entendimiento de univocidad. La realidad obliga (y asi lo ha
hecho el legislador), a distinguir entre aquellas privaciones de asistencia
que tienen su origen en actitudes de culposa inhibicién de los padres o
guardadores, de aquellas otras en las que, pese a su buena voluntad, no
pueden ejercitarse debidamente los deberes de guarda. Al margen de
los argumentos legales diferenciadores que después expondremos, no se-
ria justo parificar en consecuencias juridicas la actuacion del padre ne-
gligente, que puede y no quiere, de aquél otro cuyas adversas circuns-
tancias externas le impiden hacer efectiva su solicita voluntad hacia el
menor. Tampoco son asimilables bajo €l punto de vista del principio
“tout pour I'enfant” que debe presidir las reflexiones que se hagan, aque-
llas situaciones de privacion asistencial temporal o provisional de aque-
llas otras en el que el futuro de aquél estd gravemente amenazado. Tra-
tamientos diversos y regimenes juridicos diferenciados deben formular-
se entre las dos instituciones, guarda y tutela de entes publicos, con las
que el legislador ha querido glosar estas distinciones. Dentro de cada
uno de ellos hay que hacer, a su vez, importantes matizaciones para
aproximarlas a la compleja realidad de las necesidades del menor.

2. La guarda de las entidades publicas de proteccién de menores

A) Ambito de aplicacion

El art. 172.2 del C. Civil reformado prescribe que “la entidad publi-
ca asumird s6lo la guarda durante el tiempo necesario...”, y da a enten-
der con claridad una primera diferenciacion de supuestos: Los genera-
dores de tutela por Ministerio de la Ley y aquellos en que se “asume
solo la guarda”. Estos Gltimos vienen determinados en €l citado niimero
seguido bajo la férmula “justifiquen no poder atenderlo por enferme-
dad u otras circunstancias graves”, que revela la intima relacién de in-
clusién entre las hipdtesis de uno y otro precepto, pues las del nimero
segundo estaban ya previstas en la definicion legal de desamparo, de
cuyo ambito son extraidas para asignarles unas determinadas consecuen-
cias juridicas (la guarda) de menor intensidad cualitativa. Dos son las
caracteristicas que enmarcan la situacion de desamparo originadora sélo
de la guarda:
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a) El incumplimiento forzoso de los deberes de proteccion estable-
cidos por la Ley para la guarda de los menores. Los casos que pueden
cobijarse en el ambito de este ndm. 2 del art. 172 son los de imposibi-
lidad de ejercicio de los deberes de proteccion, definidos como una de
las alternativas tipicas del parrafo 1 del que se extrae, en una férmula
de estilo mas expresiva y ejemplificadora, para regular sus efectos espe-
cificos en torno a la guarda. “No poder atenderlo” es gramaticalmente
equivalente a imposibilidad, y “por enfermedad u otras circunstancias
graves” viene a enumerar las causas de la misma. La relacién de subor-
dinacidn-inclusién de las previsiones de los parrafos 1y 2 hacen que de-
ban darse aqui por reproducido lo que dijimos acerca de los requisitos
del desamparo, respecto del que el tan citado pérrafo 2 ahora comen-
tado se limita a disciplinar los peculiares efectos de las hipotesis de im-
posibilidad de ejercicio de los deberes tuitivos. “Otras circunstancias gra-
ves” comprenderd todas las demas variables facticas y juridicas que, jun-
to con la enfermedad y en el contexto de la gravedad que antes reque-
riamos, impiden a los titulares de la potestad familiar ejercitarla privan-
do a los menores de la necesaria asistencia material y moral (“no poder
atenderlos” hace referencia sin duda a la atencién que supone la nece-
saria asistencia material y moral). El legislador de 1987 se refiere aqui
pues a supuestos en los que la despreocupacidn, desinterés o descuido
estan ausentes en la actitud de los padres o guardadores, pensando sin
duda, con el mismo espiritu del art. 170, que no puede equipararse, en
cuanto a las consecuencias juridicas de sus actos, el padre responsable
y el que no lo es. Una interpretacidn distinta seria contraria a los fines
perseguidos por el legislador. Las familias que viven en la marginalidad
y que carecen de los minimos medios para proveer a sus hijos de asis-
tencia, se verian doblemente castigadas y discriminadas: primero por la
carencia de una adecuada politica social que subvenga a sus necesida-
des y segundo por la privacién completa de la patria potestad, derivada
justamente de estas carencias. Se las castiga sin medios asistenciales y
sin hijos, acentudndose los efectos de la situacion de marginacién. No
se olvide, por otra parte, que el desamparo del menor surge, la mayoria
de las veces, en este contexto de carencias econdmicas y socio-cultura-
les y por tanto personales impeditivas de los deberes de guarda. Sin las
distinciones que venimos formulando se corre el riesgo de convertir a
esta Ley en un instrumento para ahondar en las injusticias del sistema.
El espiritu que late en el parrafo 4 del art. 172 obliga a caminar en la
misma senda de evitar que la privacion total de las facultades tuitivas
sea un castigo a la pobreza econdmica y social. S6lo excepcionalmente
y en interés del menor y cuando ha fracasado el plan de apoyo familiar,
deberan producirse los importantes efectos de la tutela por Ministerio
de la Ley que examinaremos en el Capitulo siguiente. De ese modo sur-
ge en el razonamiento legal el segundo de los requisitos de la situacion
de desamparo prevista en el parrafo 2 del art. 172.
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b) Temporalidad. “Durante el tiempo necesario” tiene un caricter
resueltamente temporal. El caso contemplado no ha adquirido todavia
las dimensiones de irreversibilidad o al menos no se ha constatado su-
ficientemente la misma con un pronéstico fundamentado en los datos
probatorios que se¢ manejan. Se construye asi la guarda como un meca-
nismo de apoyo provisional ante las graves dificultades que los titulares
de los deberes familiares tienen para ejercitarlos. Es un trasunto de las
prescripciones de la aludida Ley italiana de 1983 en la que, comentaba-
mos, se excluye del abandono la fuerza mayor de caracter temporal, ex-
presion legal de similar contenido a laque es objeto de nuestro estudio.

Deberé tenerse en cuenta ademas que en buen nimero de casos y
ab initio, las entidades piblicas de proteccién de menores sélo asumi-
ran la guarda aunque posteriormente resulte acreditado un incumpli-
miento culposo de los que ostentan deberes tuitivos. Ante la privacién
de asistencia al menor por no ejercitarse los mismos, habra de presu-
mirse, salvo datos probatorios suficientes en contrario, que no hay cul-
pa ni dolo civil y las indagaciones posteriores habran de delimitar su exis-
tencia y alcance. Lo normal es que aparezcan entremezcladas circuns-
tancias objetivas de impedimento forzoso y actitudes subjetivas de des-
cuido cuya efectiva trascendencia debe medirse en el expediente incoa-
do. En todo caso, se requerird un suficiente material probatorio y un jui-
cio de valor fundado en el mismo sobre la intensidad de la negligencia
paterna o tutelar, atendiendo al contexto global de orden personal, eco-
némico y socio-cultural en que se desenvuelven las funciones de protec-
cién. Mientras no haya constancia fundamentada de una actuacién tu-
teladora basada en el desinterés y la irresponsabilidad y contraria a las
exigencias minimas que han de formularse de acuerdo con el medio vi-
tal, l]a Administracién protectora asumira sélo la guarda, a no ser, como
veremos mds adelante, que en cualquier caso se haya acreditado una si-
tuacién de irreversible inasistencia. En el expediente se seguird indagan-
do acerca de tales comportamientos que aboquen a supuestos de mayor
intensidad en los efectos juridicos que deben producirse.

B) Llamamiento legal. Titularidad y ejercicio de la guarda

Tras la aparicion de una situacion de desamparo del nim. 2 del art.
172, el legislador hace un llamamiento a la Administracion para que asu-
ma la guarda del menor y ejercite el contenido personal de la Patria po-
testad, en similares términos a como se recoge en los arts. 154 y 173-1
del C.C. Hay un cierto parecido con las facultades del llamado por Ley
a la tutela de los arts. 234 y 229 del C.C.,, pero la categoria que exami-
namos ofrece un contenido notablemente superior. En ambos casos la
estructura del concepto radica en que la vocacién legal a desempenar
cargos tutelares crea una expectativa que despliega determinados efec-
tos juridicos (asi, por ejemplo, los del art. 229). Ante el desamparo se
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atribuye a las entidades puiblicas una titularidad formal de guarda cons-
truida, desde el principio, como legitimacion de intervencion inmediata
para remedir la urgente situacién. Quedan asi ex lege investidas de un
poder juridico, de un titulo legal, para el ejercicio de facultades tuitivas
de orden personal sobre el menor, que adquirirdn materialmente por
los modos que examinaremos (ope legis, convencién, decisién judicial).
Y ello ademas por la propia naturaleza, que seguidamente vamos a es-
tudiar, del instituto de la guarda cuya eficacia juridica se despliega, al
menos nuclearmente, bajo la premisa de un contacto personal, material,
con el menor en cuyo beneficio se plantea. Por eso la Ley habilita al
ente publico, con diversos procedimientos, a crear el estado material de
guarda del que derivard los efectos sobre los que reflexionaremos. Mien-
tras tanto hay mero llamamiento, legitimacion para actuar y en defini-
tiva titularidad ain vacia de contenido pero destinada a poseerlo. La ins-
titucion, insistimos en ello una vez mds, se configura con cardcter abier-
to y ofrece matices que van desde esta llamada legal, al pleno ejercicio
de los deberes tuitivos personales, pasando por otras situaciones en las
que, sin esta plenitud, se desempefan algunas de las potestades de los
arts. 173 y 154 que implican una titularidad no ya formal como la que
examinabamos al principio, pero sin alcanzar al contenido esencial del
régimen personal de los institutos protectores (supuesto de los acogi-
mientos). Para acabar de completar el proteiforme aspecto que muestra
al observador esta institucion baste pensar ademads, en todas aquellas hi-
potesis en las que en el ejercicio de tales potestades familiares de orden
personal, toma parte ademds de la Administracién, y de modo princi-
pal, el padre o tutor (reserva de decisiones basicas, amplia comunica-
cién con el hijo sometido a guarda, etc.). Las categorias de titularidad
y ejercicio, tan denostadas por algunos autores por su imprecision dife-

renciadora, son el tnico remedio para intentar sistematizar la riqueza
de casos que pueden plantearse. Asistimos una vez mds a la quiebra de
las instituciones tradicionales del Derecho de Familia que obliga, con
mayor fundamento, a tratar de aproximarse a la naturaleza juridica del
instituto sobre el que reflexionamos, como punto de referencia ante la
diversidad comentada.

C) Naturaleza juridica de la guarda

Para centrar el planteamiento del problema comenzaremos por ana-
lizar la estructura que hasta la entrada en vigor de la Ley 21/87 presen-
taban otros supuestos tuitivos en el C.C. con los que podria guardar re-
lacion el instituto ahora disciplinado.

a) Antecedentes de derecho positivo.

1. El art. 103-1-2.° El juez en medidas provisionales de nulidad, se-
paracién y divorcio, puede encomendar al hijo excepcionalmente a un
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tercero o institucion idénea, confiriéndole funciones tutelares ejercidas
bajo su autoridad. La doctrina ha sostenido, con diversos argumentos,
que se trata de una tutela sui géneris, de la institucién del defensor ju-
dicial y algunos, con més acierto, que de un supuesto de guarda legal o
juridica. Lo cierto, e§ que hay un ejercicio provisional por terceros de
las facultades tuitivas (bien de orden personal o patrimonial al no ex-
cluirse éstas ultimas), asumiéndose en todo caso las estrictamente per-
sonales y muy particularmente ¢l deber de tener a los hijos en su com-
paiia (este parece el sentido de la expresién “encomendandolos”). El
poder de decision ordinaria que exige el ejercicio de estos deberes se
atribuye a los terceros; ante el interés del menor el juez determinara se-
gln los casos— el modo en que los padres se relacionardn con ellos, pu-
diendo reservarles la toma de decisiones bdsicas y la participacion cir-
cunstancial en el proceso de atencién de sus hijos.

2. Los arts. 156, 92, 93 y 94. Regula aqui el C.C. supuestos de dis-
tribucion del ejercicio de las funciones tuteladoras de 4mbito personal
ypatrimonial entre los progenitores. Se establece una gradualizacion
que, en interés del menor, puede llegar a la atribucion exclusiva a uno
de los padres de todo el ejercicio de la patria potestad (con limite maxi-
mo de dos afios en el parrafo 2 del art. 156, y sin ese limite, aunque con
cierto sentido de temporalidad, en los demas). Es el que convive con el
hijo quien asume este ejercicio en exclusiva que se conecta asi, de modo
necesario, a la idea de guarda personal (aunque se ejerzan ademas fa-
cultades patrimoniales). El privado de dicho ejercicio conserva, sin em-
bargo, una titularidad construida en torno a los deberes de velar y ali-
mentar (ex art. 111), y al derecho de relacionarse con el hijo (art. 160)
que puede suspenderse, y no suprimirse de acuerdo con las prescripcio-
nes del art. 94, en las sentencias de separacién y divorcio y ejecucion de
sus mandamientos. Como en el caso anterior nos encontramos ante el
fenémeno de escisién de las potestades familiares que, con diversas gra-
daciones, debe explicarse a través de los controvertidos conceptos de ti-
tularidad y ejercicio, conectando éste ultimo al cuidado personal y di-
recto del hijo.

3. Pactos de delegacion de facultades paternas. Responden a usos
sociales y suele fundamentarse su validez en la amplia disponibilidad
que sobre el modo de organizar el ejercicio de la patria potestad atri-
buye a los progenitores del art. 156, citidndose igualmente el art. 211,
aplicado analégicamente a los menores, y con menos fortuna el 1.255 da-
dos los modulos marcadamente patrimoniales y de contenido econémi-
co a que responde la regulacién de los contratos en el C.C. Exigiamos
para que desplieguen eficacia juridica una suficiente justificacion, tem-
poralidad y mantenimiento por los titulares de deberes tuitivos de una
actitud de interés y vigilancia. La facultad de revocacién ad nutum es
conservada en todo caso por los progenitores, a cuyas instrucciones €s-
tan sometidos los delegados. A diferencia de los dos supuestos anterio-
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res en los que el tercero detenta un poder de direccion en los asuntos
ordinarios al menos, con autonomia frente a los titulares de la patria po-
testad (en el art. 156 y concordantes de un padre respecto del otro), aqui
se configura una situacién de auxilio instrumental en el ejercicio de los
deberes tuitivos dimanantes de ésta institucién, como lo revela el poder
revocatorio y el taxativo sometimiento a todas las instrucciones emana-
das de los que detentan las facultades familiares. De todos modos la con-
vivencia material con el menor y su atencion diaria generan consecuen-
cias juridicas de las que no podemos ocuparnos aqui con la necesaria
amplitud (derechos de retribucion asi como obligacién de indemnizar
danos y perjuicios, ejercicio de los derechos-deberes del art. 154, etc.).

4. Los confiamientos de la legislacion potectora de menores de 1948.
Los Tribunales Tutelares de Menores en el ejercicio de su facultad pro-
tectora o reformadora tenian competencia para encomendar a terceros
o instituciones la guarda del menor protagonista de estas situaciones.
Aunque con un sentido de provisionalidad no habia limitacién tempo-
ral, y la guarda se configuraba como el ejercicio de modo exclusivo por
estos terceros sélo del contenido personal de la patria potestad. Cuan-
do el Tribunal entendia la procedencia de privar ademas a los padres
de las facultades de representacion legal y administracion de los bienes
de los hijos debia remitir los testimonios indicados en la citada legisla-
cién. Nada se oponia a que se concediera a los padres una reserva so-
bre decisiones trascendentales, y un grado de participacion en la aten-
cién al menor concorde con sus intereses. En cualquier caso debia afir-
marse la autonomia de decisién ordinaria en estos guardadores frente
a los titulares de la potestad familiar si bien limitada al campo de lo per-
sonal. Es evidente ademas la conexidn entre ejercicio de estos deberes
y guarda material y atencion directa y personal del menor afectado por
las facultades protectora y reformadora. Los jueces de menores osten-
tan la competencia ahora para decretar estas medidas en relacién con
la llamada actividad reformadora. Este creemos quees el antecedente
mas préximo a la guarda resefiada en el art. 172, que tiene concomiten-
cias indudables en cuanto al contenido, con la descrita en el art. 1903
para fundamentar la responsabilidad extracontractual de los padres o tu-
tores guardadores. La guarda de hecho de los arts. 303 a 306 tiene di-
ferente alcance pues puede referirse al ejercicio, de facto, de toda la pa-
tria potestad o tutela, porque ademds no estd amparada en titulo legal
o convencional (la intervencién judicial opera de todos modos una re-
lativa juridificacién con finalidades de “control y vigilancia”).

b) La guarda en la Ley 21/87: caracteres.

La guarda del art. 172 parrafo 2 viene dominada, en la propia defi-
nicion legal, por la idea de duracion temporal en un espiritu de neta pro-
visionalidad. Gira en torno al ejercicio por las entidades piblicas de todo
el contenido personal de la patria potestad o tutela, como veremos mas
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adelante. Los padres o tutores conservan sus facultades de representa-
cién legal y administracion de bienes de los menores a ellos sometidos.
La idea de guarda se conecta asimismo a la de custodia material y aten-
cién directa al beneficiario de la medida, y en su interés debe ofrecer
las mismas posibilidades de graduacion que contempldbamos en supues-
tos anteriores. Esta institucién que estudiamos convive con el ejercicio
de la patria potestad o tutela de que no han sido privados sus titulares,
y la coexistencia ha de estructurarse sobre lo que sea mas conveniente
para el menor. La entidad guardadora en cualquier caso ostentard lo
que hemos denominado poder de direccion ordinario (en definitiva el
relacionado con la cotidianeidad), dado que no se ha transcrito en nues-
tro Derecho el precepto de la Ley italiana de 1983 que imponia a los
acogedores la obligacién de seguir, en principio, las instrucciones de los
titulares de la potestad familiar. Estos que en nuestro derecho conser-
van en todo caso los deberes de velar y alimentar, pueden tener reser-
vada por convenio o decision judicial las decisiones sobre temas basicos
trascendentales para el menor, y un modo mas o menos amplio de par-
ticipar en los procesos de educacién y atencién al menor desamparado.
Una vez més el principio “tout pour l‘enfant”, dada la amplitud de la
férmula legal, dirimird los dmbitos competenciales del guardador y de
los que ostentan la titularidad de los deberes tuitivos. Téngase en cuen-
ta que estamos ante el desamparo forzoso y la actitud no descuidada del
padre o tutor justificard su intervencidn en el ejercicio de la guarda.

D) Titulos de adquisicién del ejercicio de los deberes tuitivos
comprendidos en la guarda

Exponiamos que el despliegue de las consecuencias juridicas de este
instituto requeria en cuanto a su contenido nuclear, la asuncién de la
guarda material y directa sobre el menor con el que se establece un con-
tacto personal. La situacién de desamparo per se origina un llamamien-
to legal que se traduce en legitimacion para acceder al ejercicio de es-
tos deberes tuteladores de orden personal. Examinemos los modos que
los posibilitan:

1. Por convencion con los titulares de la potestad familiar. El péarra-
fo 2 del art. 172 s6lo se refiere a una de las formas de establecer el acuer-
do entre titulares de potestad y entidades publicas de proteccién de me-
nores, pero nada impide que sean éstas quienes adopten la iniciativa de
contactar con aquellos y solicitar la entrega del menor. La Administra-
cidn rechazari la solicitud cuando no estén justificadas o acreditadas las
graves circunstancias de impedimento forzoso de los deberes tuitivos de-
finidores de la hip6tesis de desamparo objeto de la guarda. Cuando los
padres o tutores traten con la entrega del menor de desentenderse de
sus obligaciones tuitivas, o el desinterés por €l menor aparezca poste-
riormente, nos hallaremos ante supuestos de desamparo generadores no
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ya de la mera guarda, sino de la privacion de la patria potestad y cons-
titucién de la tutela que posteriormente examinaremos. Por ello en es-
tos casos la Administracion debe aceptar la guarda e indagar un posible
desamparo culposo de mayores consecuencias juridicas. Frente a la ne-
gativa injustificada de entregar o de recibir al menor, podré acudirse al
juez por la Administracién o titulares de la potestad. También podr4 ins-
tar la guarda en via judicial y en base al desamparo el Ministerio Fiscal,
el propio hijo o cualquier pariente en los términos del nim. 3 del
art. 158.

Los legitimados para formular solicitud al ente piiblico y convenir
con €] son los que “tienen potestad sobre el menor” (art. 172-2), en cuyo
ambito hemos de incluir a los padres y tutores. El guardador de hecho
de los arts. 303 y siguientes no puede quedar excluido dado que la ex-
presion “tienen potestad” no requiere titulo legal de atribucidn, sino la
mera tenencia o ejercicio de los contenidos que la integran, al que los
arts. citados ofrecen suficiente virtualidad; por las mismas razones el de-
legado paterno en los pactos varios de delegacion. Los acogedores for-
males del art. 173 estdn, sin duda, en la Orbita de la prescripcién aun-
que la solicitud de guarda administrativa estard sometida a los requisi-
tos y efectos del régimen de estos acogimientos. El curador por el limi-
tado poder de asistencia que le confiere la Ley estard fuera del alcance
de estas previsiones, de las que tampoco podra excluirse, por el contra-
rio, al defensor judicial, cuando se le hayan conferido por el Juez am-
plias potestades de defensa de los intereses de orden personal del so-
metido a su accién tuteladora.

El convenio o acuerdo no requiere forma ad solemnitatem como en
el acogimiento, aunque sera conveniente que ad probationem se forma-
licen con precision las concretas estipulaciones. La libertad de pacto es

amplia y s6lo deberd mantenerse, por las razones apuntadas, el poder
de direccién ordinario del ente piblico sobre la esfera personal del me-

nor. Es particularmente conveniente concretar el régimen de comunica-
cién y visitas de los titulares de la potestad y su intervencién en el pro-
ceso de atencion y educacién del menor. La flexibilidad e interés de éste
seran las pautas orientadoras. Nada se opone a la estipulacion de un pla-
zo de duracién, como en la legislacién italiana, que cedera en eficacia
ante la desaparicién de la situacion de desamparo.

