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I. EL MARCO COMPETENCIAL DE LA PROTECCION DE MENORES

La mayoria de las instituciones propias del Derecho de familia han sufrido
una evolucion al compds de los distintos sistemas imperantes en cada momento
histérico, pero ninguna ha sido tan acusada como la experimentada, desde una
perspectiva general, en materia de protecciéon de menores, y, en particular, en
los mecanismos arbitrados para obtenerla'.

Prueba de ello es que hasta la década de los ochenta no se incorporé al arti-
culado del Cédigo civil el régimen juridico asistencial y protector de los meno-
res, lo que se justifica, como ha hecho notar algin autor?, en que las institu-
ciones en él contempladas, como la patria potestad y la tutela, estaban mads
orientadas a suplir su capacidad de obrar y atender la administracion de sus bie-
nes, que a procurarles la necesaria asistencia moral y material. Asi se justifica
que la legislacion especifica de protecciéon de menores, iniciada con la Ley de
12 de agosto de 1904 y su Reglamento de 24 de enero de 1908, surja al margen
del Cédigo civil, estando, en lo esencial, recogida, hasta la entrada en vigor de
la Ley de 11 de noviembre de 1987, en el Decreto de 2 de julio de 1948% por
el que se aprob6 el Texto Refundido de la Legislaciéon sobre proteccién de meno-
res, y en el Decreto de 11 de junio de 1948, por el que se aprobé el Texto Refun-
dido de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores®.

! De la evolucion de los intereses que han prevalecido en los distintos momentos en la adop-
cién se ha ocupado Moreno Quesada, «L.a composicion de intereses en juego en la adopciéon duran-
te la vigencia del Codigo civil», Centenario del Codigo civil, vol. 11, 1990, Madrid, 1513 y ss.

2 De Pablo Contreras, «Comentario al art. 172 del Cédigo civil», Reformas del Cédigo civil, Tecnos,
Madrid, 1993, pag. 46. La misma idea aparece reflejada en Felia Rey, Comentarios a la Ley de adop-
cion, Tecnos, Madrid, 1989, pdg. 37, al indicar, a propésito de la tutela asistencial instaurada con la
reforma del 87, que su fin esencial no es tanto suplir la capacidad de obrar de quien carece de ella, como aten-
der las necesidades bdsicas (materiales y morales) cuando las personas obligadas por la Ley a ello no pueden
satisfacerlas.

* La figura del protector social se implant6 en el Decreto de 2 de junio de 1944, siendo poste-
riormente refundida en el Decreto de 2 de julio de 1948. Tampoco puede ser soslayado el Decreto
de 23 de noviembre de 1940, de proteccion a los huérfanos de la revolucién y la guerra. Y otro tan-
to hay que decir de la Ley de 20 de diciembre de 1952, cuyo art. 28 concedia funciones tutelares a
las Juntas provinciales del Patronato de Proteccion de la Mujer sobre huérfanos menores de edad.

* Como ha hecho notar Tolivar Alas, «Aspectos juridico administrativos de la proteccion de meno-
res», Revista de la Administracion Publica, n.° 124, 1991, pag. 50 y nota 26, los Tribunales Tutelares de
Menores estaban inicialmente adscritos a una seccién de la Obra de Proteccion de Menores. Tenian
caracter provincial, amén de un 6rgano de apelacién, y entre sus atribuciones se encuentra la pro-
teccion por malos tratos en la guarda o educacion, la infraccion del Cédigo penal y leyes especia-
les, la competencia sobre menores prostituidos, vagos, vagabundos y otras conductas reflejadas en el
muy modificado art. 584 del Codigo penal. Pero al generalizarse la idea de sustituir dichos tribu-
nales por jueces unipersonales remunerados, se facilité la plena jurisdiccionalizacion de los Juzga-
dos de Menores, operada por la Ley Organica del Poder judicial, de 1 de julio de 1985.
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En este proceso evolutivo la Constitucién espanola representa un verdadero
hito histérico en la materia, tanto por haber sancionado en el art. 39, entre los
principios rectores de la politica social y econémica, el principio de proteccién
de los menores®, como por haber establecido para hacer viable el Estado de las
Autonomias, un reparto competencial entre el Estado y las Comunidades Aut6-
nomas, otorgando a éstas, en el art. 148.1.20, la posibilidad de asumir la compe-
tencia exclusiva en materia de asistencia social. En consonancia con esta declara-
cién de exclusividad, asi se ha recogido por todos los Estatutos de Autonomia,
aunque esta recepcion ha sido, en un principio, diversa, por cuanto algunas Comu-
nidades Auténomas, junto a la competencia exclusiva y genérica en la citada mate-
ria, incorporaron otras férmulas competenciales concretas, relativas a la protec-
ci6én y tutela de los menores®, lo cual hizo temer, al menos inicialmente, que dichas
Comunidades Auténomas se atribuian, un plus vinculado a competencias de nor-
macioén civil, no susceptible, por consiguiente, de ser asumido por los Estatutos
de Autonomia diferida, al presuponer un mayor contenido competencial’.

Pero esta interpretacién cesé tan pronto como se transfirieron los medios
personales y materiales de la Obra de Protecciéon de Menores a las Comunida-
des Auténomas, las cuales comenzaron a ejercer las funciones que anteriormente
a ella competian®, y, lo que es no menos importante, a legislar en la materia, en

> En efecto, en esta disposicion se impone a los poderes publicos el deber de asegurar a los
menores una proteccion integral, que debera hacerse, por lo que a la infancia se refiere, conforme
a lo previsto en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos. En este sentido, la Con-
vencion sobre los Derechos del Nino, aprobada por unanimidad por la Asamblea General de Nacio-
nes Unidas el 20 de noviembre de 1989, y ratificada por Espana el 30 de noviembre de 1990, ha
marcado una nueva filosofia en relacién con el menor. Constituye, y asi lo ha hecho notar Diaz
Barrado, Cédigo sobre proteccion internacional de la infancia, Madrid, 1998, pags. 27 y 32, el primer ins-
trumento juridico convencional dotado de fuerza vinculante en el que, de una manera global y gené-
rica, se reconoce el conjunto de los derechos de los nifnos y se establecen mecanismos de protec-
cion al efecto. Aparte de otras funciones, cumple la de seiialar las directrices en el marco de las cuales se
debe proceder a la adopcion de nuevos instrumentos juridicos, razon por la que el Convenio bien se podria cali-
ficar, solo en este sentido, como un Convenio-Marco referido al conjunto de los derechos del nivo.

Por lo que respecta a la incidencia del mentado principio en el Derecho civil, en el sentir de
Martinez de Aguirre, «La proteccion juridico civil de la persona por razén de la menor edad», Anua-
rio de Derecho Civil, vol. IV, fasc. XLV, 1992, pag. 1397, la adaptacion constitucional del Derecho civil, en
punto a la proteccion de menoves e incapaces, en el aspecto que aqui interesa, no precisa (ni excluye) interven-
ciones especificas del legislador para llevarla a cabo, tanto por tratarse de principios formulados muy genérica-
mente, como por abarcar su ambito de aplicacion materias bien alejadas del Derecho civil.

% Asi acontecia, entre otros, con el Estatuto del Pais Vasco, en cuyo art. 10.12 y 14, contemplaba
separadamente la genérica asistencia social y la concreta proteccion de menores. Otro tanto cabe
decir de la Ley Organica de Reintegracion y Amejoramiento del Régimen foral de Navarra, en cuyo
art. 44.17, 18 y 23 contemplaba la dualidad de titulos competenciales. Y lo mismo se aprecia en el
art. 9.25 y 28 del Estatuto de Cataluia, y en el art. 13.22 y 23 del Estatuto de Andalucia. Sin embar-
go, en la redaccion originaria de los Estatutos de régimen ordinario, excepcién hecha del de Castilla
La Mancha y Baleares, s6lo se contemplaba la asunciéon de competencias en materia de asistencia social.

7 Asi, Tolivar Alas, «Aspectos juridico-administrativos...», op. cil., pags. 51 y 52, nota 28.

8 Aparte de constatarse en los distintos Reales Decretos sobre transferencias de competencias, es
ésta una afirmacion indiscutida en la doctrina. Vid. De Pablo Contreras, «Comentario al art. 172 del
Cédigo civil», op. cit., pag. 63, y Rebolledo Varela, «Comentario a la Disposicién Adicional primera
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un principio a través de la legislacién sobre servicios sociales, y mas tarde
mediante las normas reguladoras de la proteccion de menores'. Ademds, no
podemos ignorar que a la tendencia apuntada se han ido sumando cuantas
Comunidades Auténomas inicialmente derivaban el tratamiento administrativo
de la protecciéon de menores, de la competencia exclusiva que tenian atribuida
en materia de asistencia social, como lo corrobora el Estatuto de Autonomia de
Castilla y Leén, con la reforma introducida por L.O. 4/1999, de 8 de enero, al
haber asumido, en su art. 30.20, la competencia exclusiva en materia de protec-
cion y tutela de menores. Otro tanto cabe decir del Estatuto de Autonomia de Extre-
madura, habida cuenta de que tras la modificacién operada por la L.O. 12/1999,
de 6 de mayo, ha asumido la exclusividad en el art. 7.1.32 en materia de insti-
tuciones publicas de proteccion y tutela de menores, de conformidad con la legislacion civil,
penal y penitenciaria del Estado, con cuya féormula, no obstante, estd convirtiendo
lo que, segiin su denominacién, es una competencia exclusiva, en una compe-
tencia de desarrollo legislativo, y que como tal s6lo permite legislar en el mar-
co de las reglas fijadas por el Estado''.

de la Ley 21/ 87, de 11 de noviembre», Comentarios a las Reformas del Codigo civil, Tecnos, Madrid,
1993, pag. 354.

® En Extremadura se dict6 la Ley 5/1987, de 23 de abril, de servicios sociales, en cuyo art. 9 se
cre6 el Servicio especializado de atencién a la familia, infancia, adolescencia y juventud, el cual des-
arrollara actuaciones encaminadas a la proteccion y favorecimiento de la convivencia familiar en prevencion de
situaciones de marginacion. Se procurard, siempre que sea posible, no desarraigar al nino o al joven del medio
Jamiliar y local en el que viven.

Hara labores de deteccion de malos tratos, abusos, explotacion y falta de atencion hacia los nifios y jovenes,
integrandolos si fuere necesario en otros medios adecuados, ofertandoles Centros de Acogida temporal o indefini-
da a ninos o jovenes que hayan quedado sin hogay, sufran deterioro familiar, o no posean medios economicos
suficientes y centros de dia infantiles, de apoyo o sustitucion a la familia. Asimismo, en situaciones de aban-
dono o semiabandono se buscard la sustitucion de la familia por familias en adopcion o acogimiento.

" Hemos de advertir que la legislacion especifica en sede de proteccion de menores, excepcion
hecha de Cataluna que en 1985 promulgé una ley en este ambito, se produce a raiz de la entrada
en vigor de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, teniendo, en la actualidad casi todas las Comuni-
dades Autonomas su propia Ley. En Cataluna, la mentada Ley de 1985 fue derogada por la Ley
37/1991, de 30 de diciembre, sobre medidas de proteccién de los menores desamparados y de la
adopcion. Ademas de ésta, en el ambito catalan se ha dictado la Ley 39/1991, de 30 de diciembre,
de la tutela e instituciones tutelares, y, finalmente, la Ley 8/1995, de 27 de julio, de atencién y pro-
teccién de los nifos y adolescentes y de modificacién de la Ley 37/1991, de 30 de diciembre. En
Aragon, se ha dictado la Ley 10/1989, de 14 de diciembre, de proteccion de menores, asi como el
Decreto 79/1995, de 18 de abril, por el que se regula la declaracién de desamparo y los instru-
mentos de protecciéon previstos en la anterior. En Valencia, lo contempla la Ley 7/1994, de 5 de
diciembre, de la infancia. En Asturias, la materia se regula en la Ley 1/1995, de 27 de enero, de
proteccién del menor. En Baleares, estd la Ley 7/1995, de 21 de marzo, de guarda y proteccién de
los menores desamparados. En Murcia, se regula en Ley 3/1995, de 21 de marzo, de la infancia. En
Galicia, se ha dictado el Decreto 112/1995, de 31 de marzo. En la Comunidad Auténoma de Madrid,
la disciplina se regula en Ley 6/1995, de 28 de marzo, de garantias de los derechos de la infancia
y la adolescencia. En Canarias, esta la Ley 1/1997, de 7 de febrero, de atencién integral a los meno-
res. En la Rioja, se regula en la Ley 4/1998, de 18 de marzo, del menor. En Andalucia, es la Ley
1/1998, de 20 de abril, de los derechos y la atencién al menor. Obviamente, no podiamos eludir en
este listado referencial, aunque sea objeto de este trabajo, la Ley extremena 4/1994, de 10 de noviem-
bre, de proteccion de menores.

1 Vid. De Pablo Contreras, «Comentario al art. 172», op. cit., pag. 67.
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De todo lo cual se infiere que, el ejercicio de las funciones que en sede de
proteccién de menores corresponden a las Comunidades Auténomas, no siem-
pre ha tenido su origen, en un unico y nitido fundamento constitucional y esta-
tutario, sino mas bien en el desarrollo pragmadtico y no conflictivo de un repar-
to competencial con sus respectivas transferencias, como lo acreditan los Reales
Decretos por los que las mismas se han llevado a efecto™.

En este contexto se promulga la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, de modi-
ficaciéon de determinados articulos del Cédigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento
civil, en sede de adopcidn, la cual otorgé el principal protagonismo en la mate-
ria a las entidades publicas que en el respectivo territorio tengan encomendada
la proteccién de menores, al conferirlas la tutela automatica de los menores des-
amparados; lo que equivalia a atribuir a las Comunidades Auténomas la res-
ponsabilidad plena en la aplicacién y puesta en funcionamiento de los princi-
pales postulados de la Ley'.

Pero si bien es cierto que muchas de sus dudas y ambigiiedades, como acon-
tecid, entre otras, con la relativa a la indeterminacién de los 6érganos que habri-
an de asumir tales competencias, se fueron despejando, por la via de los hechos,
conforme se iba produciendo el correspondiente desenvolvimiento legislativo en
la materia', no lo es menos que al final se han propiciado soluciones legislati-
vas muy dispares, en temas de capital importancia, que dificultan cualquier inten-
to de conciliacién.

Por ello, la intencién pretendida por el legislador, siquiera fuera de forma ses-
gada, de introducir una cierta unificacién en una materia en la que todas las
Comunidades Auténomas habian asumido competencias, produjo, finalmente, un
resultado distinto del perseguido'®. Consciente del estado de la cuestion, el legisla-

2 En similares términos, Rebolledo Varela, «Comentario a la Disposicién Adicional primera de
la Ley 21/1987, de 11 de noviembre», Comentarios a las Reformas del Cédigo civil, Tecnos, Madrid, 1993,
pag. 353.

3 Es ésta una afirmacion indiscutida en la doctrina, como puede observarse, entre otros, en Toli-
var Alas, «Aspectos juridico administrativos...», op. cit., pag. 51, nota 28, a quien sigue Rebolledo Vare-
la, «Comentario a la Disposicion Adicional primera...», op. cit., pag. 354, nota 20.

* Sin ningin dnimo de exhaustividad, cabe senalar que en el Pais Vasco, el art. 10 de la Ley
6,/1982, de 20 de mayo, ha atribuido la competencia en materia de proteccion menores a las Dipu-
taciones Forales, que ejerceran sus funciones a través del Departamento de Bienestar Social. En Cas-
tilla y Ledn, el art. 2 del Decreto 57/1988, de 7 de abril, se la ha atribuido a la Consejeria de Cul-
tura y Bienestar Social, que ejercera sus funciones a través de los Jefes del Servicio Territorial de
Bienestar Social. En Cataluna, el art. 2 del Decreto 332/1988, de 21 de noviembre, al Departamen-
to de Bienestar Social. En Aragén, el art. 24.1 y 2 de la Ley 10/1989, de 14 de diciembre se la atri-
buye a la Administracién de la Comunidad Auténoma, que ejercerd sus funciones a través del Depar-
tamento de Sanidad, Bienestar Social y Trabajo.También en la legislacion especifica sobre proteccion
de menores se determina quien es el 6rgano competente en la materia. Asi lo ha contemplado el
legislador extremeno en el art. 1 de la Ley 4/1994, de 10 de noviembre, atribuyéndosela a la Junta
de Extremadura, que ejercera sus funciones a través de la Consejeria de Bienestar Social.

