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Resumen: El objetivo de este estudio es poner en evidencia el desamparo de los padres
en relacion a la recuperacion de la custodia de sus hijos.

En este estudio se analizan 40 casos de toda Espafia en los que, habiendo presenta-
do informes psicolégicos, psiquiatricos o de trabajadores sociales donde se afirma de
forma sucinta que los padres son aptos para cuidar a sus hijos y que no habia razones
para retirarles la guarda y custodia, finalmente perdieron la custodia de sus hijos. Se
realizaron 40 entrevistas en profundidad con las familias a las que se les retir6 la guarda
y custodia de sus hijos.

Concluimos que los padres a los que se retira la custodia no tienen herramientas y las
pocas que tienen, como puedan ser los informes psiquiatricos y psicol6gicos no suelen
ser tenidos en cuenta provocando una clara indefensién ante el sistema.

Palabras clave: informes psiquiatricos y psicolégicos, procesos de custodia, proteccion
de menores, Cédigo Civil, desamparo.

Abstract: The objective of this study is to highlight the helplessness of parents in relation
to the recovery of custody of their children.

This study analyzes 40 cases from all over Spainin which, having presented psychological,
psychiatric or social worker reports where it is succinctly stated that parents are fit to
take care of their children and that there were no reasons to withdraw custody of them,
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Civil Code, helplessness.

Introduccion

Los menores atendidos por el sistema de protec-
cion fueron 47.493 en el afio 2017 y los acogi-
mientos residenciales fueron de 17.527 menores
en ese ano, segln el Ministerio de Sanidad, Con-
sumo y Bienestar Social (2018).

El primer problema lo encontramos en la pro-
pia Declaracién de Desamparo. La definicion de
desamparo la hallamos en el parrafo segundo
del articulo 172.1 del Cédigo Civil. Se materializa
en una resolucién administrativa emitida por un
solo 6rgano de competencia autonémica, en vir-
tud de la cual se retira a un hijo, de forma “cuasi
abrupta”, del entorno y crianza de su familia. El
representante de la Administracién, acompafa-
do o no de Policia, irrumpe, por ejemplo, en el
colegio, en un centro médico, en el hospital, en
otros lugares publicos o, en el portal de casa,
recoge fisicamente a los menores y se los lleva
consigo.

En segundo lugar, esta retirada, que ha sido in-
minente, se convierte, sin embargo, en un largo
proceso a la hora de devolver al hogar a ese nifio.
Recuperar al hijo exige, en muchas ocasiones,
recurrir judicialmente la decision. Pero dada la
lentitud que sufre la Justicia en nuestro pais,
este proceso se suele alargar durante afos. Este
procedimiento es declarado preferente en la Ley
de Enjuiciamiento civil, sin embargo, los plazos
son con frecuencia muy prolongados y, por con-
siguiente, es un tiempo en el que el nifio ve inte-
rrumpida y cercenada gravemente la convivencia
con sus padres biolégicos.

En tercer lugar, y en el caso de que los padres re-
curran judicialmente con la intencién de recupe-
rar a su hijo, el sistema judicial exigira a la familia
demandante una prueba que demuestre que son
“buenos padres” y que estan “rehabilitados de
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they finally lost custody of their children. 4o in-depth interviews were conducted with
families who had their children taken away from custody.

We conclude that the parents who are removed from custody do not have tools and the
few they have, such as psychiatric and psychological reports, are not usually taken into
account, causing a clear defenselessness before the system.
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nuevo” para educar a sus hijos, pruebas que, re-
sultan de cuasi imposible demostracion. En este
sentido, como expondremos a continuacion,
consideramos que, paraddjicamente, los padres
estan “desamparados” en el proceso de recupe-
racion de sus hijos.

Metodologia

En esta revisién se analizan 40 casos de toda Es-
pafia que, habiendo presentado informes psico-
légicos, psiquiatricos o de trabajadores sociales
donde se afirma que los padres son aptos para
cuidar a sus hijos y que no habia razones para
retirarles la custodia, finalmente la perdieron. Se
realizaron 40 entrevistas en profundidad con las
familias a las que se les retird la guarda y custo-
dia de sus hijos.

