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Desde su fundacién hace cuarentaafiosen Huancayo, en medio delos Andes
peruanos, la organizacién educativa Continental, de la que la Universidad
Continental forma parte, nacié con la intencionalidad de generar impacto
positivo en la sociedad, con proyeccién nacional e internacional. Hoy,
ademds de tener presencia con nuestros campus en diversas regiones y
cubrir todo el Pert mediante una robusta modalidad a distancia, hemos
iniciado firmemente una estrategia de internacionalizacién, inicialmente
con Continental University of Florida y esperamos que préximamente
esta se replique en otros paises iberoamericanos.

Estamos convencidos de que las perspectivas comparadas a escala
internacional aportan valor en cuanto al andlisis de problemas,
alternativas de solucién, buenas pricticas e innovaciones, que son
fuentes de aprendizajes dtiles para aplicar o adaptar, en los distintos
dmbitos, teniendo en cuenta las singularidades de los contextos.
También el intercambio de ideas y experiencias entre expertas y
expertos de diferentes paises enriquecen y amplian las miradas. Asi
contribuyen a una discusién fructifera y constructiva para abordar
la pluralidad y diversidad de las realidades. Por ello, es importante
nuestra apuesta por la movilidad internacional de estudiantes y
docentes, asi como por la organizacién de eventos académicos
internacionales, en la amplitud de materias que conforman nuestra
oferta académica, dentro de la cual se incluyen nuestra carrera de
Derecho y diversos programas en temas juridicos, tanto de educacién
continua como de la Escuela de Posgrado.

Asimismo, el origen de nuestra Escuela de Posgrado estuvo
estrechamente ligado a Espana, puesto que, sobre la base de convenios
con prestigiosas universidades espanolas, impulsamos programas de
maestrias con titulacién espanola y hemos mantenido a lo largo de
los anos, relaciones activas con instituciones ibéricas.
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Por todo ello me es muy grato presentar esta publicacién que
redne ponencias de juristas espafoles y peruanos, cuyo origen fue
el Congreso Internacional Sistema juridico tuitivo de ninas, ninos y
adolescentes en desproteccion familiar: Esparia y Perii coorganizado por
la Escuela de Posgrado de la Universidad Continental, el Programa
Presupuestal Familia del Poder Judicial del Perti y el proyecto de
investigacién del Ministerio de Ciencias e Innovacién del gobierno
de Espana, Vulnerabilidad patrimonial y personal. Retos juridicos.
Las ponencias aqui recogidas destacan la normativa, jurisprudencia
y experiencia legal de Espana y Perd, pero también trascienden las
fronteras nacionales para ofrecer una mirada integral, enriquecida
por el didlogo entre expertos de ambos paises.

En nuestra busqueda por generar impacto social positivo desde la
academia, destaca con preponderancia la proteccién de la infancia,
pues como bien sefala el Plan de Accién de la Cumbre Mundial a
favor de la infancia: «No hay causa que merezca mds alta prioridad
que la proteccién y el desarrollo del nifio, de quien dependen la
supervivencia, la estabilidad y el progreso de todas las naciones y, de
hecho, de la civilizacién humana'».

Estoy seguro de que la presente publicacién, por la calidad de sus
ponencias, serd de alta valoracién por magistrados, académicos,
abogados y profesionales vinculados con la proteccién de la nifez
desde distintos sectores. Esperamos seguir contribuyendo con su
valiosa misién.

Jaime Sobrados Tapia
Director Académico
Escuela de Posgrado

Universidad Continental

1 Plan de Accién de la Cumbre Mundial a favor de la infancia, 30 de septiembre de 1990.
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Después de haberse realizado el Congreso Internacional Sistema
juridico tuitivo de ninas, ninos y adolescentes en desproteccion
Jfamiliar: Espana y Peri, coorganizado por la Escuela de Posgrado
de la Universidad Continental, el Programa Presupuestal 0067-
«Celeridad de los procesos judiciales de familia» del Poder Judicial
del Perti y el proyecto de investigacién del Ministerio de Ciencias
e Innovacién del gobierno de Espana, Vulnerabilidad patrimonial y
personal. Retos juridicos, y de haberse logrado el objetivo de contar
con la participacién de juristas espafoles y peruanos reconocidos
académicamente, presentamos una compilacién de ponencias,
cuyo verdadero propdsito es dar a conocer el importante derecho
del nifio a vivir y crecer en una familia, asi como su derecho a una
proteccién especial y reforzada debido a su condicién de persona
en desarrollo.

Mediante el anilisis del derecho comparado, se contrastaron las
normas legales y la jurisprudencia peruana y espafola y la aplicacién
de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifo, instrumento internacional de derechos humanos que ha
transformado la concepcién de la nifiez desde el punto de vista del
derecho. Las ponencias aqui recogidas profundizan el anilisis de los
sistemas de proteccién legal tanto en el Perti como en Espana, con
la finalidad de mejorar la situacién actual, promover la aplicacién
de los principios y las garantias de proteccién de la nifiez, en caso
que sean necesarios los cuidados alternativos, buscando poner fin a
la institucionalizacién de nifas y nifios en los centros de atencién
residencial, asi como prevenir que los nifios se vean privados de su
derecho a vivir y crecer en un entorno familiar que promueva su
desarrollo integral y el libre desarrollo de su personalidad.
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La presente publicacién presenta las ponencias agrupadas en tres
secciones, la primera de ellas dedicada a profundizar en la situacién de
desamparo o desproteccién en el Derecho espafiol y peruano, tanto a
nivel sustantivo como respecto de las actuaciones de la administracién
en una comunidad auténoma en Espana y de los procesos judiciales
de desproteccién familiar en el caso peruano.

La segunda seccidn se orienta al andlisis de las medidas de proteccién
temporales y permanentes en ambos derechos que importan la
separacién de nifias, ninos y adolescentes de su ntcleo familiar, asi
como de la reintegracién familiar y de la situacién juridica de los
menores de catorce afios que infringen la ley penal en el Pert.

La seccién tercera se destina a profundizar en las competencias
de la judicatura relacionadas con los derechos de nifas, nifios y
adolescentes a un ambiente familiar adecuado, tanto a partir de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, como
profundizando en la actuacién del Ministerio Fiscal espanol y de los
jueces y tribunales en Espana y Pera.

Confiamos en que la compilacién de ponencias que tenemos el honor
de presentar supondrd un aporte para la proteccion de los derechos
humanos de nifas y nifios, particularmente expuestos a la vulneracién
de sus derechos, y se constituird en un recurso valioso para el abordaje
de los casos de riesgo o de desprotecciéon familiar de nifias, nifios y
adolescentes por parte de los operadores administrativos y judiciales
del sistema de proteccién de la nifez.

Andrés Corrales y Evelia Fitima Castro
Editores



SECCION PRIMERA

SITUACION DE DESAMPARO
O DESPROTECCION EN EL
DERECHO ESPANOL Y PERUANO



| Sistema tuitivo espafiol de los menores en situacion
de desamparo?

Romina Santilldn Santa Cruz

l. Introduccion

La proteccién de los menores constituye un principio rector en el
ordenamiento espanol, segiin se desprende del articulo 39 de la
Constitucién espafola. La razon de esta proteccion se halla fundada
en la especial situacién de vulnerabilidad en que se encuentran
aquellos’, situacién que, a su vez, deriva de la «falta de madurez y
competencia de los nifios y de las nifias inherentes a las limitaciones
propias de la edad, [y de] la ausencia de recursos con los que cuentan

para solventar situaciones desfavorables en las que pueden verse
inmersos (STS nim. 625/2022).

Tal proteccién va a quedar cristalizada a través de medidas de tipo
negativo y positivo (Martinez de Aguirre, 1992, p. 1400) y (Mayor del
Hoyo, 2012, p. 51). Las medidas de proteccion negativa se encauzan a
través de previsiones normativas que limitan la capacidad de ejercicio
del menor en orden a evitar que determinados actos realizados por él
puedan serle opuestos con inminentes efectos perjudiciales. Mientras
que, por su parte, las medidas de proteccion positiva se concretan a

2 Este trabajo ha sido realizado en el marco del Grupo Consolidado de Investigacién del Go-
bierno de Aragén «Ius Familiae», IP. Carlos Martinez de Aguirre Aldaz; del Proyecto de Inves-
tigacién del Ministerio de Ciencia e Innovacién PID2019-105489RB-100: «Vulnerabilidad
patrimonial y personal: retos juridicos», IIPP. M. Victoria Mayor del Hoyo y Soffa de Salas
Murillo; y, del Proyecto de Investigacién de la Fundacién Ibercaja-Universidad de Zaragoza
(JIUZ-2021-SOC-10): «Retos del Derecho civil en materia de proteccién de menores, con
especial referencia a la era digital», IR Javier Martinez Calvo.

3 Sobre la mayor proteccién que precisan los menores en tanto sujetos vulnerables y la prevalen-
cia de su superior interés en todo escenario en que pueda verse inmerso (2022, Pérez Monge,
pp- 206-208).
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través de la incorporacién al sistema de instrumentos y mecanismos
de cardcter tuitivo ideados para el cuidado de la persona y bienes
del menor; medidas estas. Gltimas, de cardcter positivo, que, a su
vez, han sido doctrinalmente clasificadas en medidas de proteccién
institucional y funcional (Martinez de Aguirre, pp. 1463 vy ss.).
Precisamente, integran el modelo funcional de proteccién la situacién
de desamparo y la tutela administrativa de la que aquella es causa.

Debido a la importancia que cobra la medida de proteccién funcional
antes aludida frente a la desproteccién real que pueden experimentar
los menores desamparados (sea cual fuere la institucién protectora
bajo la que hubiesen estado, al menos formalmente, sujetos: patria
potestad o tutela), el presente trabajo tiene por objeto ofrecer unas
lineas maestras que permitan conocer, desde una visién general
—que en ningun caso tiene intencién de ser exhaustiva—, el sistema
tuitivo que dispensa el Derecho espafol a los menores en situacion
de desamparo.

Antes de entrar en el fondo de la cuestidn, se estima como conveniente
hacer algunas precisiones que, a bien seguro, permitirdn desarrollar
esta temdtica con mayor soltura y, en contrapartida, permitirin al
lector, tanto espafiol como extranjero, hacer un seguimiento mds
cémodo de la misma.

El tratamiento del desamparo en el Derecho espafol exige articular
sistemdticamente una serie de preceptos para la correcta comprension
del tema, pero estos preceptos no estin contenidos en un dnico
texto legal. Esto es asi porque, cronolégicamente, se han ido dando
una serie de leyes, que, a su vez, han introducido modificaciones
importantes para calificar, por ejemplo, cudndo acontece una
situacién de desamparo y facilitar, de este modo, el desenvolvimiento
del procedimiento destinado a su determinacién.

Teniendo en cuenta lo anterior, vamos a encontrar disposiciones
relativas al desamparo en el Cédigo civil espafiol (en adelante, CC),
en la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica



Romina Santillan Santa Cruz

del Menor (en adelante, Ley Orgdnica 1/1996), y en la Ley 26/2015,
de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia
y a la adolescencia (en adelante, Ley 26/2015).

A todas las normas antes citadas haré alusién Ginicamente para explicar
la situacién del desamparo en Espafia y sus efectos inmediatos, sin
entrar —de modo distendido, salvo para referencias oportunas— en
las medidas de proteccién que pueden establecerse con ocasién de
aquella, ni en la posible reintegracién familiar del menor en su familia
de origen, porque estos temas ya constituyen objeto de estudio de
otras contribuciones que también forman parte de la presente obra
colectiva.

Il. Definicion de la situacion de desamparo e identificacion
de su existencia

El desamparo es una institucién de proteccién del menor que
encuentra su regulacién general en el Cédigo civil, especificamente
en el articulo 1724 Si consideramos su estructura sistemdtica dentro
de este Cddigo, vamos a ver que el citado articulo se sitda dentro de
la Seccién Primera «De la guarda y acogimiento de menores», que
forma parte del Capitulo Quinto «De la adopcién y otras formas
de proteccién de menores», previsto en el Titulo Séptimo «De las
relaciones paterno-filiales», a su vez comprendido dentro del Libro
Primero «De las personas». Dicho esto, ahora podemos descender a
las cuestiones mds especificas del desamparo.

Deacuerdo con el articulo 172 inciso 1. CC, lasituacién de desamparo
es aquella que se produce de hecho a causa del incumplimiento o
del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccién

4 Ladeclaracién del desamparo del menor en el Derecho espafiol forma parte de ese conjunto
de medidas que Martinez de Aguirre (1992) denomina «medidas de proteccién positivar, las
cuales son incorporadas al sistema en forma de instrumentos y mecanismos destinados a la
asistencia del menor, o mds en concreto, al cuidado de su persona y bienes. Esto explica la
existencia de un sistema tuitivo para los menores desamparados, cuya tutela, como se verd
después con detalle, recaerd en la entidad publica.
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establecidos por las leyes para la guarda de los menores, cuando estos
queden privados de la «necesaria asistencia moral o material» °que
debian proveerles sus padres o sus tutores, segun fuera el caso.

El desamparo es, por tanto, una situacién fctica en la que los
menores se van a ver inmersos y que se caracteriza, en esencia, por
la falta o privacién de la asistencia y proteccién necesarias; hayan
sido estas queridas o no por los responsables de su cuidado. A ello
se debe que la situacién de desamparo no resulte, en estricto, del
mero incumplimiento de los deberes de proteccidn, sino que a
consecuencia de este incumplimiento debe haberse producido una
falta de asistencia moral y material de los menores, lo que concluird
en la asuncién por la entidad publica de la tutela del menor y la
consiguiente suspension de la patria potestad o de la tutela ordinaria,
seguin se trate.

Teniendo en cuenta lo anterior, pueden destacarse de la regulacién

civil del desamparo las siguientes notas caracteristicas (Mayor del
Hoyo, 2021):

i) el desamparo, como situacién que afecta a los menores, puede
provenir de la falta de ejercicio o de un ejercicio deficiente de
los deberes de proteccién exigidos legalmente para la guarda de
aquellos;

ii) para la determinacién de la existencia de una situacién de
desamparo, resultan indiferentes las causas que motivan la falta
de ejercicio o ejercicio deficiente de los mencionados deberes,
de modo que el incumplimiento de los deberes de proteccién
podria tener lugar sin culpa del guardador (tal como sucederia

5 Varias voces de la doctrina advierten que la expresién legal «necesaria asistencia moral o ma-
terial», contenida en el art. 172.1 CC, constituye un concepto juridico indeterminado. (Ma-
yor del Hoyo, 2012) y (Lépez Azcona, 2013). Sobre tal concepto indeterminado, también
resultan aplicables a esta consideracién las reflexiones realizadas por Mayor del Hoyo (2013),
Thomson Reuters Aranzadi (2013), Serrano Garcfa (1991), y, Garcia Cantero (2004), ponen
el acento en los peligros derivados de este concepto juridico indeterminado (sea que este ca-
rdcter sea advertido, en forma amplia, sobre la figura de desamparo en si misma, o, en forma
mds especifica, sobre la expresién legal apuntada uz supra en esta misma nota).
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cuando la desatencién del menor encontrara su causa en la
enfermedad que padecen los padres y que les impide brindar al
menor una necesaria asistencia moral y material); y,

iii) esa falta de ejercicio o ejercicio deficiente de las funciones de
guarda debe producir, como consecuencia directa, la desatencién
moral o material del menor; desatencién que opera, ademis,
como condicién necesaria para la configuracién del desamparo.

Para determinar la existencia de una situacién de desamparo tendrdn
que valorarse minuciosamente las circunstancias ficticas concurrentes
en cada caso concreto, atendiendo fundamentalmente al interés del
menor, pero sin desconocer la necesaria proteccién del entorno
familiar a que aquel pertenece. Siendo, por ello, muy importante
que se acredite efectivamente el incumplimiento de los deberes de
proteccién, ya que también habrd otros derechos e intereses en juego
igualmente dignos de tutela, como son, por ejemplo, los de los padres
biolégicos.

lll. Distincionentrelas situacionesderiesgoyde desamparo
delmenor

Tal es la trascendencia socio-juridica del sistema de proteccién de
los menores, al que se viene haciendo referencia, que el art. 39 de la
Constitucién espanola establece, entre otros deberes, que:

1. Los poderes publicos aseguran la proteccién social, econémica y
juridica de la familia.

2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccién integral
de los hijos, iguales estos ante la ley con independencia de su
filiacién, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos
habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de
edad y en los demds casos en que legalmente proceda.
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Por su parte, para reforzar este sistema de proteccién, la Ley Orgdnica
1/1996 establece que toda persona que detecte una situacién de riesgo
o posible desamparo de un menor tiene la obligacién de prestarle
auxilio inmediato y de comunicar el hecho a la autoridad o a sus
agentes mds préximos. Del mismo modo, se prevé el deber de los
ciudadanos de comunicar a las autoridades publicas competentes la
inasistencia del menor al centro escolar, cuando esta se produzca de
forma habitual o sin justificacién.

Estas previsiones mds generales contenidas en la Ley Orgdnica 1/1996
han permitido distinguir, a efectos practicos, las diversas situaciones
en que puede encontrarse un menor, y estas son, empezando por la
menos grave: i) la situacién de riesgo y ii) la situacién de desamparo.

Visto asi, no cabe confundir estas dos situaciones, pues si bien en la
situacion de riesgo existe un perjuicio potencial o real para el menor,
este aun no ha alcanzado la gravedad suficiente como para justificar

la pérdida de contacto con su familia.

Por ello, para la declaracién del desamparo debe probarse que, como
consecuencia de un incumplimiento o imposible o inadecuado
ejercicio de los deberes de proteccidn, se ha privado al menor de la

necesaria asistencia moral o material.

IV. La declaracion administrativa de la situacion de desamparo
y sus efectos

Sobre el procedimiento de desamparo, el articulo 172.1 CC, que
he citado en algin momento anterior, senala que instardn este
procedimiento las entidades puablicas que, en el respectivo territorio,
tengan atribuidas las competencias de proteccién de los menores.

En Espafa, la Administracién Publica es la encargada de declarar
el desamparo del menor a través de una resolucién administrativa,
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una vez constatada la situacién de desamparo®, y como consecuencia
de tal declaracién, aquella —es decir, la Administracién— asumird
automdticamente la tutela del menor’—suponiendo esto, evidente-
mente, la extraccién del menor del entorno familiar en que el des-
amparo se produjo—, debiendo adoptar las medidas de proteccién
necesarias para su guarda, y poner en conocimiento de todo ello al
Ministerio Fiscal y, en su caso, al Juez que acordé la tutela ordinaria.

Ahora bien, en 2015, el articulo 172.1 CC, inicialmente referido,
fue modificado por la Ley 26/2015, y desde entonces se dispuso que:
la resolucién administrativa que declare la situacién de desamparo
—y que deberd encontrarse debidamente motivada (Lépez Ascona,
2013)— se notificard a los progenitores, tutores o guardadores y
al menor afectado si tuviere suficiente madurez o fuere mayor de
doce afos; notificacién que deberd realizarse de forma inmediata
sin que sobrepase el plazo mdximo de cuarenta y ocho horas. En
esta comunicacién, dice la Ley, se expondrin los motivos de la
intervencién y los efectos que pudiera conllevar.

No obstante lo anterior, es preciso sefialar que, ademds del mencionado
articulo 172.1 CC, los articulos 191.1° y 222, parrafo. 1, CC también
contemplan previsiones relacionadas con los efectos de la declaracién
de desamparo del menor. As, el articulo 191.1 CC establece, en forma
genérica, que quedan sujetos a tutela los menores no emancipados en
situacién de desamparo, mientras que, por su parte, el dltimo de los
preceptos citados dice, aunque de forma reiterativa —salvando su

6 De acuerdo con la regulacién espanola, la situacién de desamparo es una situacién de hecho
que no precisa de declaracién judicial ni de un plazo de duracién determinado, pues basta con
que tal situacion sea apreciada por la entidad publica, la cual notificard la resolucién admi-
nistracién que la declare a los progenitores o tutores, segin se trate, en un plazo de cuarenta
y ocho horas. (RTC 1997, 114); y, (Diez-Picasso, 2018) Sobre los eventuales problemas que
puede provocar la falta de control judicial previo, (Serrano Garcfa, 1991) En parecida consi-
deracidn, a decir de (Lacruz Berdejo, 2008): «[No] resulta muy admisible que la calificacién
de desamparo se realice directamente por la entidad publica sin intervencién judicial [...]».

7 Por esta razén, la doctrina se refiere a la tutela administrativa como tutela automdtica. (Serrano
Ferndndez, 2017), (Ballesteros de los Rios, 2009 y 1997), (Lasarte, 2008). También, aunque
en menor medida, recibe el nombre de tutela extraordinaria. (Albaladejo, 2013).
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redaccién més directa—, que: «La tutela de los menores que se encuentren
en situacién de desamparo corresponderd por ministerio de la ley a la
entidad publica a la que en el respectivo territorio esté encomendada la
proteccion de menores»®. Esto, sin embargo, no impediria que la guarda
del menor desamparado, como contenido de la tutela administrativa que
corresponde a la entidad publica, pudiera ser delegada’.

V. Determinacion de la situacion de desamparo: sobre los
supuestos legales

Toda vez que, en el apartado anterior, hemos entrado en el terreno de
las modificaciones, debo precisar que el articulo 18 inciso 2 (pdrrafo
4°) de la Ley Orgdnica 1/1996 fue también modificado por la Ley
26/2015, con el objeto de delimitar unos supuestos legales que
faciliten la determinacién de la situacién de desamparo.

Asi, de acuerdo con el actual articulo 18 inciso 2 de la Ley Orgénica
1/1996, en la redaccién dada por la Ley 26/2015:

«[...] se entenderd que existe situacién de desamparo cuando se dé
alguna o algunas de las siguientes circunstancias con la suficiente
gravedad que, valoradas y ponderadas conforme a los principios
de necesidad y proporcionalidad, supongan una amenaza para la
integridad fisica o mental del menor».

8  Que la tutela de los menores desamparados corresponde a la entidad publica por ministerio
de la ley quiere decir que, una vez que la entidad publica a la que se ha encomendado la
proteccién de menores en cada territorio (entiéndase, en cada Comunidad Auténoma) haya
declarado en desamparo a un menor, aquella asumird en forma automdtica ope legis, esto es,
sin intervencién judicial, la tutela de este. (Lépez Ascona, 2013) Sobre esta misma cuestién,
vid a Iglesias Redondo (1996).

9 Como bien observa Pérez Alvarez, (2021) «En cuanto se asigna exclusivamente a organismos
publicos, la tutela administrativa se caracteriza por ser de ritularidad piblica. Mas, ello no
obsta a que el ¢jercicio de la guarda del menor desamparado, inherente a la tutela administra-
tiva que corresponde a las entidades publicas, sea delegable. Al respecto ocurre que, segtin se
comprobard, la guarda de los menores en desamparo puede ejercitarse por particulares a través
de la figura del acogimiento familiar.» En esta misma linea, dice Mayor del Hoyo (2021), que
este «acogimiento, que puede ser familiar o residencial —aunque es prioritario el primero—,
se presenta como modo de ¢jercer esa guarda.
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Tales circunstancias, a las que cabe identificar como supuestos legales
de configuracién directa de una situacién de desamparo, son:

* Elabandono del menor, bien porque falten las personas a las que
por ley corresponde el ejercicio de la guarda, o bien porque estas
no quieran o no puedan ejercerla.

* El transcurso del plazo de guarda voluntaria, bien cuando sus
responsables legales se encuentren en condiciones de hacerse cargo
de la guarda del menor y no quieran asumirla, o bien cuando,
deseando asumirla, no estén en condiciones para hacerlo, salvo
los casos excepcionales.

e El riesgo para la vida, salud e integridad fisica del menor.

En particular, dicho riesgo se presentard cuando se produzcan
malos tratos fisicos graves, abusos sexuales o negligencia grave en el
cumplimiento de las obligaciones alimentarias y de salud por parte de
las personas de la unidad familiar o de terceros con consentimiento
de aquellas; pero también cuando el menor sea identificado como
victima de trata de seres humanos y haya un conflicto de intereses
con los progenitores, tutores y guardadores; o cuando exista un
consumo reiterado de sustancias con potencial adictivo o la ejecucién
de otro tipo de conductas adictivas de manera reiterada por parte
del menor con el conocimiento, consentimiento o la tolerancia de
los progenitores, tutores o guardadores. Se entiende que existe tal
consentimiento o tolerancia, dice la norma, cuando no se hayan
realizado los esfuerzos necesarios para paliar estas conductas.

* El riesgo para la salud mental del menor, su integridad moral y
el desarrollo de su personalidad debido al maltrato psicolégico
continuado o a la falta de atencién grave y crénica de sus necesi-
dades afectivas o educativas por parte de progenitores, tutores o
guardadores.

Cuando esta falta de atencién esté condicionada por un trastorno
mental grave, por un consumo habitual de sustancias con potencial
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adictivo o por otras conductas adictivas habituales, deberd valorarse

como un indicador de desamparo la ausencia de tratamiento por

parte de progenitores, tutores o guardadores o la falta de colaboracién

suficiente durante el mismo.

El incumplimiento o el imposible o inadecuado ejercicio de los
deberes de guarda como consecuencia del grave deterioro del
entorno o de las condiciones de vida familiares, cuando den lugar
a circunstancias o comportamientos que perjudiquen el desarrollo
del menor o su salud mental.

La induccién a la mendicidad, delincuencia o prostituciéon, o
cualquier otra explotacién del menor de similar naturaleza o

gravedad.

La ausencia de escolarizacién o falta de asistencia reiterada y no
justificada adecuadamente al centro educativo y la permisividad
continuada o la induccién al absentismo escolar durante las
etapas de escolarizacién obligatoria; y, finalmente,

Cualquier otra situacién gravemente perjudicial para el menor'
que traiga causa del incumplimiento o del imposible o inade-
cuado ejercicio de la patria potestad, la tutela o la guarda, cuyas
consecuencias no puedan ser evitadas mientras permanezca en su
entorno de convivencia.

Si concurre uno o varios de los supuestos descritos en un mismo

caso, pues es una posibilidad que puede darse, la Administracién,

como ya se habia anticipado, asumird automdticamente la tutela del

menor una vez declarado el desamparo''.

Como puede verse, no se trata de una lista cerrada, pues el actual art. 18 inc. 2 de la Ley
Orgénica 1/1996 en su literal h) alude ampliamente a «cualquier otra situacién gravemente
perjudicial para el menor». Opina en el mismo sentido Mayor del Hoyo (2021).

En palabras de Lépez Azcona (2013) «Esta modalidad de tutela ex lege o automdtica cons-
tituye la intervencién mds enérgica de la Administracién en el dmbito de la proteccién de
menores».
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Lo anterior, sin embargo, no sucederd si los padres incumplen sus
deberes, pero se encargan del menor, por ejemplo, los abuelos, pues
el menor, en este caso, no estarfa de hecho desasistido o desprotegido,
en cuanto habria una guarda de hecho que lo ha impedido, y por
tanto no habria lugar al desamparo (Mayor del Hoyo, 2021).

Cosa distinta es también que ese incumplimiento de deberes por
parte de los padres reuniera los caracteres del articulo 170 CC (sobre
el incumplimiento grave y reiterado de los deberes inherentes a la
patria potestad, al que ha hecho referencia el Tribunal Supremo en
su interpretacién del precepto en cuestién)'?, pues este supuesto
podria dar lugar a una privacién de la patria potestad por medio de
sentencia judicial y al nombramiento de los abuelos como tutores,
por mencionar un ejemplo.

Por todo ello, estos dos tltimos casos que acabo de mencionar no se
subsumen en cualesquiera de los supuestos de desamparo que antes
tuvimos ocasién de ver y, por ende, en ellos ya no entraria en juego
la Administracién ni su tutela automadtica.
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I Actuaciones de la Administracion en la declaracion
de desamparo en Aragon

Maria Isabel Lamana Peiia

I. Competencia

En Aragén, la entidad competente en materia de Proteccién a la
Infancia y a la Adolescencia es el Instituto Aragonés de Servicios
Sociales (IASS). Por su parte, el Servicio de Atencién a la Infancia y
a la Adolescencia del IASS planifica y coordina la gestién del sistema
de proteccién a la infancia. La gestién se lleva a cabo a través de las
direcciones provinciales del IASS en Zaragoza, Huesca y Teruel. En
cada municipio, existe una subdireccién de proteccién a la infancia y
tutela en cada una de ellas.

Asimismo, en cada subdireccién provincial hay equipos interdisci-
plinares formados por psicélogos, trabajadores y educadores sociales
para la valoracién, propuesta de medida de proteccién y seguimiento
de casos de desproteccién en cada Subdireccién Provincial.

Il. Marco juridico

Cabe considerar las siguientes leyes:

e Ley Orgédnica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del
sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia

e Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de
proteccién a la infancia

e Ley Orgdnica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la
infancia y a la adolescencia frente a la violencia (Boletin Oficial

del Estado N.°134 de 5 de junio)
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e Ley 12/2001, de 2 de julio, de la Infancia y adolescencia en
Aragén (pendiente de ser modificada para su adaptacién a la
nueva regulacién de la proteccién a la infancia).

e Derecho Foral Aragonés

lll. Responsabilidad compartida, progresiva y subsidiaria

La responsabilidad en la atencién y proteccién a las personas menores
de edad es una responsabilidad compartida por diferentes niveles de
intervencién: padresy tutores, sociedad, servicios sociales de atencién
primaria, servicios de proteccién a la infancia y administracién de
Justicia.

La proteccidn a la infancia, como servicio especializado, debe actuar
subsidiariamente siempre que los anteriores niveles no sean suficientes
para garantizar los derechos de los nifios, ninas y adolescentes con
la garantia y la superior vigilancia del sistema judicial y con la
participacion de los propios menores de edad, sujetos de derechos y
participes fundamentales de su desarrollo.

NINO / A

VECINOS CIUDADANOS

TODOS LOS CIUDADANOS

SERVICIOS SOCIALES « EDUCACION « SANIDAD « SALUD MENTAL - ORDEN PUBLICO

SERVICIOS BASICOS
SERVICIOS DE PROTECCION A LA INFANCIA

ADMINISTRACION DE JUSTICIA
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IV. Principios rectores de la actuacion

* Supremacia del interés superior del nifno, nifa y adolescente

* Mantenimiento en su familia de origen, salvo que no sea
conveniente para su interés

* Prioridad de acogimiento familiar frente al residencial

* Prioridad de medidas estables frente a las temporales

* DPrioridad de medidas consensuadas frente a las impuestas
* Integracién familiar y social

* Prevencién y deteccién precoz de todas aquellas situaciones que
puedan perjudicar su desarrollo personal

* La proteccién contra toda forma de violencia

* Laobjetividad, imparcialidad y seguridad juridica en la actuacién
protectora, garantizando el cardcter colegiado e interdisciplinar
en la adopcién de medidas que les afecten

* Laigualdad de oportunidades y no discriminacién por cualquier
circunstancia

* Ellibre desarrollo de su personalidad
* El respeto y la valoracién de la diversidad étnica y cultural
* El cardcter educativo de todas las medidas que se adopten

* Garantizar la participacién y escucha del menor de edad en todas
las decisiones y actuaciones que le afecten

V. Valoracion y determinacion del interés superior del niiio

La evaluacién del interés superior del nifio, nifa o adolescente
consiste en valorar y sopesar todos los elementos necesarios para
tomar una decisién en una determinada situacién para nifias y nifos.
Esta evaluacién incumbe al responsable de la toma de decisiones, a
la persona menor de edad e, idealmente, un equipo interdisciplinar.

Por determinacién del interés superior del nino, nifia o adolescente

se entiende el proceso como un todo estructurado, con garantias
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estrictas que sea concebido para determinar el interés superior de la
nifiez tomando como base la evaluacién del interés superior.

VI. Procesos de actuacion

Cuando llega un caso a la Unidad de Recepcién del Servicio
Especializado de Proteccién a la Infancia se llevan a cabo un estudio
y valoracién de la informacién planteada, que puede dar lugar o
bien al archivo de las diligencias previas si no existen indicadores de
desproteccién o bien a la apertura de expediente de proteccion.

Una vez abierto el expediente de proteccidn, se asigna el caso a un
educadores o coordinadores del equipo interdisciplinar al que le
corresponda, que es el impulsor del expediente y el referente del
menor de edad hasta el archivo y cierre del expediente de proteccién.

El equipo técnico —formado por especialistas en psicologia, trabajo
social y coordinadores-educadores— hace un estudio pormenorizado
de la situacién del menor de edad y de su familia, realizando un
diagndstico y una propuesta de medida de proteccién y un programa
de intervencién, atendiendo siempre al interés superior del menor

de edad.

6.1 Instrumento para la valoracién de la gravedad de las situaciones
de desproteccion infantil en Aragon (2014)

Tipologias de maltrato

Maltrato fisico
Maltrato psicoldgico
Negligencia fisica
Negligencia psicolégica
Abuso sexual

Explotacién laboral y mendicidad
Modelo de vida inadecuado

NNk =
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8. Maltrato prenatal
9. Abandono
10. Renuncia

11.Incapacidad parental de control de la conducta del menor de

edad

Se sefialan para cada tipologia de maltrato las conductas o situaciones
posibles, asi como los niveles previstos de gravedad (leve, moderado,
grave). Asimismo, se establecen los criterios de evaluacién de la
gravedad y riesgo en situaciones de desproteccién, teniendo en
cuenta las caracteristicas de la situacién de desproteccién, los factores
de vulnerabilidad infantil, las caracteristicas de los padres, tutores
o guardadores, las caracteristicas del entorno y la respuesta ante la
intervencion.

6.2 Procedimiento

Se debe constatar que un menor de edad se encuentra en situacién de
desamparo, habiendo evaluado que la separacién del menor de edad
de su entorno familiar es la Gnica opcién que asegura sus derechos
basicos y siempre que dicha situacién no se derive de motivo
socioecondémicos y/o derivados de la discapacidad del menor de edad
o de sus progenitores. Asi, procede instar la declaracién de desamparo
mediante Resolucién administrativa para ejercer la tutela de este
adoptando las medidas de proteccién necesarias para su guarda.

La tutelaes ejercida por el director provincial del IASS que corresponde
al domicilio del menor de edad. Se pone en conocimiento del
Ministerio Fiscal y, en su caso, al juez que acordé la tutela ordinaria.
El menor de edad, los afectados y el Ministerio Fiscal podrin
oponerse a dichas resoluciones administrativas conforme a la Ley de
Enjuiciamiento Civil.
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6.2.1 Tutela urgente

Aplica para casos calificados como graves y urgentes.

Solo se deberd utilizar cuando exista un riesgo inminente para la
integridad fisica, psicolégica o mental de los menores de edad.

En los casos de necesitar acceder al domicilio del menor de edad,
es preciso contar con la oportuna autorizacién de entrada del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo que corresponda.

Se debe notificar a progenitores, tutores o guardadores y al menor
o menores de edad de forma inmediata sin que sobrepase el plazo
méximo de cuarenta y ocho horas.

La informacién debe ser clara, comprensible y estar en formato
accesible. Se deberdn consignar las causas que han dado lugarala
intervencién administrativa y los efectos de la decisién adoptada.
Tal informacién deberd comunicarse al menor, adaptada a su
grado de madurez. Siempre que sea posible, y especialmente en el
caso del menor, esta informacién se facilita de forma presencial.

Dicha tutela deberd confirmarse o revocarse en un plazo méximo
de dos meses.

6.2.2 Tutela firme

Se notifica, siguiendo lo establecido en la normativa reguladora
del procedimiento administrativo, a los progenitores, tutores
o guardadores y al menor de edad afectado si tiene suficiente
madurez y, en todo caso, si es mayor de doce afios.

La informacién debe ser clara, comprensible y estar en formato
accesible. Asimismo, se incluirdn las causas que han dado lugarala
intervencién administrativa y los efectos de la decisién adoptada,
y en el caso del menor, adaptada a su grado de madurez.



Marfa Isabel Lamana Pefia

6.3 Recursos

Los menores de tres afos siempre estardn en familia (urgencia,
temporal), nunca en recurso residencial.

Los menores de entre tres y seis afios preferentemente serdn
ubicados en acogimiento familiar.

Hogares y casas de acogida en Zaragoza o viviendas hogar en
Huesca y Teruel son dispuestas en funcién de la edad y de las
caracteristicas y necesidades de cada nifio, nifia o adolescente.

Se cuenta con centros de atencién educativa, de autonomia, o
especificos en funcién de las necesidades de cada nifio, nifia o
adolescente.

6.4 Formas de ejercer la guarda

Acogimiento familiar (de urgencia, temporal y permanente)
Acogimiento residencial en centros de proteccién

Acogimiento en centros especificos de menores con problemas
de conducta

Guarda con fines de adopcidn o para la convivencia preadoptiva

6.5 Plan de intervencion

Es elaborado por un equipo interdisciplinar.

Se establecen por escrito los objetivos por trabajar con la familia y
el o la menor para modificar los factores de riesgo, con el objeto de
que la reinsercién familiar se produzca lo antes posible, mediante
acuerdos con la familia y el o la menor. En caso contrario, deberd
adoptarse otra alternativa de cardcter estable para el menor.

Nifos, ninas y adolescentes de mds de doce anos —o siempre
que la edad o la capacidad cognitiva lo permita— manifestarin
su parecer ante la situacién. Deberd quedar reflejado en el
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procedimiento que se ha escuchado al menor de edad vy, si es
posible, que se ha tenido en cuenta su opinién.

Se regulardn las visitas entre la familia y el o la menor. Asimismo,
se podrd acordar motivadamente, en interés del menor, la
suspensiéon temporal de las mismas previa audiencia de los
afectados y del menor de edad si tuviere suficiente madurez y, en
todo caso, si fuere mayor de doce afos.

6.6 Evaluacion

El educador coordinador de caso realiza el seguimiento de la adaptacién
y evolucién del nifio, nina o adolescente al recurso asignado. De esta
manera, establece mecanismos de coordinacién entre profesionales y
servicios: residenciales, sanitarios, escolares, tiempo libre, entre otros.

Evaluacién del caso segtin edad y programa de intervencién:

Menores de tres anos: cada tres meses.
Mayores de tres afos: cada seis meses
Programas de cardcter temporal: duracién mdxima de dos afios.

Programas de cardcter permanente: revisién durante el primer
afo cada seis meses. A partir del segundo afo, cada doce meses.

Este es un recuento del plan de intervencién en los pasos de situacién
de desamparo. Queda pendiente la exposicién de nuestros programas
de intervencién en las medidas de declaracién de riesgo, cuya
especificidad requiere de un documento auténomo.
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. Perspectiva comparada para el Peru

En primer lugar, se debe subrayar desde una perspectiva comparada
sobre la desproteccién familiar de ninas, ninos y adolescentes que, la
vinculacién entre Espafna y Pert en dicha materia no es gratuita: en
el Pert, el sistema de proteccién para nifios, nifios y adolescentes sin
cuidados parentales —o en riesgo de perder los vigente— tuvo como
referencia durante su proceso de formulacién al sistema espanol.
Si bien algunas definiciones pueden diferir en ambas legislaciones,
veremos como guardan estrecha similitud en su contenido, con
particularidades propias en cada ordenamiento juridico.

Me permito destacar el diverso auditorio que conformé el encuentro
propiciador de este escrito: operadores de justicia, equipos interdis-
ciplinarios de las Unidades de Proteccién Especial del Ministerio de
la Mujer y Poblaciones Vulnerables (MIMP), equipos de Defensorias
Municipales de Nifas, Nifios y Adolescentes (Demuna).

Advertidos de la inspiracién del sistema de proteccién espanol sobre
nuestro sistema para la proteccién de nifas, nifios y adolescentes sin
cuidados parentales o en riesgo de perderlos, con particularidades
ajustadas a nuestro contexto, resulta conveniente explicar las actuales
circunstancias con que se ha implementado esta joven legislacién en
nuestro pais.

La importancia de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
radica en su calidad de hito, pues marca un antes y un después en
la doctrina aplicable a las nifias, nifos y adolescentes a escala global.
Especificamente, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (1989)
trae consigo la doctrina de la proteccién integral de ninas, nifos y
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adolescentes. Se trata, pues, del instrumento de Derecho Humanos
mas ratificado mundialmente.

Por tanto, operadoras y operadores vinculados a la atencién a ninas,
nifos y adolescentes no sientan a la Convencién sobre los Derechos
del Nifo como un instrumento lejano en su diario accionar. En
la legislacién peruana, al ser un tratado internacional de derechos
humanos ratificado e implementado por el ordenamiento juridico
peruano, se asume como de cumplimiento obligatorio.

Cualquier norma, reglamento, directiva, etc., en materia de nifez
y adolescencia no pueden contravenir aquellos mandatos que
estan establecidos en la Convencién sobre los Derechos del Nifo.
Entonces, todos aquellos que tal vez no tenian como herramienta
cotidiana de trabajo a la Convencién sobre los Derechos del Nifio
deberdn convertirla en un documento de consulta obligatoria para el
trabajo diario.

Il. Delos acuerdos internacionales a la realidad nacional

En el caso del Perti, la Convencidn sobre los Derechos del Nino fue
ratificada de manera casi inmediata en el ano 1990, asumiendo la
obligacién de adoptar una serie de modificaciones a la legislacién
interna, tanto asi que periédicamente reporta sus avances al Comité
sobre los Derechos del Nifos. El articulo 20 de esta Convencién
resulta especialmente relevante para el tema abordado en esta
presentacion. Aquel senala que las ninas, ninos y adolescentes que
estdn temporal o permanente privados de su medio familiar o cuyo
interés exija que no permanezcan en este medio, tendrdn derecho
a la proteccién y asistencia especiales del Estado. Esto quiere decir
que todos los Estados que han suscrito la Convencién, incluido
el Pert, tienen como obligacién desarrollar este articulo, a través
de su legislacién, politica publica, servicios en los tres niveles de
gobierno, etc. A continuacidn, se expone la situacién especifica en
el Perd.



Oscar Andrés Alva Arias

Lo primero por determinar es quiénes son los responsables de
la proteccién de las nifas, nifios y adolescentes. Sobre ello, es
fundamental precisar que el Estado ostenta un rol subsidiario. Sin
embargo, como se comprueba en el dia a dia, ya sea desde de los
operadores, medios de comunicacién o incluso desde las propias
familias, existe una creencia generalizada de que cuando existe alguna
situacién por atender dentro del entorno familiar, es el Estado el
primer responsable de resolverlas. Sin embargo, es a la inversa.

lll. Alcances y limites del rol subsidiario del Estado

sQué implica este rol subsidiario? Primero, significa que se le tienen
que brindar a las familias todos los apoyos y herramientas para que
puedan fortalecer los vinculos familiares, porque el derecho que estd
establecido en el Cédigo de los Ninos y Adolescentes vigente es el
derecho de toda nifia, nifio 0 adolescente a vivir con su propia familia.
Ese es el punto de partida. Es decir, el Estado tiene que, a través de
sus servicios, colaborar con el cumplimiento de dicho mandato.

El Estado interviene subsidiariamente al dmbito familiar a tomar
decisiones de orden temporal o permanente dependiendo de los
resultados del procedimiento que se aplique, del resultado de la
evaluacién del entorno familiar. Asi, se advierten casos donde las
familias que no respondan o no estén en capacidad de atender
los requerimientos de la autoridad competente. Tanto en el nivel
preventivo como durante la atencién, se debe tener clara la naturaleza
de los roles de cada actor al momento de brindar orientaciones: en
la responsabilidad de cuidado a nifas, nifios y adolescentes primero
estd la familia, luego el Estado.

Las familias tienen que internalizar que la responsabilidad prioritaria
de proteccién de la nifez y de la adolescencia es de ellos mismos. Si
tienen alguna necesidad relacionada con su rol protector, el Estado
deberd brindar servicios que permitan fortalecerlas. Cuando ello
no sea fisico o humanamente ejercer un debido rol de cuidado y
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proteccidn, el Estado debe intervenir a través de los procedimientos
que la ley establece.

En el Perq, la legislacién para las nifias, nifos y adolescentes sin
cuidados parentales o con riesgo de perderlos estd actualmente en
proceso de implementacién. ;Qué significa esto? Partamos desde
los antecedentes: es tan amplia la gama de situaciones, decisiones,
evaluaciones que se tienen que tomar sobre esta temdtica que en el
seno de Naciones Unidas se adopt6 un instrumento gufa que orienta
a todos los paises sobre cémo abordar este tipo de situaciones: las
directrices sobre las medidas alternativas de cuidado de los nifios del
afno 2010. Es importante tener en cuenta los anos: la Convencién
es del afio 1989 y estas directrices de Naciones Unidas son del ano
2010. ;Por qué se destaca este instrumento? Porque también ha
sido fuente para el proceso de disefio de la legislacién vigente en el
Pert, que es el Decreto Legislativo 1297, su reglamento y normativa
complementaria.

Resaltan dos ideas importantes. Primero, se recomienda a todos los
Estados que los sistemas de proteccién a la nifiez y adolescencia en
desproteccién familiar promuevan el acogimiento familiar temporal
por encima del residencial. Esto no implica que la institucionalizacién
o acogida residencial en los centros de acogida residencial (CAR),
como se conocen en el Pert, deban desaparecer. Deben de existir
para ciertas situaciones graves, pero sin abandonar el criterio de
transitoriedad que guia a los CAR.

Hace décadas, los padres crefan que sus hijos estarfan mejor en un
hogar de acogida, pues sus necesidades bdsicas serfan cubiertas. Esa
es una idea que no estd alineada con lo que establece la Convencién
sobre los Derechos del Nifio y todos los mandatos que tiene el Estado
para fortalecer los vinculos familiares que garantizan el derecho de las
ninas, nifios y adolescentes a vivir en un entorno familiar adecuado.

El Decreto Legislativo 1297 es la norma principal en materia de
proteccién de nifas, nifios y adolescentes sin cuidados parentales o
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en riesgo de perderlos. Este decreto entré en vigor en el afio 2018 con
la adopcién de su reglamento. Se trata todavia de una norma joven:
estos procesos de adecuacién de la legislacién y servicios internos,
a la luz de lo establecido en la Convencién sobre los Derechos del
Nifo, no son procesos inmediatos. En materia de nifas, nifos y
adolescentes sin cuidados parentales o en peligro de perderlos, el
Perti ha alineado, a través del Decreto Legislativo 1297, sus normas a
todo lo establecido en la Convencién, en las directrices de Naciones
Unidas directrices sobre las medidas alternativas de cuidado de los
nifos y demds estdndares nacionales e internacionales.

IV. Pertinencia del Decreto Legislativo 1297

Antes del Decreto Legislativo 1297, no habia orden en materia de
proteccién infantil y adolescente; se contaba con la Ley de centros
de acogida residencial, la Ley de acogimiento familiar, la Ley de
adopciones. La investigacién tutelar estaba expresada en el Cédigo
de los Nifos y Adolescentes. La multiplicidad de dispositivos
normativos propiciaba mds caos que orden. En cambio, el Decreto
Legislativo 1297 es una norma amplia que, a través de sus titulos y
capitulos, define al riesgo de desproteccién familiar, a la desproteccién
familiar, al acogimiento familiar, tanto asi el cémo deben funcionar
los Centros de Acogida Residencial y c6mo el sistema de adopciones
forma parte de esta linea de intervencién. Asimismo, sefiala cudndo
se tienen que adoptar medidas de proteccién permanentes para nifas,
ninos y adolescentes en desproteccién familiar.

En Espana se habla de riesgo y desamparo; en el Perd, de riesgo de
desproteccion familiar y de desproteccion familiar. El contenido, sin
embargo, es bdsicamente el mismo: hay dos niveles de intervencién.
El riesgo de desproteccién familiar comprende aquellas situaciones
menos graves, por decirlo de una manera sencilla, que ameritan
un acompanamiento de los servicios del Estado para evitar que las
situaciones escalen hacia la desproteccién familiar. Segiin la norma
vigente, el procedimiento administrativo por riesgo de desproteccién
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familiar debe ser conducido por las defensorias municipales del nifio y
del adolescente (Demuna), que son los servicios locales especializados
en materia de nifiez y adolescencia. Todavia persiste una brecha para
atender este procedimiento por riesgo: al cierre de octubre de 2021,
habia doscientas noventa y nueve Demuna acreditadas de las casi mil
novecientas asignadas a los municipios.

Los casos de desproteccién familiar son aquellas situaciones mds gra-
ves que ameritan una medida de proteccién que implique la salida
temporal de la nifa, nifo y adolescente de su entorno familiar por
diferentes motivos, previamente evaluados por equipos interdiscipli-
narios. En el caso del procedimiento por desproteccién familiar, la
autoridad competente para llevar adelante estos procedimientos son
las Unidades de Proteccién Especial (UPE) del Ministerio de la Mu-
jer y Poblaciones Vulnerables (MIMP), que tienen el mandato de
cubrir todo el territorio nacional.

Actualmente existen veinticinco UPE que, como es evidente, no
cubren la totalidad del territorio nacional. Esto visibiliza cémo la
situacién de trdnsito también se manifiesta a través de los servicios
de atencién. ;Qué ocurre cuando no existe UPE? los juzgados de
familia o mixtos llevan adelante este procedimiento a partir de la
misma normativa, que es el Decreto Legislativo 1297, su reglamento
y normas complementarias.

V. Resoluciéon Ministerial 189-2021: hacia una nueva
valoracioén de los riesgos

Hay un instrumento clave no solo para los equipos interdisciplinarios
de UPE, sino para cualquier persona que quiera aproximarse y
conocer de manera mds completa cémo se evaltan situaciones
vinculadas al cuidado parental a partir de su gravedad. De este
modo, se puede determinar si hay riesgo de desproteccién familiar o
desproteccién familiar. En el afio 2021, se aprobé que la Resolucion
Ministerial 189-2021 que actualiza la tabla de valoracién del riesgo
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(la primera data del ano 2018). Alli se consignan las tipologias que
orientan a los equipos para determinar si el caso ingresado a la UPE,
a través de cualquiera de sus diversos canales de acceso, constituye
una situacién de riesgo de desproteccién familiar o de desproteccién
familiar. Dichas tipologias son violencia sexual desde la familia de
origen, violencia fisica, violencia psicolégica, trabajo de nifos y
adolescentes en calle, mendicidad, negligencia en diferentes grados,
trata de personas desde la familia y el abandono o la orfandad de
padre y madre, este tltimo actualizado a partir de las consecuencias

de la pandemia por COVID-19.

Al examinar detalladamente la Tabla de Valoracién del Riesgo se
encuentra cada tipologia ordenada a dos columnas: una que senala
los supuestos para establecer si una situacién puede encuadrarse en
riesgo de desproteccion familiar, y otra en desproteccién familiar. Ello,
a partir de las caracteristicas del cuidado parental que se identifiquen.

VI.Normatividad en torno de la desproteccién familiar

En primer lugar, cabe sefalar que la separacién temporal de una nifa,
nifo o adolescente de su familia es y debe ser siempre excepcional.
Ademis, hay que tener en cuenta la importancia del vinculo familiar
para cada caso. Por ejemplo, cuando se atienden casos de hermanos,
todos los esfuerzos y decisiones tomadas deben velar por que ellos
permanezcan juntos. Sin embargo, solo una correcta evaluacién y
determinacién del interés superior podria sustentar que lo mds
recomendable para ellos es estar en servicios diferenciados, pero se
requiere una decisién fundamentada en su bienestar.

El Pert es un pais multicultural con realidades muy diversas entre
sus regiones con un grupo importante de la poblacién sumido en
la pobreza o pobreza extrema. Sin embargo, debemos tener siempre
presente que la pobreza, en si misma, no es un motivo que justifique
la separacién de una nifia, nifo o adolescente de su familia. Siguiendo
esta premisa, el rol del Estado es darles herramientas a esas familias
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para que cumplan con su responsabilidad de proteccién hacia sus
hijas e hijos. Aunque la pobreza es una situacién transversal, es
relevante indicar que la pobreza sumada a otros factores pondria en
especial situacién de vulnerabilidad a las nifias, nifios y adolescentes
dentro de sus relaciones familiares. Recordemos que la pobreza en si
misma no es una causal de separacién de los menores respecto de su
familia de origen.

La discapacidad, por su parte, amerita consideraciones propias. Hay
estdndares internacionales y nacionales que el Perti ha suscrito y viene
implementando, orientados a la consideracién de las personas con
alguna discapacidad (incluidas las nifias, ninos y adolescentes) como
sujetos de derecho con el derecho a desarrollarse en el méximo de sus
potencialidades.

Es fundamental tener en cuenta ese orden de ideas: que la desprotec-
cién familiar es una escala grave de intervencién en la cual el Esta-
do debe sustentar motivadamente la separacién temporal de la nina,
nifo y adolescente de su familia de origen. Durante el procedimiento
por desproteccién familiar, esta separacién temporal debe orientarse
a que el nifo retorne con su familia de origen. No es una separacién
sin retorno. Ello es un aspecto a tener siempre en cuenta durante la
intervencién de los equipos interdisciplinarios de la autoridad com-
petente. Si es que esos apoyos, esas asistencias, a través de servicios
especializados no brindan resultados positivos, es que el propio pro-
cedimiento administrativo por desproteccién familiar recomendard
declarar judicialmente lo que antes se llamaba abandono y ahora se
llama desproteccion familiar. Por tanto, resulta crucial revisar la termi-
nologia vigente en el territorio nacional.

Ya se habia explicado que la separacién de una nina, nifio y adolescente
de su entorno familiar es excepcional. Cuando esto ocurre, los apoyos
que necesita el procedimiento por desproteccion familiar a través de
servicios especializados diversos, que no son de brindados desde la

Unidad de Proteccién Especial del MIMP o de los Juzgados de Familia
o Mixtos, de garantizarse por otras entidades. El procedimiento por
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desproteccién familiar por naturaleza se desarrolla en articulacién
con los servicios locales, porque las necesidades son multiples: temas
sociales como la educacidn, la salud, la salud mental, temas de apoyo
social, de trabajo, etc. Existe una multiplicidad de factores que pueden
ser atendidos tempranamente a través de los servicios mds cercanos a
las familias, justamente para evitar esta separacién de la nifia, nifio y
adolescente. Esa es la linea de intervencién por salvaguardar.

Flujo de atencion en riesgo o desproteccion familiar
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INTERES SUPERIOR DEL NINO (Ley 30455 y su Reglamento DS 002-2018-MIMP)

Riesgo de desproteccion familiar: Medida de proteccion por 12 meses prorrogable por 6 mas.
Desproteccion familiar: medida de proteccion por 18 meses prorrogable por 6 mas.

Fuente: Direccion de Proteccién Especial - Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables.

Este flujograma ha sido elaborado por el Ministerio de la Mujer
y DPoblaciones Vulnerables, especificamente por la Direccién de
Proteccién Especial. Se aprecia la ruta de los procedimientos por
riesgo de desproteccién familiar y por desproteccién familiar. De él
hay dos aspectos importantes por destacar: primero, una diferencia
importante entre ambos procedimientos. Las medidas de proteccién
en el procedimiento por el riesgo de desproteccién familiar, al ser
una situacién menos grave que no implica la separacién de la nina,
nifno, adolescente de su familia de origen, impiden que la situacién
escale al nivel mds grave. En cambio, para el procedimiento por
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desproteccién familiar hay dos medidas de proteccién aplicables:
el acogimiento residencial o el acogimiento familiar, este tltimo de
cardcter prioritario. Se tiene que promover el acogimiento familiar
a través de cualesquiera de sus modalidades; y el residencial, con el
criterio de transitoriedad ya mencionado.

VII. Aplicacion del interés superior del niifo

Hay un aspecto transversal en el que Perti tiene un punto destacable:
la aplicacién del interés superior del nifio, que podria ser materia de
un congreso en s{ mismo, pero muchas veces es utilizado como una
etiqueta sin contenido o como un cajén de sastre. El interés superior
del nifio es un proceso metodoldgico de evaluacién y determinacién.
Dichas pautas se encuentran en la Observacién General 14 del
Comité de los Derechos del Nino, de especial relevancia para quienes
estdn vinculados con la toma de decisiones en materia de nifnez y
adolescencia.

Al ser una Observacién General del Comité de los Derechos del
Nifo, a diferencia de la Convencién sobre los Derechos del Nino,
no es de aplicacién directa como los mandatos de la Convencién. Es
decir, en términos juridicos, no es vinculante. Pero el Perd, a través
de la Ley 30466, que establece pardmetros para la aplicacién del
interés superior del nifo, recoge y menciona dentro de sus articulos
que se inspira en la Observacién General 14. Por ello, esta cobra
especial relevancia para conocer y aplicar el interés superior del
nifo de manera correcta. Esta ley, inclusive, tiene un reglamento: el
Decreto Supremo 002-2018-MIMP. El reglamento de la Ley 30466
puede ser aplicado por los decisores especializados o por equipos
interdisciplinarios vinculados con la atencién de nifias, nifios y
adolescentes sin cuidados parentales o en riesgo de perderlos.

Finalmente, un aspecto de particular interés en los procedimientos
por riesgo de desproteccién familiar o desproteccién familiar es la
temporalidad de estos versus la compleja realidad social del Perd,
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cuyos matices son incontables. Asi, aun cuando los contextos varian
de caso en caso, hay un estindar establecido en la norma que, sobre
todo, dispone el plazo médximo aplicable a cada procedimiento. En el
caso del riesgo por desproteccién familiar, las medidas de proteccién
pueden extenderse, segiin lo establecido en el ordenamiento juridico
peruano, por doce meses con una prérroga de seis, dependiendo del
caso concreto. Los casos de desproteccién familiar cuentan con un
plazo de dieciocho meses, el cual cuenta con una posible prérroga de
seis meses.

Evidentemente habrd casos que demoren menos o algunos que
podrian demorar mds dependiendo de la complejidad. Sin embargo,
hay un criterio universal: las nifas, nifios y adolescentes deben ser
tratados como sujetos de derecho, cuya voz debe ser escuchada y
tomada en cuenta en todo momento. Recordemos que no existe
un nino solo: siempre responde a un entorno, sea su familia de
origen, su familia extensa, una comunidad, etc. Asi, se requiere de
una perspectiva panordmica y sistémica para adoptar las medidas
adecuadas, las que mejor se adecuen para conseguir su salvaguarda
y bienestar.
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| La situacion problemaética de los procesos judiciales
de desproteccion familiar de nifias, nifios y
adolescentes en el Derecho peruano

Evelia Fitima Castro Avilés

La DPolitica Nacional Multisectorial para las Nifas, Nifos y
Adolescentes al 2030 ha determinado como problema publico
el limitado ejercicio de los derechos de los nifios y que da como
resultado su baja calidad de vida. Una de las principales causas es el
desfavorable entorno familiar para la proteccién de los menores de
edad, debido a las ausentes y deficientes competencias parentales, asi

como a la violencia fisica, psicolégica y sexual contra las ninas, nifos
y adolescentes (MIMP, 2021).

Esta situacién requiere la intervencién urgente del Estado para
erradicar las causas que lo ocasionan vy, en este sentido, el tercer
objetivo prioritario de esta politica es la disminucién del riesgo de
desproteccién familiary, para ello, se deberdn seguir dos lineamientos:
mejorar las competencias parentales, fortaleciendo pautas de crianza
positiva con enfoques de ciclo de vida, género; perspectiva de
discapacidad e interculturalidad en las madres y padres; y optimizar la
capacidad de identificacién, prevencién y denuncia de las diferentes
formas de violencia, en las nifas, ninos y adolescentes (MIMP, 2021).

