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mas no son de vosotros. Y aunque estén a vuestro
lado, no os pertenecen.

Kalhil Gibran. El profeta.

INTRODUCCION

La Constitucion espaiiola de 1978 dedica su art. 39 a la proteccion de la familia,
recogiendo expresamente la “proteccion integral de los hijos” quienes gozaran de la
protecciéon prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos.
Asimismo, el art. 124 configura al Ministerio Fiscal como el o6rgano que
constitucionalmente tiene asignada la mision de ser garante de la legalidad, los derechos
de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley.

Aunque las menciones al Ministerio Fiscal en el C.Civil en materias relativas a
la patria potestad y tutela eran frecuentes, la intervencion del Ministerio Fiscal en lo que
concierne a la proteccion administrativa de los menores, no se plasmo en una Circular
hasta 1984 donde se establecia la obligacion del mismo de intervenir en el entonces
vigente procedimiento de proteccion recogido en la Ley de Tribunales Tutelares de
Menores de 1948. Recientemente, la Instruccion 3/2008 de 30 de julio de la FGE
relativa a “el Fiscal de Sala Coordinador de Menores y las Secciones de Menores” y
mas concretamente la 1/2009 de 27 de marzo sobre “la organizacion de los servicios de
proteccion de las secciones de menores” recogen expresamente estas funciones al
integrarlas dentro del ambito de actuacion de las Secciones de menores. Asi también el
apartado tercero del art. 20 del EOMF atribuye competencias al Fiscal de Sala
Coordinador de Menores tanto en el area de reforma como en el de proteccion.

El art. 174.1 del Codigo Civil encomienda al Ministerio Fiscal la superior
vigilancia de la tutela, acogimiento o guarda de los menores, y el art. 3.7 de su Estatuto
organico recoge como una de sus funciones la de asumir, o en su caso promover la
representacion y defensa en juicio o fuera de ¢l de quienes por carecer de capacidad de
obrar o de representacion legal, no puedan actuar por si mismo, asi como promover la
constitucion de los organismos tutelares que las leyes civiles establezcan y formar parte
de aquellos otros que tengan por objeto la proteccion y defensa de menores y
desvalidos.



Por ultimo podriamos hacer referencia a la Ley orgéanica 1/1996 de 15 de enero
de Proteccion Juridica del Menor, donde se concreta esta intervencion del Ministerio
Fiscal en materia de protecciéon de menores, yendo mas alld al crear una especie de
accion civil publica para la defensa de los derechos de los menores.

Siendo el objeto de nuestra ponencia analizar la supervision de la actividad
protectora de la administracion a cargo del Ministerio Fiscal, dividiremos nuestro
estudio en dos apartados, acercandonos en primer lugar a la actividad protectora de la
administracion y analizando después la funcién de supervision del Ministerio Fiscal en
los expedientes de proteccion para verificacion de riesgo y de menores tutelados, con
especial atencion a la inspeccion de centros de proteccidon y centros para menores con
trastornos de conducta. Dejamos fuera de la misma la actuacion procesal del Ministerio
Fiscal que seré tratada por otro compatfiero.



ACTIVIDAD PROTECTORA DE LA ADMINISTRACION

1. EVOLUCION DE LA FUNCION DE PROTECCION

La preocupacion por la infancia abandonada se constata ya en la antigliedad; a
Trajano se debe la creacion de un asilo para expdsitos llamados “nifios alimentarios”
aunque las primeras medidas legislativas se plasmarian en el Fuero Juzgo y las Partidas
de Alfonso X el Sabio.

En la edad media podemos encontrar la figura del padre de huérfanos, como
cargo establecido en nuestro pais a la vista de las noticias que existen en libros de
concejos y bienes de propios, v. gr. en Andalucia, se hace repetidas veces mencion en
documentos del siglo XVI a la venta del oficio de padre de menores.

En los siglos XV y XVI se crean importantes centros, el albergue para nifios
inocentes en Valencia en 1409 y la primera Casa de Huérfanos, el Hospital de la Piedra
de Toledo en 1504 y entre 1567 y 1572 la Inclusa de Madrid.

Durante los siglos XVII y SVIII asistimos a una creciente preocupacion por la
educacion de los nifios expdsitos o quizds mas bien a la preocupacion de encontrarles
una utilidad social, como demuestra la normativa dada por Felipe IV encaminada a
ensefiar a estos pequenios oficios, al propio tiempo que les impiden el acceso a los
estudios con la finalidad de hacer de ellos vasallos utiles.

A Carlos IV debemos un especial interés por la puesta en practica de las
normativas anteriores y una expresa preocupacion por la vigilancia y buen
funcionamiento de las “Casas de recogimientos de nifios desamparados” que creara
Carlos III con cargo a los fondos del “Fondo Pio Beneficial”, auxiliado por las llamadas
“Juntas de Sefioras” se empieza a perfilar en nuestro pais una accidon social conjuntada
encaminada a encontrar solucion al grave problema de la marginacion haciendo
esfuerzos por legitimar la persona del exposito a efectos civiles y legales.

En la mayoria de las ocasiones estas iniciativas tenian mas preocupacioén por no
ofrecer una imagen social denigrante que una auténtica inquietud por el problema al
tratarse de una cuestion socialmente molesta y espinosa.

A nivel internacional hay que remontarse a bien entrado el siglo XX para
encontrar una timida legislacion protectora de la infancia, destacando la Declaracion de
Derechos del nifio de 1924 y 1959 que culmind con la Convencion de Derechos del
Nifio, de Naciones Unidad de 20 de noviembre de 1989 ratificado por Espafia el 30 de
noviembre de 1996

La ley de Tribunales Tutelares de Menores de 1948 en su art. 9.3 les atribuia
competencias relativas a la proteccion juridica de los menores de 16 afios contra el
indigno ejercicio del derecho a la guarda o educacion, calificando las resoluciones en
esta materia como esencialmente preventivas', resolviendo, sin contradiccion y en

L El art. 13 de la mencionada ley establecia “la facultad de suspender el derecho a la
guarda y educacion de los menores de dieciséis afios y la accion tutelar sobe las
personas de los menores protegidos con dicha suspension, quedaran exclusivamente



pocos casos oidos los informes técnicos, las medidas protectoras a aplicar teniendo un
papel relevante las Juntas de Proteccion de Menores e instituciones de beneficencia.

La reforma de 1970 introdujo en nuestro codigo el concepto de abandono y a
pesar de las diferencias conceptuales con el actual desamparo, la raiz Gltima de ambas
expresiones era la proteccion a la infancia, y tal como exigia el antiguo art. 174 in fine
C. Civil, dicha situacion de abandono debia ser apreciada y declarada por el Juez.

La Constitucion recogid la atribucion de nuevas competencias a la
Administracion publica y  establecid6 para los menores un tratamiento juridico
diferenciado respecto al mundo de los mayores, encontrandose pendiente una
importante revision legislativa que debia orientarse en dos frentes: la asuncion del
caracter publico de la proteccion de menores y el reconocimiento del menor como
sujeto titular de unos concretos derechos personales esgrimibles frente al abuso, exceso,
abandono 6 ejercicio inadecuado por parte de sus padres, frente a ala administracion
publica y frente a la sociedad en general.

Las reformas operadas por las Leyes 13/1983 de 24 de octubre de reforma del
Codigo Civil en materia de tutela y 21/1987 de 11 de noviembre por la que se modifican
determinados articulos del Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento civil en materia de
adopcidn, suponen un primer paso para adecuar nuestro derecho material interno a los
principios constitucionales. Concretamente la Ley de 1987 supuso un paso de una
concepciodn privada y familiar de la tutela a otra més directamente presidida por el signo
de lo social, la llamada tutela de autoridad, encomendada a un organismo de caracter
publico. La proteccién de los menores no incumbe exclusivamente a la familia sino a
toda la sociedad y pese a mantener ésta tutela dentro del titulo VII del libro I del
C.C.Civil relativo a las relaciones paterno-filiales, tiene como Unico objetivo valorar la
situacion del menor, al sustituir el término abandono, que hacia clara referencia a los
que debian custodiarlo por el de desamparo que se desentiende del guardador y atiende
al menor que sufre la situacion. Por otro lado desplaza el control judicial de la
declaracion de la situacion de desamparo a un momento posterior debiendo éste ser
demandado por el Fiscal o los padres.