Proceso de diagndstico y retirada

El articulo 18 de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccidn Juridica del Menor (modifi-
cada por la Ley 26/2015, de 28 de julio), remite
al articulo 172 del Cédigo Civil. El articulo 172.1
del Cédigo Civil.

El interés del menor es “un bien supremo”, de
tal modo que cada decision que se inspire en
este principio debe realizarse con objetividad e
imparcialidad exquisitas. Sin embargo, dicho de
manera sucinta, hemos comprobado que en no
pocas resoluciones administrativas que declaran
el desamparo de un menor, se utilizan argumen-
tos poco claros, muy debatibles, y se repiten for-
mulas estereotipadas, eso que coloquialmente
llamamos un “corta y pega”.

Falta de habilidades parentales en los progenito-
res, falta de concienciacion de estas limitaciones
para el cuidado del menor; ausencia de recono-
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cimiento de sus dificultades; negligencia en hi-
giene y alimentacidn; inestabilidad emocional de
los progenitores; precariedad.

En fin, un texto, que, en muchas ocasiones, care-
ce de concrecién, y dificulta, por tanto, la defen-
sa frente al mismo.

La pregunta que nos convoca es si las razones
expuestas unas lineas arriba son hechos tan
graves como para que se puede privar a un hijo
de la convivencia con sus padres. Apuntamos al
lector que, segln el art. 18. 2 de la Ley 1/1996, de
Proteccién Juridica del Menor, la situacién de po-
breza de los progenitores no podra ser tenida en
cuenta para la valoracién de la situacion de des-
amparo, sin embargo, la precariedad econémica
de la familia y las consecuencias que ello conlle-
va es, en muchas ocasiones, una circunstancia
determinante para que la administracién decida
que un nifio esta en situacion de desamparo.

Una vez declarados en desamparo, un alto por-
centaje de los nifios van a casas de acogida,
(gestionadas en una alta proporcién por orga-
nizaciones privadas), antes de decidir su paso
al acogimiento (en familia extensa o ajena); las
Administraciones otorgan a estas organizaciones
significativas sumas de dinero al mes por cada
menor. Nos preguntamos por qué no conceden
esas mismas ayudas econémicas y apoyos hu-
manos a los padres si la cuestion reside en una
situacion de desempleo o precariedad, como,
en muchas ocasiones, subyace en sus propios
informes. De forma repetida observamos que se
dice que todo se hace en interés del nifo, pero
siempre sin la familia, como “si la familia fuera
un ente separado”.

Los servicios de proteccién al menor realizan un
informe del comportamiento de los padres, una
valoracion psicosocial, educativa, que lleva a
cabo un equipo de la Administracién al que la ley
reviste con poderes que podriamos calificar de
“absolutos”. Por consiguiente, serd formalmente
dicho equipo, dirigido por un técnico, el que de-
cida sobre la vida futura del nifio.

No existe un juicio previo justo para proceder a
la retirada del hijo. La resolucién administrativa
habilita para que el técnico de Servicios Socia-
les proceda a la retirada y solo posteriormente

se inicia el procedimiento judicial si los progeni-
tores interponen recursos frente a la declaracion
de desamparo.

En primer lugar, observamos que, en cualquier
caso, se trata de una decisién que no suele es-
tar respaldada por un analisis global, ya que por
ejemplo se suele llevar a cabo sin la coordinacién
de la familia ni directa, de primer grado, ni ex-
tensa (abuelos, etc.). Entendemos que asistimos
a un clamoroso escenario de desigualdad entre
los contendientes: la Administracion y la familia
encausada. El actor principal, en este caso la Ad-
ministracién, atesora practicamente todo el po-
der frente a personas generalmente vulnerables,
con pocos recursos y sin dialécticas eficaces de
respuesta.