1> Vid. De Pablo Contreras, «Comentario al art. 172 del Cédigo civil», op. cit., pags. 62, 63, 68 a
70, y nota 87. Este autor ha descrito con tal rigor la finalidad perseguida por el legislador, que no
podemos eludir la reproducciéon de sus palabras. En efecto, la por él denominada, civilizacion de
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dor estatal ha sentido la necesidad de proceder a su reforma a fin de superar las
deficiencias y colmar cuantas lagunas hicieron correr rios de tinta, lo cual ha teni-
do lugar a través de la L.O. 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del
menor, de modificacién parcial del Cédigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento civil.

En este contexto normativo, se dicta la Ley extremena 4/1994, de 10 de
noviembre, de protecciéon de menores, la cual se concibe como una ley de desa-
rrollo normativo, dictada al amparo de la legislacion estatal, tal y como se admi-
te en su Exposicion de Motivos, lo que hace que se desvanezca el recelo que
pudiera suscitar el que Comunidades Auténomas como la extremena en la que,
excepcion hecha del Fuero del Baylio, no existe Derecho foral, puedan legislar
sobre la mentada tutela, especialmente si, como todo parece indicar, la misma
se configura como una instituciéon perteneciente al Derecho civil's. Conocedor
de esta limitacién'’, el legislador extremeno parece haber considerado indispo-
nible el contenido esencial del art. 172 del Cc., como lo acredita el hecho de
haberse limitado a realizar, en no pocos aspectos, una labor exegética del mis-
mo, sin incluir pronunciamientos sobre el alcance que la tutela automatica des-
pliega en la patria potestad y en la tutela ordinaria; cuestién que habria de resol-
ver mas tarde el legislador estatal del 96. En vista de lo cual se puede afirmar,
sin la menor sombra de duda, que es una ley respetuosa con la regulacién con-
tenida en el Coédigo civil, hasta el punto de transponer en algunos aspectos sus
términos, y en otros, remitirse a €l, sin que falten cuestiones en las que destaca
por su mayor precisiéon, como acontece con el tratamiento del desamparo, aun-
que en otras presenta un mayor grado de equivocidad, del que da buena mues-
tra la figura de la guarda'®. Con todo, su régimen juridico habra de ser inte-

la figura administrativa de la proteccién o tutela de menores, la introdujo el legislador, no por razon
de técnica juridica, ni guiado por la conviccion de que el Derecho civil sea la sede donde encuentre mejor acomo-
do la regulacion de esta peculiar tutela. Por el contrario, las razones de su decision fueron puramente pragmaticas
(y hasta espurias): se trataba simplemente de procurar, de un modo oblicuo, una cierta unificacion legislativa
en todo el territorio del Estado en una materia en que todas las Comunidades Autonomas habian asumido com-
petencias.

16 Vid. en el mismo sentido De Pablo Contreras, «Comentario al art. 172 del Cédigo civil», op.
cit., pag. 67. Sin embargo, la cuestién estaria exenta de trascendencia desde la perspectiva de los
autores que, como Ragel Sanchez (Nociones de Derecho civil, Figueroa, Caceres, 1999, pag. 28), dedu-
cen de la legislacion de las Comunidades Auténomas sobre materias incluidas en el ambito del Dere-
cho civil (urbanismo, cajas de ahorro, protecciéon de menores, fundaciones, etc.), que cada Comuni-
dad Autonoma, tuviera o no Derecho foral en el momento de promulgarse la Constitucion, tiene su Derecho civil
propio; y como esto es indiscutible, ahora si pueden desarrollarlo, del mismo modo que las Comunidades Auto-
nomas que tenian Derecho foral o especial en el momento de promulgacion de la Constitucion. Somos conscien-
tes de que estamos proponiendo una interpretacion amplisima de las competencias de las Comunidades Autono-
mas en materia de Derecho civil, pero ésta es la tendencia que venimos observando en la legislacion autonomica,
que va superponiéndose cada vez mds a los Derechos forales, que van perdiendo fuerza gradualmente ante el
empugje de las fuerzas mds jovenes de las normas autonémicas.

7 Lo confirman también, en la actualidad, los términos en que aparece formulada la declara-
cion de exclusividad en materia de proteccion y tutela de menores en el Estatuto de Autonomia,
como se ha indicado en el texto momentos atras.

'8 Semejante parece ser el caso de la Ley aragonesa 10/1989, de 14 de diciembre, de proteccién
de menores, aun cuando existen atisbos de solucion en relacion con la incidencia que la tutela ex
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grado, en cuantos puntos nuestra legislacion ofrece lagunas, con las disposicio-
nes del Cédigo civil, cuya aplicacién supletoria, en cuanto Derecho estatal, estd
sancionada en el art. 149.3 de nuestra Carta Magna.

II. EL DESAMPARO DE MENORES

Los desajustes y disfunciones que se generan en la mayoria de las familias no
presentan entidad suficiente como para provocar la intervencion de la Admi-
nistracion. Incluso, hay supuestos en los que, aun siendo ésta necesaria, su actua-
cién reviste simplemente caracter preventivo, tendente a impedir que situacio-
nes de carencia o dificultad puedan conducir al desamparo del menor. Por ello,
s6lo los supuestos mas graves, que pongan en peligro el desarrollo normal del
menor, en cualquiera de sus esferas, deben incardinarse en la definiciéon de des-
amparo', la cual esta caracterizada, prima facie, por el incumplimiento de lo que,
en puridad, constituye el contenido personal de la patria potestad, habida cuen-
ta de que la misma ha de estar siempre ordenada al beneficio de los hijos y de
acuerdo con su personalidad®.

Prueba de ello es que uno de los principios rectores que debe informar la
actuacion de la Junta de Extremadura en materia de protecciéon de menores, €s
el denominado en el art. 3.b de la Ley, principio de permanencia en el entorno fami-
liar, siempre que sea posible y las circunstancias no lo desaconsejaren, del que es una
aplicacion concreta el art. 14 del mismo texto legal, desde el momento en que
arbitra un conjunto de medidas de caracter preventivo, de muy variada indole,
dirigido a las familias bioldgicas, tendente a impedir que situaciones de caren-
cia desemboquen en el desamparo del menor y que favorezcan su permanencia
en el entorno familiar. El cumplimiento de este objetivo esta encomendado al
Servicio Especializado de atencién a la familia, infancia, adolescencia y Juven-
tud, pues, no, en vano, ha de procurar evitar el desarraigo del menor del medio

lege habia de desplegar en la patria potestad y en la tutela ordinaria, al disponer, en su art. 8 que
la Administracion de la Comunidad Auténoma formard inventario de los bienes y devechos de los menores suje-
tos a su tutela y administrara su patrimonio hasta la finalizacion de la misma, sin perjuicio de lo dispuesto en
la vigente Compilacion de Derecho civil de Aragon.

A distinta fundamentacién parece responder, en cambio, la Ley catalana 37/1991, de 30 de
diciembre, sobre medidas de proteccién de los menores desamparados y de la adopcién, la cual, en
el sentir de Llebaria Samper, «El desamparo de menores en el Derecho catalan», Tribunal, n.° 2,
1992, pags. 13 y ss., contiene una regulacién mds coherente y técnica que la del Cédigo civil, aun-
que las soluciones de éste no han dejado de ser tenidas en cuenta; a pesar de lo cual estima que su
régimen juridico no puede ser explicado como derivacion o desarrollo del Cédigo civil, sino como
consecuencia del ejercicio por la Comunidad de sus competencias.

!9 Esta idea, a pesar de la indefinicién del Cédigo civil, ya fue esgrimida por Vargas Cabrera, «El
desamparo de menores y sus consecuencias juridicas», Anuario de Derecho Civil, tomo XLIV, fasc. II,
1991, pags. 623 y 624.

% Con sumo acierto y rigor ha incidido en este aspecto teleolégico de la patria potestad Diez
Picazo, «Notas sobre la reforma del Cédigo civil en materia de patria potestad», Anuario de Derecho
Civil, 1982, pag. 8. En parecidos términos, Sancho Rebullida, El nuevo régimen de la familia, vol. 1V,
Jivitas, Madrid, 1988, pag. 35.
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familiar y local en el que vive. De hecho, se concibe como un servicio orienta-
do a desarrollar actuaciones de proteccioén y favorecimiento de la convivencia
familiar y prevenciéon de las situaciones de marginacién. Entre sus recursos se
encuentran los Centros de dia infantiles, a los que se considera, en el Decreto
81/1994, de 31 de mayo, modificado por el Decreto 48/1995, de 2 de mayo,
reguladores del procedimiento de ingreso en los mismos, como medidas de apo-
yo a las familias que no posean suficientes recursos econémicos. A la misma idea
responden las ayudas para la integracién en situaciones de emergencia social,
reguladas por el Decreto 66/1990, de 31 de julio?, el cual ha sido objeto de
sucesivas reformas, entre las cuales destaca la introducida por el Decreto 2/1997,
de 9 de enero, al incluir, de forma explicita, entre los perceptores de las citadas
ayudas a los menores de dieciséis anos que procedan de situaciones de despro-
tecciéon y/o desamparo. A ellas hay que anadir las consistentes en prestaciones
de tipo psicolégico y educativo, estando todas ordenadas a procurar al menor
un marco familiar adecuado.

Pero el mentado principio esta subordinado al, denominado por la ley, supe-
rior principio de prevalencia, en todo momento, del interés del menor sobre cualquier otro
concurrente, el cual es elevado a la categoria de fuente inspiradora de cualquier
solucién que haya de adoptarse en relacion con el menor, individualmente con-
siderado. De este modo la Ley ha venido a otorgar la razén a quienes elevaban
dicho interés a la categoria de derecho esencial del menor, relegando a la per-
manencia, o, a la reinserciéon familiar, a la condicion de meras consecuencias
derivadas del auténtico principio®.

Se trata de un concepto juridico abstracto e indeterminado, pero determi-
nable en cada caso concreto atendiendo a las circunstancias facticas concurren-
tes; razén por la cual se configura como un concepto contingente y variable en
funcién de la persona y de sus condiciones o situaciones, con las que, segin se ha lle-
gado a afirmar, mantiene una relacion dialéctica®. Es un concepto que esta orde-
nado al desarrollo libre e integral de la personalidad del menor, a la suprema-
cia de todo cuanto le beneficia mas alld de los gustos, apetencias y caprichos de
sus padres, tutores y guardadores; de ahi que comprenda su tutela frente a cuan-
tas situaciones degradan su dignidad humana?®. Asi se justifica que en situacio-

2l Su ultima modificacion ha tenido lugar en virtud del Decreto 14/1998, de 10 de febrero.

2 Asi, Llebaria Samper, Tutela automatica, guarda y acogimiento de menores, Bosch, Barcelona, 1990,
pags. 152 y ss. Para otros autores, como Pérez Alvarez (La nueva adopcion, Madrid, 1989, pag. 127)
y De Pablo Contreras («Comentario al art. 172», op. cit., pag. 86), el principio de reinsercion, y, por
ende, el mandato que impone el art. 172.4 vincula a la entidad publica competente, al Ministerio fiscal y a
la autoridad judicial; 1o que equivale a otorgar a la norma que lo sanciona cardcter imperativo.

# Varela Garcia, «Comentarios a la L.O. 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del
menor: principios programdticos y normas de conflicto», Actualidad Civil, n.° 12, 1997, pags. 261 y ss.

# En semejantes términos, aunque con mayor amplitud, ha descrito cuantos aspectos contribu-
yen a configurar el concepto de interés del menor, Alonso Pérez, «La situacion juridica del menor
en la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor, de modificacion del
Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil: luces y sombras», Actualidad Civil, n.° 2, pag. 24.
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nes de malos tratos, abusos sexuales, explotacién, abandono y cualquier otra con-
ducta vejatoria, la Junta de Extremadura, atendida la gravedad del caso, pueda
llegar a extraer al menor de su nucleo familiar, en cuyo supuesto su interés o
beneficio serd, en consonancia con cuanto llevamos expuesto, el criterio deter-
minante en la adopcién de la concreta medida protectora®.

1. DEFINICION LEGAL DE DESAMPARO

El Cédigo civil define el desamparo en el art. 172.2 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 y material. En cambio, a tenor
de lo dispuesto en el art. 5 de la Ley extremena en los términos del Codigo civil, se
consideran desamparo de menores aquellas situaciones de desproteccion que puedan cons-
tituir grave riesgo para el normal desarrollo fisico, psiquico o social de un menor.

Desde el punto de vista técnico-juridico se aprecia en la disposiciéon transcri-
ta, en la que no se agota el contenido conceptual, una técnica poco depurada,
ya que adolece, no de muchas, pero si de serias imperfecciones técnicas, s6lo
apreciables desde la perspectiva que reporta un analisis teleologico y sistemati-
co de la instituciéon. De hecho, son razones de oportunidad y de sistematicidad
las que imponen el recurso a la técnica de las remisiones con el objeto de lle-
nar el contenido normativo de la materia de que se trate, incorporando a la pro-
pia Ley el de la norma objeto de remision; de ahi que su utilizacién sélo tenga
sentido cuando exista la mentada carencia, que dejara de serlo por efecto de la
remision®. Apartandose de este modo de proceder, so pretexto de limitarse a la
aplicacion y puesta en funcionamiento de los principales postulados de la legis-
lacién estatal, como se reconoce en la Exposiciéon de Motivos de la Ley¥, el legis-
lador extremeno remite al Cédigo civil en orden a la bisqueda de la definicion
de desamparo para, a renglon seguido, abundar él mismo en ella. La cuestion
no tendria mayor transcendencia si la operacion realizada diera como resultado
una simple transposiciéon de sus términos y no la constatacion de que huelga la
referencia. Y ello, porque es mas precisa y completa la definicién aportada por

% En el mismo sentido, De Pablo Contreras, «Comentario al art. 172», op. cit., pag. 86.

% De la dualidad de técnicas de remisiones existentes: la estatica o per relationem y la dinamica,
parece, a todas luces evidente, que el legislador se ha referido a esta tltima, la cual tiene lugar cuan-
do se incorpora el contenido que el ordenamiento de remision tiene en cualquier momento, inclui-
das las eventuales reformas. Vid. Salvador Coderch, «La Disposicion final 3.* de la Compilacién cata-
lana y la técnica legislativa de las remisiones estaticas», Anuario de Derecho Civil, tomo 37, fasc. IV,
1984, pag. 988.

¥ La entrada en vigor de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre (...), tuvo por finalidad adecuar la legis-
lacion a la realidad y a la funcion social que deben cumplir las instituciones y medidas de proteccion de meno-
res, encomendando a las Entidades Puiblicas competentes en esta materia y dentro de su ambito territorial, la
aplicacion y puesta en funcionamiento de los principales postulados de esta novedosa legislacion. En este marco
normativo, la Junta de Extremadura ha venido desarrollando las funciones que en materia de proteccion de
menoves tiene encomendadas (...).
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nuestro legislador, habida cuenta de que ha descendido de lo abstracto y gene-
ral, a lo particular y concreto, cerrando el circulo conceptual con la referencia
a una férmula residual que, lejos de restar valor, contribuye a clarificar el senti-
do de la definicion, por cuanto en ella se encuentra el elemento determinante
de la situacién de desamparo; aunque paraddjicamente sea en este punto en el
que nuestro legislador enlaza con la indefinicién que informa el desamparo en
el Codigo civil, con la diferencia, como se acaba de indicar, de que en Derecho
extremeno existen criterios que permiten precisarlo mas alld de sus perfiles mini-
mos. Buena prueba de ello es que la declaraciéon de desamparo se hace depen-
der de la idea de grave riesgo para la personalidad del menor, y para evitar el
notable elemento de arbitrariedad que su determinacién comporta, se ha obje-
tivado en casos concretos, mediante el establecimiento de un listado abierto,
impidiendo que puedan escapar a la definicién auténticas situaciones de des-
proteccién para el menor. Desde esta perspectiva se puede afirmar que la inten-
cion y teleologia de la Ley han sido encomiables, aunque no lo ha sido tanto su
realizacién concreta.