Hubo que esperar casi 10 afios para que el legislador, en una ley de ambito
nacional, solucionara “las lagunas” y diera respuesta a “las nuevas necesidades y
demandas en la sociedad”. La LOPJM? parte del reconocimiento pleno de la titularidad
de derechos en los menores de edad y de una capacidad progresiva para ejercerlos
recogiendo en su titulo I un verdadero “estatuto del menor”, atribuyendo al Fiscal una
especie de “accion civil publica” para su defensa. En su capitulo segundo es donde se
recogen los principios rectores de la actuacion administrativa constituyendo a los
poderes publicos en promotores y garantes de los derechos reconocidos al menor; por
otro lado precisa el contenido de las actuaciones protectoras de la administracion en
situaciones de desproteccion social del menor incluyendo importante modificaciones en
la regulacion anterior.

encomendadas a la competencia de los Tribunales de Menores, sin perjuicio de las
demés facultades que, en e orden civil, puedan corresponder a los Tribunales
ordinarios atenor delo dispuesto en el art. 171 del Cadigo Civil” .

2 Ley Organica 1/1996 de 15 de enero, de proteccion juridica del menor.



La realidad es que las CCAA asumieron en sus Estatutos las competencias
relativas a la proteccion de menores con base en el art. 148.1.20 de la C.E dentro de lo
que se denomina “asistencia social” y han dictado numerosas disposiciones regulando
minuciosamente la mision encomendada y con base en la mentada LOPJM.

2. NATURALEZA

Una pregunta que podriamos hacerlos es la relativa a la naturaleza publica o
privada de la funcion encomendada a las entidades publicas. De la respuesta
dependerian los medios de supervision y control de su actuacion.

El legislador en el afio 1987 con la modificacion del art. 172 del C.Civil opt6 por
utilizar una norma de derecho privado para atribuir la proteccion de los menores a las
entidades publicas y en su apartado 6 fij6 la competencia de la jurisdiccion civil para
resolver los recursos contra sus resoluciones. Esta opcidon de incluir una materia
propiamente privada dentro de un dmbito de Derecho publico, era la consecuencia de
primar el resultado sobre la actividad propiamente desarrollada por la Administracion.
Cabia la posibilidad de haber integrado la funcion en Leyes administrativas y
residenciar la soluciéon de los conflictos en los Juzgados de lo contencioso
administrativo, pero el plus que supone el &mbito personalisimo del Derecho de familia
pesod para la adopcidon de esa decision. No faltaron autores criticos que sostenian la
inconstitucionalidad de la reforma del 87 por entender que el legislador habia
administrativizado instituciones propias del Derecho Civil®.

La doctrina ha estudiado esta nueva funcion de los poderes publicos:

Autores como B. VARGAS CABRERA®* hablan de un doble régimen juridico.
“La administracion en lo que se refiere a organizaciéon de medios para atender
las necesidades del menor estd bajo la esfera del Derecho Administrativo, pero
en cuanto inicia actividades de investigacion y tratamiento de supuestos de
desamparo con significacion juridica, se encuentra sometida al derecho civil sin
ostentar una posicion de preeminencia ni facultades exorbitantes”. F.J.
ARRELLANO?’ sostiene que las resoluciones y procedimientos previos de la
Administracion, es decir los presupuestos, estan sometidos al derecho
administrativo pero el producto de esa actividad, las consecuencias juridicas, lo
estan al Derecho Civil.

Los partidarios de ésta tltima opinién no niegan que el resultado de la actividad
administrativa esté¢ sometido al derecho privado y por tanto sea recurrible ante los
tribunales civiles, pero dicen que no puede obviarse que la Administracién cuando actia
una funcion social en virtud de la atribucion legal de una potestad administrativa, en
modo alguno esta actuando como lo haria un particular. El principio rector de toda

SFERNANDEZ ALVAREZ, La tutela administrativa de los menores en situacion de
desamparo y su incidencia sobre la facultad protectora de los Tribunales Tutelares de
menores, RDG, 1989, nim.535

4B. VARGAS CABRERA, La proteccion de los menores en el ordenamiento juridico,
Editorial Comares, pag. 5

5F.J. ARELLANO, interaccion entre el Derecho Publico y el Derecho Privado en las
fases previas al expediente judicial de adopcion, RCDI nam. 612



actuacion administrativa es el de legalidad por imperativo del art. 103 de la C.E., no el
de autonomia de la voluntad.

3. CONTENIDO DE LA ACTIVIDAD PROTECTORA

La LOPJM presta poca atencion a la funcién de prevencion de situaciones de
desproteccion social (la menciona de pasada en el art. 12); las legislaciones autondmicas
si que dedican una atencion especial a la prevencion, pero no vamos a detenernos en la
misma, no por que no tenga importancia, que la consideramos de trascendencia desde
un punto de vista de servicio y para evitar las situaciones de desproteccion, sino por no
ser el objeto de nuestro trabajo.

Esta ley en su Titulo II regula las actuaciones de la administracidon respecto a
menores en situacion de desproteccion social y atribuye a los poderes publicos la
funcion de velar para que los padres, tutores o guardadores desarrollen
adecuadamente sus responsabilidades; ésta proteccion de los menores se realizara
mediante la prevencion y reparacion de situaciones de riesgo, el ejercicio de la guarda
v la asuncion de la tutela en situaciones de desamparo.

Vemos como la LOPJM a la situacion de desamparo, ya recogida en el Codigo
Civil, afade la situacion de riesgo en su art. 12 sin entender porque no se incluyé en
dicho codigo cuando se modifico por la propia ley, refiriéndose también a la obligacion
de las autoridades y servicios publicos de prestar la atenciéon inmediata que precise
cualquier menor, art. 14. Por tanto la funcidon de proteccion encomendada a los poderes
publicos puede realizarse:

- A través de la atencion inmediata: La desjudicializacion del sistema
de proteccion de la infancia operada por la Ley de 1987 tiende a
agilizar la respuesta protectora, descartando la intervencion previa del
Juez o Fiscal, inadecuad y perturbadora, cuando la necesidad y la
urgencia comprometen la actuaciéon inmediata de las autoridades
implicadas. La Administracion actia propia auctoritas, no
precisando por tanto autorizacion del Juez o del Fiscal para el ingreso
provisional en un centro de acogida de menores, si bien cualquier
intervencion deberd de ponerse en conocimiento del Fiscal, quien
luego valorara si el menor se encuentra o no en situacion de riesgo o
desamparo.

- Mediante la prevencién y reparacion de situaciones de riesgo “de
cualquier indole”. En el art. 17 de la mencionada ley queda definida
por un requisito positivo, que perjudiquen el desarrollo personal o
social del menor y otro negativo no requieran la asuncion de tutela.
La actuacion consiste en disminuir los factores de riesgo y dificultad
social y promover los factores de proteccion del menor y su familia.

- La asuncidn de la tutela en situacién de desamparo. Queda claro a la
vista del art. 172.6 que se declara por la entidad publica y segun el
172.1, da lugar a la tutela a favor de dicha entidad sin necesidad de
constitucion judicial, produciéndose la suspension de la patria

6 El art. 56 de la LIA, nota 12, define la situacion de riesgo y el 57 recoge las
actuaciones ante dicha situacion.



potestad. Més problemas puede darnos el concepto del mismo, que
examinaremos a la hora de valorar su control.
La tutela se ejercerd mediante la guarda del menor.