Para el Decreto Legislativo N.°1297, las competencias parentales o
de crianza y cuidado son el conjunto de responsabilidades, derechos
y deberes que permiten a la familia afrontar de forma flexible y
adaptativa la tarea de cuidar y educar a las nifas, nifios o adolescentes,
de acuerdo con sus necesidades de desarrollo y aprendizaje. En
cambio, los comportamientos parentales son las actitudes concretas
que tienen los progenitores frente a las necesidades materiales y
afectivas y ante las situaciones ordinarias y especiales en la vida del
nifno, la nifa o el adolescente (Corte IDH, 2002).
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En cuanto a los comportamientos parentales, las legislaciones
extranjeras mayoritariamente han optado por entender que existen
personas que estdn incapacitadas para ejercer la funcién parental por
su conducta manifiestamente inadecuada, la cual puede ser causal de
suspensién o pérdida de la patria potestad. Existen diversas causales
que estdn asociadas al incumplimiento de las obligaciones parentales
o a la carencia de un trato adecuado, vinculado a los deberes de
proteccién o cuidado, como cuando los padres cometen actos de
violencia o delitos contra sus hijos que atentan contra su integridad
o libertad.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Atala Riffo y ninas versus Chile esclarece que el interés superior
del nino, en casos de cuidado y custodia de menores de edad se debe
hacer a partir de la evaluacién de los comportamientos parentales
especificos y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nino

segun el caso, los danos o riesgos reales y probados, y no especulativos
o imaginarios (Corte IDH, 2002).

En otras palabras, los inadecuados o malos comportamientos paren-
tales que impactan negativamente en los ninos, afectando o vulne-
rando sus derechos, pueden generar desproteccién familiar o el riesgo
de que los menores de edad se encuentren en esa situacion.

Delo que se trata, es que el Estado a través de su intervencién mediante
las autoridades competentes, promueva el fortalecimiento de las
competencias parentales paralograr que mejoren los comportamientos
parentales de los progenitores y cuando corresponda, se realice con
éxito la reintegracién familiar.

La respuesta del Estado frente a esta problemdtica ha sido el cambio
de modelo de proteccién, el que hoy estd construido en base a tres
pilares: la redefinicién de la patria potestad, el interés superior del
nifo y la autonomia progresiva del nifio. Actualmente, se aplica
el concepto de responsabilidad parental, a fin de poner acento en
las obligaciones, competencias y comportamientos parentales. En
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cuanto al interés superior del niflo que siempre debe estar presente,
garantiza la satisfaccion plena de los derechos especificos y desarrollo
integral de los menores de edad. En lo que se refiere a la autonomia
progresiva del nino, se ha regulado su participacién en los procesos
de desproteccién familiar, considerando principalmente su opinién
como requisito previo a cualquier decisién de la autoridad.

Ademds, el Estado ha creado un sistema de proteccién, en el cual
participan la Policia Nacional del Pert, los gobiernos locales, el
Ministerio Publico a través de las Fiscalias especializadas de Familia o
Fiscalfas Mixtas, el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables
mediante las Unidades de Proteccién Especial, los Centros de Acogida
Residencial y las Unidades de Adopciones y el Poder Judicial a través
de los juzgados de familia o mixtos.

De otro lado, en el pasado las situaciones de riesgo eran abordadas
por los jueces como casos de desproteccién familiar. Por esta razén,
se traté de corregir este error con el nuevo modelo legal contemplado
en el Decreto Legislativo 1297. La Defensoria del Pueblo (2010)
nos advirtié que este vacio legal generé que los operadores sociales
y juridicos, utilicen indistintamente los términos riesgo o abandono,
sin reparar en las diferencias conceptuales de estas situaciones.
Consideramos que ha sido fundamental que el Decreto Legislativo
N.® 1297 diferencie la situacién de riesgo de la situacién de
desproteccién familiar, ya que habia muchos nifios a los cuales se les
aplicaba medidas de proteccién inadecuadas a su condicién, como el
internamiento, separdndolos de su familia, cuando en realidad lo que
necesitaban eran medidas de proteccién social.

De acuerdo con la norma en mencién, y al Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, la situacién de riesgo no reviste gravedad
y en ningln caso, se debe establecer la separacién de la nifia, nifio
o adolescente (NNA) de su familia de origen; en tanto que, en
la situacién de desproteccién familiar por afectar gravemente el
desarrollo integral de NNA, si amerita la separacién temporal de su
familia de origen y se debe orientar a la reintegracién familiar.
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El Decreto Legislativo 1297 distingue una situacién de otra, con la
finalidad de establecer abordajes y trdmites diferenciados. Son dos
los criterios que se aplican: la gravedad de la situacién y los derechos
vulnerados por el incumplimiento parental. Verbigracia, la incapacidad
o imposibilidad de controlar situaciones conductuales de la NNA estd
considerada como una situacién de riesgo' frente al abandono que es
catalogado como una situacién de desproteccién familiar porque faltan
los personas que asumen el cuidado de los menores de edad o porque
estas no quieren o no pueden ejercerlo. Definitivamente la trata de
nifos, el consumo de sustancias con potencial adictivo, la induccién
a la mendicidad, delincuencias, explotacién sexual, trabajo forzoso u
otros de similar gravedad constituyen situaciones de desproteccion
familiar. En los casos de pobreza o pobreza extrema de las familias,
se esclarece que no constituyen causa de desproteccion familiar, pero
si es obligacién del Estado brindarle los recursos necesarios para su
subsistencia y apoyo con sus programas sociales.

La ley ha instituido la Tabla de Valoracién de Riesgo como un
instrumento de apoyo para determinar si la NNA se encuentra en
situacién de riesgo o desproteccién familiar. La naturaleza de esta
tabla es variable ya que se actualiza de acuerdo con la casuistica que
se va presentando en la realidad. Por lo pronto, tiene once tipologias
identificadas: violencia sexual en la familia de origen; explotacién
sexual de nifas, ninos y adolescentes, que se genera en la familia de
origen; violencia fisica en la familia de origen; violencia psicolégica
en la familia de origen; trabajo de nifias, ninos y adolescentes que
suponga una afectacién a sus derechos; vida en calle; mendicidad;
negligencia o descuido; trata de ninas, nifios o adolescentes desde la
familia de origen; abandono e imposibilidad temporal o definitiva
del padre o madre 0o ambos miembros de la familia de origen.

Como podemos observar en la Tabla de Valoracién de Riesgo estas
situaciones se generan en la familia de origen; por ello, se le denomina

13 Ver la Tabla de Valoracién de Riesgo aprobada Resolucién Ministerial N.°189-2021-MIMP
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desproteccién familiar ya que es la propia familia o los padres que
mediante sus conductas indebidas u omisiones vulneran los derechos
de sus hijos. De acuerdo con la definicién de responsabilidad parental
reconocida en el articulo 18 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, los padres tienen las obligaciones de cuidado, crianza y
educacién; pero lamentablemente, algunos en lugar de proteger a sus
hijos y garantizarles su desarrollo integral, afectan su bienestar.

Debemos resaltar que para identificar las situaciones de desproteccion
familiar se aplican dos caracteristicas que lo determinan: la gravedad de
la vulneracién de derechos que afectan a los ninos y las caracteristicas
de la actitud o comportamiento de la familia de origen.

La tabla de valoracién puede aplicarla la Unidad de Proteccién Es-
pecial-UPE, la Defensoria Municipal del Nino, Nifa y Adolescen-
te- Demuna, el Juzgado de Familia o Mixto, los cuales elaboran el
informe de valoracién de riesgo y, si no corresponde a su compe-
tencia, lo derivan a quien corresponda. Si la situacién no es de gra-
vedad (Riesgo de Desproteccién Familiar) intervendrd la Demuna
acreditada, cuyo rol es la orientacién y acompanamiento a los padres
para mejorar sus patrones de crianza y en general, el fortalecimiento
de sus competencias parentales. Pero en caso de no existir Demuna
acreditada, se encarga de los procesos por riesgo a la UPE. Por el con-
trario, si el caso es de gravedad (Desproteccién Familiar) amerita su
judicializacién con la intervencién de la UPE y el Juzgado de Familia
o Mixto.

De otro lado, el empleo de la Tabla de Valoracién de Riesgo sirve como
herramienta metodolégica para valorar el riesgo de desprotecciéon
familiar de los menores de edad. Por ello, la aplicacién de esta se
da durante todo el procedimiento, con el objetivo de verificar el
fortalecimiento de los factores de proteccién y la eliminacién o
disminucién de los factores de riesgo.

Identificada la situacién de riesgo de desproteccién familiar por la
autoridad competente, debido a que implica la amenaza o afectacién
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dederechosque norevisten gravedad paralanifia, nifio o adolescente; la
Demuna acreditada por el MIMP interviene trabajando con la familia
para revertir la situacién mediante el Plan de Trabajo Individual. Esta
regulacién tiene su fundamento en el Preimbulo de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, en donde se recomienda que la familia
debe recibir la proteccién y asistencia necesarias para poder asumir
plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad.

Pero si se determinara la situacién de desproteccién familiar causada
por el incumplimiento o el imposible o inadecuado desempefo de
los deberes de cuidado y proteccién de la familia y afecta gravemente
el desarrollo integral de NNA; el Estado en su rol de garante, debe
orientarse a incrementar los factores de proteccién y disminuir o
erradicar los factores de riesgo que incidan en la situacién personal,
familiar y social en la que se encuentra la nifia, nifio o adolescente.
El Decreto Legislativo 1297 senala que este procedimiento tiene por
finalidad el retorno de NNA con su familia de origen. Sin embargo,
el mismo decreto admite el supuesto de que uno de los padres acuda
a una institucién publica o privada y manifieste expresamente su
interés en desligarse de sus obligaciones de cuidado y proteccién hacia
el menor de edad, y serd la autoridad competente que llevard a cabo
un procedimiento de urgencia para adoptar la medida de proteccién
mds idénea que restituya los derechos vulnerados y posiblemente, la
nifa (o nifo) sea promovida de manera inmediata para la adopcién.

En el dmbito judicial, existen dos tipos de procesos: ratificacién de la
desproteccién familiar provisional y la declaracién de desproteccion
familiar.

Después de declarada la desproteccién familiar provisional de NNA
en el dmbito administrativo, la UPE remite copias del expediente
al Juzgado Especializado de Familia o Mixto, para que emita
pronunciamiento ratificando o no dicha declaracién. La ratificacién
judicial implica el control de legalidad que tiene que hacer el juez
para la aprobacién judicial de dicha declaracién.



Evelia Fatima Castro Avilés

El juez podrd aprobar integramente la declaracién de desprotecciéon
familiar provisional, la misma que es enviada por la Unidad de Pro-
teccién Especial al Poder Judicial con la medida de proteccién provi-
sional que recomienda. Es posible también que el juez la apruebe sin
estar de acuerdo con las medidas propuestas; por ejemplo, otorgard
otra medida de proteccién que considere idénea como sugerir un
acogimiento de familia extendida en vez de un acogimiento residen-
cial. En estos casos, la declaracién de desproteccién familiar provisio-
nal tiene dos efectos: la asuncién automadtica de la tutela estatal por
parte de la autoridad competente y de forma automdtica la suspen-
sién de la patria potestad o de la tutela. O también podrd optar por
la desaprobacién, cuando estime que el caso se podria archivar, por
tratarse de riesgo.

Lamentablemente, cuando se suspende la patria potestad, los padres
o madres creen que se han desvinculado de sus obligaciones. Esto no
es asi. Por el contrario, subsiste la obligacién alimentaria, la misma
que podria ser exigida por las autoridades competentes.

De otro lado, el proceso de declaracién judicial de desprotecciéon
familiar se promueve por la autoridad administrativa, cuando del
seguimiento y evaluacién del plan de trabajo individual se determine
que no existe posibilidad de retorno de la nifa, nifio o adolescente
a su familia, o sea contrario a su interés superior. Pero también se
aplica, en la situacién de inminente abandono fisico en el que se
desconoce completamente la identidad de NNA.

El juez podrd optar por una medida de separacién de los progenitores
de sus hijos y en particular, cuando se afecte el interés superior.
El Decreto Legislativo 1297 ha dispuesto que, si bien implica la
separacion temporal de su familia de origen, esto es para su proteccion
y a fin de que la familia reciba el apoyo especializado que permita
fortalecer los factores de proteccién y eliminar los factores de riesgo,
promoviendo la reintegracién familiar.
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El ordenamiento legal presenta dos tipos de medidas de proteccién:
la de acogimiento familiar y acogimiento residencial. La primera se
desarrolla en una familia acogedora mientras se trabaja para eliminar
las circunstancias que generaron la desproteccién familiar. Puede ser
una medida temporal o permanente (DL 1297, articulo 3, inciso j).
Por lo general, esta medida se aplica en familia extensa, pero en la
mayoria de las veces los familiares no quieren hacerse responsables.

En consonancia con lo dispuesto en la Observacién General N.°14 del
Comité de los Derechos del Nino, a efectos de desproteccion familiar,
el término familia debe interpretarse en un sentido amplio que incluya
a los padres de acogida o, en su caso, a los miembros de la familia
ampliada o la comunidad, segtin establezca la costumbre local.

De otro lado, un tema pendiente en la agenda legislativa es la
regulacién de las obligaciones de la familia extensa, que en un criterio
de subsidiariedad debe cumplir también el rol que le corresponde,
cuando uno de sus parientes estd en situacién de abandono. A efectos
de la citada ley, la familia extensa comprende a los familiares de NNA
con los que no conviven o no hacen vida en comun.

La segunda medida es el acogimiento residencial que se desarrolla en
un centro de acogida publico, privado o mixto. Los ambientes deben
ser similares al familiar con el objeto de que los centros sean espacios
adecuados para el desarrollo de NNA. Esta medida debe ser necesaria
e idénea para garantizar el interés superior del nifo.

Debemos sefialar que el Decreto Legislativo 1297 se elaboré a partir de
las Directrices sobre las Modalidades Alternativas de Cuidado de los
Ninos cuyo objeto es brindar proteccién integral a NNA sin cuidados
parentales o en riesgo de perderlos a fin de garantizar el pleno ejercicio
de sus derechos; priorizando su derecho a vivir dignamente, crecer y
desarrollarse en el seno de su familia. Esto significa que el Estado
peruano se ha comprometido internacionalmente a la adopcién de
una politica de desinstitucionalizacién de los menores de edad de los
centros de atencién residencial para precisamente lograr su derecho
a la familia. Pero eso no estd ocurriendo, en la prictica la medida de
proteccidn favorita por las autoridades competentes es el acogimiento
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residencial de los niflos en desproteccién familiar, considerando que
existe una medida de acogimiento familiar que no logra aplicarse con
éxito en nuestro pais.

Un asunto que nos llama poderosamente la atencién es la existencia de
un significativo nimero de padres que internan a sus hijos en albergues
porque no pueden criarlos, aduciendo como razénla pobreza o lamiseria.
Los visitan con poca frecuencia, no les interesa la reintegracién familiar,
sino que el Estado en su mirada asistencialista o las organizaciones
no gubernamentales o las religiosas se los crien y eduquen de manera
gratuita y estos niflos permanecen institucionalizados por largos
periodos de tiempo. Estos nifios no tienen por lo general su situacion
juridica resuelta; por un lado, permanecen privados de libertad a la
espera que sus parientes los rescaten. Para estos casos, la ley prevé que
el ingreso de una nifia, nifo o adolescente a un centro de acogida
residencial se dispone en el marco del procedimiento por desproteccién
familiar a través de las unidades de proteccién especial o los juzgados
de familia o mixtos, segtin corresponda, prohibiéndose cualquier otra
forma de ingreso, bajo responsabilidad penal, administrativa en los
casos que hubiera lugar.

Continuando con el proceso, la direccién de la UPE, en mérito al
informe técnico, solicita al Juzgado de Familia o Mixto declarar
la situacién de desproteccién familiar y recibido el expediente, el
juzgado competente lo remite al Ministerio Ptblico para que emita
opinién sobre la solicitud del estado de desproteccién familiar de
la nina, nino o adolescente. En la audiencia participan la madre,
padre, sus abogados o el defensor publico que se les ha asignado,
el Ministerio Publico, el tercero con legitimo interés incorporado
al proceso y el abogado o defensor publico de NNA. Después de
culminada la audiencia, el juez, recoge la opinién de NNA en una
audiencia especial de cardcter reservado.

Finalmente, en la resolucién final, el juez puede declarar la
desproteccién familiar, la pérdida de la patria potestad, la aprobacién
o modificacién de la medida de proteccién recomendada e incluso
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la adoptabilidad. Y, ademds, puede aprobar o modificar la medida
de proteccién recomendada por la UPE. Excepcionalmente, podrd
declarar la adopcién por parte de la familia acogedora cuando lo
recomienda la autoridad competente. También podrd declarar
la inexistencia de desproteccién familiar, ordenando el retorno
de NNA a su familia de origen. De ser el caso, ordenard el inicio
del procedimiento por riesgo, restituyendo la patria potestad a los
progenitores.

Como hemos ya hemos sefalado, el juez al comprender la
desprotecciéon familiar de NNA como una situacién de vulneracién
de derechos, implica que también pueda aplicar adicionalmente
medidas de proteccién social (las que se aplican a la situacién de
riesgo): acceso a servicios de educacién y salud para NNA; acceso
a servicios de atencién especializada; apoyo psicoldgico; acceso a
servicios para prevenir y abordar situaciones de violencia; acceso
a servicios de cuidado; acceso a servicios de formacién técnico
productivo para el adolescente e inclusién a programas sociales.

Desde una mirada procesal, en lo que respecta a la carencia de
celeridad de los procesos judiciales, la ley del interés superior del
nino (N.° 30466) exige a los operadores judiciales la diligencia
excepcional, es decir, mucho mayor celeridad en los procesos donde
estén involucrados NNA vy, de manera particular, en los casos de
desproteccién familiar.

El Programa por Resultados Familia (PpR Familia)'4, gracias al
Laboratorio de Celeridad, realiz6 un monitoreo de los procesos de
desprotecciéon familiar de nifas, nifios y adolescentes. Asi, a través
de este medio, ha sido posible realizar un diagnéstico a partir de

14 El PpR Familia «Celeridad de los procesos judiciales de familia» busca impulsar la celeridad
de los procesos judiciales de familia, articulando procesos de mejora en una administracion
de justicia eficiente, eficaz y predecible, garantizando un servicio oportuno y de calidad en los
procesos judiciales de familia orientado a una atencidén integral, inclusiva e interdisciplinaria
desde la perspectiva de la judicatura con elevado compromiso de los servidores judiciales y
administrativos a nivel nacional.
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las treinta y tres cortes superiores de justicia, mediante entrevistas y
encuestas realizadas a sus respectivos magistrados.

A partir de una muestra significativa, se ha determinado que 54.7 %
de los procesos de desproteccién familiar estdn en tridmite, el 18.3 %
estdn sentenciados y el 13.2 % cuenta con sentencias consentidas.
Ademis, conviene precisar que el 41.8 % de las sentencias estdn
consentidas y que el 58.2 % carece de tal consentimiento. El tema de
las sentencias consentidas es un requisito previo para promover las
adopciones en nuestro pais.

La resolucién de estos procesos tarda en promedio un ano, pero
hay algunas cortes que alcanzan un promedio de tres afios y medio.
Gracias al laboratorio de celeridad, se ha elaborado un diagnéstico a
partir de una pregunta clave: ;cudl es la problemdtica de los procesos
de desprotecciéon familiar? La respuesta cae por su propio peso,
tras examinar la cronologfa: el principal problema es el retardo de
los procesos judiciales de desproteccién familiar de ninas, nifios y
adolescentes y una de las probables causas, es la sobrecarga procesal.

A esto, hay que sumar el hecho de que los Juzgados de Familia y
los Juzgados Mixtos no solamente tramitan la declaracién judicial
de desproteccién familiar, sino que también, por mandato de la
disposicién transitoria del Decreto Legislativo 1297, todavia algunos
se ocupan de la parte administrativa. Es decir, ejercen competencia
en la situacién de riesgo y también hacen la investigacién especial
que le corresponde a las Unidades de Proteccién Especial debido al
ndmero atn reducido de estas a nivel nacional.

Las defectuosas notificaciones administrativas y judiciales constituyen
la segunda causa para el retraso en los procesos. Sus imperfecciones
son variadas: direcciones incompletas, inexactas, inexistentes;
inadecuada notificacién a los progenitores y, ademds, se le incorpora
tardiamente al proceso, casi a final de este. Por ello, reclaman no
haber sido notificados y solicitan la reintegracién de su hijo(a) al
seno familiar, cuando se estd préximo a la declaracién judicial de
desproteccién familiar definitiva.
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La tercera causa es la carencia de comunicacién y coordinacién
interinstitucional. Se trata de un proceso complejo en el que
intervienen diversos actores: el juez, el Ministerio de la Mujer
y Poblaciones Vulnerables, el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, y el Ministerio Pablico. Primero, el MIMP hace la
investigacién especial para hacer la recomendacién de la medida
de proteccién adecuada y solicita la ratificacién de la desprotecciéon
familiar provisional. Luego, el Ministerio de Justicia provee los
abogados de oficio y por su parte, el Ministerio Publico dictamina.
Asi, a partir de la investigacién realizada en la etapa inicial, existe
una falta de comunicacién y de coordinacién interinstitucional que
acarrea demoras en el proceso.

La ausencia de medios probatorios representa la cuarta causa, ya
que impide que el juez resuelva. Los motivos son variados: medios
probatorios que no constan en el expediente judicial, falta de
informacién sobre la situacién de los menores de edad, demora en la
respuesta a los requerimientos jurisdiccionales, se oficia a diferentes
entidades del Estado (y tardan por lo menos un mes en contestar), y
dilacién en la expedicién de algunos documentos con informacién
relevante. Por ello, hay tantos procesos de declaracién judicial de
desproteccién familiar sin sentencia.

La dltima causa, la falta de accesibilidad, supone un desafio mayor.
El Pert tiene una geografia bastante dificil y, en algunos casos,
inaccesible. La mayoria de los casos, atendidos por los magistrados,
proceden de lugares de dificil acceso geogrifico, donde hay escasa
movilidad, insuficientes medios de comunicacién y esto conlleva
como resultado que las partes procesales no concurran a las citaciones,
a las audiencias y diligencias en general.

Entonces, ;cudl es el efecto final? La demora en la ratificacion de la
declaracién de desproteccién familiar provisional y de las medidas
de proteccién, y la demora en la declaracién de desprotecciéon
familiar definitiva. En resumen, esto tltimo afecta a las adopciones,
porque al no existir declaracién de desproteccién definitiva, no habrd

declaracién de adoptabilidad.
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Como conclusién podriamos decir que, la sobrecarga procesal, las
defectuosas notificaciones administrativas y judiciales, la carencia de
coordinacién interinstitucional, la ausencia de medios probatorios y
la falta de accesibilidad impactan negativamente en la celeridad de
los procesos judiciales de desproteccién familiar.
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I Panorama general de las figuras de protecciéon de
menores en el Derecho espafiol

Carlos Martinez de Aguirre Aldaz

. Proteccidénde nifias, nifios y adolescentes en el Derecho
espaiiol

Me corresponde exponer el modelo asistencial de proteccién de nifias,
ninos y adolescentes en el Derecho comtn espanol. Para entenderlo
bien, hay que enmarcarlo en lo que se puede llamar la estructura
dual del sistema de proteccién de nifios, nifas y adolescentes (que
genéricamente el Derecho espanol engloba en el concepto de
menores) en el Derecho espanol, en el que se identifican dos modelos
de proteccidn: el institucional y el asistencial o funcional. Solo cuando
se tienen en cuenta ambos modelos, y sus respectivas caracteristicas,
es posible exponer el panorama general de las figuras de proteccién
de menores en el Derecho espanol.

El ordenamiento civil espafiol arbitra un conjunto de instituciones
previstas con cardcter general para atender, de modo global y estable,
a las necesidades de proteccién de cualquier menor. La clave aqui
es si el nifo, nifa o adolescente estd formalmente sujeto o0 no a una
institucién de guarda legal. Esto, en el Derecho espafiol vigente, es
posterior la reforma operada por la Ley 8/2021, bésicamente, de la
patria potestad (o autoridad parental, o responsabilidad parental), y
de la tutela, que son las figuras claves del modelo institucional.

Este modelo se mostré en la prictica ineficaz ante las situaciones
normales de sometimiento a la patria potestad, pero no en aquellas,
de caricter patolégico, en las que el menor, esté o no formalmente
sujeto a ella, no recibfa en la prictica la asistencia que precisaba.
De hecho, se dieron con una cierta frecuencia dos situaciones
aparentemente contradictorias: la presencia de menores carentes de
cualquier proteccién efectiva, con independencia de si se encontraban
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o0 no sujetos a alguna institucién legal de proteccién; y la presencia
de menores atendidos en sus necesidades por quienes no ostentaban
respecto a ellos titulo legal alguno para hacerlo (abuelos, parientes,
vecinos...), también con independencia de si dicho menor se
encontraba o no formalmente sometido a alguno de los mecanismos
de proteccién descritos. Para afrontar la situacién de estos menores
se realizaron entre 1983 y 1987 reformas legales, en las que la nueva
regulacién se hizo depender estrechamente de la efectiva necesidad
de proteccidn, y se arbitraron mecanismos dirigidos a proporcionar
la proteccién necesitada. El conjunto de esos mecanismos constituye
el modelo asistencial o funcional de proteccién de nifios, ninas y
adolescentes en Derecho espanol, que ha experimentado sucesivas
reformas posteriores, que no han cambiado la estructura bdsica de
ese modelo, cuyas instituciones bdsicas son la tutela administrativa,
la guarda administrativa, el acogimiento y finalmente la adopcién.

ll. Considerandos para la proteccion de nifas, nifios y
adolescentes

El punto de partida de este modelo asistencial es la consideracién
de la situacién de hecho del nino, nifia o adolescente. El dato que
el Derecho toma en consideracién ya no es el del sometimiento
formal o no a un mecanismo legal de guarda (es decir, si existe o
no una patria potestad, o una tutela), con independencia de si esa
institucién le protege eficazmente o no, sino la situacién de hecho
real del menor. La pregunta aqui serfa la siguiente: ;goza este nifo,
nifa o adolescente, de la necesaria asistencia moral y material?

En esta perspectiva es pieza clave el concepto legal de desamparo
entendido como «la (situacién) que se produce de hecho a causa
del incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los
deberes de proteccion establecidos por las leyes para la guarda de
los menores, cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia
moral o material» (Cédigo Civil. articulo 172.1.2). En todo caso,
esta regla ha de ser complementada cLOPJMon la procedente del
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articulo 18.2.I1 Ley Orgdnica de Proteccién Juridica del Menor
(LOPJM), conforme a la cual «la situacién de pobreza de los
progenitores, tutores o guardadores no podrd ser tenida en cuenta
para la valoracién de la situacién de desamparo. Asimismo, en
ningin caso se separard a un menor de sus progenitores debido a una
discapacidad del menor, de ambos progenitores o de uno de ellos».
A partir de esta definicién genérica, el mismo articulo 18 de LOPJM
recoge un conjunto de circunstancias en las que se considera que
hay situacién de desamparo, como son, por citar algunas de las mds
significativas, el abandono del menor, el riesgo para su vida, salud,
integridad fisica o mental, integridad moral o libre desarrollo de la
personalidad (lo que incluye especificamente el maltrato psicoldgico),
lainduccién ala mendicidad, delincuencia o prostitucién, o cualquier
otra explotacién del menor de similar naturaleza o gravedad,
o la ausencia de escolarizacién o falta de asistencia reiterada y no
justificada adecuadamente al centro educativo. Hay que resaltar que
estas circunstancias, y las demds recogidas por la ley, no son una lista
cerrada de casos de desamparo, sino una lista abierta, a la que hay que
sumar cualquier situacién en la que quepa identificar esa genérica
privacién de la necesaria asistencia moral o material.

A lo anterior hay que afadir otra consideracién: la existencia de una
situacién de guarda de hecho excluye, como regla, el desamparo. Hay
guarda de hecho cuando el menor estd atendido satisfactoriamente
(es decir, recibe la necesaria asistencia moral y material) por una
persona que carece de titulo legal para ello, es decir, que no es su
padre o madre titulares y ejercientes de la patria potestad, ni su tutor.
Por definicidn, si el menor estd atendido satisfactoriamente no estd
privado de la necesaria asistencia moral y material, de manera que
estd situacién de hecho excluye el desamparo, sin perjuicio de la
necesidad de regularizar legalmente esa situacion.

Junto al desamparo la ley habla de la situacién de riesgo, ofreciendo
un concepto farragoso en el articulo 17.1 LOPJM, que incluye
un intento de delimitacién entre los conceptos legales de riesgo y
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desamparo: «se considerard situacién de riesgo aquella en la que, a
causa de circunstancias, carencias o conflictos familiares, sociales
o educativos, la persona menor de edad se vea perjudicada en su
desarrollo personal, familiar, social o educativo, en su bienestar o
en sus derechos de forma que, sin alcanzar la entidad, intensidad
o persistencia que fundamentarian su declaracién de situacién de
desamparo y la asuncién de la tutela por ministerio de la ley, sea
precisa la intervencién de la administracién putblica competente, para
eliminar, reducir o compensar las dificultades o inadaptacién que le
afectan y evitar su desamparo y exclusién social, sin tener que ser
separado de su entorno familiar». Asimismo, el articulo 17 de LOPJM
contiene una larga lista de indicadores de riesgo. Con la regulacién
de la situacién de riesgo, se adopta una perspectiva complementaria
a la del desamparo, que hace hincapié en la prevencién, y no solo, ni
principalmente, en el remedio frente a la desproteccién ya producida
(que es a lo que tiende el concepto de desamparo). Como puede
observarse, con esta situacién de riesgo se trata de prever y poner el
remedio antes de que el problema de desproteccion llegue a su grado
mdaximo, que es el desamparo.

lll. Respuesta del Derecho espafiol

A partir de ahi, se trata ahora de exponer ahora la respuesta del
Derecho espafiol a las situaciones de riesgo o desamparo, tal y como

han quedado definidas.

a) La situacion de desamparo provoca una reaccién de mdxima
intensidad: se declara administrativamente el desamparo, en
los términos previstos por la ley, y una vez declarado el érgano
competente de la Administracién autonémica asume la tutela del
menor desamparado: es la llamada tutela administrativa, que es
una tutela civil, pero desempenada por la Administracién Pablica,
con las peculiaridades que senala la Ley, y las derivadas del hecho
de tratarse de la actuacion reglada de una Administracién Puablica.
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La tutela administrativa, que es la primera de las figuras de
proteccién del modelo asistencial, conlleva la atribucién al
érgano administrativo competente de las funciones de contenido
personal, de representacién legal y de administracién patrimonial
de la tutela ordinaria (que, como ya se ha senalado, pertenece al
modelo institucional), y provoca ademds, conforme al articulo
172.1.11I1 Cédigo Civil, la suspensién de la patria potestad o de
la tutela ordinaria, a la que estuviera eventualmente sometido el
menor desamparado.

La tramitacién del expediente que ha de preceder al dictado de la
resolucién administrativa en la que se declare al menor en situacién
de desamparo y se asuma la tutela plantea problemas cuando, por
la gravedad y urgencia de las circunstancias concurrentes, resulte
necesaria una intervencién inmediata, que es lo que ocurre en
muchos casosenlos que hay desamparo. A resolver este problema
se dirige el articulo 172.4 Cédigo civil, segtin el cual «en
cumplimiento de la obligacién de prestar laatencién inmediata,
la Entidad Pdblica podrd asumir la guarda provisional de un
menor mediante resolucién administrativa, y lo comunicard
al Ministerio Fiscal, procediendo simultdneamente a practicar
las diligencias precisas para identificar al menor, investigar
sus circunstancias y constatar, en su caso, la situacién real de
desamparo». Esta guarda provisional no es todavia una tutela
administrativa (que debe ser declarada, previo expediente
administrativo), sino el cauce mediante el que la entidad
putblica puede prestar atencién inmediata al menor hasta que,
atendiendo al resultado de la comprobacién pertinente, adopte
la medida que proceda: la declaracién del menor en situacién
de desamparo y la asuncién de la tutela administrativa, o
la declaracién de la situacién de riesgo, con la adopcién de
las medidas oportunas, que normalmente no incluyen el
acogimiento (salvo en el caso de la guarda administrativa, de
que se hablard mds adelante).
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Tanto la tutela administrativa como la guarda provisional se
efectian a través de centros de acogida o familias acogedoras
habilitadas al efecto; en el caso de la guarda provisional, durante
el tiempo imprescindible para determinar la actuacién mds
adecuada a las necesidades del menor: es decir, a través de otra
figura importante del modelo asistencial, que es el acogimiento.
Aqui es donde aparece por primera vez lo que cabria denominar
la funcién instrumental, o de segundo grado, del acogimiento,
que como regla no es una medida auténoma y permanente de
proteccién (aunque esto deberd ser matizado mds tarde), sino el
medio a través del que la Administracién puede atender directa y
eficazmente a las necesidades del menor.

La tutela administrativa, o la guarda provisional, o la guarda
administrativa son la figura legal de proteccién; y el acogimiento,
el medio a través del que se realiza en la prictica esa proteccién.
En el acogimiento, los acogedores asumen las obligaciones de
velar por el menor, tenerle en su compafia, alimentarlo, educarlo
y procurarle una formacién integral (es decir, pricticamente
idénticas a las que nacen de la patria potestad).

Elacogimiento puede ser, por un lado, familiar o residencial, segtin
se desarrolle en una familia de acogida o en un hogar funcional
(equiparado a estos efectos a la familia de acogida, aunque no
sean lo mismo), o en un centro de proteccién de menores: la
ley establece una clara preferencia por el acogimiento familiar, de
forma que el residencial solo procederd cuando el acogimiento
familiar no sea posible (por ejemplo, porque no hay disponibles
familias de acogida) o no sea conveniente para el menor. Por
otro lado, el acogimiento familiar puede ser de urgencia, que
es aplicable principalmente a los menores de seis anos mientras
se decide la medida de proteccién que corresponda y no puede
tener una duracién superior a seis meses; en segundo lugar, el
temporal, aplicable a los casos en que se considera previsible la
reintegracién del menor en su propia familia, o como medida
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provisional hasta que se adopte otra mds estable —acogimiento
familiar permanente, adopcién o tutela ordinaria—, y que tiene
una duracién mdxima de dos afios, salvo que el interés superior
del menor aconseje su prérroga por la previsible e inmediata
reintegracion familiar, o la adopcién de otra medida de proteccién
definitiva. En tercer lugar, el acogimiento familiar permanente
es una medida de proteccidn estable, en principio hasta que el
menor alcance la mayoria de edad, en términos generales cuando
otra opcién no sea posible; en este Ultimo caso, el juez puede
dotar a los acogedores permanentes de las facultades propias de la
tutela, que faciliten el desempeno de sus responsabilidades.

Hasta ahora las medidas de proteccién descritas son de caricter
temporal. Hay que decidir, entonces, cudl es la medida de cardcter
permanente a la que se recurrird para dar una salida estable y
permanente a la situacién del menor. Tales medidas pueden ser la
reintegracion en la familia de origen, incluida aqui la familia extensa,
cuando esta pueda hacerse cargo eficazmente de la proteccién del
menor; la plena integracién en una nueva familia a través de la
adopcion, que en su caso puede estar precedida de una guarda con
[fines de adopcion, en la que asumen la proteccién del menor quienes
van a adoptarlo, hasta que se produzca legalmente esa adopcién. O
también podria tratarse de una tutela ordinaria, aunque esto no serd
habitual. Finalmente, resta mencionar al acogimiento permanente, ya
antes referido.

b) Hasta ahora se han considerado la situacién de desamparo
y los diferentes medios de reaccién predispuestos por el
Derecho espanol. Por su parte, la sizuacion de riesgo ocasiona
la intervencién administrativa dirigida a resolver el problema,
evitando el desamparo y con él la necesidad de adoptar medidas
mds intensas e invasivas como las que acabo de exponer: se trata,
entonces, de posibilitar la permanencia del menor en el hogar
familiar. Esto contempla actuaciones de apoyo a la familia, que
pueden ser econémico, social, médico, o una combinacién de lo
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que sea necesario. En este caso, la patria potestad o tutela no se
ven afectadas, ni como regla el menor es separado de su familia,
antes bien, se procura su permanencia en ella y se actia sobre la
familia para resolver los problemas originados por la situacién de
riesgo. Sin embargo, en ocasiones esa situacién de riesgo puede
determinar la necesidad de separacién de la familia de origen. Esto
es asi, especialmente, en el caso de que la administracién asuma la
guarda del menor, a peticién de los padres o tutores, cuando por
circunstancias graves no puedan cuidar al menor (articulo 172.2
Cédigo civil): se trata de la llamada guarda administrativa, que
también se ejercerd a través del acogimiento, con la diferencia de
que en este caso el acogimiento deberia inicialmente ser temporal
y orientado a la reinsercién del menor en su familia de origen,
aunque podria en ocasiones ser permanente, o desembocar en
una adopcién, en su caso previa guarda preadoptiva, de la que
hablaré inmediatamente.

Asipues, recapitulando hastaahora, lasituacién de desamparo provoca
laasuncién de la tutelaadministrativa porla entidad pablica encargada
de la proteccién de menores y se ejercita a través del acogimiento,
que puede ser familiar o residencial, por un lado, y de urgencia (para
hacer frente a las necesidades mds inmediatas de proteccién por parte
del menor) o temporal por otro. Ante una mera situacién de riesgo,
se toman las medidas necesarias para evitar que el riesgo desemboque
en desamparo, y en algunos casos, a peticién de padres o tutores, la
Administracién puede asumir la guarda administrativa, que ejercerd a
través del acogimiento, que normalmente serd temporal. Por dltimo,
y en cuanto a la medida definitiva de proteccidn, contariamos con la
reintegracién en la familia de origen, la adopcidn, la tutela ordinaria
o el acogimiento permanente.

IV. Mecanismos de caracter familiar

Todo lo anterior conduce a la consideracién de otra de las claves
del sistema legal de proteccién de menores, que incide directamente
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sobre el acogimiento: me refiero a la opcién preferente por los

mecanismos de cardcter familiar, por entender que ese es el entorno

mds beneficioso para el menor en general, y en particular para el

menor que carece mds gravemente de él. Este principio tiene

consecuencias importantes:

a)

La primera, en relacién con las situaciones de riesgo, es que debe
procurarse el mantenimiento del menor en su propia familia,
mediante la adopcién de medidas de apoyo directo a la familia.
Como ya he indicado, no se descarta que en esta fase sea necesario
separar al menor de su familia, aunque entonces con vistas a
posibilitar una futura reintegracién del menor a su nuicleo familiar
de origen.

Cuando el menor es separado de su familia, ya sea en el marco de
una situacion de riesgo, ya sea como consecuencia de la declaracién
de desamparo, y asuncién de la tutela por la Administracién, la
ley arbitra soluciones de cardcter familiar, ya sean provisionales,
ya definitivas:

* Enprimer lugar, como hemos visto, el acogimiento, que puede
ser familiar o residencial. Pues bien, a la hora de acordar el
acogimiento habrd que procurar que tenga lugar en la familia
extensa, salvo que ello no resulte aconsejable para los intereses
del menor, y habrd que dar prioridad al acogimiento familiar
sobre el residencial. Asi, pues, preferencia por el modelo
familiar, frente al residencial, y dentro del modelo familiar por
el mantenimiento en la familia de origen, mediante el recurso
a la familia extensa, siempre que ello no sea perjudicial para
el menor.

* En segundo lugar, y como respuesta de cardcter definitivo a la
situacién de desproteccion del menor, la ley establece, bien la
reinsercién del menor en su familia de origen, lo que incluye
la posibilidad de hacerlo en su familia extensa (opcidén que es
en términos generales preferente), bien la plena integracién
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en una familia de destino diferente de la de procedencia, a
través de la adopcién. Pero existe también el acogimiento
permanente, para aquellos menores respecto a los que no
es posible la reinsercién en el ndcleo familiar de origen, ni
tampoco la adopcién.

El Derecho espanol hace descansar los mecanismos de respuesta frente
a los problemas de desamparo, o de riesgo, sufridos por los menores,
sobre figuras de corte familiar, por entender que es el dmbito en el
que mejor va a desarrollarse el menor, pero en la prictica que esto sea
posible dependerd en muchos casos de las circunstancias personales
del menor, y de la efectiva disponibilidad tanto de la familia de origen
(nuclear o extensa), como de familias acogedoras o adoptivas.

Hay que resaltar también el importante papel que se atribuye a
la intervencién administrativa tanto a la hora de identificar las
situaciones de riesgo y desamparo, como a la de tomar las decisiones
necesarias para proveer al menor de la proteccién eficaz que necesita,
asi como en determinadas situaciones hacerse cargo de esa misma
proteccién. Su papel es decisivo para que el sistema asistencial de
proteccién de menores funcione y sea eficaz.
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| La reintegracion familiar del menor enlos supuestos
de intervencion administrativa®™

M~ Victoria Mayor del Hoyo

1. Configuracion juridica de la familia como medio 6ptimo
para el desarrollo del menor

1.1 Marco juridico internacional: la Convencién sobre los derechos
del nifio

La Convencién sobre los derechos del nino'® (ONU) establece que
la familia es la célula bésica de la sociedad y que es el medio en el
que debe crecer el nifio para su adecuado desarrollo. El Predmbulo
declara que los Estados parte reconocen a la familia «como grupo
fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y el
bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifios», y que,
en consecuencia, «el nifo, para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, debe crecer en el seno de la familia».

Sobre esta consideracién conformada como principio general se ins-
pira todo el articulado de la Convencién, que asegura su cumpli-
miento atribuyendo a los padres la responsabilidad de criar a los hijos
y regulando los concretos deberes y derechos que al respecto tienen
ninos y padres. Asi, el articulo 18 establece que «incumbird a los pa-
dres [...] la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo
del nifio». El articulo 7 dispone que el nifio tiene derecho «a conocer
a sus padres y a ser cuidado por ellos». Y los articulos 5, 8 y 16 pro-
claman la obligacién de respetar estos derechos: el primero obliga

15  Trabajo realizado en el marco del PID2019-105489RB-100/AEI/10.13039/501100011033
(Proyecto de Investigacién del Ministerio de Ciencia e Innovacién PID2019-105489RB-100:
«Vulnerabilidad patrimonial y personal: retos juridicos», IIPP M2 Victoria Mayor del Hoyo y
Soffa de Salas Murillo).

16  La Convencidn fue ratificada por Espafia en 1990 (BOE. 1990).
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a los Estados a respetar la responsabilidades, derechos y deberes de
los padres, que son quienes deben dirigir y orientar a sus hijos en el
ejercicio de los derechos contenidos en la Convencién; el segundo
impone a los Estados la obligacién de respetar «las relaciones fami-
liares» del nifio «sin injerencias ilicitas»; y el tercero establece que
«Ningan nifo serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en [...]
su familia». Ademds, el articulo 9 establece la obligacién de los Esta-
dos de velar «porque el nifio no sea separado de sus padres contra la
voluntad de estos».

Solo cuando no sea posible la permanencia del nifio en su familia,
por incapacidad de los padres para los cumplir con los deberes de
crianza o por resultar perjudicial para él, la Convencién justifica
la injerencia del Estado —articulo 9—, que tendrd la obligacién
de asegurar al nino la proteccién y el cuidado que sean necesarios
para su bienestar. Asi, el articulo 20 establece en su primer pdrrafo,
desde la perspectiva del derecho del nino, que «Los nifios temporal
o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo superior
interés exija que no permanezcan en ese medio, tendrdn derecho
a la proteccién y asistencia especiales del Estado». En el segundo
parrafo, desde la perspectiva de la obligacién del Estado, dispone
que «Los Estados parte garantizardn [...] otros tipos de cuidado para
esos nifios». Y en el tercer pdrrafo, cuando concreta los cuidados
alternativos, da prioridad a los de carcter familiar: «Entre esos
cuidados figurardn, entre otras cosas, la colocacién en hogares de
guarda, la kafala del Derecho isldmico, la adopcién»; y después anade
que «de ser necesario» también se podrd contar con «la colocacién en
instituciones adecuadas de proteccién de menores». Es decir, aplica
el principio de preferencia del medio familiar para el crecimiento
del nifio. Puede decirse, por tanto, que, segiin la Convencién, si la
familia propia se revela como incapaz para atender las necesidades de
crianza del nifio, en la medida en que sea posible, ha de buscarse otra
familia sustituta donde pueda crecer.

A partir de los preceptos mencionados, la Observacion general N.°14
(2013) sobre el derecho del nino a que su interés superior sea una
consideracion primordial (Comité de los derechos del nifio, ONU)
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dedica todo un apartado a configurar como interés superior del nifio
su crecimiento y desarrollo en un entorno familiar, primordialmente
el propio: se trata del epigrafe titulado «La preservacién del entorno
familiar y mantenimiento de las relaciones», que comprende los

numeros 58 a 70. (CRC/C/GC/14, 2013).

1.2 Marco constitucional

La Constitucién espanola, en el articulo 39, dedicado a la familia,
aparte de asumir con cardcter genérico las previsiones dela Convencién
en el tltimo pdrrafo —el 4°—, que establece que «los nifios gozardn
de la proteccién prevista en los acuerdos internacionales que velan por
sus derechos», sanciona expresamente, en la misma linea que esta, el
deber natural de los padres de prestar asistencia a los hijos durante su
minoria de edad y establece también el deber de los poderes ptblicos
de proteger a la familia y a sus miembros, que, en lo que se refiere al
dmbito asistencial, se considera subsidiario del deber de los padres:

El parrafo 1° establece que los poderes publicos deben asegurar la
proteccion social, econémica y juridica de la familia. La proteccién es
referida a la familia como institucién, pero también a sus miembros
en particular, entre quienes se encuentran los hijos. A ellos se refiere el
precepto de forma especifica en el pdrrafo 2° cuando dispone que los
poderes publicos deben asegurar la proteccién integral de los hijos.
Por otra parte, el pdrrafo 3°, establece que los padres deben prestar
asistencia de todo orden a los hijos durante su minoria de edad. A la
vista de esto, los poderes publicos tienen un deber de proteccion; y los
padres un deber de asistencia, entendida esta como la satisfaccién de
todo tipo de necesidades del menor". La proteccién es un concepto

17 El texto del articulo 39 C.E. (1980) aprobado inicialmente por el Pleno del Congreso concre-
taba: «Los padres deben prestar a sus hijos, habidos dentro o fuera del matrimonio, alimentos,
educacidn, instruccién y toda asistencia durante la minorfa de edad»; pero esta redaccién no
prosperd y el texto definitivo se refiere a «asistencia de todo orden». La doctrina especializada
considera, como se indica en el texto, que esta asistencia comprende la satisfaccion de todo
tipo de necesidades —materiales y morales—. (Gélvez Montes, 1980, p. 763); (Fosar Benlloch,
1981, p. 236); (Martinez-Calcerrada, 1981, pp. 976 y 978).
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mds amplio en el que queda incluida la asistencia, aunque no de
modo exclusivo. Se trata de un amparo global: es un programa para el
legislador y para la toma de decisiones de todos los poderes publicos,
abarca la proclamacién de sus derechos, la vigilancia de estos, y
también, por supuesto, como anticipaba, la asistencia o satisfaccién
de las necesidades del menor. En cuanto a esta proteccion referida,
en concreto, a la asistencia, puesto que es un deber natural que
corresponde a los padres, y asi lo reconoce la propia Constitucidn,
serdn estos quienes deberdn ejercerla en primer término, y solo
cuando ellos no lo hagan intervendrdn los poderes publicos. Puede
hablarse, por tanto, de subsidiariedad de la proteccién de los poderes
publicos en relacién con su aspecto asistencial.

1.3 El principio de integracién familiar como fundamento del régi-
men juridico del menor en el ordenamiento espafiol

En este marco juridico internacional y constitucional, el legislador
espafiol ha desarrollado en el Cédigo civil un sistema de proteccién
de menores basado en la familia. Sistema que tiene su origen en la Ley
21/1987, de 11 de noviembre, y que después ha sido perfeccionado
por la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del
Menor —en adelante, LOPJM—, y por la Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a
la adolescencia, ambas con expresas referencias en su Exposicién de
Motivos y Predmbulo a la Convencién y al articulo 39 C.E. En él la
familia nuclear propia ocupa el lugar central: la institucién primaria
de proteccién del menor es la patria potestad, es decir, corresponde
a los padres su cuidado; solo en defecto de esta se activa la tutela
como institucién secundaria. Cuando, a pesar de existir una de
estas instituciones, el menor estd desasistido, el Cddigo habilita la
intervencién de la Administracién publica. Esta intervencién, que
gira en torno a la declaracién de desamparo del menor, conlleva la
asuncién por el Ente publico de la tutela o la guarda del menor,
es decir, implica la separacién del menor de su familia. Pero la ley
no deja al nifo privado de un entorno familiar, sino que establece
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la obligacién de la Administracién de facilitar su insercién en otro
entorno familiar, siempre que sea posible: para ello, configura el
acogimiento familiar como prioritario frente al residencial. Este
cuidado alternativo es provisional: transcurrido el tiempo legalmente
establecido, el menor debera reinsertarse en su familia, siempre que
sea ese su interés superior; en caso contrario, el ordenamiento arbitra
instituciones tuitivas definitivas de corte familiar, que proporcionan
al menor otra familia en la que crecer, en concreto, el acogimiento
familiar permanente y la adopcién. Naturalmente, la ley también
se preocupa de evitar estas situaciones extremas en las que el menor
debe salir de su familia. Para ello, cuando existan factores de riesgo,
ordena intervenir a la Administracién publica para ayudar a la
familia a eliminarlos. Como se observa, el ordenamiento procura al
menor una familia siempre: la propia en primer término; vy, si ello
no es posible, otra alternativa, bien provisionalmente, bien de forma
definitiva, si no procede el regreso a la propia. Es decir, busca siempre
la insercidén o reinsercién familiar.

Expuesto en este epigrafe introductorio el marco en el que se
desarrolla la regulacién espanola protectora del menor, que determina
el principio de integracién familiar que la fundamenta, y esbozado
en lineas generales el sistema resultante, procedemos a estudiarlo
con detalle en los epigrafes siguientes, analizando los problemas que
plantea y tratando de aportar luz sobre los mismos.

2. Redinstitucional de proteccion del menor

2 1Introducciéon

El ordenamiento espanol regula un conjunto de instituciones, rela-
cionadas entre si, segin criterios de supletoriedad y complementa-
riedad, que constituyen un entramado en el que quedan cubiertas,
al menos formalmente, todas las situaciones en las que tedricamente
se puede encontrar el menor no emancipado. De forma que este, si
no estd bajo la cobertura de una, estard bajo el paraguas protector de
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otra. Dada la proteccién institucional que otorga este conjunto de
medidas al menor, que —como se indica— siempre queda sometido
a una institucién tuitiva legal, podemos denominarlo —siguiendo la
terminologia de Martinez de Aguirre, (1992)— modelo institucional.

2.2 Institucion tuitiva primaria

La institucién tuitiva primaria es la patria potestad. Es el mecanismo
de proteccién previsto con cardcter general y bajo el que, por tanto,
se encuentran la mayoria de los menores. En virtud de este, el
ordenamiento, recogiendo la ley natural, coloca a los padres, con
caricter preferente y de forma automdtica, en el primer escalén
de la funcién protectora de los menores: el Cddigo les atribuye
ministerio legis, como efecto de la determinacién legal de la relacién
de filiacién, la patria potestad sobre sus hijos menores de edad no
emancipados. Esta potestad, como responsabilidad parental que es,
debe ser ejercitada siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo con
su personalidad y con respeto a sus derechos y a su integridad fisica y
mental, e implica el cumplimiento de deberes, asi como la tenencia
de derechos que les facilitan su cumplimiento. El articulo154 Cc
establece como deberes y facultades de los padres: «1° Velar por ellos,
tenerlos en su compafia, alimentarlos, educarlos y procurarles una
formacién integral. 2° Representarlos y administrar sus bienes. 3°
Decidir el lugar de residencia habitual [...]». El incumplimiento de
estos deberes podrd conllevar la privacién de la patria potestad por
medio de sentencia judicial —articulo 170 Cc—.

2.3 Régimen subsidiario de proteccion

2.3.1 Medida estable subsidiaria

La existencia de menores no emancipados no sujetos, por razones
extraordinarias, a patria potestad determina la necesidad de procurar
su proteccién por medio de otra institucién juridica que revista
cardcter subsidiario y supletorio de la patria potestad. Tal institucién,
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prevista por el Cédigo civil, es la tutela —articulo 199 Cc—"%. Con
ella se garantiza la complementariedad institucional de la proteccién:
suple la falta o ausencia de los padres y cubre el vacio formal que
puede dejar la ineficacia del régimen protector primario al procederse
a la privacién de la patria potestad. Para el nombramiento de tutor
se preferird: a la persona o personas designadas por los progenitores
en testamento o documento publico notarial; y, en su defecto, al
ascendiente o hermano que designe la autoridad judicial, es decir,
a personas del entorno familiar del menor —articulo 213 Cc—.
El tutor, igual que los padres, estd obligado a velar por el menor,
procurarle alimentos, educarlo y darle una formacién integral
—articulo 228.1 y 2 Cc—, es el administrador de sus bienes
—articulo 228.4 Cc— y su representante —articulo 225 Cc—.

2.3.2 Medida provisional de cierre del sistema

Por otra parte, como pieza de ajuste del sistema, el Cédigo civil
prevé la figura del defensor judicial para hacer frente ocasionalmente
a problemas de funcionamiento de las anteriores medidas estables
—patria potestad o tutela—. En concreto, dispone el articulo 235
Cc que se nombrard un defensor «cuando en algtin asunto exista
conflicto de intereses entre los menores y sus representantes legales» o
«cuando, por cualquier causa, el tutor no desempefare sus funciones,
hasta que cese la causa determinante o se designe otra personan.

3. Intervencion administrativa

3.1 Proteccién de la Administracion al margen de la familia de origen

3.1.1 Introduccién: proteccién real o funcional

El legislador en 1987 se percaté de que, que el menor esté bajo el
amparo de una de estas instituciones no significa que siempre esté

18  Si hasta 2021 la tutela era una medida de proteccién comun a los menores y a las personas
con discapacidad, tras la reforma operada en el Cédigo civil por la Ley 8/2021, de 2 de junio,
pasa a ser una institucion exclusiva de la minoridad.
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protegido de verdad, ya que pueden darse casos en los que no goce
de proteccién efectiva o real. Por ello, modificé el Céddigo civil
——con la Ley 21/1987, de 11 de noviembre— introduciendo la
figura del desamparo, que existe cuando el menor carezca de hecho
de la necesaria asistencia moral o material; y, en torno a él, creé dos
mecanismos que, de forma urgente, vienen a dar solucién real a la
desproteccién, a los que Martinez de Aguirre (1992) ha calificado
como funcionales: la tutela y la guarda administrativas. Figuras que
posteriormente ha reformado con sucesivas leyes hasta llegar a su
actual configuracién: con la LOPJM de 1996; con la Ley 54/2007,
de 28 de diciembre; con la Ley 26/2015, de 28 de julio; y con la LO
8/2021, de 4 de junio.

3.1.2 El desamparo como situacién de hecho: replanteamiento

del concepto legal

El Cédigo civil ofrece una definicién desamparo que constituye un
concepto juridico indeterminado. Establece en el articulo 172 que «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 proteccién establecidos por las leyes para la guarda de
los menores, cuando estos queden privados de la necesaria asistencia
moral o moral», pero no concreta cuindo se produce dicha privacién
de asistencia.

La Ley 26/2015 introdujo por primera vez en una ley estatal, en la
LOPJM, las circunstancias concretas que determinan tal desasistencia.
El nuevo articulo 18 de la LOPJM se refiere a: abandono; riesgo
para la vida, salud e integridad fisica del menor; riesgo para su salud
mental, su integridad moral y el desarrollo de su personalidad por
maltrato psicoldgico o falta de atencién de sus necesidades afectivas
o educativas; induccién a la mendicidad o la delincuencia; ausencia
de escolarizacién o falta de asistencia al colegio; perjuicios graves al
recién nacido causados por maltrato prenatal; etc. No es una lista
cerrada, sino que solo proporciona indicadores. Al final, a modo de
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cierre, alude a «cualquier otra situacién gravemente perjudicial para
el menor».

Dejando a un lado este desarrollo de las circunstancias que dan lugar
a la desasistencia, y volviendo al concepto de desamparo, hay que
senalar que la reforma de 2015, y posteriormente la de 2021, han
dado pie para replantearse tal concepto como consecuencia de una
contradiccién interna:

El concepto de desamparo, desde siempre, se basa en una situacién
de hecho. El menor tiene que estar de hecho desasistido: el desamparo
puede proceder de la falta de ejercicio o de un ejercicio deficiente
de los deberes de los padres; pero ello no es suficiente, sino que es
necesario que esa falta de ejercicio o ejercicio deficiente de los deberes
produzca un resultado especifico: la desatencién moral o material
del menor. Sin esto, no hay desamparo. Si los padres no ejercen sus
deberes, pero se encarga del menor otra persona (los abuelos, por
ejemplo): el menor no estd privado de la necesaria asistencia, por
tanto, no hay desamparo. Habrd una guarda de hecho que lo ha
impedido'y que convierte en innecesaria la intervencién urgente de
la Administracién al margen de cualquier control judicial.

Elarticulo 303 Cc resultante de la reforma operada porla Ley 26/2015
entré en contradiccién con lo anterior al establecer que procederd
la declaracién de desamparo de los menores en guarda de hecho.
Matizé que ello sucederd «cuando, ademds de esta circunstancia —de
la guarda de hecho—, se den los presupuestos de falta de asistencia
del articulo 172 Ce». Es decir, cuando a pesar de la guarda de hecho,
haya desasistencia moral o material. Pero ello, en mi opinidn, no es
compatible: si el menor estd desasistido de hecho, no puede llegar
a haber guarda de hecho. La guarda de hecho, al ser una situacién
factica, solo existe cuando el menor estd de facto cuidado, si no, no
existe. Posteriormente, la Ley 8/2021, lejos de rectificar, ha mantenido

19  En el mismo sentido, puede verse, por ejemplo: (Sancho Rebullida, 1989, p. 36); (Llebaria
Samper, 1990, p. 51); (Pérez Alvarez, 1992, p. 690); (De Pablo Contreras, 1993, p. 44);
(Afonso Rodriguez, 1995-2, p. 328).
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la misma regulacién en el nuevo precepto regulador de la guarda de
hecho, el articulo 237 Cc. Con este precepto, pero también con otros
(por ejemplo, el articulo 18.2.4 b) LOPJM vy el articulo 172 bis. 1
Cc, que abren la puerta al desamparo estando el menor bajo guarda
de la Administracién), se han otorgado nuevos aires al desamparo,
que no se conjugan demasiado bien con el concepto que del mismo

sigue dando el articulo 172.1 Ce.