2. LAS SITUACIONES DE DESAMPARO

A tenor de lo dispuesto en el art. 6 se consideran situaciones de desamparo, en
todo caso valorables por la autoridad administrativa, las siguientes:

a) el abandono voluntario del menor,
b) la existencia de malos tratos fisicos o psiquicos,

c) el trastorno mental grave de los padres o guardadores de hecho, que impida el ade-
cuado ejercicio de la patria potestad o del derecho de guarda y educacion,

d) la drogadiccion o el alcoholismo habitual de las personas que forman parte de la uni-
dad familiar, en especial, de los padres o guardadores de hecho, o de los menores con
el consentimiento de éstos,

e) los abusos sexuales por parte de los miembros de la unidad familiar o de terceros con
el consentimiento de éstos,

f) la induccion a la mendicidad, delincuencia o prostitucion,

g)  cualquier otra situacion de desproteccion que traiga su causa en el incumplimiento o
el inadecuado ejercicio de la patria potestad o de los deberes de proteccion establecidos
por las Leyes, siempre que ello incida en la privacion de la necesaria asistencia moral
o material.

Desde el punto de vista técnico juridico se han combinado, al menos en apa-
riencia, una dualidad de técnicas: causalista, una, y teleolégica o de resultado,
la otra, pero ambas sujetas a ponderacién por la Administracién. Aunque esto
representa una novedad frente a la legislacion estatal, en contra de lo que a sim-
ple vista pudiera parecer, su incorporacién no ha respondido tanto al deseo de
satisfacer a quienes se lamentaban en las postrimerias de la década de los ochen-
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ta, a propésito de la férmula literal recogida en el art. 172 del Cc., de que la
misma impidiera la valoracion de las causas, intenciones y motivaciones de quie-
nes propician la situacién de desamparo®*, como a la necesidad de determinar
hasta qué punto y en qué medida, la concreta situacién de desprotecciéon inci-
de grave y negativamente en el desarrollo normal de la personalidad del menor,
por ser lo que, en puridad, se debe valorar, teniendo siempre en cuenta su inte-
rés. Lo que, en suma, equivale a negar automaticidad a la causa concurrente.

La cuestion no podia ser de otra manera, ya que objeto de protecciéon no
son los padres ni el tutor, sino el menor desasistido. Ahora bien, cuando al Minis-
terio Fiscal se le notifique la declaracién de desamparo podrd instar judicial-
mente las medidas de proteccién que estime oportunas, entre las cuales se halla
la privacién de la patria potestad. Pero esto es independiente de la declaracién
de desamparo propiamente dicha, aunque en ella pueda tener su origen®. De
donde se colige que desde la perspectiva del que provoca el desamparo, la
influencia de la causa generadora de dicha situacién se manifiesta a posteriori.

Las causas enunciadas en el citado art. 6 surgen como consecuencia de com-
portamientos caracterizados por la agresividad y violencia, el desequilibrio, el
trastorno de las conductas, o la explotacién en muchas de sus manifestaciones,
y en general, por la omision total, si no de afectos en todos los casos, si de las
atenciones necesarias que el menor requiere para el pleno desarrollo de su per-
sonalidad. Dichas situaciones revisten tal gravedad, que no arrojan duda alguna
acerca de la incidencia que negativamente despliegan en el desarrollo fisico, psi-
quico o social, del menor que las padece. Asi acontece con el abandono, los
malos tratos, los abusos sexuales, la induccion a la mendicidad, delincuencia o
prostitucion, pues, son actos concluyentes que le privan de la necesaria asisten-
cia moral y material, al tiempo que degradan su dignidad humana; razén por
la cual impiden el desarrollo integral de la personalidad del menor. De hecho,
privan al menor, de una u otra forma, de no pocos derechos fundamentales,
constitucionalmente reconocidos en nuestra Carta Magna. Asi sucede con la dig-

# Asi se manifesté Ruiz-Rico Ruiz («La tutela «ex lege», la guarda y el acogimiento de meno-
res», Actualidad Civil, n.° 2, 1988, pag. 63), al senalar que con la expresion «de hecho» se dispone la nece-
sidad de atender a datos puramente externos, sin entrar a valorar causas ni intenciones (manifestadas o no en
actos concluyentes, que, en mi opinion son los que de verdad hay que valorar), de manera que la insolvencia,
el paro o la enfermedad no pueden teéricamente ser tomados en consideracion a estos efectos, si no hay solicitud
de guarda (172-2). Ciertamente la razon de ser del «hecho» consiste en procurar encontrar una solucion rdapi-
da e inmediata a los menores que han sido abandonados o desasistidos por sus padres o tutores de una mane-
ra voluntaria, pero el resultado es que se perjudica indirectamente a quien no tiene culpa de su infortunio.

# Los efectos de la declaracion de desamparo aparecen en la actualidad nitidamente descritos
en el parrafo 3.° del art. 172.2 del Cédigo civil, concretandose en la suspensién, que no privacién,
de la patria potestad, con la salvedad que la propia disposicion establece en lo concerniente a los
actos de contenido patrimonial. Pero nada impide que, en aplicacién de lo dispuesto en los arts. 158.3
y 170.1 del Cédigo civil, los padres puedan ser privados judicialmente de la patria potestad, lo cual
habra de hacerse en el correspondiente procedimiento judicial, sin que la produccién de este efec-
to pueda derivar de la simple declaracién de desamparo. Asi adquiere sentido el hecho de que la
Entidad Publica competente esté obligada a promover la tutela ordinaria.
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nidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes y el libre
desarrollo de su personalidad, sancionado en el art. 10.1. Del mismo modo acon-
tece con el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que puedan
ser sometidos a tortura ni penas o tratos inhumanos o degradantes, los cuales
estan reconocidos en el art. 15. Otro tanto cabe decir del derecho a la educa-
cién, sancionado en el art. 27%. Y en un sentido mds amplio y omnicomprensi-
vo de cuantos se acaban de exponer, estd el derecho a recibir asistencia de todo
orden, en correlacién con el deber que a este respecto impone a los padres el
art. 39.3%.

Que ello es asi lo corrobora la férmula residual del art. 6 de la Ley extre-
mena omnicomprensiva de cualquier otra situaciéon de desprotecciéon que traiga
su causa en el incumplimiento o inadecuado ejercicio de los deberes de pro-
teccién establecidos por las leyes. Por tales se entienden los comprendidos en el
art. 154 del Cc., cuales son el deber de tenerlos en su compania, de alimentar-
los, educarlos, procurarles una formacién integral, y, en definitiva, el deber de
velar por ellos, que al traducirse en el otorgamiento de toda clase de atencio-
nes y cuidados, materiales y morales, viene a aglutinar el contenido de los res-
tantes enunciados recogidos en la mentada disposicién, los cuales también se
imponen en el art. 269.1 y 2, al tutor, excepcién hecha del de convivencia®. Por
esta raz6n no le menciona explicitamente el mentado art. 6 entre los sujetos que
pueden provocar el desamparo, lo cual estd, por lo demads, en sintonia con el
desorden seguido en este ambito, ya que el sujeto activo tan pronto lo refiere a
los padres y guardadores de hecho, como lo extiende y generaliza a los miem-
bros de la unidad familiar, sin que por ello falten situaciones caracterizadas por
la ausencia de alusion al sujeto concreto que puede provocarlo, como acontece
con la figura del tutor.

3. EL CRITERIO DETERMINANTE DE LA SITUACION DE DESAMPARO

La Ley extremena no deja de estar impregnada de ambigiedades, que sus-
citan numerosas dudas, por cuanto entremezcla situaciones debidas a compor-
tamientos voluntarios, con otras en las que esta ausente la intencionalidad de las
conductas. En la que hemos dado en denominar férmula residual no contem-
pla, al menos, en apariencia, a diferencia de lo que acontece en la legislacién
estatal, los casos de imposible ejercicio de los deberes de proteccién, pero para-
déjicamente alude a alguno de estos supuestos en el desarrollo casuistico. Cita

% En relacién con la supuesta vulneracién del derecho a la educacién, a los efectos de la decla-
racion de desamparo, vid. la Sentencia n.° 260/1994, dictada por el Tribunal Constitucional de 13
de octubre de 1994.

* Con este planteamiento coincide Felia Rey, Comentarios a la Ley de adopcion, Tecnos, Madrid,
1989, pags. 29 y 30.

* Diez Picazo, «Notas sobre la reforma del Codigo civil en materia de patria potestad», Anuario
de Derecho Civil, 1982, pags. 3 y ss. La misma idea reitera con Gullon Ballesteros, Sistema de Derecho
ciil, vol. IV, 7.* ed., reimpresién 1998, pag. 292.
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el abandono voluntario del menor, pero no contempla el abandono forzoso. Y,
finalmente, reserva la figura de la guarda para los casos en que lo soliciten quie-
nes tienen potestad sobre el menor, acreditando la imposibilidad de poder aten-
derlo. ¢Quiere ello decir que se han extraido del concepto de desamparo los
supuestos de imposible ejercicio, por mds que en éstos haya de mediar solicitud
de los padres o del tutor? ¢Cémo se cohonestan en el marco de la Ley estas apa-
rentes contradicciones?

Para dar una adecuada y justa respuesta a la cuestion planteada hemos de
comenzar por determinar la funcién que cumple y el alcance que despliega la
llamada férmula residual, coincidente, en gran medida, con la definicién con-
tenida en el art. 172.1 del Cc., conforme a la redaccién que le otorgé la refor-
ma de 1987%, de la que, no obstante, se separa en dos cuestiones. La primera
se cifra en que la ley extremena, en consonancia con el criterio causalista, habla
de causa y no de hecho para referirse a la situacion que genera el desamparo.
La segunda, mas relevante que la anterior, se caracteriza, como ya se ha apun-
tado, por la ausencia de referencia a los supuestos de imposible ejercicio.

Al incluir nuestro legislador entre las situaciones de desamparo cualquier otra
situacién de desproteccion que traiga su causa en el incumplimiento o el inade-
cuado ejercicio de los deberes de proteccién establecidos por las Leyes, siempre
que ello incida en la privaciéon de la necesaria asistencia moral y material, estd
impidiendo que puedan escapar a la definicién verdaderas situaciones de des-
proteccién; razén por la cual la hemos otorgado ese caracter residual. Pero, ade-
mas, estd poniendo nitidamente de manifiesto que, aunque dichas situaciones se
producen por la concurrencia acumulativa de dos presupuestos: uno causal
(incumplimiento o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccién) y otro de

¥ Como ha sefialado De Pablo Contreras («Comentario al art. 172», op. cit., pag. 41), su tenor
literal respondié a una férmula transaccional asumida por el Congreso de los Diputados por una
solucién de compromiso, en la que se aglutiné el contenido de la enmienda n.° 7, presentada por
el Grupo parlamentario Vasco, y la n.° 37, presentada por el Grupo parlamentario Socialista. La pri-
mera estaba inspirada en la aneja regulacién del abandono, de forma que no sélo consideraba irre-
levante la causa voluntaria o involuntaria que lo generara, sino que, ademads, atribuia al juez la com-
petencia para la declaracion de dicha situacion, transcurridos treinta dias desde que la misma se
hubiera producido. En efecto, segin su tenor, se considerard abandonado el menor no emancipado que
carezca de persona que le asegure la guarda, alimentos y educacion. Para apreciar esta situacion serd irrelevante
que se haya producido por causas voluntarias o involuntarias. La situacion de abandono sera apreciada y decla-
rada por el juez competente, bastando para que se de la misma que hayan transcurrido treinta dias sin que
nadie, padre o tutor del menor, se interesen por él de modo efectivo, mediante actos que demuestren la voluntad
de asistencia. La mera peticion de noticias no interrumpe por si sola el mencionado plazo. La segunda, en
cambio, no se pronunciaba ni sobre la necesidad de intervencién judicial, ni establecia duracion
alguna para que dicha situacién fuera apreciada, pues, se limitaba a considerar como situacion de des-
amparo aquella en la que se produce incumplimiento o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion que la
ley establece en favor de los menores. El resultado de la fusion de ambas se tradujo en la formula defi-
nitiva contenida en el art. 172.1 del Cédigo civil, tomdndose de la primera enmienda los casos de
imposible ejercicio y la exigencia de un resultado final. En ello reside, también, el hecho de que en
la actualidad no se contemple la existencia de plazo alguno para que sea apreciado el desamparo.
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resultado (falta de asistencia, moral y material)*, el elemento determinante esta
constituido por la inasistencia del menor, como se infiere del tenor literal de la
citada disposicion: siempre que ello incida en la privacion de la necesaria asistencia
moral y material. Luego, no todo incumplimiento equivale a desamparo, sino que
es necesario que se produzca ese concreto resultado. Por ello, a pesar de que el
legislador extremeno pretendioé alejarse de la idea objetivadora que presidi6 la
reforma del Cédigo civil, como lo corrobora el hecho de haber otorgado rele-
vancia a las causas y a la valoracién de las mismas, finalmente ha incurrido en
la misma tendencia, al contraer el desamparo a la produccién de un resultado
especifico de inasistencia®.

Sin embargo, en el apartado c) del art. 6, el legislador se ha limitado a invo-
car el trastorno mental grave como causa que impide el adecuado ejercicio de
la patria potestad sin vincularlo a la produccién de resultado alguno. El tenor
coincide, en esencia, con el dictado de la causa recogida en la férmula residual,
pero, como se sabe, ésta adicionalmente requiere la produccién de un resulta-
do, cual es que la causa se traduzca en la correspondiente falta de asistencia
moral y material ¢Quiere ello decir que concurrente alguna de las causas tipifi-
cadas como situaciones de desamparo en el art. 6, ha de hacerse abstraccién del
resultado, o, por el contrario, ha de mediar entre ambos un nexo causal en los
mismos términos que en la férmula residual?

La solucién ha de pasar necesariamente por la consideraciéon de que las situa-
ciones tipificadas en la Ley no actian automadticamente, sino que estan sujetas
a valoracién por la Administracién, la cual habrd de apreciar si la causa concu-
rrente en cada caso concreto entraia grave riesgo para el normal desarrollo de
la personalidad del menor, ya que en esta idea se fundamenta la definicién de
desamparo®. Con ella conecta directamente la falta de asistencia moral y mate-
rial de la que habla la férmula residual, hasta el punto de representar una apli-
cacion o manifestacion concreta del indeterminado y genérico concepto de gra-
ve riesgo. Asi justificamos al comienzo de esta exposicion el hecho de que el
legislador haya procedido a objetivarlo en casos concretos mediante el estable-
cimiento de un listado abierto. Obviamente, la Ley en el caso resenado refiere
el trastorno mental grave, impeditivo del adecuado ejercicio de los deberes de
proteccién a los titulares de la patria potestad y al guardador. Pero la misma se
expresa en términos de disyuncién, de donde se infiere, a contrario sensu, que

* En opinién de De Pablo Contreras («Comentario al art. 172», op. cit., pags. 40 y 43), el requi-
sito causal y el de resultado se presentan como acumulativos, habiendo de concurrir ambos para que tenga lugar
el hecho en que consiste la situacion de desamparo.

% Vid. Vargas Cabrera, «El desamparo de menores...», op. cit., pag. 628.

* Y es que, en nuestra modesta opinion, la valoracion de las situaciones de desamparo no tie-
ne por objeto evitar un perjuicio a los padres que no tienen culpa de su infortunio, sino determi-
nar, en el caso concreto, hasta qué punto y en qué medida afectan las circunstancias facticas con-
currentes al desarrollo integral de la personalidad del menor. Prueba de ello es que el beneficio de
los hijos y el respeto de su personalidad constituyen los pilares en los que se fundamenta esta legis-
lacién protectora.
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no estard desamparado el menor cuyos padres padezcan un trastorno mental gra-
ve, si esta debidamente atendido por un guardador®.

De donde se colige que no se puede desligar la causa del resultado, pues, si
asi fuera se llegaria a la extrema conclusion de considerar desamparados a los
menores realmente asistidos por terceras personas, y sinceramente, no creemos
que haya sido ésta la intencién del legislador®™. Por ello, a pesar de la literali-
dad del precepto, en este ambito interesa mas el resultado final, concretado en
la efectiva falta de asistencia moral y material, de la que habla la férmula resi-
dual, que la causa que la propicia®. Asi se infiere de la regulacién que el art. 15
hace de la guarda administrativa, por cuanto precisa, aparte de la concurrencia
de otras circunstancias ineludibles, la no menos importante de que quienes ten-
gan potestad sobre el menor acrediten la imposibilidad temporal de atenderlo.
Seria inicuo pensar que la inasistencia, aunque justificada, se tomara en consi-
deracién ante una medida mas tenue, y, por ende, dotada de menor intensidad,
como acontece con la guarda, y que, por el contrario, fuera irrelevante a los
efectos de la declaracién del desamparo, a la que es consustancial la tutela auto-
matica, de la que se derivan consecuencias juridicas mds severas®.