Por otro lado se recoge la figura de la guarda, art. 172.3; la guarda a favor de las
entidades publicas puede tener lugar:
- Por solicitud de los padres, realizando el correspondiente documento.
- Por resolucion judicial en cualquier procedimiento
- Como funcién de la tutela
Y se realizard mediante:
- acogimiento familiar (en familia ajena o en familia extensa). El art. 173
bis distingue entre acogimiento familiar simple, permanente y preadoptivo
- acogimiento residencial
El acogimiento puede constituirse por la propia entidad publica 6 en caso de que
los padres o el tutor no consientan o se opongan al mismo, s6lo podra ser acordado por
el Juez en interés del menor.

La legislacion autondémica fija un procedimiento para la adopcion de las medidas
expuestas, sin perder de vista la Ley de régimen juridico de las Administraciones
Publicas y del procedimiento administrativo comun’, donde se presta especial atencion
al tramite de audiencia de los menores y de los padres y al informe del equipo
interdisciplinar.

Uno de los problemas que pueden plantearse es el de la legislacion aplicable ya
que los destinatarios de las medidas protectoras pueden ser personas de distintas
nacionalidades, debiendo de estarse al art. 9 del C.Civil, cuyo apartado 6, ultimo
parrafo, dispone que sera aplicable la ley espafiola para tomar las medidas de caracter
protector y educativo respecto de los menoes o incapaces abandonados que se hallen en
territorio espanol.

4. EL CONTROL JUDICIAL

Analizada anteriormente la evolucion historica de la funcion protectora de
menores, debemos de afirmar que la discusion entre los partidarios y los opuestos a la
intervencion publica en el seno de las familias hoy se ha superado, habiendo sido la
propia sociedad, alarmada por los peligros de la infancia, quien demandaba dicha
intervencion. Hoy a la vista del art. 1 de la C.E., que constituye a Espafia en un estado
social y democratico de derecho y el art. 39 que impone a los poderes publicos la
obligacion de asegurar la proteccion social, econdmica y juridica de la familia y la
proteccion integral de los hijos, es a los poderes publicos a quien corresponde colaborar
con la familia, supliéndola, cuando no existe y completandola, cuando es insuficiente.

No obstante se sigue criticando la ausencia de un control judicial en esa fase
inicial que conlleva importantes intromisiones por parte de los poderes publicos en el
ambito de la familia pudiendo llegar a la separacién de los hijos y suspension de la
patria potestad. ;Podria haberse establecido una situacién intermedia donde se
atribuyera a la administracion la tutela pero con la previa declaracién de desamparo por

"LRJAPAC, Ley 30/1992 de 26 de noviembre.



el Juez o su posterior ratificacion en caso de urgencia a semejanza del art. 211 del
C.Civil? Resulta llamativo que el art. 211 C.Civil, exija para el internamiento por
razén de trastorno psiquico de personas, aunque estén sometidas a la patria potestad, la
autorizacion judicial y en caso de razones de urgencia podrd ser posterior al
internamiento y en el caso de que el internamiento sea por razones de incumplimiento
de deberes inherentes a la patria potestad no se recoja esa intervencion judicial.

Como hemos visto en la reforma de 1970 la situacion de abandono debia ser
apreciada y declarada por el Juez, e incluso la ley 13/1983 de 24 de octubre, al
modificar la regulacion de la tutela, potencid la intervencion de los Jueces en la
institucion tutelar®, en palabras de ALBALADEJO’: “hoy corresponde principalmente
al Juez no solo las facultades que le otorgaba la legislacion anterior sino todas las que
esta conferia al desaparecido consejo de familia y aun mds omnimodamente de cuanto
las conferia el derecho derogado”

Frente a ello, la ley 21/1987, excluye la intervencion judicial. Como sefala
RUIZ RICO RUIZ'" “con el art. 172 se procede a la introduccion de un tipo especial de
tutela de corte no judicialista, instaurando un sistema en donde retrocede
sustancialmente la presencia garante de la autoridad judicial, a favor de una relativa
omnipresencia de los entes administrativos, con los peligros que ello suele conllevar”.

No debemos de olvidar que en la declaracion de desamparo es donde reside la
clave de todo el sistema introducido por la ley de 1987, desamparo que en palabras de
MANUEL IGNACIO FELIU REY", se trata de una expresion que por ser requisito
previo para constituirse la tutela que tratamos y justamente por no ser un fenémeno de
la naturaleza, sino un acaecer definido por circunstancias sociales y humanas, resulta ser
un concepto juridico indeterminado que tiene que ser declarado formalmente después de
una valoracion factica tratdndose de una cuestion de seguridad juridica que afecta tanto
al menor como a las personas que ostentan la patria potestad o el derecho de guarda o
representacion legal por ausencia de aquélla.

La no admision de una intervencion judicial en la declaracion de la situacion
desamparo podria dar lugar a un fraude legal, consistente en la aplicacion del supuesto
previsto en el art. 172, con la consecuencia de suspension de la patria potestad,
inaplicando el art. 170 que exige resolucion judicial y ello debido a la evidente
incompatibilidad institucional existente entre la tutela y la patria potestad. Pero a la vez
si se acuerda el internamiento del menor caeriamos en una contradiccion con el mentado
art. 211 del C.Civil.

La doctrina al respecto no es pacifica:

¥ El art. 222 C.Civil, recoge como supuestos que dan lugar a la tutela hechos objetivos
y ausentes de valoracion alguna en los nimeros uno y tres, y cuando es necesaria una
valoracion atribuye esa competencia al Juez, supuesto segundo, exigiendo la previa
declaracion de incapacidad.

9 ALBADALEJO, Curso de Derecho Civil IV, Derecho de familia 8.2 ed., Bosch,
Barcelona 1997, pg. 308

10 RUIZ-RICO RUIZ, “La tutela ex lege, la guarda y el acogimiento de menores”,
Actualidad Civil, 1988, nim.2, p. 60

1 MANUEL IGNACIO FELIY REY, Comentarios a la Ley de adopcion, ed. Tecnos,
pag. 34



- Para JOSE LORCA", el desamparo es una situacion de hecho que no
exige una previa declaracion judicial, es una situacion limite en la que se halla el
menor que exige un mecanismo de proteccion automatico

- Para MANUEL IGNACIO FELIU REY, la falta de prevision del
control judicial no deja de ser un olvido del legislador, y que en cierta forma se
salvaba en el proyecto de la Ley 21/1987 donde el art. 174.1 establecia una
vigilancia judicial de las tutelas reguladas en el art. 172, control que tendria su
primera expresion en la declaracion de la situacion de desamparo; a nuestro
entender no existio tal olvido ya que podria haberse salvado en las posteriores
reformas y no se ha hecho, y baste con examinar las discusiones parlamentarias
donde surge una rigidez casi obsesiva del Grupo mayoritario en el Congreso de
atribuir la tutela automatica a las entidades publicas con la consiguiente carga
desjudicializadora como fin primario de la proteccion de los menores,
constituyendo ntcleo central o al menos aspecto importantisimo de la reforma.

- Otros han hablado de que puede existir indefensién en cuanto que el art.
172.1 no contempla tramite alguno de audiencia a los padres, pero en mi opinidon
no existiria tal indefension pues este tramite si que se recoge en la regulacion de
las CCAA asi como las leyes de procedimiento administrativo que regulan esta
fase de declaracion del desamparo

- Para FERNANDEZ ALVAREZ" resulta inadmisible prescindir del
control judicial porque iria en contra del derecho a obtener la tutela de los jueces
y tribunales, art. 24.1 CE pues constituye un grave ataque a la familia y a la
proteccion que constitucionalmente se le otorga. (art. 39 C.E.)