3.1.3 La tutela administrativa ministerio legis como respuesta
inmediata

Cuando la Administracién constata que un menor se encuentra
en situacién de desamparo y dicta la correspondiente resolucién
declarativa del mismo, asume automdticamente, por ministerio de
la ley, su tutela, la llamada tutela administrativa. La extraordinaria
situacion de desasistencia en que se encuentra el menor justifica esta
intervencién urgente, que constituye una excepcion a la regla general
de constitucién de la tutela por medio de resolucién judicial —articulo
208 Cc—. En cuanto tutora, la Administracién ostenta la guarda del
menor, la administracién de sus bienes y su representacién —arts.
228y 225 Cc—. Puesto que no pueden operar simultineamente dos
instituciones tuitivas, la asuncién de la tutela por la Entidad publica
lleva consigo la suspensién de la patria potestad o de la tutela
ordinaria» —articulo 172.1.3 Cc—.

3.1.4 La guarda administrativa como mecanismo preventivo

En relacién con la otra medida que gira en torno al desamparo,
la guarda administrativa —regulada en el articulo 172 bis Cc—,
estd pensada para los casos en que el desamparo todavia no se ha
producido, pero hay cierto riesgo de que se acabe produciendo, con
las consiguientes consecuencias negativas para el menor y también
para los padres (suspensién de la patria potestad). Los padres pueden
evitarlo solicitando a la Administracién que asuma temporalmente
(mientras mejoran su situacién) la guarda y solo la guarda de su
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hijo. La patria potestad se ve afectada solo en esa parcela concreta: la
personal, quedando intacto el resto. Ello quiere decir que los padres
siguen teniendo la titularidad de la patria potestad y siguen teniendo
el ejercicio del resto de las parcelas: la patrimonial y la representacién
del menor. La guarda administrativa también puede ser constituida
por el Juez en los casos en que legalmente proceda. La Ley 26/ 2015
introdujo alguna novedad: puso plazo a esta guarda, que no podrd
exceder de dos anos, salvo excepciones. Y también regulé una nueva
guarda provisional que puede asumir la propia entidad puiblica de
oficio cuando esté investigando acerca de una posible situacién de
desamparo, mientras lleva a cabo las oportunas diligencias, para
cumplir con su deber de prestar atencién inmediata al menor (articulo

172.4 Ccy arts. 14 y 14 bis LOPJM)*.

3.2 Intervencion de la Administracion en el seno familiar: la situacion
deriesgo

Obsérvese que la respuesta disefiada en 1987 por el legislador para
hacer frente a situaciones irregulares gira en torno a la figura del
desamparo e implica sacar siempre al menor de su entorno familiar,
tanto si se constituye guarda como tutela administrativas. En 2015, se
dio un paso mds para completar el sistema —centrado hasta entonces
en medidas paliativas al margen de la familia— con intervenciones
preventivas en el seno familiar’’: la Ley 26/2015 desarrollé por
primera en una ley estatal, en la LOPJM, la situacién de riesgo, que
busca ayudar a las familias a superar los problemas sin llegar a separar
al menor de la misma.

Hay situacién de riesgo, segiin el articulo 17.1 LOPJM, cuando a causa
de circunstancias, carencias o conflictos familiares, sociales, educativos,
el menor se vea perjudicado en su desarrollo personal, familiar, social,
educativo, en su bienestar o en sus derechos, pero sin que la situacién
alcance la gravedad como para considerar que estd desamparado. La

20  Sobre la guarda, vid. ampliamente: Mayor del Hoyo (1999).

21  Sobre este paso del legislador, vid. extensamente Pérez Alvarez, (2017).
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LO 8/2021, de 4 de junio, ha introducido en el articulo 17.2 LOPJM
una extensa descripcién de indicadores para valorar esta situacién de
riesgo: falta de atencién fisica o psiquica, negligencia en el cuidado y
seguimiento médico, castigos desproporcionados, conductas discrimi-
natorias, sometimiento a cualquier tipo de violencia, consumo por el
menor de drogas o alcohol, etc.

Cuando el menor se encuentre en alguna de estas situaciones, la
Administracién intervendrd adoptando medidas que garanticen sus
derechos y lo protejan, pero también que disminuyan los indicadores
de riesgo y que preserven el entorno familiar. Todo ello sin sacarlo
de su familia y haciendo participes a los padres del proyecto de
intervencién. La ley establece que la Administracién intentard
consensuar con los padres el proyecto y que estos deberdn firmarlo.
También, por supuesto, consultard con el menor que tenga doce afos
o suficiente juicio. Si los padres se niegan a la suscripcién del proyecto
o no colaboran posteriormente en el mismo, la situacién de riesgo se
declarard mediante resolucién administrativa. Es decir, la primera
opcién es dar una solucién consensuada y, solo si no es posible, se

procede a la declaracién unilateral por resolucién administrativa
(articulo 17.4.5 y 6 LOPJM y Predmbulo de la Ley 26/2015).

La ley da especial relevancia a la intervencién en las situaciones de
posible riesgo prenatal. El articulo 17.9 LOPJM establece que se
entenderd por situacién de riesgo prenatal la falta de cuidado fisico
de la mujer gestante, el consumo abusivo de sustancias con potencial
adictivo y cualquier otra accién propia de la mujer o de terceros
tolerada por esta, que perjudique el normal desarrollo o pueda
provocar enfermedades o anomalias fisicas, mentales o sensoriales
al recién nacido. En esos casos la Administracién adoptard, en
colaboraciéon con los servicios de salud, las medidas adecuadas, a
los efectos de evitar con posterioridad una eventual declaracién de
desamparo del recién nacido.

También se prevé una solucidn para los casos de atencién sanitaria
necesaria para el menor no consentida por sus progenitores. El
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articulo 17.10 LOPJM establece que la negativa de los progenitores
a prestar el consentimiento a los tratamientos médicos necesarios
para salvaguardar la vida o integridad fisica o psiquica de un menor
constituye una situacién de riesgo. Y establece que, en tales casos,
las autoridades sanitarias pondrdn esa situacién en conocimiento
del Juez, directamente o a través del Ministerio Fiscal, para que se
adopte la correspondiente decisién en interés del menor. Ello ha
llevado a la modificacién de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
de la Autonomia del Paciente, que, en el articulo 9.6, dispone que
los representantes que deban consentir deberdn decidir atendiendo
siempre al mayor beneficio para la vida o salud del paciente; y que
las decisiones contrarias a ello se pondrdn en conocimiento del juez,
directamente o a través del Fiscal, para que adopte la resoluciéon
correspondiente, salvo que, por razones de urgencia, no sea posible
recabar esa autorizacion judicial, en cuyo caso los médicos «adoptardn
las medidas necesarias en salvaguarda de la vida o salud del paciente,
amparados por las causas de justificacién de cumplimiento de un

deber y de estado de necesidad».

4. Integracion familiar provisional durante la intervencioén
administrativa extrafamiliar

4.1 Temporalidad de las medidas

Cuando la intervencién de la Entidad ptblica implica la separacién
del menor de su familia, es decir, en los casos de tutela automdtica
—por desamparo— o de mera guarda administrativa, aquella asume
el cuidado o guarda del menory debe elaborar un plan individualizado
de proteccién que establecerd los objetivos, la previsién y el plazo
de las medidas, incluido, en su caso, un programa de reintegracion
familiar —articulo 19 bis. 1 LOPJM—. En ambos casos, como
regla general, las medidas de guarda o cuidado deben ser de cardcter
temporal. En el caso de la guarda administrativa, por su propia
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naturaleza provisional®. Y en el supuesto de la tutela, por las razones
que a continuacién se exponen.

Como se ha visto, cuando, al declarar en desamparo al menor, la
Administracién asume automdticamente la tutela, se suspende la patria
potestad, puesto que no pueden coexistir dos medidas de guarda legal.
Solo es una suspensién, no una privacién o extincién. La razén es
que la declaracién de desamparo no implica la retirada definitiva del
menor, sino que solo trata de dar una respuesta urgente a la especial
situacién de necesidad del menor, déndose un tiempo prudencial a los
padres para que, en su caso, puedan recomponer su vida.

Desde 2007 —Ley 54/2007— se otorga, en concreto, un plazo de
dos anos a los padres con la patria potestad suspendida para que
mejoren su situacién —articulo 172.2 Cc—. Durante ese tiempo
tienen «derecho», si han cambiado sus circunstancias, a solicitar el
cese de la suspensién y la revocacién de la declaracién de desamparo.
Es decir, tienen derecho a recuperar a sus hijos. Y tienen derecho
también a oponerse a las decisiones que se adopten en relacién con
el menor. Pasado el plazo de dos afos decae su derecho de solicitud
u oposicién, aunque pueden informar a la entidad pablica y al
Ministerio Fiscal sobre cualquier cambio de las circunstancias que
dieron lugar a la declaracién de desamparo®.

Si los padres durante dos anos tienen derecho, si han mejorado sus
circunstancias, a solicitar el cese de la suspensién de la patria potestad
y la revocacién del desamparo, es decir, tienen derecho a recuperar
su hijo, eso implica que la Administracién debe adoptar medidas no
definitivas durante ese tiempo porque, de lo contrario, no podria
satisfacer tal derecho de los padres. Y solo, al transcurrir ese plazo
y decaer ese derecho, la Administracién queda libre para tomar
medidas definitivas que favorezcan al menor.

Esta regulacién ofrece seguridad a la Administracién en lo que
se refiere a la adopcién de acuerdos definitivos sobre el menor,

22 Sobre dicha naturaleza, vid. el epigrafe 3.1.4.

23 Vid. un andlisis pormenorizado de esta prevision en: De Pablo Contreras, 2017, pp. 126y ss.
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excluyendo la posibilidad de que, pasado el plazo determinado por
la ley, se le pueda exigir responsabilidad por la adopcién de medidas
que impidan el retorno del menor, porque ya no existe derecho a
é1*. Pero no resulta del todo satisfactoria porque puede perjudicar al
menor en muchos casos en los que es evidente que ya no hay marcha
atrds en el desamparo, al retrasar obligatoria e innecesariamente dos
afnos la reconstruccién de su vida, sobre todo, si se tiene en cuenta
que dos anos en la vida de un nino es mucho tiempo.

Por eso, la Ley 26/2015 introdujo una modificaciéon en el articulo
172.2.5 Cc estableciendo que, durante ese plazo de dos afios,
la Entidad publica, ponderando la situacién y poniéndola en
conocimiento del Ministerio Fiscal, podrd adoptar cualquier medida
de proteccién, incluida la adopcidn, «cuando exista un prondstico
fundado de imposibilidad definitiva de retorno a la familia de origen».
Esto, ciertamente, puede beneficiar a muchos menores. No obstante,
no es ficil que las Administraciones se arriesguen a hacer uso de la
excepcidn porque no estd claro qué sucede si yerran en el prondstico:
sles podrian pedir responsabilidad por ello?; me inclino a pensar que
no, si el prondstico era fundado, como dice la ley, aunque habria que
ver qué entienden los tribunales por fundado.

4.2 Elacogimiento como modo de ejercicio de las funciones tuitivas
personales de la Administracion

La medida temporal por medio de la cual la Administracién ejercerd
el cuidado del menor cuando haya asumido la guarda o tutela
administrativas, salvo que en este segundo caso haga uso de la
excepcion del articulo 172.2.5 Ce, es el acogimiento —articulo 172
ter Cc—. Esta figura, introducida en el ordenamiento espafol con

24  LaJunta de Andalucia fue condenada a una indemnizacién de 1.703.600 euros por adoptar una
medida tuitiva que impidié la vuelta de dos menores a su familia (vid. Sentencia del Juzgado de
Primera Instancia ndm. 7 de Sevilla de 28 de marzo de 2005, Auto de la A.P. de Sevilla de 30 de
diciembre de 2005 —rectificado por Auto de 14 de marzo de 2006—y STC 11/2008, de 21 de
enero de 2008). También en Catalufia hubo una condena de 980.000 euros a la Administracién
por considerarse que constituyé un acogimiento preadoptivo sin contar con que los padres
tenfan voluntad de rehabilitarse (STSJ Catalufia de 30 de abril de 2010).
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la Ley 21/1987, se desdobla en dos modalidades, dependiendo de si
el sujeto activo es una familia o un centro: acogimiento familiar o
acogimiento residencial.

Desde 2015, el legislador otorga preferencia al familiar. El reformado
articulo 12 LOPJM establece con cardcter general que «En las
actuaciones de proteccién deberdn primar, en todo caso, las medidas
familiares frente a las residenciales». En esta linea, el Cédigo civil, en el
nuevo articulo 172 ter, establece que «La guarda se realizard mediante
el acogimiento familiar y, no siendo este posible o conveniente para el
interés del menor, mediante el acogimiento residencial». Y el articulo
21.3 LOPJM dispone que, «Con el fin de favorecer que la vida del
menor se desarrolle en un entorno familiar, prevalecerd la medida
de acogimiento familiar sobre la de acogimiento residencial para
cualquier menor, especialmente para menores de seis anos» y prohibe
«el acogimiento residencial para menores de tres afios». La prohibicién
se relaja con el establecimiento de dos excepciones: la primera, que la
medida no convenga al interés del menor, lo cual no plantea ninguna
objecién; la segunda, que resulte imposible porque el ingreso en
centro sea la Gnica medida disponible, cosa que, desgraciadamente,
sucede con frecuencia. Esta segunda excepcién puede convertir
la prohibicién en una declaracién de buenas intenciones, ya que,
si hay familias dispuestas, los nifios mds pequefios, irdn con ellas;
y, si no hay, pasardn inevitablemente por centros, acogiéndose la
Administracién a la excepcién de imposibilidad. Eso si, lo positivo
es que la excepcidn tiene una limitacién temporal: «En todo caso, y
con cardcter general, el acogimiento residencial de estos menores no
tendrd una duracién superior a tres meses».

El acogimiento familiar puede tener lugar en la propia familia
extensa del menor o en familia ajena —articulo 173 bis Cc—. El
Cédigo civil no otorga preferencia expresa por uno u otro tipo de
familia, pero el articulo 20.2 LOPJM, dedicado a la valoracién de la
adecuacién de la familia para el acogimiento, establece que, «cuando
el tipo de acogimiento asi lo aconseje», se valorard «la relacién previa
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entre ellos, priorizando, salvo que el interés del menor aconseje otra
cosa, a las personas que, perteneciendo a su familia extensa, retinan
condiciones adecuadas para el acogimiento».

Con este acogimiento familiar se trata de reproducir la vida en
familia, es decir, de proporcionar una familia sustituta al menor. Dice
la ley que «el acogimiento familiar produce la plena participacién
del menor en la vida de familia» e «<impone a quien lo recibe las
obligaciones de velar por él, tenerlo en su compania, alimentarlo,
educarlo y procurarle una formacién integral en un entorno afectivo»
—articulo 173.1 Cc, articulo 20 bis. 2 LOPJM vy articulo 21 bis. 2
LOPJM—2.

En cuanto al acogimiento residencial, es —como he anticipado—
subsidiario del familiar, dado que se aleja del ideal desarrollo del
menor en familia. No obstante, ese empefio del legislador por
favorecer una vida en familia, le lleva a introducir medidas para que,
incluso en los casos en que el menor debe ser acogido en un centro,
pueda tener experiencias familiares o similares: asi, en el articulo
20.1 LOPJM dispone que la Entidad piblica promoverd modelos
de acogimiento residencial con nucleos reducidos de menores que
convivan en condiciones similares a las familiares; y en el articulo 172
ter. 3 Cc establece que, cuando beneficie al menor, podrdn acordarse
estancias, salidas de fines de semana o vacaciones con familias —en
el mismo sentido, el articulo 21.1 j) LOPJM—.

4.3 Relaciéon del menor con su familia de origen

En cuanto a la posible relacién de los menores que estdn bajo tutela o
guarda administrativas con sus padres, la Exposicién de Motivos de la
Ley 26/2015 indica que el reconocimiento internacional del derecho
del nifio a mantener contacto con ambos progenitores, previsto en

25  Notese que el contenido del acogimiento familiar se identifica con el aspecto personal de la
patria potestad —articulo 154 Cc— vy, con las oportunas adaptaciones, con el de la tutela
personal —articulo 228 Cc—.
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la Convencidn sobre los derechos del nifo, se extiende también a los
menores separados de su familia por la Entidad publica, obviamente,
salvo que ello sea contrario a su superior interés. Por ello, la citada
ley incluyé en el articulo 21 bis.1 d) LOPJM el derecho del menor
acogido —con independencia de la modalidad de acogimiento en
que se encuentre— a «Relacionarse con su familia de origen en el
marco del régimen de visitas, relacién y comunicacién».

El articulo 161 Cc, modificado por la Ley de 2015, establece que la
competencia para regular el régimen de visitas de estos menores con
sus progenitores, abuelos, hermanos y demds parientes y allegados
corresponde a la propia Entidad publica®®, que lo hard mediante
resolucién motivada. El régimen de visitas constard en el documento
anexo a la resolucién administrativa de formalizacién del acogimiento
familiar —articulo 20.3 d) 1° LOPJM—. Al efecto de favorecer las
visitas, en la valoracién de laadecuacién de la familia para el acogimiento
se tendrd en cuenta la disposicion para propiciar la relacién del menor
con su familia —articulo 20.2 LOPJM—. La ley vela porque el
cumplimiento de este deber de facilitar las visitas no sea gravoso para
los acogedores: el articulo 20.2 LOPJM dispone que las visitas podrin
tener lugar en los puntos de encuentro familiar habilitados, cuando
asi lo aconseje el derecho a la privacidad de las familias de procedencia
y acogedora y el interés superior del menor. Por otra parte, cuando el
acogimiento es residencial, se establece la obligacién de potenciar las

salidas de los menores en fines de semana y periodos vacacionales con
sus familias de origen —articulo 21.1 j) LOPJM—.

El régimen de visitas y de comunicacién serd revisado, al menos, cada
seis meses —articulo 172 ter. 2 Cc—. Y, llegado el caso, la Entidad
publica podrd suspenderlas temporalmente, previa audiencia de los
afectados y del menor, e informando de ello al Ministerio Fiscal.
A tal efecto, se establece la obligacién del director del centro de

26  Lareforma acaba con las dudas que la anterior regulacién planteaba acerca de si la competen-
cia correspondia al Juez o a la Entidad publica. Sobre ello, vid., por ejemplo, Martinez Calvo,
2017, pp. 251 y ss.



M@ Victoria Mayor del Hoyo

acogimiento residencial o de la familia acogedora de informar a la
Administracién de cualquier indicio de los efectos nocivos de estas
visitas sobre el menor. Los acogedores familiares tienen derecho a ser
oidos por la Entidad publica antes de la modificacién o suspensién
del régimen de visitas —articulo 20 bis. 1 b) LOPJM—. Y, por
ltimo, por supuesto, los afectados podran oponerse a la resolucién
administrativa de modificacién o suspensién conforme a la Ley de
Enjuiciamiento Civil —articulo 161 Cc—.

5. Reinsercion familiar definitiva

El acogimiento familiar constituido en los casos de tutela y guarda
administrativas es una forma temporal de proporcionar cuidados al
menor en un entorno familiar que estd llamada a decaer, bien porque
el menor retorna a su familia, bien porque resulta imposible el regreso
y se adopta una medida familiar de cardcter definitivo, como puede
ser un acogimiento permanente o una adopcién. Se exponen, a
continuacion, las distintas situaciones que pueden darse, los criterios
que debe tener en consideracién la Entidad publica para decidir y las
medidas de reinsercién familiar definitiva.

5.1Anélisis de los distintos supuestos de hechoy posibles soluciones

En el caso concreto de que el menor esté bajo guarda administrativa,
hay que contar con que esta no puede sobrepasar los dos afios de
duracién, salvo que el interés del menor aconseje, excepcionalmente,
la prérroga de la medida por ser previsible la reintegracién en su
familia en un plazo breve —articulo 19.2 LOPJM—. De forma que,
una vez transcurrido el plazo o, en su caso, la prérroga, el menor
debe regresar con sus progenitores o tutores. Si no se dieran las
circunstancias adecuadas para ello, el Cédigo civil dispone que serd
declarado en desamparo —articulo 172 bis Cc—. Dejando aparte
la incoherencia de la previsién con la configuracién del desamparo
como una medida fundada en la desasistencia de hecho —articulo
172.1 Cc—, que en este caso no existe porque el menor estaba,
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precisamente, bajo la guarda de la Administracién®, hay que hacer
notar que, con la declaracién de desamparo, el menor cambia de
régimen: pasa de estar sujeto a guarda administrativa a estar bajo
tutela administrativa, con todas las consecuencias que de ello se
deriva. Esto quiere decir que continuard en acogimiento hasta que
concluya la tutela de la Administracién.

Si el acogimiento trafa causa de una tutela administrativa, pueden

darse distintas situaciones:

i)

iii)

Que, transcurrido un tiempo desde la declaracién de
desamparo, y dentro del plazo de los dos afos del articulo
172.2.1 Cc, los padres con la patria potestad suspendida —o
tutores suspendidos— hagan uso de la facultad que les otorga el
mencionado precepto y soliciten a la Entidad pudblica «que cese
la suspensién y quede revocada la declaracién de situacién de
desamparo del menor, si, por cambio de las circunstancias que
la motivaron, entienden que se encuentran en condiciones de
asumir nuevamente la patria potestad o la tutela»?.

Que transcurran dos afios desde la declaracién de desamparo sin
que el menor haya retornado con su familia, bien porque los padres
—o tutores— no lo solicitaron, bien porque lo pidieron, pero la
Administracién consideré que no era el momento adecuado para
ello. A partir de entonces, decae el derecho de los padres de solicitar el
cese de la suspensién y la revocacion del desamparo, aunque si pueden
informar a la Entidad publica y al Ministerio Fiscal sobre cualquier
cambio de las circunstancias que dieron lugar a la declaracién de
desamparo —articulo 172.2.3 Cc—. La Administracién, en ese
momento, debe decidir qué hacer con el menor: esperar, es decir,
continuar con una medida temporal; 0 adoptar una medida definitiva
que impedird la reinsercién en la familia propia.

Que, durante el plazo de los dos anos, la Entidad publica,
ponderando la situacién y poniéndola en conocimiento del

27 Vid. el epigrafe 3.1.2.

28

Vid. el epigrafe 4.1.
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Ministerio Fiscal, opte por adoptar una medida de proteccién
de cardcter definitivo, por existir un pronéstico fundado de
imposibilidad definitiva de retorno a la familia de origen —articulo
172.2.5 Cc—, en cuyo caso cesard el acogimiento temporal.

5.2 Criterios para la valoraciéon administrativa

La entidad publica, al adoptar las decisiones apuntadas en el epigrafe
anterior, debe buscar siempre el interés del menor y priorizar, cuando
no sea contrario a ese interés, su reintegracion en la propia familia.
Asi lo dispone el Cédigo civil en el articulo 172 ter. Habrd que
considerar que el interés al que se refiere este precepto, interpretado
a la luz del articulo 2 LOPJM, es el mejor o el superior. Recuérdese
que este articulo 2 establece que «Todo menor tiene derecho a que
su interés superior sea valorado y considerado como primordial en
todas las acciones y decisiones que le conciernan», y expresamente
configura este interés superior como el criterio que debe regir las
decisiones adoptadas por las instituciones acerca de las medidas
concernientes al menor.

Para la valoracién, la entidad publica deberd tener en cuenta
los criterios generales que establece la ley para la interpretacién y
aplicacién al caso concreto del interés superior del menor —apartado
2 del citado articulo 2 LOPJM*—, que resumidamente son:

i) La proteccién del derecho a la vida y la satisfaccién de las
necesidades bdsicas del menor, tanto de tipo material y educativo
como emocional y afectivo.

ii) La consideracién de los deseos, sentimientos y opiniones del
menor.

iii) Laconvenienciade quelaviday desarrollo del menor tengan lugar
en un entorno familiar adecuado y libre de violencia. De especial

interés es la previsién de que «Se priorizard la permanencia en

29  Los criterios y sus elementos de ponderacién fueron introducidos en el precepto con la LO
8/2015, de 22 de julio.
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iv)

su familia de origen» y de que «Cuando el menor hubiera sido
separado de su nucleo familiar, se valorardn las posibilidades y
conveniencia de su retorno, teniendo en cuenta la evolucién de
la familia desde que se adopt6 la medida protectora y primando
siempre el interés y las necesidades del menor sobre las de la
familia». Dejando a un lado la consideracién de la poca utilidad
de dar criterios para interpretar el interés del menor remitiéndose
a ese interés, si conviene destacar, sin embargo, la importancia
que da el legislador a la evolucién de la familia, dado que
—como veremos— insiste en ella en el articulo 19 bis LOPJM,

al regular de forma mds especifica la cuestion.

La preservacién de la identidad integral del menor y la no
discriminacién.

Deberd ponderar tales criterios teniendo en cuenta los elementos

generales que el mismo articulo 2 LOPJM establece en el apartado 3:

iv)

La edad y madurez del menor.

El irreversible efecto del transcurso del tiempo en su desarrollo.
¢) La necesidad de garantizar su igualdad y no discriminacién.

La necesidad de estabilidad de las soluciones para promover la
efectiva integracién y desarrollo del menor en la sociedad, asi
como de minimizar los riesgos que cualquier cambio de situacién
material o emocional pueda ocasionar en su personalidad y
desarrollo futuro.

La preparacién del trinsito a la edad adulta e independiente, de
acuerdo con sus capacidades y circunstancias personales™.

30

Lo expuesto son pautas y herramientas que la ley proporciona al operador juridico, pero
no puede olvidarse que, como el Tribunal Supremo indica, el interés del menor no es algo
abstracto, que pueda fijarse a priori de modo general para todos los menores, sino que es un
«criterio valorativo circunstancial», es decir, que debe ser apreciado en relacién con el menor
concreto y sus circunstancias particulares. En este sentido, la STS de 21 de febrero de 2023
senala: «el interés del menor dificilmente puede concebirse, desde un punto de vista estric-
tamente abstracto o general, mediante una simple especulacién intelectual que prescinda del
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Estos elementos deberdn ser valorados conjuntamente, conforme
a los principios de necesidad y proporcionalidad, de forma que la
medida que se adopte en el interés superior del menor no restrinja o
limite mds derechos que los que ampara.

En caso de concurrir cualquier otro interés legitimo junto al interés
superior del menor, senaladamente, el de los padres y hermanos
del menor, la entidad publica deberd priorizar las medidas que,
respondiendo a este interés, respeten también esos otros intereses
legitimos presentes. Si no pudieran respetarse todos los intereses
concurrentes, en atencién a lo dispuesto en el articulo 2.4 LOPJM,
deberd conceder primacia al interés superior del menor sobre
cualquier otro®'.

Aparte de estos criterios generales del articulo 2 LOPJM, la
Administracién deberd tener en cuenta las previsiones especificas que
la ley realiza al regular la tutela y guarda administrativas en el articulo
19 bis**. En concreto, establece que para acordar el retorno del menor
a su familia de origen es imprescindible: i) que se haya producido
una evolucién positiva de la familia, objetivamente suficiente para
restablecer la convivencia familiar; ii) que se hayan mantenido los
vinculos con ella®; iii) que concurra el propésito de desempenar las
responsabilidades parentales adecuadamente; iv) y que se constate, a
través del correspondiente informe técnico, que el retorno no supone
riesgos relevantes para el menor.

concreto examen del contexto en que se manifiesta. Dicho de otro modo, no puede fijarse a
priori para cualquier menor, sino que debe ser apreciado con relacién a un menor determina-
do en unas concretas circunstancias»; y las STS de 14 de julio de 2015 y de 2 de noviembre de
2022 indican que «[E]l interés que se valora es el de unos menores perfectamente individua-
lizados, con nombres y apellidos, que han crecido y se han desarrollado en un determinado
entorno familiar, social y econédmico».

31  Vid. al respecto la STS de 31 de julio de 2009, la STS de 17 de marzo de 2016, la STS de 21
de febrero de 2023

32 El precepro fue incluido en la LOPJM mediante la reforma operada por la Ley 26/2015, de 28
de julio, e incorpora a la ley los criterios contenidos en la STS de 31 de julio de 2009. Acerca
del tratamiento jurisprudencial de la materia anterior a 2015, vid. Guilarte Martin-Calero,
2014, pp. 117 y ss.

33 Sobre el régimen de relacién o visitas, vid. el epigrafe 4.3.
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5.3 Medidas de reinsercion definitiva alternativas a la familia de origen

En caso de que no proceda el retorno del menor a su familia de
origen, la entidad publica adoptard una medida tuitiva definitiva
que proporcione al menor otra familia en la que crecer: acogimiento
familiar permanente o adopcién. Solossiesto no fuera posible o resultase
contrario al interés del menor, podrd constituir un acogimiento
residencial —articulo 172 ter Cc y articulo 21.3 LOPJM—.

5.3.1 El acogimiento familiar permanente: caracteristicas y efectos

Esta modalidad de acogimiento estd regulada en el articulo 173
bis. 2 ¢) Cc. Su sefia de identidad es su caricter permanente. La
permanencia no implica que estemos ante una medida intocable o
irreversible, porque cesa con laadquisicién de la mayor edad e, incluso,
podria cesar antes si, por la razén que fuera, el interés del menor
asi lo demandara. La permanencia, en cuanto que es una medida
que no responde a situaciones transitorias del menor, es sinénimo de
estabilidad. Se trata de proteger al menor, mientras lo sea, de forma
estable. Se constituye, por tanto, de forma indefinida, sin fijar plazos,
ni hacer depender la duracién de la medida de otras circunstancias. Y
asi se hard constar en el documento de formalizacién, en el que debe
figurar la duracién prevista del mismo —articulo 20.3 ¢) LOPJM—.

Respecto a sus efectos, hay que desechar, en primer lugar, la
generacién de una relacién juridica de filiacién. Ni los acogedores
son padres, ni asumen, por tanto, la patria potestad, ni el acogido
toma los apellidos de los acogedores, ni existen derechos sucesorios
legales entre ellos, etc., etc. La jurisprudencia ha dejado dicho que el
acogedor ni siquiera tiene derecho a la pensién de orfandad en caso
de fallecimiento del acogedor®.

34 La STS (sala de lo social) de 3 de noviembre de 2004 deniega esta pension a un menor some-
tido a acogimiento permanente del fallecido argumentando que el acogido no era hijo y que ni
siquiera una interpretacién integradora podria extender el articulo 175.1 de la entonces LGSS al
acogido, sin invadir la esfera competencial del legislador. Ello, razona el Tribunal Supremo, no
atenta contra el principio constitucional de igualdad porque ambas figuras obedecen a concep-
tos afines, pero diferenciados: la naturaleza, constitucién y efectos de una y otra son distintas y



M@ Victoria Mayor del Hoyo

Los efectos del acogimiento familiar permanente son los propios
del acogimiento, aunque con algin matiz. Aplicando el articulo
173.1 Cc —ya mencionado en el epigrafe 4.2—, «produce la plena
participacién del menor en lavida de familia e impone a quien lo recibe
las obligaciones de velar por él, tenerlo en su compaiia, alimentarlo,
educarlo y procurarle una formacién integral»®; es decir, atribuye
a los acogedores la funcién de guarda del menor, que representa el
aspecto personal de la patria potestad o de la tutela. Pero, ademds,
la estabilidad de este acogimiento ha hecho que el legislador haya
afadido un plus: «la Entidad publica podrd solicitar del Juez que
atribuya a los acogedores permanentes aquellas facultades de la tutela
que faciliten el desempefo de sus responsabilidades, atendiendo,
en todo caso, al interés superior del menor» —articulo 173 bis 2.
c)—. Efectivamente, su cardcter permanente puede hacer que, para
su adecuado ejercicio, sea necesario ampliar las facultades de los
acogedores mds alld del contenido personal, atribuyéndoles facultades
de administracién de los bienes y, en su caso, la representacién del
menor. Esta atribuciéon de facultades adicionales no es automadtica,
no se produce por ministerio de la ley, sino que solo puede tener
lugar a través del Juez, previa solicitud de la Entidad publica, y, por
supuesto, atendiendo al interés superior del menor.

No precisa el Cédigo civil en qué situacién queda la entidad publica
que tenfa la tutela administrativa del menor tras la constituciéon
de este acogimiento y, sobre todo, tras esa posible atribucién de
facultades tutelares a los acogedores. Habrd que considerar que, a
pesar del cardcter permanente del acogimiento, no desaparece la
tutela administrativa, de forma que la Administracién contintia como
tutora del menor y Gltima responsable de este (la propia exigencia
de que la Entidad publica deba solicitar al Juez la atribucién asi lo
revela). Y tampoco parece que la atribucién de estas facultades a los

también su régimen regulador. De forma que la negativa a la pensién no es contraria a la premisa
de que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas

35 La misma previsién estd contenida en el articulo 20 bis. 2 a) de la LOPJM
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acogedores haga desaparecer dicha tutela. Ello porque no estamos ante
la constitucién de una nueva tutela ordinaria, ni ante una atribucién
en bloque de todas las facultades tutelares, sino que el Juez deberd
precisar qué facultades concretas otorga a los guardadores y con qué
limites. Atribucién que no es mis que fruto de una delegacién de
funciones por parte de la Administracién, quedando, en todo caso,
esta responsable de estas y de su buen funcionamiento.

Queda, por ultimo, senalar que el caricter permanente de este
acogimiento no es incompatible con el derecho de visita de los padres
y otros parientes. El hecho de que no esté previsto el retorno del
menor a su familia de origen no implica necesariamente que no sea
bueno para el menor seguir manteniendo contacto con su familia.
Recuérdese que no se rompen los vinculos legales de filiacién entre
el menor y sus padres y tampoco se crean nuevos lazos de filiacién.
De forma que las visitas podrdn establecerse si ello va en beneficio
del menor, debiendo estar a lo que aconsejen las circunstancias del
caso concreto.

5.3.2 Vinculo juridico de filiacién como medida definitiva
alternativa: la adopcién

La adopcién es un instrumento de integracion familiar definitiva del
menor necesitado de proteccién por medio de la constitucién de un
vinculo de filiacién (articulos 175 Cc y ss.). La institucién presenta,
por tanto, doble naturaleza: es un mecanismo de proteccién de
menores y es también un tipo de filiacidn. Es decir, cuando un menor
se halla necesitado de proteccién —en los términos expuestos en
los epigrafes anteriores— porque su familia natural no puede hacer
frente a su cuidado, el Derecho responde proporcionindole otra
familia y para ello constituye un vinculo de filiacién. Vinculo que
no tiene origen en la naturaleza, sino que es creado artificialmente,
pero que —como en seguida se va a exponer— produce los mismos
efectos que la filiacién por naturaleza, y que permite al menor crecer
en el seno de una familia.
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Para evitar irregularidades, el legislador de 1987 desechd la idea de
la adopcién como negocio privado entre adoptante y progenitores®®
y establecié un sistema de constitucién de la adopcién por medio
de autoridad publica: la adopcién se constituye por resolucion
judicial y mediando una fuerte intervencién y control previos de
la Administracién publica. La entidad publica declara la idoneidad
de los adoptantes, procede a su seleccién y, en su caso, constituye
una guarda con fines de adopcién. Esta guarda no es preceptiva,
sino facultativa. Puede cumplir una doble funcién: puede actuar
como periodo prueba; pero también puede servir para adelantar la
convivencia del menor con su futura familia, evitando que, durante la
tramitacién, tenga que estar en un centro o en otra familia distinta?’.
Posteriormente, la Entidad publica presenta ante el Juez la propuesta
de adopcidn, iniciando asi el procedimiento judicial de adopcién.
El Juez recaba las pertinentes voluntades y cumple con el trdmite
de audiencia, practica cuantas diligencias considera oportunas vy,
finalmente, si lo estima oportuno para el interés del menor, dicta
resolucién constitutiva.

La adopcién despliega eficacia en una doble vertiente. Por un lado,
como ya se ha anticipado, la adopcién hace nacer una relacién juridica
de filiacién entre adoptado y adoptante con los mismos efectos
que la filiacién por naturaleza. El articulo 108 Cc establece que «la
filiacién matrimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva,
surten los mismos efectos». Eso quiere decir que el adoptado toma
los apellidos de los padres adoptivos, estos tienen por ley la patria
potestad sobre él, nacen los correspondientes derechos de alimentos
entre ellos, derechos sucesorios, etc., etc. La relacién de parentesco
no solo se genera entre adoptantes y adoptado, sino también entre
el adoptado y la familia de los adoptantes; de forma que —igual que

36  Cfr. Pdrrafo 7° del Predmbulo de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre.

37  Hasta la reforma operada por la Ley 26/2015, este periodo de convivencia anterior a la adop-
cidn era configurado como un acogimiento —el llamado acogimiento preadoptivo—, pero la cita-
daley lo transformé en una fase no obligatoria del procedimiento de adopcién —atribuyéndole
el nuevo nombre de «guarda con fines de adopcién»—.
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ocurre cuando existe un vinculo de filiacién por naturaleza— los
padres de los padres adoptivos serdn los abuelos, los hermanos los
tios, etc., con todos los derechos y obligaciones legales. Por ello, suele
afirmarse que la adopcién, mds alld de conferir al adoptado un stazus
filii, le confiere un verdadero status familiae®, lo cual es acorde con
el Convenio Europeo en materia de adopcién de menores de 2008%.
Por otro lado, como el reverso necesario de la moneda, «la adopcién
produce la extincién de los vinculos juridicos entre el adoptado y
su familia de origen» —articulo 178.1 Cc—. La ruptura es total y
definitiva. Solo es posible mantener el vinculo juridico con la familia
anterior en los supuestos excepcionales previstos en el articulo 178.2
Cc: cuando se adopte al hijo del cényuge o pareja; o cuando se
adopte a un menor que tuviera solo un progenitor y asi lo hubieran
solicitado el adoptante, el adoptado mayor de doce afios y el propio
progenitor.

La Ley 26/2015 ha introducido en el articulo 178 Cc la posibilidad
excepcional de que, cuando asi lo requiera el interés del menor, se
constituya una adopcién de caricter abierto, en la que el menor
adoptado pueda mantener algiin tipo de contacto con su familia de
origen a través de visitas o comunicaciones. Serd el juez quien, al
constituir la adopcién, podrd atribuir este cardcter a la adopcidn,
determinando su periodicidad, duracién y condiciones, a propuesta
de la Entidad publica o del Ministerio Fiscal, y, por supuesto, con el
consentimiento de la familia adoptiva® y del adoptando que tenga
12 afnos o suficiente juicio. Dicho cardcter abierto no es irrevocable:

38  Vid., por todos: Pérez Alvarez, 1989, p. 210.

39  El articulo 11.1 del Convenio establece que «en el momento de la adopcién, el menor se
convierte en un miembro més de la familia del adoptante o adoptantes a todos los efectos vy,
con respecto al adoptante o adoptantes y su familia o familias, tendrd los mismos derechos
y obligaciones que los de un hijo del adoptante o adoptantes cuya filiacién esté legalmente
reconocida». Vid BOE, 2011, pp. 77734 y ss.

40  Segun dispone el articulo 178.4 Ce in fine, en la propia declaracién de idoneidad debe hacerse
constar ya si las personas que se ofrecen a la adopcién aceptarfan adoptar a un menor que
fuese a mantener relacién con la familia de origen, para saber si las pueden llamar o no a una
adopcién abierta.
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el juez puede acordar su modificacién o finalizacién en atencién al
interés superior del menor?!.

La novedad se introdujo con reservas por parte de la Fiscalia General
del Estado y del Consejo General del Poder Judicial, que advirtieron
que era una opcidn que presentaba inconvenientes y sobre la que no
existia consenso®. Por otro lado, las razones que aleg el legislador
para justificar su inclusién en el ordenamiento juridico espafiol no
son especialmente convincentes®. Sin embargo, a pesar de todo,
la previsién puede resultar atil en ciertos casos: en concreto, en el
supuesto de nifos mayores o adolescentes que en modo alguno
pueden retornar a sus familias y que tienen su vida hecha con una
familia acogedora desde hace tiempo, con la que viven y son felices.
Cuando esos ninos tienen relaciéon o vinculos afectivos con la familia
de origen, normalmente, con hermanos, y a veces con abuelos, no se
constituye una adopcidn, por no privarles de esa relacidn, en cuanto
que la adopcién conlleva la ruptura total no solo desde el punto de
vista de los vinculos juridicos, sino también desde el punto de vista

41  Sobre todo ello, vid. extensamente: Mayor del Hoyo, 2019, p. 339 v ss.; y Heras Hernandez, 2020.
Ly Ty P ysssy

42 Vid. Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley de Proteccion de la Infancia (2014); e Informe
del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley de Proteccion a la Infancia (2014).

43 El legislador justificé —en el Predmbulo— su inclusién indicando que es una figura que existe
en otros paises, como EE. UU., Canadd o Nueva Zelanda, y explicé que posibilita «que la
familia de origen acepte mejor la pérdida» y que ademds «permite dotar de estabilidad familiar
a algunos menores, especialmente los mds mayores, cuya adopcion presenta mds dificultades».
Es cierto que este tipo de adopcidn estd presente en otros paises, pero se trata de paises que
cuentan con un marco legal y sociolégico —o cultural— distinto al espafol. Por ejemplo, en EE.
UU. la adopcién se configura como un acto privado en el que se ponen de acuerdo los padres
bioldgicos y los adoptantes, y en ese contexto la adopcién abierta es una derivacién légica y no
conflictiva del sistema. Sin embargo, en el sistema espanol, marcado por un intenso control
de autoridad, esta modalidad de adopcién no se presenta como natural o como algo a lo que
aboca el sistema.

Por otra parte, en cuanto a la idea de que la adopcidn abierta posibilita que la familia de origen
acepte mejor la pérdida, como sefiala Adroher Biosca, M.2 S, la figura «no puede utilizarse
para que los padres bioldgicos no asuman que han dejado de ser padres, o como un incentivo
para que las madres bioldgicas renuncien a sus hijos si no tienen clara la decisién de darlos en
adopcién» (Cfr. Mayor del Hoyo, 2017, p. 53).

Por ultimo, lo que se refiere al argumento de que permite dotar de estabilidad familiar a
menores mayores o mds dificiles, en realidad, este objetivo ya estaba satisfecho con el acogi-
miento permanente.
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del contacto fictico. La consecuencia es que se les impide gozar de
los beneficios que les puede reportar la adopcién: todos los efectos
propios de la filiacién. Por eso, la posibilidad de constituir una
adopcién abierta permite conciliar ambos intereses.
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| La situacionjuridica de los nifios nifias y adolescentes
menores de catorce afos que infringen la ley penal:
entre el ambito tutelar y el ambito penal en el Per(

Maria C. Barletta Villardn

l. Introduccion

La atencién de los nifios, ninas y adolescentes menores de catorce
afios que infringen la ley penal es una cuestién de histérico debate y
de pendiente solucién. El gran avance sociojuridico propiciado por la
doctrina de la proteccién integral ha sido lograr diferenciar los supuestos
relativos al dmbito tutelar y al émbito penal, con relacién a su naturaleza
juridica, finalidad, tipo de intervenciones y medidas aplicables.

Sin embargo, es necesario indicar que ni la legislacién peruana ni la
legislacién comparada han logrado construir una respuesta garantista
para la intervencién con esta poblacidén, puesto que existen dos
condiciones que se superponen: 1) el riesgo o la desproteccién familiar
que se derivan de los factores de riesgos existentes y 2) la infraccién a
la ley penal cometida prematuramente, basada en la preexistencia de
factores de riesgo originados en la vulneracién de derechos.

Esto se complejiza en su solucién, cuando existe la comisién
de un hecho penal presumiblemente atribuible en su autoria o
participacién, pero simultdneamente el presunto autor estd exento
de responsabilidad penal y ni siquiera puede ser destinatario de una
investigacién penal y menos atin de una respuesta penal estatal,
aunque sea atenuada u originada en el control sociopenal blando.
Esta exclusién del dmbito penal responde al cumplimiento de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (2006), que basdndose en
lo indicado en la Regla 4 de las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la Administracién de Justicia de Menores de Beijing,
sefala en el articulo 40 numeral 3 a), que:

Los Estados Parte tomardn todas las medidas apropiadas
para promover el establecimiento de leyes, procedimientos,
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autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se
alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o
declare culpables de haber infringido esas leyes, y en particular: El
establecimiento de una edad minima antes de la cual se presumird
que los nifios no tienen capacidad para infringir las leyes penales.

Es decir, los Estados deberdn establecer cudndo el sujeto puede ser
destinatario de algiin nivel de reproche social por incurrir en una
conducta ilicita. De esta manera, la Corte Suprema en la sentencia

CAS N.°1316-2020 LIMA SUR ha sido explicita al indicar que:

...pero si cometen un delito antes de adquirir los catorce anos,
el presupuesto irrefutable es que no pueden ser formalmente
acusados ni considerados responsables en un procedimiento
penal. Si es necesario, podrdn adoptarse medidas especiales de
proteccién en el interés superior del nino.

Entonces, la aplicacién de medidas especiales de proteccién se
encuentra supeditada a lo requerido en cada caso concreto, debiendo
evaluarse la estrategia de proteccién de manera diferenciada. Asi,
al haber mencionado las cuestiones preliminares de discusidn,
en este articulo se busca aproximar una propuesta de solucién
integral, garantista y conforme a los planteamientos de la doctrina
de la proteccién integral para atencién a los nifos, nifias y
adolescentes menores de catorce afos que infringen la ley penal.
Para ello, se utilizardn prioritariamente algunas ejecutorias supremas
representativas, que nos muestran la orientacién de la Corte Suprema

para analizar y resolver sobre esta cuestion.
Il. Respuesta juridica a los menores de catorce ainos que
infringen la ley penal

En cumplimiento de las obligaciones derivadas de la ratificacién de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio*, el entonces gobierno

44 Tratado de Derechos Humanos que es parte de nuestro sistema juridico peruano con rango
constitucional segin el articulo 55 y la Cuarta Disposicién Transitoria de la Constitucién
Politica del Estado peruano.
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de turno del Estado peruano promulgé el primer Cédigo de los
Ninos y Adolescentes, que buscé recoger los principios y exigencias
normativas de la doctrina de la proteccién integral.

El texto de la mencionada normativa refirié en su momento que: «[e]l
nifo menor de 12 afios que infrinja laley penal serd pasible de medidas
de proteccién previstas en el presente Cédigo» (articulo 208) y se
indicaba que «[a]l nifio que requiera proteccién y al nifio que cometa
infraccién le corresponde las medidas de proteccién senaladas en este
capitulo. Dichos nifios serdn conducidos al juez» (CNA, articulo
264), para luego sefnalar la competencia de la autoridad judicial para
aplicar cualquiera de las medidas de proteccién (CNA, articulo 265).

Es decir, la atribucién legal de competencia a la autoridad judicial
para que determine la medida de proteccién se ha mantenido
actualmente en el articulo 242 del Cédigo de Nifos y Adolescentes
vigente. Asimismo, no ha existido mayor innovacién en las medidas
de proteccidén establecidas. Esto demuestra un anquilosamiento de al
menos veinte afos por parte de las instituciones, pese a los distintos
cambios legislativos en el 4mbito tutelar y esta situacién evidencia
la escasa voluntad politica para atender esta temdtica sustancial.
Esto finalmente impacta en la ausencia de intervenciones efectivas
para revertir los factores de riesgo subsistentes en nifios, nifias y
adolescentes menores de catorce afos que han infringido la ley penal.

Haciendo una revisién de la ratio legis del articulo en mencién,
debemos situarnos en una interpretacién histérica, que corresponde
a los planteamientos de la doctrina de la situacién irregular (Barletta,
2017),lacual fueraincorporada en las legislaciones de menores previas
a la Convencidn sobre los Derechos del Nino y que se caracterizaron
por lo siguiente:

1. Los menores en situacion irregular fueron aquellos que no
estuvieron regidos por el control social informal (familia, escuela),
que inclufa supuestos de menores en estado de abandono y asi
también, menores con experiencias tempranas de trasgresién a la
ley penal.
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2. Los menores que trasgredian la ley penal eran considerados
inimputables (no importando su edad) y por lo tanto destinatarios
de medidas de proteccién. Las cuales implicaban prioritariamente
su reclusién en centros de correccidn.

3. El Estado justificé su intromision en la vida familiar y privada del
menor, como estrategia preventiva para evitar futuras desviaciones
en su conducta. En términos generales el andlisis se focalizé en
un derecho penal de autor, es decir no importaba lo que hubieran
hecho sino lo que pudieran hacer a futuro, poniendo en riesgo los
bienes juridicos tutelados en la sociedad.

4. Eljuez de menores intervenia y como autoridad judicial buscaba
resolver asuntos sociales en los juzgados. Esto queda claramente
demostrado, en lo que indicaba el modificado literal 3 del articulo
423 del Cédigo Civil de 1984, que al aludir alos deberes y derechos
de la Patria Potestad sefialaba: «Corregir moderadamente a los
hijos y, cuando esto no bastare, recurrir a la autoridad judicial
solicitando su internamiento en un establecimiento dedicado a la
reeducacién de menores.»

Esdecir, el Estado se encontraba autorizado a reemplazar la funcién
de los padres, buscando contribuir al proceso de socializacién
de los menores, justificado en un enfoque asistencialista y
paternalista.

5. Entre las criticas esgrimidas sobre este sistema, se recogieron
estudios que demostraban que la menor inversién en programas
sociales originaba mayor intervencién judicial. De esta manera,
cuestiones que debieron resolverse restituyendo derechos en
los «menores en situacién irregular», fueron judicializados
tergiversando la funcién judicial.

6. La proteccién prodigada a los menores en situacién irregular
carecié de un enfoque garantista, puesto que no se direccioné a
la restitucién del ejercicio de derechos y justificé una excesiva e
2 ilegitima intervencién estatal.
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Sobre el particular, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
la Opinién Consultiva N.°17, considera el contenido de la proteccién
especial referida por el articulo 19 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, y logra recoger algunas caracteristicas de
la proteccién en base a los principios y planteamientos actuales
de la Doctrina de la Proteccién Integral, refiriéndose entre otros
argumentos a los siguientes:

1. Reconocer a los niflos como sujetos de derechos y la necesidad
de brindarles medidas especiales de proteccidn, las cuales deben
impedir intervenciones ilegitimas del Estado que vulneren
sus derechos, y prever prestaciones positivas que les permitan
disfrutar efectivamente sus derechos

2. Dejar atras la judicializacion de asuntos exclusivamente sociales
y el internamiento de los nifios o jévenes cuyos derechos
econémicos, sociales y culturales se encuentran vulnerados (el
resaltado es nuestro)

3. Adoptar las medidas de proteccién que promuevan los derechos
del nifo y que de ninguna manera los vulneren, considerando el
consentimiento del nino y de su grupo familiar.

Es decir, la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos logra
enfatizar en la desjudicializacién de asuntos sociales. Se trata, pues,
de una cuestién principal para el andlisis de la problemitica, lo que
fuera desconocido por el Estado peruano desde la promulgacién del
primer Cédigo de los Nifios y Adolescentes (Decreto Ley N.°26102),
que mantuvo esta caracteristica de la Doctrina de la Situacién
Irregular, consistente en la intervencién innecesaria de una autoridad
judicial para resolver asuntos de contenido inminentemente social,
puesto que corresponde la aplicacién de programas sociales por las
autoridades sectoriales del Estado.

13
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lll. Argumentos juridicos para excluir a los menores de
catorce afios de responsabilidad penal

Existen distintos argumentos juridicos para justificar por qué un nifio
o un adolescente menor de determinada edad podria ser eximido de
responsabilidad penal, inclusive la mds atenuada que corresponde al
derecho penal juvenil®.

Sin embargo, todo responde a decisiones politico-criminales del
Estado. Es decir, la determinacién de edades para otorgar, eximir
o atenuar la responsabilidad penal corresponde a los intereses de
los gobiernos de turno y a los compromisos asumidos frente a la
comunidad internacional.

A pesar de ello, exponemos a continuacién los principales argumentos
esgrimidos en las ejecutorias supremas seleccionadas para el andlisis:

a. Falta de capacidad*

En términos generales, en las distintas ejecutorias supremas, se
considera a los menores de catorce afnos exentos de responsabilidad
penal por carecer de capacidad para comprender el acto ilicito de
su conducta, por lo tanto, debe seguirse un proceso de naturaleza
tutelar a efecto de dictarse las medidas de proteccién y no podrd
ser juzgado ni privado de libertad, pese a la sindicacién de haber
cometido un acto punible.

En consecuencia, en nuestro sistema normativo los nifos y
adolescentes por debajo de los catorce anos carecen de capacidad
para infringir las leyes penales, establecer lo contrario implicaria
una desviacién de la justicia predeterminada por la ley y por la
Convencién sobre los Derechos del Nifio. La alusién a la ausencia
de capacidad estd referida a...

45  Respuesta normativa diferenciada para los mayores de 14 afios y menores de 18 afios, confor-
me lo establecido en el Cédigo de Responsabilidad Penal de Adolescentes (D.L. N.°1348)

46  Considerando 5 de la Casacién N.°1316-2020 Lima Sur y CAS N°1322-2020 Lima Sur y el
Considerando 2 de la Casacién N.°1314-2020 Lima Sur.
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...falta de madurez mental y capacidad cognoscitiva y volitiva
suficientes para darse cuenta del cardcter antijuridico de su
conducta o para poder determinarla conforme a tal apreciacién,
de forma que aun cuando hayan incurrido en una conducta tipica
y antijuridica, no estdn sujetos al régimen juridico especial de
justicia penal juvenil y menos atin al sistema penal para adultos?.

Este argumento estd claramente respaldado en lo indicado por el
Comité de Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, que en
el fundamento segundo de la Observacién General N.°24 de la
Comité de Derechos del Nifo (2019) sefala:

Los nifios se diferencian de los adultos por su desarrollo tanto fisico
como psicoldgico. En virtud de esas diferencias, se les reconoce
una menor culpabilidad y se les aplica un sistema distinto con
un enfoque diferenciado e individualizado. Se ha demostrado que
el contacto con el sistema de justicia penal perjudica a los ninos,
al limitar sus posibilidades de convertirse en adultos responsables.»
(resaltado nuestro)

Sobre el particular, resulta de especial relevancia, lo indicado
por el Comité de Derechos del Nifo, por referirse a los efectos
criminégenos de relacionar al nifio con el sistema de justicia penal,
afectando de manera decidida la construccién de su identidad
prosocial.

b. Intervencién diferenciada del 4mbito penal*®

La confusién entre el dmbito tutelar y penal buscé ser superado por
la doctrina de la proteccién integral contenida en la Convencién
sobre los Derechos del Nino, y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha sido explicita al sefalar en la Opinién
Consultiva N.°17, que resulta imperativo:

47  Considerando 5 de la Casacién CAS N.°1316-2020 Lima Sur.

48

Considerando 3 del CAS N.°1314-2020 Lima Sur.
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...no vincular el sistema penal juvenil a los menores de catorce
anos de edad. Optar por otro camino supondria que de
manera indirecta se incorpore a menores de dicha edad al
sistema penal juvenil, sin percatarse que se trata de normas de
contenido especial, que ellas se encuentran en modificacién
e implementacién y que establecen, ademds una estructura
orgdnica propia de un proceso penal.

Los efectos lesivos del derecho penal se constituyen en un argumento
importante para mantener a los nifios, nifias y adolescentes menores
de catorce afos fuera de cualquier respuesta penal. Sin embargo, esto
no implica dejar de poner atencién al surgimiento de trayectorias
delictivas en edades tempranas. Sobre el particular, Pérez-Luco, Lagos
y Baez, sefalan que estas pueden ser definidas como un proceso que
impacta en la desvinculacién de los espacios de socializacién normales.
Estos, mds bien, asumen comportamientos de riesgo y experiencias
que les producen gratificacién y que contravienen lo socialmente
esperado. Su repeticion refuerza y especializa la conducta infractorayy,
por lo tanto, contribuye a la construccién de una identidad delictiva.
Este proceso podria ser inicial, episédico o progresivo, pero siempre
refieren a desajustes entre las demandas y respuestas, es decir, entre
los factores de riesgo, las necesidades crimindgenas y los recursos
(Pérez-Luco, 2012).

Sobre el particular los factores de riesgo y factores de proteccién son
mencionadosen lanormativa penal juvenil® (articulo 2), yaque existen
suficientes evidencias, para analizar las condiciones que, en cada caso
concreto, podrian haber favorecido a la trasgresién a la ley penal. Por
ello, es necesario destacar que la intervencién para superar factores de
riesgo tiene una dimensién eminentemente multidisciplinar. Sobre
la base de ello deberd ser un érgano especializado en evaluaciones
sociofamiliares quien favorezca la determinacién de la mejor estrategia
para la elaboracién de un plan de trabajo individual.

49 Articulo 2 del D.S. N.°004-2018-JUS. Reglamento del Cédigo de Responsabilidad Penal de
Adolescentes.
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Al respecto la Corte Suprema, se viene pronunciando de la siguiente
manera:

...Porloqueserefierealosnifios (menoresdecatorceanos), envirtud
del articulo 3 de la Ley, aun cuando realicen un hecho tipificado
como infraccién penal, no responderdn conforme a la misma,
sino que se aplicard lo dispuesto en las normas sobre proteccién
de menores previstas en el Cédigo Civil y demds disposiciones
vigentes. En estos casos, el Ministerio Fiscal deberd remitir a la
entidad publica de proteccién de menores (...) a fin de valorar su
situacion, ydicha entidad habri de promover las medidas de proteccion
adecuadas a las circunstancias de aquel... (subrayado nuestro)™

Esto denota que no serd requerido la intervencién de una entidad
judicial; bastard con que asegure una evaluacién integral por parte de
una instancia administrativa.

c. Requerimiento de una Edad Minima para otorgar responsabi-

lidad penal

La decisién politica de la edad a partir de la cual se atribuird
responsabilidad penal compete exclusivamente al Estado, que
en cumplimiento de su compromiso internacional asumido con
la ratificacién de la Convencién sobre los Derecho del Nino y
lo senalado en el articulo 4 de la Constitucién Politica del Perd,
deberd brindar a los nifos una proteccién especial.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha sefialado que:

... la proteccién especial parte de reconocerlas como personas y
estd encaminada a la construccién y al fortalecimiento progresivo
de su autonomia, asi como a la asuncién de responsabilidades
como futuro ciudadano (doctrina de la «proteccién integral»). De
este modo, la proteccién especial a favor de nifios y adolescentes
estd encaminada a fortalecer y permitir el despliegue capacidades,

50  Décimo Tercero Casaciéon CAS N.°1316-2020 Lima Sur y en la CAS N.°1314-2020 Lima
Sur

n7




18

La situacion juridica de los nifios nifias y adolescentes menores de catorce afios. ..

asi como a promover su bienestar, y jamds a su anulacién o
subordinacién.”!

En consecuencia, los nifios son destinatarios de una doble proteccién:
aquella que les corresponde en su condicién de persona y la adicional,

52 merecedor de un trato

que busca responder a su condicién de nino
diferenciado, a fin de resguardar de manera integral sus derechos
g g y
garantizar su desarrollo integral. Siendo fundamental establecer con
claridad esta exigencia de su resguardo por tratarse de un sujeto en
b
desarrollo, altamente sensible y vulnerable a los efectos lesivos del

derecho penal, aunque tenga cardcter atenuado.