2. Por decision judicial. A las guardas judiciales se refiere el inciso
2 del pérrafo 2 del art. 172 “en los casos que legalmente proceda”. Para
algunos autores estamos ante una reserva futura de Ley para otros su-
puestos en que el legislador estime procedente la constitucidn de la guar-
da. Entiendo que nos hallamos ante todas las hip6tesis en las que el or-
denamiento civil permite la constitucion judicial de la guarda. Como di-
jimos en el apartado anterior y ante la ausencia de entrega convenida,
los legitimados para el pacto podran acudir al Juez con fundamento en
la situacién de desamparo del art. 172; el Ministerio Fiscal con la que
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le ofrece el art. 173-2 y los parientes y el hijo (por analogla el menor en
general) con la que en todo caso proporciona el nim. 3 del art. 158.

En sede de medidas provisionales de nulidad, separacién y divorcio
y cuando concurren los presupuestos del desamparo que venimos exa-
minando, es claro que conforme a los arts. 103-1-2 y 172, el juez podré
encomendar la guarda al ente publico y sus decisiones tendrdn prefe-
rencia —dada la especificidad de la crisis matrimonial que le hace in-
tervenir— sobre las que puedan adoptarse por la autoridad administra-
tiva o también judicial en jurisdiccién voluntaria conforme al art. 172.
¢Puede el juez en virtud del citado art. 103-1-2 encomendar la guarda
a la entidad piiblica aunque no haya desamparo? Desde luego es posi-
ble que la institucién a que se refiere €l precepto sea de cardctéer pu-
blico y de las gestionadas por el ente piiblico de proteccion de menores.
Lo que inquirimos es si este provisionalmente mientras se tramita la se-
paracion o divorcio puede ser titular de la guarda. La solucion afirma-
tiva habré de darse en funcién de que la legislacion de la Comunidad
Auténoma faculte a la entidad para asumir guardas mds alld de las h1-
pétesis del desamparo.

Idéntico planteamiento deberad hacerse en torno al &mbito de apli-
cacién del nim. 3 del art. 158 en relacién con lo que venimos diciendo.
Obsérvese que “apartar al menor de un peligro o evitarle perjuicios” no
coincide con ladefinicion de desamparo, de mayor intensidad.

Las guardas acordadas por Jueces de menores en el ejercicio de su
facultad reformadora, aunque estan genéricamente aludidas en el pérra-
fo 2 del art. 172, tienen un régimen diferenciado que mds adelante exa-
minaremos brevemente.

3. Por Ministerio de la Ley. El llamamiento legal y la legitimaci6n
de intervencién inmediata que subyace en el espiritu de la reforma y en
concreto del art. 172, deben posibilitar este modo de adquirir el ejerci-
cio de los deberes tuitivos de guarda. En este punto hay que compren-
der dos hipdtesis:

a) La oposicion explicita de “los que tienen potestad sobre €l me-
nor” con la significacién antes expuesta de esta expresion legal. Hay que
reconocer a las entidades publicas protectoras una capacidad de actua-
cién coercitiva como instrumento para hacerse con la guarda material
del menor, y poder ejercitar los correspondientes deberes tuitivos en el
orden personal de éste. Todo ello con cardcter cautelar y para evitarle
perjuicios de gravedad. El régimen de esta intervencién no esta regula-
do en el art. 172 aunque tanto del contexto de la Exposicion de Motivos
como de este precepto, se desprende sin dificultad la legitimidad de es-
tas potestades coactivas. La laguna del legislador puede colmarse dada
la analogia con el régimen preescrito en el art. 211 del C.C. para el in-
ternamiento de presuntos incapaces. La solucién analdgica viene funda-
mentada en los dos siguientes argumentos:
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— La recogida por la via cSactiva del menor del domicilio familiar
y su ingreso en un centro contra la voluntad de los titulares de
la potestad y el mantenimiento de la situacion coercitiva, es equi-
valente al internamiento del presunto incapaz incluso contra la
voluntad de los que ostentan poderes tuitivos de orden familiar
sobre €1y la del sometido a la medida cuando discrepa abierta-
mente de ella. Hay en resumidas cuentas una privacién de liber-
tad ambulatoria con la consiguiente coercién sobre unos y otros
que es la ratio esendi del sentido garantizador del art. 211.

— El art. 211 disena un régimen de garantia frente a esta exorbi-
tante medida dado también el estado de indefension del someti-
do a la misma. Idéntica razén de ser recomienda la aplicacion
analdgica, pues el menor también se encuentra indefenso por su
incapacidad real y juridica (con més razén porque no es presun-
ta), frente a estas imposiciones coercitivas. La doble finalidad del
art. 211 tiene pleno sentido en el nuevo Ambito que se propone
para su cumplimiento. Legitimar una actuacién coactiva en pro
de los intereses publicos ab initio (evitar perjuicios al presunto
incapaz y evitarlos al medio social por su comportamiento), y
prescribir un sistema de garantias en su favor frente a posibles
abusos de la legitimacion conferida. Permitir la accién forzoso
del ente piblico en pro del interés del menor y de la sociedad y
la necesaria garantfa de sus derechos y de los de sus guardado-
res justifican del mismo modo, la analogia propuesta.

Los requisitos que conllevara el ejercicio de la facultad que exami-
namos se contraen a: ‘

1. La urgencia del caso. Ya la Exposicién de Motivos de la Ley 21/87
en su parrafo 5 justifica las que denomina tutela automatica y guarda
“atendiendo a la urgencia del caso”, y creo que es justamente éste el es-
piritu de la reforma. Son los supuestos en que se estdn produciendo gra-
ves perjuicios en la esfera material o moral del menor y en los que la
inminencia o proximidad de peligros justifica la coercion.

2. En las 24 horas siguientes la entidad publica protectora o el Mi-
nisterio Fiscal “que ejerce la superior vigilancia de la guarda”, deberdn
dar cuenta a la autoridad judicial a efectos de la pertinente autorizacién
en los términos que posteriormente veremos.

Ope legis pues, se asume validamente ab initio y de modo coactivo
por el ente publico la guarda del menor, pero es necesario el comple-
mento de la autorizacién a posteriori del 6rgano jurisdiccional. Se con-
cilian asi las exigencias de eficacia y proteccién del menor desamparado
en casos urgentes con la necesaria garantia de los derechos del propio
menor y de su familia. Matizar por dltimo que el mandamiento judicial
de entrada en el domicilio cuando sea necesario no conlleva un examen
de la legalidad material de la intervencion administrativa, sino sélo del
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titulo legal aparente con el que se ejercitan las facultades que venimos
considerando en este apartado.

b) Ingreso del menor sin constancia de oposicién expresa de padres
o guardadores. Son los casos en que, al margen de la convencién que
antes examinamos, los titulares de la potestad no discrepan abiertamen-
te de la intervencién piblica o el menor se encuentra en un estado ma-
terial de abandono y desconexidn con aquellos. La actuacién piblica de
recogida e ingreso de estos menores antes de la reforma estaba ampa-
rada en las normas juridico-administrativas que examindbamos, y ahora
la materia pasa a ser regulada en el art. 172 C.C. en sede de Derecho
de Familia. También sin dificultad alguna deben reconocerse estas fa-
cultades en el 4mbito del art. 172 que, por lo que respecta a la guarda,
las ha trasladado del campo del Derecho administrativo al campo de las
normas juridico-civiles. Estos supuestos urgentes, a diferencia de los del
apartado anterior, no requerirdn la autorizacién judicial a posteriori y
ope legis, por tanto, se ejerce el contenido de la guarda. La excepcion
pueden conformarla aquellas hipétesis en las que dada la edad del me-
nor (en todo caso mayor de 12 afios por analogia con la consideracién
que esa edad merece en la reforma y preceptos anteriores), y la mani-
fiesta oposicién a permanecer bajo el control de la entidad, sea necesa-
rio crear una situacion de coercién con privacién de libertad ambulato-
ria que justifique la aplicacion del art. 211. En cualquier caso la entidad
publica estaria en la misma posicién que padres y tutores, como vere-
mos més adelante, en lo que respecta a las facultades de internamiento
de menores.

E) Modalidades de ejercicio de la guarda

Al igual que en la tutela, es la persona juridica publica a quien debe
referirse la titularidad y ejercicio en la institucidn que comentamos y las
consecuencias juridicas que se originan. Ella serd el guardador y no el
concreto organismo, servicio, centro o directores de éstos a quienes se
encomiende materialmente el menor. Es obvio que la persona juridica
necesita valerse de otras organizaciones o personas para poder desarro-
llar el cumplimiento de sus deberes tuitivos. El catdlogo de modalida-
des no es, por ello, cerrado, y lo esencial es que, en cualquier caso, sea
el ente piblico, a través de sus representantes, quien asuma la respon-
sabilidad y direccién de las cuestiones de indole personal que afecten al
menor y correspondan a los deberes tuitivos de los que es titular. Puede
tratarse de un centro o establecimiento publico o privado (entidad co-
laboradora), en cuyo caso la responsabilidad inmediata la asume su di-
rector. Pero nada impide que la persona ptiblica ejerza materialmente
la guarda a través de otras organizaciones o personas particulares, y en
este tltimo caso con el auxilio de nicleos familiarmente estructurados.
La unica exclusividad que otorga la Ley es la referida a las funciones de
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mediacién por acogimientos familiares o adopciones (Disposicion adi-
cional 1-4). Las familias de apoyo y personas particulares en general, ac-
tian en calidad de colaboradores de los servicios piblicos de asistencia
social en el drea de proteccion de menores. Este es el amplio sentido
que hay que dar a la expresion legal “la guarda podré ejercerse, bajo la
vigilancia de la entidad puiblica por el director del establecimiento o casa
en que el menor es internado...”. En todos estos supuestos la nota dis-
tintiva y diferenciadora con los acogimientos familiares en que en ellos
los deberes tuteladores del parrafo 1 del art. 173 se ejercen con auto-
nomia decisoria y de responsabilidades por la familia acogedora. Aqui
por el contrario, es en la persona juridica piblica y sus representantes
en quien recae el peso de la responsabilidad, un omnicomprensivo po-
der de direccion y la revocacion ad nutum sin necesidad de justificacion
de la situacién de guarda material creada, aunque debe reconocerse,
como mas arriba razonaba, que el contacto personal con el menor ori-
gina consecuencias juridicas que por lo que decimos, revestirin menor
entidad.

F) Régimen juridico-efectos

No hay otras prescripciones en la reforma mas que las relativas al
modo y supuestos en que se constituye la guarda (art. 172-2), y a las mo-
dalidades de su ejercicio (art. 172-3) que ya hemos comentado. En lo
demds estamos ante un vacio legal que es preciso cubrir de nuevo a tra-
vés de la analogia. La Ley italiana de 1983 remite expresamente a las
normas del acogimiento familiar, y en nuestro Derecho es procedente
idéntica remision si bien en €l en base a los principios analdgicos. No
puede negarse la similitud y casi coincidencia exacta de una y otra ins-
titucién en cuanto a los contenidos, siendo el dnico matiz diferencial el
que el legislador ha querido expresar con la formula “plena participa-
cién del menor en la vida de familia”, alusiva de un personalismo e in-
timidad l6gicamente ausente en el supuesto que examinamos. No surti-
ra efectos la analogfa, sin embargo, en lo que hace referencia a los re-
quisitos que determinan la validez del acto constitutivo (escritura, con-
sentimiento del menor de 12 afos y de los padres no privados de la pa-
tria potestad), pues las ausencias que en la comparacion se observen de-
ben tenerse por no previstas por el legislador. Este solo requiere el con-
sentimiento de la entidad publica y de los que tienen potestad sobre el
menor para la validez del negocio de constitucidn, no siendo ninguno
de ellos imprescindible en las hipétesis de guarda judicial. Tampoco seré
forzosamente aplicable el régimen de cesacién de los efectos del acogi-
miento, pues lo integran requisitos que afectan a la misma eficacia de
la relacion juridica constituida, y que deben constar de modo expreso
como los requisitos de validez, dado el cardcter esencial de unos y otros.
Los contenidos si que son basicamente trasladables a la guarda y con
este entendimiento los examinamos a continuacion:



El desamparo de menores y sus consecuencias juridicas 647

1. Deber de velar por el menor. Concurre una vigilancia inmediata a
cargo de la entidad y otra de cardcter mediato en los padres oguarda-
dores. Estos deben mantener una actitud de interés y preocupacién por
el menor incluido en la expresidn “velar”, cuya inexistencia podrad dar
lugar a que se perfile la hip6tesis de desamparo productora de tutela a
cargo de la entidad publica.

2. Deber de alimentarlo. La obligacién alimenticia incumbe a la en-
tidad piblica lo mismo que al acogedor. El art. 111 induce a colocar jun-
to a ella la correspondiente a los padres (y por extensién al tutor), que
en ningln caso pierden este deber como tampoco el aludido en el parra-
fo anterior. Ambas deudas alimentarias deben configurarse como obli-
gaciones solidarias con los efectos que el C.C. les anuda. El razonamien-
to no sera de aplicacién, por obvias razones, cuando el motivo de la guar-
da haya sido, con cardcter exclusivo o concurrente, la penuria econdmi-
ca familiar. En los demds casos el ente piblico podra repercutir la cuo-
ta correspondiente en el patrimonio de los padres o del menor, con apli-
cacién a este en su caso de lo previsto en el art. 165. En cualquier caso
habra de tenerse en cuenta la normativa juridico-administrativa regula-
dora del caracter gratuito u oneroso de estas prestaciones asistenciales.

3. Deber de tener en su compariia al menor. La persona juridico-pu-
blica lo ejerce con las modalidades a que nos referimos en el apartado
anterior. Comprenderd como en la patria potestad y tutela, la facultad
de reclamar al menor de terceras personas que lo retienen indebida-
mente o en los casos de fuga del domicilio en el que debe permanecer,
recabando a tal efecto el auxilio de la autoridad gubernativa. Las facul-
tades de internamiento al menor con fines educativos, asistenciales o
correccionales, al igual que en los supuestos de acogimiento como més
adelante veremos, habran de regularse al menos por los preceptos rela-
tivos a la tutela (art. 271-1), casi coincidentes con los de la patria po-
testad, ante la aplicacion analégica del art. 211 a los menores. Internar
a un menor en un establecimiento de salud mental o de educacion es-
pecial requerira la autorizacién judicial, que no serdprecisa cuando el
centro en cuestién lo sea de atencion fisica (hospital), o de educacion
ordinaria (por ejemplo, un internado). Ademas entiendo con un sector
doctrinal que el art. 211 es aplicable a los internamientos de menores,
por lo que los padres requeriran el control judicial posterior en los mis-
mos casos que los tutores (ingreso en establecimiento de salud mental
o de educacion especial). En esta misma linea doctrinal opino, asimis-
mo, que esta prescripcion del art. 211 es también una garantia en todos
aquellos otros supuestos en los que ain no tratdndose de un centro asis-
tencial de salud mental, la situacion de coercion ejercida sobre el me-
nor, dada su edad y las circunstancias de control, suponga la efectiva pri-
vacién de su libertad ambulatoria. En estas hipdtesis, como ya veiamos,
se requerird posterior autorizacion judicial. Por tltimo el internamiento
en establecimientos de cardcter correccional requiere siempre la previa
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decisi6n judicial, que habra de adoptarla, conforme a la legislacion de
1948, el juez de menores. Estas distinciones no resuelven todos los su-
puestos y ademas de manejar los conceptos de centro educativo espe-
cial, correccional o asistencial, hay que atender ad casum a la realidad
concreta de la situacion, cuya mayor o menor intensidad provocaré tam-
bién un mayor o menor sisttma de garantias.

4. Educarlos y procurarles una formacion integral. La persona juri-
dica publica asume este deber educativo en toda su dimensién y con el
auxilio de las personas a que anteriormente nos referiamos como ins-
trumentos del ejercicio de la guarda. Los padres o tutores tendran la par-
ticipacion que se haya conferido por convenio o resolucion judicial. Pue-
de reservarseles la toma de decisiones trascendentales ya que, en prin-
cipio las de direccion ordinaria en la educacién y atencién al menor
corresponderén a la entidad publica. No habiendo privacion de patria
potestad y conforme al art. 27 de la Constitucién y 3 C de la L.O.D.E.,
corresponde a los padres y tutores el derecho a educar a sus hijos o pu-
pilos en la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus con-
vicciones. Examinando ahora hipétesis de incumplimiento forzosos de
los deberes tuitivos y de guarda orientada a la reinsercién familiar, no
parece prudente que los padres y tutores pierdan este derecho que debe
enmarcarse en ¢l capitulo de las decisiones bésicas o trascendentes para
el menor. En todo caso habrd de estarse a lo convenido o resuelto por
el juez, y en las demds hipétesis la entidad piiblica procurara al menor
sometido a su guarda una formacién no condicionada ideoldgicamente
y de acuerdo con los principios constitucionales.

Las controversias en el ejercicio de estos deberes tuitivos entre pa-
dres o tutores y Administracion habrdn de resolverse, por analogia, con
los mandatos del art. 156 C.C. De otra parte no hay obstaculo en admi-
tir que la entidad piblica guardadora pueda ejercer limitadas facultades
de representacion legal del menor y administracion de sus bienes, cuan-
do se hallen intimamente conectadas con el desempefio de los deberes
tuitivos de orden personal, que son la base de la guarda. Serd de apli-
cacién analdgica el art. 304 y los actos realizados tendrén validez en tan-
to en cuanto beneficien al menor.

La responsabilidad extracontractual dimanante de dafios ocasiona-
dos por el menor hay que afirmarla también de las entidades pablicas
que han asumido la guarda. El art. 1903 C.C. hace descansar el deber
de responder en la idea de guarda. Los padres son responsables de los
dafios causados por los hijos “que se encuentren bajo su guarda”, y los
tutores “cuando estdn bajo su autoridad y habitan en su compania” los
menores € incapacitados. A contrario sensu padres y tutores no respon-
den en las hipdtesis objeto de nuestro estudio, en las que la persona ju-
ridica publica ostenta la condicion de titular de la guarda. Pese a la in-
terpretacion jurisprudencial de fuerte sentido objetivista y de numerus
clausus en torno al art. 1903, el deber de velar por el menor y tenerio
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en su compaiiia carecerian de virtualidad juridica sin el pertinente corre-
lativo de responsabilidad por danos y perjuicios, y en base a tales potes-
tades-deberes hay que sostener esta ultima.

G) Extincion de la guarda

Habiendo convenio cesa por decision del ente piblico o de los pa-
dres o tutores cuando han desaparecido las causas que la justificaban.
Determinado un plazo temporal habrd que estar a €, salvo que antes
de su cumplimiento desaparezcan asimismo las circunstancias origina-
doras del desamparo.

En los casos de guarda judicial la cesacién se producird a peticién
de los legitimados para ello (padres, tutor, el propio menor, parientes,
Administracién, Ministerio Fiscal), y procedera por nueva resolucién ju-
dicial cuando de la misma manera dejen de concurrir las circunstancias
originadoras de esta hip6tesis de desamparo, y en todo caso teniendo
en cuenta el interés del menor.

En lo que hemos denominado guarda por Ministerio de la Ley la in-
tervencion judicial posterior es de mera autorizacién, no constitutiva y
por ello y conforme a las previsiones del art. 211, aplicado por analogfa,
el ente publico cesara en la guarda por la propia decisién de sus repre-
sentantes cuando dejen de tener actualidad los presupuestos que la mo-
tivaron. En caso de disconformidad los interesados podran pedir la cons-
titucién judicial de la guarda administrativa.

H) Guardas acordadas por los antiguos Tribunales de Menores en el
ejercicio de su facultad protectora

Los expedientes en cuestion han sido transferidos a las Comunida-
des Auténomas tras la Ley 21/87 y plantean numerosos problemas acer-
ca de la validez y alcance actual de las medidas acordadas conforme a
la anterior legislacién. La primera premisa que €s necesario sentar es
que estas guardas tienen validez juridica y siguen desplegando las opor-
tunas consecuencias mientras no queden sin efecto en virtud del art. 172,
aplicado a ellas por los cauces procesales que mas adelante estudiaré y
en base a una investigacion de la actual situacién de desamparo que pue-
da producirse. La retroactividad de la Ley 21/87 s6lo alcanza, segiin la
disposicion transitoria 1.%, a los expedientes de adopcion plena pendien-
tes cuando los solicitantes lo interesen, y al sobreseimiento que se pro-
duce automaticamente de los de adopcién simple cuando ain no ha re-
caido resolucidn judicial. La disposicién transitoria 2.° revela que en lo
demds rige el principio general de irretroactividad de las leyes, pues se
dice expresamente que las adopciones simples “subsistiran con los efec-
tos que les reconozca la legislacion anterior”. Eaden ratio debe llevar a



650 Bartolomé Vargas Cabrera

afirmar que las guardas que estudiamos subsistirdn también en los tér-
minos de eficacia reconocidos en el texto refundido de 1948.

El segundo postulado que debe orientar la actividad de los entes pu-
blicos a los que se transfiere, hace referencia a la necesaria investiga-
cién que deben realizar ex nunc acerca de la concurrencia o no de las
hipétesis de desamparo. Si éste se produce en el momento actual la Ad-
ministracion ejerceré sus facultades en el modo en que lo venimos exa-
minando. Si por el contrario el menor no se encuentra privado de la ne-
cesaria asistencia material o moral en los términos que maés atrds co-
mentabamos, nos hallaremos ante una guarda con validez legal respecto
de la que unicamente hay que examinar si procede o no la constitucion
de la tutela ordinaria.

1) La guarda acordada por los Juzgados de Menores.