En consecuencia, la falta de asistencia moral o material, equivalente a la expre-
sion constitucional del art. 39.3 asistencia de todo orden, debera concurrir, merced
a una interpretacién correctora del art. 6, en todas y cada una de las situaciones

¥ Desde distinta perspectiva, De Pablo Contreras («Comentario al art. 172», op. cit., pag. 44,
nota 27), llega a la misma conclusién manifestada en el texto, al sehalar que en cuanto al requisito
causal del desamparo, la guarda de hecho no puede ser considerada; lo que no ocurre, en cambio, en cuanto a
su requisito de resultado. De este modo, si, a consecuencia de una guarda de hecho, el menor no estd privado
de la necesaria asistencia moral y material, no hay desamparo; y si, por el contrario, aquél estd privado, pese a
tener un guardador de hecho, de tal asistencia, hay desamparo: mas, en este ultimo caso, y en términos juridi-
cos estrictos, el indicado resultado ha de considerarse consecuente al incumplimiento, o al imposible o inadecua-
do ejercicio de los deberes de proteccion, no del guardador de hecho -que no los tiene-, sino de los padres del menor,
de su tutor o -en el caso excepcional en que ello es posible- de quienes lo tuvieran en acogimiento.

* Que no existe situacién de desamparo, a pesar del incumplimiento o inadecuado ejercicio de
los deberes de proteccién establecidos por la Leyes, si el menor recibe atencion, aunque sea de per-
sonas distintas de quienes ostentan la patria potestad o la tutela, constituye una afirmacién indiscu-
tida. Vid., entre otros, Martinez de Aguirre, «La proteccion...», op. cit., pag. 1479; Arce y Flérez-Val-
dés, «El acogimiento familiar y la adopcién en la Ley de 11 de noviembre de 1987», R.G.L.J,
noviembre, 1987, pdg. 752; con sumo rigor lo ha descrito Pérez Alvarez, La nueva adopcion, Civitas,
Madrid, 1989, pag. 83, al senalar que es preciso distinguir entre lo que, propiamente, constituye el desam-
paro, y lo que mas bien, representa el ambito, asi como las causas que pueden motivarlo. Vid., ademas, Valla-
dares Rascon, «La tutela de los menores...», op. cit., pag. 2045, y Ballesteros de los Rios, El desampa-
o, op. cit., pags. 30 y 31.

* En parecidos términos, Martinez de Aguirre («La proteccion...», op. cit., pag. 1479) ha sena-
lado que pese a lo que pudiera hacer suponer la diccion literal del precepto, interesa mas el resultado -la efec-
tva falta de asistencia moral y material-, que las causas que lo han motivado -y mds especificamente, que la
immputabilidad del desamparo a quien ostenta la guarda legal

" Vid. en el mismo sentido Vargas Cabrera («El desamparo...», op. cit., pags. 634 y 635) y Ruiz-
Rico Ruiz («La tutela «ex lege»...», op. cit., pags. 62 y 63), aunque este autor solo ha conectado el
concepto de desamparo con el de guarda a propésito de las notas que separan a ambas institucio-
nes en las situaciones limitrofes.
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de desamparo, estén o no enunciadas en la citada disposicion. Sélo asi encuen-
tra sentido el que el legislador extremeno haya descendiendo de lo abstracto y
general, a lo particular y concreto, cerrando el circulo conceptual con la refe-
rencia a una férmula residual, que lejos de restar valor, contribuye a clarificar el
sentido de la definicién, por cuanto en ella se encuentra el elemento determi-
nante de la situaciéon de desamparo, aunque serd la Administracién la que haya
de ponderar en cada caso concreto, a la vista de las circunstancias facticas con-
currentes, si estamos ante un eventual perjuicio, o ante un resultado actual.

4. ALCANCE DE LA FORMULA RESIDUAL

Una vez aclarado que la falta de asistencia moral y material constituye el ele-
mento determinante de la situacién de desamparo, ain nos queda por resolver
la cuestion planteada, casi al comienzo de estas pdginas, cual es la relativa a si
estan excluidos del concepto de desamparo los supuestos de inasistencia que ten-
gan su origen en causas justificadas, como acontece, por ejemplo, con el aban-
dono involuntario, a propésito del cual guarda absoluto silencio el legislador
¢Quiere ello decir que el supuesto cae fuera del desamparo, estando abocado a
la guarda administrativa por constituir su presupuesto causal? :Cémo se coho-
nesta este vacio con el desarrollo casuistico del art. 6, entre cuyas causas se inclu-
yen situaciones debidas a impedimentos forzosos, como acontece con el trastor-
no mental grave de los padres o guardadores que impida el adecuado ejercicio
de los deberes de proteccion?

En el sentir de algunos autores, con las expresiones incumplimiento e inade-
cuado e¢jercicio se esta evocando la idea de culpabilidad, razén por la cual otor-
gan un tratamiento juridico diferenciado a los incumplimientos culpables y a los
forzosos o impeditivos*!, aunque otros autores prefieren hablar de la existencia
de una dualidad de tipos de desamparo en funcién de la causa que lo haya pro-
vocado®. Pero si la asistencia legalmente requerida es la que objetivamente el
menor necesita, y no la que los padres, tutores o guardadores estén obligados a
prestarle, en el ejemplo citado el menor estara desamparado, como lo estara
también el huérfano menor de edad que no tenga tutor ni guardador, aunque
en este ultimo caso el desamparo surja como consecuencia de la inexistencia de
los deberes de proteccion por carecer de titulares®. A este resultado conduce la

1 Asi, Vargas Cabrera, «El desamparo de menores y sus consecuencias juridicas», Anuario de Dere-
cho Civil, tomo XLIV, fasc. II, 1991, pags. 628 y 634 y ss.

2 FEn este sentido resuelve Valladares Rascon («La tutela de los menores en relaciéon con el con-
cepto legal de desamparo», Centenario del Codigo civil, Madrid, 1990, pag. 2048), porque aunque par-
te de la consideracion de que el desamparo es independiente de la causa que lo produce, final-
mente admite que en ciertos casos, si es relevante la causa de desamparo ya que, segin se trate de una u
otra, se produciran distintos efectos. Como serialaba en mi trabajo, antes citado, en mi opinion, ello conlleva la
existencia de dos clases de desamparo, deducibles del art. 172, apartados 1y 2, al atribuir a la entidad publi-
ca, en un supuesto, la tutela del menor, y en el otro, solo la guarda.

# Vid. en el mismo sentido De Pablo Contreras, «Comentario al art. 172», op. cit., pags. 44 y 45.
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férmula residual, en la que tendran cabida los incumplimientos y abandonos for-
zosos, como lo corrobora la teleologia de la ley, la cual esta dictada para otor-
gar protecciéon urgente al menor y no para imponer sancién alguna, sin perjui-
cio del tratamiento penal que corresponda a las conductas delictivas; razén por
la cual el desamparo no debe ser interpretado en términos de culpabilidad, ya
que su declaracion tiene unas caracteristicas distintas a las medidas limitadoras
de la patria potestad’, aunque uno de sus principales efectos sea, conforme a
lo dispuesto en el art. 172.3 del Cc., la suspensién de la patria potestad, o en su
caso, de la tutela ordinaria.

En consecuencia, no parece que exista margen en el orden civil para la gra-
duacién de la responsabilidad de los titulares de las potestades tuitivas a efec-
tos de la declaraciéon del desamparo, ni, correlativamente, han de excluirse de
la definicion los supuestos de imposible ejercicio de los deberes de proteccion,
los cuales estan incluidos en la amplia y genérica expresiéon incumplimiento®.
Ademas, lo contrario podria situar en peor condicién al menor que no tiene
padres ni persona alguna que cuide de él, que a aquél otro que ha sido volun-
tariamente abandonado ¢En qué situaciéon quedaria el primero si a nadie se pue-
de imputar responsabilidad alguna? Ninguna duda hay de que existe desampa-
ro en ambos casos, como también lo habra cuando la causa impeditiva sea, por
ejemplo, el trastorno mental o el alcoholismo del guardador, legal o de hecho,
del menor.

La cuestion no podia ser de otra manera, dada la amplitud conceptual aco-
gida por nuestro legislador. Asi ha venido a confirmarlo la Audiencia Provincial
de Badajoz, en el auto dictado por la Seccién 2.%, el 15 de abril de 1996, al resol-
ver que el desamparo no precisa la carencia de personas que se hagan cargo del menor,
sino que basta con que, aun existiendo dichas personas, como en el caso ahora examina-
do, las mismas estén imposibilitadas para el ejercicio de los deberes de proteccion, o se reve-
le el mismo como inadecuado, colocando al menor en una situacion de falta de la nece-
saria asistencia material y espiritual. Y en cualquier caso ha de decirse una vez mds que
lo que ha de prevalecer en esta materia es exclusivamente el interés del menor, por encima
de cualquier otra consideracion, aunque con frecuencia el primar este interés pueda gene-
rar graves consecuencias en orden a los vinculos biologicos de origen'.

* Vid. en este sentido Ballesteros de los Rios, El desamparo y la tutela automdtica de las Entidades
Publicas, Tecnos, Madrid, 1997, pag. 63.

* Como ha indicado Llebaria Samper (La tutela automdtica, op. cit., pags. 50 y 51), estd claro que
tanto un imposible como un inadecuado ejercicio de tales deberes, implica un incumplimiento de los mismos; pero
lo que ha pretendido el legislador con ello es desarraigarlo de un posible «animus». De la misma opinién es
Pérez Alvarez (La nueva adopcion, op. cit., pag. 85), quien considera que no obsta a la apreciacion del
desamparo el hecho de que las causas que lo motivaran procedieran de un incumplimiento de los deberes inhe-
rentes a la guarda, o de una circunstancia de la que no fuera responsable el guardador del menor pero que impo-
sibilitara el ejercicio de las funciones que conlleva la guarda de menores.

¥ Sentencia de la A.P. de Badajoz de 15 de abril de 1996, Revista General del Derecho, 1996, n.°
624, pags. 10895 a 10897.
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Lo que si puede y debe graduar la Administracion es la gravedad de la situa-
cién en la que el menor se encuentra, y, en funcién de ella, adoptar la corres-
pondiente medida protectora. Asi se infiere de la relacion existente entre el
art. 5, en el que el grave riesgo es considerado presupuesto ineludible en toda
situacion de desamparo, y el art. 12.3, en el que se reserva la adopcién de medi-
das cautelares al tiempo de la declaracién, dnicamente para los casos de grave
riesgo para la integridad fisica o psiquica del menor que lo padece. Por ello, lo
que pudiera parecer a priori una contradiccién in terminis, y, por ende, un des-
liz de gran calado, no hace sino confirmar la idea de que a situaciones juridi-
cas diversas corresponden tratamientos juridicos diferenciados. Asi se justifica el
hecho de que, aun cuando el desamparo siempre concluye con la asuncién de
la tutela automatica sobre el menor por parte de la Entidad Publica, las medi-
das protectoras no se adoptardn al mismo tiempo, ni seran siempre las mismas.
Todo depende de la situacién en la que se halle el menor.

Cuestion distinta es que, con anterioridad al inicio del procedimiento ten-
dente a la declaracion del desamparo, o en el curso del mismo en el tramite de
audiencia’, los padres o el tutor, soliciten, concurriendo una causa impeditiva,
la guarda del menor a cargo de la Entidad Publica, a partir de cuyo tramite
habran de solventarse los casos limitrofes entre las situaciones de desamparo y
las que dan lugar a la guarda administrativa. Ello habra de hacerse, en la linea
apuntada por algin autor, atendiendo al interés del menor, a su entorno fami-
liar y a la acotada durabilidad de la causa subyacente®. S6lo en este contexto se
podria llegar a afirmar que las causas determinantes de la constituciéon de la
guarda representan limites a las situaciones de desamparo®.

En vista de lo cual se puede concluir, conforme a la interpretacién correc-
tora propuesta, que el legislador extremeno ha sancionado un sistema hibrido
en el que, tomandose en consideracion la situacién en la que se halla el menor
que padece el desamparo, precisa para que el mismo sea declarado por la Con-
sejeria de Bienestar Social, que el menor esté desasistido en cualquiera de los
6rdenes que afectan al libre desarrollo de su personalidad, y, en funcién de la
gravedad de la situacion, arbitrara la correspondiente medida protectora.

47 El tramite de audiencia, ademas de estar previsto en el parrafo 2.° del art. 8 de la Ley, viene
exigido en el art. 9.2 de la Convencién sobre los Derechos del nino, de 20 de noviembre de 1989,
la cual fue ratificada por Espana el 30 de noviembre de 1990, al establecer que: En cualquier proce-
dimiento entablado de conformidad con el parrafo 1.° del presente articulo, se ofvecerd a todas las partes intere-
sadas la oportunidad de participar en él y de dar a conocer sus opiniones.

Pero se solicite o no la guarda administrativa, ha de respetarse el tramite de audiencia con el
objeto de que sean oidos los padres o el tutor. Ahora bien, a pesar de ello, el Tribunal Constitu-
cional ha denegado el amparo solicitado en cuantos recursos se le han planteado al hilo de esta
cuestion. A este respecto puede verse el comentario realizado por De Pablo Contreras a la Senten-
cia 298/1993 del Tribunal Constitucional de 18 de octubre de 1993, recurso de amparo n.°
1888/1992, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n.° 34, 1994, pags. 75y ss. Vid. también el Comen-
tario de Méndez Pérez en la Revista Juridica de Catalunia, n.° 2, Barcelona, 1994, pags. 207 y ss.

*® Llebaria Samper, Tutela automdtica, op. cit., pag. 52.

* Vid. Feliu Rey, Comentarios a la ley de adopcion, op. cit., pag. 46.
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Ahora bien, segun el art. 9 de la Ley la declaraciéon de desamparo debe ser
comunicada al Ministerio Fiscal, a los efectos que procedan. Es a partir de este
momento cuando ha de tomarse en consideracion la imputabilidad del desam-
paro, de forma que cuando haya tenido su origen en perturbaciones dolosas o
culposamente graves, el Ministerio Fiscal debera instar judicialmente la privaciéon
de la patria potestad o la remocién de la tutela, en aplicacién de lo dispuesto
en el art. 174 y 158.3 del Cc., en relacién, de un lado, con el art. 170.1, y, de
otro, con los arts. 247 y 250, todos ellos del mismo texto legal.

Pero con independencia de lo anterior, que de producirse habra de solven-
tarse en el correspondiente procedimiento judicial, civil o penal, en funcién de
la causa que lo hubiera motivado, lo cierto es que la declaraciéon de desamparo
siempre se lleva a efecto con la pertinente resoluciéon administrativa y siempre
supone la asuncién automadtica de la tutela por la Entidad Publica, con la con-
siguiente suspension de la patria potestad o de la tutela ordinaria preexistente.
Estos efectos se desencadenan ope legis, por la simple concurrencia de su presu-
puesto causal, y, por ende, sin intervencién judicial alguna. Con ello se pone de
manifiesto que una cosa es el procedimiento administrativo tendente a la decla-
racion de desamparo, y, otra muy distinta, aunque pueda tener su origen en €I,
el procedimiento judicial tendente a la privacién de la patria potestad o a la
remocion de la tutela.

III. LA TUTELA EX LEGE DE LA ENTIDAD PUBLICA

De la tutela ex lege se ocupa el art. 9 de la Ley, a tenor del cual la declara-
cion de desamparo comportara necesariamente la asunciéon de la tutela auto-
matica del menor por la Junta de Extremadura. Se concibe, por tanto, como un
efecto consustancial a la declaraciéon de desamparo; razén por la cual se la pue-
de configurar como una instituciéon de cariz asistencial con la que se trata de
remediar, de manera urgente, las necesidades morales y materiales de los meno-
res desamparados. Por ello, desde el punto de vista teleolégico se puede afir-
mar, sin que exista la menor sombra de duda, que esta figura responde, no tan-
to a la necesidad de suplir la capacidad de obrar de quienes por razén de la
minoria de edad carecen de ella, como al deber de otorgarles una inmediata y
rapida asistencia®. De aqui derivan una serie de singularidades que la tornan
en una tutela especial®, y, por ende, alejada, en no pocos aspectos, de la tute-
la ordinaria; de ahi que las reglas generales s6lo sean aplicables en la medida
en que resulten compatibles con su propia configuracién juridica, aunque des-

% En el mismo sentido, Felia Rey, Comentarios a la Ley de adopcion, op. cit., pag. 37.