Por otro lado, en la actualidad, la interpretacién y aplicacién del
principio juridico del Interés Superior del Nifo* permite ponderar
sus derechos e intereses frente a terceros, inclusive del propio Estado.
Por lo tanto, el nivel de afectacién de un bien juridico no podra ser
excusa para justificar la aplicabilidad del dmbito penal en el nifo,
por mds leve que sea. Sobre el particular, la Corte Suprema se ha
pronunciado indicando lo siguiente:

...exige, como tal, considerar caso a caso, los hechos y la situacién
del menor afectado; elegir, entre las multiples posibilidades
interpretativas, la situacién que mds conviene a su cuidado,
proteccién y seguridad; y adoptar una decisién que estime las
posibles repercusiones en él.>*

IV. Argumentos para inaplicar el D.L. N.° 12975

En ejecutorias supremas es posible recoger argumentos que han sido
esgrimidos y sustentados para la inaplicacién del D.L. N.°1297 en el

51  Sentencia del Tribunal Constitucional del EXP N ©02018-2015-PA/TC.

52 Articulo IT y IV del Titulo Preliminar del Cédigo de los Ninos y Adolescentes (Ley N°27337).
53  Ley N°30466 y su reglamento D.S. N°002-2018-MIMP.

54  Considerando Primero de la CAS N°1314-2020 Lima Sur

55 Publicado en el Diario Oficial El Peruano con fecha 30 de diciembre de 2016, en funcién de
las facultades delegadas al Poder Ejecutivo, mediante Ley N°30506.
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supuesto de los ninos, nifnas y adolescentes menores de catorce anos
y que infringen la ley penal, entre los cuales podemos mencionar los
siguientes:

a. EI D.L. N°1297 refiere exclusivamente a casos de proteccién

Las Naciones Unidas lograron plasmar en la Convencién sobre
los Derechos del Nino, la diferenciacién entre el supuesto que un
nifo requiere proteccién del Estado o, cuando es necesaria, una
intervencién educativa en el nifio que ha infringido la ley penal,
para conseguir el respeto a los derechos y libertades de terceros.

Sobre el particular, la Corte Suprema refiere que:

...debe indicarse que el Decreto Legislativo N°1297 estd previsto
para los casos de proteccién de nifias, ninos y adolescentes sin
cuidados parentales o en riesgo de perderlos, como lo precisa y
establece el articulo primero de la referida ley, por lo que no es de
aplicacién en la presente causa...*®

Sin lugar a dudas, la mencionada normativa tiene como supuesto la
situacion de las nifas, nifios o adolescentes que carecen de cuidados
de parentales o que teniendo a sus padres, estos no cumplen las
condiciones para desempefar funcionalmente su obligacién de
crianza en sus hijos; sin embargo, es posible precisar que los factores
de riesgo que ocasionan tempranamente la infraccién a la ley penal,
responde prioritariamente a factores de riesgo vinculados a la carencia
de una familia funcional para su cuidado y atencidn.

Adicionalmente, las mencionadas ejecutorias supremas agregan que
el articulo 242 del Cédigo de los Ninos y Adolescentes es explicito
para los nifios, nifas y adolescentes menores de catorce afios que han
infringido la ley penal. Asimismo, se senalan medidas de proteccién
para estos, las que deben ser dictadas por una autoridad judicial. De
esta manera, se excluye la posibilidad de aplicar el D.L. N.°1297.

56  CAS N.°1314-2020 Lima Sur y CAS N.°1322-2020 Lima Sur
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b. Necesidad del principio de indelegabilidad de funciones del
Poder Judicial®”

Se establece que es competencia de los juzgados de Familia o Mixto
resolver en relacién con los menores de catorce afos que infringen
la ley penal. Sobre el particular la Corte Suprema indica que:

...menos aun corresponde la intervencién del Ministerio de la
Mujer y Desarrollo Social a efectos de emitir pronunciamiento
y resolver el caso; por cuanto el articulo 242 del Cédigo de los
Ninos y Adolescentes es muy claro al senalar que el competente
en resolver la pretensién y medidas de proteccién es el Juez de
Familia®®.

Asimismo, se hace necesario mencionar lo indicado por el articulo 53
del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, que
establece la competencia de los juzgados especializados en familia.
Ahf se senala que: «Los juzgados de familia conocen (...) en materia
de infracciones: a) Las infracciones a la ley penal cometidas por
nifos y adolescentes como autores o participes de un hecho punible
tipificado como delito o falta.»

Esta cuestién es respaldada con el argumento® que resulta imperati-
vo un proceso especial para acreditar la participacién del adolescente
o nifo en el acto infractor como autor o participe, que consecuente-
mente deriva en la adopcién de la medida de proteccién que resulte
mds idénea para este.

Sobre el particular, en su momento llegé a plantearse contienda de
competencia entre los juzgados de familia con competencia tutelar
y competencia penal, como sucediera en el caso tramitado ante la
Sala Transitoria de Familia de Lima con el Expediente N.°224-2007,
en que se resolvié invocando los principios de jurisdiccionalidad,
especialidad ylegalidad, afavor del juzgado de familia con competencia

57 CAS N.°1322-2020 Lima Sur
58 Décimo Cuarto Considerando de la Casacién N.°1316-2020 Lima Sur
59  Casacién N.°3091-2017
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penal. Cuestién que creo precedente para mantener la resolucién de
infracciones a la ley penal cometidas por menores de catorce anos
dentro de la competencia penal de los juzgados de familia.

Asi también, sobre el particular, la Corte Suprema sefiala lo siguiente:

...la Décimo Cuarta Disposicién Complementaria Final del
Decreto de urgencia N.°001-2020, en su primer pérrafo establecié.
«Tratdndose de la nifia 0 nifio que cometa una infraccién a la Ley
Penal, se rige por los previsto en el Capitulo VII del Titulo II
del Cédigo de los Ninos y Adolescentes a cargo del Juzgado de
Familia o Mixto.®

Esto resulta de especial preocupacién, puesto que la ejecutoria
suprema agrega que:

A su vez, el tercer parrafo de disposiciéon establece: «(...) El
Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables (MIMP) es
competente para aplicar medidas de proteccién a nifas, nifos
y adolescentes que se encuentren en situacién de desproteccién
tamiliar, siempre que no han infringido la ley penal (subrayado es
nuestro).

En consecuencia, queda claro que el dictado de las medidas
proteccidn solo corresponde hacerse antes del proceso en el supuesto
materia de andlisis. Un juez de familia con competencia penal queda
a cargo, pero simultdneamente, se relaciona la intervencién judicial
con la exclusién del MIMP en el cumplimiento de su funcién de
resguardar la situacién de riesgo o desproteccién familiar en los
nifos, nifas o adolescentes que infringen la ley penal. Esta cuestion
origina el incumplimiento de los planteamientos de la Doctrina
de la Proteccién Integral, los cuales constituyen el contenido de la

normativa constitucional de la Convencién sobre los Derechos del
Nino.

60  Esto se encuentra indicado en el literal ¢) del articulo 137 del Cédigo de los Ninos y Adoles-
centes, que sefala entre las funciones del juez de familia: Disponer las medidas socioeducati-
vas y de proteccién en favor del nifio o adolescente, segtin sea el caso.
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Por lo tanto, no abrir investigacién judicial al otorgarle competencia
al MIMP importa la vulneracién del principio de indelegabilidad
de la funcién jurisdiccional atribuida por ley a los jueces en estos
casos. Sin embargo, la propia Corte Suprema sefiala que segin las
«...particularidades del caso, puede requerir la intervencién, apoyo,
colaboracién de la entidad administrativa para aclarar algtin aspecto
o en la efectivizacién de las medidas de proteccion...»®!. Es decir, no
es posible desconocer el riesgo que las medidas queden planteadas
como mero formalismo, siendo necesario intervenciones de entidades
administrativas que no s6lo garanticen su implementacién, sino que
también su supervisién y seguimiento.

V. Argumentos a favor de la aplicaciéon del D.L. 1297

De las distintas ejecutorias supremas se han recogido argumentos
mayoritariamente de las instancias de mérito a favor de aplicar el
D.L. N°1297 en el supuesto de los menores de catorce afios que
infringen la ley penal. De los cuales, sefialamos dos:

a. Promover la accién penal acarrea nulidad

Dando cumplimientoaloindicado en esta normativainternacional,
distintas ejecutorias supremas recogen el Pleno Jurisdiccional de
Familia de Ica®, que acordara por mayoria que, por debajo de los
catorce anos, debe presumirse que los nifios son inimputables, en
consecuencia, el auto que promueve la accién penal debe originar
nulidad, en la medida que resulta insalvable, conforme lo sefialado
en los articulos 171 y 176 del Cédigo Procesal Civil, que son de
aplicacién supletoria. Por lo tanto, las medidas de proteccién que
resulten necesarias se aplicardn a través de un proceso de naturaleza
tutelar, siendo de aplicacién el Decreto Legislativo N.°1297.

61  Quinto Considerando de la Casacién N.°278-2020 Lima Sur.
62 Realizado el 20 y 21 de setiembre de 2018.
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Entonces, no corresponde someterlos a un proceso por infraccién a
la ley penal, debiendo aplicdrseles medidas de proteccién a través de
un proceso tutelar por una instancia administrativa. Asimismo, no
corresponde la imposicién de medidas de proteccién por presunta
infraccién a la ley penal.

b. EI D.L. N.°1297 y la disminucién de los factores de riesgo

Otro argumento es que mediante Decreto Legislativo N.°1297 se
ha establecido un marco legal de proteccién para las nifias, nifios y
adolescentes que se encuentran sin cuidados parentales o en riesgo de
perderlo, destinado a brindar apoyo a las familias para que cumplan su
rol protector y no los expongan o vulneren sus derechos, eliminando
o disminuyendo asi los factores de riesgo que los haga victimas de
violencia o los convierta en posibles adolescentes en conflicto con la
ley penal.®® Ahondando en esta postura la Corte Suprema® sefiala que

El D.L. N.°1297 (...) ha introducido una politica publica de
prevencién social a nifias, nifios y adolescentes, en condiciones de
vulnerabilidad, cuyas circunstancias del entorno social familiar
son causas que en muchos casos ponen a los menores de edad en
conflicto con la ley penal.

Este pronunciamiento estd inspirado en lo indicado en los consi-
derandos del D.L. N.° 1297, que se constituye en la ratio legis de
la norma, puesto que explicitamente determina que entre las causas
de la inseguridad ciudadana se halla la desproteccién familiar en la
nifiez y adolescencia.

Esto es claramente constatable cuando se recoge informacién sobre
las caracteristicas de las condiciones sociales y familiares de los
adolescentes que se encuentran privados de libertad. Informacién
especialmente relevante, segiin el aporte de la Criminologia del

63 Casacién N.°1314-2020 Lima Sur
64 Casacién N.°1314-2020 Lima Sur
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Desarrollo, al senalar que el sujeto se hace delincuente por una serie de

factores de riesgo que interactian de manera compleja en su historia

de vida. En consecuencia, la situacién de riesgo o desproteccion

familiar es un factor de riesgo para desencadenar conductas tempranas
de transgresion de la ley penal.

Recogiendo estadisticas construidas sobre la base de la encuesta
aplicada por el Programa Nacional de Centros Juveniles (Pronacej)
en los Centros Juveniles de Diagnéstico y Rehabilitacién de Lima en
el ano 2022 (Indaga & Pronacej, 2023), se verifica que:

1.

El 59.5 % de los encuestados tienen dieciocho afios o mds; sin
embargo, el 63,3 % tiene secundaria incompleta. Para ello debe
considerarse la repitencia escolar que compromete al 59 % de la
poblacién, de la cual el 32.4 % ha repetido mds de una vez.

El 56.8 % inicia en el consumo de drogas aproximadamente entre
los doce y catorce afos. Asimismo, el 29,5 % consumia a diario;
el 23,9 % de dos a seis veces a la semana y el 23,3 % semanal.
Esto refiere a un consumo problemdtico de drogas por parte de
un grupo importante de adolescentes.

El 82.2 % de los jévenes entrevistados indicé trabajar antes de
ingresar al Centro Juvenil de Diagnéstico y Rehabilitacién, con
lo que ayudaban a solventar sus necesidades bdsicas. Sobre el
particular, el 70.1 % indic6 que les alcanzaba el dinero.

El 54 % indicé haberse fugado de su casa antes de los quince afos,
mientras que el 67.8 % senal6 que sus mejores amigos cometian
o cometieron infracciones contra la ley.

El 46.8 % senalé6 que un miembro de su familia o cuidador
estuvo en un establecimiento penitenciario o centro juvenil, de
los cuales mayoritariamente fueron sus tios, tias o papds.

El 61.6 % sefal la existencia de pandillas o bandas delictivas en
el barrio o lugar donde vivia. El 48,9 % de las y los encuestados
refirié conocer casos notorios de crimenes o delitos cometidos en
el lugar donde vivia.
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De la informacién analizada se identifican factores de riesgo que
preexistieron a la infraccién a la ley penal y que pudieron prevenirse
con una intervencién diligente del Estado peruano, entre los cuales
identificamos: la desercién o el abandono escolar, el consumo
problemdtico de drogas, el trabajo prematuro en malas condiciones,
fugas de la casa, malos referentes familiares, entorno social favorable
a la delincuencia.

Todos los factores de riesgo nos orientan a la exigencia de la actuacién
del Estado mediante politicas sociales, que sean implementadas
en programas sociales como parte de la ejecucién de medidas de
proteccién social o judicial, lo fundamental es fortalecer la familia
como espacio protector, segiin lo indicado en el D.L. N.°1297.

VI. Hibrido de aplicaciéon que desnaturaliza el &mbito de
proteccion

Al no encontrarse esclarecido el dmbito de proteccién como priorita-
rio para la poblacién de menores de catorce afios que infringe la ley
penal, se identifican pronunciamientos de la Corte Suprema en que
se han aplicado confusamente normas e instituciones que correspon-
den al dmbito penal juvenil.

En la ejecutoria suprema® se cita el articulo 40.1 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifo, que refiere a la finalidad educativa del
dmbito penal juvenil, y que en nuestra normativa nacional tiene como
destinatarios a los mayores de catorce afios y menores de 18 afos.

Sin embargo, la Corte Suprema prioriza en su andlisis la condicién de
infractoralaley penal en los nifios, nifas y adolescentes menores de 14
afos, en vez de atender la condicién de vulneracién de derechos que
se encuentra implicita en los factores de riesgo que desencadenaron el
hecho infractor. Al respecto sobre el particular se pronuncia:
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En tal contexto normativo corresponde aplicar la norma
del articulo 242 del Cédigo de los Ninos y Adolescentes, en
concordancia con las normas del articulo 40 de la Convencién
sobre los Derechos del Nino, llevando un proceso acorde con el
fomento de su dignidad y el valor que fortalezca el respecto del
nifio por los derechos humanos y las libertades fundamentales, se
tenga en cuenta la edad del nifio, la importancia de promover la
reintegracién y que asuma una funcién constructiva.

En consecuencia, se relacionan dos articulos de dmbitos juridicos
diferenciados, puesto que el articulo 242 del Cédigo de los Ninos y
Adolescentes corresponde al émbito de proteccién y el articulo 40 de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio al dmbito penal juvenil.

A continuacién, la misma ejecutoria suprema se refiere a las garantias
establecidas legalmente para disminuir o detener el rol persecutor
del Estado ante un supuesto de transgresién a la ley penal por un
adolescente.

...deben garantizar en particular, que no sean denunciados por
actos u omisiones que no se encuentren prohibidas en las leyes,
ello conforme al principio de legalidad; que se le garantice en el
proceso, la presuncién de inocencia, la informacién sin demora y
directa, o por intermedio de sus padres o representantes legales,
de los cargo en su contra, la asistencia juridica y otras apropiadas
en la preparacién y presentacién de su defensa; que la causa
sea dirimida sin demora por la autoridad judicial competente,
independiente, e imparcial en una audiencia equitativa conforme
a ley, en presencia de un asesor juridico u otro tipo de asesor
adecuado, no ser obligado a prestar testimonio o declararse
culpable, que le garantice que podrd interrogar, o hacer que
interrogue a testigos de cargo y obtener la participacién y el
interrogatorio de testigos de descargo en condiciones de igualdad,
los recursos que le permitan acceder a un 6rgano judicial superior
competente, contar con la asistencia gratuita de un intérprete
cuando sea requerido, que se respete plenamente su vida privada
en todas las fases del procedimiento...
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Este segundo pdrrafo citado, nos revela la gran confusién que
se genera. Entonces corresponde preguntarnos: jen qué dmbito
nos encontramos en proteccién o penal juvenil? Si bien es cierto,
el proceso tutelar podrd contar con sus propias garantias, pero las
mencionadas en esta ejecutoria suprema refieren innegablemente a
limitar la actuacién del Estado en la persecucién de la infraccién a la
ley penal. Este resulta ser el principal riesgo de no atribuir o afianzar
la estrategia de proteccién a las nifias, nifios y adolescentes menores
de catorce afos que infringen la ley penal.

VIl. Medidas de proteccion aplicables a los menores de 14
afos que infringen la ley penal

Distintos articulos del Cédigo de los Nifios y Adolescentes refieren
a la condicién juridica especial de los menores de catorce afos,
y que son destinatarios de medidas de proteccién, tal y como ha
sido establecido. En el Articulo IV del Titulo Preliminar se indica
que: «En caso de infraccién a la ley penal, el nifio y el adolescente
menor de catorce (14) afios serd sujeto de medidas de proteccién y el
adolescente mayor de catorce (14) afos de medidas socioeducativas».

Asimismo, el articulo 184 sostiene que: «El nifio o adolescente
infractor menor de catorce (14) anos, serd pasible de medidas
de proteccién previstas en el presente Cddigo». Las medidas de
proteccién han sido establecidas en la lista taxativa del articulo 242
de la citada normativa, que contiene:

* El cuidado en el propio hogar, para lo cual se orientard a los
padres o responsables para el cumplimiento de sus obligaciones,
contando con apoyo y seguimiento temporal por Instituciones
de Defensa;

 Participacién en un programa oficial o comunitario de Defensa
con atencién educativa, de salud y social;

* Incorporacién a una familia sustituta o colocacién familiar; y

* Atencién integral en un establecimiento de proteccién especial.
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Ademis, se senala que serd el juez especializado el encargado de

aplicar las medidas de proteccién por el nifio o adolescente haber

cometido una infraccién a la ley penal. De la lectura de las medidas

de proteccién, puede ficilmente relacionarse la naturaleza juridica

de las dos primeras con medidas de proteccidn social, mientras que

las dos segundas con medidas de proteccién judicial conforme lo

dispuesto por el D.L. N.°1297, puesto que estas ultimas refieren

al retiro del nifio, nifia o adolescente menor de catorce afios de su

propia dindmica familiar.

VIII. Propuesta por discutir

1.

Los ninos, ninas y adolescentes menores de 14 anos que trasgreden
la ley penal tienen presumiblemente una situacién de riesgo o
desproteccién familiar, conforme los supuestos preestablecidos
en el D.L. N.°1297. La disfuncionalidad familiar, sea cual sea el
supuesto, denota una afectacién en el proceso socializacién del
individuo y, por lo tanto, lo predisponen a cometer conductas
antisociales.

En consecuencia, no serd la infraccién a la ley penal la cuestién
principal de investigacién, sino fundamentalmente la afectacién
de derechos en los nifos, nifas y adolescentes, constituyéndose
la infraccién a la ley penal solo en un indicador de la necesaria
intervencidn tutelar.

La intervencién de la autoridad judicial se encuentra también
contemplada en el D.L. N.°1297, pero solo ha sido constrefiida
a la configuracién de supuestos en que los responsables del nifio
incurren en acciones u omisiones que colocan al nifio en especial
vulnerabilidad de volver a sufrir nuevos actos vulneracién de
sus derechos, demostrando plenamente que es un espacio no
funcional, el cual justifica el retiro del nifo de su propia dindmica
familiar por encontrarse en desproteccién familiar provisional o
permanente (no definitiva).
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3. Si bien es cierto que la intervencién judicial del D.L. N.°1297
ha sido incorporada para ratificar o variar la condicién de
desproteccién familiar del nifo o las medidas de proteccién que se
derivan. Esto, sin embargo, no contradice el articulo 242 vigente
del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, pero si es contraria a lo
indicado en el articulo 54 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial,
que atribuye equivocadamente competencia al juez de familia
que conoce las materias de infraccién a la ley penal, vulnerando
el principio de especialidad.

4. Aplicar el D.L. N.°1297 favorece a la ampliacién de las medidas de
protecciéon contempladas en el articulo 242 del Cédigo de los Nifos
y Adolescentes, favoreciéndose la aplicacién complementaria de
ambas normativas, brindando en consecuencia, mds opciones para
determinar el interés superior del nifo segtin la casuistica conocida.

5. No todos los casos de nifos, nifias o adolescentes menores de
catorce afos requieren la aplicacién de medidas de proteccién
judicial, siendo en consecuencia, necesario destacar el gran aporte
del D.L. N.°1297 para favorecer la incorporacién de medidas de
proteccién social, cuando encontrindose en riesgo, la familia
todavia cuenta con factores de proteccidén para revertir factores
de riesgo.

6. La Unidad de Proteccién Especial (UPE) no puede omitir dar
cumplimiento a sus funciones, conforme lo establecido en el
articulo 4 de la Constitucién Politica del Perti para brindar
proteccién especial a los nifios y adolescentes, asi también es
aplicable el articulo 2 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
que incorpora la obligacién de los Estado de respetar los derechos
enunciados en esta norma internacional y asegurar su aplicacién a
cada nifo sujeto a su jurisdiccién sin distincién alguna.

En consecuencia, no implementar una estrategia de proteccion

por el nifo, nina o adolescente haber incurrido en infraccién a
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del D.L. N.°1297 y la Disposicién Decimocuarta, Disposicién
Complementaria Final del D.U. 001-2018-MIMP, constituye
un acto discriminacién (Barletta, 2022) denunciable para el
Estado peruano, en aplicacién del tercer Protocolo Facultativo
de la Convencién sobre los Derechos del Nifo relativo a
comunicaciones.®

La pretendida reparacién civil a las victimas no puede ampararse
en la apertura de investigacién y juzgamiento a un nifo, nifia
o adolescente menor de catorce afos (que se constituye en un
sujeto inimputable), sino que esto deberd ser ventilado en un
proceso judicial de indemnizacién por dafios y perjuicios dirigido
a los padres, por haber omitido cumplir con sus deberes que se
originan en el ejercicio de la patria potestad.

En consecuencia, como se desprende de lo afirmado por la Corte
Suprema:

Si resulta necesario la realizacién de un proceso especial de
naturaleza protectora como lo es el proceso tutelar para dictar
medidas de proteccién en el que se puede dilucidar los hechos
investigados y la intervencién o no del menor en los mismos, y
de ser el caso disponer las medidas de proteccién previstas en el
articulo 242 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes®.

Conclusiones

El tipo de intervencién con menores de catorce afios que infringen
la ley penal es una cuestién todavia pendiente de solucién, pese
a los importantes avances de la diferenciacién entre el dmbito
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Desde el 6 de enero del 2016, el Estado peruano se obliga con este protocolo al haber pro-
cedido a su ratificacién. El Comité de los Derechos del Nifio atiende demandas cuando el
sistema juridico nacional no ha podido ofrecer una solucién efectiva. Puede atender una queja
ante cualquier derecho vulnerado contenido en la Convencién sobre los Derechos del Nifio y
en los dos otros Protocolos Facultativos: Venta de Nifios, Prostitucion y Pornografia y el de
involucramiento de Nifos en los Conflictos Armados.
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tutelar y penal aportados por la Doctrina de la Proteccién Integral
contenida en la Convencién sobre los Derechos del Nino.

La atribucién legal de competencia a la autoridad judicial para
resolver sobre los menores de catorce afios que infringen la ley
penal, se ha mantenido por aproximadamente 20 afos, desde la
vigencia del primer Cédigo de los Nifos y Adolescentes, como
influencia de la derogada doctrina de la situacién irregular.

La doctrina de la situacién irregular otorgd amplias facultades a
los jueces de menores para resolver asuntos sociales, judicializando
cuestiones que debieron ventilarse en instancias administrativas.
Esto ha sido parte de los nudos criticos identificados por la propia
Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinién
Consultiva N.°17.

La determinacién de la edad que origina responsabilidad penal
atenuada y bajo la cual el nifio o adolescente es inimputable es una
decisién de cardcter politico; sin embargo, hay cuestiones que son
valoradas para su justificacién, como son la falta de capacidad,
la intervencién diferenciada del 4mbito penal y la obligacién del
Estado de fijar una edad minima.

La falta de capacidad origina factores criminégenos al exponer
al nino o adolescente al contacto con el sistema de justicia
penal, como lo expresa el Comité de Derechos del Nifio en la
Observacién N.°24, puesto que perjudica a los nifios, al limitar
sus posibilidades de convertirse en adultos responsables.

La intervencién deberd estar focalizada en intervenciones
multidisciplinares para superar los factores de riesgo que
contribuyeron a la infraccién a la ley penal, debiendo aplicarse
medidas de proteccién adecuadas a las circunstancias del nifio, nifia
y adolescente menor de catorce anos que infringié la ley penal.

Elrequerimiento de unaedad minima para otorgar responsabilidad
penal tiene como sustento la proteccién especial que corresponde
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10.

1.

12.

13.

prodigar al Estado y a la vigencia de su interés superior, al
sostenerse que el nivel de afectacién de un bien juridico no podrd
ser excusa para justificar la aplicabilidad del 4mbito penal, por
mds leve que sea, en el nifio o adolescente menor de 14 anos.

Entre los argumentos de ejecutorias supremas para la
inaplicabilidad del D.L. N°1297 se encuentran que la normativa
refiere exclusivamente a casos de proteccién vy, asimismo, el
principio de indelegabilidad de las funciones del Poder Judicial.

El principio de indelegabilidad de las funciones del Poder
Judicial se vincula con la negativa del MIMP, como instancia
administrativa, de dictar medidas de proteccidon, conforme lo
establecido por el reglamento del D.L. N.°1297 y lo senalado
en la Disposicion Decimocuarta, Disposiciéon Complementaria

Final del D.U. 001-2018-MIMP.

Entre los argumentos para la aplicabilidad del D.L. N°1297
establecidos por instancias de mérito, se indica que promover la
accién penal acarrea nulidad y esta normativa favorece a disminuir
los factores de riesgo que contribuyeron a la infraccién a la ley
penal por los nifios, nifias y adolescentes menores de catorce afos.

Aplicando el D.L. N.°1297 se mantiene la intervencién judicial en
los procesos de desproteccién familiar, pero su rol queda supeditado
a la ratificacién de la condicién de desproteccion familiar del nifio
y de la medida de proteccién que le fuera aplicada por la Unidad
de Proteccion Especial como instancia administrativa.

Los factores de riesgo identificados en los adolescentes en conflicto
con la ley penal, se encuentran mayoritariamente vinculados
a la ausencia de una familia funcional, lo que impacté en la
fundamentacién de una intervencién especializada de prevencién
social, contenida en el D.L. N.°1297.

Las dificultades para apartar al menor de catorce afnos que infringe
la ley penal del dmbito penal juvenil, viene ocasionando que



Maria C. Barletta Villaran

ejecutorias supremas incluyen argumentos que mezclan el dmbito
tutelar con el dmbito penal y, en consecuencia, el objetivo sea
probar la infraccién a la ley penal cometida en vez de atender los
factores de riesgo, mediante la restitucién del ejercicio de derechos.

14.En consecuencia, se hace necesario afianzar la estrategia de
proteccién con respecto a los nifios, nifnas y adolescentes menores
de catorce anos que hayan infringido la ley penal, se debe alejarnos
del dmbito penal (aunque sea atenuado), de lo contrario la
orientacién jurisprudencial progresivamente establecerd canales
de conexidén sobre dos dmbitos que son claramente diferenciados
como son el tutelar y el penal. Para dicho efecto se hace necesario
derogar todos los articulos que en nuestro sistema normativo
atribuyan a la autoridad judicial competencia para resolver sobre
la situacién de los nifios, nifias y adolescentes menores de catorce
afos y que infringen la ley penal.
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I La evolucion de la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en el acogimiento familiar
y el derecho a mantener el vinculo familiar con los
padres biolégicos: los casos noruegos y dos casos
espafioles

Maria Elésegui

l. Introduccién®®

El articulo versa sobre cierta evolucién del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) en relacién con la cuestién de la
decisién de las administraciones publicas de colocar a un menor en
familias de acogida con vistas a una adopcién sin el consentimiento de
sus padres biolégicos y los criterios que son necesarios para respetar el
derecho de los padres y de sus hijos a la mutua compafnia como parte
del derecho contemplado en el articulo 8 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos a disfrutar de la vida familiar.

He escrito este capitulo gracias a mi experiencia como jueza del
Tribunal en Estrasburgo. Por otro lado, su objetivo ademds de ser
una investigacién académica en vivo, es entrar en didlogo con las

68  Este texto ha sido publicado en versién online en la Revista de Derecho Transnacional (2022).
La revista autoriza a sus autores a publicar el articulo en papel posteriormente, siempre que
se cite su previa edicion. Una versién mds breve en francés se publicé en marzo de 2023 en /a
Revue des Droits de [ "homme. El 24 y 25 de noviembre de 2021 fue invitada a participar online
en un congreso que se celebraba en Pert, titulado «El sistema juridico tuitivo de ninas, ninos
y adolescentes en desproteccién familiar: Espafia y Pert». El panel en el que tomé parte se
titulaba «Interés superior del nifio, nina y adolescente y reintegracién familiar», con la partici-
pacién de la profesora Titular de Derecho civil de la Universidad de Zaragoza, Maria Victoria
Mayor del Hoyo y Andrés Corrales Angulo, Gerente de Desarrollo de la Escuela de Posgrado
de la Universidad Continental. Los organizadores, a saber: el Poder Judicial del Perd (PPR
Familia), la Universidad Continental, el Proyecto de Investigacion del Ministerio de Ciencia
¢ Innovacién del Gobierno de Espafia PID2019-105489RB-100 «Vulnerabilidad patrimonial
y personal: retos juridicos», y la Universidad de Zaragoza, han decidido hacer una publicacién
con nuestras intervenciones. Desde entonces el TEDH ha dictado alguna sentencia mds de
Gran Sala que incluf en el mencionado articulo.
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diversas partes implicadas en estas situaciones para hacer propuestas
de mejora en la prictica espanola de la tutela de la administracién y
de los tribunales en los casos de acogimiento y adopcién, también
teniendo en cuenta que concretamente en el caso de Espafia se ha
avanzado mucho en la colaboracién entre las instituciones puablicas
(servicios sociales), las propias familias biolégicas, las familias de
acogida y los jueces®.

La perspectiva que he adoptado es la de estudiar el derecho a
mantener los vinculos con los padres bioldgicos si los menores estdn
tan solo en acogimiento y no en adopcién™. Por otro lado, quiero
insistir para evitar equivocos que existen como contraste otra mucha
jurisprudencia del TEDH, en la que se ha considerado que ese vinculo
(o las visitas) no era posible de respetarse porque existia un dano parael
menor. Estos casos son también abundantes y el TEDH ha respetado
el juicio de ponderacién y la motivacién realizada por los tribunales

69  En el dmbito judicial, y concretamente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ha sido
muy enriquecedor el intercambio de pareceres con el juez noruego Arnfinn Birdsen (ver su
articulo en el Liber amicorum: Robert Spano, 2022), asi como los jueces Georgios Serghides de
Chipre, Pere Pastor Vilanova de Andorra, que han ejercido todos ellos como jueces de familia
en sus paises de origen antes de formar parte de este tribunal internacional. También querria
destacar la colaboracién de la letrada Carmen Morte-Gémez, jefa de la divisién de la seccién
espafiola en el TEDH. Debo agradecer a varios profesionales espafioles que han compartido
conmigo sus conocimientos y experiencia prictica. Entre ellos deseo destacar la ayuda pres-
tada por la entidad Lauka, intermediaria al servicio de la Diputacién Foral de Guiptzcoa/
Gipuzkoa, especialmente por Cristina Herce, directora del Servicio de Asistencia Técnica en
el Acogimiento Familiar de Menores en Situacién de Desproteccion y Cristina Achucarro,
directora del Programa de Formacién y Seleccién de Familias Acogedoras, de dicho Servicio.
Asi mismo, Lupe Imaz, jurista que trabaja desde hace 24 afios como funcionaria en la Dipu-
tacién Foral de Guiptizcoa/Gipuzkoa en el Departamento de servicios sociales encargados,
entre otras materias, de los acogimientos y adopciones, me ha enriquecido compartiendo su
experiencia de enlace entre las autoridades administrativas y los tribunales civiles. También
han compartido su experiencia varios padres de acogimiento y adoptivos. A nivel académico
he podido dialogar con los profesores del grupo de investigacion de fus Familiae de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Zaragoza, concretamente con la profesora Titular de Dere-
cho Civil Maria Victoria Mayor del Hoyo y el Catedratico Carlos Martinez de Aguirre. De la
primera, véase su monografia La adopcién en el derecho comin espasiol (2019).

70  Buena parte de lo expuesto en este capitulo se expuso en el congreso E/ sistema juridico tuitivo
de ninas, ninos y adolescentes en desproteccion familiar: Espana y Peril, organizado por la Escuela
de Posgrado de la Universidad Continental de Pert. Intervine en el panel sobre el «Interés
superior del nifio, nifa y adolescente y reintegracién familiar».
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domésticos que gozan del privilegio de la inmediatez de la prueba. La
jurisprudencia objeto del articulo responde a un contexto geogrifico
concreto (aunque también se exponen los principios generales), que
no se puede extrapolar directamente a otras realidades. Se centra més
bien en perfiles de padres y madres inmigrantes, en los que no existe
un problema de hdbitos de drogadiccién, alcoholismo y/o malos
tratos a los menores y en los que los nifos son recién nacidos (por lo
que no pueden ser oidos por un Tribunal). Por otro lado, los paises
escandinavos y Espana poseen un desarrollo muy alto de los servicios
sociales, inexistentes en otros Estados.

En el articulo se partird de una breve exposicién de los principios
generales de la jurisprudencia del TEDH, expuestos en la sentencia
de Gran Sala, Strand Lobben contra Noruega. A continuacién, se
analizardn dos casos espafoles, uno previo a la citada sentencia, el
caso Haddad c. Espania (18 de junio de 2019) y otro posterior, el caso
Omorefe c. Esparna. Ambos han sido fallados por la seccién tercera y
con dos condenas a Espafia. Los demandantes responden a un mismo
perfil: son personas inmigrantes, pertenecientes a grupos vulnerables,
recién llegados a Espana, sin conocimiento del idioma espanol, ni
del derecho espafol. Por todo ello, explicar su situacién ante las
autoridades les resulta mucho mds complicado. A pesar de su falta de
medios econdémicos, han contado con una buena asistencia letrada
y con el apoyo de algunas asociaciones civicas. Ambas sentencias de
Sala de la Seccién III del TEDH fueron finales a los tres meses de su
pronunciamiento porque ninguna de las partes, incluido el Estado
presentd un recurso para que fuera llevada a la Gran Sala.

Desde Estrasburgo se detecta la tendencia de otros paises pertene-
cientes al Consejo de Europa como los escandinavos a una clara es-
tatalizacién de estos asuntos con una intervencién muy fuerte de las
autoridades, que ante el menor sintoma de desamparo de los meno-
res suplantan a los padres e intervienen de un modo muy estricto
asumiendo la tutela de menores. Ha habido una larga jurisprudencia
en este sentido con condenas de estos paises nérdicos.
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Con posterioridad a esa sentencia de la Gran Sala, una de las Secciones
del Tribunal ha dictado ya otras cinco sentencias contra Noruega por
el mismo motivo. En todas ellas, se declara una violacién del articulo
8: KO y VM c. Noruega (16 -19 de noviembre de 2019); A.S.c.
Noruega (17 de diciembre de 2019); Pedersen y Otros c. Noruega, (10
de marzo de 2010), final, aunque en esta el Gobierno pidi6 que fuera
reenviada a Gran Sala, pero el panel de cinco jueces que revisa estas
peticiones no lo acept6; Hernehult c. Noruega, (10 de marzo 2020),
final, con peticién del gobierno rechazada para reenvio a Gran Sala;
M-L. V. Noruega, (22 de diciembre de 2020). Ademds, hay otros
treinta casos similares ya comunicados al Gobierno de Noruega
pendientes de resolver por un Comité de tres jueces.

Entre los nuevos medios establecidos por el Tribunal se sittan los
acuerdos amigables y los arreglos unilaterales propuestos por los
Gobiernos. Sin pretender anticipar en ninguna medida el futuro de
estos casos, seria posible que dependiendo de las circunstancias de
cada uno de ellos pueda llegarse a acuerdos amigables.

La mencionada sentencia de Gran Sala Strand Loben c. Noruega
(2019) se ha constituido en un hito. Para algunos de los académicos
la jurisprudencia de Estrasburgo deberia ir en el sentido marcado por
esta Ultima. (Lavrysen, 2019).

Enestearticulo, (i) trasla presente introduccidn, (ii) una vez analizados
los principios generales sobre acogimiento familiar asentados en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos a partir
de su sentencia Strand Lobben c. Noruega (2019), (iii) asi como la
resolucién de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa a
favor del mantenimiento del vinculo con la familia de origen cuando
sea necesaria la intervencién de la tutela de la administracién en el
cuidado de menores, (iv), (v) y (vi) a continuacién, se realiza un
andlisis de los dos casos fallados contra Espana por el TEDH, los
casos Haddad (2019) y Omorefe (2020) y su ejecucion, asi como
sus similitudes con otros dos casos noruegos, (vii) M.L. y (viii) Abdi
Lbrahim (ix).
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Se propone, en linea con la jurisprudencia del TEDH, la necesidad
de mantener el derecho de visitas de los padres biol6gicos durante las
situaciones de acogimiento familiar (cuando no dafnen al menor), asi
como la obligacién de las autoridades domésticas y de los tribunales
en el mantenimiento del vinculo entre padres e hijos haciendo
posible, cuando las circunstancias lo permitan, la vuelta del menor a
sus padres bioldgicos, estableciendo algunas recomendaciones para la
préctica de las autoridades espanolas a la luz de esta jurisprudencia y,
asimismo, se expone un ejemplo de buena prictica de acogimiento
permanente en la Diputacién Foral de Guiptzcoa / Gipuzkoa.

ll. Los principios generales sobre acogimiento asentadas
en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos

Alo largo de su jurisprudencia, pero especialmente en su sentencia de
10 de diciembre de 2019, Strand Lobben y Otros c. Noruega (Skivenes,
2019), completada con el caso Abdi Ibrahim c. Noruega (10 de
diciembre de 2021), el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
sentado una serie de criterios o principios bdsicos que resultan muy
ttiles en relacién con el derecho de los padres bioldgicos a tener y
educar a sus hijos, como parte del articulo 8 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, que juega como limite a ser tenido en cuenta
en procedimientos de acogimiento y adopciones, tras declaraciones
legales de situaciones de desamparo de los menores.

1. Siete criterios establecidos en la sentencia Strand Lobben

El primer principio o criterio del que hay que partir es que el primer
parrafo del articulo 8 de la Convencién garantiza a toda persona el
derecho al respeto de su vida familiar. Como estd bien establecido en
la jurisprudencia del Tribunal, el disfrute mutuo por parte de padres
e hijos de la mutua compaiia constituye un elemento fundamental
de la vida familiar, y las medidas internas que impiden dicho
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disfrute constituyen una injerencia en el derecho protegido por esta
disposicién.

Cualquier injerencia de este tipo constituye una violacién de este
articulo a menos que sea «de conformidad con la ley», persiga un
objetivo u objetivos que sean o sean legitimos en virtud de su segundo
parrafo y puedan considerarse como «necesarios en una sociedad
democrética» (K. 7v. Noruega, § 203). Al determinar si se cumplié
esta ultima condicidn, el Tribunal considerard si, a la luz del caso
en su conjunto, las razones aducidas para justificar esa medida eran
pertinentes y suficientes a los efectos del parrafo 2 del articulo 8 (caso
Paradiso y Campanelli, §179 - 181). «La nocién de necesidad implica
ademds que la interferencia corresponde a una necesidad social
apremiante y, en particular, que es proporcional al objetivo legitimo
perseguido, teniendo en cuenta el justo equilibrio que debe lograrse
entre los intereses en competencia relevantes» (Strand Lobben, § 202).

Ya este primer principio establece un criterio que no siempre ha sido
tan obvio: a saber, que los padres biolégicos y los hijos tienen derecho
a vivir juntos y a disfrutar de mutua compania. Por tanto, afadiria
que las instituciones publicas deben poner todos los medios para
apoyar que esto sea posible, y no lo contrario.

Un segundo criterio es que ese derecho no solo es de los padres,
sino que también el nifio tiene derecho a ser atendido por sus padres
debidamente. Por tanto, como parte de los derechos humanos se
encuentra también el derecho de los hijos a ser tratados por sus padres
biolégicos con el debido cuidado. En este contexto, se ha acunado
el concepto de velar por el interés superior del menor, sobre todo
para estudiar si una restriccion del contacto estaria justificada y si es
conforme a los estdndares internacionales’".

71 Strand Lobben (2019), § 204. «En lo que se refiere a la vida familiar de un nifio, el Tribunal
reitera que existe un amplio consenso, incluso en el derecho internacional, en apoyo de la idea
de que, en todas las decisiones relativas a los nifios, su interés superior es de suma importan-
cia» (ECHR 2010. Neulinger and Shuruk v. Switzerland) De hecho, el Tribunal ha enfatizado
que en casos que involucran el cuidado de ninos y restricciones de contacto, los intereses del
nifo deben prevalecer sobre cualquier otra consideracién. (Jovanovic contra Serbia, citado
anteriormente, § 77, y Gnahoré v. France, § 59,)
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Un tercer criterio esencial es que la separacién entre padres e hijos
causada por diversos motivos debe ser vista inicialmente como una
medida temporal y en casos de tutela ptblica deben ponerse todos
los medios para facilitar la reunificacién familiar tan pronto como
sea razonable. Por tanto, una prioridad debe ser mantener la unidad
familiar y la reunificacién en cuanto sea posible’>. Se observa ya
aqui un cambio de perspectiva por parte del TEDH. Hay que tener
en cuenta que muchos Estados contratantes del Convenio han
tenido una actitud muy intervencionista y estatalista en los casos
de tutelas de menores ejercidas por los servicios sociales, asi como
en los acogimientos y adopciones (mientras que en otros contextos
geograficos lo que falta es un mayor desarrollo de servicios sociales).

Un cuarto criterio serd el de que, en situaciones de posible conflicto
entre los deseos de los padres y el posible perjuicio para un menor,
las autoridades nacionales deben realizar una ponderacién entre
los intereses en juego e intentar encontrar un equilibrio en el que
prevalecerd el interés superior del menor”. Sin embargo, en la
aplicacién de este criterio abstracto del interés superior del menor hay
que preguntarse sobre quién decide cudl es ese interés, y en funcién
de qué prioridades. En la prictica, la aplicacién de este principio es
enormemente conflictiva y dificil para los mismos jueces. Tanto es
asi que incluso en la jurisprudencia del TEDH en temas relacionados
con la patria potestad, guardia y custodia de los menores en casos de

conflictos entre los propios padres biolégicos y, por ejemplo, en casos

72 Strand Lobben, § 205. «Al mismo tiempo, cabe sefialar que la consideracién de la unidad
familiar y de la reunificacién familiar en caso de separacién son consideraciones inherentes
al derecho al respeto de la vida familiar previsto en el articulo 8. En consecuencia, en caso de
imposicion de la tutela publica que restrinja la vida familiar, las autoridades tienen el deber
positivo de tomar medidas para facilitar la reunificacién familiar tan pronto como sea razona-

blemente posible (K. and T. v. Finland, 27 de abril de 2000, § 178).

73 Strand Lobben (2019) § 206. En los casos en que entren en conflicto los intereses respectivos
del nifio y los de los padres, el articulo 8 exige que las autoridades nacionales establezcan un
justo equilibrio entre esos intereses y que, en el proceso de equilibrio, se otorgue especial
importancia al interés superior del nifio que, dependiendo de su naturaleza y gravedad, puede
prevalecer sobre el de los padres (Sommerfeld v. Germany (2003) § 64, (extractos), y las refe-
rencias en el mismo).
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de secuestro internacional de menores y de aplicacién del Convenio
de la Haya, muchas sentencias del TEDH han sido tomadas con
divisidén de pareceres entre los jueces’.

Un quinto criterio absolutamente relevante a los efectos de las
sentencias de Strand Lobben (2019), Haddad (2019) y Omorefe
(2020) es la afirmacién de que «generalmente, el interés superior del
nifo exige, por un lado, que se mantengan los vinculos del nifio con
su familia, salvo en los casos en que esta tltima se haya mostrado
particularmente inadaptada, ya que romper esos vinculos significa
separar al nifio de sus raices. De ello se deduce que los lazos familiares
solo pueden romperse en circunstancias muy excepcionales y que
debe hacerse todo lo posible para preservar las relaciones personales
y, si procede, para reconstruir la familia (Gnahoré, 2000, § 59). Por
otro lado, es evidente que también redunda en el interés del nifio
garantizar su desarrollo en un entorno sano, y un padre no puede
tener derecho, en virtud del articulo 8, a que se tomen medidas
que puedan perjudicar la salud y el desarrollo del nifio (Neulinger
y Shuruk, 2010, §136), (Elsholz c. Alemania, 2000) y (Marsdlek c.
Repiiblica Checa, 2006, S71), (Strand Lobben, 2019, §207). Este

criterio se completa con la idea siguiente:

«Existe un importante consenso internacional en el sentido de
que un nifio no debe ser separado de sus padres en contra de su
voluntad, excepto cuando las autoridades competentes, sujetas a
revision judicial, determinen, de conformidad con las leyes y los
procedimientos aplicables, que dicha separacién es necesaria para
los mejores intereses del nino» (UNICEF, 2000, art. 9.1) (Strand
Lobben, 2019, §207).

74 (ECHR, Raw and Others v. France, 2013). Cinco jueces a favor de la violacién del articulo
8, y dos en contra. (ECHR, Nuelinger and Shuruk., 2010) 16 votos contra 1, a favor de que
habrfa violacién del articulo 8 si el nifio fuera devuelto de Suiza a Isracl donde vivia su padre,
siendo la madre la que lo habfa llevado a Suiza. Pero siete jueces hicieron opiniones separadas
concurrentes. (ECHR, B. c. Bélgica, 2012). Cinco jueces a favor de la violacién del articulo
8, dos en contra. (ECHR, Maumousseau y Washington c. Francia, 2008). Cinco a favor de la
no violacién del articulo 8 y dos disidentes de la mayoria, a favor de la violacién. (ECHR,
Sneersone y Campanella v. Iralia, 2011). Seis jueces a favor de la violacién del articulo 8, un
juez contra la admision del caso. (ECHR, Ignaccolo-Zenide v. Rumania, 2000). Seis jueces a
favor de la violacién del articulo 8, uno en contra.
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No obstante, los casos a los que nos queremos referir se centran en
situaciones en los que los menores son recién nacidos, por tanto,
aqui no existe ninguna voluntad por su parte que pueda tomarse en
cuenta en una ponderacién administrativa o judicial. En situaciones
habituales, los recién nacidos deben ser cuidados por su familia
bioldgica, salvo si se les estd causando objetivamente un dano. Serfa
diferente en otro tipo de procesos de separaciones y divorcios u
adopciones, en los que los menores ya tienen cierta edad y pueden
ser oidos.

Un sexto criterio es un principio rector consistente en entender que
«una orden de acogimiento debe considerarse una medida temporal,
que debe suspenderse tan pronto como las circunstancias lo permitan,
y que cualquier medida que implemente el acogimiento temporal debe
ser compatible con el objetivo final de reunir a los padres naturales
y al nino (por ejemplo, Olsson c. Suecia, 1988, §81). El citado deber
positivo de adoptar medidas para facilitar la reagrupacién familiar tan
pronto como sea razonablemente factible comenzard a pesar sobre
las autoridades competentes con fuerza progresivamente creciente a
partir del inicio del periodo de acogimiento, siempre que se equilibre
con el deber de considerar el interés superior del nifio (por ejemplo,

KyTv. Finlandia, 2000, §178).

En este tipo de supuestos, la idoneidad de una medida se juzgard
por la rapidez de su aplicacién, ya que el paso del tiempo puede
tener consecuencias irremediables en las relaciones entre el hijo y
el progenitor con el que no convive (SH. ¢. Italia, 2015, §42,). Asi,
cuando las autoridades sean responsables de una situacién de ruptura
familiar por haber incumplido su obligacién antes mencionada, no
pueden basar una decisién de autorizacién de adopcién en la ausencia
de vinculos entre los padres y el nifo (Pontes v. Portugal, 2012, §92
y 99). Ademds, los lazos entre los miembros de una familia y las
perspectivas de su reunificacién exitosa se debilitardn forzosamente
si se interponen impedimentos para que tengan un acceso ficil y
regular entre si (Scozzari y Giunta, 2000, §174; y Olsson, 1988, §81).
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Sin embargo, cuando ha pasado un periodo de tiempo considerable
desde que el nifio fue puesto originalmente a cargo del cuidado
publico, el interés del nifio en que su situacién familiar de facto no
cambie nuevamente puede prevalecer sobre el interés de los padres en
que su familia se retina (ver Ky1 ¢. Finlandia, 2000, §155) (Strand
Lobben, 2019, §208).

Este epigrafe es crucial y establece varias medidas cautelares que
afectan directamente al derecho de visitas que debe establecerse entre
los padres biolégicos y los hijos que estdn en situacién de acogimiento,
bien en una institucién publica, bien en una familia. Ademds del
primer paso de establecer unas visitas regulares, el segundo paso es la
ejecucion correcta de las mismas, asi como la rapidez en su puesta en
préctica. En todo ello, un punto importantisimo es evitar la pérdida
del vinculo entre padres e hijos. Las autoridades son responsables de
que esto sea posible y en caso de que sean ellas las incumplidoras no
pueden utilizar este hecho consumado para tomar nuevas decisiones
posteriores en detrimento del derecho de los padres a restablecer su
patria potestad y recuperar la tutela de sus hijos, cuando la situacién
que ha motivado la misma ha dejado de existir. Esto es mds facil de
poner en prdctica a nivel de las autoridades domésticas porque una
vez que estos casos llegan al TEDH por mucho que se declare que ha
habido una violacién probablemente la situacién sea ya irreversible.

El séptimo criterio es la ruptura definitiva de vinculos entre padres
e hijos con medidas de mayor alcance como la privacién de la patria
potestad. Asi, la autorizacién de la adopcién solo debe hacerse en
situaciones extremas (Strand Lobben, 2019 §209)7:

75 (Strand Lobben, 2019, §209). En cuanto a la sustitucién de la modalidad de hogar de acogida
por una medida de mayor alcance como la privacién de la patria potestad y la autorizacion
de adopcidn, con la consecuencia de la ruptura definitiva de los vinculos juridicos de los soli-
citantes con el nifio, cabe reiterar que «dichas medidas solo deben aplicarse en circunstancias
excepcionales y solo podrian justificarse si estuvieran motivados por un requisito superior
relacionado con el interés superior del nifo» (por ejemplo, johansen, §78, y Aune, § 66) . Estd
en la naturaleza misma de la adopcién que no existan perspectivas reales de rehabilitacion o
reunificacién familiar y que, en cambio, lo mejor para el interés superior del nifio sea colocarlo
permanentemente en una nueva familia (R. and H. v. The United Kingdom, 2011, §88).
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Al emitir un fallo ante demandas que se presenten ante el TEDH
sobre si la intervencién de las autoridades a la hora de decidir una
adopcién hasido conformes al articulo 8 del Convenio y han respetado
el derecho a la vida familiar, el TEDH por una parte tiene en cuenta
el marco juridico interno de cada Estado contratante del Convenio,
conforme al principio de subsidiaridad. Un punto importante y que
diferencia el papel de los jueces del TEDH en estos casos frente al
juez nacional es que los primeros no tienen la inmediacién de la
prueba, mientras que los segundos si la poseen. Aunque los Estados
disponen de un margen de apreciacién para establecer en qué casos
procede separar a un menor de sus padres biolégicos, de acuerdo con
el interés superior del menor, corresponde al TEDH comprobar si las
medidas adoptadas son conformes al Convenio.

2. Los cinco pasos del test de un escrutinio mas estricto

Por ello, como un octavo criterio se establece en qué consiste el
escrutinio estricto que llevard a cabo el TEDH para comprobar
si el Estado ha actuado correctamente respetando de un modo
equilibrado el derecho de los padres y el de los menores. En este
sentido el Tribunal tiene en cuenta los siguientes puntos:

a. Ladiversidad de derechos nacionales y las tradiciones relacionadas
con el papel de la familia y la intervencién del Estado en los
asuntos familiares y la disponibilidad de recursos para establecer
medidas publicas en esta drea en particular. Sin embargo, la
consideracién del interés superior del nifo es crucial en todos los
casos de importancia.

b. El Tribunal reconoce que las autoridades nacionales tienen la
ventaja de un contacto directo con todas las personas afectadas, a
menudo en la misma fase en que se prevén las medidas de atencién
o inmediatamente después de su aplicacién, asi como para la
valoracién de si existe o no una situacién de riesgo grave para su
salud o su desarrollo. De estas consideraciones se desprende que
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la tarea del Tribunal no es sustituir a las autoridades internas en
el ejercicio de sus responsabilidades en la regulacién del cuidado
de los nifos y los derechos de los padres cuyos hijos han sido
puestos bajo tutela publica, sino revisar en virtud del Convenio,
las decisiones tomadas por dichas autoridades en el ejercicio de
su poder de apreciacién (por ejemplo, K. and 1" v. Finland, 2000,
S154; y Johansen, §64).

Sin embargo, este margen de apreciacién no es ilimitado. Por
ejemplo, en ciertos casos, el Tribunal ha dado importancia a si las
autoridades, antes de llevar a un nifio a la tutela pablica, habian
intentado primero tomar medidas menos drésticas, por ejemplo,
medidas preventivas o de apoyo, y si estas habfan resultado
infructuosas (para ejemplo, Olsson, 1988, §72-74; RMS c. Espana,
2013, § 86; Kutzner c. Alemania, 2002, §75). Se requiere un
escrutinio mds estricto con respecto a cualquier otra limitacién,
como las restricciones impuestas por las autoridades a los derechos
de visita de los padres, y de cualquier salvaguardia legal disefiada
para garantizar una proteccién efectiva del derecho de los padres
y los nifos al respeto de su vida familiar. Tales limitaciones
adicionales conllevan el peligro de que las relaciones familiares
entre los padres y un nifio pequeno se reduzcan efectivamente (K.

y 1. c. Finlandia, 2000, §154; y Johansen, S64).

En casos relacionados con medidas de cuidado publico, el Tribunal
también tendrd en cuenta el proceso de toma de decisiones de
las autoridades, para determinar si se ha llevado a cabo de tal
manera que se asegure que las opiniones e intereses de los padres
naturales sean conocidos y debidamente tenidas en cuenta por
las autoridades y que pueden ejercer en su momento los recursos
disponibles (por ejemplo, W v. the United Kingdom, 1987, §63; y
Elsholz, 2000, §52):

«Lo que debe determinarse es si, habida cuenta de las
circunstancias particulares del caso y, en particular, de la gravedad
de las decisiones que deben adoptarse, los padres han participado
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en el proceso de toma de decisiones, visto en su conjunto, en
un grado suficiente para brindarles la proteccién requerida de
sus intereses y haber podido presentar su caso plenamente (por
ejemplo, W, ¢. el Reino Unido, 1987, S64; TP y KM c. el Reino
Unido, 2001, §72; Neulinger y Shuruk, 2007, §139; YC ¢. El
Reino Unido, 2012, §138).

De las consideraciones anteriores se desprende que el ejercicio
de los recursos judiciales por parte de los padres naturales para
obtener la reunificacién familiar con su hijo no puede oponérseles
como tal. Ademds, en casos de este tipo siempre existe el peligro
de que cualquier demora procesal influya en la determinacién de
facto del asunto sometido al tribunal antes de que haya celebrado
su audiencia. Del mismo modo, el respeto efectivo de la vida
familiar requiere que las relaciones futuras entre padres e hijos
se determinen Unicamente a la luz de todas las consideraciones
pertinentes y no por el mero transcurso del tiempo (ver W, C.

Reino Unido, 1987, S65; Strand Lobben, 2019 §212).

Por ultimo, «si el proceso de toma de decisiones protegi6
suficientemente los intereses de los padres depende de las
circunstancias particulares de cada caso» (por ejemplo, Sommerfeld,
2003, §68). Con vistas a su examen de la presente instancia, el
Tribunal observé que en el caso mencionado se le solicité que
recabara un informe psicoldgico sobre las posibilidades de
establecer contacto entre el nifio y el demandante. Observé que,
como regla general, correspondia a los tribunales nacionales
evaluar las pruebas que se les presentaban, incluidos los medios
para determinar los hechos relevantes (Vidal c. Bélgica, 1992,
§33). Seria ir demasiado lejos decir que los tribunales nacionales
siempre estdn obligados a involucrar a un experto en psicologia
en la cuestién de otorgar contacto a un padre que no tiene la
custodia, pero esta cuestién depende de las circunstancias
especificas de cada caso, teniendo debidamente en cuenta la edad
y madurez del nifio en cuestién (Sommerfeld, 2003, § 71; Strand
Lobben, 2019 §213).
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lll. Laresoluciondelaasambleaparlamentariadel COE afavor
del mantenimiento de la unidad familiar. La intervencion
de los servicios sociales y de las instancias judiciales en
la tutela de menores en acogimiento familiar

La Asamblea parlamentaria del Consejo de Europa publicé el 28 de
junio de 2018 la Resolucién 2232 titulada Lograr un equilibrio entre
el interés superior del menor y la necesidad de mantener a las familias
unidas’®. Como afirma esta resolucion se debe dar el necesario apoyo a
estas familias a tiempo y de un modo positivo para evitar la necesidad
de tomar decisiones de declaraciones de abandono que supongan el
retiro de la patria potestad como medida inmediata. Asimismo, se
procurard -de ser necesaria- la reunificacién familiar siempre que
sea posible y teniendo en cuenta el interés superior del menor. Esto
implica la necesidad de construir una mejor colaboracién con los
padres y evitar errores basados en malentendidos, estereotipos y
discriminacién. Estos pueden ser dificiles de corregir una vez que se

ha perdido la confianza. (PACE, 2018, 5.2).

Por ello, esta Resolucién insiste en la necesidad de que los servicios
sociales y los jueces implicados en estas decisiones deben tener una
formacién especial que incluya un conocimiento de los estdndares
internacionales (europeos) y sensibilidad hacia el elemento de
extranjerfa que suele ser comidn en estos casos. Ademds, deben de
estar provistos de recursos suficientes para tomar decisiones en un

tiempo apropiado, y que no se vean desbordados por el peso de la
cantidad de casos pendientes. (PACE, 2018, 5.4).

76 (Doc. 14568, report of the Committee on Social Affairs, Health and Sustainable Develop-
ment, rapporteur: Mar. Valeriu Ghiletchi. Text adopted by the Assembly on 28 June 2018
(16th Sitting). «Recalling its Resolution 2049 (2015) and Recommendation 2068 (2015) So-
cial services in Europe: legislation and practice of the removal of children from their families
in Council of Europe member States, the Parliamentary Assembly reaffirms that children have
the right to be protected from all types of violence, abuse and neglect. However, they also have
the right not to be separated from their parents against their will, except when competent
authorities subject to judicial review determine that such separation is absolutely necessary in
the best interests of the child. Even when such separation is necessary, children have the right
to maintain personal relations and direct contact with both parents on a regular basis, unless
it is contrary to their best interests.
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Los servicios sociales en Espafia, las consejerias de bienestar familiar,
en las distintas comunidades auténomas y los jueces de lo civil han
realizado (y estdn realizando) un gran esfuerzo de proteccién en
interés del superior del menor en casos de que sus padres bioldgicos
no puedan hacerse cargo de estos. Ademds, han tratado de evitar o de
paliar las posibles situaciones de abandono, estableciendo la tutela de
la administracién.