Conocidas las consecuencias que conlleva la declaracion de desamparo,
consideramos que se podria haber establecido un sistema de proteccion con
intervencion de los poderes publicos pero sin olvidar el control judicial, donde ¢ bien la
declaracion de desamparo 6 la constitucion de la tutela fueran declaradas por un Juez a
través de un procedimiento rapido, sin obviar la necesidad de intervencion inmediata en
determinados supuestos donde habria que solicitarse la ratificacion judicial posterior.

No obstante, la carencia actual de control judicial, viene salvada por las
importantes funciones que el art. 174 atribuyo al Fiscal, quien ejerciendo la superior
vigilancia de la actuacion administrativa, es quien puede demandar el control judicial de
dicha actuacion. Asi mismo debemos de reconocer que la regulacion actual es un
sistema mas practico, que responde a la concepcion intervencionista de los poderes
publicos dentro de instituciones privadas y que resulta eficaz dadas las particularidades
y exorbitancias propias del particular régimen juridico de la administracion suponiendo
un instrumento mas de proteccion de los menores que actué¢ alli donde las medidas
estrictamente civiles se muestran insuficientes y lentas.

12 JOSE LORCA MARTINEZ, Funciones del Fiscal en relacion con el enjuiciamiento,
proteccion y defensa de los menores.

B FERNANDEZ ALVAREZ, Luis, La tutela administrativa de los menores en situacion
de desamparo y su incidencia sobre la facultad protectora de los Tribunales Tutelares de
Menores, Revista General de Derecho, abril 1989.
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ACTIVIDAD SUPERVISORA DEL MINISTERIO FISCAL
1. INTRODUCCION

El importante poder atribuido a las entidades publicas, interviniendo dentro de un
ambito tan privado como lo es la familia y con implicaciones trascendentales en
personas en periodo de formacion como son los menores, las consecuencias en
ocasiones irreparables de dicha intervencion y la ausencia de control judicial hicieron
preciso el establecimiento de algin sistema de contrapeso a dicho poder,
estableciéndose a través de la figura del Ministerio Fiscal que ya tenia atribuidas las
funciones de defender la legalidad, los derechos de los ciudadanos y el interés publico
tutelado por la ley en el art. 124 de la Constitucién, y que por su organizacion, con
principios como el de unidad y dependencia jerdrquica y su presencia en todos los
ambitos del ordenamiento Juridico, puede dar una respuesta satisfactoria a la mision
encomendada.

El Estatuto organico del Ministerio Fiscal, modificado por Ley 24/2007 de 9 de
octubre, en sus arts. 1, 3.6 y 7, 4.2 y 4.5 parrafo segundo y 5, posibilita esta funcion de
control sobre los poderes publicos tanto con su intervencidén en los procesos civiles,
mediante requerimientos, visitas e inspeccion de centros como con la incoacion de
diligencias preprocesales.

Es el art. 174 del Codigo Civil el que de forma expresa dice “ incumbe al Fiscal la
superior vigilancia de la tutela, acogimiento o guarda de los menores a que se refiere
esta Seccion”, aunque hubiera sido mas precisa la referencia a la superior vigilancia de
la actuacion protectora de la administracion y no so6lo de la tutela, acogimiento o guarda,
si bien completando el precepto con el resto de referencias al Ministerio Fiscal, (arts.
172 y ss C. Civil y 18, 21, y 23 de la LOPJM), podemos concluir que dicha vigilancia se
extiende a toda la actividad de las entidades publicas en ésta materia. También el art.
232 C.Civil, dentro de las disposiciones generales de la tutela se refiere a ello al
establecer que “ La tutela se ejercera bajo la vigilancia del Ministerio Fiscal, que
actuard de oficio o a instancia de cualquier interesado. En cualquier momento podrad
exigir del tutor que le informe sobre la situacion del menor o del incapacitado y del
estado de la administracion de la tutela”

Fue la LOPJM, la que, ademds de dar nuevo contenido al art. 174.2 (Disposicion
final octava), en su Disposicion final vigésima atribuyo al Ministerio Fiscal la funcion
de velar para que incoado un procedimiento sobre reclamacion frente a las
resoluciones de las entidades publicas que surjan con motivo del ejercicio de sus
funciones en materia de tutela o guarda, se resuelvan en el mismo expediente todas las
acciones e incidencias que afecten a un mismo menor. A tal efecto, promovera ante los
organos jurisdiccionales las actuaciones oportunas previstas en la legislacion procesal,
atribucion que complementa la labor anteriormente expuesta.

Las legislaciones autondmicas también recogen esta funcion como el art.53 de la
LIA 6 el 93 del Reglamento de medidas de proteccion juridica del menor, de la
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Comunidad Valenciana'* que tiene como rabrica “de la vigilancia del Ministerio
Fiscal”.

La Circular 8/2011 FGE al respecto dice: “la singularidad funcional de la
intervencion del Fiscal en el ambito de proteccion de menores radica en que se le
encomienda una relevante funcion extraprocesal, la de superior vigilante de la
actividad de las Entidades de Proteccion, extra muros de su ambito natural de
actuacion —la promocion de la accion de la justicia ante los Tribunales-, y que tal
funcion de supervision excede del puro control de legalidad de la actuacion de la
Administracion, con obligacion de comprobacion semestral de la situacion del menor
(arts. 174.1 y 232.1 C.C.) sin que ello suponga invadir las competencias de las
Entidades Publicas de Proteccion ni llegar a suplantarlas. La especial posicion del
Ministerio Fiscal en el ambito de menores exige un delicado ejercicio de equilibrio en
el desemperio de sus funciones”.

En cuanto a la forma de llevar a cabo esta funcion, la Instruccion FGE 1/2009
establecia que las diligencias preprocesales del art. 5 EOMF servian como soporte
procedimental de los expedientes de proteccion en los que se supervisan las medidas
adoptadas por las Entidades Publicas de Proteccion de Menores que, si bien
normalmente no desembocan en actuaciones procesales, potencialmente puede
predicarseles tal cardcter preprocesal, afiadiéndose que en este tipo de diligencias
concurren una serie de singularidades que las separan del régimen comun de las
diligencias de investigacion y, coherentemente su tratamiento debe ser distinto, tanto en
aspectos adjetivos (denominacion, registro y numeracién) como en aspectos materiales,
basicamente en cuanto a que deben por su propia naturaleza extraprocesal relajarse los
principios de contradiccion y defensa, no quedando sometidas al plazo maximo de
duracion de seis meses y por tanto a la solicitud de prorroga al Fiscal General del
Estado. Los dictamenes e informes que se emitan observaran escrupulosamente las
obligaciones contenidas en la Instruccion 1/2005 de 27 de enero sobre la forma de los
actos del Ministerio Fiscal cumpliendo con las exigencias de motivacion pulcritud,
claridad e inteligibilidad y debiendo quedar identificado nominalmente el Fiscal
interviniente, no siendo necesario, como regla general, el visado de los mismos.

A través de la regulacion de las Diligencias Preprocesales se dara cauce:

1) a los expedientes de proteccion de menores tutelados

2) a los expedientes de proteccion de menores bajo medida de guarda

3) a los expedientes de proteccion en investigacion, para verificacion de situaciones
de riesgo.

No obstante esta prevision genérica, la Instruccion exige llevar en las Fiscalias un
total de 15 registros en soporte informatico en relacion a toda la materia de proteccion.

El art. 23 LOPJM mencionaba la necesidad de tener en las Fiscalias un “indice de
tutelas” que contendra el listado de todos los menores que en la respectiva provincia se
encuentran bajo la tutela de la Comunidad Auténoma, siendo la primera comunicacion
en la que la Entidad Publica pone en conocimiento del Fiscal la asuncion de la tutela
sobre un menor la que de lugar a la practica del correspondiente asiento en dicho indice,
siendo cancelado cuando el expediente se archive conforme a Derecho.