Al retirar la custodia a los progenitores, éstos
pueden optar por una de estas dos alternativas:
la primera es que los padres no realicen ninguna
actuacién al margen de lo impuesto por la ad-
ministracion, y terminen, en muchas ocasiones,
perdiendo la custodia, e incluso la patria potes-
tad de sus hijos; la segunda via se inicia si los
progenitores recurren judicialmente la declara-
cién de desamparo. Para intentar recuperar a sus
hijos los progenitores judicializan la situacion.

Cuando se adopta esta segunda via (se judiciali-
za el proceso), hay que comenzar diciendo que,
a pesar del planteamiento del recurso, no suele
haber fluidez, porque no existe actuaciéon inme-
diata de los 6rganos judiciales; esto quiere decir
que pueden pasar varios meses o incluso afos
para que un juez pueda conocer esa demanda
planteada por los padres bioldgicos. En este
sentido, y seglin las diferentes experiencias que
hemos atesorado todos los firmantes en estos
casos, hemos comprobado que los menores en-
causados y la familia en su conjunto, se sumer-
gen, a partir de la separacién, en una atmésfera
de impotencia, desesperanza y mucho sufrimien-
to. Nos preguntamos si esta forma de actuar esta
protegiendo adecuadamente el derecho al bien-
estar de los menores. Entendemos que no.

Consideramos que la presuncién de veracidad
sobre los informes emitidos por la Administra-
cién, sin cuestionamiento alguno, puede provo-
car que la prueba para desvirtuar las afirmacio-
nes de los Servicios Sociales sea cuasi diabélica.
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Los informes aportados por los Servicios Socia-
les, en ocasiones, son elaborados sin suficiente
imparcialidad ni objetividad. Ante el “blindaje”
de dichos informes, en muchos supuestos, pue-
de resultar “practicamente imposible” que los
progenitores puedan deslegitimar las afirmacio-
nes de la Administracion.

Nos preguntamos: iqué ocurre si se producen
errores, si se traspapela un documento, si el in-
forme contiene inexactitudes, si los informes de
la Administracion no estan correctamente super-
visados, si son trabajadores acostumbrados a la
falta de humildad puesto que sistematicamente
se les dalarazén?, équé ocurriria si estos funcio-
narios tuvieran falta de formacion? ¢Qué ocurri-
ria si hay intereses cruzados?; por ejemplo, que
un familiar del equipo que realiza el informe tra-
baje en una casa de acogida.

Los informes de parte que pueden aportar los
progenitores, que es practicamente la Unica ta-
bla de salvacién para recuperar a los hijos, no
suelen considerase prueba suficiente, en el ana-
lisis efectuado por el 6rgano judicial. Los proge-
nitores o la familia extensa pueden presentar un
informe pericial psicolégico, psiquiatrico, para
afirmar que son padres adecuados e intentar
rebatir el informe de la Administracién, pero nos
consta que habitualmente, a estos informes no
se les atribuye suficiente valor probatorio frente
a las afirmaciones aportadas por los Servicios
Sociales.

Sobra decir que se admite la pericial -psicol6-
gica 0 psiquiatrica- como prueba documental
(puesto que es obligatorio aceptarla), pero al
considerar que se trata de un informe “de par-
te”, se les dota de menor objetividad, no se con-
sideran suficientemente relevantes. El juzgador,
en este tipo de procedimientos, para tomar la
decision final, no suele tenerlos en considera-
cién con el mismo peso que los informes de la
Administracién. Sea como fuere, en todos los
casos considerados como ambiguos que hemos
revisado, los informes favorables aportados por
los progenitores no fueron tenidos en cuenta su-
ficientemente, no se considerd por el juzgador
que desvirtdan los informes de la Administra-
cién. En este sentido podemos argumentar que
funciona una especie de inercia fatal: el protoco-
lo se torna inamovible y lleva a la desestimacion
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de un amplio nimero de recursos interpuestos.
Uno de los casos mas llamativos es el de una
madre que durante los diez afios de litigios lle-
g0 a presentar hasta seis informes psiquiatricos
psicoldgicos (tanto del sistema publico de salud
como del privado) donde se sostenia en todos
ellos que no padecia enfermedad mental alguna
y que era apta para el cuidado de sus hijos. En la
actualidad, esta mujer sigue sin tener la custo-
dia de ninguno de sus tres hijos.