El ordenamiento juridico espafiol ofrece medidas suficientes e
incluso novedosas’’. Se trata, mds bien, de usarlo adecuadamente,
de que sea realmente respetado en la prictica, tanto por parte de
las administraciones, como del poder judicial, sin dejarse llevar
por un exceso de celo que sustituya indebidamente la voluntad de
unos padres biolégicos que son adultos y libres. Se evitard, pues,
tratarlos como si fueran menores de edad, solo por desconocer la
lengua. Estdn en una situacién laboral precaria u otros elementos de
pobreza. Se entiende que la actuacién de la administraciéon debe ser
dgil cuando se da una situacién de desamparo, pero luego deberia
ser igual de flexible para adaptarse a la posterior evolucién de las
circunstancias. Como se desarrollard a continuacién, en dos tltimos
casos espanoles fallados en el TEDH (Haddad (2019) y Omorefe
(2020) c. Espana), se detectan actuaciones iniciales afortunadas de los
servicios sociales en amparo de los menores e incluso de sus madres,
pero posteriormente un anquilosamiento en los respectivos informes
de las administraciones que se cosifican y se petrifican sin atender a
las evoluciones positivas de los padres.

Las administraciones parecen aferrarse a sus primeros informes, sin
hacer un esfuerzo por actualizarlos. La resolucién de la asamblea
parlamentaria insiste en que la prictica de retirar a los niflos con
pocos dias de nacidos del cuidado de sus padres debe ser usada de
forma excepcional en situaciones realmente extremas. Ademds, debe

77  Véase sobre el Articulo 173 y el acogimiento familiar. Mayor del Hoyo, (2019), pp. 138-152.
Ver también, Mayor del Hoyo, (2011), pp. 867-884 - 884-895. Art 173bis. Modalidades de

acogimiento familiar.
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evitarse la posterior adopcién basada tan solo en el paso del tiempo y
otorgada sin el consentimiento de los padres biolégicos (salvo en casos
extremos que impliquen dafo para el menor en los que se podria dar
a un menor en adopcién contra el parecer de los padres biolégicos).
Y, en cualquier caso, es imprescindible mantener el derecho de visitas

(Cédigo Civil. Art. 173bis. 5.5).

Se detectan varios déficits frecuentes: el primero, como sefala la
Asamblea parlamentaria, se debe a que algunas intervenciones estdn
basadas en ciertos prejuicios y estereotipos sobre la cultura de esos
padres inmigrantes. Debe distinguirse entre valoraciones que son
propias de la experiencia de las administraciones y de los jueces ante
determinadas situaciones de desamparo de menores que estdn basadas
en elementos objetivos y reales, frente a posibles discriminaciones
originadas en la falta de conocimiento de esas culturas o en ciertos
prejuicios soterrados.

Como sefala la mencionada resolucién, otro error que debe evitarse
es el de la toma de decisiones con cardcter definitivo sobre el
proceso de adopcidn, basados en diagndsticos muy tempranos, con
una voluntad previa y determinada por parte de la administracién
de dar al nifio o nina en adopcidn, incluso sin el consentimiento
de los padres biolégicos. Esto ocurre especialmente cuando se ha
comenzado una asignacién del menor en preadopcién de manera
muy temprana, desconfiando desde el inicio en una posible futura
evolucién por parte de los progenitores bioldgicos. Una vez que se
ha asignado una familia preadoptiva se considera como una solucién
definitiva que llevard a la adopcién legal, no como una etapa que
pudiera ser reversible dependiendo de las circunstancias concretas
del caso.

Esta decisién predeterminada & fout prix hace que el padre o madre
inmigrante encuentren todo tipo de obstdculos en el acceso a la
propia administracién y a los tribunales cuando quieren aportar
pruebas de los cambios de sus circunstancias e intentan recuperar
la tutela de los menores conforme a lo establecido por la legislacién
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(es decir, dentro del plazo de los dos afos previstos en el Cédigo
Civil espanol). Hay que asegurarse de que esas decisiones sean
una respuesta proporcional a un asesoramiento creible y verificado
por las autoridades competentes y sometido a revisién judicial,
cerciordndose de que existe un riesgo real y actual de un dano serio
del nino. (Cédigo Civil. Art. 173bis. 5.6.1). Para ello, se tendrd en
cuenta que la supresién de la vida familiar debe ser temporal. En la
medida de lo posible, se debe procurar que sean cuidados por otros
miembros de la familia: debe establecerse un derecho de visitas y
contacto para mantener los vinculos familiares (Cédigo Civil. Art.

173bis. 5.6.5 y 5.6.7).

A su vez, en didlogo con la entidad Lauka’®, conviene subrayar
que hay precedentes de parejas, con otros hijos en tutela de
la administracién, cuyos hdbitos no han cambiado segin lo
confirma un largo seguimiento de sus casos. Por ejemplo, padres o
madres con consumo de sustancias téxicas durante el embarazo y
nacimiento del bebé con sindrome alcohélico fetal o con sindrome
de abstinencia. En estos casos, se lleva a cabo una investigacién desde
el embarazo, cuando algunas madres que ya tienen hijos tutelados
quedan nuevamente embarazadas y se abre una investigacién desde
el momento del embarazo. Si se considera que las dificultades que
dieron lugar a la tutela de los otros hijos todavia persisten, entonces
se activa el protocolo de declaracién de desamparo. Si se valora que
no hay motivos suficientes para declarar el desamparo, no se produce
dicha retirada y se realiza un seguimiento de la familia. En estos
casos ya hay un conocimiento previo de la familia por parte de los
servicios sociales. Por otra parte, hay que tener en cuenta de que
se requiere una actuacién rdpida para evitar preventivamente que se
produzca un dafio y que se ponga en riesgo la integridad del menor
con consecuencias irreversibles. En estos casos, estas actuaciones
deben estar muy bien justificadas y razonadas, con los motivos
por los que es aconsejable una separacién preventiva (senalados en

78  Asociacién Lauka, Centro de Estudios e Intervencién Familiar y Comunitaria
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la sentencia judicial). Mds tarde, si las circunstancias lo permiten,
deberd procederse a una reunificacién.

Por ejemplo, en este sentido y volviendo a la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en un reciente caso, E.M.
y otros c. Noruega, publicado el 20 de enero de 2022, y por tanto
ya final el 22 de abril de 2022 (es decir, que no ha sido recurrido
por las partes en el plazo de los tres meses desde su fallo), el TEDH
ha considerado que las autoridades de Noruega, los tribunales y los
servicios sociales han actuado correctamente al declarar una situacién
de desamparo de dos nifios en los que el padre habia abusado de ellos
sexualmente con el conocimiento y consentimiento de la madre.
Aunque a la madre se le permitieron visitas de los hijos, estos siguen
en acogimiento permanente y los padres tienen la patria potestad
suspendida. Esta otra cara de la moneda no es el objeto directo de
este articulo, pero lo trataré en un futuro. De momento, nos hemos
centrado en los criterios del TEDH en unos casos concretos, en
los que los demandantes obedecen en su mayoria a un perfil de ser
inmigrantes y no de un maltrato de sus hijos.

Espana desde hace cuarenta afios ha desarrollado, en todas las
comunidades auténomas, servicios sociales profesionalizados y
juzgados de familia especializados. En contraste con ello, se detecta
alguna patologia, aunque sea menor y en casos reducidos en las que
se aprecia el peligro de una injerencia excesiva de la administracién
publica basadas en la buena fe de evitar situaciones prolongadas de
desamparo. La agilidad en la intervencién es desde luego deseable
y sintoma de un gran progreso en el estado de bienestar universal.
Sin embargo, hay que llegar a un equilibrio entre los derechos de los
padres y los derechos de los menores. En este sentido, la actuacién
de los servicios sociales y de los tribunales debe ser rdpida cuando se
detectan situaciones de desamparo de menores.

El tratamiento de estas situaciones exige un doble esfuerzo para
situarse en la mentalidad y en las coordenadas sociales de personas
provenientes de otras culturas que han atravesado situaciones de
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dificultad, asi como un largo y penoso proceso migratorio. Aunque
debe primar el bienestar de los menores, habrd que estudiar si hay
medidas sociales de acompafamiento a personas que estin imbuidas
en esos procesos de inmigracién, que sean beneficiosas para los padres
y los hijos, evitando el uso de medidas drésticas de privacion de la
patria potestad que serian la u/tima ratio y son irreversibles.

En cuanto a los actores, en estos procedimientos que son por un lado
administrativos y por otro judiciales, es crucial el papel del juez como
garante de los derechos de los padres bioldgicos y de los menores, asi
como del principio de igualdad de armas. (Cédigo Civil. Art. 173bis.
5.6.8). El juez se convierte en un intermediario o mediador entre la
Administracién y los padres bioldgicos, y también de los terceros
de buena fe, como son los padres de acogimiento o preadoptivos (o
finalmente adoptantes).

IV. Aplicacion de estos criterios al caso Haddad c. Espana
enel TEDH

En el caso Haddad (2019) se ha condenado a Espafa por no permitir
al ciudadano sirio Wael Haddad restablecer el contacto con su hija
menor después de ser archivada su denuncia por malos tratos a su
esposa. La sentencia del TEDH falla a favor de Haddad. Establece
que las autoridades espafolas no han respetado el derecho de Haddad
a recuperar la guardia y custodia de su hija menor y por haber sido
dada en acogimiento preadoptivo sin el consentimiento de su padre
y exige al Gobierno que Haddad recupere la situacién que hubiera
tenido si se hubieran respetado los derechos recogidos en el Convenio

de Derechos Humanos (Ochoa, 2019).

1. Hechos del caso Haddad y actuaciones de la administracion y
de los tribunales domésticos

Wael Haddad naci6 en Siria en el afio 1976. Llegd a Espana en
enero de 2012 con su mujer y sus tres hijos menores, huyendo de la
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guerra en su pais (Ver Haddad, 2019, §6). En Espana se les otorgé
el estatuto de refugiados. Un mes después de su llegada, la mujer lo
denuncié por violencia conyugal y el juzgado nimero 1 de Coslada
dicté «una orden de proteccién provisional en favor de la esposa del
demandante, véilida durante el proceso penal, que contenia, entre
otras, una medida penal por la que se prohibia a su marido acercarse
o comunicarse con ella y sus tres hijos, mediante un brazalete de
radiofrecuencia, asi como una medida civil por la que se suspendian
provisionalmente la patria potestad y los derechos de visita del

demandante» (ver Haddad, 2019, §7).

En junio de 2012 los tres hijos de 9, 6 y 1 afio fueron declarados
en situacion legal de desamparo por la Comunidad de Madrid,
que asumié la tutela por procedimiento de urgencia. Los ninos
fueron alojados en centros de acogida, a peticién de la esposa del
demandante, primero en Madrid y luego en Murcia (Haddad, 2019,
§8). El demandante no fue informado de ninguna de estas decisiones
(Haddad, 2019, §9). Después de un afno fue absuelto de todos los

cargos y quedaron anuladas las medidas penales y civiles adoptadas.

En el relato de hechos, recogido con detalle en la sentencia, se
observan ciertas actuaciones de las autoridades administrativas y de los
tribunales contrarias a los minimos derechos de defensa e igualdad de
armas. El demandante estaba privado de comunicarse con sus hijos y
se le reprocha falta de interés por no personarse en un procedimiento
del que no estaba informado. El 14 de febrero de 2013, el presidente
de la Asociacién Musulmana de Espafa envi6 una carta en nombre
del demandante al Servicio de Proteccién de Menores de Murcia en
la que afirmaba que el interesado, tras haber roto todos los vinculos
con su esposa, no disponia de informacién sobre sus tres hijos. En
dicha carta, la Asociacién solicitaba ser informada de la situacién
de los menores e indicaba que el demandante, al estar legalmente
privado del derecho a comunicarse con sus hijos, solicitaba que un
miembro de la Asociacién pudiera reunirse con ellos.

Ya desde ese primer momento, el 7 de marzo de 2013, el Servicio
de Proteccién de Menores de Murcia respondié a la Asociacién que
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no estaba prevista la devolucién de los nifios a su familia biol6gica
y que no era deseable que terceros visitaran a los nifios, lo que es
contrario a los principios que se han expuesto establecidos por la
jurisprudencia del TEDH, entre los que se establece que deben
mantenerse el derecho de visitas y no romper con los vinculos con la
familia biolégica. También se recogen entre esos criterios que debe
primar siempre el intento de reagrupacién familiar.

Los intentos de notificacién no resultaron eficaces. Primero, el
demandante recibi6 una notificacién para una vista ante el Juzgado
con retraso (Haddad, 2019, §12). Luego otro juzgado que debia
ponerse en contacto con él para que asistiera a la audiencia en Murcia
no lo hizo (Haddad, 2019, §12), por lo que se procede a convocarlo
a la vista para ratificar la tutela de sus hijos mediante un edicto en
el Boletin Oficial de Murcia, cuando no parece muy probable que
un inmigrante sirio refugiado que vive en Madrid y que no sabe
espafol vaya a leer un edicto en un Boletin Oficial de Murcia. Por
fin, los dias 8 y 16 de abril de 2013, un miembro del Servicio de
Proteccién de Menores de Murcia se puso en contacto telefénico
con el demandante. Durante la primera conversacién telefénica, se
le informé de la importancia de la vista para la tutela. Es bastante
dudosa la destreza lingiiistica del idioma espanol que pudiera tener
el demandante. Este Gltimo se opone a dicha tutela. Ademds, él
nunca habfa consentido, ni conocido la declaracién de abandono.
Muy tempranamente, el 8 de octubre de 2013, el presidente de
la Comisién Regional para la Proteccién de los Menores propone
el acogimiento preadoptivo provisional de la hija del demandante
suprimiendo ya cualquier visita de los padres biolégicos a la menor.

Justo al mismo tiempo, una semana antes, el juez de instruccién
nimero 5 de Alcald de Henares absuelve al demandante de todos
los cargos que se le imputaban y anula las medidas de alejamiento
dictadas por el juzgado de violencia de Género de Coslada de
Madrid. Esta sentencia, como contraste con el proceso contencioso-
administrativo, hace justicia al demandante y es digna de atencién
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porque refleja de un modo indirecto todos los prejuicios culturales
que habian estado detrds de las administraciones por la imputacién
genérica de hechos al demandante (Haddad, 2019 §19). Ademis,
considera insuficientes los informes psicoldgicos y médicos, y anade
que el testimonio de los peritos en la vista era impreciso.

En febrero de 2015, el juez de primera instancia de Murcia autorizé
que la hija pequefia fuera a una familia de acogida de cara a su
adopcién. Pese al recurso de Haddad y su mujer, la Audiencia
Provincial de Murcia confirmé el auto del juez de primera instancia.
Como contraste, la reclamacién de Haddad para recuperar la patria
potestad de sus dos hijos mayores fue autorizada por el gobierno
regional que puso fin a la supervisién del departamento de proteccién
infantil de los dos hijos de Haddad y autorizé su regreso con su padre.

En su procedimiento para recuperar la tutela de sus dos hijos, llama
la atencién que el Servicio de Proteccién de Menores reproche al
demandante no haber tenido contacto con sus hijos entre el 28 de
junio de 2012 y el 19 de noviembre de 2013, cuando son las fechas
en las que el demandante tenfa una orden de alejamiento. Por si eso
no fuera ya un motivo legal de peso, el demandante vivia en Madrid,
mientras sus hijos estaban en un centro de menores en Murcia, cuando
carecia de esa informacién. Ademds, era un refugiado a la bisqueda
de un trabajo para mantener a su familia. En cuanto a la menor,
el Servicio de Proteccién de Menores alegaba que estaba integrada
en su familia preadoptiva, circunstancia causada por la propia
administracién, ya que la Direccién de Politica Social de Murcia
muy tempranamente el 20 de junio de 2013 habia recomendado
que se suspendieran las visitas de la madre a la menor y aconsejado
restringir las visitas de la madre a sus dos hijos a una visita bimensual,
en el lugar que determinaria el centro de acogida (Haddad, 2019,
§14). Poco después, el 19 de julio de 2013, la Direccién General de
la Regién de Murcia cuando propone el acogimiento preadoptivo
provisional ya incluye la prohibicién de las visitas de los padres
biolégicos.
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Retomando los obsticulos que la propia administracién interpone
al padre cuando quiere recuperar la tutela de la hija, también se le
reprocha la falta de contacto con la menor, cuando ese hecho se habia
producido por circunstancias ajenas al demandante y por la actuacién
de terceras personas incluidas la administracién, los tribunales y su
esposa sin respetar su derecho a la vida familiar y sin que el fuera
culpable de nada. Nuevamente ese hecho se basa en informes del 2
de febrero de 2015 de una psicéloga y una trabajadora social de la
Atencién de la Infancia I de Madrid que no tienen ninguna relacién
con la menor que llevaba varios afos viviendo en Murcia.

Todo ello contradice frontalmente los criterios sefialados en la ju-
risprudencia del TEDH. Entre ellos se dice que «en casos relacio-
nados con medidas de cuidado publico, el Tribunal también tendrd
en cuenta el proceso de toma de decisiones de las autoridades, para
determinar si se ha llevado a cabo de tal manera que se asegure que
las opiniones e intereses de los padres naturales sean conocidos por
y debidamente tenidas en cuenta por las autoridades y que pueden

ejercer en su momento los recursos disponibles» (Strand Lobben,
2019, §211).

Por eso, estd claro en este caso que la ruptura del vinculo entre el padre
y su hija menor es achacable a la administracién. El sexto criterio que
hemos senalado contempla que las medidas de acogimiento deben
ser temporales y tener como finalidad, siempre que sea posible, la
reagrupacién familiar. En el caso descrito, desde el inicio se buscé todo
lo contrario: colocar a la nifia en una familia de acogida, pero con
vistas a la adopcién. Todo ello contra la voluntad explicita de los padres
que se personaron ante el juez de primera instancia de Murcia, quien
impuso el acogimiento contra la voluntad de los padres biolégicos,
sin argumentar las razones por las que estaban impedidos de cuidar a
la menor o si la situacién de desamparo seguia existiendo, tal y como
figura en el auto del Juzgado de Primera Instancia N.© 3 de Murcia:

Concurren en el presente caso los requisitos que la Ley exige
para la constitucién del acogimiento, en cuanto ha prestado el
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consentimiento la Entidad Publica que tiene encomendada la
proteccién de menores, asi como del de los acogedores, y aunque
los padres bioldgicos no lo han prestado, su consentimiento debe
ser suplido por la resolucién judicial, ya que en la situacién en
que se encuentra la menor, su acogimiento en una familia en cuya
vida comun participe, y que se ocupe de velar por ellos, cuidarlos,
alimentarlos y educarlos, ha de ser muy beneficioso para su
desarrollo fisico, intelectual y moral, para su formacién integral.

2. Ejecucion de la sentencia de Estrasburgo en el caso Haddad c.

Espafia

a) Plan de accién en el Comité de Ministros

Un plan de accién fue presentado el 6 de noviembre de 2019 por
el Gobierno espanol ante el Comité de Ministros del CoE (Action
Plan report, 2019). La descripcién del caso que figura en el sitio web
de dicho Comité es el siguiente: el caso se refiere a una violacién
del derecho del demandante a su vida familiar como resultado
de las decisiones tomadas por las autoridades administrativas y
judiciales a colocar a la hija del demandante en acogimiento familiar
preadoptivo, sin tener en cuenta el cambio de las circunstancias del
demandante que estuvieron en el origen que dio lugar a la separacién
del demandante en relacién con su hija.

El Tribunal consideré que las autoridades administrativas
deberfan haber buscado otras medidas menos radicales en lugar
del acogimiento preadoptivo, y en cualquier caso deberfan haber
tenido en cuenta la peticién del demandante de reanudar el
contacto con su hija después del archivo del procedimiento penal
que se habia abierto contra él que habia justificado una medida de
alejamiento de sus hijos.

El Tribunal también criticé a las autoridades judiciales por una
falta de diligencia seria en c6mo los procedimientos fueron llevados
a cabo: entre otras cosas, por un cierto grado de inaccién, por
reproducir automdticamente los argumentos de las autoridades
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administrativas y por no tener en cuenta el archivo final del
proceso penal contra el demandante.

Las autoridades espafolas proporcionaron una informacién
preliminar referente a las medidas individuales. Se propusieron
una serie de medidas para dar efecto a las indicaciones del Tribunal
bajo el articulo 41 para reexaminar la situacién del demandante y
su hija a la mayor brevedad posible, pero estas medidas no fueron
finalmente eficaces. La primera se referia al proceso de adopcidn:
el abogado del demandante y el abogado que representaba a la
Comunidad Auténoma de Murcia solicitaron al Juzgado de familia
ndmero 15 de Murcia, suspender el proceso de adopcién ya que
todavia la menor estaba en situacién de acogimiento provisional
y la adopcién no se habia producido, incluida la suspensién de la
vista que estaba prevista para el 25 de noviembre de 2019.

En segundo lugar, en relacién con las medidas para reasumir un
posible contacto entre el demandante y su hija, los servicios sociales
de Murcia elaboraron un plan de mediacién para restablecerlo que
inclufa asesorar a las dos familias, la biolégica y la de acogimiento,
preparando a la menor para establecer contactos progresivamente
con su familia biolégica, supervisados en la fase inicial, y
eventualmente establecer un régimen de visitas. Se llevaron a cabo
entrevistas con las dos familias, y otros preparativos encaminados
a ayudar a la nifia a conocer su propia historia. Se acordé que el
plan de mediacién se podia revisar en cualquier momento si se
observaban reacciones adversas por parte de la menor.

b) La sentencia de revisién en el Tribunal Supremo espaiiol en
ejecucion de la sentencia del TEDH en el caso Haddad

Sin embargo, el demandante, el sefior Haddad, interpuso en 2020
una demanda de revisidn para exigir la ejecucion de la sentencia del
TEDH ante el Tribunal Supremo, de lo que se infiere que ese plan
de mediacién no ha producido ningin efecto real de contacto de

la menor con su padre y sus hermanos. Haddad interpuso esta 163
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demanda de revisidn, en ejecucién de la sentencia del TEDH
contra el auto 86/2015, de 11 de febrero dictado por el Juzgado
de Primera instancia nimero 3 de Murcia en procedimiento
nimero 1676/2013 de constitucién de acogimiento, y el auto
117/2016, de 7 de abril, dictado por la Seccién 42 de la Audiencia
Provincial de Murcia y suplicé a la Sala dos cuestiones diferentes:
la primera, que se estimara procedente la revisién solicitada y
la rescisién de las resoluciones judiciales impugnadas; segunda,
una indemnizacién por el dafo sufrido.

La sentencia del TS se hizo publica el 10 de diciembre de 20217°.
El procedimiento se realizé con vista, en la que comparecieron
ademds del letrado del demandante, el letrado de la madre de la
menor, el letrado de la Consejeria de Sanidad y Politica Social de
la Regién de Murcia, el abogado del Estado y el Ministerio Fiscal.

El Tribunal Supremo falla a favor del demandante en relacién con
su primera peticién: ordena que se rescindan los dos autos citados,
y que se retrotraigan las actuaciones nuevamente al tribunal
competente para que se repita el procedimiento referente al
acogimiento preadoptivo. La sentencia es muy clara con respecto
al efecto de la estimacién de revisidn, ya que la decision significa
que se rescinde el auto que autorizé el acogimiento, en el sentido
de que se deja sin efecto, pero eso no significa que la menor sea
entregada nuevamente a su familia biol6gica, sino que el proceso
debe ser reabierto siendo el tribunal competente el que debe
retomar el caso por el cauce correspondiente, ya que se deberd
tener en cuenta cudles serdn las medidas mds ajustadas al interés
superior de la menor en la situacién actual. A su vez el TS anade
lo siguiente:

. excede al dmbito del proceso de revisién pronunciarnos sobre
las medidas que resultarian mds ajustadas al interés superior de la

79

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Recurso de revisién, Sentencia nimero
858/2021. Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo. Se celebrd la vista el 1 de diciem-
bre de 2021, dictdndose sentencia el 10 de diciembre de 2021.
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menor, en relacién con lo previsto por el TEDH en los apartados
79y 80 de su sentencia. Eso deberd ser acordado por las autoridades
publicas y, en su caso, por el tribunal competente, por el cauce
correspondiente (STS Fundamento cuarto, punto 3).

En consecuencia, serd el juez de Murcia quien tendrd que dictar
un nuevo auto oyendo a todas las partes y a la vista de la situacion
presente de la menor.

Efectivamente lo que se indicé en la sentencia del TEDH es que
el demandante sea puesto en la medida de lo posible en idéntica
situacién a la que se encontraria si el articulo 8 del Convenio no
hubiera sido violado. Pero hay que analizar de nuevo lo que es
conveniente en la actual situacién de la menor y eso le corresponde
hacerlo al juez competente con la inmediatez de la prueba, de los
hechos, oyendo a las partes. Eso excede de la funcién revisora del
TS en este caso concreto, asi como excedia del rol del juez de un
Tribunal Internacional como es el de Estrasburgo. También hay que
afadir que ese «poner al demandante en la idéntica situacién» (que
es una férmula habitual en las sentencias del TEDH) en cuestiones
relacionadas con menores nunca serd idéntica, ya que el paso del
tiempo es inexorable, y el menor después de tantos afios en una nueva
familia no se encuentra en la misma situacién que se encontraba
en 2015 cuando se dict6 el primer auto. Serd el juez competente el
que decida los efectos de la revisidn, y tiene abierta la posibilidad de
mantener el acogimiento, de ver la conveniencia o no de que ademds
del acogimiento la menor conozca o no a su padre y hermanos. De
ninguna manera la sentencia del TEDH obliga a que la inica solucién
sea un retorno inmediato con el padre, y mucho menos todavia que
la menor volviera a una institucién bajo la tutela del Estado. Ante el
TS, el demandante ha alegado también, por ejemplo, el derecho que
la menor podria tener de conocer ademds de a su padre y hermanos,
a sus abuelos y tios paternos que residen en Suecia como refugiados
(STS, Fundamento primero, 6).
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V. El caso Omorefe c. Espafia

En el caso Omorefe c. Esparia (2020), la demandante es una inmigrante
nigeriana, ahora ya con permiso de residencia en Espafa. En el
momento en que dio a luz a un menor de bajo peso estaba en una
situacién de precariedad, sin alojamiento ni permiso de residencia,
con un progenitor que no quiso reconocer la paternidad. Cuando
nace el menor, ella misma solicita la actuacidon de la administracién
y se declara una situacién legal de desamparo por procedimiento de
urgencia. No debemos olvidar que la suspensién de la patria potestad
como consecuencia de la declaracién de la administracién como
tutora debe ser aprobada por un juez y que ademds ello no implica
la privacién de la patria potestad, que requiere un procedimiento
especifico (Mayor del Hoyo, 2019, pp. 240-243).

Se acuerdan los derechos de visita, con la precisién de que serian
revisados a los seis meses. Sin embargo, este acuerdo es incumplido
por la administracién a los tres meses. A la demandante se le retira el
derecho de visitas y se coloca al nifio en una familia de acogimiento
preadoptivo sin su conocimiento y sin que hubiera habido en ningtn
momento una privacién judicial de su patria potestad. El derecho
de visitas se retira contra la voluntad de la madre y sin ningin
informe psicolégico. Se desprende de todo el caso, que existia desde
el inicio una voluntad por parte de la administracién de dar al nifio
en adopcidn, sin tener en cuenta otras medidas alternativas mds
respetuosas con el derecho a la vida familiar de la madre.

A partir de ese momento, la demandante inicia una larga via de
reclamaciones judiciales, en las que todas las instancias admitieron su
derecho de visitas, pero que fueron incumplidas por laadministracién.
A los seis anos, ya la Audiencia Provincial de Navarra accedié a la
adopcién y en esa misma sentencia privé de patria potestad a la
madre (Mayor del Hoyo, 2020, pp. 105 — 122). La argumentacién
se bas6 mds bien en la existencia de una situacién de hecho por la
que el menor desde los tres meses habia convivido con esa familia de
acogida y no habia llegado a conocer a su madre.
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La sentencia de Estrasburgo, después de recordar todos los principios
generales que ha asentado en su jurisprudencia (Omorefe, 2020, §36-
38), establece que las autoridades deben cumplir con sus obligaciones
positivas de facilitar en la medida de lo posible la reunificacién familiar
desde el primer momento en que se encargan del menor. Ademis,
estas medidas deben ejecutarse de inmediato porque de lo contrario el
paso del tiempo puede acabar teniendo consecuencias irremediables
para las relaciones entre el nifo y el padre o madre biolégica que
no vive con él. Si se ponen obsticulos contra los encuentros féciles
y regulares los vinculos entre los miembros de una familia y las
posibilidades de un reagrupamiento acabarin debilitindose por la

fuerza de los hechos (Omorefe, 2020, §39).

Ademis de la peticiéon de la madre de la intervencién de la
administracién, las autoridades administrativas hicieron una
evaluacién propia de la situacién, que resulté ya inamovible, a pesar
del cambio posterior de circunstancias con una evolucién positiva
de la situacién de la madre, que para entonces ya habia aprendido
espafol, tenfa alojamiento, permiso de residencia y un trabajo
estable. Entre otras cosas, se siguieron considerando las circunstancias
iniciales momento en el que carecfa de recursos tanto la demandante
como el padre biolégico, estaba en situacién legal irregular, carecia de
empleo y de alojamiento estable y estaba en una situacién emocional
propia del postparto (Omorefe, 2020, §47). En un inicio, se le habia
otorgado un derecho de visitas y se supedit6 una reevaluacién de la
declaracién de abandono a la obtencién de un alojamiento por parte
de la madre y a que mejoraran sus condiciones socioeconédmicas,
con el apoyo de los servicios sociales de base del barrio. En ningtn
momento del proceso hubo una evaluacién de la ayuda real prestada
por estos servicios, que fue prestada de modo eficaz, mds que seis
afios mds tarde en la sentencia de adopcién.

También el TEDH llama la atencién sobre la celeridad con la que se
otorga al nifio en acogimiento preadoptivo, siendo ejecutado el 25
de marzo de 2009, cuando la demandante fue informada por una
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carta pocos dias antes, el 6 de marzo. Ya entonces la administracién
propone al juez no sélo suprimir su derecho de visitas, sino privarle
de la patria potestad. Ademds, desde entonces en cada proceso
judicial, la administracién se opone a las visitas y reitera su peticién
de privacién de la patria potestad. La madre insistird en lo contrario
y los jueces dan razén a la demandante, pero sin acabar tampoco de
pronunciarse sobre el derecho a recuperar al menor.

El juez de primera instancia, el 28 de enero de 2010, falla a favor de
la administracién y de apartar a la madre en el proceso de adopcién,
cuando la ley exigia que eso no era viable sin un proceso judicial de
privacién de patria potestad, proceso contradictorio con audiencia
de la madre. La Audiencia Provincial de Navarra anula esa primera
sentencia el 10 de febrero de 2012. Para entonces ya habian pasado
dos anos. El 3 de febrero de 2014 el juez de primera instancia anula la
medida de acogimiento familiar preadoptivo, pero la administracién
no ejecuta esta sentencia y el nifo sigue en la familia preadoptiva. La
madre continua su batalla legal solicitando el derecho de visitas. En
una sentencia de 15 de junio de 2015 el juez de primera instancia
reconoce su derecho a visitas, concretdndolas en una hora al mes en
un lugar de encuentro familiar supervisado por la administracién.
Esta sentencia tampoco fue nunca ejecutada (Omorefe, 2020, §45,

55y 57).

EITEDH constata que el paso del tiempo ha llevado a hacer definitiva
una decisién que se habia tomado con idea de que fuera provisional
(Omorefe, 2020, §56). Reconociendo que las jurisdicciones internas
han actuado de buena fe para preservar el bienestar del nino; sin
embargo, el TEDH juzga que ha habido falta de diligencia en el
procedimiento llevado a cabo por las autoridades responsables de la
tutela en la colocacién del nifio en preadopcién y en la adopcién
(Omorefe, 2020, §57), como por ciertas jurisdicciones de primera
instancia, que por inercia han tenido en cuenta sélo los informes
elaborados por la propia administracién, que era una de las partes
en el proceso. Se concluye que ni las autoridades administrativas
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ni las instancias judiciales han ofrecido ninguna razén convincente
de que fuera necesario un acogimiento familiar preadoptivo y una
adopcién, ambas sin consentimiento de la madre, y sin permitirle
visitar al menor desde que tenfa tres meses (Omorefe, 2020, §58).
Por tanto, ha habido una violacién del derecho a la vida familiar de
la demandante.

Por otra parte, las autoridades internas son invitadas a reexaminar, en
un breve plazo, la situacién de la demandante y de su hijo menory de
ver la posibilidad de establecer algiin contacto entre los dos teniendo
en cuenta la situacion actual del nifo y de su interés superior.

V1. El articulo 46 del CEDH y la ejecucion de las sentencias
de Estrasburgo

En los casos de Haddad (2019) y Omorefe (2020) a pesar de que, como
hemos indicado anteriormente, el TEDH no tiene competencias
para ordenar una devolucién de los menores a sus padres biolégicos,
o una posible reunificacién familiar, que sea contraria a lo acordado
por los tribunales internos cuando los menores estin en situacién de
preadopcién u adopcidn legal, el fallo en ambas sentencias ha hecho
uso del articulo 46 para indicar al Estado que estudie la posibilidad
de restablecer el contacto entre los padres bioldgicos y los menores si
esto fuera en interés del menor, asi como un posible derecho de visitas,
compatible con la situacién de adopcién en el caso Omorefe (2020) y
compatible con el acogimiento provisional en el caso Haddad (2019).

En ambos casos las sentencias expresamente han indicado que se
tenga en cuenta esta posibilidad a la hora de ejecutar la sentencia
del TEDH. Esto corresponderd otra vez a las autoridades nacionales,
bajo el control del Comité de Ministros. Esa posible ejecucion, como
es sabido, no es automadtica, y exigiria nuevamente la actuacién de
un juez espanol, tanto si los demandantes accionan la revisién ante el
TS (véase supra el caso Haddad, 2019), como si las autoridades motu
proprio iniciaran una posible mediacién.
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No pretendo ahora abordar el complejo tema de la ejecucién de
sentencias del TEDH, sino simplemente destacar algiin aspecto
que afecta a estos dos casos. Como es sabido, en Espafa hay una
via para la revisién de la ejecucién de las sentencias de Estrasburgo,
previstas en el ordenamiento juridico espafol. Fue abierta en el afio
2015. La Ley Orgdnica 7/2015 en su articulo 5bis ofrece una posible
revisién ante el Tribunal Supremo. En el contexto de lo previsto en
los articulos 510 y 511 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: «Siempre
que no perjudique a los derechos adquiridos por terceros de buena
fer. El demandante ante Estrasburgo, cuyo caso ha finalizado con
el reconocimiento de la violacién de algiin articulo del Convenio
(especialmente los casos referentes a violaciones de garantias
procesales que todavia pudieran tener una posible revisién), puede
solicitar en el plazo de un ano, que se abra un proceso de revisién
ante el Tribunal Supremo. Ya existe experiencia al respecto y en estos
siete anos han sido varias las sentencias revisadas, que alcanzan la
decena®®. Ademads de ese posible procedimiento, cabe una ejecucion
ex officio realizada por las autoridades espafiolas para el caso concreto.
Ademis, los gobiernos pueden proponer cambios legislativos a la luz
de ciertas indicaciones realizadas en determinadas sentencias.

Volviendo a estos dos casos, el TEDH ha indicado literalmente en el
caso de Haddad (2019) lo siguiente:

80  Véase el capitulo de Lépez Guerra (2020). Al margen de nuestro caso concreto, debe ser dicho
que no siempre la revisién es la panacea cara precisamente a los derechos adquiridos por terce-
ros de buena fe. No todos los paises contratantes prevén sistemas de revisién de las sentencias
de Estrasburgo. Dado el cardcter subsidiario del TEDH, muchas veces la revisién doméstica
cuando lo que se ha detectado es un vicio procesal puede exigir la retroactividad del proceso al
momento en el que se ha detectado el vicio. A partir de ahi el demandante, estd en la situacién
en la que se hubiera debido encontrar de no existir ese vicio, pero eso no significa que el nuevo
fallo le vaya a resultar necesariamente favorable o absolutorio. Este es un mecanismo que a las
partes les resulta en ocasiones dificil de entender desde el punto de vista juridico. Es frecuente
que si por ejemplo lo que ha faltado es la audiencia del acusado en una segunda instancia
condenatoria, tras una primera absolutoria, el Tribunal Supremo retrotraiga el proceso a ese
momento procesal y lo devuelva al tribunal pertinente. Igualmente, si por ejemplo ha faltado
el llamamiento del interesado en un procedimiento contencioso-administrativo, como es por
ejemplo el caso Naranjo v. Espana.
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Que habida cuenta de las circunstancias particulares del presente
asunto y de la necesidad urgente de poner fin a la vulneracién
del derecho del demandante al respecto de la vida familiar, el
Tribunal invita a las autoridades nacionales a reconsiderar en el
plazo mds breve posible la situacién del demandante y de su hija
menor a la vista de la presente sentencia, asi como la posibilidad
de establecer cualquier tipo de contacto entre ellos, teniendo en
cuenta la situacién actual de la menor y su interés superior, y
adoptar cualquier otra medida que resulte apropiada en el interés

superior de la menor (STEDH: 2" §79).

La sentencia elige las palabras exactas de «la posibilidad de restablecer
cualquier tipo de contacto». Conviene matizar que no se utiliza el
término reunificar’’. El senor Haddad en su demanda no habia
solicitado ninguna indemnizacién por dafos morales en caso de que
el TEDH declarara una violacién, sino que habia pedido recuperar la

guarday custodia de su hija, algo que quedaba fuera de la competencia
del TEDH.

En el caso de Omorefe (2020), la sentencia del TEDH es todavia mds
concreta y, a lo ya dicho en el caso Haddad (2019), se afiade una
referencia a la sentencia de 28 de octubre de 2015 de la Audiencia
Provincial de Navarra, la cual habia precisado ella misma que

...serfa oportuno sefalar la posibilidad de adoptar en el futuro,
si se estima deseable y si las condiciones legales se cumplen, y
siempre en interés del menor, alguna forma de relacién o de
contacto a través de visitas o de comunicaciones con la madre
bioldgica.

81 A diferencia de lo que sefala Simona Florescu en la introduccién de su, por lo demds, acertado
articulo: «In addition to finding a violation, the Court called upon the Spanish authorities
to re-examine the situation in light of the judgment. Thus, arguably the Spanish authorities
are to endeavor to secure the applicant’s reunification with his daughter». «Por tanto, podria
decirse que las autoridades espafiolas deben esforzarse por garantizar la reunificacién del de-

mandante con su hija».
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El TEDH observa que no ha habido ninglin contacto entre la
demandante y su hijo, ni antes, ni después de esta decisién y estima
que la ejecucién de la presente sentencia deberia seguir la decisién
interna citada. Ademds, estas referencias se han incluido en la parte
operativa de la sentencia como parte del fallo, lo que les da mds fuerza.

VII. El caso M.L. v. Noruega

Como se observé en el caso de Strand Lobben c. Noruega (2019), los
servicios sociales noruegos se han caracterizado por un activismo a
favor de la preadopcién de menores cuando las madres estaban en
situacién dificil con una enorme celeridad e intentando de modo
inmediato eliminar el derecho de visitas y el vinculo de la madre con
el hijo. De ahi la conclusién de la sentencia Strand Lobben (2019)y
los criterios sentados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
por no haber respetado el derecho de la demandante a la vida familiar.

En cuanto alos cinco casos ya sentenciados contra Noruega (ver supra)
la descripcién de hechos es muy similar a la de los casos espanoles
de Haddad (2019) y Omorefe (2020). En el dltimo de ellos, M.L. .
Noruega (2020), més alld de los concretos hechos, se observa una
pauta que se ha repetido en los casos contra Noruega, la actuacién de
los servicios sociales y de County Social Welfare Board (Junta) en unos
periodos muy tempranos. A los nueve dias de haber nacido la nina ya
se le coloca en una familia de acogida. Las visitas entre la madre y la
hija son establecidas desde un inicio de dos horas cuatro veces al afio
(M.L. v. Noruega, 2020, §23). La mayoria de la junta (compuesta
por tres personas) decide ademds que no se le debe proporcionar a la
madre la direccién de la familia de acogida. Las sucesivas demandas
de la madre no son atendidas. En ellas se demuestra también que su
situacién de salud ha mejorado y que algunos diagndsticos que se le
habian realizado no habian sido adecuados.

Ya desde el inicio la junta tiene una idea preconcebida de eliminar los
derechos de visita de la madre y los vinculos con ella. Siendo que las
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propias autoridades han creado esa situacién, luego es el argumento
que se utiliza para dar la nifna en adopcién alegando la ausencia de
contacto de facto entre la madre y su hija. El tribunal del distrito
apoya todas las decisiones tomadas por los servicios sociales y la
junta. Asimismo, deja claro que la colocacién de la menor en una
familia de acogida no ha sido tomada como una medida temporal
sino desde el inicio como una medida a largo plazo y que la finalidad
del posible contacto entre la madre y el nifio no era hacer posible una

reunificacién familiar, construyendo un vinculo entre la demandante
y su hija (Ver M.L. v. Noruega, 2020 §32).

Con posterioridad, los servicios sociales y la Junta toman la decisién
de privar a la madre de la patria potestad y autorizar la adopcién
por los padres de acogida. La razén principal era que la nifa vivia
con la familia de acogida ya desde que habia nacido y tenia en ese
momento cuatro afos. Para ella eran realmente sus padres y no
conocfa pricticamente a su madre (Ver M.L. v. Noruega, 2020,
§35). El juzgado, a pesar de reconocer que la salud de la madre
habia mejorado y que el diagnéstico inicial no habia sido correcto,
antepone la situacién de hecho del arraigo en la nueva familia y el
desconocimiento de su madre biolégica para decidir que era mds
conveniente la adopcién, anadiendo dos nuevas razones como el
hecho de que la madre biolégica en caso de no producirse la adopcién
seguirfa acudiendo a los tribunales para reclamar sus derechos a la
reunificacién familiar y a ampliar sus derechos de contacto con su
hija. Ademds, los padres de acogida habian establecido que en caso de
producirse no aceptarian una adopcién abierta con derecho a contacto
con la madre. Este tltimo argumento que es ajeno a cualquier accién
negativa atribuible a la madre biolégica se usa, sin embargo, en su
contra, alegando que dado que esa va a ser la situacién no interesa
dar mds peso al principio bioldgico y fomentar el vinculo con la madre

biolégica (M.L. v. Noruega, (2020) §45).

El Tribunal resume, una vez mds, sus principios generales, en su
mayoria extraidos del caso Strand Lobben (2019) y de los otros cuatro
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casos contra Noruega posteriores, en los que se aplicé estos principios
sentados en la mencionada sentencia de Gran Sala. Se reitera que el
principio del interés superior del menor prevalece sobre cualquier otro,
aunque haya que hacer un balance con los otros derechos en juego
(Strand Lobben, 2019, §204). El Tribunal recuerda que la reunificacién
familiar es inherente al articulo 8 del Convenio y que, en caso de
imponer por parte de las autoridades unos cuidados en manos de
una familia de acogida que restringe la vida de familia de los padres
bioldgicos, las autoridades deben tomar todas las medidas posibles

para facilitar la reunificacién. Por tanto, hay que preservar los vinculos
y el contacto entre ellos (Strand Lobben, 2019, §205-208):

Es crucial que el régimen de contacto, sin exponer al nifno a
ninguna carga excesiva, apoye de modo efectivo la finalidad de
la reunificacién y que las autoridades puedan justificar que el
fin tltimo de la reunificacién ya no es compatible con el interés
superior del menor. No puede normalmente esperarse que la
reunificacién familiar haya sido apoyada si hay intervalos de
semanas, o incluso meses, entre cada sesién de contacto. (K. O. y

VIM. ¢. Noruega, 2019, S69) (M. L. v. Noruega, 2020 §79).

El Tribunal reconoce que puede haber situaciones de conflicto
entre los derechos del nifio y los de los padres. En esas ocasiones, en
circunstancias muy excepcionales, dependiendo de la naturaleza y
seriedad de estos conflictos, los derechos del nifo pueden prevalecer
sobre los de los padres (Strand Lobben, 2019, §206 y 207); (M.L. v.
Noruega, §80). Sin embargo, hay que tener en cuenta que en principio
también es parte del derecho de un nifo el convivir y ser educado por
sus padres bioldgicos. Hay que tener cuidado de que la idea del inzerés
superior del menor no se utilice para justificar un intervencionismo no
justificado o desproporcionado de la administracién contra los padres
bioldgicos, entendiendo erréneamente que el bienestar del menor no
incluye esa vinculacién bioldgica y priorizando el bienestar material
del nifo y un presunto orden social impuesto desde el Estado, incluso
contra la voluntad de los individuos implicados.
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Aunque las autoridades nacionales tengan un gran margen de
apreciacién en esta materia para juzgar los hechos del caso y hacer un
balance de la situacién, el Tribunal considera que en estas materias
cualquier limitacién de las autoridades impuesta para restringir los
derechos de los padres en el acceso al contacto con sus hijos debe
estar sujeta a un escrutinio mds estricto (stricter scrutiny), debido
a que esas medidas pueden suponer un peligro y cortar de raiz las
relaciones entre un hijo y sus padres.

Un buen ¢jemplo de cémo el Tribunal ha aplicado este test de un
escrutinio mds estricto puede apreciarse en la sentencia que estamos
comentando. En realidad, este concepto es un término abstracto
que se aplica para ver si las restricciones de distintos derechos del
Convenio estdn justificadas (ver supra epigrafe Il del presente articulo).
Frecuentemente se utiliza unido al test de proporcionalidad. Se trataria
de razonar por qué una medida que va contra la futura unificacién
familiar puede estar justificada por una situacién excepcional para
evitar un riesgo para el nifio si siguiera en compania de sus padres
biolégicos, especialmente cuando las autoridades deciden establecer
su propia tutela al declarar una situacién legal de desamparo.

Aplicando estos criterios al caso presente, el TEDH observa que se
suprimieron los vinculos familiares de iure'y de facto. A continuacion,
afirma que la sentencia del juzgado de distrito que decidi6 la adopcién
no aportd ninguna razén que confirmara que existian circunstancias
excepcionales que justificaran cortar todos los vinculos entre la
demandante y su hija (M.L. v. Noruega, 2020, § 90). Ademis, el
mencionado juzgado no tuvo en cuenta la importancia del principio
de vinculo biolégico, basindose en el poco contacto entre la madre
y su hija. Sin embargo, el TEDH considera que no se les dio a la
madre y a la hija ninguna oportunidad de desarrollar ese vinculo,
ya que a los nueve dias del nacimiento se reubicé a la nifia en una

familia de acogida y a la madre bioldgica se le restringieron las visitas
de inmediato (M.L. v. Noruega, 2020, §91).
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Ya hemos senalado que la junta le otorgd un derecho de visitas de
dos horas cuatro veces al afo, con unos supuestos previos de que la
madre tenia dificultades en dar los cuidados debidos a su hija y que
no los iba a adquirir nunca, por lo que ya se asumi6 que la acogida
serfa de larga duracién y que en realidad nunca se iba a conceder
una reunificacién de la madre con su hija, de lo que se infiere que
la restriccién de los derechos de visita era premeditada (M.L. v.
Noruega, 2020, §92 y 93).

En ningin momento posterior y tras demandas de la madre, esas
mismas instituciones revisaron la evolucién de esta persona y
las mejoras en su salud, asi como el cambio de diagnéstico. Las
autoridades implicadas no establecieron ningunas medidas positivas
para evitar que la madre y la hija terminaran siendo permanente y
completamente unas extranas la una para la otra. En este caso concreto
parece que la posibilidad que debe mantenerse siempre del derecho
a la reunificacién familiar fue abandonada por la propia Junta desde
el primer instante en 2011. En realidad, las escasas horas de derecho
de visita hacian imposible desarrollar ninguna relacién significativa
(M.L. v. Noruega, 2020, §93). Todo ello es contrario a los criterios
que el TEDH ha establecido en su jurisprudencia para que el articulo
8 sobre el derecho a la vida familiar sea respetado.

Ademis, el argumento del juzgado de consolidar la adopcién para
evitar que la madre hiciera uso de los procedimientos judiciales para
seguir insistiendo en su derecho de visitas y a la reunificacién no
puede ser usado como una razén para terminar con la situacién
de acogimiento. Precisamente el derecho de los padres bioldgicos
de acceder a los procesos judiciales es parte también del articulo 8.
En esos procesos, los tribunales deben de aportar sus razones para
justificar una posible limitacién de esos derechos (M.L. v. Noruega,
2020, §95). El argumento del juzgado para otorgar la adopcién
se basa en una constatacién de una falta de vinculo de hecho,
promovido por las propias autoridades, pero estas no justificaron la
existencia previa de razones graves a favor de la decisién de cortar esas
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relaciones desde el inicio y de un modo permanente o a favor de una
declaracién de abandono permanente o de una privacién de la patria
potestad. EI TEDH concluye que las autoridades no cumplieron con
sus obligaciones positivas de preservar los vinculos familiares de un
modo razonablemente eficiente (M.L. v. Noruega, 2020, §97). Por
otra parte, también se sabia que los padres adoptantes no aceptaban
una adopcidén abierta, por lo que el derecho de visitas iba a quedar
suprimido en un futuro.

En cuanto al papel del TEDH en estos asuntos es relevante lo que
se concluye en esta sentencia. El Tribunal es consciente de que su
tratamiento de casos como el presente en los que se analiza la situacion
del iter doméstico en su conjunto de una manera retrospectiva puede
diferir sistémicamente de la perspectiva seguida por los servicios
domésticos especializados en el cuidado de los menores y por las
autoridades (incluidos los tribunales domésticos), que tienen que
decidir lo que hacer con el nino y su familia en base a la situaciéon
de ambos en el momento en que la decisién es tomada y con un
ojo puesto en el futuro (Hernebhult c. Noruega, 2020, §75-76).
Esto es una consecuencia de las distintas perspectivas unidas a su
rol respectivo, siendo el rol del TEDH asesorar, en el margen de la
demanda planteada ante él, si los 6rganos del correspondiente Estado
actuaron en conformidad con las obligaciones de ese Estado bajo el
Convenio. El Tribunal estd de acuerdo con una de las decisiones del
Tribunal Supremo noruego, posterior a Strand Lobben (2019), en la
que se indica que los servicios sociales, la Junta de Bienestar Social
y los tribunales domésticos deben incorporar todas las exigencias
relevantes previstas en el articulo 8 del Convenio para evitar errores

y deficiencias que no pueden ser reparados en un momento posterior
(M.L. v. Noruega, 2020, §98).

Los procedimientos a través de los que la adopcién de la menor fue
autorizada y las razones aportadas para las medidas decididas reflejan
que: primero, fue dada una insuficiente importancia a la finalidad de
que el acogimiento debia ser temporal y que la familia afectada debia
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ser reunificada; segundo, se prestd poca atencién a la obligacién
positiva de tomar medidas que preservaran los vinculos familiares en
una forma razonablemente eficiente (M.L. v. Noruega, 2020, §89).

VIIl. El caso Abdi Ibrahim c. Noruega

1. Hechos del caso Abdi Ibrahim c. Noruega

El caso de Gran Sala Abdi Ibrahim c. Noruega (2021), cuyo fallo
fue pronunciado el 10 de diciembre de 2021, recuerda mucho en
alguno de sus puntos al caso Omorefe c. Espania (2020). El asunto fue
primero deliberado en sala y se llegd a una sentencia de violacién del
art.8. La demanda de la madre se ha centrado no en la recuperacién
de la guarda y custodia de su hijo, sino en que se mantuviera el
acogimiento permanente, que es compatible con que ella ostentara
la patria potestad, y que no se diera al nifno en adopcién a la familia

de acogida.

El Gobierno solicité el reenvié a la Gran Sala que fue aceptado.
Ciertamente se daba un elemento novedoso como era la insistencia
de la demandante no sélo en la violacién del derecho a la patria
potestad de su hijo, sino también en su queja de que ademds se habia
dado en adopcién al nifio a una familia que no era musulmana, lo que
suponia segun ella una violacién de su derecho a la libertad religiosa
porque ella deseaba que el nifno fuera educado en la religién isldmica.
Finalmente, la Gran Sala analiz6 el articulo 8 a la luz de los elementos
también culturales y religiosos, pero sin realizar un examen separado
del articulo 9, ya que consideré que no habia una obligacién propia
de exigir, si se habfan puesto todos los medios posibles y no se habia
logrado encontrar ninguna familia musulmana disponible, que la
adopcién se llevara a cabo en una familia de la religién de la madre
biolégica por encima de cualquier otro elemento.

La demandante es una inmigrante de origen somali que con 16 anos
escapd de su casa, estando ya embarazada, hacia Kenia a casa de un
tio, donde dio a luz. No estaba casada y el padre no reconocié la
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paternidad. Un afo mds tarde comienza su periplo de inmigracién
junto con su nifo recién nacido. Lleg6 a Noruega con 17 afios donde
se le otorgé asilo y derecho de residencia temporal. Alli se traslad6
a un centro residencial para madres con nifios. Ya en seguida los
servicios sociales consideran que no va a ser capaz de cuidar a su
hijo y comienzan a buscar de inmediato una familia preadoptiva.
Luego de una semana, se coloca al nifio en el hogar de una ciudadana
noruega. Al mismo tiempo, los servicios sociales intentan buscar una
familia somali, pero no hay ninguna que esté disponible para asumir
una nueva carga, ya que en su mayoria no tenian apenas medios
econémicos. Desde el inicio la demandante insistié en sus deseos de
que en todo caso el nifio fuera ubicado en una familia somali o por
lo menos en una familia musulmana.

2. El diagnéstico temprano de los servicios sociales sobre la falta
de capacidad de la madre para el cuidado de su hijo

La Junta de servicios sociales del Ayuntamiento consideré el 10 de
diciembre de 2010, cuando el nifio tenfa un ano, que era vulnerable
y que la madre era incapaz de cuidarlo adecuadamente. Desde ese
momento se decide situarlo en una familia de acogida, pero pensando
en que se convirtiera en su familia adoptiva. En relacién con los
derechos de visitas de la madre se acuerda reducirlo a una visita al
ano (Abdi Ibrahim c. Noruega, 2021, §22). La madre solicita que se
envié el nifio a la familia de su prima somali. La Junta no acepta esa
propuesta por varias razones: la primera es que su prima es madre
soltera y tiene ya a su cargo dos ninos, pero la segunda y principal es
que su objetivo es dar al nifio en adopcidn (Abdi Ibrahim c. Noruega,
2021, §24), a la vez que se alega que el nino no tiene suficiente
vinculo con la madre.

La actitud de las autoridades va en direccién opuesta a lo que exige el
articulo 8 del Convenio y a los criterios establecidos en el caso Strand
Lobben (2019) (ver supra) y en otra mucha de su jurisprudencia
anterior. Como hemos indicado anteriormente, las autoridades
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deberian de poner todos los medios a su alcance para que los vinculos
familiares crezcan en lugar de disminuir, en situaciones como esta,
en la que las carencias iniciales de la madre se deben a su escasa edad,
a su trayectoria de inmigracién, pero no tienen origen en ninguna
causa atribuible a la voluntad de la madre (alguna adiccién, maltrato,
violencia o negligencia del hijo) y tampoco ninguna carencia
psiquica o fisica inamovible. Sin embargo, el juzgado de distrito el
6 de septiembre de 2011 fija (de un modo similar al caso M.L. v.
Noruega, 2020, que hemos visto lineas arriba) las visitas en una hora
seis veces por afio. La finalidad es que el nifo tenga conexién con sus
raices culturales, ya que por otro lado no se sabe si las capacidades de
la madre para el cuidado van a mejorar y si la orden de acogimiento
acabard siendo mds larga.

3. La eleccion de la familia de acogida contra la voluntad de la madre

Finalmente, el nifio fue asignado en acogimiento a una familia de
padres cristianos. En un inicio la familia de acogimiento que es muy
practicante indica que respetard la cultura del nifio, pero ya el 3 de
octubre de 2012 los servicios sociales envian una carta a la madre con
distinta informacién sobre la buena integracién del nifio en la familia
de acogida en la que asumen que el nifio participa en toda la vida
social de la familia, incluidos los actos religiosos, como la asistencia a la
iglesia. Poco después, el 11 de septiembre de 2013 los servicios sociales
solicitan a la junta que se le retire a la madre la patria potestad y que
se pida el consentimiento para la adopcién por parte de los padres
de acogimiento. Como solicitud alternativa, se pide que se niegue
el contacto de la madre con su hijo (Abdi lbrahim c. Noruega, 2021,
§32). En la respuesta de la Junta se ofrecen dos razones para conceder
la adopcién: una que el nifo ya tiene apego a su familia de acogida,
y otra que la madre no va a ser capaz nunca de proporcionarle el
cuidado debido (Abdi Ibrahim c. Noruega, 2021, §35). Pensando en el
beneficio del nino, se considera que la adopcién le proporcionara una
mayor estabilidad que un acogimiento a largo plazo y que reforzara su
identidad, aunque a su vez se afirma que se le debe dar informacién
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sobre su familia bioldgica en el momento oportuno (Abdi Ibrahim
¢. Noruega, 2021, §36), cuestién, por ejemplo, a la que no se hace
ninguna referencia en el caso de Omorefe (2020).

Los argumentos de la Junta resultan un tanto contradictorios.
Por un lado, se afirma que el nino ha sido dado en adopcién tan
tempranamente que no tiene ninguna relacién con su cultura y sus
raices. Por otro lado, se sostiene que un contacto més adelante con
su madre, cuando sea maduro, puede contribuir a su identidad y a
desarrollar sus valores con respecto a su etnicidad.

La madre recurre ante el juzgado de distrito la decisién de la Junta.
Un experto recomienda no proceder con la adopcién y aumentar el
contacto entre la madre y el nifo. Pero el juzgado de distrito apoya
todos los argumentos de los servicios sociales y de la Junta y ordena
la adopcién. En un razonamiento basado en hechos consumados,
se afirma que en realidad la desvinculacién de sus origenes ya se ha
producido desde el primer momento del acogimiento y que ya estd
integrado en su nueva familia con la que lleva viviendo cuatro afos,
desde que cumpli6 un afo. En 2015, el Tribunal Supremo reitera estos
mismos argumentos y aunque reconoce que la madre ha madurado
se basa otra vez en los mismos informes realizados cuando acababa de
llegar a Noruega con 17 anos. Como es apreciable, esta prictica de
basarse en los informes previos a pesar de que las circunstancias hayan
cambiado es la misma que hemos visto en el caso Omorefe (2020).

Ademids, afirma que hay que anteponer otras razones para la
adopcién por encima del principio biolégico. Para entonces, los
padres de acogida hacen saber que en caso de adopcién no admitirdn
el modelo de opcién abierta permitido por la legislacién noruega y
que no quieren que el nifo tenga contacto con la madre. Es mds,
afaden que una vez que sean padres adoptivos bautizardn al nifio
y le cambiardn su nombre. El Tribunal Supremo deja constancia en
su sentencia de los esfuerzos realizados para buscar una familia de
acogida musulmana, no habiéndose hallado ninguna disponible. Una
mayorfa del Tribunal Supremo no encuentra que estos elementos
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sean de suficiente peso como para negar la adopcién cuando para el
nino esa es su Unica familia desde la infancia.