Conviene precisar algo més los razonamientos expuestos en €l Ca-
pitulo IT y afirmar, por su mayor especificidad, que cuando se trate de
delitos o faltas o bien de menores “prostituidos, licenciosos, vagos o va-
gabundos” del art. 1 del Texto Refundido antes citado, la competencia
preferente y exclusiva seré del Juez de menores aunque estemos en pre-
sencia ademas de una de las hipétesis del desamparo. Exclusividad que
se reduce s6lo a la suspensién del contenido personal de la patria po-
testad o tutela, y a decidir en definitiva a quien se atribuye la guarda
material del menor sometido a la actividad reformadora con el fin de
su reinsercién social. Tratdndose de los supuestos de desamparo gene-
radores de la privacion de patria potestad y de la tutela delente publico,
el Juez de menores deberd remitir los oportunos testimonios al Minis-
terio Fiscal para que promueva, en el modo que seguidamente analiza-
remos, la constitucion de la tutela en favor de la persona juridico-publi-
ca, con la consiguiente privacion plena de derechos a los titulares de la
potestad familiar. Constituida aquella, el Juez de menores seguird con-
servando la competencia para adoptar las decisiones relativas a la men-
cionada guarda material orientada a los fines propios de la actuacion re-
formadora mientras la siga ejerciendo.

3. La Tutela de las Entidades Puablicas de Proteccion de Menores

1. Ambito de aplicacion

Vendra determinado por las demads hipdtesis de la situacién de de-
samparo no comprendidas en el Capitulo anterior (p. 2. del art. 172), y
que pueden ampararse, residualmente, en la definicién legal del nam.
1. Ya veiamos que en el citado pérrafo 2 el legislador destaca los su-
puestos de incumplimientos forzosos de caracter temporal para atribuir-
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les un tratamiento juridico estructurado a través de la institucién de la
guarda. Los demads son objeto aqui de nuestro estudio y originardn pro-
piamente la privacién de patria potestad y constitucion de la tutela pa-
blica. Debemos agruparlos en dos apartados:

A) Incumplimientos culpables de los deberes de proteccion referentes a
la guarda de los menores cuando ocasionen a éstos privacion de la
necesaria asistencia material o moral

Concurriré el dolo o culpa civil traducidos en una actitud de inhibi-
cién, desinterés, descuido, despreocupacion, palabras todas ellas defini-
doras de una actuacién negligente e irresponsable en la guarda de me-
nores. Vefamos que el “incumplimiento o ienadecuado ejercicio” de los
deberes tuitivos ha de ser grave y ponderarse, en todo caso, la entidad
de los perjuicios materiales 0 morales que se estin produciendo al me-
nor. Asi se desprende de la utilizacion como criterio interpretativo del
principio “tout por I'enfant”, y de la necesaria proporcionalidad entre
gravedad de comportamientos y gravedad de consecuencias juridicas
correlativas. En esta misma linea habra que exigir una cierta duracion
temporal que traduzca la persistencia de aquellas actitudes de irrespon-
sabilidad de los padres o tutores, y justifique la importancia de las me-
didas que de ella van a derivarse. Los incumplimientos instantineos ori-
ginardn una atenta investigacion de la Administracién acerca de la en-
tidad de los comportamientos despreocupados o negligentes en los pa-
dres o tutores, y en todo caso la asuncién sélo de la guarda para impe-
dir la continuacién del estado de privacidn asistencial del menor. Este
si que no requiere requisitos de extension temporal para provocar la in-
mediata intervencion protectora de las entidades publicas. A idéntica
conclusién interpretativa se llega cohonestando los arts. 172y 170, y te-
niendo en cuenta que éste dltimo no ha sido modificado por la Ley 21/87;
en el apartado siguiente desarrollamos tal punto argumental.

Hay que excluir de las hipdtesis generadoras de privacion de patria
potestad los desamparos producidos por la actuacién de terceros que no
sean los padres o tutores. Cuando el sujeto del que proceda el desam-
paro legal es el guardador de hecho o el delegado paterno, el especifico
resultado carencial en la esfera personal o espiritual del menor conlle-
vard, en la linea argumental que desarrollamos, la realizacion de las pre-
visiones del ndm. 2 del art. 172, con la asuncién de la guarda adminis-
trativa, y una investigacion esclarecedora acerca de la conducta asisten-
cial de los titulares de la patria potestad.

B) Incumplimientos forzosos con pronéstico de irreversibilidad o
estabilizacién temporal

En interés del menor es razonable que se produzca aqui también la
privacion de la patria potestad o tutela dada la permanente imposibili-
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dad de ejercicio de los deberes tuitivos. El perfil de estos incumplimien-
tos requiere un puntual seguimiento de la situacién y una precisa reco-
pilacién de datos probatorios referidos al perjuicio para el menor y a la
naturaleza de la infraccién de los deberes tuteladores. Cuandose formu-
le un prondstico de futuro debidamente, fundamentado en las notas de
irreversibilidad o estable proyeccidn temporal, y se acrediten graves per-
juicios al menor derivados de todo ello, nos hallaremos ante los casos
encuadrados en este apartado.

2. Naturaleza juridica de la tutela de entidadés publicas. Subsistencia del
régimen de causas de privacion de patria potestad en el C.C. (Art. 170)

La primera pregunta que suscita el art. 172.1 es la de qué institu-
cién se cobija realmente bajo la expresion “...tiene por ministerio de la
Ley la tutela...“ Han sido varias las respuestas en la doctrina civil, en la
que se ha estimado su naturaleza como préxima a la de la actividad pu-
blica general de proteccion de menores desamparados (tutela equiva-
lente a actividad tutelar de la Administracién protectora con connota-
ciones juridico-administrativas), frente a otros posicionamientos que re-
conducen sus contenidos a los de una tutela sui géneris con variadas
acepciones: tutela de hecho, tutela provisional, guarda legal; no faltan-
do la polémica relativa a si la reforma del 87 ha configurado una tutela
ope legis en profunda innovacién de los principios del Derecho de Fa-
milia 0 més bien se trata de una modalidad de la tutela judicial de au-
toridad instaurada como modelo definitivo en 1983. De ésta tiltima dis-
puta doctrinal nos ocuparemos en el apartado siguiente. Aqui baste con
afirmar que el art. 172.1 regula una verdadera tutela en el significado
estructural que le atribuyen los preceptos del Titulo X del Libro I del
C.C. y en la conceptuacion que merece a los estudiosos del Derecho de
Familia. La tutela que a las entidades piblicas se encomienda de los me-
nores desamparados es una potestad tuitiva de orden general, que se ex-
tiende a los aspectos tanto personales como patrimoniales de la vida del
menor y que es incompatible con la patria potestad cuya privacién total
supone. El primer argumento es semdntico pues la palabra tutela en el
articulado del Cédigo tiene, en su comparacidn diferenciadora con otras
instituciones protectoras del menor (defensor judicial, curatela, guarda),
una precisa significacién de totalidad extendiéndose basicamente al con-
tenido personal y patrimonial de la patria potestad con la que no puede
convivir simultdneamente. Si su inclusion en el art. 172 (Capitulo V del
Titulo VII) pudiera suscitar dudas, la modificacién correlativa de los
arts. 222, 229 y 239, resuelve en via de exégesis sistemdtica el problema
de la naturaleza de la institucién que venimos estudiando. El art. 222 es
expresivo al respecto y en el n 4 prescribe que “estardn sujetos a tutela
los menores que se hallen en situacién de desamparo”; la reflexién so-
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bre los tres nimeros anteriores suscita la idea de que este precepto di-
sefa la institucion tutelar bajo el supuesto de la ausencia o privacion ple-
na de la patria potestad. Si a ello afiadimos que el mentado articulo esta
en el Capitulo II del Titulo X, rubricado justamente “De la tutela” y en
cuya seccibn tercera (Arts. 267 a 270), se describen las amplisimas fa-
cultades personales y patrimoniales del tutor (guarda, representacion le-
gal y administracion de bienes), incompatibles con el ejercicio de la pa-
tria potestad, comprenderemos la bondad del esquema argumental uti-
lizado. De todos modos y como se vera mas adelante, la tutela de enti-
dades piblicas presenta algunas especialidades derivadas del caracter
del sujeto titular de la relacién juridica que despliega la tutela, y de la
peculiar configuracién de provisionalidad con que el legislador caracte-
riza a la intervencién publica frente al desamparo (art. 172.4).

La Ley 21/87 no ha reformado expresamente el contenido del art.
170 C.C,, pero el art. 172 introduce sin duda una regulacién que incide
en el régimen de las causas de privacion de la patria potestad (acaba-
mos de ver que la tutela pablica supone justamente esta privacion to-
tal). Podria pensarse que al ser el art. 172 Ley posterior y especial in-
duce a una ticita derogacion de la disciplina de la privacion de la patria
potestad contenida en el art. 170. Creo, sin embargo, que el legislador,
al no modificar éste dltimo precepto obliga al intérprete a coordinar los
ambitos de actuacion de unas y otras prescripciones. El nuevo precepto
definidor del desamparo y de la tutela y guarda publicas produce una
ampliacion de los supuestos que originan la privacion de las facultades
tuitivas que venimos estudiando, e introduce novedades en el tratamien-
to procesal y constitucién tutelar en hipétesis doblemente previstas en
ambos preceptos, con mantenimiento d * la peculiar estructura procesal
y sustantiva de aquellas otras comprendidas en el art. 170 y fuera del al-
cance de los preceptos innovadores. Exponemos estos puntos de vista
en la clasificacién y matizaciones subsiguientes:

A) Incumplimientos culposos de los deberes de proteccion establecidos
en las Leyes para la guarda de los menores

Al estudiar el concepto legal de desamparo veiamos que éste sdlo
podia relacionarse con los deberes de contenido personal (guarda equi-
valente al &mbito de los arts. 173.1, 154 y 269), mientras que el art. 170
permite basar la sentencia de privacion en el no cumplimiento de cua-
lesquiera deberes inherentes a la patria potestad”, sean éstos los perso-
nalizados o los de contenido patrimonial. De otra parte la previsién le-
gal del art. 170 no requiere un resultado especifico de inasistencia ma-
terial o moral del menor a diferencia de lo que ocurre, como ya expo-
niamos, con la definicién del art. 172.1. Por tanto cuando el incumpli-
miento de deberes por parte de los padres se refiera a las facultades de
representacion legal y administracién de bienes o no conlleve la inasis-
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tencia del menor (guardas de hecho o delegaciones convencionales con
la actitud o negligente desinterés en los titulares y menor suficientemen-
te atendido), nos hallaremos ante una hipdtesis que cae fuera de la 6r-
bita del art. 172 y que estd sometida plenamente al régimen del art. 170.
El cauce procesal serd el juicio ordinario de menor cuantia y la tutela
se constituird por las reglas ordinarias. Coexisten ambos preceptos, man-
teniendo su autonomia reguladora, en aquellas previsiones que caen s6lo
bajo la esfera de influencia exclusiva de alguno de ellos.

¢Qué sucedera en los casos de desamparo culposos? Estén contem-
plados en el art. 172.1 y, sin duda, también en el art. 170 que no ha su-
frido modificacion; es evidente que este ultimo inclufa tanto el incun:-
plimiento de deberes inherentes a la patria potestad que origina un de-
sasistimiento al menor como aquellos otros en los que éste tiene sus ne-
cesidades cubiertas. El cardcter de norma posterior y especial debe ha-
cer prevalecer el art. 172.1, y por tanto la constitucién de la tutela se-
guira el cauce del art. 239 y la coetdnea privacién de patria potestad el
procedimiento especial de jurisdiccién voluntaria disefiado en los arts.
1.825 y siguientes de la LEC, aplicables por analogia conforme a re-
flexiones que haremos en el dltimo capitulo.

B) Incumplimientos forzosos

En el Capitulo I sosteniamos que el art. 170 respondia a canones sub-
jetivizadores y que solo la declaracién judicial de incapacidad o ausen-
cia excepcionaba el cardcter de incumplimiento-sancién que latia en la
redaccion legal. De acuerdo con las ideas expuestas en el parrafo ante-
rior y en relacién con estos dltimos supuestos, cuando la incapacidad o
ausencia de los padres declaradas judicialmente no hayan producido en
el hijo privacién de la necesaria asistencia material o moral surtirdn efi-
cacia las previsiones del art. 170 que opera con autonomia reguladora,
y asi de igual modo la pretension se deducird en juicio de menor cuan-
tia en su caso y la tutela se constituird con la disciplina de los arts. 234
y siguientes. Si por el contrario hay desamparo en los términos del art.
172.1 prevalece el régimen de éste y se impondra la tutela piblica y los
procedimientos especiales de la Ley 21/87.

Las demds hipétesis (incapacidad o ausencia de hecho o presuntas,
y cualesquiera otros impedimentos forzosos), caen como es obvio, de lle-
no en la esfera de aplicacién del art. 172 pues no estdn siquiera con-
templadas en la descripcidn legal del art. 170. Es aqui donde se ha pro-
ducido una ampliacién de las causas que dan lugar a la pérdida por par-
te de los padres de los derechos de patria potestad. Junto a las resolu-
ciones judiciales de incapacidad y ausencia aparecen en la Ley 21/87
otras hipdtesis en las que sin negligencia o culpa de los titulares de la
patria potestad, queda ésta en imposibilidad permanente para ser ejer-
citada. En el Capitulo I deciamos que la expresion legal “imposibilidad”
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no es excluyente y que caben todos los casos (sea su origen personal, eco-
némico, social, etc.), imaginables de impedimento inculpable. Su trata-
miento procesal y el régimen de la tutela se regirdn, como es obvio, por
los nuevos preceptos que analizamos.

3. La apreciacién del desamparo y la constitucion de la tutela

En este punto hay planteada una interesante controversia en la doc-
trina civil cuyos términos trataremos de analizar. Con el tenor literal de
la Ley se entiende por algunos que en el ordenamiento civil de familia
ha surgido una tutela “ope legis”, en la que es la entidad publica la que
aprecia el desamparo del menor, no siendo necesaria la intervencion ju-
dicial para que se produzcan los efectos juridicos anejos a la privacion
de la patria potestad. Otros autores entienden, por ¢l contrario, que la
tutela se constituye en todo caso por decision del juez que es quien apre-
cia el desamparo y declara las pertinentes consecuencias juridicas. Con-
sideran que un adecuado entendimiento de los nuevos preceptos, a la
luz de su ubicacién sistematica en el Derecho de Familia y la significa-
cién constitucional del nicleo familiar, abogan por la segunda de las op-
ciones expuestas. Comenzaré por resumir los argumentos que se esgri-
men en pro de la tutela ope legis o automatica del ente puiblico de pro-
teccion de menores:

A) Antecedentes legislativos

El antiguo art. 212 C.C. decia “que los jefes de las casas de exposi-
tos son los tutores de los recogidos y educados en ellas”. Parece regu-
larse aqui una tutela ope legis, en el supuesto contemplado por el pre-
cepto, para cuya validez no se precisaria declaracién de ningtn organis-
mo o autoridad: “son” equivale a “tiene”, expresiones ambas revelado-
ras de que la condicién de tutor se adqulere por la nueva prescripcion
legal y sin otras intervenciones constitutivas.

B) Discusién Parlamentaria y Exposicion de Motivos

Se argumenta que en el trdmite parlamentario fue rechazada una en-
mienda del grupo Popular en la que expresamente se exigia en los pre-
ceptos reformados la apreciacién judicial del desamparo, y de otra par-
te las manifestaciones del grupo parlamentario Socialista, impulsor de
la Ley 21/87, se produjeron en el sentido de subrayar el caricter auto-
matico y al margen de decisiones judiciales de esta nueva tutela. La Ex-
posiciéon de Motivos emplea la palabra tutela automatica y ello viene a
corroborar la trayectoria parlamentaria sobre el automatismo legal que
se pretende.
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C) El antiguo art. 174 exigia expresamente para la estimacién del
abandono que daba lugar a la adopcion sin necesidad del consentimien-
to de los padres, la correspondiente resolucion judicial. Si en el art. 172,
que regula el desamparo, y permite también proponer la adopci6n sin
el consentimiento de los titulares de la potestad familiar al haber una
tutela piblica con privacién de la patria potestad, no se contiene esta
prescripcion es porque la actuacién judicial ha dejado de ser necesaria
para la estimacion del supuesto, dado el paralelismo de ambos pre-
ceptos.

D) Bl art. 172 no ofrece dudas al decir que el ente piiblico “tiene
por ministerio de la Ley la tutela”, y no cabe otra interpretacién mas
que la de que se configura la postulada tutela ope legis. Cuando el C.C.
emplea la expresién por Ministerio de la Ley en otros lugares del Libro
I, otorga a la expresion un claro sentido de adjudicacién de consecuen-
cias juridicas sin necesidad de que éstas sean declaradas por los rganos
Jurisdiccionales.

E) Los nuevos articulos modificados en el Titulo X abundan en la
idea que se defiende. El art. 222.4 no sefala exigencia constitutiva al-
guna a la tutela piblica que estudiamos y dice que estan sujetos a esta
institucién: “Los menores que se hallen en situacién de desamparo”,
dindose a entender que basta con encontrarse en tal situacidn sin ne-
cesidad de posteriores reconocimientos. El art. 229, regulador de las per-
sonas obligadas a promover la constitucién de la tutela, ha suprimido
de su prescripcion al director del establecimiento piblico en que se en-
cuentre acogido el menor, y si ello se hace asi es porque el ente piiblico
no puede estar obligado a pedir que se forme la tutela porque ya la tie-
ne “ministerio legis”. Finalmente el art. 239 vuelve a decir claramente
“que la tutela de los menores desamparados corresponde por Ley a la
entidad piblica”, y con ello vuelve a repetir con més claridad que no le
corresponde por decision judicial sino por mandato del propio legisla-
dor. La mens legis desarrolla esta configuracion en el parrafo 2 al decir
que se procedera al nombramiento del tutor “conforme a las reglas or-
dinarias...”, con lo que estd manifestando que la tutela estudiada excep-
ciona las reglas ordinarias de constitucion judicial de la tutela y supone
una constitucion extraordinaria por designacion directa de la Ley.

Creo que una mayor profundizacién en el debate mueve a efectuar
importantes matizaciones a los razonamientos doctrinales expuestos. Y
asi puede afirmarse de contrario:

A) El antiguo art. 212 no era sino un supuesto de la tradicional tu-
tela legitima, de honda raigambre histérica y que no supone una quie-
bra del sistema de constitucion de la tutela en el contexto del cuerpo
normativo en que se insertaba.
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B) El antecedente inmediato e inspirador de la Ley 21/87 es la ya ci-
tada Ley italiana de 4 mayo 1983, hasta el punto de que las férmulas
legales de los arts. 172 y siguientes vienen calcadas literalmente en al-
gunos pasajes. Esta norma inspiradora contiene como presupuesto ine-
ludible de la atribucion de potestades familiares a los entes publicos la
previa decision judicial constitutiva. Sélo se atribuyen deberes tuitivos a
la Administracién sobre los menores ya recogidos en el establecimiento
publico, en disposicién de similar estructura al antes mencionado art.
212, en vigor hasta la Ley13/83. En el Derecho Comparado no se ob-
servan preceptos del alcance de los instaurados por Ley 21/87 en la tesis
que debatimos. En las legislaciones francesa y alemana, por ejemplo,
cualquier supuesto de privacion de patria potestad y de constitucidn de
la tutela requiere la resolucién judicial constitutiva, y con més claridad
aln cuando se trata de conflictos expresos entre el titular de la potestad
familiar y la entidad piblica que pretende hacerse con las facultades tui-
tivas sobre el menor.

C) Los datos derivados de la vida parlamentaria son de dificil inter-
pretacion dada la complejidad de los correspondientes procesos, la di-
versidad de grupos, negociaciones y planteamientos que se entrecruzan
y la coincidencia doctrinal en entender la hermenéutica juridica como
una ciencia que debe centrarse mas que en la indagacion de la voluntad
del legislador, en los mandatos que se desprenden de la Ley como cuer-
po de preceptos auténomo y con vida propia. La supresién de la en-
mienda antes citada creo que nada prueba. Primero porque puede en-
tenderse que el no mencionar la antigua declaracién judicial del art. 174
obedecid a su innecesariedad, y en segundo lugar porque la enmienda
transacional que finalmente se acordé hace ain mas dificil el indagar la
real voluntad parlamentaria respecto del cuerpo legal en trdmite de
aprobacion.

D) La Exposicion de Motivos utiliza ciertamente la expresion tutela
automadtica pero no vuelve a repetirla en el articulado de la Ley y sobre
todo es inconciliable con la coherencia legislativa que una innovacién
de tan trascendental significado no se justificase con una sola linea por
el autor de la Ley en la explicacion de motivos. En efecto, la tutela mi-
nisterio legis significa que por un acto de la Administracién (declara-
cién de desamparo), quedan los padres o tutores privados automatica-
mente de todo el contenido personal y patrimonial de la patria potestad
o tutela, que desde ese instante es asumida por la Administracién de-
clarante, incumbiendo a losafectados p9or esta grave medida la carga
de impugnarla a posteriori ante €l Juez civil, y con la posibilidad de que
antes de ello las entidades publicas arrebaten coactivamente al menor
de quien ya no ostenta facultades sobre él. Este es el esquema del De-
recho Administrativo trasladado sin més explicaciones al campo del De-
recho de Familia. Acto administrativo, presuncién de legalidad, coacti-
vidad, ejecutividad y control jurisdiccional posterior y revisor de dicho
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acto, serfan de facto las consecuencias sustantivas y procesales de admi-
tir esta singular tutela. En ella la Administracién actuaria asi en una po-
sicién de preeminencia, con prerrogativas exhorbitantes al modo como
lo hace en Derecho tributario o cuando ejercita las potestades de auto-
tutela. Proponer esta interpretacion de la Ley 21/87 no es otra cosa que
convertir el Derecho de Familia en un capitulo del Derecho administra-
tivo. Aun discutiendo la precision de estos asertos, es innegable que cam-
bios tan trascendentales de haberse querido realmente realizar habrén
sido minimamente explicados y justificados en su necesidad en la am-
plia Exposicién de Motivos. El legislador en un sélo parrafo se limita a
hablar de la guarda y de la tutela automdtica “atendiendo a la urgencia
del caso” sin ningiin comentario mas de su fundamento y alcance. En-
tiendo que el autor de la Ley no queria llegar tan lejos y Unicamente
pretendia establecer para los casos urgentes mecanismos de interven-
cién administrativa auxiliadora que atenderia con eficacia al menor de-
samparado, sin subvertir tan profundamente las categorias del Derecho
de Familia.