1 Sancho Rebullida (El nuevo régimen de la familia, op. cit., pag. 53), ha sido uno de los prime-
ros autores en tildarla de especial, habida cuenta de los caracteres peculiares en ella concurrentes.
La misma concepcion sigue Ballesteros de los Rios, El desamparo de menores y la tutela automatica, op.
cit., pag. 299.
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de el punto de vista sistemadtico encuentre su sede adecuada en el Cédigo civil
en el Capitulo II, del Titulo X, del Libro I, como lo corroboran los arts. 222-4
y 239-1.

1. SINGULARIDADES QUE LA CARACTERIZAN FRENTE A LA TUTELA ORDINARIA

La tutela ex lege presenta como primer rasgo caracteristico el que no esta suje-
ta a formalidad alguna en su constitucion, puesto que no tiene su origen en una
resolucién judicial, sino que, segin el art. 239 del Cc., se impone por ministe-
rio de la ley, de donde deriva tanto su caracter automatico como su indistinta
denominacién como tutela ex lege o automatica; expresiones con las que se evo-
ca tanto el origen de su delacién, como la aformalidad en su constitucién. De
hecho, la simple concurrencia de su presupuesto causal, representado por la
declaraciéon de desamparo, la hace surgir a la vida del Derecho. Aqui reside una
de las razones por las cuales ha sido observada con cierto disfavor por la doc-
trina, hasta el punto de haberse llegado a afirmar que con ella se ha introduci-
do una suerte de tutela no judicialista, instaurando un sistema en el que retro-
cede sustancialmente la presencia garante de la autoridad judicial, en favor de
una relativa omnipresencia de los entes publicos®. Pero, a decir verdad, su
implantacién obedece a la necesidad de evitar los perjuicios que podrian deri-
varse de la rigidez del sistema judicial, de ahi que no hayan faltado quienes con-
sideran un acierto que se haya sustituido la lenta e ineficaz intervencién judicial
por la mas agil y rapida que lleva a cabo la Entidad Publica®.

Ello estd en intima conexiéon con otro de sus rasgos caracteristicos, puesto
que se trata de una tutela publica o administrativa, cuya titularidad s6lo puede
ser ostentada por el organismo que en el correspondiente territorio tenga enco-
mendada la proteccién de menores. En Extremadura corresponde a la Junta de
Extremadura, que ejercerd sus funciones a través de la Consejeria de Bienestar
Social, la cual estd sujeta, no obstante, al control o superior vigilancia del Minis-
terio Fiscal, sirviendo de contrapeso al supuesto y eventual omnimodo poder de
la Administracion.

Ahora bien, lejos de gozar de una vocacion de permanencia, estd caracteri-
zada por las notas de provisionalidad y transitoriedad, las cuales son una conse-
cuencia necesaria del principio de reinsercién familiar del menor, al que debe

2 Asi, Ruiz-Rico Ruiz («La tutela ex lege...», op. cit., pdg. 60), a quien sigue Felit Rey (Comenta-
rios a la Ley de adopcion, op. cit., pag. 21).

Mas severas son las criticas de Ramos Sianchez («Algunas consideraciones juridicas sobre la Ley
21/87, de 11 de noviembre, sobre proteccién de menores y adopcion. Su posible inconstitucionali-
dad», La Ley, 1989, 2, pag. 996), a quien sigue Rodriguez Sol («La proteccién y el acogimiento de
menores en el Derecho espafol», La Ley, 1993, 1, pag. 1101), pues consideran que la Ley del 87
adolece de inconstitucionalidad, dadas las competencias que atribuy6 a las Entidades Publicas, sena-
ladamente por la incidencia que la declaracién de desamparo, y, consiguiente asuncion de la tutela
ex lege, despliegan en el dmbito de la patria potestad y de la tutela ordinaria.

% Martinez de Aguirre, «La proteccién juridico-civil de la persona...», op. cit., pag. 1478.
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ordenar su actividad la Administracion. Por ello, s6lo se mantendra en la medi-
da en que subsista el presupuesto causal que la dio vida, y se extinguird, con-
forme a lo dispuesto en el art. 11 de la Ley, tan pronto como la Entidad Publi-
ca promueva la constitucion de la tutela ordinaria. En ello ha pretendido
justificar, algin autor, la subsidiariedad de la tutela ex lege frente a la tutela ordi-
naria®. Pero esto no s6lo supone confundir celeridad temporal con preferencia
juridica®™, sino que también, y lo que es peor aun, equivale a privarla de la auto-
maticidad que la caracteriza. De donde se colige que el sentido del art. 11 de
la Ley, cuyo equivalente se encuentra en el parrafo segundo del art. 239 del Cc.,
no puede ser otro que confirmar las singularidades de la tutela automatica®. De
lo contrario, careceria de sentido que se impusiera a la Entidad Publica la obli-
gacion de promover la tutela ordinaria, con cuya expresion linguistica el legis-
lador extremeno ha venido a reafirmar el aspecto diferencial existente entre
ambas. Para ello es preciso que existan personas que por su relacién con el
menor o por otras circunstancias puedan asumirla en su beneficio. Lo cual, lejos
de ser una alternativa al principio de reinsercién en la propia familia, viene a
ser una manifestaciéon concreta del mismo, pues, al ponerse el acento en la exis-
tencia de personas que tengan relacién con el menor se estd evocando a los
familiares, parientes y allegados, propiciando, consiguientemente, su reinsercion,
si no en el medio familiar, si al menos, en el entorno local y social en el que
vive®”. Se trata, por consiguiente, de buscar una solucién mas estable para la situa-
cién del menor. Por otra parte, no debemos olvidar que aunque el tutor no esta
obligado a vivir con el tutelado el parrafo segundo del art. 234 del Cc. reco-
mienda, en beneficio del menor, que el mismo se integre en la vida familiar de
aquél. Y, por ultimo, siempre cabra el recurso a la adopcién con la que serd inte-
grado en una nueva familia. De donde se infiere que la tutela ex lege es una solu-
cién urgente y provisional dictada para situaciones de desamparo.

2. NATURALEZA JURIDICA DE LA TUTELA EX LEGE

La indeterminacién normativa de que ha sido objeto la tutela ex lege ha dado
lugar a una inagotable fuente de discusion, hasta el punto de suscitar un mar
de dudas que ha hecho correr rios de tinta en los ultimos anos. Prueba de ello
es que aun no existe una tendencia nitidamente consolidada ni en lo que res-
pecta a la determinacién de su naturaleza juridica, ni en lo referente a la deli-
mitacién de su concreto contenido. Ambos aspectos han sido normalmente ana-

51 Asi, Rodriguez Sol, «La proteccién y el acogimiento...», op. cit., pag. 1103, en cuya opinion, es
subsidiaria de la tutela normal, como se desprende del art. 239 del Codigo civil.

% Llebaria Samper, Tutela automdtica, op. cit., pag. 26.

% En parecidos términos, De Pablo Contreras, «Comentario al art. 239», Comentarios a las Refor-
mas del Codigo civil, Tecnos, Madrid, 1993, pag. 312.

5 En el mismo sentido, De Pablo Contreras («Comentario al art. 239», op. cit., pag. 313). En
cambio, Martinez de Aguirre («La proteccién juridico civil de la persona...», op. cit., pag. 1490,
nota 288) lo contempla mds como una alternativa al principio de reinserciéon familiar.
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lizados de forma conjunta, por estar mutuamente implicados y ser el resultado
de una concreta toma de posicién acerca de la incidencia que la figura despliega
en la patria potestad y en la tutela ordinaria; sin que por esta razén hayan fal-
tado quienes han apelado a la intervencién judicial, si no previa, si a posteriori,
con el objeto de arbitrar una solucién tendente a impedir los eventuales des-
ajustes que su implantaciéon desencadenaba en el sistema. A esta linea de opi-
nién responde la concepcién de Ruiz-Rico Ruiz, pues, tras considerar incompa-
tible la tutela ex lege con la patria potestad, estimaba que la privaciéon de esta
ultima no podia ser definitiva en tanto no hubiera una decisién judicial de pri-
vacion®™. Por distinta via ha llegado al mismo resultado Llebaria Samper, dado
que aun cuando admite la compatibilidad entre tutela automadtica y patria potes-
tad, atribuye al Ministerio Fiscal, al amparo del art. 174, la obligacién de pro-
mover la privacion de la patria potestad o la remociéon de la tutela que hasta
entonces recaian sobre el menor desamparado, de forma que, si la resolucién
judicial desestima la privacién de la patria potestad, habra que entender que
nunca ha existido tutela de la entidad pese a reconocer que ésta haya tempo-
ralmente cuidado o guardado al menor. Habr4d sido, a lo sumo, una guarda legal,
pero nunca una tutela incapaz de subsistir con la vigencia constante de la patria
potestad. En caso contrario, habra existido tutela automdtica desde el momento

59

en que la entidad guard6 al menor®.

Pero esta posicion so6lo se podria aceptar desde una vision retrospectiva de la
situacion si, tras la declaraciéon de desamparo, con todos los efectos consustan-
ciales a la misma, los padres o el tutor impugnan la resolucién administrativa
ante la jurisdiccién civil, en aplicacion de lo dispuesto en el art. 172.6 del Cc.,
y el art. 8.2 de la Ley extremena. Ademds, no hay que confundir el procedi-
miento arbitrado para dictar la declaraciéon de desamparo, con el legalmente
previsto para la privacion de la patria potestad. Prueba de ello es que la resolu-
ci6n administrativa no necesita ser confirmada judicialmente para desplegar ab
initio todos sus efectos. Cuestion distinta es que con base en la imputabilidad del
desamparo se pueda instar judicialmente la privacién de la patria potestad o la
remocién de la tutela, puesto que no son aspectos incompatibles, como lo prue-
ba la incidencia que la privacién, y no la mera suspension, tendria en el conte-
nido de la tutela ex lege. Por lo demas, el severo y riguroso planteamiento de
Ruiz-Rico Ruiz y de Llebaria Samper no se puede admitir en el contexto nor-
mativo actual, dado que el desamparo no entrana en si mismo la privaciéon de
la patria potestad ni la remocién de la tutela, sino tan s6lo la suspension de una
y otra en los términos que mas tarde se veran.

Descartada en la actualidad la exigencia de intervencién judicial para que la
declaracion de desamparo despliegue en plenitud todos sus efectos en lo que

* Ruiz-Rico Ruiz, «La tutela ex lege...», op. cil., pdg. 66. Proximo a esta concepcién esta Caba-
llero Gonzalez, «La tutela de los menores en situaciéon de desamparado», La Ley, n.° 1980, martes
31 de mayo, 1988, pdgs. 2 y 3.

* Llebaria Samper, Tutela automdtica, op. cit., pag. 35.
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respecta a la asuncion de la tutela ex lege, y, como consecuencia de ella, en lo
concerniente a la situacion juridica resultante para la patria potestad y la tutela
ordinaria, desde el punto de vista de la naturaleza juridica, propiamente dicha,
la tesis dominante en la doctrina estd representada por la opinién de cuantos
autores consideran que se trata de una verdadera tutela de Derecho privado,
integrada en la sistematica que el Coédigo civil dedica a la tutela ordinaria, sin
perjuicio del reconocimiento de las peculiaridades que la misma presenta, y que
la elevan a la categoria de tutela especial; por lo que admiten la aplicacion par-
cial del régimen juridico general. Siendo ello asi, han considerado que la tute-
la ex lege desemboca en la privacién de la patria potestad®.

Distinta postura es la seguida por Pérez Alvarez, en cuya opinion se trata de
una potestad publica, que obedece a la administrativizacién de la funcion tute-
lar de los Tribunales Tutelares de menores, la cual estaba limitada a la guarda y
educacion de la persona del menor, por lo que se excluia de dicho ambito cual-
quier intervencién de caracter patrimonial. Sobre la base de este precedente
otorga a la tutela el significado de protecciéon de menores, identificandola exclu-
sivamente con el contenido personal de la patria potestad; razén por la cual esti-
ma que la tutela en si misma no comporta la extinciéon de la patria potestad o
de la tutela anteriormente existente. Y, desde esta perspectiva la define como
una técnica o titulo que habilita a la Administracion para intervenir por propia inicia-
tiva en los supuestos en que delecta que un menor se encuentra privado de la necesaria
asistencia moral y material®. Esta concepcion desemboca en la identificacion de la
tutela automdtica con la guarda administrativa, por mas que se pretenda dife-
renciarlas sobre la base de escuetos datos objetivos. Es mas, si tras la reforma de
1996, el art. 172.3 del Cc. deslinda la guarda asumida a solicitud de los padres
o tutores, de la guarda asumida como funcién de la tutela por ministerio de la
Ley, es porque las funciones de la tutela no se agotan con ella. De donde se coli-
ge que la tutela representa un plus adicional, por pequeno que sea. El proble-
ma reside, no obstante, en la determinacién del alcance de la misma, lo que nos
sitia ante la problematica de su contenido, de la que acto seguido nos ocupa-
remos.

Como postura que podriamos denominar ecléptica, en cuanto que representa
una sintesis de las dos anteriores, aunque estdi mucho mds préxima a la dltima
expuesta, estd la tesis sostenida por De Pablo Contreras, por cuanto partiendo

% Con ligeras variantes siguen esta concepcion, entre otros, Sancho Rebullida (El nuevo régimen
de la familia, op. cit., pag. 53), a quien se debe la paternidad de la concepcion que la tilda de espe-
cial; Feliti Rey, Comentarios a la Ley de adopcion, op. cit., pag. 24; Valladares Rascon, «La tutela de los
menores...», op. cil., pag. 2049; Rodriguez Sol, «La proteccion...», op. cit., pag. 1103. Podriamos con-
siderar una variable la postura seguida por Martinez de Aguirre («La proteccién juridico civil...», op.
cit., pags. 1478 y 1479 y 1488), en cuya opinion se trata, sélo en apariencia, de una tutela en senti-
do estricto, por lo que habria que considerar extinguida la patria potestad y la tutela anteriormen-
te existente; aunque, reconoce que es extraordinaria y especialisima. Por la suspension de la patria
potestad se decanta Ballesteros de los Rios, El desamparo y la tutela, op. cit., pags. 240, 245, y 262 y ss.

61 Pérez Alvarez, La nueva adopcion, op. cit., pags. 90 a 97.
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de la consideraciéon de que la tutela automatica es una potestad administrativa,
reconoce que al estar orientada al cumplimiento de una concreta finalidad, cual
es atender al menor desasistido, tendra como contenido posible el de la tutela
civil ordinaria. Sin embargo, rechaza que sea incompatible con la patria potes-
tad, habida cuenta de que no constituye una potestad familiar de Derecho pri-
vado®.

Pero lo verdaderamente sorprendente es que algunos autores continien hoy
en dia negando su origen legal, su cardcter automatico y afirmando la necesi-
dad de que se constituya por resolucién judicial®, cuando las Comunidades Aut6-
nomas han dejado nitidamente sentado a qué 6rgano compete la declaracién de
desamparo. Buena prueba de ello nos lo aporta la legislaciéon extremena, en cuyo
art. 8.1 atribuye dicha competencia a la Consejeria de Bienestar Social, y en el
art. 9 explicitamente se refiere a la asuncién automatica de la tutela por la Jun-
ta de Extremadura como consecuencia de la declaracién de desamparo. Cues-
tién distinta, y a todas luces compleja, es la relativa a la incidencia que esta tute-
la especial despliega en el ambito de la patria potestad y de la tutela ordinaria.
Sélo a través de la determinaciéon de esta cuestiéon se puede concretar su verda-
dero alcance y contenido. Prueba de ello es que la tutela automatica abarcara
tantas facultades como sean detraidas del contenido de la patria potestad y de
la tutela ordinaria.