La mencionada Instruccion 1/2009 a los efectos del desempefio de la funcion
supervisora del Ministerio Fiscal, también trataba de la coordinacién con estamentos

14 Ley de la Comunidad de Valencia 2001/190 o el Decreto 93/2001 de 22 de mayo.
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administrativos a través de reuniones y contactos periddicos asi como de la creacion de
un servicio de atencion al ciudadano en cada Seccidon, donde las visitas que se reciban
deberan de ser anotadas en el registro informatico especifico.

Esta funcion encomendada al Ministerio Fiscal en el ambito que nos ocupa
puede resumirse en tres campos: funciones de impulso de la actividad protectora,
funciones de valoracion de la medida acordada y funcion de seguimiento de la
evolucion que dio lugar a la medida protectora. En €ste trabajo vamos a centrarnos en la
funcién de supervision de expedientes de proteccion de menores tutelados.

2. EXPEDIENTES DE PROTECCION DE MENORES TUTELADOS
2.1 El Desamparo

El expediente de proteccion de menor tutelado se abre con la notificacion de la
declaracion de desamparo por parte de la entidad publica y la consiguiente tutela del
menor, debiendo de anotarse en el libro de tutelas. En ocasiones es posible que ya
tengamos expediente de proteccion abierto por tutela anterior o por seguimiento de
situacion de riesgo u otras circunstancias. Dependera de la organizacion de cada Fiscalia
el abrir nuevo expediente o transformar el existente o reabrirlo. Dicha resolucion
también se notifica a los padres del menor en un plazo de 48 horas, debiendo de estar
motivada.

Sea como fuere, vemos que la resolucion administrativa determinante es la
declaracion de desamparo de la que nos ocuparemos al analizar el control de fondo de la
resolucion.

Respecto a la resolucion donde se declare el desamparo de un MENA, deberd de
recoger el momento en que el menor fue puesto a su disposicion, ya que es el que fija su
residencia regular y el inicio del computo del plazo de 9 meses para la concesion de la
autorizacion de residencia provisional.

En todos los supuestos las resoluciones contrendran la modalidad de acogimiento
acordada.

En nuestro ordenamiento, al no precisar la declaracion de desamparo y consiguiente
tutela legal una resolucion judicial, no tendria acceso al Registro Civil a tenor del art.
218 LRC, ya que s6lo tienen acceso las resoluciones judiciales sobre cargos tutelares y
de curatela, si bien no puede olvidarse el art. 46 de LRC y art. 180 de su Reglamento,
que obligan a anotar al margen de la inscripcion de nacimiento “cuantos hechos afectan
a la patria potestad”, no existiendo duda de que la suspension de la misma, consecuencia
de la tutela legal, le afecta de forma directa.

Por tanto, recibida la resolucion el Fiscal debe de realizar un control de fondo y
un control de la tramitacién que dio lugar a dicha resolucion.

En cuanto al control de fondo, en primer lugar debemos de tener presente que el
desamparo supone una importante ingerencia en la familia, ya que conlleva la
suspension de la patria potestad y la tutela automatica a favor de la administracion. El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) es especialmente celoso en la
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proteccion de las relaciones familiares. Parte de que el disfrute mutuo de la compaiiia
entre padre e hijo constituye un elemento fundamental de la vida familiar en el que se
incluye el derecho del nifio a no ser separado de los padres, tal como se consagra en el
art. 9 CDN y 8 CEDH (Ss TEDH de 28 de febrero de 1994, caso Boyle contra Reino
Unido, 1 de diciembre de 2009, caso Eberhard y M contra Eslovenia), pero también
reconoce a las autoridades nacionales un amplio margen de apreciacion en la decision
(STEDH de 14 de enero de 2003, caso KA contra Finlandia). De este modo, cualquier
interferencia en la vida familiar constituird una violacion del art. 8 salvo que conforme a
la Ley, persiga un objetivo u objetivos que sean legitimos y puedan ser considerados
como necesarios en una sociedad democratica (Ss TEDH de 10 de octubre de 2008,
caso Glesmann contra Alemania y 8 de junio de 2010), siendo tres los requisitos: La
cobertura legal, el fin legitimo (proteger los derechos y libertades de los menores) y la
necesidad en una sociedad democratica (recursos publicos suficientes, proporcionalidad,
razones relevantes y suficientes y un proceso en la toma de decision justo).

El Cddigo Civil en su art. 172 nos da una definicion auténtica de la situacion de
desamparo'® si bien la legislacion autondmica, v. gr. Art. 59.2 LIA, afina mas el
concepto sefialando un elenco de circunstancias de las que se deduce dicha situacion,
pero no resulta sencillo establecer pardmetros de comparacion, 6 decidirnos por una
vision mas objetiva o subjetiva de las circunstancias concurrentes.

Asimismo, no debemos olvidar que Ila potestad administrativa de declaracion
del desamparo, no es una actuacion reglada, permitiéndose un amplio grado de
discrecionalidad dado que el principio rector es el superior interés del menor. CARMEN
CARRETERO', extrae del derecho publico una serie de criterios que van a permitir el
control de legalidad de ésta actuacion, los resume en:

- control por los hechos determinantes; si los hechos determinantes
eran reales y probados o eran meras suposiciones.

- Control sobre la valoracion en conexion con el dictado de la norma,
si tenian virtualidad suficiente para dar lugar a esa resolucion

- Aplicacion de los principios generales del derecho, principio del
superior interés del menor y de reinsercion del menor en su propia
familia.

- Control de la razonabilidad y proporcionalidad de la medida,
proscribiendo la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.2 C.E.)

En cuanto a la motivacion de la resolucion, el TEDH ha considerado que no es
suficiente la mera referencia a la documentacion obrante en el expediente o una vaga
descripcion de las consideraciones principales (STEDH de 13 de marzo de 2012, caso
Y.Z. contra el Reino Unido).

Los mayores problemas en la valoracion de la situacién se dan en casos de
urgencia donde se acuerda un desamparo cautelar que aunque produce los mismos
efectos debe ser confirmado al final del procedimiento principal.

15 “Se considera como situacion de desamparo la que se produce de hecho a causa del
incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion
establecidos por las leyes para la guarda de los menores, cuando éstos queden privados
de la necesaria asistencia moral o material”

16 CARMEN CARRETERO ESPINOSA DE LOS MONTEROS, Los derechos de los
nifios y las actuaciones administrativas protectoras.
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Ademés de valorar si realmente se da la necesidad de intervenir y no seria mas
conveniente la adopcion de otra medida habra que revisar si durante su tramitacion se
observaron las garantias para con el menor y su familia y se practicaron los tramites
exigidos legalmente, al estar sometida la administracion al principio de legalidad.
(debemos de resaltar la necesidad de la audiencia del menor, tal como recogen en
general los arts. 9 LOPJM y 13 LIA con obligacion de notificar al Fiscal la denegacion
de la audiencia y en particular el art. 52 LIA relativo a la junta de parientes). Las
legislaciones de las diferentes Comunidades Auténomos establecen un procedimiento
para la declaracion, semejante al procedimiento sancionador, donde existen las fases de
incoacidn, instruccion y resolucion debiendo constar el informe de un equipo
interdisciplinar.

Podriamos plantearnos si las posibles infracciones de las normas que regulan el
procedimiento administrativo, arts. 68 y ss. ley 30/1992", deben de ser recurridas a
través de los recursos administrativos o seran puestas de manifiesto en el procedimiento
establecido en el art. 780 LEC. (A este respecto nos remitimos a lo analizado en el
apartado destinado a la naturaleza de la funcion protectora). Parece mas acertado optar
por esta ultima opcion'®, pero podrian darse supuestos de irregularidadades en la
tramitacion donde no mereceria la pena acudir a la via judicial del 780 con los
consiguientes trastornos y perjuicios siendo mejor instar su subsanacion dentro de los
cauces administrativos'®, o donde estemos de acuerdo en el fondo, es decir con la
declaracion de desamparo, pero no en la forma, ya que en el procediendo utilizado no es
el legalmente establecido o se ha prescindido de alguno de sus tramites siendo en estos
casos complicada la respuesta.