Aplicando los criterios sentados por el TEDH en la mencionada
sentencia de Gran Sala Strand Lobben c. Noruega (2019), el TEDH
concluird (como la sala al tratar esta demanda en el presente caso)
que ha habido una violacién del articulo 8 del Convenio porque
no se ha realizado un ejercicio de proporcionalidad adecuado y las
autoridades no han cumplido con su obligacién positiva de poner
los medios adecuados para la reunificacién del nifio con su madre
biolégica.

4. El criterio del origen étnico, cultural y religioso del menor a la
hora de elegir familia de acogida debe ser uno entre otros mas

De los Tratados internacionales y de un estudio comparado realizado
por el TEDH entre los paises miembros del Convenio se concluye
que entre los criterios de la bisqueda del mejor interés del menor,
el de tener en cuenta sus origenes religiosos, étnicos, culturales y
lingiiistico no constituye una obligacién independiente en si misma,
sino que es un elemento mds por sopesar entre otros muchos en la
eleccién de una familia de adopcién que responda al bienestar del
menor y a su interés superior, sin ser este un criterio de ningin modo
decisivo (Abdi Ibrahim c. Noruega, 2021, §79 y 82). Por otro lado, los
tratados internacionales protegen el derecho de los padres adoptantes
a educar al nifo conforme a sus propias creencias y valores, y no
conforme a las creencias o religién de sus padres bioldgicos, con
independencia del respeto a la toma de decisiones que el menor vaya
adoptando segtin vaya madurando.

Una novedad en este caso es que el TEDH no solo declara que ha
habido una violacién del articulo 8 por la falta de medidas para
mantener el contacto de la madre con su hijo, sino que profundiza en
un modelo que podria denominarse de acogimiento permanente, como
una alternativa a la adopcién en este caso concreto. En la sentencia,
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no se utiliza este término en si mismo, pero se afronta el hecho de que
lo que la demandante solicité a los tribunales domésticos noruegos
y también ante el TEDH fue la posibilidad de combinar el hecho de
que su hijo siguiera de modo permanente en la familia de acogida,
pero manteniendo ella la patria potestad y teniendo derecho a tener
contacto o visitas con su hijo.

Su oposicién a la adopcidn se vefa agravada por el hecho de que los
padres adoptantes se habian opuesto a una adopcién abierta, con lo
cual la adopcidn de facto y de iure impedian cualquier derecho de
la madre bioldgica a visitas y contacto con su hijo tras la adopcién
(Abdi Ibrahim c. Noruega, 2021, §148). El TEDH reconoce que una
adopcién implica la colocacién permanente de un nifio en su nueva
familia con exclusién de cualquier contacto con su familia bioldgica,
y con exclusién de cualquier futura reunificacion legal. Es decir, la
patria potestad de los padres biolégicos no es ya recuperable y la
adopcién una vez que se ha producido es irreversible. Esto es también
asi en los escasos paises europeos que contemplan en su legislaciéon
la posibilidad de la adopcién abierta, que exige siempre ademads el
consentimiento de los padres adoptantes.

5. La peticion de la demandante versa sobre mantener el derecho
de visitas tras la acogida o la adopcion frente a la ruptura
definitiva del vinculo entre madre e hijo

La privacién de la patria potestad y la colocacién de un nifio en una
familia de adopcién solo deben basarse en exigencias de grave peso
a favor del interés superior del menor y tras una valoracién con un
escrutinio de su necesidad (Abdi Ibrahim c. Noruega, 2021, §149),
concepto al que ya hemos hecho referencia en la sentencia M.L. .
Noruega (2020). La peculiaridad de este caso, en el que la demandante
no pide recuperar la guardia y custodia (la reunificacién familiar),
lleva al TEDH a insistir que también en este caso las autoridades
domésticas tenian obligacién de preservar los vinculos familiares. De
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hecho, es lo que la demandante ha reclamado a lo largo de todas
las instancias judiciales y ante el TEDH. Por eso, el TEDH va a
examinar si las autoridades domésticas han dado suficientes razones
para justificar una completa y definitiva ruptura de los lazos entre la
madre y su hijo, y si hubo exigencias de peso a favor del interés del
menor, y una ponderacién adecuada de los intereses en juego.

Primero el TEDH indica que el Tribunal Supremo no ha respondido
a la demanda concreta de la recurrente que lo que pedia era solo
mantener el contacto con el nifio y que dicho Tribunal no ha
considerado la posibilidad de buscar una alternativa en la que los
derechos de la madre fueran respetados a la vez que los del nifo,
ya que la madre no se oponia a que el nifio estuviera en la familia
de acogida y su oposicién a la adopcién era porque no era una
adopcidn abierta.

En cuanto al argumento de que el menor no respondia adecuadamente
a las visitas de la madre, el TEDH considera que no se puede dar
peso a ese hecho, dado que a la madre se le habian otorgado escasas
horas de visita a su hijo al afio. De este hecho, no se podia inferir que
no hubiera sido bueno para el nifo el haber mantenido contactos
con su madre en un futuro.

El Tribunal Supremo ha dado mds peso a los deseos de los padres
adoptantes de no aceptar una adopcién abierta que a los deseos
de la madre a favor de una adopcién abierta o de un acogimiento
permanente que le hubiera permitido tener contacto con su hijo.
En cuanto al argumento de que la madre podria seguir usando sus
derechos procesales para lograr aumentar su derecho de visitas en caso
no se concediera la adopcidn, se responde como en casos precedentes
(M.L. v. Noruega, 2020) que los derechos procesales de los padres
biolégicos de acceso a los tribunales conforme a lo que esté previsto

en la legislacién nacional forman parte de su derecho al articulo 8 del
Convenio (Abdi Ibrahim c. Noruega, 2021, §154).
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6. Laponderaciéndelderechoalavidafamiliardesdelaperspectiva
de preservar en la medida de lo posible los origenes culturales,
étnicos vy religiosos a la luz del articulo 9 del Convenio sobre
libertad religiosa

Sobre la cuestién de los origenes culturales, étnicos y las creencias
religiosas, el TEDH hace un andlisis relacionado con el articulo
8 bajo el articulo 9. Es decir, el deseo de la madre de que el nifio
sea educado en la religién musulmana debe ponderarse con otros
derechos, de un modo conjunto. El TEDH indica primero que el
Tribunal Supremo priorizé los deseos de los padres de acogida de
educar al nino en la religién cristiana, pero ello no solo afecta a ese
aspecto, sino que los padres adoptivos al negarse a una adopcién
abierta también se han opuesto a tener en cuenta otros aspectos
relacionados con la etnicidad, la cultura, la religién, la conversién
religiosa, especialmente a la luz de las diferencias entre los expresos
deseos de la demandante de educar a su hijo en su cultura y en su
religién, frente a las creencias de los padres adoptantes (Abdi Ibrahim

¢. Noruega, 2021, §155).

El Tribunal Supremo tuvo en cuenta que en la medida de lo posible
la Convencién de los Derechos del Nifio aconseja que se tenga en
cuenta este elemento si se puede respetar una continuidad en la
educacién del nifio conforme a sus origenes culturales y religiosos.
Pero justifica la eleccidn realizada por las autoridades de esa familia de
acogida a la vista de que otros intentos por encontrar a una familia de
cultura similar a la de la demandante fracasaron por falta de familias
disponibles. Por otro lado, como el Tribunal Supremo tenia que
decidir sobre la adopcién después de que el nifio habia convivido con
esa familia durante cuatro afios, confirié mds peso a la integracién del
nifo en esa familia en lugar de acrecentar las diferencias culturales o
religiosas (Abdi Ibrahim c. Noruega, 2021, §158).

El TEDH ante estos hechos aclara que su jurisdiccién se limita a los
hechos de la demanda que se cifien a los procedimientos judiciales
de 2013-2015, de manera que la decisién sobre la eleccién de la
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familia de acogida queda fuera de su jurisdiccién. Sin embargo, del
razonamiento del Tribunal Supremo se deduce que la decisién de
este ultimo estuvo vinculada al hecho de la eleccién de familia que
se habia hecho en 2010. Esa inicial eleccién de esa familia en 2010
condiciond la decisién del Tribunal Supremo en 2015 de privar a la
madre de la patria potestad y en autorizar la adopcién (Abdi 1brahim
¢. Noruega, 2021, §159).

Es decir, no hay otras razones relacionadas con la incapacidad de
la madre, sino que era ya un hecho consumado que el nifo estaba
siendo educado de un modo determinado conforme a los valores
de su familia de acogida. Segin el Gobierno noruego, se hicieron
muchos esfuerzos sin éxito para encontrar una familia de acogida
somali y la propia demandante renuncié en el curso del proceso a su
peticién inicial de que el nifio fuera colocado en una familia somali o
de religién musulmana (Abdi Ibrahim c. Noruega, 2021, §160).

El TEDH reconoce estos esfuerzos y afirma que la exigencia del
articulo 8, interpretado a la luz del articulo 9, no exige que la familia
de acogida sea de la misma cultura o del mismo origen religioso y que
ese aspecto puede cumplirse de otros modos. Sin embargo, la Gran
Sala estd de acuerdo con la sentencia de la Sala en que los preparativos
para que la demandante pudiera tener contactos regulares con su
hijo, culminando en la adopcién, no tuvieron en cuenta los intereses
de la demandante en permitir a su hijo al menos tener algtn vinculo
con sus origenes culturales y religiosos (Abdi Ibrahim c. Noruega,

2021, §161).

En su conjunto, el TEDH encuentra una violacién del articulo 8
porque al privar a la madre de su patria potestad y autorizar la adopcién
las autoridades domésticas no dieron suficiente peso al derecho de
la demandante a su vida familiar, en particular al interés mutuo de
la madre y el nifo en mantener sus vinculos familiares y relaciones
personales, y en consecuencia la posibilidad de mantener contacto.
Las razones dadas a favor de esa decisién no fueron suficientes para
demostrar que las circunstancias del caso justificaran una completa
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y definitiva ruptura de los vinculos entre el nifio y su madre y que
estuviera motivada en un requisito primordial para el interés superior
del menor (Abdi Ibrahim c. Noruega, 2021, §162) y que no se tuvieron
en cuenta debidamente todos los intereses en juego.

7. Lano aplicacion del articulo 46 del CEDH en este caso concreto

En relacién con la necesidad o no de utilizar el articulo 46 del
Convenio para indicar medidas individuales concretas en la demanda
en cuestion, el TEDH consideré que no era necesario, ni oportuno
senalar ninguna medida individual, ni general. La cuestién la suscit6
la propia demandante en un momento procesal muy tardio, a saber,
durante la propia vista, sin haberlo planteado antes por escrito ni
ante la Sala, ni ante la Gran Sala. Sin precisarlo de un modo claro,
parecia referirse a la posibilidad de que la Gran Sala ordenara la
reapertura del proceso de adopcién. Ademds, cité como referencia
las dos sentencias contra Espana, Haddad (2019) y Omorefe (2020)
como precedentes. La sentencia de la Gran Sala remite a las medidas
individuales que se propusieron en ambos casos, que de ningin
modo ordenan una reapertura de la situacién de adopcién en el
caso de Omorefe (2020) (en Haddad (2019) se trataba todavia de
un acogimiento preadoptivo). En ambos casos, se remite al criterio
del mejor interés del menor y a los tribunales domésticos para que
ellos tomen las medidas oportunas. Ademds, la situacién es diferente
porque para empezar en el caso Haddad (2019) no se habia culminado
la adopcidn, y asi y todo la Sala aclar6 que no tenia competencia para
otorgar lo que el padre reclamaba, que era que inmediatamente el
Tribunal ordenara la devolucién de su hija. La parte operativa de la
sentencia, como se ha visto antes, remite a los tribunales domésticos
para que tengan en cuenta si se podria de alguna manera restaurar el
derecho de la menor a conocer a su padre y a sus dos hermanos.

En cuanto al caso de Omorefe (2020), la Sala se remite a una
indicacion que habia realizado el propio tribunal espanol y se vuelve
a remitir a las instancias internas para que en caso de que asi lo
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solicite la demandante a través de un recurso de revisién y en caso
de que fuera viable y en el mejor interés del menor pudiera conocer
a su madre bioldgica. Pero todo ello no es algo que haya ordenado
directamente el TEDH. La adopcién ya realizada en Espafa tiene
cardcter irreversible y la adopcién abierta requiere el consentimiento
de los padres adoptivos.

Volviendo al presente caso, el Tribunal indica que el nifio y sus padres
adoptivos disfrutan ya de una vida familiar comin y que cualquier
medida individual supondria una interferencia con su actual vida
de familia. Ademds, estos aspectos no han sido alegados durante el
proceso, ni se ha hecho un andlisis de estos en la presente sentencia

(Abdi Ibrahim c. Noruega, 2021, §183).

En cuantoamedidasgenerales relacionadas con lalegislacién noruega,
el Tribunal es consciente de la informacién a su disposicién sobre los
esfuerzos que Noruega estd haciendo para ejecutar las sentencias del
TEDH en esta materia concerniente a los distintos tipos de medidas
de bienestar de los menores y también de que dicho pais estd en el
proceso de poner en vigor una nueva legislacién. Por tanto, considera
que no es necesario indicar ninguna medida general. En los temas
relacionados con menores, como se ha indicado previamente, el
paso del tiempo es irreversible, como lo son también las situaciones
aqui descritas.

IX. Algunas conclusiones: la actitud del juez en casos de
declaracionde desamparoyacogimientoylamotivacion
de la sentencia

9.1. La actitud del juez y la motivacién de la sentencia

En cuestiones tan delicadas como las que venimos tratando, el juez
deberia tener una actitud de escucha de todas las partes implicadas y
recabar motu proprio pruebas e informes con premura para ser capaz
de conocer los hechos de primera mano.
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En los casos examinados, vistos por muchas instancias judiciales,
se observan distintas actitudes por parte de los jueces. Algunos se
implican en la cuestién y recaban informacién, no aceptan los datos
como fait accompli (hechos consumados) sino que escuchan a los
padres bioldgicos, llaman como testigos a las personas que les han
acompafado en su proceso de inmigracién, asistentes sociales o
asociaciones de barrio o de inmigrantes que les hayan conocido de
primera mano, al margen de los técnicos de la propia administracién
implicada, que es parte interesada (véase en el caso Omorefe (2020) la
sentencias de lo civil de primera instancia de 2015).

Esa diversa actitud, se refleja también en la motivacién y la
argumentacion de la sentencia. Algunas reproducen mecdnicamente
lo aportado por la administracién, sin atender a la posible evolucién
de las circunstancias, otras reflejan un mayor acercamiento del juez
al caso concreto. Otras son muy breves y carecen de motivacién. Son
frecuentes las que muestran la implicacién del juez y la actitud de
escucha e interés personal por informarse bien de la situacién de los
padres y los menores, adoptando un papel activo.

9.2. El juez como intermediario entre las partes en los procesos
de acogimiento y la correcta evaluacion del cambio de las
circunstancias

El juez nacional en los procedimientos de declaraciones de situacion
legal de desamparo, asi como en todos los pasos posteriores de posibles
acogimientos, preadopciones, adopciones, deberfa de actuar como
garante de todos los implicados, y no solo del menor. El juez no debe
adoptar un papel a priori de defensa de la administracién, sino de
todos los afectados por el proceso. Concretamente en lo referente a la
solicitud de prueba y de la solicitud de informes periciales ex officio,
sin conformarse con aquellos ofrecidos por los servicios sociales de la
propia administracién.

Especialmente, el juez debe atender a la evolucién en las
circunstancias de los padres biolégicos (ademds de la evolucién del
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menor) y no quedarse inmovilizado en los informes iniciales que han
motivado una primera declaracién de desamparo. En los dos casos
espafioles examinados, Haddad (2019) y Omorefe (2020), se produce
una declaracién de situacién legal de desamparo solicitada por la
administracién y consentida por las madres bioldgicas, en las que la
Comunidad Auténoma asume la tutela por procedimiento de urgencia
y se adoptan medidas necesarias para la guarda (Del Hoyo, 2000).

Especialmente en el caso de menores, la adecuacién de una medida
se juzga por la rapidez en su aplicacién, ya que el paso del tiempo
puede tener consecuencias irreparables en la relacién entre el nifio
y el progenitor que no vive con ¢él, tanto a la hora de declarar una
situacién de desamparo, como a la hora de restablecer la guardia
y custodia de los padres bioldgicos si la situacién ha evolucionado
favorablemente a favor de estos.

Ante unos hechos consumados y con el nino viviendo durante varios
afos en una familia de acogida, preadoptiva, una posible devolucién
del nifo a sus padres biolégicos o una toma de contacto (cuando en
ocasiones puede ni siquiera saber que sus padres viven o no los haya
visto nunca) podria ser contraria al interés del menor.

Por otra parte, tanto las administraciones, como los jueces deberian
priorizar la busqueda de soluciones en este tipo de casos y no
demorar los procedimientos judiciales. Algunas posibles alternativas
al acogimiento en vias a la adopcién podrian ser los acogimientos
temporales o permanentes con personas del mismo entorno familiar
o cultural u otras (ver experiencias de buenas pricticas recogidas en el
ltimo epigrafe del articulo). Incluso distinguir entre los padres que
estdn en lista de espera porque desean adoptar frente a otros que no
les importaria tener un menor en acogida permanente tutelado por
la administracién y con la ayuda de esta.

Otra alternativa es emplear todos los esfuerzos en apoyar la socializa-
cién, empleo, vivienda, talleres laborales, aprendizaje del idioma de
esa madre inmigrante con carencias de todo tipo, en lugar de hacer
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toda una inversién en psicélogos y servicios sociales para prohibirles
el contacto con sus hijos. En algunos casos, hemos visto que las aso-
ciaciones de barrio, las ONG y la misma sociedad civil han ayudado
mucho a través del trabajo de voluntariado, teniendo muy pocos me-
dios econémicos. El juez podria llamar como testigos a estos actores
de la sociedad civil. La judicializacién lleva a retrasar las soluciones
y a dar por definitivas medidas que deberfan haber sido solo tempo-
rales®?.

Como hemos visto, el TEDH lleva ya tiempo estableciendo unos
criterios con una larga jurisprudencia. Esa linea jurisprudencial se ha
mantenido, si bien hay una nueva insistencia del TEDH en afirmar
lo siguiente:

«La decisién de tutelar un nino debe considerarse en principio
una medida temporal, que debe suspenderse tan pronto como
las circunstancias lo permitan, y cualquier acto de ejecucién debe
ser coherente con un objetivo tltimo: reunir al padre biolégico y
al menor» (K. T. ¢. Finlandia, 2000, §178), (citado en Haddad c.
Espana, 2019, §54).

Concretamente, el propio Cédigo Civil espafiol prevé en su articulo
173 bis la posibilidad de utilizar figuras como el acogimiento similar

82 S. Florescu, (2019):

«In line with its well-established case law the Court proceeded to assess (i) whether the decis-
sion making process was fair, allowing the applicant to properly participate in the proceedings
and (ii) whether the Spanish authorities appropriately discharged of their positive obligation
to take all reasonable measures for reunification of the applicant with his daughter. The Court
found no issues with the decision-making process as the applicant was represented by a lawyer
and he had the opportunity to challenge the domestic decision. The Court did however rule
that the Spanish authorities had not adequately complied with their positive obligation to
take all necessary steps in facilitating the father daughter reunification. For the Court it was
particularly problematic that the authorities did not change their attitude following the appli-
cant’s acquittal. The authorities did not conduct any personalized assessment of the situation
in light of the new circumstances. Also, they did not appropriately assess the applicant’s pa-
renting capabilities. Of special importance was the fact that the lack of contact between the
applicant and his daughter was caused by the restraining order and it was precisely this lack of
contact which served as a justification by the authorities for placing the daughter in pre-adop-
tion proceedings. I would also like to highlight that —somewhat unusuall— the Court ordered
Spain to reexamine in a short delay the case in the light of this judgment.
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simple o el acogimiento familiar permanente, antes de dar paso a la
guarda con vistas a la adopcién en su articulo 176 (anteriormente
denominada acogimiento preadoptivo) o a la adopcién definitiva.

Muchas veces dadas las circunstancias, puede haber una cierta
previsién de que la familia de acogida terminard siendo la familia de
adopcién. Sin embargo, lo que hemos observado en estos dos casos es
que ya se eligi6 a las familias pensando directamente en la adopcién.
Esto podria causar también una injusticia con esas propias familias
de acogimiento porque no se les ha informado adecuadamente sobre
las posibles soluciones de futuro, entre las que se encuentra el retorno
del menor a la familia de origen. De esta jurisprudencia, se infiere
que la informacién a los padres de acogida deberia ser mds clara.
Ademds, esas familias de acogida o preadoptivas se ven directamente
afectados y sin embargo no son parte en el procedimiento o lo son de
un modo pasivo sufriendo sus consecuencias.

9.3. Las partes afectadas en el proceso interno. Los padres
adoptivos o los padres de acogida

Una peculiaridad en el proceso ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos es que las partes afectadas en el proceso doméstico no son
parte en la demanda ante Estrasburgo. Las partes contenciosas son
el demandante contra el Estado. Son los abogados del Estado los
que defienden la legitimidad de los procedimientos domésticos vy,
en cierto modo, apoyan las actuaciones de las administraciones, de
los tribunales y de otros implicados cuando se dirimen controversias
entre particulares alos que les ha podido favorecer la sentencia interna.
Curiosamente lo que se denomina terceras partes, en el derecho del
Convenio, nada tiene que ver con ello. Son habitualmente las ONG,
otros Estados, universidades que pueden ser aceptados para aportar
informacién juridica sobre el tema, pero deben de abstenerse de
analizar o entrar en el caso concreto pendiente de resolverse.

Al respecto, el juez Pastor Vilanova publicé un articulo remarcable
apuntando esta problemdtica (Pastor Vilanova. 2020). Es esta una
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discusién viva en el propio Tribunal de Estrasburgo. Por ejemplo, en
el caso Strand Lobben c. Noruega (2019), que se llevé a la Gran Sala,
cuando por primera vez se decidié informar a los padres adoptivos
del proceso por si querian aportar alguna informacién al proceso en
curso. No quisieron hacer uso de ese derecho, pero es loable haberles
brindado esa oportunidad. En el caso l6rahim c. Noruega (2021), los
padres adoptantes se personaron en el proceso como terceras partes
y se refirieron a los derechos de los cuatro hermanos adoptivos a
convivir con el nino adoptado (lbrahim c. Noruega, 2021, §128-
129). También en el caso espanol Omorefe (2020) la Sala invité a los
padres adoptivos a presentar por escrito informacién sobre el caso.
En la mayoria de las ocasiones, ni los padres de acogida ni los padres
adoptivos son parte en los procesos domésticos.

En otro tipo de procedimientos relacionados con la guarda y custodia,
o procesos de secuestro internacional también a uno de los padres
bioldgicos, que no era el demandante, se le ha permitido acudir
al Tribunal como tercera parte y presentar un informe escrito. Por
ejemplo, en Y Y and Y'Y, ¢c. Rusia (2022), el padre aporté sus propias
observaciones, evidencias, documentos y opiniones, desafiando la
versién de la madre que era la demandante. La decisién de permitir
al padre intervenir como tercera parte fue otorgada a requerimiento
del padre por el vicepresidente de la Seccidn, en virtud del articulo
36 § 2 de la Convencién y la Regla 44 § 3 de las Reglas del Tribunal.
El padre que actu6 como tercera parte no tenia la custodia del nino, a
quien €l habia secuestrado en el parvulario y se oponia a devolvérselo
a la madre, aunque la madre lo recuperé finalmente (YY. and YY.
v. Russia, 2022)%. También en el caso Y.S. y O.S. ¢. Rusia, (2021)
concerniente al secuestro de un menor por su madre, quien le llevé
de Ucrania a Rusia, se le permiti6 al padre que tenia la guardia y
custodia, acudir al Tribunal como tercera parte, ya que la demandante
era la madre que no tenia la custodia.

83  Para un estudio mds detallado de la representacion de los menores en el TEDH, Elésegui, M.
(2022) «La representacién de los nifios ante el Tribunal Europeo de derechos Humanos y el
principio de subsidiaridad».
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X. Experiencias de acogimiento familiar permanente.
Ejemplos de buenas practicas en Guiptizcoa/Gipuzkoa®*

Como colofén de este articulo, se ha realizado una pequena
investigacién de la préctica real del procedimiento de acogimiento
llevado a cabo en la provincia de Guipazcoa/Gipuzkoa, por parte
de la Diputacién Foral de la misma. Lo aqui expuesto quiere ser
un botén de muestra de posibles modos de hacer respetuosos con
los criterios indicados por el TEDH. Esta institucién Foral, como
muchas otras, trabaja con la ayuda de la intermediacién de varias
ONG profesionales dedicadas al acogimiento y en contacto con
las instituciones publicas. En esta provincia también son varias las
entidades que trabajan en el acogimiento y adopcién: Lauka, Baketik,
Beroa y Agintzari. El Centro Lauka es una sociedad limitada, dirigida
por tres profesionales, que actualmente cuenta con un equipo de
sesenta y dos trabajadores, en su mayoria psicélogos de formacién®.
Su especialidad es el trabajo en acogimientos voluntarios y guardas
con orientacién a la adopcién.

Una peculiaridad de la Diputacién Foral de Gipuzkoa es la posibilidad
de establecer un acogimiento familiar permanente y con contacto con
la familia de sangre (mds del 90 % de los casos). En esta modalidad,
esta institucién provincial mantiene la tutela del menor y se hace un
seguimiento del tutelado hasta que este cumple veintitrés anos. Es
decir, se le ayuda hasta su posible emancipacién. Algunos de estos
menores siguen siempre en su familia de acogida y pueden pasar
también a ser adoptados cuando cumplen dieciocho anos si la familia

84  Cristina Herce de la entidad Lauka es directora del Servicio de Asistencia Técnica en El Aco-
gimiento Familiar de Menores en Situacién de Desproteccion/Basbesik Gabeko Egoeran
Dauden Adingabeen Famili-Harrera Zerbitzuaren Zuzendaria) y Cristina Achucarro, dirige el
Programa de Formacién y Selecciéon de Familias Acogedoras de dicho Servicio.

85  Una de las familias que tiene un hijo en acogimiento me puso en contacto con la entidad
Lauka. Por otra parte, el juzgado de lo civil de San Sebastidn/Donostia me facilité el contacto
con la jurista de la Diputacién Foral de Guipuzcoa/Gipuzkoa, Lupe Imaz, que se encarga de
estos procedimientos con las familias y ante el juzgado. Le agradezco enormemente toda la
informacion que me facilité sobre la puesta en prictica en esa provincia de lo previsto en el

Cadigo civil.



Marfa Elésegui

acogedora y ellos lo desean, segiin vaya evolucionando esa relacién
y también teniendo en cuenta el factor de la familia biolégica. Estos
acogimientos permanentes se hacen en principio no de cara a un
retorno a la familia biolégica, pero si del mantenimiento de un
derecho de visitas.

En 2017 se legislé en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, a
través del Decreto 152/2017, de 9 de mayo, por el que se aprueba
la actualizacién del instrumento para la valoracién de la gravedad
de las situaciones de riesgo y desamparo de los Servicios Sociales,
Municipales y Territoriales de Atencién y Proteccién a la Infancia y
adolescencia en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (BALORA),
con un texto de uso obligatorio por parte de los servicios sociales
municipales y territoriales de atencién y proteccién a la infancia y
adolescencia en la Comunidad del Pais Vasco®. En este diagndstico, se
estudia con ayuda de profesionales médicos, psic6logos y trabajadores
sociales el prondstico de recuperacién de esos padres bioldgicos
(generalmente, madres). Si existen circunstancias no recuperables que
hacen imposible no solo el ¢jercicio de la guardia y custodia (ya existe
una declaracién de desamparo), sino también el contacto (visitas)
con las hijas o hijos, entonces no se permite la relacién. Por ejemplo,
esto sucede en el caso en que haya maltrato crénico, que no tiene que
ser sélo un maltrato fisico, o cuando determinadas problemadticas
derivadas de una situacién de desadaptacién o aislamiento social, de
toxicomania, trastornos psiquidtricos severos, a veces sin diagnosticar,
hacen que las visitas, en caso de producirse, sean tdxicas.

Una cuestién importante es la de la posibilidad o no de retorno a su
familia biolégica. Esta entidad de profesionales hace una valoracién
global de la familia biolégica. Cuando se trata por ejemplo de
situaciones de precariedad de los padres, por encontrarse en situacion
de drogadiccién, alcoholismo, etc., el menor no puede estar en una
situacién continua de incertidumbre y necesita estabilidad. Es decir,

86  El Decreto incluye una taxonomia de necesidades bésicas en la infancia y adolescencia e indi-
cadores para su evaluacién, asf como una gufa instrumento
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no debe estar en una situacién transednte dependiente de la evolucion
de la salud de sus padres bioldgicos. Se analiza y se hace un seguimiento
de los padres y se ve si es compatible con que el menor no pierda
el vinculo con ellos. Se intenta al mdximo preservar ese vinculo, en
la medida en que no sea perjudicial para el menor. A través de los
servicios sociales del ayuntamiento y de los programas de preservacién
familiar se hace un esfuerzo por reforzar a la familia biol6gica.

Por tanto, se distinguiria entre estas familias no capacitables, ni a corto
ni a largo plazo, frente a otras con un prondstico de capacitacion, en la
que con ayuda de esta entidad y de los servicios de la administracién
es posible establecer unas visitas con apoyo (si el apoyo es necesario).
Es en estas situaciones en las que se establece ese acogimiento
permanente, sin pasar por un acogimiento temporal. Este modelo
es mds respetuoso con los derechos del nifio y de la familia biol6gica
porque el nifio se encuentra mds arraigado, conoce a su madre, padre
y hermanos, y la familia biolégica estd incentivada para mejorar. Si
la situacién mejorara muchisimo en la recuperacién del padre o la
madre bioldgica y en el cambio de circunstancias que han originado
la tutela de la administracién, el acogimiento permanente es en teoria
reversible, si ello responde al interés superior del menor.

Si en los dos primeros anos de acogida tras el desamparo, la situacién
de la familia biolégica no ha revertido, el acogimiento familiar se
convierte —o continta siendo— permanente; a partir de ese plazo
de tiempo, la familia bioldgica tiene derecho a presentar nueva
informacién que dé cuenta de sus cambios, pero ello no implicard
un retorno para el nifio, que solo se produciria en el caso de que el
acogimiento familiar no fuera bien y se vea que un retorno serfa mds
adecuado; la falta de adaptacién en la familia de acogida no suele ser
nada frecuente porque suele darse una previa y adecuada valoracién
y seleccion de la familia.

En opinién de estos profesionales, los dos primeros afios del menor son
muy importantes. Entienden que se debe encontrar un equilibrio entre
la proteccién de los derechos de los padres bioldgicos y la proteccién
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de los derechos del menor. Estamos hablando de situaciones en la que
los padres biolégicos viven y estdn en el entorno del menor. Hay que
compaginar lo previsto en el Cédigo Civil de que a los dos afios ya no
se puede recuperar la patria potestad, con estas situaciones en las que
se da un proceso de acogimiento apoyado por las administraciones
que estdn en contacto con la familia acogedora. La administracién
sigue teniendo la tutela y la patria potestad estd suspendida, pero no
se ha llevado a cabo una privacién de esta porque esto es compatible
con el acogimiento permanente, en el que los padres de acogida son
guardadores, pero no tienen la patria potestad, lo que no serfa posible
en una adopcién que requiere privacién de la patria potestad de los
padres bioldgicos y tutela de los padres de adopcién.

Por parte de las familias acogedoras en Guipdzcoa, un elemento
importante es que estas provienen de un listado diferente al de personas
y familias que quieren adoptar. En la mayoria de las comunidades
auténomas, el acogimiento se ve como un paso para la adopcién, por eso
se ha denominado hasta ahora acogimiento preadoptivo. Y, en muchas
de ellas, si los padres no se han recuperado en dos afos se procede ya
a dar los nifos en adopcién y a romper todo vinculo con sus padres
biolégicos, en la linea habitual hasta el presente de intentar cortar todos
los vinculos e incluso el conocimiento sobre su familia de origen. Esto ha
sido lo comun y lo sigue siendo todavia en muchos casos.

Este intento de salvar los vinculos con una mayor dedicacién y apoyo
a la familia bioldgica es bastante novedoso. La seleccién de estas
personas y familias acogedoras es diferente a la personas y familias
que quieren adoptar, aunque si posteriormente por ejemplo los
progenitores fallecieran, estos nifios serfan adoptables por la familia
de acogida y no por una nueva familia de adopcién. El primer paso
que se da es el de buscar esas personas de acogida en el propio entorno
familiar, comenzando por abuelos, abuelas, tios, tias. Es decir, la
familia extensa.

Esto ha dado muy buenos resultados porque hay que tener en cuenta
que los acogedores cuentan con el apoyo de la administracién, tanto
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econémico, como ademds psicoldgico. Es decir, la Diputacién de
Guipuzcoa da una ayuda econdmica mensual para gastos ordinarios
del menor, se hace cargo del pago del refuerzo educativo del menor,
hace de mediador entre la familia de acogida y la bioldgica, apoya las
visitas de los padres biolégicos al menor. Con todo ello, la familia
acogedora no se ve sola y, por otro lado, en el supuesto de que no
tengan muchos medios econémicos, los gastos que genere el menor
estarfan sufragados por la administracién. También en el caso de que
haya varios hermanos de una misma madre se les sittia en familias
cercanas y se promueve el conocimiento y el trato entre ellos desde
el inicio.

Hay ocasiones en las que la familia acogedora solicitante, sea extensa
o ajena, no redne las condiciones para un acogimiento de modo
permanente del menor o incluso una adopcién. En estos casos, si
no estin conformes con las razones dadas por la administracién,
cabe que interpongan un recurso judicial. El Decreto 179/2018,
de 11 de diciembre por el que se regula el acogimiento familiar en
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, al igual que la anterior
ley de referencia, la Ley 3/2005 de 18 de febrero, prioriza a las
familias extensas frente a las ajenas; pero ambas tienen que cumplir
los requisitos de adecuacién estipulados. Todas las familias pueden
recurrir su resultado en el juzgado. La Diputacién Foral de Gipuzkoa
otorga a todas las familias, sean extensas o ajenas, los mismos
derechos y obligaciones y, en este sentido, todas las personas y familias
acogedoras son objeto de valoracién y seguimiento. Todas reciben la
misma dotacién econémica mensual, en concepto de ayuda para el
cuidado del nifo o nifa acogida, que es superior en caso de que
el nifo o nifa tenga necesidades especiales y, por tanto, requiera
mds dedicacién. En el caso de Gipuzkoa, la proporciéon de familias
acogedoras es superior a la media nacional.

En los momentos iniciales en los que se debe actuar con urgencia
ante el abandono o el maltrato de un menor, se busca una familia
de acogida de urgencia para seis meses, que luego puede pasar a
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ser acogimiento familiar temporal o permanente o derivar en una
adopcidn segin la evolucién y las circunstancias. Lo habitual es que el
nifo pase de la familia de acogida de urgencia a una familia definitiva,
que suele ser otra. No obstante, si una familia de urgencia se ofrece
para el acogimiento temporal, y si la familia temporal se ofrece para
el acogimiento permanente, una vez valorada la adecuacién para ello,
la Diputacién Foral de Gipuzkoa va a respaldar esa posibilidad, ya
que redundard en la estabilidad del menor.

El objetivo prioritario por parte de los servicios sociales es intentar la
continuidad y evitar que los menores tengan una vida fragmentada
con cambios de familias. La mayoria de los acogimientos son
permanentes, porque ya se ha indicado previamente que se invierten
muchos recursos para evitar la separacién, y que, en la mayoria de los
casos una vez que se ha decretado el desamparo, el retorno puede no
ser viable. Muchas veces, sobre todo al inicio, las visitas a la familia
biolégica se realizan con el acompafiamiento de un profesional.

Por otro lado, no se debe imponer al menor esas visitas a los padres
biolégicos, que incluso en muchas ocasiones estdn separados. Es
decir, la situacién de acogimiento permanente las permite, pero no
las exige. En ocasiones los efectos pueden resultar contraproducentes
para el menor si es testigo del deterioro de su madre biolégica (casos
de drogadiccidn, alcoholismo). Si que se tiene muy en cuenta el
derecho de visitas a las abuelas y abuelos, sobre todo cuando estas
han manifestado la voluntad de ofrecerse para el acogimiento
permanente, pero se ha visto que no era adecuado este tltimo porque
por la edad o debido a sus circunstancias no lo podian asumir.

Todas las solicitudes de visitas son objeto de valoracién, y todos los
casos tienen un plan de contactos que se revisa periédicamente, al
igual que la conveniencia, o no, de que cuenten con acompanamiento
profesional. Al inicio del acogimiento, lo habitual es que las visitas
cuenten con el servicio de supervisién o acompafiamiento y, de hecho,
el mismo puede llegar a mantenerse muchos anos. Sin embargo, en la
medida en que se valora que se puede prescindir, el acompanamiento
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se deja de hacer. Por otro lado, se organizan las visitas en un contexto
lo mds normalizado posible, considerdndose tanto un derecho del
nifo como de la familia biolégica.

Como hemos indicado, hay una gran diferencia legal y prictica
entre el acogimiento permanente y la adopcién abierta porque en
el primero es la administracién la que tiene la patria potestad y la
tutela, y no los padres acogedores; mientras que en la adopcién son
los padres adoptantes los que asumen la tutela y la patria potestad, y
toman ya todas las decisiones sobre los menores, y la administracion
desaparece de esa relacidn. Si se estableciera una adopcién abierta el
juez estableceria las medidas acordadas de posibles visitas etc., entre
las dos familias y debe hacerse siempre con el consentimiento de la
familia adoptante y la del menor.

En este contexto de trabajo, este modelo de adopcién abierta, previsto
en el Cédigo Civil en la reforma de 2015, resultaria aplicable a este
tipo de situaciones de acogimiento permanente en las que los menores
ya son adolescentes o adquieren la mayoria de edad y quieren ambas
partes, después de todos esos afios de convivencia, proceder a una
adopcién.

Los datos concretos son que a fecha de 2020 habia en Guipdzcoa
cuatrocientos catorce nifios, nifias y jovenes en familias de acogida,
de los que trescientos treinta y ocho son menores de edad y otros
setenta y seis chicos y chicas siguen viviendo con ellas tras su
mayoria de edad. Este programa de acogimiento familiar de la DFG
lleva funcionando treinta y tres afos y es una figura de proteccién
consolidada. También se ofrece una férmula de apadrinar a través de
otro proyecto a menores en acogimiento residencial con familias que
hacen el papel de tios o tias. En esta situacién hay ciento cincuenta y
ocho personas, ayudadas por la asociacién Baketik. En relacién con
la bisqueda de familias de acogida, concretamente la Diputacién
Foral de Guipuzcoa el 2 de noviembre de 2020 realiz6 una campana
de busqueda de sesenta familias de acogida, titulada «invisibles»,
con el objetivo de visibilizar a los nifios y nifas en situacién de
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desproteccidn, y tratar de encontrar familias de acogida. Respecto a
la eficacia de este modelo es significativo el informe del Defensor del
Pueblo Vasco (Ararteko) de afo 2017, que fue cuando este sistema
cobré auge. Este informe, sobre la valoracién de los servicios sociales
sobre la declaracién de desamparo y medidas de acogimiento, refleja
que las quejas recibidas tras la puesta en practica de su recomendacién
General 1/2015 sobre la regulacién del acogimiento familiar, eran
infundadas y que la administracién habia actuado en la mayoria de
los casos correctamente.
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I Competencias de lajudicatura en Espafia:
decisorias, de revision y de vigilancia. Intervencion
judicial en el &mbito de la proteccidon de menores®

Vanesa Alvaro Bernal

l. Introduccion

El presente capitulo remite a los procedimientos relacionados con
la proteccién de menores regulados en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en adelante LECi (capitulos IV y V del Titulo I del Libro
IV De los Procesos especiales), unos recogidos ya desde su versién
original que entré en vigor en enero de 2001 donde se desarrolla
el contenido de la Ley Orgdnica 1/1996, de Proteccién Juridica del
Menor que constituia el sistema juridico bdsico para la protecciéon
de la infancia y la adolescencia. Otros, en cambio, son objeto de
revisién y modificacién por la Ley Orgdnica 8/2015, de 22 de julio
que introdujo los articulos 778 bis y 778 ter y por la Ley 26/2015, de
28 de julio que dio nueva redaccién a los articulos 779, 780 y 781.

Por otra parte, la Ley 15/2015, de Jurisdiccién Voluntaria ha
introducido los articulos 778 qudter a 778 sexies en la Ley de
Enjuiciamiento Civil relativos a la sustraccién internacional de
menores. Para situar la materia debe recordarse que el sistema de
proteccién de menores estd regulado por el ordenamiento juridico
espaiol con fundamento en el articulo 39 de la Constitucién
Espanola que, entre los principios rectores de la politica social y
econémica, hace referencia a la obligacién de los poderes ptblicos

87  La presentacién de este capitulo es posible gracias al ofrecimiento de la Universidad de Za-
ragoza, a través de la profesora M2 Victoria Mayor del Hoyo quien me invité a participar en
el congreso internacional Sistema juridico tuitivo de nifias, ninos y adolescentes en desproteccion
familiar: Espana y Perii. Asimismo, agradezco a la organizacién de la Escuela de Posgrado de
la Universidad Continental y el Consejo General del Poder Judicial de Perti. Desde mi visién
como juez espafiola, presento una serie de alcances respecto de la funcidén y competencias
que la judicatura espafiola ostenta en la materia de protecciéon de menores, tanto de decisién,
como revisorfas y de vigilancia.
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de asegurar la proteccién social, econémica y juridica de la familia y,
dentro de esta, con cardcter singular, la de los menores. El mandato
constitucional impeli6 al poder legislativo a la promulgacién de la
normativa necesaria para la proteccién del menor. Era, de inicio, la
mis significativa en este orden la Ley 21/1987 de 11 noviembre, que
modificé el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia
de adopcidn y otras formas de proteccién de menores.

En ella se contempla el desamparo del menor y la previsién de la
tutela otorgada a la entidad publica por ministerio de la ley cuando
aquel se encuentre en esa situacién. Con esta Ley tuvo lugar la
desjudicializacién del sistema juridico de proteccién del menor que
traslada al dmbito de los servicios sociales de proteccién de menores
a través de la tutela automadtica ope legis a favor de la entidad publica
y, asi, limita la intervencién judicial. Mds adelante se promulgé la
Ley Orgédnica 1/1996 del 15 enero, Ley de Proteccién Juridica del
Menor. Estas dos leyes vienen a modificar sustancialmente en el
ordenamiento juridico estatal el régimen de proteccién del menor de
edad. La mayoria de las comunidades auténomas, con inspiracién en
tal normativa, y al amparo de la competencia concedida por el articulo
148. 20° de la Constitucién Espafiola, han venido promulgando
su propia legislacién en esta materia. Esta normativa se ha visto
poderosamente influenciada por los textos internacionales que se
han ocupado de la proteccién de los menores, de los que destacan la
Declaracién Universal de los Derechos del Nifio (Nueva York, 1959)
y la Convencién de los Derechos del Nino, adoptada por la Asamblea

General de las Naciones Unidas (Nueva York, 20 de noviembre de
1989, ratificada por Espafa el 30 de noviembre de 1990).

Es decir que la materia se caracteriza por una gran dispersion
normativa ya que, junto a las normas internacionales, se encuentran
las normas estatales sefialadas y el Cédigo Civil en sus articulos 172 y
siguientes. Ademds, concurre la dispersa legislacién autonémica, por
cuanto al tratarse de una materia cuya competencia corresponde a las
Comunidades Auténomas, en cada una de ellas se ha desarrollado
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una legislacién dedicada al tratamiento juridico de proteccién del
menor y al organigrama funcional administrativo del sistema a nivel
autondmico.

Conjunto de normas que ha supuesto una importante renovacion
del ordenamiento juridico en materia de menores partiendo de
la consideracién del menor como sujeto social, fuera del dmbito
exclusivamente familiar, y a la vez como titular de verdaderos derechos
subjetivos. La proteccién de los menores estd integrada por toda
una serie de actuaciones por los poderes publicos, cuyo propésito
es prevenir y corregir situaciones de desamparo o de desproteccién
de estos, que, por su variedad, exigen toda una serie de respuestas
adaptadas a las necesidades y circunstancias especificas de cada caso y
que se ordenan en atencién al grado de intensidad de la intervencién
de la Administracién en el dmbito familiar del menor.

De igual modo, un condicionante temporal marca las instituciones
juridicas de proteccién, por cuanto la adopcién de decisiones que
afecten a los menores vendrd determinada por una maxima celeridad
temporal, ya que las situaciones deficitarias de estos requieren
soluciones rdpidas y eficaces y también en consecuencia las decisiones
revisorias y sobre su ejecucion.

Por tanto, la funcién social de proteccién de menores y adopcién
de medidas al respecto corresponde esencialmente pues a la
Administracién autonémica, aun cuando su actuacién es revisable
en derecho por los Tribunales, sin perjuicio de que en el dmbito
de la jurisdiccién puedan ser adoptadas medidas provisionales por
situaciones de riesgo en cualquier tipo de procedimiento, civil,
penal o en jurisdiccién voluntaria conforme al articulo 158 del
Cédigo Civil. Si bien como consecuencia de alguna de las medidas
acordadas con arreglo al mismo quedase limitada o suspendida la
patria potestad de los progenitores, el érgano jurisdiccional debe
ponerlo en conocimiento de la autoridad administrativa que asuma
la proteccién de menores en el territorio de que se trate para que ésta
asuma sus competencias.
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Por otra parte en nuestro ordenamiento contamos con el articulo
158 del Cédigo Civil® (articulo 10 del Cédigo de Derecho Foral
Aragonés) deadopcién de medidas urgentes de proteccién de menores,
como procedimiento de cierre del sistema, recientemente reformado
por la Ley 8/2021, de 4 de junio, que permite en cualquier tipo de
procedimiento (civil o penal o de jurisdiccién voluntaria), de oficio o
a instancia del propio hijo, de cualquier pariente o Ministerio Fiscal
cabe instar las medidas que se relacionan. Se regula, pues, el cauce
procesal en la Ley de Jurisdiccién Voluntaria.

En definitiva, es la Administracién quien debe adoptar las medidas
adecuadas para la proteccién de menores una vez constatado el
supuesto de hecho previsto en las normas referidas sustantivas

88  El Juez, de oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal,

dictard lo siguiente:
1.o Las medidas convenientes para asegurar la prestacién de alimentos y proveer a las futuras
necesidades del hijo, en caso de incumplimiento de este deber, por sus padres.
2.0 Las disposiciones apropiadas a fin de evitar a los hijos perturbaciones dafiosas en los casos
de cambio de titular de la potestad de guarda.
3.0 Las medidas necesarias para evitar la sustraccién de los hijos menores por alguno de los
progenitores o por terceras personas y, en particular, las siguientes:

a) Prohibicién de salida del territorio nacional, salvo autorizacién judicial previa.

b) Prohibicién de expedicién del pasaporte al menor o retirada del mismo si ya se hubiere

expedido.

¢) Sometimiento a autorizacién judicial previa de cualquier cambio de domicilio del menor.
4.0 La medida de prohibicién a los progenitores, tutores, a otros parientes o a terceras perso-
nas de aproximarse al menor y acercarse a su domicilio o centro educativo y a otros lugares
que frecuente, con respecto al principio de proporcionalidad.
5.0 La medida de prohibicién de comunicacién con el menor, que impedird a los progenito-
res, tutores, a Otros parientes o a terceras personas establecer contacto escrito, verbal o visual
por cualquier medio de comunicacién o medio informdtico o telemdtico, con respeto al prin-
cipio de proporcionalidad.
6.° La suspensién cautelar en el ejercicio de la patria potestad y/o en el ejercicio de la guarda
y custodia, la suspensién cautelar del régimen de visitas y comunicaciones establecidos en
resolucién judicial o convenio judicialmente aprobado y, en general, las demds disposiciones
que considere oportunas, a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios en su
entorno familiar o frente a terceras personas.
En caso de posible desamparo del menor, el Juzgado comunicard las medidas a la Entidad
Publica. Todas estas medidas podrdn adoptarse dentro de cualquier proceso judicial o penal
o bien en un expediente de jurisdiccién voluntaria, en que la autoridad judicial habrd de
garantizar la audiencia de la persona menor de edad, pudiendo el Tribunal ser auxiliado por
personas externas para garantizar que pueda ejercitarse este derecho por sf misma. (articulo 10

del Cédigo de Derecho Foral Aragonés).
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siguiendo para ello el procedimiento administrativo correspondiente.
Por tanto, si alguno de los interesados en impugnar la resolucién
administrativa dictada decidiera oponerse a ella, podria pensarse que
tendria que acudir al 6rgano competente del orden contencioso-
administrativo por tratarse de actos y decisiones de naturaleza publica.
Sin embargo, debe ponerse de relieve que las facultades de la guarda o
tutela por la Administracién no derivan de legislacién administrativa,
sino del Cédigo Civil, es decir, del derecho privado. Por tanto,
debe acudirse al orden jurisdiccional civil para las impugnaciones
de las decisiones administrativas en esta materia (articulos 9 y 22
LOPJM). De modo que, en materia de proteccién de menores, los
érganos jurisdiccionales civiles asumen una funcién revisora, en sede
jurisdiccional, de la previa actuacién administrativa de las entidades
publicas con competencia en esta materia.

Se trata, por tanto, de una excepcién a la regulacién de la competencia
que la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccién
contencioso-administrativa, atribuye a esa jurisdiccion (articulos 1.1
y 2.b). En todo caso, el procedimiento de menores estd a mitad de
camino entre el dmbito publico y el privado, por afectar al interés
general. Se quiebran, asi, los principios propios de los procesos civiles
de justicia reglada y principio dispositivo.

ll. Disposiciones generales

Por lo que respecta a las disposiciones generales aplicables a estos
procedimientos, a partir del articulo 748 LECi resulta que los que
tienen por objeto la oposicién a las resoluciones administrativas en
materia de proteccién de menores y los que versan sobre la necesidad
de asentimiento en la adopcidn, con caricter general puede decirse
que el legislador ha previsto un procedimiento sencillo y 4gil para
evitar que los menores afectados por la medida administrativa objeto
del mismo sufran las consecuencias de una justicia tardia. Asi, se
remite al juicio verbal en la tramitacién recogida en el articulo 753
LECi, si bien tras una primera fase en que tras la solicitud de oposicién
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a la resolucién administrativa tiene como objeto la reclamacién del
expediente administrativo previo para su conocimiento por la parte
demandante.

Como sefala la Exposicién de Motivos de la LECi, la razén de que

se lleve a cabo la regulacién de estos procesos de menores con los

de filiacién, matrimonio y discapacidad se debe a que todos ellos se

caracterizan porque no rige el principio dispositivo y de aportacién

de parte de manera absoluta dada la influencia de «un indiscutible

interés publico inherente al objeto procesal», lo que se ve reflejado en

las disposiciones generales. Asi, se consigna lo siguiente:

No se pueden iniciar de oficio.

Es preceptiva la intervencién en este tipo de procesos del Ministerio
Fiscal, siempre que alguno de los interesados en el procedimiento sea
menor, persona con discapacidad o esté en situacién de ausencia legal

(articulo 749.2).

Las partes actuardn con asistencia de abogado y representadas por
procurador (articulo 750.1).

No surten efecto en estos procedimientos la renuncia, el allanamiento
ni la transaccién (articulo 751.1)

El desistimiento requerird la conformidad del Ministerio Fiscal
(articulo 751.2).

Prueba: estd atenuado el principio de aportacién de parte, de modo
que la actividad alegatoria y probatoria no estd exclusivamente en
manos de las partes, pudiendo el juez decidir «con arreglo a los hechos
que hayan sido objeto de debate y resulten probados, con independencia
del momento en que hubieren sido alegados o introducidos de otra manera
en el procedimiento», permitiéndose la préctica de oficio por el tribunal
de cuantas pruebas estime pertinentes (articulo 752). A la hora de
examinar la prueba, se atenderd a una libre y ponderada valoracién
de esta no sujeto el tribunal a las reglas de la Ley de Enjuiciamiento
Civil sobre la valoracién del interrogatorio de las partes, documentos
publicos y privados, etc.

Exclusién de la publicidad: celebracién a puerta cerrada y actuaciones

reservadas segin el caso concreto (articulo 754), por respeto a la
intimidad del menor.
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» Eficacia erga omnes, frente a todos, de las sentencias dictadas en este
tipo de procedimientos, que obliga a su publicacién en el Registro Civil
de oficio (articulo 755). Y, ahora, tras la reforma de la Ley 8/2021, a
peticién de parte, también al Registro mercantil, de la propiedad, de
bienes muebles, etc.

* Las resoluciones judiciales que se dicten no tienen efectos de cosa
juzgada material aun cuando alcancen firmeza (cosa juzgada formal),
por cuanto la modificacién de las circunstancias tenidas en cuenta para
emitir el fallo, permitirdn volver a plantear la cuestion.

* En definitiva, la jurisprudencia se ha encargado de proclamar que
en estos procesos se debe evitar que la formalidad de la controversia
procesal pueda perjudicar el interés del menor.

Dentro de estos procedimientos, en primer lugar, voy a referirme a los
muy especificos que tienen un objeto muy concreto y determinado,
luego abordaré los que se refieren a la oposicién a resoluciones
administrativas en materia de proteccién de menores y finalizaré con
el procedimiento para determinar la necesidad de asentimiento en la
adopcidn.

lll. Autorizacion judicial para el ingreso de menores con
problemas de conducta en centros de proteccion
especificos

Se regula en el articulo 778 bis LECi. Este procedimiento tiene
como objeto obtener la autorizacién para el ingreso de un menor
con problemas de conducta en un centro de proteccién especifico,
conforme a lo establecido en los articulos 25 y 26 de la Ley Orgdnica
1/1996 de Proteccién Juridica del menor (en adelante LOPJM). En
cuanto a todos los requisitos por cumplir para el ingreso, estos se
indican en la ley de Proteccién Juridica del Menor. Asi, tienen que
ser menores en situacién de tutela o guarda por la Entidad Pdblica,
diagnosticados con problemas que presenten conductas disruptivas
o disociales recurrentes, transgresoras de las normas sociales y
los derechos de terceros, cuando ademds asi esté justificado por
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sus necesidades de proteccién y determinado por una valoracién
psicosocial especializada.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta el tipo de centro en el que
se interesa el internamiento que debe contar con las medidas de
seguridad que se pueden utilizar en este tipo de centro. La misma
LOPJM establece las siguientes: contencién mecdnica o fisica,
aislamiento, registros personales y materiales, solo utilizable con una
finalidad educativa, que responde a los principios de excepcionalidad,
necesidad, proporcionalidad, provisionalidad y prohibicién del
exceso. Estos se aplican con la minima intensidad posible, por el
tiempo estrictamente necesario y con el respeto debido a la dignidad,
privacidad y a los derechos del menor.

Por otra parte, ademds de estas medidas concretas, se habrin de
contar con los profesionales y especialistas adecuados que efectien
el seguimiento pertinente, que dispongan las actuaciones y terapias
por aplicar, tratamientos idéneos e, inclusive, que puedan pautar
la administracién de medicamentos, en los términos y condiciones
previstas en la Ley 41/2002, reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y
documentacién clinica.

A través de este procedimiento con intervencién judicial, no puede
ampararse la medida interesada para que el juzgado dé el visto
bueno a lo que parece la aplicacién de un régimen disciplinario o
de apartamiento del menor en evitacién de problemas para no ser
una fuente de riesgo, siendo muy importante recalcar que no podrdn
establecerse restricciones de libertad de igual o mayor entidad que las
previstas en la legislacién reguladora de la responsabilidad penal de
los menores. Es relevante destacar que este tipo de intervenciones e
ingresos en centros de este tipo, cerrados en definitiva, nunca podrin
concebirse como instrumentos de defensa social frente a menores
conflictivos, por sus especiales circunstancias y situacién perdiendo
de vista su concreta finalidad y el interés del menor.
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El aumento de la problemdtica originada altimamente con jévenes
muchos de ellos migrantes, con desérdenes relacionados con el consumo
de sustancias, separados de sus familias con problematica psicosocial y
multiples situaciones adversas, requiere un esfuerzo de coordinacién
y planificacién entre las diferentes Administraciones. Evidentemente
deben tomarse medidas con estos jévenes, pero las que sean adecuadas a
sus circunstancias, (insercién, integracion, tratamiento de adicciones o
de otro tipo etc.) y ello es responsabilidad de la Comunidad Aut6noma
en la medida y modo que estime oportunos y no de los juzgados de
familia que deben aplicar la ley y en concreto el articulo 778 bis de la
LEC de acuerdo con la finalidad pretendida con la misma y en este
supuesto no concurren los presupuestos necesarios para la ratificacion
del internamiento efectuado por no garantizarse aquella y que debera
quedar sin efecto. Serd, asi, la Administracién quien decida con sus
recursos disponibles en qué lugar o centro y en qué condiciones debe
permanecer el menor. La regulacién es la siguiente:

a) Competencia: se atribuye al Juzgado de Primera Instancia (en
su caso, con competencia especifica en materia de familia, como
ocurre en el partido judicial de Zaragoza, en que corresponde
a los cuatro Juzgados de Familia), del lugar donde radique el
Centro donde se produce el internamiento del menor.

b) Legitimacién: corresponde la solicitud a la entidad publica que
ostente la tutela o guarda del menor (en Aragdn, el Instituto
Aragonés de Servicios Sociales) y al Ministerio Fiscal.

¢) Procedimiento: hay dos supuestos

i. Ordinario: se inicia mediante solicitud de la Entidad publica
o del Ministerio Fiscal a la que deberd acompanarse la
valoracién psicosocial que justifique el ingreso. En este caso
la autorizacién obligatoriamente debe ser previa al ingreso,
salvo que razones de urgencia hagan necesaria la inmediata
adopcién de la medida.

ii. Urgente: si concurren razones de urgencia, la entidad publica
o el Ministerio Fiscal deben comunicarlo al Juzgado dentro
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de las veinticuatro horas siguientes al ingreso, a los efectos
de que proceda a la preceptiva ratificaciéon de la medida,
que deberd efectuarse en el plazo méximo de 72 horas. Este
supuesto excepcional en la practica se ha convertido en el més
habitual, ciertamente entendible dada la situacién que trata
de abordar en que es 16gico que atendiendo a la proteccién de
la integridad fisica o psiquica del propio menor o de terceros
(véase educadores u otros menores del centro de proteccién
en el que se encuentren) se lleve a cabo con cardcter previo y
posteriormente se interese su ratificacién.

* Actuaciones por practicar en los plazos sefalados:

1. Examinary oir al menor, que deberd ser informado de la situacién
en términos que le sean comprensibles. Como se ha indicado
anteriormente en relacién con la afectacién que el COVID-19 ha
tenido en la celebracién de las vistas, también estas diligencias se
han podido salvar mediante el uso de medios telemdticos, siempre
asegurando una correcta comunicacién, asi como garantizando la
privacidad del menor a la hora de ser oido.