3. CONTENIDO Y ALCANCE DE LA TUTELA EX LEGE: SU INCIDENCIA EN LA PATRIA
EN LA PATRIA POTESTAD Y EN LA TUTELA ORDINARIA

A tenor de lo dispuesto en el parrafo tercero del art. 172.1 del Cc., la asun-
cion de la tutela atribuida a la entidad publica lleva consigo la suspension de la patria
potestad o de la tutela ordinaria. No obstante seran validos los actos de contenido patri-
monial que realicen los padres o tutores en representacion del menor y que sean beneficio-
sos para él. En el decir de algunos autores, se trata de una férmula ambigua,
equivoca y desafortunada, que deja en la penumbra, si esta excluyendo del ambi-
to de la suspension las potestades que los padres tienen sobre el patrimonio del
menor, o, por el contrario, esta proclamando que los actos no son nulos si se
demuestra que le benefician®. En concreto, han optado por la dltima alternati-
va Diez Picazo y Gullén Ballesteros, los cuales consideran que el legislador no
ha hecho sino reiterar el régimen previsto en el art. 304 del Cc. para el guar-
dador de hecho®. Esta interpretaciéon tiene que tener como ineludible presu-
puesto la ausencia de reconocimiento de cualquier poder de representaciéon de
los padres sobre el menor. Desde esta perspectiva y hasta aqui, en principio, su

% De Pablo Contreras, «Comentario al art. 172», op. cit., pags. 36 a 40, 51, 54 y 58.

% Esta concepcion es seguida por Gonzilez Leén, EI abandono, op. cit., pags. 327 y espec. 355 a
360. Otro tanto cabe decir de Vargas Cabrera, «El desamparo...», op. cit., pags. 655 y ss.

% Dicho planteamiento ha sido magistralmente expuesto por Diez Picazo y Gullén Ballesteros,
Sistema de derecho civil, vol. IV, 7.* ed., Madrid, 1997, pag. 308.

% Diez Picazo y Gullon Ballesteros, Sistema de derecho civil, op. cit., pag. 308.
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situacion juridica no distaria de la que ostenta el guardador de hecho. Sin embar-
go, el legislador no ha reproducido el régimen juridico aplicable a este ultimo,
aunque pudiera existir un cierto parecido y hasta se pudiera justificar esta medi-
da en la necesidad de sustraer al tutelado del régimen resultante de la aplica-
cién de otras figuras similares, como el mandato y la gestiéon de negocios aje-
nos, por ser mas perjudiciales para él. Prueba de ello es que el art. 172.1.3,
literalmente establece que dichos actos seran validos, lo que determina la impo-
sibilidad de impugnarlos para todos los que estén implicados en €él. No se trata,
por consiguiente, de una excepcional eficacia de actos inicialmente anémalos o
irregulares, como acontece con los realizados por el guardador de hecho que,
por carecer de poder de representacién, deberian ser nulos, conforme a lo dis-
puesto en el art. 1.259.1 del Cc., pero atendido el interés que se desea proteger,
el legislador los sanciona con la anulabilidad cuando los mismos le perjudiquen®.

En consecuencia, el art. 172.1.3 estd reconociendo el poder de representa-
cion de los padres en el orden patrimonial cuando su actuacién beneficie al
menor, lo cual no es sino una manifestacion concreta de la exigencia contenida
en el art. 154.2 del Cc., segin el cual la patria potestad ha de ejercerse siempre
en beneficio del hijo y de acuerdo con su personalidad. Con ello el legislador
del 96, no s6lo ha venido a dar la razén a quienes han defendido que la tutela
ex lege inicamente provoca la suspension de la patria potestad y de la tutela ordi-
naria, sino que, ademads, ha contribuido a despejar el significado, sentido y alcan-
ce que ha de otorgarse a la citada suspension, por mds que se pretenda ver en
ella una nueva dosis de confusion. Prueba de ello es que el inciso final viene a
delimitar positivamente el contenido del enunciado principal, segin el cual la
tutela ex lege entrana, mientras la misma subsista, la suspension del ejercicio de
la patria potestad, pero no de su titularidad, operandose una suerte de des-
membracién entre ambas, con la complejidad que ello consigo lleva®. De acuer-
do con esta construccion, las competencias y responsabilidades que integran el
contenido de la patria potestad deberian recaer sobre la tutela ex lege, al estar
relacionadas con su ejercicio, mientras que los padres o el tutor ordinario con-
servarian la mera titularidad; a proposito de la cual se ha llegado afirmar que
constituye un estado latente en el que el titular ostenta fundamentalmente car-
gas y muy escasas facultades o competencias®. Pero al decretarse la validez de
los actos de contenido patrimonial realizados en representacién del menor cuan-
do los mismos le beneficien, la reforma ha venido a confirmar que los padres

% Claramente lo ha puesto de manifiesto Bercovitz Rodriguez Cano («Comentario a los arts. 303
a 306 del Codigo civil», Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela, Tecnos, Madrid, 1986, pag.
790), al sefalar que normalmente no se impugna un acto que ha resultado beneficioso (...), y, precisamente,
si la anulabilidad es especialmente eficaz es porque en su regulacion general no es necesario probar la existencia
de perjuicio alguno para ejercer la accion.

% Acertadamente ha distinguido entre la titularidad y el ejercicio de la patria potestad Balleste-
ros de los Rios, El desamparo y Tutela automatica, op. cit., pags. 262 y ss.

% Asi lo ha senalado Bercovitz Rodriguez Cano, «Comentario al art. 154 del Cédigo civil», Comen-
tarios a las reformas del Derecho de familia, vol. 11, Tecnos, Madrid, 1984, pags. 1044 y 1045.
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conservan las facultades de representaciéon en el orden patrimonial, las cuales
estan correlativamente excluidas del ambito de la tutela ex lege. Asi lo ha enten-
dido, también, la Direccién General de los Registros y del Notariado en la reso-
lucién dictada el 22 de junio de 1996, segin la cual habida cuenta de que, tinica-
mente la autoridad judicial puede adoptar medidas sobre los menores por lo que a la
privacion total o parcial de la patria potestad se refiere (cfr. art. 170 C.c.), hay que con-
cluir que la suspension a que hace referencia el art. 172 del Cc. es consecuencia del hecho
del desamparo, o lo que es igual, se declara el desamparo precisamente porque no estan
ejerciendo las obligaciones que la patria potestad conlleva, lo que de hecho conduce a la sus-
pension, en su ejercicio, pero no en su titularidad, como lo demuestra que no cesan totalmen-
te las facultades de representacion sobre el menor desamparado (cfr. art. 172.1.111 C.c.)*.

Por consiguiente, la tutela ex lege no se extiende a la representacion del menor
en el orden patrimonial™, salvo que la misma no coexista con la patria potestad
o la tutela, por tratarse, por ejemplo, de menores huérfanos, de expésitos o por
haber sido los padres privados de ella en causa civil o criminal después de la
declaracion de desamparo, en cuyo caso la tutela ex lege abarcara el contenido
integro de la patria potestad, comprendiendo, ademas de la guarda, la repre-
sentacion legal del menor tanto en el orden personal” como en el patrimonial.
De donde se infiere que su contenido es ambulatorio, contingente y variable en
funcién de la coordenada expuesta™. En vista de lo cual se puede concluir que
estamos ante una tutela asistencial e institucional, en cuanto que recae en una
entidad publica con personalidad juridica, impuesta como remedio urgente con
el objeto de evitar perjuicios por dilaciones indebidas, que hacen de ella una
tutela especial a la que no seran aplicables, entre otras, las normas sobre dela-
cién del cargo de tutor, con la incidencia que ello despliega en orden a la pro-
blematica de su inscripcion, dado su origen legal y su automaticidad. Esta expli-
citamente excluida en el parrafo segundo del art. 260 del Cc., de la, hasta ahora,
discutida obligacién de prestar fianza™. Otro tanto cabe decir de la obligacién
de informar anualmente al juez sobre la situacién del patrimonio de los tutela-

% Resoluciéon de la D.G.R.N. de 22 de junio de 1996, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil,
n.’ 42, 1996, pags. 1145 y ss.

" Ballesteros de los Rios (El desamparo y la tutela automdtica, op. cit., pags. 294 y 319) condiciona
la extension de la representacion en el orden patrimonial a la tutela ex lege, al factor de que los
actos de contenido patrimonial realizados por los padres no beneficien al menor, lo que equivale a
determinar en cada caso concreto si existe el citado perjuicio.

' Como la representacion legal del menor en el orden personal corresponde a la Entidad Publi-
ca, cuando éste quiera emanciparse debera seguirse la via del beneficio de la mayor edad, y no la
de la concesion de los que ejercen la patria potestad. Si el menor tuviera que ser intervenido qui-
rargicamente, seria la Entidad Publica quien habria de prestar el consentimiento.

™ Desde distinta perspectiva, De Pablo Contreras («Comentario al art. 172», op. cit., pags. 59
a 61) ha atribuido a la tutela ex lege un contenido variable, que, segtin los casos, podria llegar a coin-
cidir con el mayor contenido posible de la tutela ordinaria.

” No excluia de esta obligacion a la entidad publica, entre otros, De Pablo Contreras («Comen-
tario al art. 172», op. cit., pag. 59); Felit Rey (Comentarios a la ley de adopcion, op. cit., pag. 25) enten-
dia que s6lo debia prestarse cuando, ademas de la tutela, la entidad piblica asuma la guarda del menor,
aunque reconoce que la misma puede ser exigida judicialmente a instancias del Ministerio Fiscal.
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dos, contenida en el nimero cuatro del art. 269 del Cc., habida cuenta de que,
a tenor de lo dispuesto en el parrafo segundo del art. 174.2 del mismo texto
legal, el Ministerio Fiscal debera comprobar, al menos semestralmente, la situa-
cién del menor y promover ante el juez las medidas de protecciéon que estime
necesarias™. Y, dado el caracter asistencial de la funcién que realiza la Entidad
Publica, no tendra derecho a retribucién alguna. En cuanto al resto de las dis-
posiciones contenidas en sede de tutela, entiendo que al mediar tantos aspectos
diferenciales entre la tutela automatica y la ordinaria, sélo seran aplicables en la
medida en que se adapten a su propia configuracién juridica®™.

Por lo demas, corresponde al Ministerio Fiscal, en aplicacién de lo dispues-
to en el art. 174 del Cc., la superior vigilancia de la tutela ex lege, la comproba-
cion, al menos semestralmente, de la situacion del menor, asi como instar las
medidas de protecciéon que estime necesarias.

4. LA PROBLEMATICA DE SU INSCRIPCION EN EL REGISTRO CIvIL

Entre las multiples y variadas dudas que suscita el estudio de la tutela ex lege,
ocupa un lugar destacado la relativa a si es o no susceptible de inscripcién en
el Registro Civil, tanto la asuncioén de la tutela automatica por la Junta de Extre-
madura, como la correlativa y consiguiente suspension de la patria potestad, y
en su caso, de la tutela ordinaria anteriormente existente, pues nada establecen
al respecto ni la Ley extremena ni el Cédigo civil. Esta cuestién reviste capital
importancia y exige que precisemos hasta qué punto se puede supeditar el reco-
nocimiento de efectos juridicos de la figura frente a terceros a la respuesta otor-
gada a la cuestion planteada, y si, a su vez, ésta requiere la toma de posiciones
sobre su naturaleza juridica.

Si a tenor de lo dispuesto en los arts. 23 de la Ley del Registro Civil, y 81 y
286-1 de su Reglamento, las resoluciones administrativas tienen la consideracion
de documento auténtico, en cuanto documento publico, a los efectos de la ins-
cripcién’, el origen del problema, y por ende, de la cuestién planteada, no pue-
de cifrarse, como ha pretendido algin autor, en el cardcter administrativo de la

" En el mismo sentido, Felia Rey, Comentarios al Cédigo civil, op. cit., pag. 25.

% De Pablo Contreras («Comentario al art. 172», op. cit., pag. 58) excluye la aplicacién analé-
gica de las normas relativas al ejercicio de la tutela. Considera que las mismas se aplicardn per rela-
tionem.

" De Pablo Contreras («Comentario al art. 172 del Cédigo civil», Comentarios a las Reformas del
Cédigo civil, Tecnos, Madrid, 1993, pdg. 74), con base en el citado argumento considera imprescin-
dible la inscripcion de la tutela ex lege, y consiguientemente, estima que si el menor estuviere sometido
a la patria potestad, parece habrd de extenderse, al margen de la inscripcion de nacimiento, nota de referencia
a la inscripcion de la tutela de la Entidad Piblica, conforme previene para los casos de alteracion de la patria
potestad a consecuencia de un hecho inscribible separadamente, el parrafo tercero del art. 180 R.Rc. Y, si el
menor estuviere sometido a tutela ordinaria, aunque ésta no se extinga a causa de la tutela de la Entidad Publi-
ca, habra de practicarse la nota al margen de la inscripcion de aquélla a que se refiere el tercer pdrrafo del
art. 288 R.Rc. En los restantes casos -esto es, cuando el contenido de la tutela de la Entidad priblica no coin-
cida con el de la tutela ordinaria-, pienso que aquélla no puede causar un asiento principal de inscripcion en
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resolucion en que se declara el desamparo, del que es consecuencia ineludible
la constitucion ope legis de esta suerte de tutela”. El interrogante surge, por el
contrario, a propoésito del sentido que ha de otorgarse al vacio legislativo exis-
tente en la materia, desde el momento en que la misma sélo se aborda desde
la perspectiva de la tutela ordinaria, o propiamente dicha, como lo corrobora el
art. 218 del Cc., al exigir, de forma explicita, la inscripcién de la resolucion judi-
cial. Ahora bien, la laguna actualmente existente no siempre ha informado el
estado de la cuestién, por lo que una adecuada y justa respuesta a la conside-
raciéon apuntada necesariamente ha de pasar por el analisis del iter legislativo,
en el que se concretan los precedentes de la institucién, tanto en el orden civil
como en el registral.

En efecto, la redaccion del citado art. 218 del Cc. data de la reforma intro-
ducida por la Ley de 24 de octubre de 1983, reformadora de la tutela, la cura-
tela y la guarda de menores o incapacitados, instaurdndose con ella un sistema
de corte judicialista en la materia, de lo que da buena prueba, aparte del men-
tado art. 218, el que pasaria a ser en aquel momento el art. 239 del mismo tex-
to legal, al disponer, en relacién con la tutela asistencial, que si se tratase de un
menor acogido en establecimiento publico, la tutela podra ser atribuida al Director del esta-
blecimiento™. Con la redacciéon de esta nueva disposicion, que se mantendra vigen-
te hasta la reforma de 1987, quedaba derogado el art. 212, el cual atribuia, des-
de la redaccién originaria del Cédigo civil, la tutela automadtica a los jefes de las
casas de expositos, respecto de menores acogidos y educados en ellas. Con ello

la seccion 4.° pero si que parece posible la practica de una inscripcion marginal en la seccion 1.% como hecho
que afecta a la patria potestad, conforme a lo dispuesto en el art. 180 R.Rc. En cambio, no parece haber res-
quicio en la legislacion del Registro civil para hacer constar la eventual incidencia de la tutela administrativa
en la tutela ordinaria preexistente, si tal fuere el caso. La misma opinion sigue Ballesteros de los Rios (kI
desamparo y la tutela automdtica de las entidades publicas, op. cit., pag. 311), si bien adapta su plantea-
miento a su propia consideracion en el tema relativo a la incidencia que la tutela ex lege despliega
en la patria potestad y en la tutela ordinaria, puesto que a lo largo de su monografia deja nitida-
mente sentado, anticipandose al criterio establecido en la reforma del 96, que la tutela automatica
propicia la suspensiéon de la patria potestad y de la tutela ordinaria.

7 Para Ruiz-Rico Ruiz, J. M. («La tutela «ex lege», la guarda y el acogimiento de menores»,
Actualidad Civil, n.° 2, 1988, pag. 67), el cardcter administrativo de la resoluciéon en la que consta
este tipo de tutela, representa un serio impedimento para que quede expedito el camino de la ins-
cripcién, pues, considera que dada la exigencia implicita de la resolucion judicial en el art. 283 del
Reglamento de la Ley del Registro Civil, dificilmente el Encargado del Registro admitira la inscrip-
cién si no se acompana una resolucién judicial firme; razén por la cual concluye que la falta de ins-
cripcién conduce, en aplicacion de lo dispuesto en el art. 218 del Codigo civil, a que los terceros,
incluidos los propios padres, no se - vean- afectados de ningiin modo por la referida «tutela» del ente publico,
con lo que la virtualidad practica de la misma seria nula. Dicha postura ha sido seguida, con una ligera
variante, por Rodriguez Sol («La proteccién y el acogimiento de menores en el Derecho espanol»,
La Ley, 1993, 1, pag. 1103), desde el momento en que limita la inoponibilidad de la figura a los ter-
ceros de buena fe.