E) No tiene consecuencias operativas la comparacion entre el antiguo
art. 174 y el actual art. 172. En el precepto derogado la expresa prescrip-
cién de declaracidn judicial era un instrumento de simplificacién proce-
sal, en virtud del cual en el propio expediente de adopcién se procedia
a declarar la privacién de patria potestad en virtud del abandono. Por
ello el andlisis comparativo debe efectuarse con los actuales arts. 177
C.C.yart. 1.827 L.E.C. en virtud de los cuales en el expediente de adop-
cién puede procederse a conocer de la privacién de patria potestad cues-
tionada por los trdmites del juicio verbal. En el art. 172 no se alude a
decisiones judiciales porque son otros los preceptos del Cédigo que ya
fijan su necesidad.

F) Los articulos que han reformado la tutela (arts. 222, 229y 239) no
subvierten los principios constitutivos de la misma dada su colocacion sis-
temdtica y el haber permanecido intactos otros arts. que dan cardcter ge-
neral a los mismos. Del art. 222 nada se desprende ni en un sentido ni
en otro y el precepto sélo dispone que esta sujeto a tutela el menor de-
samparado, sin precisar el modo de constitucion porque no es el come-
tido de esta norma sino de otras del Capitulo II, del titulo X. El art.
229, argumentado en pro de la tesis discutida, tampoco permite formu-
lar consecuencia alguna en su favor y entiendo que se ha modificado
por meras exigencias técnicas. El Director del establecimiento piblico
deja de estar obligado a promover la constitucion de la tutela porque
ya, conforme al art. 172, no es el guardador legal del menor. Recorde-
mos que en la hipdtesis de menores sometidos a la guarda, la persona
juridica publica es quien ostenta la titularidad de los deberes integrados
en la misma, y a ella incumbe pues las obligaciones prescritas en el pre-
cepto que comentamos. La expresion “persona bajo cuya guarda se en-
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cuentre el menor” incluye, como no podia ser menos, tanto a las perso-
nas fisicas como a las juridicas (ponderemos que el art. 242 permite ser
tutores a las personas juridicas) y entre estas ltimas tanto a las priva-
das como a las piblicas, que ejerciten de hecho o de derecho las facul-
tades-deberes del orden tuitivo personal. No olvidemos tampoco que €l
art. 229 tiene como finalidad regular la responsabilidad solidaria de in-
demnizar dafos y perjuicios por incumplimiento de los deberes de pro-
mover la constitucion de la tutela, y por eso el ente publico sélo la con-
trae cuando ostenta la guarda material del menor. Habra que entender
que desde que se produce el llamamiento legal, que antes estudidbamos,
a la entidad publica para que ejercite los deberes de guarda, surge ya la
obligacién regulada en la disposicion comentada.

Finalmente el art. 239 debe interpretarse en funcion del lugar que
ocupa en el sistema de normas de la tutela. Se encuentra en la Seccién
I1, del Capitulo II, del titulo X, y bajo la ribrica “De la delacién de la
tutela y del nombramiento del tutor”. La primera observacion es-que
esta Seccion II regula las condiciones para ser tutor, la remocion y ex-
cusas de la tutela y en los arts. 234 al 238 el régimen de delacion de la
misma, dando reglas acerca del modo en que se efectian los tradicio-
nales llamamientos testamentarios, legitimo y dativo y disefiando un sis-
tema en que la decision final siempre corresponde al érgano jurisdic-
cional. De ello se induce que el art. 239 establece un régimen especial
de delacidn de la tutela diciendo que ésta corresponde por llamamiento
legal a la entidad publica, excepcionando la regla del art. 234 situado
con anterioridad. Por eso el parrafo 2 del citado 239 cuando habla de
reglas ordinarias se refiere a las del art. 234, cuyo orden ha sido altera-
do por el parrafo 1 al atribuir la tutela por delante del conyuge, padres,
tutores testamentarios y descendiente, ascendiente o hermano, a la en-
tidad piblica. En definitiva los cuatro drdenes del art. 234-1 a 4 vienen
sustituidos por el llamamiento wnico a la Administracién, si bien el
parrafo 2 atenda el rigor de la prescripcién atribuyendo la facultad ul-
tima de decisién al Juez conforme a los esquemas de tutela de autori-
dad instaurada por Ley 13/83.

En todo caso en la exégesis del art. 239 estamos refiriéndonos a la
delacién de la tutela que es lo regulado en la Seccién 11, es decir, a coémo
se efectiia el llamamiento para ser tutor. En este sentido el art. 239 con-
sagra un sistema de tutela legitima, si bien debilitado por el mandato
del pérrafo 2. Pero delacién no es constitucién. El Codigo regula esta
ltima en otros lugares indicando c6mo, tiene lugar de acuerdo con el
orden de llamamientos; de los art. 218, 219 del Capitulo I, del Titulo X,
“Disposicionesgenerales”, ya se da a entender que hay una resolucion
judicial constitutiva, y de modo especifico se prescribe en el lugar més
adecuado sistemdaticamente para ello que es la Seccion I, del Capitulo
I1, “De la tutela en general”, en la que se formulan principios y reglas
de carécter general reguladoras de esta institucion y aplicables a todos
los supuestos. En esta sede el art. 231 preceptiia que “el juez constituird
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la tutela...” Sienta este precepto, de conformidad con el sistema de tu-
tela de autoridad que rige nuestro ordenamiento, el principio de cons-
titucién judicial de la tutela, a partir de la cual despliega los efectos ju-
ridicos a ella anudados. El art. 259, que como el anterior tampoco ha
sido modificado, ordena que “la autoridad judicial dard posesién de su
cargo al tutor nombrado”, y es el art. que encabeza la Seccién III ru-
bricada “Del ejercicio de la tutela”. En definitiva esta supuesta tutela
ope legis del art. 239 esta regulada en sede de delacion y tiene por de-
lante toda la normativa general de la institucién que, entre otras cosas,
regula el modo de constituirse, y por detrés (Seccion III), los preceptos
que regulan su ejercicio. En unos y otros que le son de aplicacién por
razones sistematicas se prescribe la decision judicial constitutiva.

G) La férmula por Ministerio de la Ley utilizada en el art. 172 y 239
es un modo de reflejar un supuesto de tutela legitima, en definitiva quiere
referirse a la delacién legal que se hace de la institucion tutelar en favor
de las entidades publicas. En los casos en los que en el Derecho de Fa-
milia se originan consecuencias ex lege, la estructura de los correspon-
dientes preceptos es bien diferente a la del art. 172. Asi en los arts. 156-4,
237 bis, 238, 278 y 171, entre otros, la norma decide efectos juridico fa-
miliares sin necesidad de declaracion judicial nada mas darse el supues-
to de hecho regulado, que es directamente apreciado por el llamado a
ser titular de tales consecuencias juridicas. El art. 171 relativo a la pa-
tria potestad prorrogada, emplea idéntica expresion “por Ministerio de
la Ley” que la que comentamos delart. 172. La técnica legislativa de es-
tas disposiciones es de todo punto inaplicable al art. definidor del de-
samparo; la ratio esendi de este automatismo legal obedece a finalida-
des que no se cumplen en absoluto en el precepto objeto de nuestra re-
flexion. En las prescripciones legales citadas se configura un presupues-
to de hecho cuya simplicidad y facilidad de percepcién mueve al legis-
lador a proveerlo de eficacia juridica sin necesidad de acudir al 6rgano
jurisdiccional. En el art. 172, por el contrario, la hipétesis de hecho es
un concepto juridico relativamente indeterminado —l desamparo—- que
requiere sin duda adecuados procesos de valoracion. De otra parte la
intensidad en la produccidn de efectos juridicos desborda aqui con mu-
cho la comparacidn con los preceptos aludidos basados en el automa-
tismo legal. El art. 171 determina la continuacién de las facultades de
la patria potestad, el art. 278 en las de la tutela, pero es que en la tesis
discutida el art. 172 se originaria ex lege la privacion de todo el conte-
nido de la patria potestad o tutela en perjuicio de los que han ostenta-
do hasta el momento las pertinentes potestades, y la adjudicacién de su
conjunto a la entidad puiblica por la propia valoracién y decision que
ésta hace de la situacién de desamparo. Entender asi el precepto signi-
fica desnaturalizar la técnica legal de produccion automatica de efectos
juridicos, y pretender resolver el conflicto de derechos subjetivos por
una via diferente a la prescrita por los principios de Derecho de Fami-
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lia en cuya sede analizamos esta problematica. Insistiendo en la idea an-
teriormente expuesta conllevaria todo ello la apariciéon de mecanismos
estructurales del Derecho Administrativo caracterizados por su exhor-
bitancia en el campo de las relaciones juridico-familiares reguladas en
el Derecho civil y cuyo dmbito de privacidad, frente a invasiones extra-
fias protegen las normas constitucionales con la garantia jurisdiccional.

H) La admision de la tutela ex lege en la acepcion de la que venimos
disistiendo supone consecuencias perturbadoras para la actividad tutelar y
puede colocar al menor en situacion de indefensién. Si no hay posesioén
del cargo ante el Juez conforme al art. 259 desaparecen todas las garan-
tias patrimoniales que, en interés del menor, formulan los preceptos que
subsiguen. Al no formarse inventario, por ejemplo, en los términos del
art. 262 queda sin determinarse el importe econémico sobre el que ver-
sard la responsabilidad de la Administracion en la gestioén de los inte-
reses del sometido a tutela. Desaparece también la garantia que para
los bienes de mayor valor establece el art. 265, y en definitiva sera la pro-
pia Administracién quien diga cuales son las pertenencias econémicas
de las que se ha hecho cargo y responde, y en qué estado se encontra-
ban. Si hay automatismo legal en los términos denostados, €l ente pi-
blico podra ademds, de modo coactivo y sin las garantias contenidas en
los arts. que comentamos, acceder a la posesion civil del patrimonio del
sometido a tutela, presupuesto indispensable para ejercer las facultades-
deberes de representacion legal y administracién de los arts. 267 y 270
que ope legis se le confian. Y lo que nos parece mas grave es que, al
no ser posible la inscripcién en el Registro Civil dado los términos de
los arts. 218 y 219, y el que no se ha modificado la legislacién regula-
dora del Registro Civil que exige en todo caso resolucién judicial, no ten-
dran efectos frente a terceros los actos de representacion y administra-
cién de los intereses econémicos del menor (tampoco frente a los pro-
pios padres o tutores), con lo que se coloca a sus intereses patrimonia-
les en estado de indefension. Lo anterior hard initil la tutela ex lege en
los aspectos juridico-patrimoniales a los que nos referimos dltimamen-
te. Por lo expuesto considero que aunque falto de cierta claridad legal,
el art. 172 debe interpretarse en el sentido de que regula una tutela le-
gitima en favor de las entidades publicas con las caracteristicas que se-
guidamente examinaremos. Esta conclusién resulta ademas de en virtud
del discurso argumental empleado, de modo muy particular de los cri-
terios de interpretacionsistematica que en este lugar operan con espe-
cifica virtualidad. La Ley 21/87, y volvemos a las reflexiones del comien-
z0, NO €s un cuerpo extrafio sino que, dada la colocacion de sus precep-
tos en los Titulos VII y X del Libro I del Cédigo Civil, comporta una
regulacién del desamparo del menor y sus consecuencias que hay que
esclarecerla a la luz de los principios y las instituciones del Derecho de
Familia, tanto en su normativa sustantiva, civil y procesal como desde
la 6ptica de la proteccién constitucional de la familia. La admisién de
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la tutela ex lege contraria estas exigencias y opino que no es el efecto
querido por el legislador. Este ha buscado la proteccion del menor de-
samparado en casos urgentes, como dice la Exposicion de Motivos, a tra-
vés de una eficaz accién administrativa, y para el designio legislativo bas-
ta con estructurar la legitimidad de las medidas estudiadas en el capi-
tulo anterior, sin que en ningiin momento sea necesaria esta controver-
tida tutela ex lege de dudosa constitucionalidad. Conocido es el princi-
pio de conservacion de las leyes siempre que sea posible una interpre-
tacién de las mismas concorde con los requerimientos constitucionales,
y que ha sentado la jurisprudencia de nuestro mas alto Tribunal. La au-
sencia de claridad en el texto legal y las reflexiones suscitadas abogan
en este sentido por los entendimientos que defendemos en torno al
modo de constituir la tutela de las entidades piblicas.

4, Régimen legal de la tutela de las entidades piblicas. Ejercicio y
contenidos

Hallandonos ante una verdadera tutela nada obsta a la aplicacién de
los arts. 215 al 285 C.C. con las particularidades que seguidamente se
estudian y derivadas, como ya deciamos, de la peculiaridad del sujeto ac-
tivo de la institucién tutelar y del presupuesto —situacién de desampa-
ro— sobre el que descansa.

A) Ejercicio de la tutela y nombramiento de tutor.

Respecto de la regulacion que hace el titulo X de las condiciones
para desempeiar el cargo de tutor en los arts. 241 a 245 hay que afir-
mar su inaplicacién a la tutela de entidades piblicas. Las causas de in-
habilidad de los arts. 243-3 son del tutor como persona fisica y no tie-
nen efectividad posible en la tutela que contemplamos cuyo sujeto es la
persona juridico-publica. Los supuestos del nimero Ipor cuanto que, de
tenerse en cuenta Ja resolucion judicial de suspension de la guarda o re-
mocion de las tutelas puiblicas como causa de inhabilidad, impedirian a
la Administracion el ejercicio de las funciones que le encomienda la Ley
que estudiamos. La virtualidad de estas tiltimas hace que tampoco con-
sideremos de aplicacion el art. 245 y que s6lo admitamos como eficaz
circunstancia inhabilitadora la del nim. 4 del art. 244, cuando es el su-
jeto juridico publico quien tenga “importantes conflictos de intereses
con el menor 0 mantenga pleito o actuacion sobre la titularidad de sus
bienes o le adeude sumas de consideracion”. Nada obsta a que la enti-
dad publica como tutor pueda ser removida del cargo en los términos
de los arts. 247 a 250, cuando incurra en la dnica posible causa de in-
habilidad (art. 244-4) o se produzca incumplimiento de los deberes tui-
tivos incardinados en esta institucién (art. 247), no siendo de aplicacién
la “notoria ineptitud en el ejercicio de la tutela- como causa de remo-



El desamparo de menores y sus consecuencias juridicas 663

cién al hallarse pensada sélo para personas fisicasparticulares que de-
sempenan el cargo como tales. La prevision del art. 250 hay que com-
pletarla con la del nuevo parrafo 2.° del art. 239 y declarada la remo-
cién el Juez procederd al nombramiento de tutor en la forma que alli
se indica. No es imaginable, por obvias razones y entrando ya en el 4m-
bito de las excusas de los arts. 251 a 258, que el ente publico pueda le-
galmente excusarse, pues esta Ley 21/87 ha establecido expresamente su
obligacion de intervenir en los supuestos que comentamos, y admitir lo
contrario supondria abrir una quiebra importante en la realizacién prac-
tica de los prépositos del legislador. La autoridad judicial dard posesion
del cargo al ente piblico (art. 259) y no podrd exigir, en mi opinion, la
constitucion de fianza a que se refieren los arts. 260 y 261, pues la sol-
vencia de las entidades publicas para hacer frente a sus responsabilida-
des patrimoniales deja sin sentido esta garantia. Si que habré la obliga-
cién de hacer inventario conforme a los arts. 263 a 266, depositindose
los efectos de més valor en establecimiento oportuno de acuerdo con lo
prescrito en el art. 265, y siendo de aplicacién sin duda el contenido del
art. 266 cuando el sujeto publico tenga créditos contra el tutelado. La
inscripcion en el Registro Civil habra de hacerse segun las prescripcio-
nes de los arts. 218 y 219 y preceptos concordantes de la Ley de Regis-
tro Civil y no hay tampoco obstaculo para admitir la posibilidad de re-
tribucion segiin las disposiciones de los arts. 273, 274 y 275, teniendo
siempre en cuenta las normas juridico-administrativas reguladoras del
caracter gratuito o retribuido de las correspondientes prestaciones asis-
tenciales. Las prohibiciones del art. 221 son asimismo de aplicacién al
no distinguirse personas fisicas de juridicas en el desempeiio de la tute-
la, y las funciones de vigilancia sobre la misma corresponden de modo
permanente al Fiscal (arts. 232 y 174), y al Juez por la obligacion de in-
forme anual a que se refiere el nim. 4.° del art. 269. Finalizada la tutela
en las hip6tesis que seguidamente estudiaremos, debe la entidad publi-
ca rendir cuenta general justificada ante la autoridad judicial y siguien-
do las pautas marcadas en los arts. 279 a 285, que son en este punto de
entera aplicacion.

B) Contenido de la tutela.

Es también el prescrito en las normas del titulo X teniéndose en
cuenta el principio introducido en la reforma de 1983, de disponibilidad
judicial de los contenidos de la institucion en relacién con su someti-
miento a los controles de la autoridad judicial, que se desprende de los
preceptos introducidos en la reforma citada y particularmente del art.
233. Repasemos brevemente el conjunto de deberes y derechos del tu-
tor publico:

1. En el orden patrimonial

La entidad piblica es el representante del menor (art. 267) y el ad-
ministrador legal de su patrimonio (art. 270), siendo de aplicacion el ré-
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gimen de autorizaciones judiciales que para concretos actos de gestion
patrimonial requieren los arts. 271-2.° a 4.°y 272-1.° a 7.°, con aplicacion
del art. 273. Insistimos en que por encima de estas prescripciones el art.
233 y concordantes permite una flexibilidad de contenidos y medidas de
vigilancia residenciados en la decision judicial.

2. En el orden personal

a) Deber de alimentos (art. 269-1."). Incumbe a la entidad piblica
tutora en virtud de esta prescripcion pero no debe olvidarse que los pa-
dres, ex art. 111, conservan el deber de alimentar al hijo tanto en los ca-
sos de exclusion como de privacion de la patria potestad, y aquél podra
por tanto dirigir su accion indistintamente hacia ellos o hacia el ente pu-
blico. Al igual que en la guarda se trata de obligaciones solidarias cuyas
reglas son de aplicacién.

b) Educar al menor y procurarle una formacién integral (art.
269-2.°), que incluye la facultad de correccién (art. 268-2.°), y el deber
de respeto y obediencia en el sujeto a tutela (art. 268-1.°). En este am-
bito como en los demas campos de actuacion referidos a la 6rbita de lo
personal, el ente publico, dada la privacion plena de patria potestad o
tutela, tiene total autonomia decisoria, conservando los padres unica-
mente en los términos del art. 160 el derecho a relacionarse con los hi-
jos menores “conforme a lo dispuesto en resolucién judicial”. De todos
modos y dado lo prescrito en el nim. 4.° del art. 172, “se procurard la
reinsercion del menor en la propia familia”, aplicable tanto a la tutela
como a la guarda reguladas en pérrafos anteriores, el Juez podra esta-
blecer en interés del menor medidas de participacidn de los padres en
sus procesos educativos y asistenciales. Téngase en cuenta que en algu-
nos casos, no obstante, puede no ser ya posible la reinsercion familiar
con carécter definitivo, y de ahi que en los mismos la autoridad judicial
deba proscribir la participacién aludida. Con estos matices, a diferencia
de en la guarda, aqui la Administracién detenta un poder de decision
completo (tanto en lo relativo a decisiones ordinarias como extraordi-
narias) en la esfera personal del menor en aras de su educacién y aten-
cién. Como regla general y con la salvedad expuesta, los padres pierden
el derecho a que se eduque al hijo en sus propias creencias, conforme
a las prescripciones constitucionales. La direccion educativa, cultural y
escolar estard en manos del tutor publico, quien, se discute si podra
orientar al menor con condicionamientos ideoldgicos o determinacion
en las opciones culturales que se le ofrezcan, pues este derecho sélo lo
otorga la constitucion a los propios padres. Habra de plantearse en la
duda una educacién en libertad con tintes de imparcialidad, e inspirada
en todo caso en los valores de la norma fundamental. Profundizaremos
mas adelante.
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c) Velar por €l (art. 269). Este deber de vigilancia tiene el mismo
contenido que en la guardia y los padres también, ex art. 111, adn pri-
vados de patria potestad conservan la obligacion de “velar por el hijo”,
abocando la situacion de vigilancia del sometido a tutela, como ya veia-
mos en la guarda, a una vigilancia de caracter inmediato ejercida por el
tutor y otra de caricter mediato por los padres. Estos ultimos siguen
obligados a interesarse por el hijo y de ahi su derecho a relacionarse
con €l y visitarlo, que hemos comentado en torno al art. 160.

d) Guarda del menor: Como es sabido el tutor no tiene la obliga-
cién de tener en su compaiiia al sujeto a tutela, pero si la de decidir so-
bre con quién ha de convivir asumiendo la responsabilidad y vigilancia
de la situacion. Por ello la entidad publica podrad “tener al menor en su
compaiia” ejerciendo la guarda administrativa que hemos estudiado en
el parrafo anterior o darlo en acogimiento conforme al art. 173, no sien-
do en este 1ltimo caso ya necesario €l consentimiento de los padres al
haber sido privados de la patria potestad. Formalizado el acogimiento
la entidad piblica en el orden personal conserva sélo el deber de ali-
mentos y el de velar por el menor, aunque con la participacién deciso-
ria en los procesos asistenciales que estudiaremos en el capitulo
siguiente.