2. Oir a la Entidad publica, a los progenitores o tutores que
ostenten la patria potestad o la tutela y a cualquier persona cuya
comparecencia estime conveniente o le sea solicitada.

3. Recabar el dictamen de un facultativo (suele ser el médico forense
o un psicélogo del equipo psicosocial adscrito a los Juzgados de
Familia de Zaragoza), sin perjuicio de practicar cualquier otra
prueba que considere relevante o le sea solicitada. Se hace con la
exploracién o entrevista por el juez.

4. Recabar informe del Ministerio Fiscal

* Decisién: la autorizacién o ratificacién solo procederd cuando
no resulte posible atender al menor, de forma adecuada, en
unas condiciones menos restrictivas. Frente a dicha resolucién

214 cabe recurso de apelacién a interponer por el menor afectado, la
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entidad publica, el Ministerio Fiscal o los progenitores o tutores
que ostenten la patria potestad o la tutela.

d) Control periédico: la resolucién expresard la obligacién de
la Entidad publica y la del director del centro de informar
periédicamente (cada tres meses o en el plazo menor que se
senale) al Juzgado y al Ministerio Fiscal sobre las circunstancias
del menor y la necesidad de mantener la medida. Recibidos los
informes, el Juzgado, previa la prictica de las actuaciones que
estime imprescindibles u oido el menor el Ministerio Fiscal,
acordard lo procedente sobre la continuacién o no del ingreso. La
competencia corresponderd al Juzgado del lugar donde radique
el centro en que el menor se encuentre ingresado.

e) Duracién de la medida: el menor no permanecerd en el centro
més que el tiempo estrictamente necesario para atender a sus
necesidades especificas. El cese serd acordado por el érgano
judicial competente, de oficio o a propuesta de la Entidad publica
o del Ministerio Fiscal que estard fundamentada en un informe
psicolégico, social y educativo.

f) Informacién al menor: el menor serd informado de todas las
resoluciones que se adopten.

Lossupuestos que se nos plantean enla préctica responden bdsicamente
en su mayor parte a dos circunstancias: o bien menores sujetos a
tutela de la Administracién ingresados en centros de proteccién de
menores que por motivo de alteraciones conductuales en el seno de
los mismos derivados de enfermedades mentales y/o consumo de
toxicos requieren de un abordaje terapéutico en un centro especifico,
o bien, ese mismo supuesto pero afadida la condicién de tratarse de
un llamado MENA, menor extranjero no acompafiado, que presenta
algunas especificidades que han dado lugar a pronunciamientos por
parte del Tribunal Supremo sentando doctrina a la que luego si hay
tiempo me referiré. No es inhabitual que en estos tltimos supuestos,
el cese del ingreso, debido a que es habitual que se produzca su ingreso
en edad cercana a la mayoria de edad, tenga lugar precisamente por
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alcanzar la misma o por la fuga del centro sin ser hallado, al margen
de la consecucién de los objetivos pretendidos con el ingreso.

Se valora por el juez en estos casos para autorizar o ratificar la medida,
que no sea posible abordar su problemdtica de otro modo que el que
ha propuesto la Administracién, en cuanto a la necesidad de atencién
psicoldgica y clinica para abordar las dificultades detectadas a través
de un centro de proteccién especifico que le procure las herramientas
para favorecer su proceso de adaptacién y evolucién a nivel personal
y social, como en el que estd ingresado.

Como sefalé Isabel Lamana en su ponencia durante el congreso
que propicié esta publicacién, en 2018 hubo un repunte en el
numero de entradas de MENAS en la Comunidad Auténoma de
Aragén (y el resto de Espana) que provocé el desbordamiento de los
recursos sociales y de ahi la previsién de los centros de atencién de
urgencia que ayer refirié. Ademds, se alertd a la poblacién del riesgo
en el que se encontraban los adolescentes ante la delincuencia. La
competencia de proteccion de estos menores, como ya se recoge en
la normativa internacional, en las Observaciones Generales N.°6 y
N.°14 del Comité de Derechos del Nifio, adoptadas respectivamente
el 1 de septiembre de 2005 y el 1 de febrero de 2013, se pone «de
manifiesto la situacién particularmente vulnerable de los menores
no acompanados». El Reglamento (CE) N.o 2201/2003 del
Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia,
el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en
materia matrimonial y de responsabilidad parental, en su articulo
13.1 concreta la competencia basada en la presencia del menor, al
fijar que «cuando no pueda determinarse la residencia habitual del
menor ..., serdn competentes los 6rganos jurisdiccionales del Estado
miembro en el que esté presente el menor», y en similares términos el
Convenio de La Haya en la materia de 1996. Esta previsién también
se recoge en el Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién
Internacional de Menores de 25 de octubre de 1980 (articulos
2, 11.1 y 12.1), en la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre
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derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracion
social, y la Resolucién de 13 de octubre de 2014, de la Subsecretaria,
por la que se publica el Acuerdo para la aprobacién del Protocolo
Marco sobre determinadas actuaciones en relacién con los Menores
Extranjeros No Acompafados, Capitulo I, Apartado Segundo. La
proteccién se presta al menor que llegue a territorio espanol, y toda
la regulacién tiene por objetivo asegurar su proteccién en tanto
permanezca aqui, de modo que si no es asi no es posible adoptar
medidas de proteccidn.

En suma, la competencia de proteccién no nace de la nacionalidad del
menor, sino de su llegada, presencia y permanencia en Espafna y mds en
concreto en esta Comunidad de Aragén. Siempre ha de estar presente
el hecho de que la privacién de libertad es una medida de proteccion
tan excepcional y grave, que es importante informar sobre las demds
actuaciones llevadas a cabo y poder concluir la ineficacia de estas.

IV. Autorizacién judicial para la entrada a domicilios y
lugares para la ejecuciéon de medidas de proteccion de
menores

La entrada a domicilios para la ejecucién de medidas de proteccién
de menores se regula en el articulo 778 ter LECi y estd prevista para
el supuesto en que, para la ejecucion forzosa de una medida adoptada
para la proteccién de un menor, sea necesario entrar en el domicilio,
edificio o lugar en el que se encuentre y cuyo acceso requiera el
consentimiento de su titular u ocupante. Se deberd solicitar la
oportuna autorizacién del juez competente.

La legitimidad constitucional de la entrada en el domicilio para el
desarrollo del ejercicio -que a la Administracién le corresponde para
la ejecucion de los actos administrativos por la misma dictados- ha
sido reconocida por la STC 50/1995 en la que, sin embargo, se
advierte que tal entrada debe tener un sélido fundamento, requisito
necesario, pero no suficiente en el plano constitucional, pues aqui

217




PALS

Competencias de la judicatura en Espafia: decisorias, de revision y de vigilancia.

juega con el mdximo rigor el principio de proporcionalidad. Este
exige una relacién ponderada de los medios empleados con el fin
perseguido, para evitar el sacrificio innecesario o excesivo de los
derechos fundamentales cuyo contenido esencial es intangible tal
como es la inviolabilidad del domicilio.

Segtin la STC 50/1995, este principio inherente al valor justicia y
muy cercano al de igualdad se opone frontalmente a la arbitrariedad
en el ¢jercicio de los poderes publicos, cuya interdiccién proclama
el art. 9 de la Constitucién. Por otra parte, ha sido configurado
también jurisprudencialmente por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, cuya recepcién se impone en este dmbito desde la propia
Ley suprema (articulo 10.2 CE).

Por ello, se vienen exigiendo la imposicién de garantias y cautelas que
eviten comportamientos arbitrarios en la ejecucién de la Administra-
cién. Debe comprobarse antes de otorgarse la autorizacién que se han
cumplido por la Administracién los requisitos esenciales dispuesto en
el apartado 2 del articulo 778 ter; en especial, la motivacién de las
causas de la entrada, apartado d), y para ser suficiente, debe aportar los
elementos que permitan posteriormente realizar el juicio de proporcio-
nalidad entre la limitacién que se impone al derecho fundamental de
inviolabilidad del domicilio contenida en el articulo 18 de la Consti-
tucién que habrd de quedar restringido y su limite, argumentando la
idoneidad de la medida, su necesidad y el debido equilibrio entre el
sacrificio sufrido por el derecho fundamental limitado y la ventaja que
se obtendrd del mismo.

De los casos abordados en los juzgados y valorando las razones de
urgencia, suelen tenerse en cuenta para garantizar con dicha medida
la retirada de los menores. De este modo, se conjura el riesgo de
demorarselaejecucién delaasunciéndelatutela porla Administracién
para los menores, la falta de visibilidad de estos por ejemplo al
haber finalizado el curso escolar, riesgo de fuga de los progenitores
con los menores cambiando de Comunidad Auténoma para evitar
la aplicacién de las medidas, falta de colaboracién de aquellos con
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los organismos de proteccién de menores. De modo que se adopta
la medida si, tras la ponderacién de los derechos fundamentales en
juego, se aprecia la correcta actuacién de la Administracién. Asf,
aparece debidamente fundamentada la autorizacién solicitada, vistos
los antecedentes del caso, el mantenimiento de la situacién de riesgo
y en consecuencia se estima la intromisién limitada en domicilio por
una finalidad justificada como es la retirada de los menores para la
asuncién de la tutela urgente por la Administracién ya reconocida
con la previa declaracién de la situacién legal de desamparo. La
regulacién es la siguiente:

a) Competencia: se atribuye al Juzgado de Primera Instancia (en
su caso, con competencia especifica en materia de familia, como
ocurre en el partido judicial de Zaragoza, en que corresponde
a los cuatro Juzgados de Familia), del lugar donde radique el
domicilio en que se deba entrar, o cuando se trate de la ejecucién
de un acto confirmado por una resolucién judicial, al érgano que
la hubiere dictado.

b) Procedimiento: se inicia por solicitud escrita de la entidad publica
que deba ejecutar la medida adoptada en interés del menor, en la
que se hardn constar los siguientes extremos:

1. La resolucién administrativa o el expediente que haya dado
lugar a dicha solicitud.

2. El concreto domicilio o lugar al que se pretende acceder y la
identidad del titular u ocupante de este.

3. La justificacién de que se ha intentado recabar el
consentimiento sin resultado.

4. Lajustificacién de la necesidad de la medida.

c) Supuesto ordinario: Audiencia al titular del domicilio: de la
solicitud se dard traslado al titular del domicilio o edificio para que
en el plazo de 24 horas alegue lo que a su derecho convenga, pero
exclusivamente sobre la procedencia de conceder la autorizacién
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d)

e)

f)

h)

V.

Supuestos de urgencia: si se acredita que concurren razones de
urgencia, bien porque la demora pudiera provocar un riesgo
para la seguridad del menor, bien porque exista afectacion real o
inmediata de sus derechos fundamentales, el juez podrd acordar la
entrada de forma inmediata, sin dar dicho tramite de audiencia.

Decisién: presentado el escrito de alegaciones, o transcurrido el
plazo sin hacerlo, o tras la presentacién de la solicitud en los casos
de urgencia, el juez acordard o denegard la entrada en el plazo
maximo de 24 horas, previa audiencia del Ministerio Fiscal. En el
auto que autorice la entrada se hard constar los limites materiales
y temporales para su realizacién, que serdn los estrictamente
necesarios para la ejecucion de la medida de proteccién.

Précticadelaentrada: se entregard testimonio del auto autorizando
la entrada a la Entidad publica para que proceda a realizarla, con
la intervencién del Letrado de la Administracién de Justicia vy,
en su caso, el auxilio de la fuerza publica, y acompanados de la
Entidad publica solicitante. En la prictica se insta la intervencién
de las fuerzas y cuerpos de seguridad, la policia autonémica, para
tal fin. Finalizada la diligencia, se archiva el procedimiento.

Notificacién: el auto se notificard sin dilacién a las partes
que hubieran intervenido en el procedimiento, y de no haber
intervenido o de no ser posible la notificacién antes de la
realizacién de la entrada, el Letrado de la Administracién de
Justicia efectuard la notificacién al realizar la diligencia.

Recurso: contra el auto autorizando o denegando cabe recurso de
apelacidn, sin efecto suspensivo, ainterponer en los tres dias siguientes,
desde la notificacion del auto, con tramitacion preferente.

Oposicion a resoluciones administrativas en materia de
proteccion de menores

Se refiere a la regulacién contenida en los articulos 779 y 780 LECi,
que tiene como presupuesto de partida una actuacién de la Admi-
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nistracién publica, estatal o autonémica con competencia especifica
sobre la materia. Las Administraciones pablicas deben adoptar las re-
soluciones y llevar a cabo las actuaciones que resulten necesarias para
cumplir la funcién de proteccién de los menores que les encomien-
da la LO 1/1996, de Proteccién Juridica del Menor, en materia de
proteccién social en general, en situaciones de riesgo, de desamparo,
guarda, tutela, acogimiento familiar, residencial, preparacién para la
vida independiente, adopcién, ingreso en centro de proteccién espe-
cificos de menores con problemas de conducta, medidas de seguri-
dad, de contencién, de aislamiento, registros personales y materiales,
régimen disciplinario, visitas, permisos, etc. En consecuencia, dichas
resoluciones administrativas adoptadas por la entidad piblica en ma-
teria de proteccién de menores pueden ser objeto de oposicién, revi-
sién, ante los tribunales civiles a través de este procedimiento.

Este procedimiento ha sido recientemente reformado por la Ley
8/2021, de 2 de junio por la que se reforma la legislacién civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica.

a) Competencia: se atribuye al Juzgado de Primera Instancia (en
su caso con competencia en materia de familia) del lugar del
domicilio de la Entidad pdblica. Respecto del domicilio de
la Entidad publica, se refiere al lugar donde tiene su sede la
delegacién provincial de la Consejeria del gobierno autonémico
correspondiente que tenga atribuida la competencia en materia de
asuntos sociales y que se ha ocupado de la proteccién del menor,
si bien debe interpretarse con arreglo al articulo 15 de la Ley
521997, de 27 de noviembre de Asistencia Juridica del Estado e
Instituciones publicas, que contiene la normativa competencial
que determina para el conocimiento y resolucién de los procesos
civiles en que sean parte el Estado, los organismos ptblicos o los
érganos constitucionales a los Juzgados y tribunales que tengan
su sede en las capitales de provincia. Aunque dado que la LECi
es norma posterior y prevaleceria, y que encaja mejor con el
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hecho de acercar la justicia a los ciudadanos, seria competente
el juzgado del domicilio de la entidad que tiene la competencia
de proteccién de menores, con independencia de que sea o no la
capital de provincia®.

Legitimacién: la tienen activa los menores afectados por la
resolucién administrativa, los progenitores, tutores, acogedores
y guardadores, siempre que tengan interés legitimo y directo,
el Ministerio Fiscal y aquellas personas a las que expresamente
la ley les reconozca tal legitimacién. Se les permite intervenir,
aunque no hubieran iniciado el procedimiento como actores, en
cualquier momento del procedimiento, sin que se retrotraigan
las actuaciones. La legitimacién pasiva siempre la ostenta el ente
publico a quien se le encomienda la proteccién de menor y quien
habra dictado la resolucién que se impugna. Su representacién y
defensa en juicio la asume el abogado del Estado o letrado de la
Comunidad Auténoma.

* Los menores tienen derecho a ser parte y a ser oidos y
escuchados (introducido por la reforma por Ley 8/2021, de
2 de junio) en el proceso conforme a lo establecido en la LO
Proteccién Juridica del Menor (a los mayores de 12 afios y
menores de esa edad si tienen suficiente madurez) y ejercitardn
sus pretensiones en relacién a las resoluciones administrativas
que les afecten a través de sus representantes legales siempre
que no tengan intereses contrapuestos a los suyos, o a través
de la persona que se designe como su defensor para que les
represente.

89

Conviene una breve mencién a la competencia que puede darse de los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer para el conocimiento en esta materia conforme al art. 87.ter Ley Orgdnica del
Poder Judicial, que exigiria a grandes rasgos, como requisitos que deben darse simultdnea-
mente, la existencia de actuaciones penales por delito de violencia sobre la mujer o haberse
adoptado una orden de proteccidn, la condicién de victima de violencia de género de una de
las partes y de su agresor, siendo en ello independiente de la posicién que en el proceso civil
ocupen ambos, piénsese por ejemplo en la oposicidn a resolucién administrativa de desam-
paro del hijo comin de victima y agresor en el que ambos presentan demanda de oposicién;
deberd haberse iniciado procedimiento penal al respecto.
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Los padres bioldgicos serdn parte, aunque no hayan iniciado
el procedimiento.

El Ministerio Fiscal siempre intervendrd en defensa de la legali-
dad y el interés publico, sea como parte actora (que impugne o
se oponga a la resolucién administrativa), sea asumiendo la re-
presentacién y defensa del menor, o sea como dictaminador, ve-
lando por la correcta actuacién en defensa del interés del menor.

Postulacién: acudiendo al articulo 750 LECi de las disposi-
ciones generales de este Titulo I, deben las partes actuar con
asistencia de abogado y representadas por procurador.

c) Disposiciones generales:

Procedimientos de tramitacién preferente deberdn realizarse
en el plazo de tres meses desde la fecha en que se iniciaron.
La acumulacién de procedimientos no suspendera dicho plazo
mdaximo (introducido por la reforma por Ley 8/2021, de 2
de junio). Al respecto, durante el congreso internacional que
promovid esta publicacién, Fitima Castro aludié a la sobrecarga
de trabajo de los juzgados en Pert, tal y como sucede en Espana.
Esta sobrecarga retrasa el cumplimiento de dichos plazos.

No es necesaria la reclamacién previa en via administrativa para
formular la oposicién, por la celeridad y agilidad que exigen
estos procedimientos. La mayoria de las medidas adoptadas son
directamente ejecutivas y su implantacién genera la separacién
o distanciamiento del menor de su familia de origen, por lo
que el transcurso del tiempo determina la consolidacién de
situaciones que dificilmente son reversibles después en el caso
de que sean dejadas sin efecto por los tribunales.

La oposicién al contenido de lo resuelto por la Entidad publica
se formulard en los 2 meses siguientes a la notificacién de la
resolucién, sin diferenciar como ocurria antes de la reforma,
entre la oposicién a resolucién administrativa de declaracién
de desamparo (antes tres meses) y el resto de las resoluciones
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administrativas. La opcién por fijar este plazo mds reducido con
las reformas habidas en la norma busca garantizar la seguridad
juridica y la estabilidad. Se trata de evitar la anterior situacién de
permanente provisionalidad. Podria estimarse que la imposibilidad
-por ejemplo, para los padres biolégicos- de impugnar la resolucién
pasado ese plazo les causa indefension, pero no debe olvidarse que
por encima estd el interés del menor™.

d) Procedimiento: la reforma ha reducido los plazos a la mitad.

* Seinicia por escrito en el que se indicard sucintamente la pretensién
y la resolucién a que se opone, la fecha de notificacién de la misma
y si existen procedimientos relativos a ese menor.

e Elletrado de la Administracién de Justicia reclamard a la entidad
administrativa un testimonio completo del expediente que debe
ser aportado en el plazo de diez dias (antes veinte dias). Podrd ser
requerida también para aportar antes de la vista las actualizaciones
que se hayan producido en el expediente del menor (introducido
por la reforma por Ley 8/2021, de 2 de junio). Se busca con
ello evitar la indefensién teniendo acceso pleno al expediente
y al conocimiento de las razones tenidas en cuenta por la
Administracién para adoptar las medidas y con ello poder alegar y
probar al respecto.

* Recibido, el letrado de la Administracién de Justicia en el plazo
méximo de cinco dias emplazard al actor para que presente la
demanda en plazo de diez dias, lo que deberd hacer mediante
abogado y procurador (introducido por la reforma por Ley 8/2021,
de dos de junio, frente a la solicitud inicial en que no era necesario),
se garantiza asi la igualdad entre las partes, de armas procesales,
dado que la entidad publica siempre actuard con letrado.

90

Como destacd la profesora Mayor durante el ya aludido congreso, ello debe ponerse en rela-
cién con el plazo de dos afios recogido en el articulo 172.2 del Cédigo Civil desde la notifi-
cacién de la resolucion administrativa de declaracién de desamparo. Pasado dicho plazo, solo
el Ministerio Fiscal conserva legitimacién para oponerse a la resolucion de la entidad puablica
(previa comunicacién que se habrd producido por los padres de cualquier variacién en las
circunstancias). Lo que se fundamenta en que en otro caso el interés y beneficio del menor
pasados dichos dos afios, y la legalidad de las decisiones administrativas, quedarfan sustraidas
al control jurisdiccional y a la tutela judicial efectiva de los tribunales (articulo 174 CC).
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e Si no se presenta la demanda, se dictard el sobreseimiento del
procedimiento, pudiendo nuevamente presentar en su caso otro
procedimiento, dentro del plazo.

e Tramitacién por el juicio verbal conforme al articulo 753 LECi
con sus caracteristicas de oralidad, inmediacién en la prictica
de la prueba y conclusiones en el acto. Actualmente de modo
significativo a raiz de la pandemia derivada del COVID-19, con
posibilidad de celebracién de juicios telemdticos mediante el
sistema de Cisco.

e Se dictard sentencia en los diez dias siguientes a la terminacién del
juicio.

e Acumulacién: si el Ministerio Fiscal, las partes o el juez compe-
tente tuvieran conocimiento de la existencia de otro u otros pro-
cedimientos de oposicion a resolucién administrativa relativa a un
mismo menor, se podrdn acumular ante el juzgado que conociera
del procedimiento mds antiguo, sin necesidad de suspender la vista
senalada si fuera posible tramitar el resto de procesos acumulados
dentro del plazo; en caso contrario, se suspenderd la vista hasta que
los otros se hallen en el mismo estado, senalando nueva fecha para
todos con cardcter preferente dentro de los diez dias siguientes.

* No tiene la resolucién que se dicte efectos de cosa juzgada material,
de modo que el posterior cambio de circunstancias en la situacién
del menor permitird modificar las resoluciones judiciales que se
hubieren adoptado. Prevalece aqui el interés superior del menor
frente al de la seguridad juridica.

Los casos que se nos plantean en la practica judicial se refieren funda-
mentalmente a la oposicién a la declaracién de desamparo, al acogi-
miento con fines de adopcidn y a la suspensién de las visitas a proge-
nitores/abuelos. La pretension se dirige a combatir los fundamentos
de la resolucién administrativa de desamparo por no ser ciertos los
hechos o no haberse valorado correctamente, o bien combatir la mo-
dalidad de la tutela acordada (acogimiento familiar o residencial), o
interesando el cese de la declaracién de desamparo por cambio en
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que se encuentran en condiciones de asumir nuevamente la patria
potestad.

En lo que se refiere a los elementos por tener en cuenta a la hora
de resolver este tipo de procesos, la jurisprudencia destaca que
debe enfocarse al interés superior del menor derivado del articulo
39 CE, LO 1/96 de Proteccién juridica del menor, Convencién de
los Derechos del Nino de 1989, Carta Europea de los Derechos del
Nino del Parlamento Europeo, articulos 93 y 154-ss CC, y en nuestro
territorio la Ley Aragonesa 12/2001 de la Adolescencia e Infancia y
el Cédigo de Derecho Foral Aragonés. Asi como las STS 141/2000,
143/1990 y 114/1992 entre otras.

En toda la normativa internacional, estatal y autonémica mencionada late
el superior interés del menor como criterio determinante para la adopcién
de cualquier medida que les afecte, sin bien dicho interés superior no
aparece definido. Asi, se precisa su configuracion y concrecién en cada caso.
Se perfila, pues, como un verdadero concepto juridico indeterminado, que
la doctrina ha venido relacionando bien con el desenvolvimiento libre e
integral de la personalidad del menor y la supremacia de todo lo que le
beneficie, mds alld de las preferencias personales de sus padres, tutores,
guardadores o administraciones publicas, en orden a su desarrollo fisico,
ético y cultural; bien con su salud y su bienestar psiquico y su afectividad,
junto a otros aspectos de tipo material; bien, simplemente con la proteccién
de sus derechos fundamentales.

Existe un nutrido cuerpo de doctrina jurisprudencial respecto a las
decisiones que deben adoptarse en los casos de riesgo para los nifos
(sentencia 21 de febrero de 2011, Re. 1186/2008). Se aprecia, pues,
que el interés del menor debe prevalecer sobre cualquier otro interés
en juego, pero sin incurrir en calificar el interés de aquél con otros que
pudiesen darle apariencia de serlo, como se aprecia en la sentencia del

Pleno de la Sala de 31 de julio de 2009.

Segtin la observacién general N.°14 (2013) del Comité de los
derechos del nifo en al ambito de las Naciones Unidas, el interés
superior del nifio tiene tres dimensiones:
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a) Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracién primordial que se evalte y tenga
en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una decisién
sobre una cuestién debatida, y la garantia de que ese derecho se
pondrd en prictica siempre que se tenga que adoptar una decisién
que afecte a un nino, a un grupo de nifios concreto o genérico
o a los nifos en general. El articulo 3, pérrafo 1, establece una
obligacién intrinseca para los Estados, es de aplicacién directa
(aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante los tribunales.

b) Un principio juridico interpretativo fundamental: si una
disposicién juridica admite mds de una interpretacion, se elegird
la interpretacién que satisfaga de manera mds efectiva el interés
superior del nifo.

¢) Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar
una decisién que afecte a un nifo en concreto, a un grupo de
nifos concreto o a los nifios en general, el proceso de adopcién
de decisiones deberd incluir una estimacién de las posibles
repercusiones (positivas o negativas) de la decisién en el nifio o
los nifios interesados. La evaluacién y determinacién del interés
superior del nifio requieren garantias procesales...

Se colige que cuando se tengan que sopesar distintos intereses para
tomar una decisién sobre una cuestion debatida, ha de ser primordial
el interés superior del nifo. El articulo 2 de la LO 1/1996 de
Proteccion del Menor lo ha incorporado.

Si tales intereses son los de los nifos en relacién con los de sus padres
biolégicos, el articulo 11.2 LO/1996 establece como principio rector
de los poderes publicos lo siguiente: «a) La supremacia de interés
del menor, b) El mantenimiento del menor en el medio familiar de
origen salvo que no sea conveniente para su interés y ) su integracién
familiar y social». Asi, se concluye que el derecho de los menores por
desarrollarse y por ser educados en su familia de origen no es un
derecho absoluto, sino que cede cuando el propio interés del menor
haga necesarias otras medidas (STS Sala 12 de 13 de junio de 2011 o
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de 17 de febrero de 2012); y el derecho de los padres bioldgicos no es
reconocido ni por las normas legales propias ni por las internacionales
como un principio incondicional cuando se trata de adoptar medidas
de proteccidén respecto de un menor desamparado y tampoco tiene
cardcter de derecho o interés preponderante, sino de fin subordinado
al fin al que debe atenderse de forma preferente, que es el interés del
menor. Las medidas que deben adoptarse respecto del menor son
las que resulten mds favorables para el desarrollo fisico, intelectivo
e integracién social del menor contemplando el posible retorno a
la familia natural siempre que sea compatible con las medidas mds
favorables al interés del menor (STS de 31 de julio de 2009).

Todo ello sirve como guia a la hora de interpretar el interés del menor
desamparado, tanto para los supuestos de valoracién de su posible
retorno a su familia de origen, para lo cual es imprescindible que se
haya comprobado una evolucién positiva de la misma. En los casos
de acogimiento familiar, deberd ponderarse, en la toma de decisién
sobre el retorno, el tiempo transcurrido y la integracién en la familia
de acogida y su entorno, asi como el desarrollo de vinculos afectivos
con la misma, como también extrapolables al régimen de visitas, es
decir, analizar si favorece el interés de los ninos ser visitados por los
padres bioldgicos, en la situacién de acogimiento familiar preadoptivo
en que se encuentran, o, si por el contrario, podria perjudicarles para
su desarrollo fisico, intelectivo o de integracién en su nuevo medio.

La sentencia del TS de 14/7/2015 (STS 3440/2015) recuerda que la
jurisprudencia ha proclamado como principio rector de los procesos
sobre medidas de proteccién de los menores la necesidad de que
prevalezca su interés como principio prioritario, evitando que la
formalidad de la controversia procesal pueda perjudicarlo. El interés
en abstracto no basta ni puede ser interpretado desde el punto de
vista de la familia bioldgica, sino desde el propio interés del menor.

La sentencia del Tribunal Supremo, de 31 de julio de 2009 (ntimero
5817/2009), establece una doctrina esencial en este tipo de procesos:

* Es procedente que el juez, al examinar la impugnacién de la decla-
racién de desamparo por la Administracién, interpuesta al amparo
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del articulo 172.6 del CC, contemple el cambio de circunstancias
producido con posterioridad al momento en que se produjo la
declaracién. La finalidad es determinar si los padres se encuentran
en condiciones de asumir nuevamente la patria potestad.

El principio de reinsercién en la propia familia, junto con el
interés del menor, aparece recogido en el articulo 172.4 CC. Sin
embargo, la superior jerarquia que el legislador atribuye al deber
de perseguir el interés del menor, pues la directriz sobre el interés
del menor se formula con un sintagma de cardcter absoluto (se
buscard siempre), mientras que la directriz sobre la reinserciéon
familiar se formula con cardcter relativo (se procurard).

Elderechodelos padresbiolégicos no esreconocido como principio
absoluto cuando se trata de adoptar medidas de proteccién
respecto de un menor desamparado y tampoco tiene cardcter de
derecho o interés preponderante, sino de fin subordinado al fin
al que debe atenderse de forma preferente, que es el interés del
menor. La adecuacién al interés del menor es, asi, el punto de
partida y el principio en que debe fundarse toda actividad que
se realice en torno a la defensa y a la proteccién de los menores.
Las medidas que deben adoptarse respecto del menor son las
que resulten mds favorables para el desarrollo fisico, intelectivo
e integracion social del menor y hagan posible el retorno a la
familia natural; pero este retorno no serd aceptable cuando no
resulte compatible con las medidas mds favorables al interés del
menor (sentencia del Tribunal Supremo de 17/3/2016).

Para acordar el retorno del menor desamparado a la familia
biolégica no basta con una evolucién positiva de los padres
biolégicos, ni con su propdsito de desempenar adecuadamente
el rol paterno y materno. Es preciso que esta evolucién, en el
plano objetivo y con independencia de las deficiencias personales
o de otro tipo que puedan haber determinado el desamparo,
sea suficiente para restablecer la unidad familiar en condiciones
que supongan la eliminacién del riesgo de desamparo del menor
y compensen su interés en que se mantenga la situacién de
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acogimiento familiar en que se encuentre. Se tendrdn en cuenta,
entre otras circunstancias, el tiempo transcurrido en la familia de
acogida, si su integracién en ella y en el entorno es satisfactoria,
si se han desarrollado vinculos afectivos con ella, si obtiene en
la familia de acogida los medios necesarios para su desarrollo
fisico y psiquico, si se mantienen las referencias parentales del
menor con la familia biolégica y si el retorno al entorno familiar
bioldgico comporta riesgos relevantes de tipo psiquico (sentencia

del Tribunal Supremo de 10/3/2016 (Roj: STS 1155/2016).

Igualmente, en cuanto a la valoracién sobre la decisién de la
Administracién de denegacién o suspensién de las visitas a favor de
los progenitores o de los abuelos’ o de no tener en consideracién
como idénea a dicha familia extensa a los efectos de atribuirles la
guarda de los menores.

91

El articulo 160 del Cédigo Civil senala lo siguiente:

«1. Los hijos menores tienen derecho a relacionarse con sus progenitores, aunque estos no
ejerzan la patria potestad, salvo que se disponga otra cosa por resolucién judicial o por la
Entidad Publica en los casos establecidos en el articulo 161. En caso de privacién de libertad
de los progenitores, y siempre que el interés superior del menor recomiende visitas a aquellos,
la Administracién deberd facilitar el traslado acompafiado del menor al centro penitenciario,
ya sea por un familiar designado por la administracién competente o por un profesional que
velardn por la preparacién del menor a dicha visita. Asimismo, la visita a un centro peniten-
ciario se deberd realizar fuera de horario escolar y en un entorno adecuado para el menor.
Los menores adoptados por otra persona solo podrdn relacionarse con su familia de origen en
los términos previstos en el articulo 178.4.

2. No podrén impedirse sin justa causa las relaciones personales del menor con sus hermanos,
abuelos y otros parientes y allegados.

En caso de oposicion, el Juez, a peticién del menor, hermanos, abuelos, parientes o allegados,
resolverd atendidas las circunstancias. Especialmente deberd asegurar que las medidas que se
puedan fijar para favorecer las relaciones entre hermanos, y entre abuelos y nietos, no faculten
la infraccién de las resoluciones judiciales que restrinjan o suspendan las relaciones de los
menores con alguno de sus progenitores».

Asimismo, el articulo 161 prevé que «La Entidad Puablica a la que, en el respectivo territorio,
esté encomendada la proteccién de menores regulard las visitas y comunicaciones que corres-
pondan a los progenitores, abuelos, hermanos y demds parientes y allegados respecto a los
menores en situacién de desamparo, pudiendo acordar motivadamente, en interés del menor,
la suspensién temporal de las mismas previa audiencia de los afectados y del menor si tuviere
suficiente madurez y, en todo caso, si fuera mayor de doce afios, con inmediata notificacién
al Ministerio Fiscal. A tal efecto, el director del centro de acogimiento residencial o la familia
acogedora u otros agentes o profesionales implicados informardn a la Entidad Publica de
cualquier indicio de los efectos nocivos de estas visitas sobre el menor.

El menor, los afectados y el Ministerio Fiscal podrdn oponerse a dichas resoluciones adminis-
trativas conforme a la Ley de Enjuiciamiento Civil».
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A modo de resumen, cito iz extenso la sentencia N.°398/2019 de
26 de noviembre de 2019 de la Audiencia Provincial de Zaragoza,
seccidn 22, que, sobre la materia, sefala lo siguiente:

Sobre este principio debe indicarse que el principio de interés
superior del menor o favor filii informa todo el ordenamiento no
s6lo el Aragonés, habiendo declarado el Tribunal Constitucional
S. 176/2008 de 22 de diciembre y de 07-10-2012 que dicho
principio opera como contrapeso de los derechos de cada
progenitor y obliga a la autoridad judicial a ponderar tanto la
necesidad como la proporcionalidad de la medida reguladora
sobre la guarda y custodia del menor, cediendo el interés de
los progenitores al de éste. Ello, dice la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén de 21-12-2012, es consecuencia de
lo dispuesto en el articulo 3.1 de la Convencién de los Derechos
del Nifo de 20-11-1999, recomendacién 14 de la Carta Europea
de los Derechos de la Infancia de 21-09-1992, articulo 24.2 de
la Carta de Derechos Fundamentales de la UE, articulo 11.2 LO
de Proteccién del menor de 15-01-1996 y articulo 3.3.a) y ¢). 4,
13, 21 y 46.i de la Ley 12/2001 de 2 de julio de la Infancia y la
Adolescencia de Aragén y articulos concordantes del CDFA. Se
trata como igualmente indica la Sentencia del Tribunal Supremo
de 12-05-2012, de un principio general que tiene cardcter de
orden publico y que debe guiar la adopcién de cualquier medida
en una situacién de ruptura de la convivencia de los progenitores.
Elinterés del menor es objeto de especifica consideracién enla LO
8/2015, de 22 de Julio, de Modificacién del Sistema de Proteccién
a la Infancia y a la Adolescencia, que reforma la LO 1/1996, de
15 de enero de Proteccién Juridica del Menor, estableciendo en
su articulo 2 que: todo menor tiene derecho a que su interés
superior sea valorado y considerado como primordial en todas las
acciones y decisiones que le conciernan.

A efectos de la aplicacién del interés superior del menor, se tendrdn
en cuenta los siguientes factores: a) La proteccién del derecho a
la vida, supervivencia y desarrollo del menor y la satisfaccién de
sus necesidades bésicas, tanto materiales, fisicas y educativas como
emocionales y afectiva. b) La consideracién de los deseos, senti-
mientos y opiniones del menor, asi como su derecho a participar 231
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progresivamente, en funcién de su edad, madurez, desarrollo y
evolucién personal, en el proceso de determinacién de su interés
superior. ¢) La conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar
en un entorno familiar adecuado y libre de violencia. d) La preser-
vacién de la identidad, cultura, religidn, convicciones, orientacién
e identidad sexual o idioma del menor, asi como la no discrimi-
nacién de este por estas o cualesquiera otras condiciones, incluida
la discapacidad, garantizando el desarrollo arménico de su per-
sonalidad. Los criterios antes indicados se ponderan teniendo en
cuenta los siguientes elementos generales: a) La edad y madurez
del menor. b) La necesidad de garantizar su igualdad y no discri-
minacién por su especial vulnerabilidad, ya sea por la carencia de
entorno familiar, sufrir maltrato, su discapacidad, su orientacién e
identidad sexual, su condicién de refugiado, solicitante de asilo o
proteccién subsidiaria, su pertenencia a una minoria étnica, o cual-
quier otra caracteristica o circunstancia relevante. c) El irreversible
efecto del transcurso del tiempo en su desarrollo. d) La necesidad
de estabilidad de las soluciones que se adopten para promover la
efectiva integracién y desarrollo del menor en la sociedad, asi como
de minimizar los riesgos que cualquier cambio de situacién mate-
rial o emocional pueda ocasionar en su personalidad y desarrollo
futuro. e) La preparacién del transito a la edad adulta e indepen-
diente, de acuerdo con sus capacidades y circunstancias personales.
f) Aquellos otros elementos de ponderacién que, en el supuesto
concreto, sean considerados pertinente y respeten los derechos de
los menores.

Igualmente, el articulo 63 de la observacién N.°14 (2013) del Comité
de la Convencién de los Derechos del nifio de la ONU, sobre el
derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion
primordial, establece que la separacién de los nifos de sus padres en
razén a la discapacidad del menor o de estos, ha de barajarse solo en
las circunstancias en que la asistencia que la familia requiere no es
suficientemente eficaz para evitar el riesgo (p. 63). Igualmente, indica
que, en caso de separacidn, el estado debe garantizar que la situacién
del nifo haya sido estudiada por un equipo multidisciplinar para
asegurarse de que es la inica opcién que puede satisfacer el interés
superior del nifio (p. 64), y se indica que cuando la separacién sea
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necesaria, los responsables velaran por que el menor mantenga los
lazos y la relacién con los padres y su familia, a menos que ello
contravenga el interés superior del nifo (p. 65).

Conviene recordar también en este apartado que las Sentencias del
TS de 14-07-2015, 17-03-2016 y 10-03-2016, vienen a establecer
que el derecho de los padres biolégicos no es reconocido ni por las
normas legales propias, ni por las internacionales como un principio
incondicional cuando se trata de adoptar medidas de proteccién
respecto de un menor desamparado, y tampoco tiene caricter de
derecho o interés preponderante, sino de fin subordinado al fin al que
debe atenderse de forma preferente, que es el interés del menor. Las
medidas que deben adoptarse respecto del menor son las que resulten
mds favorables para el desarrollo fisico, intelectivo e integracién
social del menor, contemplando el posible retorno a la familia
natural siempre que sea compatible con las medidas mds favorables
al interés del menor. Igualmente, establecen que es procedente que
el juez, al examinar la impugnacién de la declaracién de desamparo
por la Administracién interpuesta al amparo del articulo 172.6CC,
contemple el cambio de circunstancias producido con posterioridad
al momento en que se produjo la declaracién con el fin de determinar
si los padres se encuentran en condiciones de asumir nuevamente la
patria potestad; y en cuanto a cémo debe ponderarse el interés del
menor en estos casos dispone que

(...) para acordar el retorno del menor desamparado a la familia
biolégica no basta con una evolucién positiva de los padres
bioldgicos, ni con su propésito de desempenar adecuadamente el
rol paterno y materno, sino que es menester que esta evolucion,
en el plano objetivo y con independencia de las deficiencias
personales o de otro tipo que puedan haber determinado el
desamparo, sea suficiente para restablecer la unidad familiar en
condiciones que supongan la eliminacién del riesgo de desamparo
del menor y compensen su interés en que se mantenga la situacion
de acogimiento familiar en que se encuentre teniendo en cuenta,
entre otras circunstancias, el tiempo transcurrido en la familia de
acogida, si su integracién en ella y en el entorno es satisfactoria,
si se han desarrollado vinculos afectivos con ellas, si obtiene en la
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familia de acogida los medios necesarios para su desarrollo fisico y
psiquico, si se mantienen las referencias parentales del menor con
la familia biolégica y si el retorno al entorno familiar biolégico
comporta riesgos relevantes de tipo psiquico (Articulo 172.6CC).

Como se ha avanzado la exposicién hasta aqui, parece interesante
destacar como supuesto de hecho tratado por la jurisprudencia el de la
oposicién a resolucién administrativa de denegacién de la declaracion
de desamparo y de asuncién de la tutela por la Administracién basada
en la mayoria de edad. Como muestra la STS de 24 de mayo de 2021
N.°357/2021 en que reitera la doctrina sentada por el Alto Tribunal. Se
tratan los casos tratados de menores que se oponen a la no adopcién de
la medida de la tutela respecto de aquéllos al haber sido determinada su
mayoria de edad en virtud de Decreto de la Fiscalia.

Los hechos presupuestos del caso son los siguientes: el demandante
habia sido resefiado por la Policia el 30 de agosto de 2017 al ser
rescatado de una patera en la que viajaba, sin documentacién y
facilitando sus datos a la policia, figurando en las bases de datos
policiales como nacido en 1999, siéndole notificado el acuerdo
de devolucién a su pais (Costa de Marfil) pasando a residir en un
piso tutelado. El 4 de diciembre de 2017 la policia acude al piso
y el demandante presenta como documentacién una carta consular
expedida el 20 de noviembre de 2017 por la embajada de su pais, un
certificado de nacionalidad expedido el 29 de septiembre de 2017
y partida de nacimiento expedida el 26 de septiembre de 2017,
conforme a las cuales seria menor de edad, al constar como afno de
nacimiento el ano 2000.

La policia dado que existia contradiccién entre la fecha de nacimiento
de las bases policiales, que no aparentaba como menor de edad y
que nunca manifesté ser menor de edad, lo trasladaron al centro de
primera acogida, y se negd a someterse a reconocimiento médico
forense para determinar su edad. Ante fiscalia negd haber manifestado
como fecha de nacimiento 1999, sin aclarar si habia dicho que era
menor de edad al llegar a Espafia. Solicité con la documentacién
que se le expidiera pasaporte, que se hizo. Pero se dicté Decreto de
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Fiscalia acordando que se debia considerar como mayor de edad pese
a existir pasaporte, al ser exigibles las pruebas médicas y no querer
someterse a ellas. Y el Juzgado con base en ellos desestimé la demanda,
confirmada después en apelacién por la Audiencia Provincial. Sin
embargo, el Tribunal Supremo al conocer del asunto (se alegaba en
el recurso que Los extranjeros indocumentados cuya minorfa de
edad no pueda ser establecida con seguridad deben ser considerados
menores de edad hasta que se determine su edad. El interés del nifio
requiere una valoracién particularizada de cada caso en atencién a
las circunstancias concurrentes. En este 4mbito deben conciliarse,
de una parte, el celo dirigido a evitar el fraude de las mafias y evitar,
entre otros graves inconvenientes, el peligro que representa para los
menores que estdn tutelados en un centro el ingreso y la convivencia
con quien no lo es, con el riesgo que, de otra parte, supone tratar
como mayor y dejar sin proteccién a quien si es menor), estableci6
doctrina al respecto para estos casos:

El inmigrante de cuyo pasaporte o documento equivalente
de identidad se desprenda su minoria de edad no puede ser
considerado un extranjero indocumentado para ser sometido a
pruebas complementarias de determinacién de su edad, pues no
cabe cuestionar sin una justificacién razonable por qué se realizan
tales pruebas cuando se dispone de un pasaporte vélido. Por
tanto, procede realizar un juicio de proporcionalidad y ponderar
adecuadamente las razones por las que se considera que el
documento no es fiable y que por ello se debe acudir a las pruebas
de determinacién de la edad. En cualquier caso, ya se trate de
personas documentadas como indocumentadas, las técnicas
médicas, especialmente si son invasivas, no podrdn aplicarse
indiscriminadamente para la determinacién de la edad”.

92 Doctrina que fue incorporada al articulo 12.4 LO proteccién juridica del menor a través de
la reforma por la Ley 26/2015 de modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia:

Cuando no pueda ser establecida la mayorfa de edad de una persona, serd considerada menor
de edad a los efectos de lo previsto en esta ley, en tanto se determina su edad. A tal efecto, el
Fiscal debera realizar un juicio de proporcionalidad que pondere adecuadamente las razones
por las que se considera que el pasaporte o documento equivalente de identidad presentado,
en su caso, no es flable. La realizacién de pruebas médicas para la determinacion de la edad de
los menores se someterd al principio de celeridad, exigird el previo consentimiento informado

235




236

Competencias de la judicatura en Espafia: decisorias, de revision y de vigilancia.

De modo que se resolvié estimando la oposicién a la resolucién
administrativa considerando que las dudas de Fiscalia acerca de la
fiabilidad de la edad que aparecia en el documento oficial no habia
sido invalidada ni presentaba indicios de manipulacién, no podian
prevalecer frente a dicha documentacién, edad que alli aparecia era
coincidente con la sostenida por el menor; que no era relevante la
apariencia fisica al tratarse de un adolescente y tampoco era decisiva
la negativa a someterse a las pruebas médicas al venir refrendada por
una minoria de edad plasmada en el pasaporte aportado (en otras
resoluciones se alude también a que las técnicas actuales no permiten
establecer con total precisién la edad de un individuo).

En este sentido se alude también a la resolucién del Parlamento Eu-
ropeo de 12 de septiembre de 2013, sobre la situacién de los menores
no acompanados en la UE:

... un menor no acompanado es ante todo un nifio expuesto a un
peligro potencial, y la proteccién de los nifios, y no las politicas
de inmigracién, deben ser el principio rector de los estados
miembros y la Unién Europea en este dmbito, respetdndose el
interés superior del nifio (...) El interés superior del menor, tal
y como se establece en la legislacién y en la jurisprudencia, debe
prevalecer sobre cualquier otra consideracién en todos los actos
adoptados en este dmbito, tanto por las autoridades publicas
como por las instituciones privadas (2012/2263 (INI).

Lamismaresoluciéndeplora,ademis, el cardcterinadaptadoeintrusivo
de las técnicas médicas que se utilizan para determinar la edad en
ciertos Estados miembros, pues pueden resultar traumatizantes, por
lo que aconseja otras pruebas distintas, por expertos y profesionales
independientes y cualificados, especialmente en el caso de las ninas,
los cuales deberdn disfrutar del beneficio de la duda.

del afectado y se llevard a cabo con respeto a su dignidad y sin que suponga un riesgo para su
salud, no pudiendo aplicarse indiscriminadamente, especialmente si son invasivas.
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VI.Procedimiento para determinar la necesidad de asenti-
miento en la adopcion

En el procedimiento de jurisdiccién voluntaria relativo a la
adopcién, el articulo 177 del Cédigo Civil establece qué personas
deberdn comparecer ante el juez que conozca del mismo para prestar
su consentimiento (adoptante y adoptando mayor de doce afos ex
articulo 177.1), para asentir a la adopcién (cényuge o pareja del
adoptante, progenitores del adoptando salvo que estén privados de la
patria potestad o hayan transcurrido dos afos desde la declaracién de
desamparo sin oposicién por su parte o habiéndose desestimado esta,
articulo 177.2) o simplemente para ser oidos (progenitores cuando
se haya determinado que su asentimiento no es necesario para la
adopcién y el adoptando menor de doce anos de acuerdo con su edad
y madurez, articulo 177.3), especificindose en el articulo 177.2.2° los
supuestos en que no es necesario el asentimiento de los progenitores.
Pues bien, los progenitores que pretendan que se reconozca la
necesidad de su asentimiento para la adopcién, podrin comparecer
ante el tribunal que esté conociendo del correspondiente expediente
para obtener una declaracién en tal sentido y poder, asi, manifestar
su opinién al respecto antes de que se resuelva sobre la adopcién.
El procedimiento para determinar la necesidad de asentimiento en
la adopcidn, regulado en el articulo 781 LECi fue objeto de nueva
redaccién por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del

sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia.

a) Competencia: se atribuye al mismo tribunal que esté conociendo
del correspondiente expediente de adopcién.

b) Demanda: los progenitores que pretendan que se reconozca la
necesidad de su asentimiento para la adopcién (es decir, por con-
siderar éstos que no estdn incursos en causa de privacién de la
patria potestad al tiempo de la declaracién de desamparo), pue-
den comparecer ante el mismo tribunal que esté conociendo del
expediente y manifestarlo asi (articulo 781.1). No especifica este
precepto cémo deba formularse tal solicitud, por lo que podrd
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d)

hacerse por escrito o mediante comparecencia. En las compare-
cencias celebradas con ocasién del procedimiento de adopcidn,
al ser preguntados los padres biolégicos sobre la prestacién del
asentimiento y manifestar su negativa, se les indica que deben
acudir a este procedimiento, requiriéndoles a tal fin.

Formulada la solicitud, el Letrado de la Administracién de
Justicia acuerda la suspensién del expediente de adopcién,
otorgando el plazo de 15 dfas para la presentacién de la demanda
ante el propio tribunal. La demanda deberd redactarse conforme
a lo establecido en el art. 437, siendo preceptiva la postulacién
mediante abogado y procurador (articulo 750).

Procedimiento: dos supuestos

1. Sino se presentare la demanda en el indicado plazo, el letrado
de la Administracién de Justicia dictard decreto dando por
finalizado el trdmite y alzando la suspensién acordada en el
expediente, que continuard sustancidndose de conformidad
con lo establecido en la legislacién de jurisdiccién voluntaria
(articulo 781.2).

2. Presentada la demanda dentro de plazo, si fuere admisible,

el Letrado de la Administracién de Justicia dictard decreto
declarando contencioso el expediente de adopcién y acordard
la tramitacién de la demanda en el mismo procedimiento,
como pieza separada, por los trdmites del juicio verbal con
arreglo a lo establecido en el articulo 753 (articulo 781.3).

Sentencia: una vez firme la resolucién que se dicte en la pieza
separada sobre la necesidad del asentimiento de los progenitores
del adoptando, el Letrado de la Administracién de Justicia
acordard la citacién ante el juez que conoce de la adopcién de
las personas que, conforme a dicha sentencia y a lo establecido
en el articulo 177 CC, deban prestar el consentimiento o el
asentimiento a la adopcidn, asi como ser oidos (sin que todavia
lo hubieran hecho), reanuddndose la tramitacién del expediente
de adopcidn hasta la resolucién del mismo (articulo 781.3, II).
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Tal procedimiento es el fijado en el articulo 781 LECi y en relacién

con el mismo (con referencia a su antecedente que era el juicio verbal
del articulo 1.827 LEC) indica la SAP. de Zaragoza, secc. 22, de 9 de
junio de 2005:

Conforme al articulo 170 CC, el padre o la madre podrin ser
privados total o parcialmente de la patria potestad por sentencia
fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes a la
misma, por lo que lo decisivo es si la demandante ha incurrido o
no en tal incumplimiento.

Es decir, que al resolver no basta la declaracién de desamparo dictada
por la entidad publica, pues las dudas que podian haberse planteado
con arreglo a la legislacién de 1987 han sido resueltas por la LO
1/1996, de 15 de enero, que, al dar nueva redaccién al articulo 172
CC, establece expresamente que tal resolucién administrativa tan
solo produce la suspension de la patria potestad, y, haciéndose eco
de fuertes criticas doctrinales, incide directamente en la cuestién que
tratamos, al modificar el articulo 177 CC, que a partir de ella exige
que la situacién de...

(...) hallarse —los padres— incursos en causa legal para tal
privacién de la patria potestad, sélo podrd apreciarse en
procedimiento judicial contradictorio. Por ello ha de decidirse
en cada caso, segtin las pruebas practicadas en el juicio verbal al
que se refiere el articulo 1.827 LECI, si ha quedado acreditado si
los padres que pretenden que su asentimiento es necesario para la
adopcién de su hijo bioldgico se hallan o no en el caso previsto en
el articulo 170 CC, en cuya interpretacién el TS ha declarado que
la falta de ejercicio temporal de la patria potestad o su ejercicio
en forma no encaminada a la finalidad social que la institucién
comporta puede acarrear la extincién de tal derecho (STS de 11
de octubre de 1991) y, en igual sentido ha entendido bastante
para la privacién de la patria potestad la imposibilidad fisica y
moral para su ejercicio, sin profundizar en si es o no voluntaria

(STS de 20 de enero de 1993).

239




240

Competencias de la judicatura en Espafia: decisorias, de revision y de vigilancia.

Junto a ello se indica en esta sentencia que...

La patria potestad, como destaca la sentencia de la Sala 12 del
Tribunal Supremo de 24 de abril de 2000, mds que un derecho
de los padres constituye una funcién al servicio de los hijos,
que entrana fundamentalmente deberes a cargo de los padres,
encaminados a prestarles asistencia de todo orden, como
proclama el articulo 39.2 y 3 de la Constitucién, funcién que
debe ejercerse siempre en beneficio de los hijos, como establece
el articulo 154 del Cédigo Civil, ya que es el interés superior del
nifo la razdn de ser de tal instituto, interés al que ha de atenderse
con cardcter primordial en todas las medidas concernientes al
mismo que puedan tomar las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales las autoridades administrativas
o los érganos legislativos, como establece el articulo 3.1 de la
Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nino,
de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Espafna mediante
instrumento de 30 de noviembre de 1990 (B.O.E. de 29 y 31 de
diciembre de 1990).

También la SAP de Zaragoza, secc. 42, de 13 de septiembre de 2004

expone lo siguiente:

(...) como senala la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de
junio de 1998 el instituto de la adopcién se encuentra inspirado
en el interés del menor, al ser el mds digno de proteccién, y debe
evitarse que puedan perjudicarse las puras situaciones humanas
y afectivas que deben informar las relaciones paternofiliales, por
lo que es preciso examinar las circunstancias especificas de cada
caso concreto para poder llegar a una solucién justa y estable,
especialmente para el menor.

Asimismo, se estima idéneo mencionar la SAP Asturias, Sec 42
10.03.2016 en la que se contiene una referencia especifica a la STS
565/2009 de 31 de julio que transcribe y en la que se indica que lo
siguiente:

El articulo 172.4 CC, establece, en relacién con las medidas
de proteccién que deben adoptarse a favor de los menores
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desamparados, que «se buscard siempre el interés del menor y se
procurard, cuando no sea contrario a su interés, su reinserciéon
en la propia familia». «El principio de reinsercién en la propia
familia que, junto con el interés del menor, aparece recogido
en el articulo 172.4 CC como uno de los principios que rigen
en materia de proteccién de menores desamparados, estd
proclamado en la Declaracién de la Asamblea General de las
Naciones Unidas de 3 de diciembre de 1986 y en el articulo 9
de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nino de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Espafa el dia
30 de noviembre de 1990, y ha sido reconocido, en relacién con
los derechos de los padres bioldgicos, por el TC a partir de la STS
298/1993, de 18 de octubre». «<Ambos principios o directrices
pueden entrar en contradiccidn, puesto que las soluciones mds
adecuadas al interés del menor pueden no ser las que favorezcan
la reinsercién en la familia. Cuando existe esta contradiccién se
impone una técnica de ponderacién que exige valorar el peso que
el legislador atribuye a cada una de las directrices, para atribuir
valor preponderante a una u otra de ellas. Desde esta perspectiva
se advierte la superior jerarquia que el legislador atribuye al deber
de perseguir el interés del menor, pues la directriz que ordena
procurar la reinsercién familiar se subordina expresamente a ella
(cuando no sea contrario a su interés)». «Las medidas que deben
adoptarse respecto del menor son las que resulten mds favorables
para el desarrollo fisico, intelectivo e integracién social del menor
y hagan posible el retorno a la familia natural; pero este retorno no
serd aceptable cuando no resulte compatible con las medidas mds
favorables al interés del menor. «...sienta la doctrina de que para
acordar el retorno del menor desamparado a la familia biolégica
no basta con una evolucién positiva de los padres biolégicos, ni
con su propodsito de desempenar adecuadamente el rol paterno
y materno, sino que es menester que esta evolucién, en el plazo
objetivo y con independencia de las deficiencias personales o
de otro tipo que puedan haber determinado el desamparo, sea
suficiente para restablecer la unidad familiar en condiciones que
supongan la eliminacién del riesgo de desamparo del menor
y compensen su interés en que se mantenga la situacién de
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acogimiento familiar en que se encuentre teniendo en cuenta,
entre otras circunstancias, el tiempo transcurrido en la familia de
acogida, si su integracién en ella y en el entorno es satisfactoria,
si se han desarrollado vinculos afectivos con ella, si obtiene en la
familia de acogida los medios necesarios para su desarrollo fisico y
psiquico, si se mantienen las referencias parentales del menor con
la familia biolégica y si el retorno al entorno familiar biolégico
comporta riesgos relevantes de tipo psiquico».

Tras este reflejo de la STS antes referida la SAP Asturias, Sec 42 10
de marzo de 2016 sefiala la posible extrapolacién de esta doctrina a
los supuestos de necesidad de asentimiento para la adopcién de los
declarados en su momento en desamparo citando las SAP Asturias
Sec 12 9 de marzo de 2015 y 20 de enero de 2014 en una posicién
que no puede sino ser plenamente asumida.

En todo caso resulta esencial constatar que son las concretas
circunstancias de cada caso (y la situacién del progenitor que interesa
se declare su necesidad de asentamiento en la adopcién) la que
determina el resultado de cada caso que tiene sus peculiaridades. Este
mismo cardcter circunstancial es el que deriva del caso analizado en
la STS 21 de febrero de 2011 que parte de lo indicado en la antes
referida STS 565/2009 de 31 de julio STS 565/2009 de 31 de julio.

El objeto del procedimiento es determinar en concreto si la conducta
del progenitor o progenitora del menor permite colegir que en la
actualidad estd o no incurso en causa de privacién de la patria potestad,
y determinar, en consecuencia, si debe contarse con su asentimiento
como requisito indispensable para la adopcién del menor. Las causas
de privacién de la autoridad familiar vienen determinadas en el
articulo 170 Cédigo Civil y 90 Cédigo de Derecho Foral Aragonés
y suponen un incumplimiento grave y reiterado de los deberes
inherentes a la misma. En cuya interpretacién el Tribunal Supremo
ha declarado que la falta de ejercicio temporal de la patria potestad
o su gjercicio en forma no encaminada a la finalidad social que la
institucién comporta puede acarrear la extincién de tal derecho (STS
de 11 de octubre de 1991) y, en igual sentido ha entendido bastante
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para la privacién de la patria potestad la imposibilidad fisica y moral
para su ejercicio, sin profundizar en si es o no voluntaria (STS de
20 de enero de 1993). Y ello por cuanto la patria potestad mds que
un derecho de los padres constituye una funcién al servicio de los
hijos, que entrafia fundamentalmente deberes a cargo de los padres,
encaminados a prestarles asistencia de todo orden, como proclama
el articulo 39.2 y 2 de la Constitucién Espanola, funcién que debe
ejercerse siempre en beneficio de los hijos, como establece el articulo
154 del Cédigo Civil, ya que es el interés superior del nino la razén
de ser de tal instituto, interés al que ha de atenderse con cardcter
primordial en todas las medidas concernientes al mismo que puedan
tomar las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales las autoridades administrativas o los érganos legislativos,
como establece el articulo 3.1 de la convencién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifo, de 20 de noviembre de 1989. Establece
el articulo 154 del Cédigo Civil como deberes de los padres: velar
por ellos, tenerlos en su compafia; proveer su sustento, habitacién,
vestido y asistencia segtin sus posibilidades; educarlos y procurarles
una formacién integral.