Esto supone un hecho a todas luces sorprenden-
te y es que los padres no tienen practicamente
ninguna posibilidad de demostrar su buena
capacidad parental, es decir que son padres
normales, y ante estos hechos se muestran in-
defensos. A todo esto, afiadimos que asistimos
a la triangulacién de los hijos que sabemos em-
peora la tesitura de las familias. En este senti-
do nos preguntamos, como profesionales de la
educacion y la salud mental, por tantos casos de
pacientes a los cuales se les retiraron los hijos
cuando estaban en la fase aguda de su trastor-
no, pero que al cabo de un tiempo se curaron de
dicho trastorno, un brote psicético puntual, una
adiccién en remision, etc.

Discusion
Para finalizar queremos apuntalar algunas ideas
y aclarar algunos conceptos para que el lector

pueda tener una respuesta mas cabal en este
tema.

La ley prevé la posibilidad de llevar a cabo actua-
ciones en situacion de riesgo y ello supondria el
apoyo institucional sin que el menor tenga que
ser separado de su entorno familiar. Solo deberfa
adoptarse una determinada medida protectora si
no puede resolverse la situacion de desprotec-
cioén con otra de menor intensidad.

Reiterada jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha declarado que en materia
de medidas de proteccién de menores es prin-
cipio esencial, a respetar por todos los organis-
mos intervinientes, el de proporcionalidad entre
la situacién de riesgo/desamparo que provoca la
intervencion y la medida de proteccién a adop-
tar. Esa es la doctrina sostenida entre otras en
las sentencias Anderson contra Suecia de 25 de
febrero de 1992 y Eriksson contra Suecia de 22
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de junio de 1989, al resolver el Tribunal sobre
presuntas vulneraciones de dicho Estado del ar-
ticulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos en unos supuestos de menores declara-
dos en desamparo.

La retirada de la custodia de unos hijos es una
actuacién que, por su gran importancia y gra-
vedad, solo deberia adoptarse tras un riguroso
juicio, celebrado en igualdad de condiciones.
Queremos recordar al lector que en realidad no
es asi, insistimos. Creemos, pues, que la retirada
del menor solo deberia producirse en casos de
severo e inmediato riesgo (incendio, anegamien-
to, peligro inminente de crimen, etc.), en ausen-
cia de alternativas mas plausibles.

La cuestion se puede complicar mas aln pues,
porincreible que parezca, en algunos casos, aun-
que los Tribunales de Justicia den la razén a los
padres, no se puede recuperar al nifio. Hay varias
sentencias en las que el Tribunal Supremo o el
Tribunal de Derechos Humanos han argumenta-
do que el paso de varios afos hasta llegar a una
resolucién judicial ha supuesto la adaptacion del
nino a la nueva familia adoptante y, a pesar de
estar acreditado el error de la Administracion al
declarar en desamparo y al dar los pasos suce-
sivos, sin acordar el retorno del menor con sus
padres, ha decidido el Tribunal que el bien del
menor es quedarse en la familia adoptiva.

Otro problema es que el Cédigo Civil en su ar-
ticulo 172.2 (modificado por la Ley 26/2015, de
28 de julio, de modificacién del sistema de pro-
teccion a lainfanciay a la adolescencia), recoge
una limitacién temporal de dos afios para que
los progenitores puedan solicitar la revocacion
de la declaracién de desamparo y recuperar la
guarda y custodia de sus hijos. Superado ese
plazo, los padres no podran oponerse a las me-
didas que adopte la Administracion respecto a
sus hijos. Esto quiere decir que, una vez decla-
rada la situacién de desamparo, los padres se
encuentran en una carrera “contrarreloj” en la
que el tiempo corre en su contra. Art. 172.2 del
Cédigo Civil.