2.2 Acogimientos

El art. 172.3 C.Civil, establece que la asuncidn de la tutela por ministerio de la
ley conllevara la guarda del menor, que se realizard mediante el acogimiento familiar o
el acogimiento residencial. En supuestos de hermanos, debera procurarse que la guarda
se confie a una misma institucién o persona.

El acogimiento familiar se realiza por la persona o personas que determine la
Entidad Publica, produciendo la plena participaciéon del menor en la vida de familia e
imponen a quien lo recibe las obligaciones de velar por €él, tenerlo en su compaiia,
alimentarlo, educarlo y procurarle una formacion integral. Puede formalizarse de forma
administrativa, sino existe oposicion de los padres o tutor ya que en caso contrario solo
podra ser declarado por el Juez a instancia de la Entidad Publica o el Ministerio Fiscal,
pudiendo acordarse en interés del menor un acogimiento familiar provisional por la
entidad publica, que subsistira hasta tanto que se produzca la resolucion judicial.

17 Ley de régimen juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento
administrativo comun, ley 30/1992 de 26 de noviembre

18 A favor de la primera LUIS MURILLO JASO, El desamparo de menores y el
acogimiento. Problemadtica practica en Aragdén y soluciones juridicas, decimoterceros
encuentros del Foro Aragonés., Teruel 2003.

P El art. 107 de la ley 30/1992 respecto a los actos de tramite distingue entre los que
deciden el fondo, impiden la continuacion o crean indefension, donde cabe recurso y el
resto que alegados podran ser tenidos en cuenta en la resolucion final.
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Este acogimiento familiar puede ser en familia extensa o en familia ajena y

adoptar varias modalidad, art. 173. bis:

- Simple, tendra caracter transitorio bien porque se prevea la reinsercion en su
propia familia, bien en tanto se adopte una medida de proteccion de caracter
mas estable.

- Permanente, atendiendo a la edad y circunstancias del menor y la familia y
asi lo informen los servicios de atencidon al menor. En éste caso la entidad
publica podra solicitar del Juez que atribuya a los acogedores facultades de
tutela que faciliten el desempefo de sus responsabilidades.

- Preadoptivo, a formalizar cuando se eleve la propuesta de adopcion, o se
considere que con anterioridad fuera necesario establecer un periodo de
adaptacion del menor a la familia, periodo que debera de ser lo mas breve
posible y no podréa exceder de un afio.. Deberan de concurrir en la familia y
el menor los requisitos necesarios para la adopcion.

En los acogimientos familiares, al recibir el escrito de formalizacion revisaremos si
contiene los extremos exigidos en el art. 173.2 C.Civil:

- Los consentimientos de, la entidad publica, las personas que reciban al
menor y de éste si tuviera doce afios cumplidos asi como el de los padres no
privados de la patria potestad o el tutor, salvo el acogimiento provisional.

- La modalidad de acogimiento y duracion prevista, caracter profesionalizado
u hogar funcional

- Los derechos y deberes de cada una de las partes, periodicidad de las visitas,
cobertura de responsabilidades civiles y asuncion de gastos.

- El contenido del seguimiento y compromiso de colaboracién

- La compensacion econdomica que en su caso vayan a percibir los acogedores

- Informe de los servicios de atencidon a menores

El documento o la resolucion judicial donde se acuerde se incorporaran el expediente de
Fiscalia para su seguimiento y control.

El acogimiento residencial se ejercera por el Director del centro donde se ha
acogido al menor. En estos casos la LOPJM, teniendo en cuenta que es necesario que el
menor tenga una experiencia de vida familiar, principalmente en la primera infancia,
exige procurar que el menor permanezca internado durante el menor tiempo posible,
salvo que convenga al interés del menor.

Al recibir la notificacion del acogimiento residencial, se valorard si el resto de
instrumentos de proteccion han resultado imposibles, o inadecuados y si el centro es el
que responde a las necesidades del menor.

Los menores suelen ingresar en un centro de proteccion destinado a la acogida y
observacion mientras se realiza el estudio de su situacion y las medidas adecuadas para
su proteccion, pudiendo darse situaciones de especial vulnerabilidad, debiendo
controlarse que transcurrido el plazo estrictamente necesario el menor sea trasladado a
un centro adecuado a sus circunstancias y necesidades. Especial atencion debera de
hacerse respecto a la presencia de menores para el cumplimiento de medidas impuestas
en aplicacion de la LORPM, debiendo promoverse las acciones pertinentes para la
reubicacion en el centro que corresponda.
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Todos los servicios, hogares funcionales o centros dirigidos a menores, deberan
estar autorizados y acreditados por la entidad publica. A los efectos de asegurar la
proteccion de los derechos de los menores, la entidad publica competente en materia de
proteccion de menores deberd realizar la inspeccion y supervision de los centros y
servicios semestralmente y siempre que asi lo exijan las circunstancias.

Seguimiento de la actuacion administrativa ulterior a la declaracion de desamparo.
Extincion de la tutela.

Adoptada la medida protectora, las entidades publicas deber seguir trabajando con la
familia para en su caso alzar la intervencion, lograr la reinsercion en la misma o en el
supuesto de no ser posible, buscar la mejor alternativa para el futuro del nifo, debiendo
el Fiscal estar atento a la posible inactividad de la administracion.

La entidad publica viene obligada a notificar al Fiscal cualquier novedad de
interés en las circunstancias del menor, asi como cualquier incidencia en las medidas
acordadas. Ademas remitira semestralmente un informe de seguimiento que contendra
datos precisos sobre la evolucion del menor, lugar de residencia, estado en general,
actividades que realiza y perspectivas de futuro sobre la posible modificacion de su
situacion.

En los supuestos de menores extranjeros no acompanados, MENA, se realizaran las
gestiones oportunas a los efectos del expediente de reagrupacion familiar,
documentandolo, y tramitando los oportunos permisos de residencia y trabajo, ademas
de intentar su insercion educativa o laboral, a través de un proyecto socioeducativo
buscando una alternativa al acogimiento residencial para caso de no reagrupacion; éstas
alternativas serian los acogimientos familiares con familias de la misma o distinta raza y
religion. La Junta de Andalucia puso en marcha un plan de acogimiento de MENA con
familias magrebies residentes en la Comunidad. No podemos olvidar que nos
encontramos ante menores con desarraigo, soledad, separados de sus familias, con
diferente idioma, costumbres y angustiados frente a las soluciones que les afectan,
siendo su aspiracion independizarse econdmicamente, por lo que en caso de permanecer
en centros precisan de alternativas en medio abierto, recursos sociales especificos con
educadores de calle, centros de dia especificos y albergues nocturnos®.

El apartado 8 del art. 172 C.civil dice que “la entidad publica, de oficio o a
instancia del Ministerio Fiscal o de persona o entidad interesada, podra en todo
momento revocar la declaracion de desamparo y decidir la vuelta del menor con su
familia si no se encuentra integrado de forma estable en otra familia o si entiende que
es lo mas adecuado en interés del menor” La doctrina general del TEDH a este
respecto esta sintetizada en la STEDH de 8 de junio de 2010, caso Dolhamre contra
Suecia: “La asuncion de la custodia de un niiio debiera normalmente ser considerada

2 En Madrid existen los programas MIVI, menores inmigrantes de vida independiente o
en Catalufia se han firmado acuerdos de coordinacion y compromiso para mejorar la
respuesta interinstitucional al problema social de la inmigracion de menores y jovenes
indocumentados en situacion de alto riesgo social suscrito entre diversos organismos de
la Generalitat de Catalufia, Delegacion del gobierno, Fiscalia y representantes
municipales.
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como una medida temporal para dejarla sin efecto tan pronto como las circunstancias
lo permitan... debiera ser coherente con el fin ultimo de reunir a la famita natural con
el nino”. Enla STEDH de 14 de enero de 2003 (caso K.4 contra Finlandia), se exige a
las autoridades examinar la situacion periddicamente para comprobar si ha habido
alguna mejoria en las circunstancias familiares.