En relacién con la autoridad familiar, el articulo 64 CDFA sefiala
que se trata de una funcién inexcusable que se ejerce personalmente,
sin excluir la colaboracién de otras personas, y siempre en interés
del hijo. El articulo 65.1 CDFA detalla que la crianza y educacién
de los hijos comprende para quienes ejercen la autoridad familiar
los siguientes deberes y derechos: a) Tenerlos en su compania. El
hijo no puede abandonar el domicilio familiar o el de la persona o
institucién a que haya sido confiado, ni ser retirado de él por otras
personas. b) Proveer a su sustento, habitacién, vestido y asistencia
médica, de acuerdo con sus posibilidades. ¢) Educarlos y procurarles
una formacién integral. Corresponde a los padres decidir sobre la
educacién religiosa de los hijos menores de catorce afios. d) Corregirles
de forma proporcionada, razonable y moderada, con pleno respeto
a su dignidad y sin imponerles nunca sanciones humillantes, ni que
atenten contra sus derechos.
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I Supervision por el Ministerio Fiscal espafiol de la
actividad protectora de la Administracion

Benito Soriano Ibdriez

El articulo 174 del Cédigo Civil en el apartado primero sostiene
que incumbe al Ministerio Fiscal la superior vigilancia de la tutela,
acogimiento o guarda de los menores. El segundo apartado senala
que, para tales fines, la entidad publica notificard inmediatamente los
nuevos ingresos y remitird copia de las resoluciones administrativas
relativas a tutelas, guardas y acogimientos y de cualquier novedad de
interés en las circunstancias de los menores. El Ministerio Fiscal ha de
comprobar, al menos semestralmente, la situacién del menor vy, asi,
promover ante la entidad publica o el juez las medidas de proteccién.

Estos dos pdrrafos del articulo 174 nos sugieren tres preguntas
que sirven de esquema para dirigir esta comunicacién. La primera
pregunta es por qué se atribuye al fiscal la superior vigilancia de la
actuacién de la Administracién. La segunda: qué es lo que tiene
que supervisar y a quién. Y, en ultimo lugar, trataremos del cémo.
Respecto a la primera de las preguntas, el porqué, nos exige, pues,
hacer una breve mencién a una evolucién histérica de la proteccién
de menores. La preocupacién por la infancia abandonada se constata
en la Antigiiedad. Se afirma que incluso Trajano fue el creador del
asilo de expdsitos (la expositio, de donde proviene el término expdsito,
era el abandono de un infante) y que incluso aparecen primeras

medidas legislativas en proteccién de menores en el Fuero Juzgo y en
Las Partidas de Alfonso X.

Asi podriamos seguir paseando por la Edad Media, por los siglos
XV, XVI, XVII, XVIII. Pero descubririamos, en realidad, que
esa preocupacion por la infancia abandonada no es mds que una
preocupacién por no ofrecer una imagen social denigrante mds que
una inquietud por un problema que realmente es espinoso, que es
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complicado. Basta con recordar aqui el libro de Charles Dickens,
Oliver Twist, que ya sea en sus pdginas o en la adaptacion de fabulosa
pelicula, ofrece imdgenes de esa infancia abandonada marcada por la
negligencia.

Hasta no bien entrado el siglo XX, no encontramos una timida
legislacién protectora de menores a nivel internacional. Pero bien
vamos a centrarnos en Espafa. Hay un hito importante en la
proteccién de menores, un cambio en Espafia, que es el ano 1987.
;Qué tenfamos hasta ese afno? Hasta 1987 las medidas de proteccién
de menores estaban en manos de los 6rganos judiciales. El articulo
174, introducido en el ano 1970, sefiala que al juez encargado de
la adopcién se le encomendaba la tarea de declarar la situacién de
abandono. Un nifio abandonado para ser adoptado debia previamente
ser declarado abandonado por el juez.

Para el resto de las medidas protectoras, se debe acudir a los tribunales
tutelares de menores. Existe una regulacién del afo 1948, cuando
estos tribunales de menores -que no eran 6rganos judiciales porque
sus miembros no eran jueces o magistrados de carrera- tenian dos
competencias importantes. Una facultad correctora: se encargaban
de la reforma de menores que cometian delitos. Se inclufan también
algunas infracciones administrativas. Pero, por otro lado, tenia
encomendada una facultad de proteccién que era una reaccion frente
a lo que se denominaba entonces el indigno ejercicio del derecho de
guarda y educacién.

Cuando los padres ejercian de forma indigna esa funcién que tenian
encomendada respecto de un menor, podrian intervenir los tribunales
tutelares de menores con tres medidas:

* Suspender la guardia de educacién vendria a ser algo parecido a
esa declaracién de desamparo y suspensién de la patria potestad.

* Se los remitia a las juntas de proteccién o instituciones de
beneficencia, donde el tutor era, segin estipulaba el articulo
212, el jefe de esas casas. Era llamativo que estos funcionarios,
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tutores de estos menores, cuando comparecian en juicio para
reparar de defender los intereses de los menores, los representaba
el Ministerio Fiscal.

* Junto a esto tenfan también la posibilidad de realizar
requerimientos a los padres o incluso de imposicién de vigilancia
para controlar o dirigir el ejercicio de esa patria potestad.

En vigencia de la legislacién del 48, cuando se sustituye al presidente
en los anos previos a 1976, se consider6 que los tribunales tutelares
de menores deberian estar a cargo de un magistrado de carrera. En
el ano 78, la Constitucién Espafnola presenta dos consecuencias
importantes: por un lado, los tribunales tutelares de menores
encargados de la proteccién del menor pasan a integrar el Poder
Judicial. Antes se formaban como parte de un organismo auténomo
del Ministerio de Justicia, que era la obra de proteccién de menores.
Por otro lado, esas juntas de proteccién, que se encargaba de esos
menores tutelados, pasan a depender de las comunidades auténomas
porque el articulo 148/1.20 atribuye competencias a cada comunidad
auténoma en materia de servicios sociales de asistencia.

;Y el fiscal intervenia para algo aqui? Pues la Ley del ano 48, en el
apartado de facultad protectora, no lo menciona. Esto dio lugar a que
en repetidas memorias de la fiscalia general del Estado se manifestara
una importante preocupacién por la situacién. Asi, en una circular
del ano 84 de la fiscalia general del Estado obliga a que el fiscal deba
intervenir en estos procedimientos donde se van a adoptar medidas
que afecten a la patria potestad de los menores.

En el ano 87 se dicta la Ley 2187 que, en principio, tenfa como
objetivo modificar la adopcién. Junto a ello se modifica el capitulo V,
titulo VII, del libro primero del Cédigo Civil sobre la adopcién y otras
formas de proteccién de menores. Se dedican solo tres articulos, pero
resultan ser tres articulos vitales para ese campo porque se considera
que las entidades publicas, los poderes publicos, la administraciéon
encargada de los servicios sociales -cuando detecte una situacién
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de desproteccién, de desamparo en un menor- debe de dictar una
resolucién administrativa que declare al menor en situacién de
desamparo Esa resolucién administrativa tiene unas consecuencias
muy importantes.

La primera de ellas es que se le atribuya a esa administracion la tutela
automadtica. Se modifica el articulo 239 del Cédigo Civil y, cuando se
ha declarado desamparado al menor, la tutela recae inmediatamente
de forma automdtica en la administracidn. Se suspenden la autoridad
familiar, la patria potestad y el menor entra en una situacién de guarda
a favor de la administracién y, por lo tanto, deberd resolverse sobre el
acogimiento, sea familiar o de residencia. Es decir, se atribuyen esas
funciones de proteccién a los poderes publicos sin una declaraciéon
previa por parte de una autoridad judicial. Ese control judicial podra
venir posteriormente.

En esa misma linea de la Ley, hay que esperar casi diez afos, ya que
hasta el afio 1996 no se habia dictado una ley que realmente se tome
en serio la situacién de los menores en desprotecciéon. Esta ley, por
primera vez, hace un estatuto del menor en cuyo titulo primero le
reconoce derechos y también obligaciones. Asimismo, le atribuye
al fiscal una suerte de accién civil-ptblica para la defensa de esos
derechos y, por primera vez, recoge de una forma extensa y concreta
las actuaciones protectoras de la administracién en las situaciones de
desproteccién.

Esto fue muy criticado, en un primer momento, por varios sectores
de la doctrina. Consideraban que se atacaba a la autoridad familiar, a
la patria potestad, pues quedaba suspendida cuando se les arrebataba
un hijo a los padres. Se trataba de una resolucién administrativa,
pues era incompatible con los principios bésicos del derecho que
regulaba la familia.

Si bien hubo muchas criticas, ha prevalecido una valoracién positiva
puesto que se trata de un sistema mucho mds practico que responde
a una concepcién intervencionista de los poderes publicos dentro
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de instituciones privadas incluso, como puede ser la familia. Desde
mi punto de vista, es mucho mds eficaz porque la administracién
tiene poderes particulares que le permiten reaccionar de una forma
mds 4gil, mds rdpida frente a una situacién de desproteccién de un
menor. Aunque la manera como se lleva posteriormente el control es
un tema por observar, no cabe duda de que se trata de un acierto que
la administracién sea la responsable de tal decision.

Esta medida ha sido un acierto, pero conlleva ciertos riesgos y, por lo
tanto, conviene evaluar qué se hizo, pues se pensaba que el Ministerio
Fiscal ya tenia un control o una supervisién de todas las tutelas. El
articulo 124 de la Constitucién habia contemplado una intervencién
en todos los procedimientos donde hubiera menores, donde hubiera
personas con discapacidades. Este es el correlato del articulo 174,
introducido por esa ley del 87, que le atribuye las funciones de
supervisién, de la funcién protectora de la administracién. Representa
un contrapeso para que incluso en aquellos casos en los que los padres
de un menor que ha sido tutelado, por poco declarado en desamparo,
no puedan o quieran o no sepan cémo acatar esa resolucion (si el
fiscal considera que es una resolucién desproporcionada) puedan
directamente llevarla a un juez para que sea él quien valore si realmente
se trata de una situacién de desamparo y, de esa manera, se asuman
todas las consecuencias derivadas de esa declaracién: suspension de
patria potestad, acogimientos, guarda y demds instituciones. Has
este punto se ha analizado el porqué de la atribucién al Ministerio
Fiscal de esa supervisién como un control, como un contrapeso a esa
funcién de la administracién.

Lasegunda cuestién que planteabaeraquéeslo que tiene que supervisar
el Ministerio Fiscal. Al respecto, el articulo 174 sefiala inicamente el
acogimiento, la tutela, el acogimiento y la guarda. Pero, al revisar la
Ley de Proteccién Juridica del Menor que regula todas estas figuras
de proteccién del menor, se constata que hay revisiones constantes
al Ministerio Fiscal para supervisar, para controlar, para recibir
informacidn, notificacién de cualquier actuacion de la administracién
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respecto a menores en situacién de desproteccién. Asi también ocurre
con las legislaciones de las comunidades auténomas que exigen tales
notificaciones. Por lo tanto, en resumen, se constata que se supervisa
o controla la actuacién protectora de la administracién.

;Qué administracién? ;Qué entidades publicas? ;El fiscal controla
la actuacién de un servicio social municipal o incluso en Espana,
en Aragén hay también servicios comarcales, divisiones territoriales
inferiores a la provincia? Se entiende que no. En realidad, la entidad
publica, que tiene la competencia en proteccién de menores, tiene
autonomia para determinar ciertas competencias, pues en cada
provincia hay un servicio de proteccién de menores que coordina
también esos servicios municipales, comarcales o incluso a otro nivel
como los privados.

Junto a esto hay otra funcién importante de proteccién de la
administracién que no debe perderse de vista: la de aquellos menores
infractores, aquellos menores en conflicto con la Ley Penal que sean
menores de catorce. En Espana, cuando un menor de catorce afios
comete una infraccién penal, se considera inimputable. No puede
ser sometido a una ley de responsabilidad penal, la 5/2000, y tiene
que ser remitido a Proteccién de Menores para que alli, tal como
lo establece el nuevo articulo 17 de la Ley Organica de Proteccién
Juridica del Menor, se adopten las medidas oportunas.

Ya tenemos el porqué, el qué y el quién. Ahora conviene comprender
c6mo el fiscal supervisa esta labor de proteccién de la administracién.
Hasta el ano 2000 no habia Espana secciones especializadas de
menores ni existian fiscales especialistas. Habia servicios de menores,
habia fiscales del caso, entre ellos estaba yo, uno de los primeros
fiscales dedicados al tema de menores, pero no se contaba con un
reconocimiento de especializacién ni habia en las provincias ni a
ningdn nivel territorial secciones de menores.

Una instruccién del ano 2000, la 2/2000, crea las secciones especia-
lizadas de menores. Si bien se iban a encargar en exclusiva de todo el
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tema de reforma de menores en conflicto con la Ley Penal, se sugeria
que también pudieran encargarse de los temas de proteccién. Estos
normalmente estaban relegados a las secciones o a las unidades civiles
dentro de la Fiscalia.

En el 2007, también se modificé el estatuto orgdnico del Ministerio
Fiscal y se considerd que para efectos de coordinacién y de supervisiéon
en determinadas especialidades (como era violencia de género, medio
ambiente y menores) debifa haber una figura, un fiscal de maxima
categoria. En Espana, tal figura recaia en los fiscales de sala que, desde
la fiscalia general, coordinarian las secciones de menores creadas para
las provincias. En cada provincia, habia un delegado de menores y se
coordinaba a través de este fiscal de sala. Hay que esperar al ano 2009
cuando una instruccién de ese mismo establece que las secciones de
menores asumirdn la proteccién de menores, la supervisién de esa
actuacion de la administracién. Asi, en 2011 se dictd una circular, la
8/2011, para unificar criterios en esta materia.

Con este contexto, es posible comprender cémo el fiscal puede
supervisar esta funcién de proteccién de la administracién. La
circular 8/2011 plantea la singularidad funcional de la materia
de proteccién de menores la define como una relevante funcién
extraprocesal, en los extramuros de su dmbito natural de actuacién
para el Ministerio Fiscal, el cual normalmente promueve la accién de
los tribunales, la accién de la justicia ante los tribunales. Este control
de la administracién resulta extrano porque no es puramente un
control de legalidad. No se trata de promover, en todo caso, la accién
de la justicia a los tribunales, sino es una funcién mds extraprocesal.
Esta circular sostiene que no es un puro control de legalidad porque
también se requiere de un control de seguimiento: visitas a centros,
recabar informes semestralmente, entre otras tareas. Ademds, no
supone ni invadir las competencias de proteccién de menores, que
son los entes administrativos, ni tampoco suplantarlas porque, tal
como sefala el articulo 174, tampoco exime de responsabilidad a las
administraciones.
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La circular 8/2011 concluye senalando que la posicién especial del
Ministerio Fiscal en el dmbito de proteccién de menores exige un
delicado ejercicio de equilibrio. Es decir, advierte la complejidad
intrinseca porque la legislacién es bastante diversa. Los supuestos son
tan diversos que en esta propia circular se apunta que la Fiscalfa llevard
quince registros: tutela, guarda, situaciones de riesgo, actuaciones,
acogimientos, oposiciones a medidas, registro de ensayos clinicos
con menores de edad, vulneracién de derechos fundamentales
con menores, la sustraccién internacional de menores de edad,
determinacién de edad de menores extranjeros no acompanados
cuando lo asuma las secciones de menores y una extensa lista de visitas
a centros. Este es el volumen de trabajo de la seccién de menores en
su parte de proteccion.

Ante esta larga lista, ;cémo puede supervisar el fiscal? Lo primero
que tiene que hacer, desde la seccién de menores y respecto de la
administracién, es impulsar la actuacién de la administracién. El fiscal
en Espana -como seguramente ocurre igual en el Perd- interviene
en la mayoria de las materias y los 6rganos jurisdiccionales, pues
puede solicitar testimonio cuando en cualquiera de los temas, en un
juzgado de lo social, en un juzgado civil, incluso contencioso, resulte
alguna situacion de desproteccién de un menor. Puede requerir esos
testimonios y que se remitan a la entidad publica. Incluso si es muy
urgente, podria pedir ese mismo procedimiento de acuerdo con el
articulo 158 de proteccién del menor.

Puede ser que esa informacién le llegue a la Fiscalia por otras vias,
incluso en la modificacién de la Ley tnica proteccién juridica del
menor, pues trata aquellos casos que no cuentan con el consentimiento
de los padres para tratamientos médicos o los riesgos prenatales
que se pueden comunicar a la Fiscalia para que esta determine un
procedimiento y se lo comunique a proteccién de menores para que
estudie la situacién y evaltie si es viable adoptar alguna medida. Este
impulso puede ser, ademds, la lucha o el trabajo contra la inactividad
administrativa. Puede ser que las entidades publicas reciban estas
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noticias, pero no hagan nada. O puede ser que tarden mucho en
hacerlo o que, durante el seguimiento de las medidas acordadas, haya
momentos en los que se cumplen los plazos sin adoptar las decisiones
o las resoluciones correspondientes. Compete al fiscal ese impulso
frente a esa inactividad.

Ensegundo lugar, estdlavaloracién delamedida. Al fiscal sele notifican
todas las medidas de proteccién. El, al examinar la resolucién, puede
valorard si en el expediente hay un adecuado control de la tramitacidn:
podria haberse omitido alguno de los trdmites administrativos que
regula este procedimiento para llegar a la decisién. Es posible estar de
acuerdo en el fondo, pero no en la tramitacién. Es posible presentar
un recurso contencioso administrativo. En cambio, si desea resolverlo
porque existe desacuerdo sobre el fondo y, a la vez, se desea resolverlo,
directamente se podria objetar la medida.

En segundo lugar, en cuanto al fondo, ;qué hace la Fiscalia? Cuando
recibe esa notificacién, en primera instancia, verifica si realmente
esa medida era necesaria y si era proporcionada de acuerdo con el
articulo de la Ley de Proteccién Juridica del menor. En seguida,
verifica si se ha dictaminado de acuerdo con el interés superior del
menor del que tanto se habla. En tercer lugar, comprueba si se ha
cumplido con el articulo 12, que estipula la primacia de las medidas
familiares frente a las residenciales, las estables frente a los temporales
y las consensuadas frente a las impuestas. Con esa valoracién de la
proporcionalidad, la necesidad y estos pardmetros establecidos, el
fiscal decidird si realmente se opone a esa medida o considera que es
adecuada.

De esta forma, se podria verificar en cada medida concreta si hay
gestion de riesgos, si es necesario unir un proyecto de intervencion,
si ese proyecto consta en un desamparo y una tutela. Asimismo,
se puede examinar la idoneidad del tipo de acogimiento porque la
resolucién de desamparo determina qué 6rgano asumird tutela y qué
tipo de acogimiento regird: familiar o residencial. En altimo lugar, se
contempla el control en el seguimiento porque el Tribunal Europeo
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de Derechos Humanos ha incidido en que las medidas de proteccién
de menores —salvo algunas concretas que impliquen una retirada
definitiva— son temporales y, por lo tanto, exigen una revisién
periédica. Para esto el fiscal recibe avisos de todas las modificaciones
que afectan las medidas acordadas y durante la vigencia de estas,
deberd examinarlas, programar reuniones semestrales de trabajo,
pedir informes del Estado de cada menor sometido a una medida y,
para ello, podrd acceder a los programas que tiene la estacién para
comprobar esos expedientes.

Hay dos cuestiones adicionales especialmente relevantes. Tras la
visita de los centros donde estdn internados los menores, levantard
actas, recibird informacién que le puede servir para solicitar la
modificacién o no de la medida y también un servicio de atencién al
ciudadano, porque los padres, a partir de los dos anos de actuacién de
la medida, no pueden por si mismos oponerse a las medidas. Tienen
que hacerlo a través de la Fiscalia siempre y cuando el fiscal considera
que realmente procede esa modificacién. Las modificaciones de la
medida se notificardn al fiscal para ver también si estd de acuerdo o
no en ello con esa revocacion.

Esas medidas, sobre todo las mds graves, como el desamparo y la
tutela, pues terminardn o bien porque se alcen y retorne el menor a la
familia, o bien porque se tramite una adopcién, o bien porque cumple
la mayoria de edad. Antes de cumplir la mayoria de edad, la Fiscalia
exige que haya un programa de preparacién de vida independiente
para que se determine qué recursos se le facilitardn a esa persona que
estd por cumplir la mayoria de edad y, por lo tanto, dejard de estar
protegido por la administracién.
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| La actuacionjudicial ante la situacion de desproteccion
delanifiezen el Pery

Félix Ramirez Sdnchez

l. Introduccion

Desde lavisién delos magistrados peruanos, se encuentra presente toda
una normatividad constitucional e interna cuyo fin es la protecciéon
de la nifiez y adolescencia ante situaciones de desamparos y olvido
por quienes estdn obligados en primer orden a su cuidado y guarda:
sus progenitores. Dentro de la norma de desarrollo constitucional
se encuentra en vigencia el Decreto Legislativo 1297 denominado
«Para la proteccién de las ninas, nifios y adolescentes sin cuidados
parentales o en riesgo de perderlos». Este se encuentra reglamentado

por el Decreto Supremo N.°001-2018-MIMP.

Desde una visién constitucional esta normatividad especial, cree en
los jueces y es consciente de que estos tienen la tltima palabra sobre la
aplicacién, la interpretacién; pero, a la vez, reconocen su rol gravitante
de verdaderos garantes de los derechos humanos y fundamentales de la
nifiez y adolescencia. Asi, a partir de esas normas y del modo c6mo se
aplican, se busca otorgar una verdadera tutela reforzada y adaptada a la
nifiez y adolescencia, cuando se trate de declaraciones de desamparo de
aquellos, en tanto son considerados sujetos de derechos, pero también
que son grupos vulnerables por ser personas en desarrollo.

Para ser un poco mds diddcticos y generar algunos supuestos
précticos propios de la jurisprudencia peruana, conviene comentar
la relativizacién y la reinterpretacién de las propias normas que rigen
el Decreto Legislativo N.°1297 a la luz de principios procesales
propios del derecho procesal de familia. Expertos como la doctora
Evelia Fitima sefialan que un proceso de desprotecciéon que tardaba
aproximadamente ciento sesenta y cinco dias podria haberse acortado
a doce debido a la urgencia por atender a sujetos vulnerables.
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Disertacion
Fase 1 Fase 2 Fase 3
Marco convencional de Tutela judicial reforzadas NNA Proceso de declaracion de
los derechos de los NNA en los procesos desproteccion 16 dias

Dec. Leg, 1297 (Exp. N.° 12-2020)
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Il. Marco convencional de los derechos de los nifios

Actualmente, el Perd atraviesa un proceso de constitucionalizacién o
convencionalizacién del derecho de familia y, en especial, del abordaje
del derecho del nifio. Estos vientos nuevos se manifiestan a través de
dos situaciones concretas y visibles que se vienen experimentando en la
sociedad peruana del siglo XXI. La primera es la intensa reforma legislativa
que vienen sufriendo diversos articulos, incluso del Derecho de Familia,
el Cédigo Civil, y el Cédigo del Nino y Adolescente, sumada a una
incorporacién de normas importantes —cada vez mayores— de leyes
especiales o complementarias. Esto ha generado un efecto hiperregulatorio
(por no mencionar la presencia de un nuevo marco normativo un poco
disperso) que establece la importancia de distinguir entre el enfoque
privado y la visién publica y constitucional del Derecho de Familia.
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Un ejemplo oportuno de estas leyes especiales es el Decreto Legislativo
1297 que regula la proteccién a los infantes sin cuidados parentales o
en riesgo de perderlos. A esta hay que sumar la Ley 30364, el Decreto
Legislativo 1384 y, finalmente, la Ley 30466. Esta tltima constituye
una herramienta importante, pues establece pardmetros y garantias
procesales para la consideracién del interés del nifio, entre otros, la
cual constituye hoy en dia una norma transversal aplicable a todo
proceso —familiar o no— donde estdn en juego los derechos de la
infancia y adolescencia. La relacién entre esta y el decreto legislativo
permite establecer un protocolo para juzgar una perspectiva de
infancia y adolescencia en un marco de derechos fundamentales.

La segunda caracteristica es la intensa presencia de criterios jurisdic-
cionales propia de los distintos 6rganos jurisdiccionales para ampliar y
maximizar los derechos e instituciones propios de la materia, llevados
por aquella corriente que rige todo el proceso de constitucionalizacién
y convencionalizacién del derecho de familia. Asi, las instituciones re-
guladas establecen la necesidad de un contenido tanto sustantivo como
procesal llevados por la influencia que ejercen sobre ellas, tanto las sen-
tencias o las opiniones consultivas dadas por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, las cuales tienen cardcter vinculante; como
también las reglas interpretativas fijadas con cardcter vinculante del
Tribunal Constitucional como mdxime intérprete constitucional. No
olvidemos que estas decisiones jurisdiccionales son reglas normativas
otorgadas via jurisprudencial, pero que son adscritas al orden constitu-
cional y convencional que nos rige.

La relacién entre el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
y la Constitucién Politica del Pert se percibe mediante la cuarta dis-
posicién final y transitoria del articulo 55 que establece una integra-
cién normativa e interpretativa de la Constitucion, de los tratados
internacionales de Derechos Humanos, de las decisiones de la Corte
Interamericana y del Tribunal Constitucional.
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INCLUSION DE LOS TRATADOS IDH EN EL
SISTEMA CONSTITUCIONAL PERUANO

INTEGRACION NORMATIVA
INTEGRACION INTERPRETATIVA

ART. 55 ART.V DELTP DEL ART.26Y 27 DELA
CONSTITUCION . COD. PROC. CONS. CONVENCION DE VIENA
CUARTA SOBRETRATADOS

DISPOSICION FINAL STCN. 3891- D w1, 00etacaon
YTRANSITORIA on-Ac (SANJOSE)
DELACONST.

BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD
(FUERZA NORMATIVA)

Esto evidencia la presencia de lo que podria llamarse bloque de
convencionalidad, la que exige y obliga a los jueces de familia
y especialistas que abordan estos temas de interpretar y aplicar,
desde los dmbitos constitucional y convencional dichas normas
constitucionales y aquellos tratados internaciones de derechos
humanos ratificados por nuestro pais, y a partir de ello validar
cualquier norma infraconstitucional.

La sentencia del caso Almonacid Arellano versus Chile reforzé, con
otra sentencia de la Corte Interamericana, el caso de los trabajadores
cesantes del Congreso del Perti contra el Perti. El caso de La Cantuta,
también contra Perd, ha establecido y reconocido el citado control
de convencionalidad, que nos parece una obligacién de origen
internacional a cargo de los jueces. En todo caso, se percibe la necesidad
de interpretar cualquier norma juridica, incluso procesal, dentro
del marco del Sistema Interamericano. De esta manera, el Decreto
Legislativo 1297 se convertirfa en un imperativo de la Constitucién
y de los tratados internacionales de Derechos Humanos. El sistema
resultante implica los principios relativos a la constitucionalizacién o
convencionalizacién del Derecho de Familia y del naciente derecho
procesal de familia.

Tenemos toda una normatividad que exige principios elementales
como la proteccién del matrimonio y la proteccidn, sobre todo, de la
familia comprendida en un sentido amplio. La Corte Interamericana
ha extendido los conceptos regentes, como el reconocer la existencia
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de varios tipos de familia, es decir, mds alld de la concepcién cldsica
(familia nuclear). Asi se han generado y reconocidos las familias
extensas, las ensambladas o de acogida, monoparentales, familias de
acogidasbasadasen criterios socioafectivosincluso lashomoparentales.
Simplemente reconoce la democratizacién de las multiples formas
de familia. Entonces, esa extensibilidad del concepto de familia
y la relacién que debe tener con los nifios es una cuestién bdsica,
sobre todo, porque el Sistema Interamericano ha conceptualizado
que reconoce a la familia no solamente como un elemento natural y
fundamental de la sociedad —cuya finalidad no es Gnicamente la de
procrear—, sino como la entidad capaz de inculcar valores como un
agente de desarrollo. En tal sentido ampliado, la familia es el espacio
propicio para que los nifios, nifas y adolescentes se desarrollen; por
ello, se reconoce el derecho universal a formar parte y entrelazar lazos
familiares que permitan el desarrollo personal de sus miembros vy,
por ende, queda implicita la correlativa obligacién del Estado de
proteger, sobre todo, a los mds vulnerables. Dentro de estos principios
convencionales, estd el principio de la proteccién del mdas débil, que
es el de interés superior del nifo.

LA PROTECCION DEL NINO ANTE LA DESPROTECCION FAMILIAR DE LOS
NNA SIN CUIDADO PARENTALES O EN RIESGO DE PERDERLOS

GARANTIZAR
—>  ELBIENESTAR
PERSONAL

ESTABLECER
UN DEBER DE
CUIDADO
(RESPONSABILIDAD;
PARENTAL)

POR PARTE DE
LA FAMILIA,
COMUNIDADY
ESTADO

SIDH a RECONOCEN
CONVENCION SUJETO DE

DERECHO AL
NNA

——

SOBRE LOS
DERECHOS
DEL NINO

EL GOCE DE
JUSTICIA ADAPTADA
SUS DERECHOS .y rerorzADA QUE

'—> INCLUIDOEL  GARANTIZAEL
ACCESOALA  EJERCICIO DEL
JUSTICIA DERECHO DEL NNA

El sistema de la proteccién del infante y la proteccién integral del
nifo establece lo siguiente ante escenarios de desproteccion familiar:
el Sistema Interamericano, sobre todo la Convenciéon sobre los
Derechos del Nifo, introduce una doctrina de proteccién integral

que reconoce al niflo, nifa y adolescente como sujeto de derecho. 261
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Esto implica una contra obligacién, es decir, aquel deber que se tiene
de reconocer a la nifiez e infancia como sujeto de derecho y, por
tanto, la necesidad de garantizar todos los derechos fundamentales
establecidos en el Sistema Interamericano y también el sistema
nacional (entre ellos el vivir y crecer en familia y establecer relaciones
conella, entendiendo ala familia como el nicleo central de proteccién)
y, por tanto, no puede haber una separacién respecto a ello, salvo en
casos excepcionales. Por ello, dicho derecho de la nifiez e infancia
de vivir en familia y a no ser separadas de su entorno familiar, se
rige por principios elementales de necesidades: excepcionalidad,
temporalidad, y transitoriedad conforme lo establecido el tema de la
desproteccidn; en tanto es una exigencia convencional como estindar
internacional.

Este derecho estd correlacionado con el concepto de responsabilidad
parental, una obligacién mds abarcadora que la antigua nocién de
patria potestad, la cual ya ha sido superada. La responsabilidad
parental no es exclusiva de los padres o de la familia, sino que involucra
a la comunidad y al Estado mismo; por eso, hay un seguimiento de
por medio de estos tltimos sobre la familia. En primer orden, estd la
familia comprendida fundamentalmente por los progenitores. Si estos
no cumplen con su funcién, se determinarfa un acompanamiento vy,
excepcionalmente, en caso de que estos no cumplan con esos deberes
y obligaciones de proteccién, evidentemente, estos serian asumidos
por la familia en extenso, e incluso por el Estado a través de los
procesos de desproteccién. Aqui también se genera una cuestién
muy interesante: establecer un tema de responsabilidad y cuidado,
es asegurar la responsabilidad parental, en otras palabras, esto obliga
o, en todo caso, asegura el derecho de los nifios a vivir en familia y a
entrelazar sus lazos; en la medida que se entiende la responsabilidad
parental como el derecho y deber que tienen en primer orden los
progenitores, la familia, la sociedad y el Estado en aras de asegurar la
concrecion de sus derechos fundamentales, siendo el interés del nifio
todo limitante al ejercicio de dichos derechos y deberes.
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Existen normas convencionales y constitucionales que aseguran
reconocer la condicién de sujeto de derecho de nifios, nifias y
adolescentes que se encuentran en pleno crecimiento y desarrollo
progresivo en todas sus facetas: en los niveles fisico, cognitivo, emotivo,
psicolégico y social. Por tanto, necesitan y dependen de los adultos
para el efectivo acceso y disfrute de sus derechos fundamentales, asi
como necesitan el apoyo para el ejercicio de asociaciones juridicas.
Estos derechos fundamentales deben exigirse dentro del marco de
una autonomia o capacidad progresivas, como también se le conoce.

La responsabilidad parental implica cuidado, proteccién y educacién
en el mantenimiento de las relaciones personales. Es decir, hay una
obligacién de afectividad y amor respecto del tema de los hijos
(nifos, ninas y adolescentes) la determinacién de la residencia como
la administracién de la propiedad y la representacién legal, o si se
quiere, de un modo mds simple, como aquellos derechos y deberes
y responsabilidades autoridades establecidos por ley. La regla es
extensiva y no es exclusiva de los padres. Estos tienen la prioridad,
la responsabilidad en primer orden, pero la responsabilidad parental
es un concepto general que, como se ha sefalado, abarca a la
comunidad. Por eso, existe el acogimiento de hecho para las personas
que no tienen vinculo, pero que pueden entrelazar situaciones como
las descritas lineas arriba.

Es importante desprender esta obligacién sustentada en el articulo 19
de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Asf, la responsabilidad
parental estd obligada a cumplir su deber y, por ende, el citado articulo
19 tiene el sustento justamente en los procesos de desprotecciéon
al sefalar que los Estados parte deben adoptar todas las medidas
necesarias (sociales, legislativas y educativas) para proteger al nino
contra toda forma de ejercicio abusivo del derecho. Esto se refleja en
el Decreto Legislativo 1297, una norma de desarrollo convencional,
con grado constitucional, que tiene que ver con dos situaciones: la de
riesgo desproteccion familiar y la situacién de desproteccion familiar,
esta Gltima mucho més grave.
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Hay, ademads, una normatividad generada por la pandemia y debido
a las limitaciones propias del sistema de justicia, entendidas estas
como barreras de acceso a la justicia, en tanto eran irrazonables para
garantizar el acceso a la justicia de los mds vulnerables. No olvidemos
que la caracteristica de nuestro sistema de justicia era formal y
presencial. La pandemia ha obligado a darle una reinterpretacién al
procedimiento que establece el decreto legislativo y, por eso, en una
visién mucho més constitucional y convencional, el Consejo ejecutivo
emiti6 esta Resolucién Administrativa 000311-2020 que aprueba la
Directiva 17-2020, que recoge situaciones para ampliar un marco
interpretativo sin cambiar la norma. Esto responde a la necesidad de,
por ejemplo, utilizar la oralidad y los medios tecnoldgicos. Estas son
las normas en las cuales podemos apoyarnos y los tipos de procesos.
No vamos a hablar sobre el procedimiento en si, sino cémo es
que el Decreto Legislativo 1297, y bajo esta obligacién de control
convencional, permite a los jueces desempefnar un rol muy
importante y gravitante para garantizar los derechos de la nifez e
infancia, el rol de ser un verdadero director del proceso. Hay una
manera muy precisa con que la Corte Interamericana ha sostenido
que las medidas especiales de proteccién que el Estado debe adoptar
en los casos que comprendan nifios, nifas y adolescentes parten de
su especial vulnerabilidad a las violaciones de derechos humanos.
Incluso la edad constituye una categoria sospechosa, es decir, que
toda diferenciacién que se realice al nifio se presume que es un acto
discriminatorio.

Esto es importante porque hay un grado de vulnerabilidad al cual
hay que proteger o restituir que, al responder a diversos factores,
trasciende el corte etario: las condiciones particulares que vive cada
nifo, nifa o adolescente con amenaza de desproteccién o con un
acto de desproteccién en si mismo por quienes estdn obligados a
cuidar de ellos representan una serie de variantes por considerar. La
particularidad de cada caso tiene que ser evaluada por los jueces al
momento de aplicar el Decreto Legislativo 1297.
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Por tanto, se exige a las autoridades que realicen todas las acciones
necesarias, que incluyan tratos diferenciados para compensar,
equiparar y asegurar que los derechos puedan ser ejercidos plenamente
por todas las personas, en este caso los nifos, nifias y adolescentes.
De acuerdo con esta perspectiva, que ya ha sido impuesta también
por la Corte Interamericana y por el propio Tribunal Constitucional
peruano, se ha referido que los Estados deben aplicar un sistema de
justicia adaptada. Asi, las nociones de justicia adaptada o justicia
reforzada representan una justicia mds accesible y apropiada para la
infancia y la adolescencia.

No estd en discusion el derecho de los padres a mantener el cuidado de
los hijos en los procesos de desproteccién, sino que puedan asegurar el
derecho de los hijos, como sujetos de proteccién internacional, a vivir
en familia y continuar en el marco de esas relaciones de afectividad
que permitan su pleno desarrollo. Por ello, los jueces deben adoptar
esa premisa: no se discuten los derechos de los padres en un proceso
de familia, sino cémo se deben asegurar los derechos de los ninos y
adolescentes en relacién con sus padres.

Esto implica que los procesos —y su correspondiente interpreta-
cién— que involucren a ninas, nifios y adolescentes se adecuen a
las condiciones materiales y al contexto de estos. Los derechos fun-
damentales implican una tutela procesal reforzada propia de una
justicia adaptada. Un principio convencional es la aplicacién de los
principios convencionales y procesales adoptados por parte de un
juez que reconoce su condicién de vulnerabilidad.

El articulo 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
trata sobre las garantias reforzadas y judiciales que tiene toda persona
a ser oida en un plazo razonable y con un juez competente. Por su
parte, el articulo 4 de la Convencién sobre los Derechos del Nifo
sostiene de manera textual que «los Estados parte deben tomar todas
las medidas apropiadas para promover el establecimiento de leyes,
procedimientos, autoridades e instituciones especificas para los
nifos de que quienes se alegue estdn infringiendo leyes penales o a
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quienes se acusen o declare culpable de haber infringido estas leyes»
o cualquier otro tipo de proteccién. La Opinién Consultiva 17-2002
solicitada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
también alude a la tutela diferenciada.

Aqui quiero resaltar las sentencias de la Corte Suprema y del propio
Tribunal Constitucional peruano. El Tercer Pleno Casatorio Civil,
por citar un caso, aborda el derecho de familia en un sentido amplio.
Pero especificamente el Tribunal Constitucional en decisiones como
la sentencia 4058-2012 —un proceso de amparo— estableci6
doctrina vinculante para aplicar el principio de interés superior del
nifio como norma procedimental de modo que se les pueda dar una
reinterpretacién a todas las normas relacionadas con problemas o
conflictos de grupos vulnerables como los infantes.

Esto implica que, bajo un tema de doctrina vinculante, el decreto
legislativo debe comprenderse en beneficio del interés de los sujetos
que son materia de proteccién. Asimismo, se debe buscar de todas
maneras la plena satisfaccién de sus derechos reconocidos, en este
caso de familia o vinculo familiar y del acceso a la justicia como
un derecho fundamental de los nifos, nifias y adolescentes en este
tipo de proceso. La otra sentencia del Tribunal Constitucional que
amerita un comentario es la 4509-2011, también un proceso de
amparo, en el caso de Estalin Mello Pinedo, donde hubo un tema
de cosa juzgada, el cual fue rebatido porque el padre no habia sido
notificado. Si bien se declaré fundado el amparo, pero en el marco
del interés, se flexibilizaron los procesos y se establecié que una parte
de la sentencia donde se le podria retirar la identidad del nifio no sea
vista hasta que sea establecida a través de una prueba de ADN para
saber si era o no su verdadero padre. Es interesante porque relativiza
todo el tema y escapa de la concepcidn civilista, que se venia teniendo
Iespecto a este proceso.

La fundamentacién aqui propuesta en aspectos procesales especificos
supone la debida diligencia —cuya intervencién inmediata y oportuna
obliga a los Estados— que debe adoptar sin dilaciones toda politica
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orientada a prevenir y sancionar la violacién de derechos humanos,
sobre todo, cuando se trate de nifios, nifias y adolescentes. Esta
diligencia reforzada permite al Estado una actuacién inmediata en los
procesos o todo conflicto relacionado con nifos. Sobre todo, es posible
ejercer la proteccién que puede asegurar un tema de igualdad. Hay,
al respecto, un estindar en el Sistema Interamericano que reconoce
a los grupos vulnerables con su relacién al principio de igualdad. Es
decir, se entiende que todos son iguales, pero en la cuestién féctica no
es tan cierto. Por tanto, los grupos vulnerables —categoria actual—
requieren de una equidad fictica capaz de equilibrar no solamente en
el dmbito sustantivo, sino también en el dmbito procesal.

lll. Test de vulnerabilidad

Hay una herramienta importante que debe ser aplicable al Decre-
to Legislativo 1297 para alcanzar la equidad. Se trata de un test de
vulnerabilidad cuyos mecanismos convencionales de interpretacién
permiten al juez argumentar para, por ejemplo, flexibilizar los proce-
sos cuando se trate de situaciones no solamente por la edad, sino por
otros factores antes sefalados.

Para lograr esa equidad hay que utilizar varias herramientas; algo
que no estd establecido de manera expresa en el Decreto Legislativo
N.°1297, pero que deberfa emplearse en varios casos de la jurispru-
dencia peruana. El test de vulnerabilidad (y el ajuste razonable del
procedimiento por realizarse) representa una técnica de adecuacién
de los procedimientos para romper barreras burocrdticas de acceso.
Si bien es cierto que inicialmente fue reconocida para las personas
con discapacidad, se trata de una categoria aplicable para todos los
grupos vulnerables mediante una interpretacién acorde con el inte-
rés superior del nifo. Segin lo ha sefalado la Corte Interamericana,
también estaria incluida como norma procedimental.

Para ello, puede emplearse una herramienta conceptual como las
Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion
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de Vulnerabilidad. Ahi se determina que una persona o grupo
vulnerable son aquellos que

(...) se encuentran en condicién de vulnerabilidad cuando su
capacidad para prevenir, resistir o sobreponerse a un impacto
que los sittie en una situacién de riesgo no estd desarrollado o se
encuentra limitado por circunstancias diversas para ejercitar con
plenitud ante el sistema de justicia de derechos reconocidos en el
ordenamiento juridico.

Queda claro que el test de vulnerabilidad no solo es una herramienta
clave para ejercer el principio de ajuste razonable del procedimiento,
sino que ademds ya constituye un mecanismo para la jurisprudencia
peruana que ayuda al juez en su argumentacién. Queda pendiente
un cuestionamiento: ;por qué deberia flexibilizarse el Decreto
Legislativo 1297? Porque hay vacios normativos o que la norma, la
interpretacion, no responde a la Convencién. De ahi la necesidad del
cambio.

Este test también es una herramienta técnica que permite al juez
determinar si una persona o grupo de personas se encuentra en una
situacion especial y objetiva desventaja, ya sea por factores fisicos,
personales y econdmicos, sociales, culturales o politicos que no le
permiten ejercer a plenitud los derechos humanos reconocidos en el
ordenamiento juridico. Por ello, se exige una tutela de urgencia de
proteccién por parte del Estado o al sistema juridico internacional.

Esta herramienta sefiala a todos los grupos vulnerables. Asi, aunque
haya individuos categorizados como sospechosos, se debe tener
presente la situacién particular de cada uno. La migracién, fenémeno
que en los ultimos afos ha cobrado especial relevancia en el Pert
y Latinoamérica por la didspora venezolana, ha generado miles de
migrantes irregulares, incluso nifios y adolescentes. Esto, debido a
su magnitud, propicia la reflexion sobre el grado de proteccién que
se debe tener y cémo deben ser abordadas situaciones nuevas que
se pueden generar.Para aplicar el test de vulnerabilidad, conviene
tener en cuenta las ya citadas reglas de Brasilia. Si bien es cierto que
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no constituyen un tratado internacional de derechos humanos, en el
Perti ya han sido reconocidas mediante Resolucién Administrativa del
Consejo Ejecutivo N.°198-2020, en la cual se ha establecido su grado
vinculante, aunque no tenga una implicancia normativa. Sin embargo,
las reglas de Brasilia representan fundamentalmente el sentir de toda la
normatividad y los tratados internacionales sobre la necesidad de exigir
proteccion a los grupos vulnerables. Por lo tanto, esa es la fuente que le
da valor vinculante ya que recoge todos los estdndares internacionales
de derechos humanos de naturaleza procesal.

Esto justifica que cuando hay un test de vulnerabilidad y cuando hay
grandes niveles de vulnerabilidad tiene que haber una justicia mucho
mds reforzada, a efectos de garantizar el acceso a la justicia. De hecho,
por el tema de nifiez ya hay una politica reforzada, pero deberia ser
mayor aun. Esta deberd adecuarse, en todo caso, al procedimiento o
al sistema de justicia, sin dejar de lado el reconocimiento de aquellos
factores que incrementan el grado de vulnerabilidad, como podria ser
el caso de nifilos que ostenten alguna discapacidad, o que sea mujer, o
por el contrario este presente un factor de pobreza, entre otros.

IV. Procedimientos

Sobre la infancia, la jurisprudencia peruana ha senalado en la
sentencia N.” 2023 que

(...) el ajuste razonable del procedimiento es una regla de
conducta positiva que debe desplegar el juez o jueza durante el
proceso especial donde se discuten derechos fundamentales de
personas vulnerables, como en este caso son los ninos, ninas y
adolescentes.

;Pero cémo se materializa? Reinterpretando las normas, modifican-
do y adaptando las normas procesales existentes de manera razonable
para garantizar una verdadera tutela procesal efectiva y reforzada, en
otras palabras, asegurar una decisién acorde a derecho. Asi, los linea-
mientos que se han generado resultan un remedio idéneo sobre todo
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para minimizar y maximizar derechos fundamentales en discusién.
No hay que olvidar, por ello, que el ajuste razonable se encuentra
reconocido en diferentes normas internacionales, pero desde un mar-
co interpretativo se ha hecho extensivo a los casos del nino, nifia y
adolescente.

Aqui hay una férmula casi matemdtica, una relacién entre el test de
vulnerabilidad y el ajuste del procedimiento, el cual estd contenido
implicitamente en el Decreto Legislativo N.°1297. El sistema
interamericano ha impuesto una necesaria correlacién entre la
intensidad de la vulnerabilidad y la actividad jurisdiccional de la
jueza o del juez. Es decir, si hay una situacién mucho mds grave
debido a la presencia de varios factores de vulnerabilidad alrededor
del nifio, nifa y adolescente que requiera de una mayor intervencion
del Estado, de los jueces, es ahi donde debe intervenir con mayor
intensidad; a mayores factores de vulnerabilidad mayor debe ser el
ajuste del procedimiento. Debido a esta ecuacién matemitica, se
podria adecuar el procedimiento, que podria estar en el Decreto
Legislativo N.°1297. Es una especie de traje a la medida para cada
caso. Los grados de vulnerabilidad deben mirarse en ese sentido.

Conviene comentar un caso de proteccién que llama a la reflexién. Es
el expediente 12-2020, un caso que se habia originado en la ciudad
de Trujillo, especificamente en el distrito de La Esperanza, en el cual
hubo un tema de feminicidio. La sefiora Tatiana Carolina Rivera y
su hijo de iniciales AIER, de cuatro anos, ambos de nacionalidad
venezolana, se encontraban en situacién de migrantes irregulares.
Este es un dato importante que debemos tener en cuenta. En primer
lugar, hay que considerar que la madre trabajaba como estilista en
un centro de belleza y vivia juntamente con la familia de la sefiora
Esmeira Verenicia Gonzalez Amaya, es decir, habian establecido una
relacién afectiva. Se encontraban viviendo de manera conjunta.

Lo segundo: esta persona se habia trasladado de Venezuela a Colombia
y habia llegado al Perti, pero resulta que habia padecido diversos
grados de violencia en Venezuela por parte de su exconviviente.
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Este ingresé, en grado también de migracién irregular, al Peru
buscdndola; la encontré, comenzé a discutir y, en un marco de
feminicidio y de delito o crimen de odio, la degollé. Se realizé la
detencién correspondiente. Pero jcudl fue la situacién del nifio
en ese momento? Esto ocurrié el 31 de diciembre del ano 2019
cuando ya estaba vigente el Decreto Legislativo N.°1297. El nifo se
encontraba en una situacién de abandono total, de orfandad, ya que
no contaba con el soporte familiar para su cuidado en la ciudad de
Trujillo, porque la familia materna estaba en Venezuela. Entonces, se
encontraba bajo la custodia féctica de la sefiora con la que convivia,
dona Esmeira Gonzdlez Amaya.

El Servicio de Atencién Urgente del Ministerio de la Mujer y
Poblaciones Vulnerables puso en conocimiento el presunto estado
de desproteccién del nifio ante el juzgado de manera inmediata, pero
todavia no se habia determinado la situacién del menor. Acd hay
un hecho interesante: la coexistencia con la realidad. Resulta que
cuando ocurrieron estos hechos, como ocurre en otros casos, hubo la
presencia de lo que nosotros llamamos en acceso a la justicia, barreras
irrazonables. ;Por qué razones? Porque si bien es cierto estaba vigente
el Decreto Legislativo 1297, que sehala que quien estd a cargo de
la evaluacién sociofamiliar y de implementar un plan de trabajo y
establecer todo un procedimiento previo. Se trata de la Unidad de
Proteccién Especial (UPE). Sin embargo, todavia no estaba, como
ocurre en varios lugares, operativa la norma porque no se establecia
la UPE en La Libertad. Actualmente ya lo estd, pero existe también
esta situacién en varias ciudades del Perd. ;Entonces, qué sucede?
sCudl serfa el trdmite que se le deberia realizar si hubo un tema de
modificacién, no habifa una actividad a la cual podria senalarse?
Sucede que la propia disposicién complementaria del decreto
legislativo establecia que donde no hay UPE, el Poder Judicial
deberia asumir la competencia; primero, de los procedimientos de
desproteccién familiar, de investigacién de evaluacién sociofamiliar
y luego de decision.
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Es decir, el Poder Judicial se encontraba en una situacién en la cual
primero tenia que hacer las labores del procedimiento previo y aplicar
dentro del marco el Decreto Legislativo 1297. A esta situacién se le
llama barras de acceso a la justicia. Habia que romperlas por la necesidad
de una proteccién. Era un nifio cuya situacién especial requerfa un
trato diferenciado, incluso dentro del marco del Decreto Legislativo
N.°1297. Lo que se aplicé para este caso fue un test de vulnerabilidad.

Este caso tenfa cuatro factores. La condicién de nifio de cuatro afos,
quien estd en una etapa de desarrollo primaria —reconocida en el
articulo primero del Cédigo de Nifio y Adolescente—; se trata, pues,
de un sujeto de derecho, pero se encuentra en una condicién de
vulnerabilidad por la edad, como lo establece la regla nimero 5 de
las 100 reglas de Brasilia. El otro factor de vulnerabilidad, bastante
alto, es que era victima directa de violencia.

Aqui hay que recalcar que es una victima directa de violencia porque
asi lo establecen las reglas 10 y 11, de las 100 reglas de Brasilia, y
también la Ley 3364, que es una ley de violencia para erradicar,
sancionar la violencia contra la mujer. De esto se sigue que el nifio
se vio afectado por una infraccién del orden juridico, en este caso
un crimen de odio, en la esfera fisica, psiquica y patrimonial de
abandono total.

El tercer factor radica en ser migrante irregular. Es importante
considerar que ya el Tribunal Constitucional peruano en la sentencia
2744-2015, proceso de amparo, ha establecido y ha reconocido —
conforme lo ha senalado la Asamblea General de Naciones Unidas—
que las personas migrantes tienen una condicién de vulnerabilidad
muy especial, sobre todo los migrantes irregulares: al no encontrarse en
sus paises de origen enfrentan diversas barreras de idioma, costumbres,
cultura, ademis, dificultades econémicas, sociales y obstdculos para
regresar al pais de origen. Ademds, dada su situacién de irregularidad,
se encuentran expuestos a ser victimas de violencia, xenofobia u otra
forma de discriminacién o trato inhumano o degradante; por lo cual,
evitan ponerse en contacto con las autoridades por el temor, muchas
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veces, a la detencién migratoria. El nifio ya se encontraba en una
situacién de necesidad de restitucién internacional.

El cuarto factor es la situacién de pobreza. La regla 15 también
establece que la pobreza constituye una causa de exclusién social,
entonces, es un grado de vulnerabilidad.

Aunque este caso es emblemdtico, lamentablemente ocurre a diario.
Si bien los jueces deben actuar con neutralidad no lo deben hacer
con indiferencia. No se debe olvidar que los jueces de familia son
jueces convencionales que actian como garantes de los derechos
fundamentales y procesales de los nifios. Solo en atencién a esto se
puede brindar una solucién integral que comprenda debidamente
el proceso de desproteccién como un problema humano, donde se
respete obviamente los derechos del nifio y del adolescente dentro de
un concepto amplio de familia.

El juez debe aplicar la norma no de manera aislada, sino que debe
verla desde un sistema normativo donde los principios procesales
convencionales y las reglas interpretativas procesales y constitucionales
se condigan con un trato distinto y diferenciado. ;Y por qué razones?
Sucedié lo siguiente: no se dicté la resolucién de manera inmediata.
Corria el ano 2019, un mes o mes y medio antes de la pandemia, y
entonces no se hablaba de oralidad ni medios tecnolégicos.

Esta situacién obligd a que el juez convoque en ese momento a una
audiencia especial en el dia, porque habia aparecido un primo del
menor de 18 afos, también migrante, que estaba en la ciudad de Lima,
pero evidentemente el nifio ya habia entrelazado un vinculo afectivo
con quien habia convivido durante un buen tiempo, la persona a la
que se le habia encargado su sefiora madre antes del fallecimiento.
Entonces habia que darle un acogimiento temporal, una medida de
proteccién, la cual se dio en el acto mismo de recepcién de dicho
pedido de declaracién de desproteccién.

Para dictar la resolucién, en ese momento, se convocé a una audiencia,
una entrevista con el nifio y el familiar. La resolucién fue emitida
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por escrito, pero este caso particular implicaba una situacién de
vulnerabilidad que obligaba al juez a actuar reforzadamente; por lo
tanto, se utilizé lo que no existia en ese momento: las notificaciones.
Una unidad especial del Servicio de Atencién Urgente del Ministerio
de la Mujer y Poblaciones Vulnerables notificé mediante llamada
telefénica. A todas las partes se les convocé el mismo dia que ingresé
esta demanda y se dio la primera audiencia previa oralizada, es decir,
se grabd, se dictd la resolucién admisoria de manera oral porque
la situacién lo ameritaba. Se realizé una entrevista con los abuelos
maternos via WhatsApp en una videollamada, quienes radicaban en
Venezuela. Esta permiti, definitivamente, entender y comprender
el entorno. La comunicacién revelé la afectividad entre el nifio y
su abuela materna. Hicimos las entrevistas a todos los familiares
en Venezuela. Incluso indagamos cudles eran los ambientes, en
qué condiciones se encontraban porque estibamos previendo una
situacién de restitucién internacional a partir de un procedimiento
de desproteccién. Aunque no estd previsto en la norma, se trata de
medidas razonables de proteccién. Las medidas pueden ir mucho
mds alld por temas convencionales.

Siete dias después apareci6 la abuela materna con un tio del menor en
el Pert: habian ingresado de manera irregular. Se hizo la entrevista,
se utilizaron los medios tecnoldgicos, se llamé a todas las personas
y se tuvo que dictar la sentencia. Se declaré fundado el tema de
desproteccién en el Perd, se estableci6 la entrega del nifo a la abuela
materna y al tio de modo regular. Pero aqui estd lo interesante: tuvo
que disponerse que la Superintendencia Nacional de Migraciones
realice cuantas acciones sean necesarias para viabilizar el traslado
regular de no solamente del nifio a Venezuela, sino también de la
abuela, que solamente se habia trasladado desde Venezuela solo para
recoger al menor. Debimos ampliar la proteccién a la familia. Sobre
esto ya tenfa conocimiento la embajada venezolana, quien nunca se
apersond al proceso por mds que se le indicé via telefénica ni alcanzé
los documentos requeridos.
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Debido a la situacién de pobreza en la cual se encontraba la sefiora,
amerit6 que la sentencia se emita en 12 dias. La convocatoria se
realizé via virtual, para declarar consentida la resolucién con la
participacién de todos los actores para consentir la resolucién con
conocimiento incluso del Ministerio Pablico que también participé
en una audiencia especial para el dictado de sentencia de manera
particular.

Esta sentencia resulta emblemdtica porque confirma el grado de
intensidad que debe aplicarse: informalidad, flexibilidad, oralidad,
la entonces no regulada aplicacién de las TIC en el principio de
concentracién de actos procesales. La sentencia senala que

(...) sobre declaracién de desproteccién de nino, de nacionalidad
venezolana, se ha determinado en la aplicacién del test de
vulnerabilidad, que el referido infante se encuentra en un alto
grado de vulnerabilidad debido a su condicién de nino, de
migrante irregular, nivel de pobreza y por ser victima de violencia
contra la mujer debido al feminicidio de su madre y por parte
de su propio padre, quien se encuentra privado de su libertad
en el establecimiento penitenciario, ambos de nacionalidad
venezolana.

Se encontraba, pues, en total orfandad, ya que los integrantes de
su familia de origen radican en el vecino pais de Venezuela. En ese
sentido, el juez, en su condicién de garante de la convencionalidad y
constitucionalidad de los derechos del nifio, nifia y adolescente, estd
obligado a garantizarle no solo el acceso a la justicia, sino también
a dictar medidas de proteccién pertinente y razonable para asegurar
el respeto a los derechos fundamentales como es la unidad familiar a
través de la reunién del referido nifo con su familia materna que radica
en Venezuela en la medida que se ha verificado que dicho seno familiar
es el que ofrece mayores garantias para el logro de su crecimiento y
bienestar integral, pues serd este el que cubra sus necesidades fisicas,
materiales y afectivas, amor, cuya satisfaccién se ha visto menguada en
raz6n de la ausencia total de su padre. Por ello, se le debe otorgar un
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salvoconducto para reunirlo con su familia hasta el paso de la frontera
de Pert. Dicha medida de proteccién, ademds, debe extenderse tanto a
la abuela como al tio materno, quienes ingresaron de manera irregular
al Perti a raiz de la muerte de la hija y de la férmula de la urgencia para
brindar proteccién a su nieto, quien ha quedado en estado de orfandad
y de proteccién en el pais.

Dicho acompafamiento fue incluso con la Defensoria del Pueblo,
cuyos expertos, con la comunicacién e interoperatividad que se tuvo
con el Ministerio de Relaciones Exteriores, lograron comunicar a los
paises de Ecuador y Colombia para que puedan llegar estas personas
y no sean detenidos porque estaban en situacién irregular en todos
estos paises hermanos.
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Cuando los derechos de nifias, nifios y adolescentes a su bienestary el
libre desarrollo de su personalidad no se respetan en el dmbito de su
familia bioldgica, por causas temporales o permanentes, intervienen
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esta linea la legislacion nacional, inspirada en la espafiola, ha adopta-
do un sistema de proteccion integral de nifias, nifios y adolescentes.

La presente publicacion recoge ponencias de juristas, expertos y
magistrados espafioles y peruanos, que fueron presentadas en el
Congreso Internacional Sistema juridico tuitivo de nifias, nifios y ado-
lescentes en desproteccion familiar: Esparia y Perd coorganizado por
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concretas para construir sociedades mds justas y equitativas para las
nuevas generaciones. Se trata de una obra de consulta obligatoria
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