Si han transcurrido dos afios desde esa decla-
racion de desamparo (y en consecuencia, desde
que se han llevado a los nifios de casa), los pro-
genitores han recurrido la resolucién y se ha con-

firmado judicialmente, los nifios pueden ser en-
tregados en guarda con fines de adopcion y que
ésta llegue a consumarse sin que la oposicién de
los padres bioldgicos sea relevante.

Tal y como se encuentra redactada la legislacion
actual los menores declarados en desamparo,
pueden seguir con frecuencia el siguiente guion:

1) El nifio es llevado a un Centro de Menores don-
de permanecera unos meses. De ahi puede pa-
sar a una familia de acogida temporal, especial-
mente si se trata de un menor de corta edad.

2) A partir de un afio, mas 0 menos, las visitas de
la familia biol6gica con su hijo se modificaran
para distanciarse. En ocasiones, de una vez a
la semana pasaran a ser una vez al mes.

3) Se suprimen definitivamente las visitas cuan-
do el menor lleva, mas o menos, veintidés me-
ses alejado de la familia biolégica.

4) A los 24 meses de la declaracion de desampa-
ro, comunicaran a la familia que el nifio pasa a
la situacion de “guarda con fines de adopcién”.

Las visitas entre los padres y los hijos suelen rea-
lizarse en un punto de encuentro, una hora a la
semana o una hora al mes. Se trata casi siempre
de visitas vigiladas por un supervisor donde, en
muchas ocasiones, se controla el diadlogo, la co-
municacién e incluso en ocasiones las muestras
de afecto entre padres e hijos.

Otra cuestion que debemos subrayar es que,
durante el acogimiento, deberfa ser excepcional
la supresién de las visitas; sin embargo, es ha-
bitual la costumbre de los Servicios Sociales de
que, préximo al plazo de dos afios, se distancien
las visitas hasta su supresion. De ese modo se
cercena el espacio para posibles relaciones afec-
tivas, al no existir contacto alguno del menor con
sus padres ni con la familia extensa.

Siguiendo este proceso, en muchas ocasiones,
cuando los hijos e hijas han sido entregados a
una familia que los tiene en guarda con fines de
adopcion, la Administracién puede proponer al
Juzgado de Familia que se formalice la adopcién
sin que sea imprescindible y determinante el
consentimiento de los padres biolégicos. O sea,
que consumatum est.
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Tras lo expuesto hay que destacar que, con bas-
tante frecuencia, un nifio sometido a este iti-
nerario ha pasado por tres o cuatro ambientes
familiares de adaptacion de relaciones paternofi-
liales. El resultado es que suele perder definitiva-
mente familia natural biol6gica, pierde apellidos,
pierde memoria y se pierde el vinculo afectivo.

Conclusiones

- No deberia ser posible la retirada de un me-
nor del hogar familiar, sin un juicio previo,
donde las partes (los Servicios Sociales y la
familia afectada) estuvieran en igualdad de
condiciones.

- No puede permitirse que los informes de la Ad-
ministracion contengan afirmaciones subjeti-
vas y sin una constatacion objetiva e imparcial.

- Los informes aportados por los Servicios So-
ciales no pueden ser dotados de la validez
incuestionable.

- Los informes de parte, (nica prueba que puede
aportar la familia afectada, deben ser consi-
derados prueba suficiente y con la misma ca-
pacidad para desvirtuar las afirmaciones de la
administracion.

- Que las familias se pudieran defender desde
que se inicia el proceso administrativo contra
ellas.

- Es imprescindible que las directrices politicas
dadas para llevar a cabo la proteccién de los ni-
fios y nifias de este pais sean revisadas urgen-
temente para cumplir con el interés del menor
en las situaciones de desamparo y que no se
continde provocando los dramas que actual-
mente suceden.

Por todo ello, y para finalizar, hemos de recordar
que cuando se maltrata a la familia también se
maltrata al menor. Son maltratos institucionales
en el ambito familiar.

Contacto

Fernando Pérez del Rio = fpdel@ubu.es « 697 775 535
Facultad de Educacién, Universidad de Burgos
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