Aunque se encuentre suspendida la patria potestad, la filiacién no queda afectada
y por tanto, los padres, salvo resolucidon contraria, tienen derecho a relacionarse con sus
hijos menores (art. 160,161 y 173.2.3°, apartado a) C.Civil) y estan obligados a velar
por ellos y a prestarles alimentos (art. 110 CCivil). A este respecto el art. 9.3 de CDN,
establece que “se respetard el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos
padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo
regular, salvo si ello es contrario al interés superior del menor”. Las entidades publicas,
quedan habilitadas para decidir sobre el régimen de visitas, sin perjuicio del preceptivo
control judicial cuando los interesados ejerciten sus acciones de oposicion y sin
perjuicio de la intervencion supervisora del Ministerio Fiscal.

A los efectos del cumplimiento de la superior vigilancia, durante esta fase:

- El Fiscal examinara las notificaciones e informes de seguimiento, interesando
en su caso ampliacion de los mismos o respuesta a cuestiones puntuales, bien por
escrito o a través de teléfono o correo electronico. En los casos de modificacion de
la medida, la modalidad de ejercicio etc, deberd de valorarse la resolucion en los
términos expuestos en el apartado anterior. En los supuestos de inactividad,
impulsard el trabajo para con el menor y su familia. Consideramos que pueden ser
de utilidad los equipos técnicos adscritos a la Fiscalia de menores para asesorar e
informar al Fiscal sobre su actuacion en éste campo.

- Ademas de la necesidad de una comunicacién fluida con intercambio de
informacion, seria conveniente establecer reuniones de trabajo cada dos o tres meses
con la seccion de recepcion y con el coordinador de los equipos de trabajo o persona
designada por la entidad publica.

- Los Fiscales podran solicitar a las entidades publicas el acceso a los programas
y bases de datos de la misma relativos a la proteccion de menores a los efectos de
poder examinar en cado momento el estado del expediente de cada menor protegido
(En nuestro caso tenemos autorizado el acceso al SIMA ).

- En cumplimiento del art. 174 C. Civil y 21.4 LOPJM, se deberéan visitar los
centros que acogen menores, entrevistandose con ellos y el personal que trabaje alli,
levantando acta de las incidencias recogidas asi como del estado de las
instalaciones. Se aprovechara para comprobar el proyecto socioeducativo de los
menores y si el centro responde a sus caracteristicas. Las visitas se recogeran en un
libro de actas.

- El servicio 6 turno de atencion al ciudadano, puede seguir recibiendo
informacion valiosa sobre los posibles cambios de circunstancias en la familia del
menor. El art. 172.8 en relacion con el 172.7 ultimo parrafo, segin redaccion dada
por la ley 54/07*', recoge expresamente la posibilidad de que los padres faciliten
informacion al Ministerio Fiscal sobre cualquier cambio de las circunstancias que
dieron lugar a la declaracion de desamparo, pudiendo dar lugar a la solicitud por
parte del Fiscal de la revocacion de la declaracion de desamparo en via
administrativa y posteriormente en via judicial.

2 Ley de adopcion internacional, ley 54/07 de 28 de diciembre
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A la hora del ejercicio de la funcion de vigilancia de la tutela la pregunta que nos
surge es si esta tutela a la que se refiere el art. 172, es la misma que la regulada en el
Titulo X del Libro I del C.Civil (tutela ordinaria) y por tanto, son aplicables las
disposiciones establecidas en sede de tutela de adultos. La pregunta podria parecer
intrascendente pero no lo es tanto por la dificil aplicacion de preceptos recogidos en la
tutela ordinaria.

Las legislaciones de menores han venido reconociendo una especie de tutela
distinta a la que tuvo su origen en el Derecho civil radicando la diferencia esencialmente
en que ante la situacion de abandono de los menores, se constituye un aparato tutelar de
cardcter mas o menos transitorio o permanente, en razén a la temporal proteccion o
antecedente abandono del menor, atribuyendo la doctrina a este tipo de tutela el
caracter de instituciones de Derecho publico.

Si analizamos los antecedentes de la actual regulacién encontramos:

- Art. 212 del Cddigo Civil en la version introducida en la primera
edicion por transcripcion literal del art. 178 del Proyecto de 1882 de
los Libros I y II, donde se otorga la tutela de los menores acogidos en
establecimientos benéficos a los jefes de las casas de expdsitos®.

- La Orden de 1 de abril de 1937, regulaba el acogimiento familiar de
los nifios huérfanos o abandonados a consecuencia de los estragos
producidos por la Guerra Civil y establecia en su art. 9 que la tutela
de dichos nifios serd ejercida por las Juntas Locales de colocacion
Familiar®

- La Ley 13/1983 de 24 de octubre, de reforma del codigo civil en
materia de tutela, desplaza la regulacion de la misma respecto de los
menores acogidos en establecimientos publicos, pudiendo ser
atribuida la tutela al Director del establecimiento®.

El articulo 222 del C.Civil actual al recoger los supuestos de tutela, en su
numero 4.°, menciona como uno mas a, “los menores que se hallen en situacion de
desamparo”, y el art. 239 al decir: “la tutela de los menores desamparados
corresponde por ley a la Entidad a que se refiere el articulo 172”7, vienen a demostrar
que nuestro Legislador no considera que se trate de dos tipos de tutela sino que la tutela
que asume la entidad publica de forma automatica es la misma que se regula en los
articulos 222 y siguientes de nuestro Codigo civil.

2 Art. 212 C.Civil “Los jefes de las casas de expositos son los tutores de los acogidos y
educados en ellas. La representacion en juicio de aquellos funcionarios, en su calidad
de tutores, estara a cargo del Ministerio Fiscal”

3 Art. 9 “Siendo la colocacion familiar una forma de ejercer el Estado la tutela de los
nifios abandonados, por analogia con el principio sustentado en el articulo 212 del
Cddigo civil para la de los nifios recogidos en establecimientos benéficos, la tutela
correspondiente a los acogidos a esta disposicion se ejercera por las Juntas Locales de
Colocacion Familiar, bajo la inspeccion de la Junta Provincial de Beneficencia y el
Gobierno General del Estado, quienes investigaran en la forma que en cada caso crean
mas conveniente, como cumplen aquéllas su obligacion tutelar. La representacion en
juicio de estos tutores estara a cargo del Ministerio Fiscal”

2 Art. 239 “Si se tratase de un menor acogido en establecimiento publico, la tutela
podra ser atribuida al Director del establecimiento”
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La exposicion de motivos de la ley 1/1996 también la considera como una
vertiente de la tutela ordinaria al decir en su apartado cuarto “la coexistencia de estas
dos vertientes de la institucion de la tutela demanda una armonia interna en el
C.Civil..”, y asi se deduce de alguno de sus articulos como el 23.

En contra de esta asimilacion, la DGRN en resolucion de 22 de junio de 1996
declaré tajantemente que “la situacion que se produce cuando una entidad publica
asume las funciones de tutela respecto de un menor viene impuesta o predeterminada
por una circunstancia de puro hecho, a la que la Administracion tiene que hacer frente
por virtud de las obligaciones que le impone la Constitucion en cuanto a asegurar la
proteccion social y econdomica de los menores. Tal situacion de hecho, que exige por
parte de los poderes publicos la previa apreciacion de que tal desamparo ha tenido lugar,
no puede ser asimilada a la tutela propiamente dicha. En efecto, esta situacion de
proteccion del menor desamparado es radicalmente distinta a la que surge como
consecuencia de un acto expreso de constitucion, como es la resolucion judicial, que
habra de inscribirse en el Registro Civil por afectar al estado civil de las personas” pues
esa resolucion judicial falta por definicion en la tutela legal y el C.civil es terminante al
senalar que “las resoluciones judiciales sobre los cargos tutelares y de curatela habran
de inscribirse en el Registro Civil” art. 218.