La entidad publica en cuanto tutor del menor tiene las facultades
que ya examindbamos en la guarda de reclamarlo de terceros o en caso
de fuga impetrando el auxilio de la autoridad. Asimismo la potestad de
internarlo en los términos de los arts. 211 y 269-1.°, con el mismo con-
tenido que expusimos al comentar la guarda. Puede internarlo:

a’) Con finalidad asistencial o en centro de educacién especial (en
ambos casos por razén de sus deficiencias psiquicas) dando cuenta a la
autoridad judicial en las 24 horas siguientes.

b’) En situacién o circunstancias que supongan la efectiva privacién
de su libertad ambulatoria atendiendo a la edad y al contexto en que se
producen con los mismos requisitos que en el apartado anterior.

¢’) En centros cerrados de correccion con la previa autorizacién Ju-
dicial, conforme al texto refundido de 1948.

d’) En establecimientos hospitalarios para su atencién fisica o edu-
cativos que no sean de educacién especial sin necesidad de ninguna au-
torizacion. Todo ello resulta de coordinar las exigencias y dmbitos de
los referidos preceptos 211 y 271-1.° Cuando el menor es dado en aco-
gimiento estas facultades de internarlo son ejercidas en la forma que
mds adelante veremos.

e’) En cuanto a la adopcién, al haberse originado la privacién de pa-
tria potestad, el menor puede ser dado en adopcion a instancia de la en-
tidad piblica sin el consentimiento de los padres, y en el expediente la
Administracién debe ser oida como tutor.
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5. Extincion de la tutela

La tutela de las entidades puiblicas se extingue por las causas pres-
critas en los arts. 276 y 277 C.C. cuya aplicacién a los supuestos que con-
templamos no ofrece dificultades. En relacion con el nim. 1.° del art.
277 y siguiendo la doctrina mayoritaria en este punto, debe afirmarse
que la tutela que comentamos esté intimamente unida a la pervivencia
de la situacion de desamparo y no se diferencia sustancialmente del ré-
gimen que al respecto sienta el parrafo 2.° del art. 170. De acuerdo con
su tenor la patria potestad es recuperable cuando desaparezcan las cau-
sas que originaron su casacion, con lo que no puede evitarse la idea de
provisionalidad en la institucién que regula (el art. 170); en definitiva
subsiste la privacion de la potestad familiar en tanto en cuanto pervivan
las circunstancias que la originaron. El principio de “tout pour I'enfant”,
sin embargo, tiene aqui concreta aplicacion y es el que determina la re-
cuperacién o no de los poderes tuitivos perdidos; a tal efecto la expre-
sién “podrd” atribuye al Juez la facultad de flexibilizar en cada caso la
decision que se adopte orientdndola en interés del sujeto a la patria po-
testad. La doctrina viene estableciendo un matiz diferenciador para el
desamparo propugnando el automatismo en cuanto a la privacién o re-
cuperacién de patria potestad. Se dice que desaparecida la situacion de
desamparo debe automaticamente extinguirse la tutela y recuperarse la
patria potestad. En todo caso seréd necesaria la decisién judicial al res-
pecto, y dada la validez general del criterio interpretativo antes enun-
ciado se atendera siempre a las necesidades y conveniencias del menor
desamparado.

IV. CUESTIONES QUE SUSCITA EL AGOTAMIENTO
FAMILIAR Y LA ADOPCION

1. El acogimiento familiar

A) Naturaleza juridica

Al hilo de las ideas que exponiamos al tratar la naturaleza juridica
de la guarda, y tras examinar la definicion contenida en el art. 173.1,
debe concluirse que el acogimiento es el modelo familiar de la guarda
personal de condicién legal o juridica (para diferenciarlo de la guarda
personal de hecho). El conjunto de deberes tuitivos descritos en este pre-
cepto coincide basicamente con la enumeracion que hace el art. 154. La
institucion se orienta asi en torno al contenido personal de la patria po-
testad que se desgaja de ésta para adquirir sustantividad propia. La coin-
cidencia también se produce, por supuesto, con ¢l contenido personal
de la tutela del art. 269, si bien como es sabido el tutor no tiene la obli-
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gacion de tener en su compaiiia al pupilo. Con las lineas fundamentales
pues de estos contenidos y con la premisa de la convivencia con el me-
nor y el contacto directo y material, el legislador disefia aqui, como de-
ciamos, un modelo de guarda personal, que con la expresion “plena par-
ticipacion del menor en la vida de familia” pretende dotarlo del entor-
no intimo y familiar que es el idoneo para desarrollar libremente la per-
sonalidad. Este es el plus que se afiade a la guarda administrativa estu-
diada en el Capitulo precedente; en ambas hipétesis, en interés del me-
nor la Ley autonomiza los contenidos tuitivos de orden personal inclui-
dos en la patria potestad y tutela, dando rango legal a esta figura de la
guarda y convirtiendo a la segunda de ellas, el acogimiento familiar, en
el modelo normativo a seguir. Si los contenidos juridicos son idénticos,
la calidad del sujeto (en un caso el ente piblico y en otro una familia),
es lo que atribuye a la figura que estudiamos el caricter ejemplar de
que goza en la Ley 21/87. El fenémeno legal de la guarda en su doble
vertiente supone la convivencia de potestades personales sobre el me-
nor, cuya titularidad se residencia en el guardador, con otras de esta mis-
ma naturaleza que perviven en los sujetos titulares de la patria potestad
o tutela, quienes se reservan ademds las de orden patrimonial (repre-
sentacién legal y administracién de bienes). Las demarcaciones fronte-
rizas son sitiles y mientras el guardador puede ejercitar algunas facul-
tades de gestion del patrimonio, los padres y tutores no pierden todas
sus intervenciones en la esfera personal del hijo o pupilo. Lo que suce-
de es que, institucionalmente, en el acogedor o ente publico guardador
se ubica el nicleo de responsabilidades y poder decisorio sobre la 6rbi-
ta personal, mientras que el padre o tutor detentan el grueso de las fa-
cultades de gestion sobre los intereses patrimoniales del sujeto a su po-
testad. El principio de “tout por I'enfant”, como ya deciamos en capi-
tulos precedentes, hace que la instituciones tuitivas ofrezcan contenidos
abiertos y que por via de pacto o de decisién judicial puedan flexibili-
zarse o graduarse en interés del menor que es el norte interpretativo del
cuerpo normativo que analizamos. La novedad radica en que por vez pri-
mera en el ordenamiento de familia, la patria potestad y tutela conver-
gen justamente en interés del menor, con la guarda para que, a través
de la distribucion de roles entre sujetos diversos, puedan verse cubiertas
las necesidades morales y materiales de aquél en los supuestos de ca-
rencia. Regulada antes en dispersas normas administrativas y en la le-
gislacién protectora del menor, €l instituto objeto de estudio se ha con-
vertido en una figura de Derecho civil de familia inspirada en la Ley ita-
liana de 4 de mayo de 1983. Sabido es que ésta distingue desde la pers-
pectiva de unidad institucional, dos clases de acogimiento o “affidamen-
tos”. El “ricovero” (nuestra guarda administrativa) y el familiar (al que
tinicamente la Ley 21/87 da el nombre de acogimiento en el art. 173).
El matiz es valido en nuestro ordenamiento por lo antes expuesto: una
sola institucion de guarda personal con dos modalidades (guarda admi-
nistrativa y acogimiento), entre los que el legislador escoge a la figura
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que estudiamos como paradigma normativo a seguir. Hay, sin embargo,
dos diferencias de interés entre la regulacion italiana y la de nuestro pais:

a) La primera prescribe expresamente que las normas de acogimien-
to familiar son de aplicacién a las de “affidamento ricoverso”, mandato
que no aparece en la Ley 21/87. Pese a ello, por este carcter paradig-
madtico, debe sostenerse la analogia, que no supone, sin embargo, la
transcripcion absoluta de disposiciones de una a otra figura. Ya vefa-
mos que en la regulacién de los requisitos de validez y eficacia es difi-
cilmente transvasable la disciplina del acogimiento a la guarda adminis-
trativa, dada la naturaleza de éstos y la falta de un reenvio normativo
como es el que se contiene en la antes citada norma de Dereceho
comparado.

b) La legislacion italiana preceptia que los acogedores deben en
principio obedecer las instrucciones de los titulares de la potestad fami-
liar. Con el margen de flexibilidad que alli impone también la interven-
cién judicial, el instituto de la guarda se aproxima mas a la idea de auxi-
lio temporal por terceros del ejercicio de los deberes de la patria potes-
tad o tutela, a cuyos titulares se confiere el fundamental poder deciso-
rio sobre la esfera personal del menor. En nuestro Derecho y con el sen-
tido abierto y gradual con que en interés del menor se legisla, debe man-
tenerse, en principio, que el titular de la guarda o acogimiento concita
en torno a si el basico poder de direccién y consiguiente responsabili-
dad en la gestién de los intereses personales de aquél que se le confia
(al menos decide con autonomia en todo lo que hemos denominado op-
ciones cotidianas o rutinarias). Considero conveniente la distincién a
efectos de dibujar con la mayor precision posible el contorno de las ins-
tituciones objeto de estas reflexiones, entre terceros auxiliadores del
ejercicio de la patria potestad o tutela (sobre todo de la primera de ellas
dado que el tutor no tiene la obligacién de convivencia), y aquellos otros
que detentan la titularidad de la guarda personal con contenido legal y
autonomia en su actuacién. Algin autor afirma, con razén, que tal di-
ferencia pierde su apoyo en la realidad de las cosas, pues el que tiene
en su poder materialmente al menor en relacion de convivencia directa
es quien de facto ejercita los deberes de los arts. 154 y 269 y quien toma
las oportunas decisiones. Pero aun asi me parece que hay casos bien de-
limitados en los que los padres conservan un poder nuclear de direc-
cién, de dar instrucciones vinculantes acerca de cémo han de ejercitarse
los deberes tuitivos, sin perjuicio de que en todo caso el guardador ma-
terial conserve por la naturaleza de las cosas una esfera de poder pro-
pio e incontrolable. Serian, por ejemplo, los supuestos a que antes alu-
diamos de los pactos vélidos de delegacion de facultades paternas en
nuestro ordenamiento y de los acogimientos ordinarios del Derecho ita-
liano. Frente a ellos podemos concebir otras hipdtesis en las que se ejer-
citen los deberes tuitivos de la guarda con fundamental autonomia de
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direccion y decision. Es el supuesto del affidamento italiano con decla-
racion de adoptabilidad.

La Ley 21/87 concibe en principio la guarda y el acogimiento con
este dltimo sentido de competencias decisorias, a que ya haciamos alu-
sién al examinar el contenido de la guarda. Lo que sucede es que una
y otra figura pueden obedecer a muy diversos planteamientos y circuns-
tancias, y el interés del menor y el sentido de apertura y flexibilidad ins-
titucional tantas veces repetida, aconseja no dogmatizar las soluciones
que se propongan. Asi la nueva guarda administrativa del nim. 2.° del
art. 172 por imposibilidad de ejercicio de la patria potestad exigird en
algunos casos que los padres intervengan de modo decisivo en el 4mbi-
to personal del menor dado que se trata de procurar la reinsercion fa-
miliar (art. 172.4.°); cuando el ente publico se constituye en tutor, por
regla general asumird de modo nuclear las decisiones ordinarias sobre
el 4ambito personal y patrimonial del menor, pero dado lo dispuesto en
el referido pérrafo 4.° del art. 172 nada obsta a que el juez reserve a los
padres otros dmbitos de participacion conforme al principio de dispo-
nibilidad judicial de la tutela antes anunciado (al menos conserven el de-
recho a relacionarse con el menor, art. 160 C.c., que puede ser suspen-
dido). El acogimiento del art. 173, como seguidamente veremos, puede
formalizarse en el contexto de la tutela o guarda del ente piblico ante
una situacién de desamparo o sin que éstas se produzcan. En uno y otro
caso la finalidad puede ser doble: reintegrar al menor a la familia de ori-
gen o preparar la adopcién. En el primer caso interesard que los padres
o tutores conserven facultades decisorias en la gestion de intereses per-
sonales del menor, y en el segundo que las pierdan de modo pleno en
favor de la autonomia competencial del acogedor (en todo caso deten-
tando el derecho de relacion que puede ser asimismo regulado o sus-
pendido por el Juez, art. 161). Como puede verse no hay mddulos fijos,
y puede oscilarse entre una guarda o acogimiento como mero auxilio en
el ejercicio de poderes tuitivos temporalmente impedidos hasta la figu-
ra de un acogedor o guardador con poder de decidir todas las cuestio-
nes del menor y sin ninguna intervencion de los padres que pueden ver-
se suspendidos hasta en su derecho de visitar al menor y relacionarse
con él.

B) Acogimiento y desamparo. Clases de acogimiento

De la Exposicién de Motivos y del texto de la Ley, particularmente
de la ribrica del Capitulo V, del Titulo VII, del Libro I C.C. (“De la
adopci6n y otras formas de proteccién de menores”), se desprende que
el legislador ha pensado en el acogimiento y en la adopcién como ins-
trumentos para atender a las necesidades de los menores desampara-
dos, y de hecho asi sucederd en la mayoria de las ocasiones. Pero al re-
gular especificamente ambas figuras en los arts. 173 y siguientes, lo hace
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dandoles sustantividad propia, desconectandoles de la definicién legal
de desamparo del art. 172. La Ley italiana de 1983, por el contrario, for-
mula dos conceptos —privacién de ambiente familiar idoneo y abando-
no— y los convierte en presupuesto respectivamente del acogimiento or-
dinario con fin de reinsercién familiar y del adoptivo. El art. 173 nada
exige al respecto y la figura puede cubrir las dos finalidades a que se re-
fiere esta norma de derecho comparado. Y si la adopcidn en los arts.
174 y siguientes, es claro que no exige el previo desamparo o inadecua-
cion del ambiente famtliar, es claro que tampoco lo exige el acogimien-
to, que puede ser el paso previo para ella. En cualquier caso su auto-
nomia respecto del desamparo se colige de la propia Exposicién de Mo-
tivos, que habla de dotar a la figura de sustantividad propia, y més cla-
ramente de la ribrica de la Seccion I, del antes mencionado Capitulo
V, del Titulo VII (“De la guarda y acogimiento de menores”), reguldn-
dose finalmente el instituto en el art. 173 al margen del art. 172 que de-
fine el desamparo y sus consecuencias juridicas.

Habiéndose producido la hipétesis del art. 172.1.° con el efecto de
originar una guarda o tutela de la entidad publica, el acogimiento po-
dra ser una de las férmulas con la que se ejerciten los derechos de guar-
da personal sobre el menor, junto a la hipétesis en la que es €l propio
ente publico el titular y ejercitante de los mismos (guarda administrati-
va estricto sensu). En ambos casos y conforme al art. 172.4.° ]a finalidad
puede ser la vuelta a la familia cuando es posible, y en caso contrario
otra solucién tuteladora de carécter estable para el menor. No habien-
do previa declaracion de desamparo, el acogimiento puede asimismo
desempeiar las mismas funciones de auxiliar temporalmente en el ejer-
cicio de patria potestad o tutela de cara a una futura reinsercion fami-
liar, o preparar el camino para la adopcién.

C) Elementos personales, reales y formales

La primera cuestion es quiénes pueden ser acogedores. El art. 173
nada dice pero de su texto, asi como del art. 172, se desprende que pue-
den serlo una o varias personas. No se exige expresamente que se trate
de una pareja ni de que ésta sea, en su caso, formalizada, ni estable, ni
tampoco heterosexual. Quizis la Unica exigencia es que pueda estructu-
rarse familiarmente la situacion, con ese contenido intimo, personal y
directo que se deriva de la expresion “plena participacion” en la vida de
familia. Es discutible la aplicacion a los acogedores de las causas de in-
habilidad de los arts. 243 y 245. La analogia habria de fundarse en la
aplicacion de aquellas causas en las que subyace la creencia del legisla-
dor de que se es inidéneo también para el ejercicio del contenido per-
sonal de la institucion tutelar. Asi los niimeros 1y 2 del art. 243 inha-
bilitardn para el acogimiento si la privacion o suspensién de la patria po-
testad o guarda y remocién de la tutela se fundamentan en incumpli-
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mientos de deberes tuitivos de orden personal, y en el nim. 4 cuando
la condena penal sea por delito que guarde relacién con los deberes per-
sonales a que aludimos. Los nimeros 3.° del art. 243 y 1.°, 2.° y 3.° del
art. 244 presentan eadem ratio que justifica aqui también su aplicacion;
el nim. 4.° tendrd virtualidad si los importantes conflictos de intereses,
pleitos o deudas pueden hacer sospechar fundadamente una actuacion
parcial en el ejercicio de la guarda (que como veremos conlleva algunas
facultades de indole patrimonial), y no tiene razén de ser la analogia pos-
tulada en el nim. 5 del art. 244 por referirse a inidoneidades para la ges-
tién de bienes. Tampoco consideramos aplicable el art. 245 porque el
que los padres hayan excluido en testamento o documento notarial a un
tercero de la tutela, no revela forzosamente que lo hayan querido mar-
ginar de la guarda del menor, cuyos deberes integran sdlo un sector de
las consecuencias juridicas englobadas bajo el instituto de la tutela.

Respecto del acogido ha de tratarse de un menor de edad. Algiin au-
tor ha propuesto la extensién del art. 173 a los incapacitados pero, al
igual que sosteniamos para la guarda administrativa, no es viable la ana-
logia ante lo categdrico de las ribricas del Capitulo V, del Titulo VII'y
de su Seccién I que se refiere indubitadamente a menores; por su parte
el propio art. 173 reitera la alusion al menor como punto de referencia
de la institucion. En este apartado se plantea la duda acerca de si debe
extenderse la accidn del acogimiento a los menores emancipados. Vol-
viendo a las reflexiones que antes hice en torno a la tutela y a la guarda,
una primera linea argumental moveria a la solucién afirmativa dado que
la Ley 21/87 se refiere a menores sin otras distinciones. Bajo otro punto
de vista el conjunto de deberes tuitivos del art. 173.1.° dirigidos a la es-
fera personal del menor, dejan de tener significacién cuando éste (art.
323) queda habilitado “para regir su persona como si fuera mayor”. Ha-
bra que actuar una vez més con el punto de mira en el principio “toout
pour I'enfant”, y ante la imprecisién legal extender los efectos juridicos
del instituto a la emancipacion cuando asi convenga desde la perspecti-
va asistencial. Puede suceder que ante la carencia de bienes materiales
de padres o tutores, interese que la familia acogedora siga asumiendo
la obligacién alimenticia hasta la mayor edad, modulandose en estos ca-
sos el acogimiento en torno a las prestaciones asistenciales y sin excluir
del todo la ayuda moral a quien estd atin en trance de desarrollar su
personalidad.

El art. 173-2.° prescribe “que se formalizara por escrito” sin mas pun-
tualizaciones. No es necesario que se trate de un documento piiblico u
oficial y basta con documento privado en el contexto del rechazo al ri-
tualismo juridico que la Ley 21/87, en consonancia con las reformas de
patria potestad y tutela de 1981 y 1983, viene proclamando. El tono im-
perativo del precepto “se formalizara”, indica que nos hallamos ante
una forma ad solemnitatem, sin la cual carecen de eficacia juridica los
acuerdos que se adopten.



672 Bartolomé Vargas Cabrera

D) Constitucion del acogimiento y sus requisitos

Del mismo modo que el legislador regulaba una guarda convencio-
nal y otra judicial, la flexibilidad de las instituciones tuitivas del orde-
namiento de familia se muestra una vez més aqui al admitirse también
un acogimiento convencional y otro judicial, con diferente conforma-
cién y requisitos constitutivos, que examinaremos por separado:

a) Acogimiento convencional: Requiere (art. 173-2.°) el consenti-
miento de la entidad publica, de las personas que lo reciban, de los pa-
dres no privados de la patria potestad y del tutor y del menor de doce
afnos. La primera cuestién que debe abordarse es la de la naturaleza ju-
ridica del acto constitutivo. Suele afirmarse que nos hallamos ante un
negocio juridico de Derecho de Familia, y al hacerlo asi creo que se esta
utilizando esta categoria juridica como un cajon de sastre para calificar
todos los titulos constitutivos de relaciones juridico-familiares; de ahi
que valga la pena realizar algunas precisiones. Aunque hay dificultades,
como razondbamos al principio de este trabajo, para hallar la norma
que consagre como principio general la autonomia de la voluntad (se la
ha querido encontrar en los preceptos de la Constitucion que consagran
el pluralismo, o en el art. 1.255, con la dificultad de la equivocidad al
respecto de la norma fundamental en el primero de los casos, y del fun-
damento econdmico del régimen de los contratos en el segundo), res-
pecto de la que serian una excepcion las normas de orden publico fa-
miliar, no puede negarse que en esta materia el propio legislador acota
amplios espacios para el libre juego de la autodeterminacién de la vo-
luntad. Asi sucede, como veiamos, con los pactos de delegacion de fa-
cultades paternas que se fundamentan en el art. 154 (en cuanto supo-
nen un ejercicio de patria potestad en interés del menor), arts. 156 y
211, y en la propia estructura de las normas reguladoras de la patria po-
testad en las que la limitacion y control publico parecen convertirse, pese
a su creciente importancia, todavia en excepcion. En tales pactos res-
plandece el verdadero cardcter negocial pues los integran declaraciones
de voluntad particulares que conforman los efectos juridicos consecuen-
tes, siempre con el margen que permiten las normas de orden publico
de Derecho de Familia que aqui tienen mayor alcance que en la con-
tratacién estrictamente privada. Puede aplicarse, sin duda, y con toda
propiedad la calificacion de negocio juridico de Derecho de Familia. El
legislador de 1987 —con limitaciones— ha profundizado en estos derro-
teros. Asi para la guarda de entidades publicas que estudiamos en el ca-
pitulo anterior esboza la convencién como uno de los modos por los que
el ente publico adquiere el ejercicio de los deberes tuitivos. El acuerdo
entre los titulares de la potestad familiar y la Administracion puede tam-
bién, sin duda, reconducirse a la categoria de negocio juridico de Dere-
cho de Familia, dado que hay también declaraciones de voluntad igual-
mente conformadoras de los efectos juridicos subsiguientes. Con su-
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jecién a las normas imperativas de la guarda antes examinadas, €l ente
publico (que actia aqui en posicién de igualdad ante el fenémeno ne-
gocial), y el particular titular de las facultades tuteladoras, acuerdan los
particulares efectos que habra de conllevar la distribucién de roles tui-
tivos entre ellos en relacion con el menor. En esta modalidad de acogi-
miento que hemos denominado convencional, por seguir la més usual
de las denominaciones utilizadas, se diluyen notablemente los conteni-
dos negociales en el momento de la constitucion. En definitiva, las de-
claraciones de voluntad presuntamente negociales serfan las de los pa-
dres o tutores y acogedores, que son quienes delegan o reciben las po-
testades familiares de indole personal. Aunque el legislador utilice im-
propiamente en todos los casos la expresién consentimiento, el del me-
nor de doce aiios tiene muy diversa naturaleza y su manifestacion de vo-
luntad no es sino autorizar la eficacia juridica que entre sus padres o tu-
tores y acogedores van a tener sus respectivas declaraciones de volun-
tad; no olvidemos que las potestades-deberes, que son la consecuencia
juridica del acogimiento, tienen como titulares transmitentes y recepto-
res a ellos y no al menor. Similar posicion ostenta el ente piblico que
también debe consentir, pues las consecuencias juridicas no le van a afec-
tar (en los casos en que no es tutor ni guardador), y se limita a dar el
visto bueno a las relaciones juridico-familiares que van a conformarse
entre acogedores y padres o tutores. Pero este consentimiento-autoriza-
cién, en los términos en que se formula, creo, como se decia al princi-
pio, que difumina la tonalidad negocial del acto. No se trata de una
mera ratificacién posterior de un acuerdo valido originador de efectos
juridicos condicionados a la posterior intervencién ratificadora. Hasta
que no hay consentimiento del ente piblico no podemos hablar de va-
lidez, y éste tiene facultades para, sin necesidad de justificacion alguna,
denegarlo en interés del menor.