" De hecho, como ha senalado Sancho Rebullida (El nuevo régimen de la familia, vol. 3, Cuader-
nos Civitas, Madrid, reimpresién 1990, pdg. 92) al hilo del art. 239, lo importante es destacar que se tra-
ta de una simple facultad del juez -podrd-; y que no guarda relacion con los llamamientos del art. 234, cuya
concurrencia en el supuesto es, por otra parte, poco probable.
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se alter6 sustancialmente la configuraciéon de la tutela asistencial, al eliminarse
en el art. 239 la nota de la automaticidad. Aqui reside, precisamente, el punto
algido de la reforma del 83, pues, no en vano el derogado art. 212 constituye el
antecedente del actual art. 172.1 del Cc.”. Desde el punto de vista registral el
art. 284.2 del Reglamento de la Ley del Registro Civil, en consonancia con el
caracter automdtico de la tutela asistencial, excluyé explicitamente de inscrip-
cién a las funciones tutelares de la Administraciéon de los establecimientos de
beneficencia hasta la entrada en vigor del R.D. 1917/1986, de 29 de agosto, por
el que, aparte de otras muchas disposiciones, se derogé, en el punto que aqui
interesa, el citado art. 284.2, con el objeto de adaptar la nueva configuracién
juridica de la institucién a las disposiciones registrales; sin que, por el contrario,
haya sido objeto de ulteriores modificaciones tras la reforma de 1987, con la que
queda plenamente restablecida la automaticidad de la figura.

En vista de cuanto ha sido expuesto se puede concluir que, si la referencia a
la exclusion de inscripcion de la tutela asistencial desaparece cuando se la priva
del cardcter automatico, una vez restablecido el mismo, el silencio del legislador
no puede sino interpretarse en un sentido contrario a la inscripcion, dada la
automaticidad de la tutela ex lege, de la que derivan las restantes notas diferen-
ciales que la alejan de la tutela ordinaria o propiamente dicha®. Pero seria desea-
ble la incorporacién de una nueva disposiciéon en la que expresamente se deter-
minara que la mentada tutela no estd sujeta a inscripcion, en consonancia con
los términos del derogado art. 284.2 del Reglamento de la Ley del Registro Civil,
senaladamente si, como acontece en el caso que nos ocupa, la posibilidad de ins-
cripcion ha sido tajantemente descartada por la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado en la resolucion dictada el 22 de junio de 1996; razén por
la cual representa un verdadero hito histérico en la materia. En efecto, tras adop-
tarse en ella una toma de posicion sobre la naturaleza juridica de la institucién,
ha contribuido a despejar cuantas dudas se pudieran plantear en torno a la posi-
ble aplicacion analégica del art. 218 del Cc., al resolver, en consonancia con gran
parte del planteamiento expuesto a lo largo de estas paginas, que son estas notas
de provisionalidad, la de venir impuesta por la realidad de los hechos mas que por un
acto de la autoridad y la carencia de una mandato legal, las que llevan forzosamente a
la conclusion de que no es inscribible la llamada tutela asumida por ministerio de la ley,
y por ende, lo que es causa y al mismo liempo efecto de esa situacion de desamparo, es

™ Vid. en el mismo sentido Bercovitz Rodriguez Cano, «Comentario al art. 239», Comentarios a
las Reformas de Nacionalidad y Tutela, Tecnos, Madrid, 1986, pag. 347.

% Rodriguez Jorda («Las Entidades competentes publicas y privadas. Alcance de sus competen-
cias. La tutela automdtica», El régimen juridico de la adopcion, Coleccion Aragén de Bienestar Social,
Diputacion General de Aragon de Aragon, Zaragoza, 1989, pag. 16) considera innecesaria la ins-
cripcién. Y aunque ésta es una de las alternativas que contempla Ballesteros de los Rios, Ll desam-
paro y la tutela automdatica, op. cit., pags. 310 y 311, y «Comentario a la resolucion de la D.G.R.N. de
22 de junio de 1996», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n.° 42, 1996, pags 1179 y 1180, con
base en el pronunciamiento contenido en la resolucién que comenta, finalmente se decanta por la
tesis que propugna que la inscripciéon es imprescindible.



ALGUNOS ASPECTOS DEL DESAMPARO DE MENORES... 347

decir; la suspension de la patria potestad. Por consiguiente, si la tutela del art. 172 del
Cc. no es inscribible dificilmente lo serd lo que no es sino consecuencia de la asuncion de
la tutela atribuida a la entidad publica, siendo contradictorio el admitir esta posibilidad
sobre la base de lo establecido en el art. 284.1 del Reglamento del Registro Civil®.

Pero el hecho de que no esté expedito el camino de la inscripcién, no debe
llevarnos necesariamente a concluir, como ha pretendido algin autor, que la efi-
cacia de la tutela ex lege queda anulada en relaciéon con los terceros, incluidos
los propios padres®, por cuanto ello, no sélo equivale a otorgar a la inoponibi-
lidad la categoria de principio general del Derecho, cuando en realidad no lo
es®, sino también, y lo que es no menos importante, supone ignorar que a fal-
ta de un conocimiento registral, que no puede haberlo al no ser susceptible de
inscripcion, estd el conocimiento efectivo, al que se condiciona la oponibilidad
de no pocos actos juridicos. Por ello, en el ambito de la inoponibilidad juega
un papel decisivo la buena fe subjetiva, que se traduce en la idea de descono-
cimiento o ignorancia del acto o de la situaciéon realmente existente y ¢bajo qué
pretexto podria considerarse inoponible a los padres la declaracién de desam-
paro y la consiguiente tutela ex lege cuando se les ha dado audiencia en el pro-
cedimiento y han sido informados del contenido de la resolucién dictada al efec-
to, como previenen tanto el art. 172.1.1 del Cc., como el art. 8.2 de la Ley
extremenar?, mds ain, Jjacaso merecen la consideraciéon de terceros los padres,
tutores y guardadores suspendidos en el ejercicio de sus respectivas potestades,
si, como hemos visto, se ven afectados por la citada medida, al no ser la sus-
pension sino una consecuencia de la tutela ex lege? De hecho, no debemos olvi-
dar que el principio notoria non egent probatione, aplicable a la prueba de las situa-
ciones notorias, también lo es a su publicidad; razén por la cual, y asi lo ha
puesto de relieve Gordillo, lo que es factiblemente cognoscible no necesita de la publi-
cidad como medio de cognoscibilidad, si no unico, si al menos, especialmente privilegia-
do*. De donde se sigue que la resolucién administrativa por la que se declara el

81 Resolucién de la D.G.R.N. de 22 de junio de 1996, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n.°
42, 1996, pags. 1145 y ss..

82 Vid. al respecto Ruiz-Rico Ruiz («La tutela «ex lege»...», op. cit., pag. 67), al que sigue Rodri-
guez Sol («La proteccion...», op. cit., pag. 1003), con la variante de limitar la inoponibilidad de la
tutela automatica a los terceros de buena fe.

% En efecto, ni de la Ley del Registro Civil ni del Cédigo civil se infiere la consagracion de un
principio general de inoponibilidad de los actos no inscritos en el Registro civil, por lo que, dado
su cardcter excepcional, la misma no podra actuar sin la existencia de una concreta norma en la
que explicitamente se establezca dicha medida protectora. Vid. en este sentido Ragel Sanchez, Pro-
teccion del tercero frente a la actuacion juridica ajena: La inoponibilidad, Tirant lo blanch, Valencia, 1994,
pags. 137 y ss. También ha abundado en la cuestion Diez del Corral (Lecciones prdcticas de Derecho
ciil, Junta de Decanos de los Colegios Notariales de Espana, 3.* ed., Madrid, 1993, pag. 17), en cuya
opinion resulta mds que dudoso que pueda extraerse un principio general en el Registro Civil en el sentido de
la inoponibilidad a terceros de todos los hechos inscribibles no inscritos. Dicho de otro modo, el principio hipote-
cario de que lo no inscrito no perjudica a tercero no juega en el ambito civil mds que en los casos excepcionales
en los que el legislador asi lo ha establecido.

# Gordillo Canas, «La proteccion de los terceros de buena fe en la reciente reforma del Dere-
cho de familia», Anuario de Derecho Civil, 1982, pag. 1119. Si, como ha senalado este mismo autor,
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desamparo, del que surgen los efectos consustanciales al mismo, habra de con-
siderarse oponible erga omnes, excepcion hecha de los terceros de buena fe.

IV. LOS RASGOS CARACTERISTICOS DE LA GUARDA ADMINISTRATIVA

Desde el punto de vista terminolégico la guarda es una expresion anfibol6-
gica, por cuanto con ella se describe tanto la institucién protectora del menor
legalmente prevista para los casos en que los padres o el tutor soliciten su sepa-
raciéon provisional del entorno familiar, ante la concurrencia de alguna causa
impeditiva de asistencia, como una de sus modalidades de ejercicio, o mads exac-
tamente, como una de las formas de llevarla a efecto®, hasta el punto de llegar
a identificarse en el contexto de la ley extremena con el internamiento, en cuan-
to concreta medida de proteccion®.

Se trata, por tanto, de una expresiéon equivoca, impregnada de gran ambi-
gliedad, que dificulta sobremanera su inteligencia, senaladamente si, como acon-
tece en Derecho extremeno, se la relega, al menos, en apariencia, a la condi-
cion de simple medida tuitiva, de lo que da buena prueba su ubicacién
sistematica en el Capitulo II, del Titulo I, de la Ley, bajo la rabrica De las medi-
das de proteccion. No obstante, realizando un riguroso y severo esfuerzo, y sin per-
der nunca de vista su interpretacion sistemadtica, se puede llegar a la conclusiéon
de que, finalmente, admite su cardcter ambivalente. Asi se desprende, de un
lado, de lo dispuesto en el art. 15, en el cual se perfila como una figura de carac-
ter preventivo, y, por ende, predicable, tan sélo, a tenor de lo dispuesto en el
art. 10, de los menores no desamparados, y de otro, de lo ordenado en el
art. 16.c) en el que se contempla como una de las concretas medidas de pro-
teccion que la Junta de Extremadura podra adoptar en los casos de declaraciéon
de desamparo. De donde se infiere que su significado concreto estd en funcién
de la finalidad perseguida en cada caso y del contexto en que sistemdticamente
se ubique¥, lo que equivale a afirmar que, aun formando parte del contenido

en la pag. 1115, el Registro dedicado a la publicidad del estado civil, también afecta, y quiza de
modo fundamental desde el punto de vista de los terceros, a cuestiones de caracter patrimonial, des-
de esta perspectiva se podria justificar la conveniencia de que la resolucion se inscribiera en el Regis-
tro civil. Ahora bien, como no cesan totalmente las facultades representativas de los padres, y en su
caso del tutor, sobre el menor desamparado, de permitirse la inscripcion se podria conseguir un
resultado distinto del perseguido, cual es propiciar una discordancia entre el Registro y la realidad
extrarregistral, con lo que huelgan las razones de certeza y de seguridad en el trafico juridico, que
en cualquier otro caso podria justificar la tendencia a la inscripcién de los actos en los registros
publicos. Sin que, por tultimo, puedan olvidarse cuantas razones se han esgrimido en el texto acer-
ca de la singularidad que presenta la tutela ex lege.

% Vid. Egea Ferndndez, «Comentario al art. 173», Comentarios a las Reformas del Cidigo Civil, Tec-
nos, Madrid, 1993, pags. 89 a 91, donde distingue entre lo que propiamente son los regimenes pro-
tectores de menores y lo que son las medidas de proteccién.

% Felia Rey (Comentarios a la Ley de adopcion, op. cit., pags. 40 a 43) distingue una dualidad de
acepciones del término guarda: una amplia, equivalente a medida de proteccion que engloba el
internamiento y el acogimiento, y otra, estricta, que se identifica con el internamiento.

% En el mismo sentido, Llebaria Samper, Tutela automdtica, op. cit., pag. 13.
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de la tutela ex lege, en determinados casos, y concurriendo las circunstancias que
al respecto establece el art. 15, la guarda adquiere plena autonomia®.

Desde el punto de vista constitutivo, la ley extremena sélo contempla una de
sus modalidades, cual es la que estando sujeta al principio rogatorio, requiere
la existencia de previa solicitud. No contempla, en cambio, la posibilidad de que
sea constituida judicialmente, a la que si se refiere el Cédigo civil en el parra-
fo 4.° del art. 172.2, el cual serd aplicable supletoriamente®.

En cuanto institucién protectora propiamente dicha, la ley la regula en el
art. 15, a tenor del cual igualmente, con cardcter preventivo, la Consejeria de Bienes-
tar Social asumird transitoriamente la guarda de los menoves cuando quienes tengan potes-
tad sobre los mismos lo soliciten y acrediten la imposibilidad temporal de atenderlos.

Uno de los rasgos caracteristicos de la figura es su falta de automaticidad®,
como lo corrobora el hecho de que la Entidad Publica no puede asumirla, por
mas que concurra la existencia de una causa impeditiva de asistencia al menor,
si no media la correspondiente solicitud por parte de quienes tienen potestad®!
sobre él.

% Méndez Pérez (El acogimiento de menores, Bosch, Barcelona, 1991, pags. 106 y 107) justifica el
que no se haya regulado expresamente como figura auténoma, en el hecho de que siendo la guarda
una situacion de hecho, las funciones inherentes a la misma resultan implicitas en todas las instituciones ten-
dentes a la proteccion de menores no emancipados. Pero el argumento no nos convence, habida cuenta
de que en este caso la entidad publica la asume con independencia de la guarda que forma parte
del contenido personal de la tutela, como bien ha hecho notar Sancho Rebullida (El nuevo régimen
de la familia, op. cit., pag. 54).

% Entre los casos en que la guarda se constituye por resolucion judicial, Ruiz-Rico Ruiz («La
tutela ex lege...», op. cit., pag. 75) senala los siguientes: 1.°) La denegacién por la Entidad Publica de
la solicitud de guarda. 2.°) El previsto en el art. 103.1 del Cédigo civil, a propésito de los desacuerdos
surgidos entre los conyuges en las medidas provisionales o provisionalisimas en los procedimientos
de nulidad, separacién o divorcio, considerando el juez que no es conveniente adjudicar su guarda
a ninguno de los esposos. Mds exhaustiva es la casuistica recogida por Pérez Martin (Adopcion, aco-
gimiento, op. cil., pags. 111-112), en cuya opinién los supuestos de constituciéon de este tipo de guar-
da no constituyen un listado cerrado. A los ya expuestos agrega, entre otros, el resultante de la apli-
cacién de lo dispuesto en el art. 158.3 del C.c., a fin de apartar al menor de un peligro o evitarle
perjuicios, el recogido en el art. 299 bis, cuando un menor deba ser sometido a tutela en tanto no
se resuelva sobre ello, o el derivado de la aplicacién del art. 128 del C.c., puesto que el juez debe
adoptar las medidas de proteccion oportunas mientras dure el procedimiento de impugnaciéon de
la filiacion. Incluso, algunos autores, como Sancho Rebullida (El nuevo régimen de la familia, op. cit.,
pag. 55), consideran que en el precepto se contiene una suerte de reserva legal en la que tendran
cabida otros supuestos a determinar en el futuro.

® Esta constituye una afirmacién indiscutida en la doctrina. Vid. por todos Pérez Alvarez, La nue-
va adopcion, op. cit., pag. 105.

" Aunque la doctrina no se pone de acuerdo acerca del significado y alcance del término potes-
tad, a los efectos de la solicitud de la guarda, ni, consiguientemente, en lo concerniente a si estd o
no legitimado el guardador de hecho, consideramos que ha de excluirse porque, como ha hecho
notar De Pablo Contreras («Comentario al art. 172», op. cit., pag. 78), se trata, sencillamente, de una
concrecion -y una extension expresa a los tutores- de la facultad que tienen los padres, en el ejercicio de su potes-
tad, de recabar el auxilio de la autoridad (art. 154, wltimo parrafo); en este caso, para cumplir los deberes de
indole personal que la ley les impone. También excluye al guardador de hecho Pérez Martin (Adopcion,
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Desde el punto de vista teleologico, se trata de procurar asistencia al menor
cuando concurra una causa impeditiva. Aunque la Ley extremena no ha deter-
minado qué ha de entenderse por tal, el parrafo primero del art. 172.2 del Cc.
exige la concurrencia de circunstancias graves, por lo que habra que incluir,
entre otras, la enfermedad grave, ya sea fisica o psiquica, y que no sea mera-
mente pasajera, la ausencia prolongada de los padres motivada por razones labo-
rales, por la privacién de libertad, o por el reclutamiento forzoso®. Mas dificil*”
y discutible es que la penuria econémica pueda tener acomodo en el presu-
puesto causal, dada la vigencia del principio de permanencia en el entorno fami-
liar, del que es una manifestacion concreta la concesién de medidas de apoyo
a la familia biolégica, con el objeto de crear el marco familiar adecuado e impe-
dir que el menor pueda ser separado de la misma®. Pero en el andlisis de esta
cuestion tampoco se puede prescindir del aspecto teleolégico, de forma que si
la figura esta orientada a impedir que situaciones de carencia desemboquen en
el desamparo del menor, cuando las medidas de apoyo se revelen insuficientes

Acogimiento, Tutela, y otras Instituciones de proteccion de menores, Lex Nova, Valladolid, 2.* ed., 1998,
pag. 106), porque entiende que al asumir sus funciones de forma delegada, cuando no pueda con-
tinuar en el ejercicio de las mismas, seran los padres quienes hayan de hacerse cargo del menor, y
si ello no es posible, lo que procedera sera la declaracién de desamparo. En sentido contrario se
manifiesta Ruiz-Rico Ruiz («La tutela ex lege...», op. cit., pags. 73 y 74). La misma opinién parece
seguir Pérez Alvarez (La nueva adopcion, op. cit., pag. 100, nota 127), aunque admite que su legiti-
macién concreta esta en funcién del sentido que haya de otorgarse al término potestad.