El art. 173 exige el consentimiento de los padres que no se hallen
privados de la patria potestad. Creo que la expresién debe interpretar-
se, ante la ausencia de precisiones, en el sentido de privacion total o ple-
na del contenido personal y patrimonial de esta institucién. El privado
s6lo parcialmente conforme a los términos del art. 170, habré de ser con-
vocado para prestar su consentimiento. Debe comprenderse tanto la pri-
vacién temporal como la permanente (privacién o suspension en la ter-
minologia anterior a la reforma de 1981), pues el art. 1.828-2.° L.E.C.
reformado se refiere a los padres “que no estuvieren privados de la pa-
tria potestad ni suspendidos en su ejercicio”. En consecuencia no se ne-
cesitara la voluntad concorde de los padres que hayan sido declarados
incapaces o ausentes y privados, consiguientemente de la patria potes-
tad (los ausentes con la mera declaracion judicial de ausencia, y los in-
capaces cuando asi lo disponga expresamente la sentencia de incapaci-
dad u otra posterior dictada conforme al art. 170), ni tampoco la de los
privados temporalmente de todo el ejercicio de la patria potestad con-
forme a los arts. 156-2.° y ultimo y art. 92-4.° (el C4digo habla en estos
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preceptos de privacién de todo el ejercicio de los poderes tuitivos que,
a los efectos de lo que venimos exponiendo, ofrece el mismo resultado
que la llamada privacién de la titularidad). El consentimiento habran de
prestarlo los dos progenitores que se encuentren en estas condiciones.
En cuanto al tutor su concurso no serd necesario sélo cuando haya re-
solucién firme de remocién (art. 247). En todos los casos estudiados no
habiendo adquirido firmeza la decision jurisdiccional de privacion de fa-
cultades ante la negativa de los padres o tutores —aun habiendo proce-
dimiento pendiente—, habrd que acudir al acogimiento judicial. El de-
fensor judicial, curador y guardador de hecho no estén incluidos en esta
exigencia. Si el ente piiblico se ha convertido en tutor conforme al nd-
mero 1.° del art. 172 queda dispensado el consentimiento, consecuente-
mente, de los padres o tutores que, como sabemos, han sufrido por ello
la privacion plena de sus potestades tuitivas. Este es el inico supuesto
en que el acogimiento reviste naturaleza negocial, pues se concierta en-
tre el tutor-Administracion y los acogedores, actuando ambos en régi-
men de igualdad de modo similar a como sucede en la guarda adminis-
trativa convencional a que antes hicimos referencia. En las hip6tesis en
las que el ente piblico sélo ha asumido esta dltima, si que es necesario
el consentimiento de los padres o tutores que s0lo han quedado priva-
dos del contenido personal (y no del patrimonial), de la patria potestad
o tutela.

Por lo que hace relacién al consentimiento del menor de doce anos,
plantean dificultades los supuestos de incapacidad presunta o declarada
que impidan una libre y consciente manifestacion de voluntad. Dado lo
taxativo de la prescripcion estimo que debe, en estos casos intentarse el
acogimiento judicial. En cuanto a los acogedores, la funcién de media-
cién para determinarlos y seleccionarlos corresponde con caricter ex-
clusivo a las entidades publicas o a las entidades colaboradoras, confor-
me a lo dispuesto en la Disposicién Adicional 1.” parrafo 4.° Nada im-
pide, sin embargo, que los propios padres o tutores puedan buscar al po-
sible acogedor de su hijo o pupilo, y lo sometan después al consenti-
miento de la persona juridica-puiblica (la tnica limitacion es que no se
dediquen habitualmente a funciones de mediacion para acogimientos
familiares).

b) Acogientos judiciales: Responden a la estructura de la decisién
judicial constitutiva y, con mayor claridad que en la otra modalidad de
acogimiento, estamos ante un acto de poder fuera de los pardmetros ne-
gociales, como se desprende del parrafo 2.° del art. 1828 L.E.C. en el
que se dice “que el Juez resolvera lo procedente en interés del menor”.
La legitimacién para instarlo corresponde sélo al Ministerio Fiscal y a
la entidad piblica correspondiente (art. 1.828-1 L.E.C.); no esta pues le-
gitimado el propio menor cuyo consentimiento es necesario, sin embar-
go, ni los acogedores (se entiende que éstos en principio estdn repre-
sentados por la entidad publica, al menos materialmente). Tampoco lo
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estd el guardador de hecho y el ente piiblico no necesita para funda-
mentar su solicitud el haber asumido la tutela o guarda ante la situa-
cion de desamparo. Recordemos que el acogimiento no requiere como
presupuesto previo la prevision del nim. 1 del art. 172, y el consenti-
mento de la entidad publica se presta “tenga o no la tutela del menor”
(art. 173-2°). El art. 1828-2.° preceptda que el Juez recabe ¢l consenti-
miento de la entidad piblica, de las personas que reciban al menor y de
éste desde que tenga doce afios. Vemos por tanto que el consentimien-
to de la Administracion, que aqui juega el papel de presupuesto como
los demads del acto jurisdiccional constitutivo, es requisito sine qua non
de toda modalidad de acogimiento. Dada la rotundidad de los términos
del parrafo 2.° del art. 1.828, no parece que pueda impugnarse la nega-
tiva de la entidad publica a prestar su preceptivo consentimiento. Aun-
que se trata de procedimientos de jurisdiccién voluntaria de los que con-
ceptualmente no se predica el efecto de cosa juzgada, estimo que el man-
dato del art. 1.827, que convierte en excepcional la conversion en juicio
contencioso, impide discutir la cuestién por los tramites del juicio ordi-
nario correspondiente. Los acogedores postergados no tienen tampoco
cauce procesal para defender sus reclamaciones y junto al consentimien-
to de la Administracién y al de estos iltimos, se requiere, como en el
derivado de convencion, el consentimiento del menor de doce afos. Si
presenta incapacidad presunta o declarada en términos de no poder for-
mular una valida declaracién de voluntad, estimo que debe decidir el
Juez, pese a la ausencia literal del requisito, en virtud del principio “tout
pour I'enfant”. De lo contrario los menores incapacitados serfan de peor
condicién que los que gocen de la normalidad de sus facultades, y que-
darfan privados de medidas que pueden favorecer su bienestar material
o moral. Ante la negativa del menor no cabe, como ante la de la Ad-
ministracidn, recurso alguno dado lo imperativo de la expresién del
parrafo 2.° del art. 1.829, “recabard su consentimiento”, y la prescrip-
cién ya comentada del art. 1.827. En definitiva, se deja en manos del me-
nor la determinacién de lo que le conviene y nada puede hacerse cuan-
do se trata de un nifio de doce afios que, sin la suficiente madurez o
con actitudes de rebeldia, se niega a un acogimiento familiar que desde
un plano objetivo le puede convenir para el desarrollo de su personali-
dad. Me parece més razonable y menos radical la solucion de la Ley ita-
liana de 1983, que permite someter a control judicial tanto la negocia-
cién de la entidad piblica como la del menor que va a ser acogido.

El alcance de estos dos ultimos consentimientos analizados presenta
también algunas dificultades. {Deben extenderse sélo al hecho del aco-
gimitnto o también a la persona acogedora y contenido de las clausulas
reguladores? Opino que dada la propia estructura gramatical del art.
1.828-2.° L.E.C,, el Juez no esta obligado a someter al ente publico, al
menor de doce afios y a los acogedores los términos finales que van a
regular la situacién de acogimiento para su ratificacion. Debe oirlos so-
bre tales cuestiones y recibir sus propuestas, pero finalmente “resolvera
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lo procedente en interes del menor”. En esta expresion entiendo que se
contiene, por su amplitud, “lo procedente”, tanto rechazar el acogimien-
to propuesto como modificar sus términos en interés del propio menor.
El tinico presupuesto de su decision es que Administracién y menor ma-
nifiesten su voluntad en torno a si estdn o no de acuerdo con que se pro-
duzca el acogimiento y quién deba ser la persona o personas que de-
sempenen las funciones de los acogedores.

Las audiencias preceptivas habrdn de hacerse en favor del menor de
doce anos con suficiente juicio, de los padres no privados de la patria
potestad y del tutor en los términos antes expuestos. Se excluyen, por
tanto, al defensor judicial, curador, guardador de hecho y delegado con-
vencional. A la privacién de patria potestad asimila la Ley los supuestos
de padres o tutores en desconocido paradero o no comparecientes en
el expediente (art. 1.828 parrafo 3.°). La referencia es s6lo a los casos
en que se tiene constancia de la existencia de progenitores o tutores, y
éstos se hallan en las circunstancias antes dichas. En tal caso el Juez pres-
cinde del tramite y puede acordar el acogimiento.

E) Contenido del acogimiento

Su régimen viene determinado en el art. 173 y responde, en cuanto
a los contenidos, a la idea de guarda personal, concurrente con la patria
potestad o tutela, en atender las necesidades del menor. Como ya veia-
mos a diferencia de la guarda del art. 172, aqui todo el contenido per-
sonal tuitivo estd impregnado de un matiz de intima convivencia de na-
turaleza familiar. Hay que hacer notar respecto de la intervencién de pa-
dres y tutores y como principio introductor, que la distribucién de fun-
ciones entre unos y otros puede hacerse con todo el sentido de apertura
con el que esta concebida la institucion y con toda la variabilidad que

el margen de la autonomia de la voluntad que la Ley concede lo permi-
te. El contenido institucional del acogimiento conlleva a que de modo
usual el acogedor detente el poder de decisién ordinario en los asuntos
personales del menor, pero tal y como apuntdbamos con anterioridad
las posibilidades de distribuir el poder de direccién sobre éste son muy
amplias. Examinamos a continuacién los deberes que se asumen en la
enumeracién que formula el art. 173-1.°

1) Obligacion de velar por el menor. Es el deber de vigilancia a que
aludiamos al delimitar el concepto de desamparo. Los padres, aun pri-
vados de la patria potestad (ex art. 111), concurren con el acogedor en
la titularidad de estas obligaciones, y deben mantener, en todo caso, una
actitud de preocupacion e interés por el proceso de formacion y asis-
tencia de su hijo. Es vdlida la distincién que haciamos entre una vigi-
lancia inmediata a cargo del acogedor y otra mediata que incumbe a los
padres o tutores. La virtualidad de estos deberes, que no son meramen-
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te formularios, es doble: en primer lugar, puede fundamentar una res-
ponsabilidad extracontractual por dafios originados por el menor (ex art.
1.903), teniendo en cuenta la eficiencia causal que su incumplimiento
haya podido tener en el caso concreto. De otra parte, puede originar, y
lo afirmabamos en el capitulo I, una situacién de desamparo cuando el
comportamiento hacia el hijo o pupilo se traduce en un sistematico des-
entendimiento y abandono.

No deben tampoco descartarse hipdtesis en las que los danos oca-
sionados al propio menor sean relacionables con la infraccion de estos
deberes.

La concurrencia puede tener lugar también con el “deber de velar”
que corresponde a la entidad publica. Si hay desamparo y se ha asumi-
do la tutela o la guarda, y conforme a lo que se exponia en el capitulo
anterior, la persona juridica ptiblica sigue ostentando la titularidad de
este deber; ya habldbamos de que en tales casos la guarda queda con-
traida basicamente al mismo. En los mismos términos que para padres
y tutores podrd hablarse aqui de responsabilidad de la Administracion
por los dafios ocasionados al menor o producidos por éste. Aun no ha-
biéndose declarado la situacién de desamparo la entidad piblica tiene
la obligacién, ex art. 74-3.°, de vigilar que el acogimiento se desarrolle
en interés del menor y de evitar los perjuicios materiales y morales que
pudieran producirle. Esta obligacién, derivada directamente del precep-
to que comentamos y no de los arts. 172 y 173 en relacién con el art.
1.903, origina la responsabilidad extracontractual de indemnizacién fun-
dada no sélo en la culpa in vigilando, sino también de modo especifico
en la culpa in eligendo dada la exclusividad que se otorga a la entidad
publica acerca de la funcién de mediacién y seleccion de acogedores.
Por ello los servicios sociales de proteccién al menor, como legitimos re-
presentantes de la persona juridico-puiblica, deben mantener una acti-
tud de constante seguimiento y atencién al desarrollo del acogimiento.

2) Deber de alimentarlos. Relacion de este deber con la retribucion.
Aludiamos a su contenido en el capitulo de la guarda y he de hacer aho-
ra parecidas reflexiones. Los tutores y los padres aun privados de la pa-
tria potestad (art. 111), son sujetos obligados a su cumplimiento. Cuan-
do el ente piblico asume la tutela (no la mera guarda), ostenta también
la condicién de constrefiido a su realizacién. Estimo que una solucién
razonable como antes decia es la de sostener la solidaridad y sus reglas
para resolver la concurrencia. Todo ello sin perjuicio de que el ente pu-
blico, por sus finalidades asistenciales, pueda asumir la carga econ6mi-
ca de la prestacién alimenticia, repercutiéndola sobre los sujetos obli-
gados (teniéndose en cuenta siempre las prescripciones juridico-admi-
nistrativas al respecto). Algunos proponen la aplicacién analdgica del
art. 1.894-1.° C.C. cuando el acogimiento se formaliza en atencion a si-
tuaciones de necesidad econémica, en las que el necesitado quedaria
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exento del pago al entenderse que la deuda alimenticia se cubre “pie-
tatis causa”.

Interesa distinguir los importes econémicos de la prestacion alimen-
ticia de las cantidades que se abonen por la remuneracion en su caso
pactada. El art. 173-2.° admite esta posibilidad remuneratoria sin mas
concreciones. Puede tratarse de una prestacion pecuniaria a cargo de
los padres o tutores o de la entidad publica. Esta, salvo en las hipétesis
contempladas de actuacion “pietatis causa” y conforme a los preceptos
juridico-administrativos que regulan la asistencia social, podré repercu-
tirlas en los titulares de la potestad familiar.

En los supuestos de referencia habra de contemplarse la posibilidad
de que responda el patrimonio del menor de acuerdo con los mandatos
del art. 165 y concordantes.

3) Educarlos y procurarles una formacion integral. El peso de estos
deberes recae en los acogedores. En principio detentaran el poder de
decisién ordinaria sobre los procesos de educacion y asistencia en ge-
neral del menor acogido. Nada se opone, por ejemplo, a su participa-
cién familiar en los centros escolares en virtud de los preceptos de la
L.O.D.E. 3.7.85 (aunque ésta se refiere expresamente a padres o tuto-
res no hay inconveniente en extender la aplicacion analdgica del art. 3.°
a los acogedores). Y si apenas se esbozan obstaculos para afirmar la par-
ticipacion en la educacion escolar del menor de los acogedores, es més
discutible que tengan derecho a imponer la formacién religiosa y moral
que esté de acuerdo con sus convicciones, al menos en base al art. 3.°-C
de la Ley que comentamos y dada la significacién constitucional (art.
27-3 Constitucién) de este derecho. Mds fundamento ofrece el art. 2.°
1-C de la Ley organica de la Libertad Religiosa que lo traduce en el “de-
recho de toda persona a elegir para si y para los menores no emancipa-
dos e incapacitados, bajo su dependencia, dentro y fuera del dmbito es-
colar, la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus con-
vicciones”. Aprovechemos también para reenviar estas reflexiones al
apartado de la tutela y guardas administrativas en las que inicidbamos
los razonamientos al respecto. Como conclusién podemos sentar que
sélo los padres y en defecto de éstos, los tutores gozan de este derecho
de educar al menor en determinadas creencias; debe tenerse en cuenta,
en todo caso, las mismas limitaciones que impone la propia Constitu-
cion, la legislaciéon comentada y el Cédigo Civil. Ha de ajustarse el pro-
ceso educativo al pleno desarrollo de la personalidad humana (art. 27-2
Constitucién y art. 1.° L.O.D.E.), en beneficio de los hijos de acuerdo
con su personalidad (art. 154-2'C.C.), y en el respeto a los principios de-
mocréticos de convivencia y los derechos y libertades fundamentales (art.
27-2 Constitucién). En los casos de privacién de la patria potestad, este
derecho de formar en determinadas creencias con los limites expuestos,
corresponde al tutor (que puede ser una entidad publica). En cualquier
caso el guardador (guarda administrativa o acogedor) habra de operar
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con un modelo educativo inspirado en los valores antes aludidos y en
un espiritu de libertad y apertura. Matizar, por uiltimo, que con estas pre-
misas habrén de valorarse las circunstancias del caso concreto y la fina-
lidad del acogimiento. Si el objetivo dltimo es la reinsercién familiar, en
la formalizacién administrativa o decision judicial, se concretard la ac-
tiva participacion de padres o tutores en las decisiones y orientaciones
a seguir. Si por el contrario se trata de preparar el camino a la adop-
cién convendrd vincular al menor de modo estable con los criterios de
los acogedores.

4) Deber de tenerlos en su compania. Su contenido es el mismo que
el ya explicitado para la guarda de la entidad publica, si bien aqui con
un acentuado sentido de intimidad y convivencia familiar que el legis-
lador quiere expresar con la férmula “plena participacion en la vida de
familia”. La férmula legal no debe tomarse en su sentido literal, y asi
no habrd derechos hereditarios, ni al nombre, ni por supuesto potesta-
des-deberes relacionados con la gestién de intereses patrimoniales del
menor, y la mencién en la norma no tiene otra finalidad que la expues-
ta. En orden al derecho de reclamar al menor € internarlo me remito a
lo antes dicho para la guarda y tutela de entidades piblicas. Veiamos
que el art. 211 ha producido una parificacién en el régimen de los in-
ternamientos cuando se atribuyen a padres y tutores, y consecuentemen-
te habra de disciplinar la materia cuando se trata de titulares de la guar-
da legal de naturaleza personal, bien sean los acogedores familiares o
el guardador piblico. Tanto unos como otros tienen atribuidos ex lege,
sustancialmente, los contenidos personales de la patria potestad y tutela
(con mayor aproximacién a la patria potestad en el acogimiento dada
esta obligacion de tenerlos en su compaiiia), y por tanto, han de bene-
ficiarse de las potestades que las normas de familia otorgan a aquéllos
para el cumplimiento de sus deberes tuitivos de orden personal. El ne-
cesario ejercicio del “ius corrigendi” y las obligaciones asistenciales que
en relacion con la educacion o salud fisica y mental competen también
a los guardadores, justifican las competencias que aqui postulamos re-
feridas a la reclamacion del menor y a su internamiento en centros ade-
cuados. Téngase en cuenta por lo que se refiere el acogimiento, que las
tltimas medidas referenciadas, salvo en casos excepcionales, no pueden
ser de larga duracion dado que el acogimiento se funda justamente en
la convivencia familiar del menor con los acogedores.

5) Conclusiones generales acerca de las facultades de padres y tutores
en los acogimientos y tutelas y guardas de las entidades publicas. Es el mo-
mento quiz, tras examinar la dindmica funcional de los deberes perso-
nalizados de caracter tuitivo en los institutos analizados, de formular al-
gunas conclusiones de tipo general sobre la posicién que en torno a ellos
ocupan los padres y tutores. La resumimos de la manera que sigue:

a’) El acogedor o guardador conserva el poder de direccion ordina-
rio en los asuntos relacionados con la esfera personal del menor a no
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ser que, en via convencional o legal, se disponga expresamente lo con-
trario, disefidndose entonces un supuesto de auxilio en el ejercicio de
las funciones de patria potestad o tutela.

b’) Los padres y tutores se reservan el poder de decidir en las cues-
tiones basicas o trascendentales para el menor, a no ser que por las mis-
mas vias, se prescriba también de modo expreso la disposicion contraria.

¢’} Cuando los padres y tutores han sido plenamente privados de
sus facultades en virtud de la tutela del art. 172-1.°, corresponde a la en-
tidad piblica todo el poder de decidir tanto en cuestiones de indole or-
dinaria como extraordinaria, a no ser que en atencion a lo preceptuado
en el nim. 4 del art. 172 el propio tutor piblico o el Juez impongan,
igualmente de manera expresa, un planteamiento diferente de interven-
cion familiar.

d’) Las finalidades de reinsercién en la familia o de preparar adop-
ciones u otras opciones de estabilidad juridica para el menor, determi-
naré con sentido gradual el reparto de papeles y atributos entre los ti-
tulares de la guardia y los de la patria potestad o institucién tutelar.