Por lo demads, ha sido excluido de la legitimacion activa el guardador de hecho en la Ley 4/1988,
de 18 de marzo, del Menor, de la Comunidad Auténoma de la Rioja, como lo corrobora el parrafo
segundo, del art. 58, en el que se ha efectuado un extenso y detallado enunciado de los sujetos legi-
timados, incluyendo a la madre, al padre, al tutor y a la tutora, sin que en modo alguno mencione
al guardador

9 En el mismo sentido se manifiesta Pérez Martin, Adopcion, acogimiento, op. cit., pags. 108 y 109.

% La dificultad deriva, de un lado, de la falta de tratamiento auténomo de la guarda, y, de otro,
de la falta de sistematicidad de la Ley, hasta el punto de resultar, poco menos que imposible, deter-
minar con exactitud si, cuando el art. 19 se refiere a la subsidiariedad de la guarda con respecto a
las medidas de apoyo y al acogimiento, lo hace desde la perspectiva de la concreta medida protec-
tora, que acaba identificando con el internamiento, o desde la perspectiva de la figura auténoma
que ahora nos ocupa. Lo anterior es una nitida consecuencia de la equivocidad terminolégica, a
pesar de la cual, entiendo que la subsidiariedad de la que habla el art. 19 sélo es aplicable a la guar-
da como concreta medida protectora, o, mas exactamente, como una de las modalidades de ejerci-
cio de la guarda, cual es la que se identifica con el internamiento del menor en un Centro de Aco-
gida. Lo contrario equivaldria a situar en relacién de subsidiariedad dos conceptos distintos y
diferenciados, puesto que una cosa es el régimen juridico protector de menores, y otra, muy dis-
tinta, las medidas arbitradas para obtenerlo. Vid. Egea Ferniandez, «Comentario al art. 173», op. cit.,
pag. 91.

91 Pérez Alvarez, La nueva adopcion, op. cit., pag. 100, nota 129, sobre la base de la subsidiarie-
dad que la guarda presenta en relacion con las medidas de apoyo, ha excluido del presupuesto cau-
sal la penuria econémica Pero dadas las razones esgrimidas en la nota anterior, no consideramos
procedente dicha solucion.

En cambio, Ruiz-Rico Ruiz («La tutela ex lege...», op. cit., pag. 62) la incluye abiertamente entre
las causas impeditivas. Otro tanto sucede con Pérez Martin (Adopcion, acogimiento, op. cit., pag. 108),
aun cuando no prescinde del alcance supletorio que la guarda presenta frente a las medidas de apo-
yo, por lo que llega a admitir que las mismas podrian revelarse insuficientes.
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para erradicar la causa impeditiva del ejercicio de los deberes de proteccion, la
Entidad Publica podra asumir su guarda, cuando asi lo exija el beneficio del
menor a la vista de las circunstancias facticas concurrentes, entre las cuales se
pueden citar los casos de chabolismo, desahucio de la vivienda familiar, indi-
gencia absoluta de los padres, etc. De donde se colige que no se puede dar a
priori una respuesta general, universalmente vdlida para todas las situaciones, ya
que la solucién puede variar en cada caso concreto en funcién del interés del
menor.

De cuanto se lleva expuesto se infiere que las circunstancias que impiden la
atencion del menor deben concurrir en quienes tienen potestad sobre él. Pero
¢es posible incluir en el presupuesto causal los supuestos de imposible ejercicio
de los deberes de protecciéon que tengan su origen en circunstancias directa-
mente concurrentes en el propio menor? Si en el elenco de situaciones de des-
amparo la Ley contempla en el art. 6.d) la drogadiccion o el alcoholismo del
menor, cuando sea consentido por sus padres, entiendo que, cuando a ellos nada
se les pueda reprochar y medie la pertinente solicitud de guarda, la Entidad
deberd hacerse cargo del menor, evitando, de esta forma el eventual desampa-
ro del mismo. Y otro tanto cabria decir de las conductas rebeldes o inadaptadas
que impidan el ejercicio de los deberes tuitivos®.

Pero no basta con alegar la existencia del presupuesto causal, sino que es
necesario acreditarlo. Esta exigencia se ha establecido con el objeto de impedir
las conductas fraudulentas de aquellos padres que, manifestando un absoluto y
prolongado desinterés por sus hijos, pretendan eludir la declaracién de desam-
paro, a pretexto de encomendar su guarda a la Entidad publica.

Desde el punto de vista objetivo la guarda esta configurada como una solu-
cién preventiva, temporal y transitoria, a la que se debe poner fin tan pronto
como cese la causa que la propicié. De hecho, lo normal es que concluya con
el retorno del menor a su familia, de ahi que mientras la misma subsista resul-
te incompatible con la adopcién, por lo que no se podra constituir un acogi-
miento preadoptivo®.

Pero hasta tal punto se ha acentuado el caracter temporal de la guarda que,
cuando la prolongacién o mantenimiento de la misma vaya en detrimento del
interés del menor, la Entidad Publica podrd incoar el oportuno expediente de
adopcién de medidas de proteccion, tal y como se preve en el inciso final del
art. 15. Ello tendra lugar cuando la causa atin no haya cesado, entre otras cir-
cunstancias, porque se prolongue, por ejemplo, la enfermedad de los padres,
aunque también es posible que aun habiendo desaparecido, los padres no soli-

% Este tipo de conductas han sido incluidas en el presupuesto causal, entre otros, por Pérez
Martin (Adopcion, acogimiento, op. cit., pags. 108 y 109), quien lo admite cuando los padres se ven en
la imposibilidad de atenderlos convenientemente por si mismos o desean ejercitar su ius corrigendi a través de la
autoridad administrativa (art. 152, in fine del C.C.).

% En el mismo sentido, Pérez Alvarez, La nueva adopcion, op. cit., pag. 107.
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citen la recuperacién del menor. ¢Seria posible en tal hipétesis proceder a la
declaracién de desamparo, y consiguiente asuncién de la tutela ex lege? Aun cuan-
do la Ley extremena guarda absoluto silencio al respecto, la respuesta ha de ser
necesariamente afirmativa, habida cuenta de que la guarda sélo se justifica ante
la concurrencia de una causa impeditiva, de modo que, una vez extinguida ésta,
la Entidad Publica deberd declarar el desamparo, ya que la negativa de los padres
al reinicio de la guarda que a ellos corresponde, entrana la inasistencia del
menor?”. Asi se ha establecido de manera expresa en el art. 13.4 de la Ley 7/1995,
de 21 de marzo, sobre guarda y proteccién de menores de la Comunidad Aut6-
noma de Baleares”, y en el parrafo segundo, del art. 58 de la Ley 4/1988, de
18 de marzo, del Menor, de la Comunidad Auténoma de la Rioja, en el que se
contempla como presupuesto causal determinante del inicio del expediente de
desamparo, no solo la negativa de los padres al reinicio de la guarda, sino tam-
bién la persistencia del impedimento desencadenante de la guarda, pese a la
solicitud de los padres de hacerse cargo del menor?”. Otro tanto sucedera cuan-
do la causa impeditiva se haya tornado irreversible. De hecho, pudiera suceder
que, residiendo la causa de la guarda en la enfermedad grave de los padres,
éstos mueran en el curso de la misma, en cuyo caso, la Entidad Publica habra
de declarar el desamparo, y asumir la tutela ex lege, en tanto promueve, si es posi-
ble, la constitucién de la tutela ordinaria, pues, de lo contrario, en ese interin,
el menor estaria juridicamente desprotegido, al carecer de persona que legal-
mente le represente y administre sus bienes, por mds que esté bajo la guarda de
la Entidad Publica.

Por ello, podemos afirmar, sin que exista la menor sombra de duda, que el
menor sujeto a la guarda administrativa se encuentra en una situacién interina,
y, por ende, abocada a desaparecer, bien por el retorno a su familia si ha cesa-
do la causa que la motivo, bien porque se constituya la tutela ordinaria, bien
porque tenga lugar la asunciéon de la tutela ex lege, como consecuencia de la
declaraciéon de desamparo, a partir de la cual el menor estara en condiciones
de adoptabilidad. Asi adquiere sentido que el citado inciso final del art. 15, per-
mita instar el oportuno expediente de adopciéon de medidas de proteccion, entre
las cuales se incluye el acogimiento preadoptivo y la adopcion.

Por lo que dice relacién a las formalidades de entrega de la guarda, nada
ha establecido la Ley, pero si el Cédigo civil, en el parrafo 2.° del art. 172.2, en
el cual se exige que conste por escrito, en el que habrd de reflejarse que los

7 Vid. En el mismo sentido Sancho Rebullida, El nuevo régimen de la familia, op. cit., pag. 55.

% Si desaparecidas las circunstancias objetivas que justificaron la resolucion de guarda por el érgano com-
petente, los padres no solicitaran la recuperacion de la guarda podra iniciarse el expediente de desamparo reco-
gido en el art. 8 de la presente ley.

* Si, una vez desaparecidas las causas que dieron lugar a la constitucion de la guarda temporal, la madre,
padre, tutora o tutor no quisieran hacerse cargo del menor o si, no desaparecidas las causas que dieron lugar a
la guarda la madre, padre, tutora o tutor;, solicitaran hacerse cargo del menor, éste podrd ser declarado en des-
amparo si concurren las causas previstas en el art. 172 del Codigo civil.



ALGUNOS ASPECTOS DEL DESAMPARO DE MENORES...

o
(S8
(€]

padres han sido informados de las responsabilidades que siguen manteniendo
con su hijo, asi como de la forma en que va a ejercerse dicha guarda por la
Administracién; razén por la cual cualquier variacién en su forma de ejercicio
deberd estar fundamentada y ser comunicada, tanto a los padres como al Minis-
terio Fiscal.

En lo que respecta a la extension de la guarda, la misma se identifica tnica
y exclusivamente con el contenido personal de la patria potestad, lo que no obs-
ta para que los padres o el tutor puedan hacer determinadas recomendaciones
en la solicitud relativas al cuidado o educacién del menor'®. Con suma nitidez
lo ha concretado el art. 54.2 de la Ley 4/1988, de 18 de marzo, de la Rioja, que
copiado a la letra establece: la guarda de un menor supone para quien la ejerce, la
obligacion de velar por él, tenerlo en su compania, alimentarlo, educarlo y procurarle una
atencion y formacion integral. Ahora bien, si entre los deberes que forman parte
del contenido personal de la patria potestad se encuentra el deber de velar y
alimentar a los hijos, y, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 110 del Cc. esta
obligacién se impone a los padres, incluso, aunque hubieran sido privados de la
patria potestad, ello significa que habran de asumir y soportar los gastos deriva-
dos de la asuncién de dichas obligaciones mientras sus hijos estén bajo el cui-
dado de la Entidad Publica, la cual tendrd accién para reclamarlos'’!, pero no
podra denegar la solicitud de guarda, a pretexto de la indigencia'®, pues, de lo
contrario, estaria condenando al menor a la situacién de desamparo, que es la

10 En parecidos términos, Pérez Martin, Adopcion, acogimiento, op. cit., pag. 110. Mayor amplitud
la otorga Sancho Rebullida (El nuevo régimen de la familia, op. cit., pag. 56), al considerar que, aun-
que se identifica con el contenido personal de la patria potestad, podria llegar a exceder de dicho
dmbito, si los padres lo solicitan y la entidad lo acepta. La misma opinién sigue Pérez Alvarez, La
nueva adopcion, op. cit., pag. 106, nota 135.

1 Ni la Ley extremena ni el Codigo civil resuelven la cuestiéon relativa al patrimonio que ha de
soportar la asuncion de estas obligaciones. La tinica alusién al tema se contiene en materia de aco-
gimiento, en el art. 173.2 del Cédigo civil, al exigir que conste en la formalizacién del documento,
entre los deberes asumidos, a quien corresponde la asuncion de los gastos de manutencion, educa-
cién y atencion sanitaria, de donde se deduce, en el decir de Diez Picazo (Sistema de Derecho civil,
vol. IV, Tecnos, Madrid, 7 ed., 1997, pag. 309), que la familia de acogida tiene las obligaciones y res-
ponsabilidades correspondientes al contenido de la patria potestad, pero no asume los gastos que
las originen.

Como ya hiciera notar Egea Fernandez («La tutela de menores a la ley catalana 11/1985, de 13
de juny de proteccié de menores. L acolliment», Revista Juridica de Cataluria, n.° 2, 1987, pag. 330)
a propésito del acogimiento, cuando los padres tengan medios suficientes habran de ser ellos quie-
nes los soporten, teniendo en cuenta lo dispuesto en el art. 165 del Codigo civil. Asi lo establecia
la legislacion estatal sobre protecciéon de menores en los arts. 12 y 26.2 del Decreto de 1948 por el
cual se aprobé el Texto Refundido de la legislacion sobre Tribunales Tutelares de Menores. Si los
padres carecen de recursos econémicos, el patrimonio del menor habra de soportar las cargas deri-
vadas de su propia alimentacién, en la medida en que lo permita. Y cuando sea insuficiente, la Admi-
nistracién debera destinar ayudas a la familia acogedora para que puedan encargarse del acogimiento
del menor, correspondiéndose con lo que en la actualidad se denominan acogimientos remunera-
dos o compensados.

12 En la guarda a solicitud de los padres no procede la aplicacién del art. 1.894 del Codigo civil,
propuesta por Ballesteros de los Rios (El desamparo y la tutela automdtica, op. cit., pag. 316), para los
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que con esta medida se pretende evitar. Por tanto, en este caso debe primar la
funcién asistencial. Aunque no podemos ignorar que la mayoria de las situacio-
nes a ella conducentes afectan a personas marginadas, no s6lo socialmente, sino
también econémicamente'®. Fuera de este supuesto, seria inicuo establecer un
tratamiento diferencial atendiendo a la naturaleza administrativa o judicial del
acto determinante de la constitucién de la guarda'®.

casos de guarda asumida como funcién de la tutela ex lege, porque, aunque concurriera el animo de
piedad en la Entidad Publica, no concurre la ausencia de conocimiento del obligado a prestar los
alimentos, dado que esta sujeta a la correspondiente solicitud. Incluso, en el caso por ella referido,
tampoco se debe generalizar la respuesta, dado que en el procedimiento tendente a la declaracion
de desamparo ha de respetarse el tramite de audiencia a los padres, al tutor o al guardador. Y, en
ambos casos, los padres han de ser informados de las responsabilidades que siguen manteniendo
con respecto a sus hijos al tiempo de la entrega de la guarda, conforme al art. 172.2.2 del Cédigo
civil.

1% De la misma opinién es Egea Fernandez, «La tutela de menores..», op. cit., pag. 330.

104 De Pablo Contreras («Comentario al art. 172», op. cit., pag. 77) efectia un tratamiento dual,
pues, considera que en la guarda asumida a solicitud de los padres, que es la que examinamos en
el texto, seran éstos quienes deban de satisfacerlos, por lo que la Entidad Publica tendra accion para
reclamarlos, excepciéon hecha de los casos de insolvencia. En cambio, excluye la accion de reem-
bolso cuando la guarda tenga su origen en una resolucién judicial si la ley contempla dicho recur-
so, con independencia de la actuaciéon de quienes tienen potestad sobre el menor.