6) Facultades de gestion de intereses patrimoniales y responsabilidad.
La remision a las tesis sostenidas cuando analizamos la guarda es pro-
cedente en este lugar. Habrd que reconocer al acogedor la potestad de
realizar actos de gestion patrimonial cuando vayan intimamente unidos
al eficaz desempeio de los deberes personales, no ofreciendo dificultad
la aplicacion por analogia del art. 304 C.C. En lo demas mantendrén sus
atribuciones los que ostentan la patria potestad o tutela. El acogedor for-
mal responde no sélo de los dafios causados al menor, sino también de
los producidos por éste, siendo en este punto atin mas clara que en la
guarda administrativa la aplicacién del art. 1.903. Con €l mismo espiritu
con que el legislador reconoce al acogido como beneficiario de la Se-
guridad Social, dada la plena integracién en la vida de familia, puede
reconocerse €l derecho a indemnizacion por los dafios materiales y mo-
rales que el acogedor sufra con motivo de accidentes, lesiones o percan-
ces del acogido y en los términos del art. 104 del Cddigo Penal.

F) Extincion del acogimiento

El art. 173-3 recoge taxativamente las causas de cesacién de los efec-
tos juridicos de este instituto. En primer lugar hay que referirse a la “de-
cision de las personas que lo tienen acogido, previa comunicacion de és-
tas a la entidad publica”. No se considera conveniente en estos casos la
continuacién de la convivencia familiar contra la voluntad expresa de
los guardadores; no hace falta alegar justificacion suficiente y por tanto
es dificil concebir la indemnizacién de perjuicios al menor derivada del
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cese voluntario. Si se formula como requisito de eficacia juridica la co-
municacién verbal o escrita al ente piblico de la que ha de quedar la
oportuna constancia; del texto se colige un deber de comunicacion con
plazo razonable de antelacién para disponer lo conveniente en interés
del menor. En el art. 173-3-3.° se regula como otra causa de cese, con
la misma finalidad que la anterior, la “peticién del tutor o de los padres
que tengan la patria potestad y reclamen su compaiiia”. Ha de tratarse
de padres o tutores en las situaciones estudiadas al examinar los requi-
sitos constitutivos del acogimiento. Tampoco aqui se requiere justifica-
cién y basta la mera peticion reclamando la compafiia del menor. Esti-
mo que ante reclamaciones injustificadas y perjudiciales al menor pue-
de utilizarse la via del art. 158-3.°, y cuando se produzca la situacion de
desamparo la guarda ex lege anteriormente analizada. A diferencia de la
guarda administrativa, no es posible estipular plazo vinculante en aten-
cién a la conformacién de estas previsiones de cese.

La institucién que examinamos deja de tener, asimismo, consecuen-
cias juridicas por decision judicial, que es necesaria cuando el acogi-
miento se ha constituido por el 6rgano jurisdiccional. El art. 1.928 L.E.C.
reformado atribuye legitimacién para pedir la cesacion al propio menor
y a la entidad publica, que paraddjicamente no tienen potestad legal en
cambio para extinguir por declaracién de voluntad el llamado acogi-
miento convencional a diferencia de los padres, tutores y acogedores.
La iniciacién del expediente de cesacion puede llevarla a cabo también
el “representante legal” (generalmente los padres), el Ministerio Fiscal
y los acogedores, y tiene lugar asimismo de oficio. Tras oir a estas mis-
mas personas el titular del 6rgano judicial decide siempre en interés del
menor.

2. Adopcion

A) Naturaleza juridica

Con mis claridad que en el texto anterior, la adopcion se desliga de
los cdnones negociales convirtiéndose en un acto de poder jurisdiccio-
nal. Los imprescindibles consentimientos del menor de doce afios y de
los adoptantes podrian hacer pensar en declaraciones de voluntad au-
todeterminadas en orden a los efectos juridicos que se producen, tenién-
dose en cuenta que cada una de ellas va dirigida a la produccién de con-
secuencias en la esfera de potestades familiares de la otra. En este sen-
tido los asentimientos serian meras autorizaciones para la produccion
negocial de relaciones juridico-familiares en los ambitos personales de
terceros. Frente a este esquema argumental surge la obligada pondera-
cién de las aludidas declaraciones de voluntad como presupuestos pro-
cesales del acto jurisdiccional constitutivo. La enunciacion del art. 176



682 Bartolomé Vargas Cabrera

no ofrece dudas, pues la adopcidn, y asi se recalca expresamente, se
constituye por el Juez en interés del menor, pudiendo rechazarse a pe-
sar de la concordancia de voluntades. El acuerdo sdlo despliega poten-
cialidades juridicas desde la resolucion jurisdiccional, siendo excepcio-
nal la retroaccién de efectos del art. 176-3 in fine. Estimo que al hilo de
estos argumentos huelga hablar de negocio juridico de Derecho de
Familia.

La Exposicién de Motivos conforma a este instituto como un instru-
mento de plena integracion familiar, y con tal entendimiento habrén de
interpretarse sus preceptos reguladores. La proteccion de menores (ob-
sérvese la ribrica del Capitulo V, del Titulo VII, del Libro I del Cddigo
Civil, “De la adopci6n y otras formas de proteccién de menores”), es
otro punto de referencia obligado en la hermenéutica de esta disciplina,
aunque sin valor dogmatico al permitirse en el art. 175-2 la adopcién de
mayores de edad.

Cabe subrayar entre los principios inspiradores de la reforma las ex-
horbitantes facultades que se han concedido a las entidades publicas,
tnicas legitimadas para hacer la propuesta pertinente, y la importante
manifestacion del principio “tout pour I'enfant” entendido como capa-
cidad del menor en ciertas edades, doce afios, de decidir sus propios in-
tereses en cuestiones trascendentales (arts. 177-1 y 178-2).

B) Capacidad para ser adoptante y adoptado y prohibiciones

Se ha operado una modificacion en la capacidad para adoptar, no
s6lo en la rebaja de edad (de treinta a veinticinco afnos), sino también
en la supresion del requisito de hallarse “en el ejercicio de todos sus de-
rechos civiles”. No hay en principio impedimento para que adquieran
esta condicién los menores emancipados, en las hip6tesis de adopcion
conjunta por ambos conyuges, ya que s6lo se exige que uno de ellos
haya alcanzado la edad minima exigida.

En lo que hace referencia a la capacidad para ser adoptado, el texto
de la reforma induce a proscribir al nasciturus, cuya adopcién ha plan-
teado la doctrina y ciertos grupos parlamentarios con la loable finalidad
de evitar interrupciones de embarazos no deseados. Se desecharon en-
miendas presentadas en el Congreso con este propdsito, y la exigencia
de que el asentimiento de la madre se preste transcurridos 30 dias del
parto, dificulta la protecci6n juridica del acuerdo que haya podido adop-
tarse. En el supuesto de admitir validez juridica a la declaracion de vo-
luntad del futuro adoptante durante el embarazo, nos encontrariamos
con el insalvable obstéculo de que sélo el consentimiento prestado ante
el Juez es presupuesto procesal del acto constitutivo, y de que no hay
norma que impida que hasta ese momento pueda modificarse 1a volun-
tad emitida (si en los asentimientos es posible la revocacion antes de ini-
ciarse la actuacion judicial, con mds razén cuando es el adoptante so-
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metido al régimen de consentimientos, que seguidamente estudiaremos).

La adopci6n se refiere a menores y excepcionalmente a mayores de
edad cuando “inmediatamente antes de la emancipacion hubiere existi-
do una situacién no interrumpida de acogimiento o convivencia, inicia-
da antes de que el adoptado hubiera cumplido los catorce afios”. El ins-
tituto tiene aqui una finalidad fundamentalmente hereditaria, y debe
centrarse en los términos de excepcion con que €l legislador lo confor-
ma, no pudiéndose olvidar el recelo histérico que estos planteamientos
finalistas han suscitado en los civilistas por la facilidad de instrumentar
fraudulentamente la disciplina de la institucién. Se requiere el acogi-
miento o convivencia, siendo suficiente la mera relacién de compaiiia o
convivencia material sin titulo legal o convencional. Es la tnica via para
que los pactos vélidos de delegacion de facultades paternas y la autono-
mia de voluntad de los padres o tutores conduzca a la adopcion. Tam-
bién a ella pueden acogerse, al no haber proscripcion legal, los supues-
tos de parejas homosexuales o heterosexuales sin formalizar en los que
uno de sus integrantes desee convertirse en adoptante del otro, como
medio de legalizacion de vinculos afectivos e intereses econémicos y he-
reditarios. Se contraria con ello el espiritu con que ¢l legislador confor-
ma la institucién que examinamos, pero dificilmente puede encontrarse
fundamento para la prohibicidn en estos casos. La relacién de contacto
fisico o convivencia ha de ser ininterrumpida desde antes de los catorce
aios hasta la emancipacion, sin que se requiera extender su dmbito has-
ta el mismo momento de la constitucion adoptiva.

El Cédigo Civil prohibe expresamente la adopcién de descendien-
tes. A la luz del carécter taxativo y excepcional del régimen prohibitivo
y dado que el nim. 2.° del parrafo 3.° si que se extienden sus efectos tan-
to en la linea colateral por consanguinidad como a los parientes afines,
la prohibicién del nim. 1 referida “a los descendientes”, habra de cons-
trefiirse s6lo a los que lo sean por consanguinidad, donde unicamente
se justifica la ratio de la prohibiciéon. En el nim. 3.° de este parrafo 3.°
del art. 175 en que nos encontramos, se impide también adoptar al tu-
tor hasta la aprobacion definitiva de la cuenta de la tutela. Como el art.
279 determina un plazo de prescripcién de cinco anos de la accién de
rendicién de cuentas, dificilmente puede hablarse de caracter definitivo
mientras no haya transcurrido. Algunos autores proponen reconducir la
expresion “aprobada definitivamente” al momento en que hay decision
judicial firme, y para otros la solucién segura, que en cualquier caso no
presenta dudas, es que se formule la pertinente renuncia.

La adopcién conjunta sélo puede llevarse a cabo por los cOnyuges,
sin que se exija en el art. 175 que vivan juntos, ni que tampoco se for-
malice simultaneamente como ordenaba el antiguo art. 172 in fine. Sélo
en los casos de hombre y mujer integrantes de una pareja unida de for-
ma permanente por relacion de afectividad andloga a la conyugal (Dis-
posicién Adicional tercera), es dificilmente admisible la concurrencia su-
cesiva en los requisitos de esta excepcional adopcidn. Debe reconocerse
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de todos modos que en la aludida disposicion la Ley 21/87 habla “De
las referencias de esta Ley a la capacidad de los conyuges para adoptar
simultidneamente”, aunque la palabra simultdnea no se contiene, como
antes sucedia, en el art. 172, ahora 175.

C) Legitimacion para adoptar

El art. 176-2 confiere a la entidad piiblica legitimacidn necesaria para
iniciar el expediente de adopcién y si no férmula propuesta previa que-
da impedido el comienzo del procedimiento adoptivo. En el mismo pre-
cepto el legislador establece diversas excepciones que enumera en los
apartados 1.° a 4.° del parrafo 2.° No ofrece problemas interpretativos
las de los nimeros 1.°y 4.° (huérfanos y parientes en tercer grados y ma-
yores de edad o menores emancipados). En el nimero 2.° “ser hijo del
consorte del adoptante” no requiere la efectiva convivencia matrimonial
y respecto del nimero 3.° ha de precisarse que —el supuesto de “haber
estado bajo su tutela durante el tiempo de un afio” es referible literal-
mente al tutor y no por tanto al curador ni al defensor judicial —, guar-
dadores de hecho o convencionales. El otro término de este nim. 3.°
consigna la hipdtesis de “llevar mas de un afio acogido legalmente por
¢l adoptante”; la Ley 21/87 hace referencia sin duda al acogimiento re-
gulado en el art. 173 debiendo excluirse las guardas o confiamientos
acordados por los Tribunales Tutelares de Menores en el ejercicio de
sus antiguas atribuciones de proteccion de menores. Vefamos que estas
guardas despliegan consecuencias juridicas, pero en orden a constituir-
se en presupuesto de excepcién a la forzosa legitimacion piblica hay
que tener en cuenta exclusivamente lo prescrito en el art. 176-3.° y el ré-
gimen de derecho transitorio de la ley innovadora. En la disposicién que

ahora nos ocupa se habla literalmente de acogimiento legal y en esta ex-
presion s6lo deben cobijarse los constituidos de acuerdo con el nuevo

art. 173 y sujetos a las normas que contiene sobre contenidos, constitu-
cién y validez. El espiritu de la disposicion transitoria de la Ley 21/87
aboga por la misma solucién; en las cuestiones procesales sélo se aplica
la legislacion anterior con referencia a los expedientes de adopcién ple-
na en tramitacion si lo interesan expresamente los solicitantes. En los
procedimientos incoados halldndose en vigor el cuerpo de normas que
analizamos se aplicardn los nuevos preceptos reguladores del procedi-
miento adoptivo. De naturaleza juridico-procesal es el requisito que co-
mentamos, pues hace referencia a la legitimacion para incoar el opor-
tuno expediente. Opino que la analogia con la disposicion transitoria 2.°
conduce al mismo resultado; en ella se dice que las adopciones simples
subsistirdn con los efectos que le reconozca la legislacién anterior sien-
do necesario, para producir efectos de acuerdo con la nueva Ley el cum-
plimiento de los requisitos por ella exigidos. Las guardas de los Tribu-
nales Tutelares de Menores constituidas en momento anterior a la en-
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trada en vigor tiene los efectos que le reconoce su legislacién regulado-
ra y para desplegar eficacia de acuerdo con las nuevas disposiciones ne-
cesitan conformarse con los requisitos del art. 173. Sélo si hubiera con-
sentimiento de la entidad publica, del menor de doce afios, y se reali-
zaran las demds exigencias del mencionado art. 173 podrian los confia-
mientos incluirse en el ndm. 3.° del art. 176. Son predicables estas re-
flexiones a los que se constituyan por la jurisdiccion de menores con pos-
terioridad a la vigencia de la Ley 21/87.

Finalmente el art. 176-3 con caracter excepcional otorga consecuen-
cias juridicas a la adopcion aunque el adoptante hubiera fallecido en los
casos en que ha prestado ante el Juez su consentimiento, desde cuya fe-
cha se retrotraen los correspondientes efectos tantos de indole patrimo-
nial como personal.

D) Constitucion de la adopcion, consentimientos, asentimientos y
audiencia

Comentdbamos que los consentimientos y asentimientos los confi-
gura el legislador como presupuestos procesales del acto jurisdiccional
y que las diferencias entre unos y otros radican en que mientras la de-
claraci6n de voluntad dirigida a aquel en que se van a producir los efec-
tos juridicos es la esencia de los primeros, la autorizacion o ratificacién
para estas consecuencias es lo que caracteriza a los segundos. En razén
del matiz diferencial el régimen de los consentimientos es de mayores
exigencias que el de los asentimientos que pueden obviarse en determi-
nados supuestos que seguidamente analizaremos.

Consienten la adopcién en presencia del Juez el adoptante o adop-
tantes y el adoptado mayor de doce anos. Estimo que la manifestacién
de voluntad puede modificarse hasta el momento de la resolucién que
pone término al expediente dada la importancia que le confiere el le-
gislador. Por lo que hace al adoptando mayor de doce afios (que en tan
transcendental materia decide auténomamente su propio interés), en los
casos de incapacidad presunta o declarada parece excesivamente rigu-
roso privarle del posible beneficio de adopcién ante la imposibilidad de
prestar un vélido consentimiento. Un criterio interpretativo razonable
puede establecerse en el sentido de suspender el expediente de consti-
tucién de la adopcion hasta la declaracién de incapacidad o decision ul-
tima que se adopte. Reconocida en sentencia la ineptitud para consen-
tir considero que en interés del menor el Juez podrad constituir la
adopcién.

Los asentimientos se regulan en el parrafo 2.° del art. 177 ndms. 1.°
y 2.° Pueden prestarse a diferencia de las declaraciones de voluntad de
adoptantes y menor ante la entidad publica o titular del 6rgano judicial.
En el primer caso en documento piblico con posibilidad de revocacién
antes del tramite judicial y sin validez transcurridos seis meses (art. 1.830
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L.E.C.) y cuando se formula ante el 6rgano jurisdiccional ha de negarse
la facultad revocatoria. El asentimiento de la madre no puede prestarse
hasta trascurridos 30 dias desde el parto (art. 177-2.°), prescripcién que
sélo le afecta a ella y no al padre del adoptando.

Ha de asentir, en la enumeracién del Cddigo en primer lugar el c6n-
yuge del adoptante salvo que medie separacion legal por sentencia fir-
me o separacién de hecho por mutuo acuerdo que conste fehaciente-
mente (art. 177.2 1.°). Se exime del requisito ademds de en la separa-
cién por sentencia firme cuando hay separacién de hecho por mutuo
acuerdo y adecuada fehaciencia. En cuanto a la interpretacion de lo que
se entiende por mutuo acuerdo debe tenterse en cuenta lo dispuesto en
el art. 82.5 C.C. art. 87 y concordantes. La fehaciencia se relaciona con
la constancia en documento publico u oficial de la convencién y en su
ausencia es posible salvar el requerimiento del art. 177 haciendo las
oportunas alegaciones ante el Juez que conoce del expediente (bastara
con que en esta sede se declare sobre la existencia de la voluntad con-
corde de vivir separados). En esta disposicion quiere evitarse al adop-
tando los perjuicios derivados de crisis matrimoniales que no se hallan
debidamente organizadas.

El art. 177.2-2.° ordena el necesario asentimiento de los padres “a
menos que estén privados legalmente de la patria potestad o se encuen-
tren incursos en causa para su privacion o que el hijo se hallara eman-
cipado”. En razén de la trascendencia de la Constitucion adoptiva en-
tiendo que debe referirse el supuesto a las privaciones totales y defini-
tivas de la patria potestad. Se necesitaria asi el asentimiento de las hi-
pétesis de los arts. 156-2.° y 5.° y 92-4.° que disciplinan meras privacio-
nes del total ejercicio con significacién marcadamente temporal. El art.
170, parrafo 2.°, en cualquier caso ofrece una regulacion de la recupe-
racién de la patria potestad dominada por un cierto caracter de provi-
sionalidad como antes vefamos. De todos modos en el 4mbito de la hi-
potesis del precepto que comentamos no deben incluirse estas privacio-
nes como las de los articulos ultimamente citados que ab initio ya ofre-
cen una conformacién abocada a desplegar sus efectos en un determi-
nado lapso temporal. Las declaraciones judiciales de incapacidad o au-
sencia de los padres si que excusardn del requisito de asentir. El art.
177.2-3.° considera innecesario asentir en los casos de encontrarse “im-
posibilitado”; la amplitud de la fé6rmula introduce en su dmbito las in-
capacidades declaradas y las meramente presumidas. Habiendo tutela
de la entidad publica se prescinde también del asentimiento paterno en
atencion a la plena privacion de patria potestad que supone. Se excep-
tian también a los padres “incursos en causa de privacion de patria po-
testad”. La ratio del precepto la considero similar a la del antiguo arti-
culo 174. No habiendo resolucidn judicial sobre privacién de patria po-
testad pero existiendo méritos para ello, con el fin de facilitar la adop-
cién se conoce de aquélla en el propio expediente y con el especifico
cauce procesal que ahora sefiala el art. 1.827. Son las hipdtesis en las
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que hasta el momento de tramitar la adopci6én no ha recaido la proce-
dente decision jurisdiccional sobre la privacién de poderes tuitivos que
exime del asentimiento. La Administracién proponente puede hacerlo
asi constar en el expediente que incoe y bien a instancia suya o del Mi-
nisterio Fiscal el Juez estimando estas proposiciones tiene la facultad de
decidir si cita a los progenitores para la mera audiencia en cuyo caso
podrén estos ultimos hacer uso de su derecho a discutir la cuestién en
juicio verbal. Si por el contrario el titular del drgano jurisdiccional los
cita para prestar el asentimiento, la entidad publica o el Ministerio Fis-
cal podran instar la privacién de patria potestad por los tramites indi-
cados en el art. 1.827. Incursos los padres en causa de privacién, las en-
tidades publicas han de procurar que en el expediente que forman en
torno a la propuesta de los arts. 1.829 y 1.830 consten los datos proba-
torios necesarios para poder valorar la hipétesis y fundamentar la deci-
sién de citar para audiencia o asentimiento que inicialmente haya adop-
tado el Juez. Por dltimo conforme al art. 1.831 de la L.E.C,, el 6rgano
judicial prescinde del tramite estudiado si no consta el domicilio de los
que deben ser citados 0 no comparecieran; prescripcién ésta aplicable
al igual que la de la exencidn en caso de imposibilidad tanto al num. 1.°
como al 2.° del parrafo 2.° del art. 177.

Las audiencias se contraen a los padres no privados de la patria po-
testad cuando su asentimiento no es necesario para adoptar (emancipa-
cidn, estar incurso en causa de privacién), al tutor y guardadores entre
los que debe incluirse a la entidad piblica cuando ostente esta condi-
cién, asi como a los delegados convencionales y guardadores de hecho
(no se requiere oir al curador ni al defensor judicial) y por ultlmo al
adoptando menor de doce afios si tuviera suficiente juicio.

E) Efectos juridicos de la adopcion

Segiin el art. 178.1 “adopcién produce la extincién de los vinculos
juridicos entre el adoptado y su familia anterior”. Declaracion que se si-
tia en el contexto de convertir la figura que estudiamos en un instru-
mento de plena integracién en la vida familiar con total equiparacién a
la familia biolégica. Subsisten algunas distinciones en el régimen juridi-
co, asi en los arts. 18 y 47-2.° y en los propios articulos 179 y 175-4.° En
el dltimamente citado el padre adoptivo a diferencia del biolégico no
puede dar en adopcidn a su hijo. Por lo demés el adoptando contrae un
vinculo juridico con el adoptante y su familia de tanta extensiéon como
el que tenia con su padre bioldgico.

Por excepcion subsisten los vinculos juridicos con la familia paterna
o materna: 1.° “cuando el adoptado sea hijo del conyuge del adoptante
aunque el consorte hubiera fallecido”. El Cédigo tampoco exige como
en el art. 176-2.° que haya convivencia matrimonial al efecto y algunos
autores estiman que deberia oirse a los familiares del consorte con los
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que se mantienen los vinculos. En el ndm. 2.° la subsistencia proviene
de que uno de los progenitores haya sido legalmente determinado, que
el adoptante sea persona de distinto sexo y que la solicitud la formulen
adoptante, adoptado mayor doce aios y el padre o madre cuyo vinculo
haya de persistir. Al amparo de esta norma pueden legalizarse filiacio-
nes extramatrimoniales y conlleva un ejercicio conjunto de la patria po-
testad sin necesidad de convivencia cuyas controversias habran de resol-
verse segtn lo prescrito en el art. 156. El principio de autonomia del me-
nor para decidir su propio interés tiene aqui también un imporante
reflejo.

F) Extincién de la adopcion

El art. 180 queriendo subrayar el fortalecimiento juridico que la
adopcién ha experimentado con las ultimas reformas legales afirma
como el antiguo art. 177 que la adopcidn es irrevocable. Han de anali-
zarse las dos posibles causas en virtud de las cuales pueden extinguirse
total o parcialmente sus efectos:

a) El art. 179. El Cédigo Civil regula aqui una hipétesis de cesasion
relativa de la eficacia juridica de la adopcion que ocupa una posicion
intermedia entre las figuras de los arts. 111 y 170 y que supone un matiz
de distincién con el régimen general de la patria potestad. Prescribe el
precepto que “el adoptante que hubiere incurrido en la causa de priva-
cién de patria potestad, quede excluido de las funciones tuitivas y de los
derechos que por ley le correspondan respecto del adoptado o sus des-
cendientes o en sus herencias”. La frase “causa de privacion de la pa-
tria potestad” es alusiva a las privaciones plenas de poderes tuitivos ba-
sadas en incumplimientos culposos de las obligaciones de guarda y asis-
tencia al hijo. La estructura sancionadora de la norma induce a radiar
de su Orbita de influencias las declaraciones de incapacidad o ausencia
y los incumplimientos forzosos del art. 172, generadores de la pérdida
de potestad familiar. No hay razén alguna no obstante para que en los
supuestos de ausencia de culpa se produzcan las privaciones de funcio-
nes tuitivas indicadas en los arts. 170y 172, sin virtualidad para las pres-
cripciones del art. 179 que comentamos. En concreto origindndose una
situacion de desamparo podra constituirse la guarda o tutela de las en-
tidades publicas con el mismo régimen antes comentado, dada la pari-
ficacién que debe hacerse entre padres adoptivos y bioldgicos. La sin-
gular disposicién sobre la que ahora reflexionamos operard por tanto
con el cardcter de sanci6n civil de familia apuntado ante las actitudes
de descuido o de irresponsabilidad en el adoptante como una de las al-
ternativas —las mds importantes— de los arts. 170 y 172. Por lo dicho
la “exclusién de las funciones tuitivas” tiene el mismo alcance que la pri-
vacién de patria potestad en lo concerniente a guarda personal, repre-
sentacion legal y administracién de bienes. Ex art. 111 el adoptante como
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el padre bioldgico privado de su potestad seguird ostentando la titulari-
dad obligacional de velar por el hijo y prestarle alimentos, conservando
el adoptado los demds derechos hereditarios y de contenido econémico
que le correspondan en relacién con el padre adoptivo y su familia. Al
igual que sucede en el art. 111 se prescribe en este plus de consecuen-
cias sobre las hip6tesis del art. 170 la supresién de derechos respecto
del hijo o de sus descendientes o en sus herencias y en cambio no se
pierde el derecho al nombre conforme a la prevision del art. 111. Del
planteamiento estructural de este Gltimo precepto provienen los nims.
2.°y 3.° del art. 179. Alcanzada la plena capacidad (la doctrina interpre-
ta que en la mayoria de edad o por la sentencia de recuperacion de la
capacidad de obrar perdida), la exclusién sélo puede pedirla el adopta-
do dentro de los dos afios siguientes. En este caso la eficacia sanciona-
dora se centra sdlo en los efectos patrimoniales y hereditarios. Trasunto
del art. 111-5 es también el singular perdén establecido en el iltimo
parrafo del art. 179, que hace cesar el efecto de las restricciones “por
determinacién del propio hijo una vez alcanzada la plena capacidad”.
Las restriciones son obviamente de naturaleza patrimonial. En cualquier
caso la sentencia dictada en virtud del art. 179, en juicio de menor cuan-
tia (art. 1.832 que excepciona el cauce procesal especial cuando se trata
de supuestos de desamparo), permite constituir una nueva adopcién has-
ta la cual subsistirdn los efectos estudiados.

b) El art. 180. El padre y la madre que sin culpa suya no hayan in-
tervenido en el expediente en los términos del art. 177 pueden solicitar
la extincién de la adopcitn en los dos afios siguientes de su constitucidn
y siempre que no se perjudique gravemente al menor. La frase “sin cul-
pa suya” comprende a los que al dictarse el acto constitutivo no pudie-
ron asentir por su situacién declarada o presunta de incapacidad o au-
sencia por cualquier otro impedimento forzoso que les hubiera obstrui-
do su voluntad de comparecencia (hallarse en el extranjero, no haber te-
nido conocimiento ninguno de la tramitacion de expediente, etc.). La le-
gitimacién es necesario reconocerla en favor de los que no han podido
intervenir en el procedimiento por la misma actitud de culpable aban-
dono del hijo cuando de hecho no conocen la existencia del tramite pro-
cesal. La extincién no afecta a los efectos patrimoniales ya producidos
ni a la nacionalidad y vecindad civil adquirida, si bien la recuperacién
de la patria potestad de los padres habra de imponer sus consecuencias
persoles en todo lo que afecte a la relacion con ellos del hijo antes
adoptado.

Considero que la constitucién de la adopcién no extingue las accio-
nes para impugnar o reclamar la filiacién bioldgica que responde a un
derecho de significado constitucional; ello con independencia de que
por mandato del art. 180-4 la determinacién de la filiacion natural no
afecte a la adopcidn. Si a consecuencia del ejercicio de estas acciones
resulta acreditado un impedimento entre adoptante y adoptado de los
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arts. 1.° y 2.° del niimero 3.° del art. 175 la institucién debe perder su
eficacia por contradecir expresamente la prohibicion legal. Descubierta
la paternidad antes desconocida nos hallaremos ante otra de las hipd-
tesis que en en el plazo del art. 180 permite accionar a los progenitores.

V. ASPECTOS PROCESALES

Recogemos aqui algunas reflexiones sobre las normas jurfdico-pro-
cesales contenidas en la Ley 21/87. Las cuestiones planteadas merecen
un tratamiento sistematico de mayor profundidad y aqui me limito a es-
bozar una aproximacién argumental a los contenidos que deban defini-
tivamente establecerse en un adecuado estudio doctrinal. El primer ra-
zonamiento ha de versar sobre el planteamiento finalista con el que se
enfocan las nuevas disposiciones procedimentales. La Ley tiene en cuen-
ta la urgencia y gravedad de peligros que para el menor suscitan las cues-
tiones materiales deducidas y establece procedimientos rapidos y dota-
dos de flexibilidad a través del mecanismo de la jurisdiccion voluntaria
y con reserva para el juicio contencioso de las privaciones de derechos
de mayor significacion. Se configura un modelo de procedimiento para
atender las pretensiones sobre proteccion de menores derivadas de los
nuevos preceptos positivos cuyas lineas generales esbozaremos a conti-
nuacion con resea de las particularidades de los casos concretos de ma-
yor relevancia.

1. Modelo procesal de la Ley 21/87 para las cuestiones de proteccién
de menores derivadas de sus preceptos

Dice la disposicion final de la Ley “que las normas procedimentales
sobre medidas de proteccién de menores serén aplicadas con las adap-
taciones exigidas por el C.C.y por la presente Ley”. Entiendo que aqui
se halla el fundamento legal para el modelo procesal disefiado por el le-
gislador con notables insuficiencias técnicas con la finalidad de que en
¢l se encaucen las pretensiones que puedan formularse al amparo de, los
preceptos innovadores. El dmbito de la disposicion se centra en los man-
datos procesales que hacen referencia a las “medidas de proteccion de
menores”. Dada la amplitud de la férmula han de incluirse todas las pre-
tensiones que de modo directo o indirecto se fundamenten en las dis-
posiciones dictadas por la Ley que comentamos y particularmente por
todas las del capitulo V del titulo VI del libro I del C.C. que justamen-
te se rabrica: “De la adopcion y otras formas de proteccién de meno-
res”. En definitiva siempre que el precepto esgrimido aun fuera de este
capitulo guarde alguna relacién con sus disposiciones, en sede de pro-
teccién de menores habran de postularse los cauces procesales que se
derivan de la norma comentada. Asi la accién formulada por ejemplo,
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al amparo de los arts. 160 6 164 también reformados por la Ley aunque
no regulados en la materia objeto de nuestro estudio, se sujetard a los
principios de proceder que examinamos a continuacioén cuando guarde
conexién con algunas de las hipétesis de desamparo del art. 172 o se in-
serten en la problematica que plantea los institutos del acogimiento y
adopcién regulados en los arts. 173 y 174 y siguientes. No debe darse
mayor alcance a la disposicion final pues en la mayoria de las normas
de derecho de familia late el espiritu de proteccion de menores y habria
que aplicar a todas ellas lo prescrito en el precepto. En €l se ordena ha-
cer “las adaptaciones exigidas por el Cédigo Civil y por la presente Ley”.
Hay una remisién genérica a las normas procesales del art. 63 —refor-
mado— y a los arts. 1.825 a 1.832 de la L.E.C. todos reformados por la
Ley 21/87. El reenvio opera también en favor de otras disposiciones del
Cddigo Civil de naturaleza procesal insertadas en los preceptos disefa-
dos en torno a la proteccion de menores. Como las disposiciones aludi-
das en uno y otro caso responden a los esquemas del procedimiento de
jurisdiccion voluntaria, puede afirmarse que los arts. 1.811 al 1.824 de
la L.E.C. con las particularidades introducidas por la Ley que comenta-
mos y las incluidas en las correlativas prescripciones del Codigo en la
materia normada han de dar la pauta orientadora de los médulos gene-
rales sobre los que debe construirse la solucién procesal que con tantas
limitaciones expone el legislador. De las singularidades procesales refe-
ridas y sobre todo de las reglas comunes de los arts. 1.825 a 1.827 re-
formados y 1.811 a 1.824 han de deducirse —dado el valor generaliza-
dor de estas tltimas— las caracteristicas que siguen:

a) La intervencién de Letrado es facultativa (art. 1.825) siendo en
cambio necesaria la presencia del Ministerio Fiscal (mismo precepto).
La legitimacion a salvo de regulaciones expresas y taxativas habra de
concebirse en términos amplios dada la extension que se le suele atri-
buir doctrinalmente en el marco de jurisdiccién voluntaria. La compe-
tencia de caracter general la determina el art. 63-16 reformado de la
L.E.C. y corresponde al Juez del domicilio de la entidad en todas las ma-
terias reguladas por los nuevos preceptos legales objeto de nuestro es-
tudio (“acogimiento familiar o adopcién o en las relacionadas con las
funciones de proteccion encomendadas a las correspondientes entida-
des piblicas”); en su defecto el domicilio del adoptante con la excep-
cion establecida cuando se trata de acciones de los arts. 179 y 180
del C.C. :

b) Las pobilidades probatorias, en interés del menor se conciben
con enorma amplitud. El art. 1.816 en la expresién “jusitificaciones” no
parece establecer criterios rigurosos de limitacion de prueba y el 1.826
reformado permite al Juez “ordenar la préctica de cuantas diligencias
estime oportunas” para asegurar resultados beneficiosos al menor. No
hay constrefiimientos probatorios y cualquier clase de diligencia docu-
mental, testifical o pericial serd admisible para los fines propuestos.
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¢) Debe admitirse con cardcter general la posibilidad de decretar
medidas cautelares ab initio tendentes a proteger intereses del menor
amenazados por situaciones de urgencia. Los arts. 1.880 y 1.910 y si-
guientes de la L.E.C. deben esgrimirse con validez general por encima
de los limites del nimero 4 del primer precepto citado y teniendo en
cuenta que algunos preceptos del C.C. de naturaleza procesal como el
249 y 256 por ejemplo, regulan expresamente las medidas a que nos re-
ferimos. La remision de la disposicion final ha de consagrar su genera-
lizacién para las materias reguladas en esta Ley.

d) Se formula un especifico deber de reserva en relacidn con las ac-
tuaciones administrativas (disposicién adicional 1.-7.°) y judiciales (art.
1.826-2.°) en algunas de las materias disciplinadas aqui por el legislador
y en concreto en los acogimientos y adopciones. Es una de las manifes-
taciones del principio de reserva que con algunas otras matizaciones se
formula en la legislacion del Registro Civil. El deber no tiene la misma
intensidad en todos los supuestos; asi cuando el acogimiento se oriente
a la reinsercién familiar o los padres consientan y faciliten la adopcién
perderén gran parte su razon de ser legal. En estas ultimas hip6tesis s6lo
puede justificarse para salvar la operatividad de la disposicién legal con-
cerniente a que el asentimiento de los padres no se refiera a adoptante
o adoptantes determinados. La reserva se extendera a impedir que los
progenitores o sus Letrados tengan acceso a la parte del expediente ad-
ministrativo o judicial en el que se contengan los datos relativos a los
futuros adoptantes.

e) En caso de oposicién de algin interesado no es de aplicacién en
principio lo dispuesto en el art. 1.827. La categoria conceptual de juris-
diccidn voluntaria conlleva en la doctrina y jurisprudencia la exigencia
de que las resoluciones no tengan el valor de cosa juzgada, puedan mo-
dificarse posteriormente y dejen siempre a salvo en caso de conflicto el
derecho a acudir a los procesos contenciosos ordinarios o especiales.
Con las miras de flexibilidad y eficacia en interés del menor la reforma
ha subvertido estos esquemas. Las decisiones judiciales que se adopten
son del mismo modo modificables al cambiar las circunstancias que las
originaron, pero se ha suprimido el derecho a convertir el juicio en or-
dinario salvo que se trate como deciamos al principio de significativas
privaciones de los derechos familiares. Por analogia con lo que prescri-
be el art. 1.827 s6lo se producira la conversién cuando lo que se cues-
tiona es la privacién de la patria potestad o la remocién de la tutela que
conllevan la pérdida total de las potestades-deberes de orden personal
y patrimonial. Los demds supuestos en los que se ventilen restricciones
de menor intensidad como la suspension unicamente de las facultades
de guarda o de las estrictamente patrimoniales habran de seguir los man-
datos del art. 1.827 no accediéndose al cambio de procedimiento.

f) La decision final revestird la forma de auto salvo en las hip6tesis
de controversia sobre privaciones plenas de patria potestad o remocién
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de tutela que al tramitarse por el juicio verbal terminardn con senten-
cia, todo ello sin perder la unidad procedimental. Aprovechamos para
anadir al apartado anterior que el juicio verbal serd instrumento proce-
sal en el que debatir las disputas originadas en los casos en que excep-
cionalmente se da virtualidad de contencioso a la oposicién del intere-
sado. Salvo norma expresa en contrario el auto sera susceptible de re-
curso de apelacion solamente (art. 1.826).

2. Examen particularizado de las pretensiones deducidas al amparo
de la Ley 21/87

Estudiamos algunas de las hipitesis que se plantean en la materia
examinada con recordatorios finales sobre las guardas de hecho que atn
no reguladas por los preceptos innovadores, tienen indudable interés
como ya hemos visto en las actuaciones de proteccién de menores:

a) Guarda de las entidades publicas. A falta de convenio entre los
titulares de la potestad legal sobre el menor y la entidad publica, podréd
instarse en los términos antes expuestos la guarda judicial del art. 172, 2
in fine; por su indudable relacién con el art. 158-3.° a que haciamos re-
lacién en su momento, la legitimacion corresponde a las partes del
acuerdo asi como el Ministerio Fiscal, el propio menor o cualquier pa-
riente. Habran de seguirse los trdmites antes indicados con caracter ge-
neral aplicando con la debida analogia los preceptos generales y espe-
ciales de jurisdiccién voluntaria antes comentada. La cesacion de la guar-
da se planteard con la misma legitimacion e idéntico procedimiento
cuando desaparezca la situacion de desamparo o se incumplan los de-
beres tuitivos. Las guardas del art. 103.1.2 ponderadas anteriormente se
decidirdn por los cauces del procedimiento de nulidad, separacién o
divorcio.

En los supuestos de guarda ministerio legis el propio art. 211 que
aplicdbamos anal6gicamente establece un simplificado procedimiento de
jurisdiccién voluntaria, incluido sin duda en la remisidn genérica de la
disposicién final de la Ley objeto de nuestro trabajo. La intervencion ju-
dicial tiene el caracter de autorizacién de actuaciones validamente ini-
ciadas en el contexto en que diseiamos esta modalidad de guarda. El
Juez deniega o concede la autorizacién y el trdmite se reducird a ofr a
los que tienen potestad, a los representantes de la entidad publica y a
examinar al menor, pudiendo acordar si lo considera imprescindible el
correspondiente informe pericial sobre las circunstancias personales o
sociales que tengan relevancia en el caso. Dada la marcada urgencia con
la que se asumen estas facultades ha de actuarse con una especifica ce-
leridad y simplificacién bajo el modelo que ofrece el articulo regulador
de los internamientos. Su extensién examinada en lineas anteriores hace
que el ejercicio de las facultades de internamiento atribuidas a los guar-
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dadores, acogedores o tutor piiblico hayan de regularse procesalmente
por la via apuntada. Tanto el ejercicio de estas potestades como en ge-
neral las incidencias que se plantean en el cumplimiento de deberes tui-
tivos comprendidos en las instituciones disciplinadas en la Ley (régimen
de visitas, controversias, etc.) han de conformarse a los esquemas del
art. 211 y concordantes. Estimo que el art. 1.823 de la L.E.C,, en bene-
ficio del menor no deberia ser de aplicacion. Realmente los actos de ju-
risdiccion voluntaria planteados por la Ley de la adopcin no se ajustan
a las exigencias conceptuales de la jurisdiccién voluntaria propiamente
dicha y de ahi que no todas las disposiciones de ésta le deban ser de apli-
cacién. Es razonable que los internamientos, régimen de visitas, etc., a
que hacemos mencién se resuelvan en el correspondiente procedimien-
to de constitucién de tutela o guarda o acogimiento del que material-
mente dimanan.

b) Tutela de las entidades piblicas. La constitucion judicial de la
misma ha de hacerse en el mismo tipo de procedimiento apuntado.
Cuando los padres o el tutor disientan, la privacion de sus derechos se
hara en juicio verbal en los términos del art. 1.827 que analdgicamente
despliega aqui sus efectos. Habiendo cesado la situacion de desamparo
motivadora de esta tutela, serd necesaria nueva decision judicial por los
mismos tramites. La legitimacion para promoverla o pedir su extincion
correspondera a las personas indicadas en los arts. 228 y 229 sobre cuya
hermenéutica nos remitimos a lo dicho en el capitulo III. Es razonable
como en la guarda ex art. 158.3.° atribuir legitimaciéon al menor.

¢) Acogimientos y adopciones. Tienen disefiado un procedimiento
especifico en los arts. 1.828 a 1.831. Debe subrayarse que la negativa de
la entidad publica o del menor a proponer o consentir el acogimiento
o adopcién no son impugnables en el correspondiente juicio ordinario.
Tampoco tienen cauce para defender sus derechos los acogedores o
adoptantes postergados dada la exclusividad de la intervencién adminis-
trativa. La resolucion que recaiga en el expediente de adopcién no pue-
de revisarse en actuaciones contenciosas y la doctrina postula sélo la re-
visién relacionada con la validez del acto, y cumplimiento de sus requi-
sitos previos con los remedios procesales oportunos.

d) Las pretensiones fundadas en los arts. 179 y 180 se sustancian
por los trdmites del juicio declarativo ordinario (art. 1.832) con posibi-
lidad expresa de medidas cautelares, personales y reales.

e) Las guardas de hecho. Cuando no hay desamparo estdn al mar-
gen de la regulacién procesal especifica que venimos comentando que
si le serd de aplicacién en los demds casos en que puedan relacionarse
con el dmbito de la disposicion final comentada al principio. Conviene
recordar por razones pragmaticas los posibles modos de actuacién ad-
ministrativos y judiciales. Cuando tenga conocimiento de ellos en las en-
tidades publicas, ostentaran legitimacion directamente o a través del Mi-
nisterio Fiscal para ponerlas en conocimiento del érgano jurisdiccional
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competente con arreglo a las normas ordinarias, quien en tramite de ju-
risdiccion voluntaria adopta resoluciones de control y vigilancia juridi-
ficadoras de la situacién de hecho. Si los padres u tutores se han desen-
tendido de la suerte del menor deben remitirse testimonios al Ministe-
rio Fiscal para que ejercite en juicio de menor cuantia la accion del art.
170 o en jurisdiccién voluntaria la de remocién de la tutela, que se cons-
tituird conforme a las reglas ordinarias. Las entidades publicas de adop-
cién de menores tienen en todo caso abierta la via para legalizar la hi-
pétesis de hecho con el acogimiento o adopcién de los arts. 173 y 174
y siguientes. Lo dicho es de aplicacion a los guardas de los Tribunales
Tutelares de Menores.