No considero que la razoén de no inscribirse sea la distinta naturaleza o que se
trate de tutelas distintas sino que s6lo deben inscribirse las resoluciones judiciales ex art.
218, pero no debemos olvidar que el art. 46 de la LRC y el 180 de su reglamento tal
como ya expusimos en otra parte de este escrito.

No criticamos la decision del Legislador de considerar esta “tutela asistencial”
como un supuesto mas de tutela ordinaria a la vista de la finalidad genérica que el art.
215 C.Civil atribuye a la tutela “la guarda y proteccion de la persona y bienes o
solamente la persona o de los bienes de los menores...”, pero si entendemos que el
Legislador no ha sido coherente con dicha “equiparacién” porque parte de un modelo de
tutela que después queda desnaturalizado cuando se profundiza en su regulacion.

Llama la atencion la ubicacion sistematica, ya que en buena técnica juridica nos
parece criticable plasmar en el art. 172.1, que se halla comprendido en el capitulo V del
titulo VII del Libro I, cualquier referencia a la tutela del menor, cuando el marco
adecuado seria el capitulo II del titulo X, encontrandonos de esta forma por un lado unas
timidas referencias a la tutela del menor en ese capitulo y otra nueva mencién en el
172.1. Esta controversia ya se puso de manifiesto en las discusiones Parlamentarias,
donde el Grupo Popular a través del sefior Cafiellas Fons mantuvo la inconveniencia de
incluir en el art. 172.1 esta materia relativa a la tutela, y asi mismo la Agrupacion de
Diputados del PDP con la enmienda 83 del Sr. Uribarri Murillo intent6 erradicar la
mencion a la tutela en dicho precepto.

(Estas deficiencias técnicas han sido corregidas al establecer la ley 41/2003 de

18 de noviembre la tutela automadtica para casos de incapacidad mediante la

modificacion del art. 239 C.civil)

Deciamos que la pregunta no era intrascendente ya que la respuesta va a

condicionar la aplicacion o no de algunos preceptos recogidos dentro de la regulacion
de la tutela ordinaria (debemos tener en cuenta que aunque el tutor del menor es la
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entidad publica, en realidad existe una designacion de persona fisica que representa al
mismo). Vamos a destacar algunos de ellos:

- Aplicacion de las prohibiciones del art. 221 (recibir liberalidad, casos
de conflicto, negocios con el tutelado)

- Posibilidad de aplicacion de los arts. relativos a las personas que
pueden ser tutores, 241 a 245 C. Civil, asi como la remocion, excusa.

- Respecto al inventario, ;como se forma?, intervencion del Fiscal.

- Posible derecho a una retribucion si el patrimonio del tutelado lo
permite, ;quién la fija?.

- Rendicion anual de cuentas de su administracion, rendicion de cuenta
general justificada al final de la tutela.

- Aplicaciéon de los supuestos en que es necesaria la autorizacion
judicial

Durante el ejercicio de la tutela pueden suscitarse conflictos de intereses entre el
menor tutelado y la entidad publica como tutora y representante. El tutor, art. 267
del C.Civil, es el representante del menor salvo para aquellos actos que pueda
realizar por si solo, ya sea por disposicion expresa de la Ley o de la sentencia — en
¢€stos supuestos no existe al tratarse de tutela ex lege-.

Aunque el conflicto entre ambos puede darse en cualquiera de las decisiones
sobre visitas, regreso con sus padres, medidas mas beneficiosas, intervenciones
médicas, abortos y en ocasiones se requerird, la intervencion judicial, destaca el
supuesto de reagrupacion del MENA, cuando la entidad publica informe de forma
favorable a la reagrupacion pero el tutelado exprese su oposicion. El art. 299 del
C.Civil expresamente prevé las situaciones de conflictos exigiendo en €stos casos la
designacion de defensor judicial. Con caricter general a tenor del art. 7 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, el menor de 18 afios no emancipado carece de capacidad
procesal en el proceso civil debiéndose acudir a las integraciones de capacidad
previstas en el art. 8, entre ellas, el Fiscal o al nombramiento de defensor judicial, sin
que la prevision del art. 9.1 LOPJM le otorgue capacidad procesal. Respecto a los
MENA al tratarse de un procedimiento administrativo habrd que estar al art. 18
LJCA, que a través de la via de la capacidad progresiva le autoriza a comparecer
personalmente acompafiado del letrado.

Como consecuencia de lo expuesto, aunque la administracion tutora no precisara
prestar fianza (art. 260.2 CCivil) si viene obligada a hacer inventario de los bienes
del tutelado y a la rendicion de cuentas periddica y final de su administracion. A este
respecto la entidad publica debe promover expediente de jurisdiccion voluntaria para
la aprobacion de la rendicion final y antes de proceder a la entrega del saldo a los
beneficiarios una vez alcanzada la mayoria de edad.

Por ultimo decir que la tutela automatica se extingue cuando el menor cumpla
los dieciocho afios, se emancipe o haya sido adoptado, fallezca o se constituya una
tutela ordinaria y en aquellos casos en que se revoque por desaparicion de las causas
que motivaron la declaracion de desamparo. La fuga de un menor del centro donde
resida, no hace desaparecer el desamparo sino que la situacion de vulnerabilidad se
incrementa exponencialmente, por lo que el Fiscal deberd oponerse a las resoluciones
de la entidad publica que declaren la extincion de la tutela por tal causa.
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Extinguida la tutela y realizada la rendicion final se archivara el expediente,
debiendo de cancelarse el correspondiente asiento del indice de tutelas.

Inspeccion de Centros

Cuando anteriormente tratamos el apartado de los acogimientos hicimos una
breve referencia al acogimiento residencial. La funcion de vigilancia sobre todos los
centros que acogen a menores es encomendada al Ministerio Fiscal por el art. 174 del
C.Civil, con la finalidad de promover la correccion de las deficiencias que puedan
observarse en la visita a dichos centros. Asimismo, la Instruccion FGE 3/2008 de 30 de
julio, atribuye a las Secciones de Menores esta funcion que se extiende a las
instalaciones, las medidas de seguridad e higiene y la concreta situacion de los menores
residentes, lo que implica la entrevista reservada con los que asi lo soliciten.

Para orientar la actuacion del Fiscal en este ambito, la FGE dicté en febrero de
2009 un Protocolo de actuaciones del Fiscal en las visitas de inspeccion a los Centros de
Proteccion de Menores en el que se prevé la programacion semestral de estas visitas y
su realizacion ordinaria con previo aviso. No se descarta la posibilidad de visitas sin
dicho aviso que, por razones de urgencia, sean necesarias para la mejor proteccion de
los menores ingresados, como en los casos de Centros de acogida inmediata o de
recepcion y Centros de proteccion de menores con trastornos de conducta, donde las
visitas serdn trimestrales.

A los efectos de cumplir con ésta mision, las Secciones de menores elaboraran
un listado de centros de proteccion de su territorio.

Para la realizacion de las visitas, se abrira un expediente, donde se acuerde la
fecha de la misma designandose a los Fiscales que la van a realizar (al menos dos) y en
las visitas con aviso previo, se oficiard a la direccion del mismo comunicando la fecha y
hora aproximada de llegada de la comision de Fiscalia, requiriéndole para que divulgue
entre los residentes dicha visita y que 24 horas antes participe a la Fiscalia via fax la
relacion de menores solicitantes de audiencia, teniendo preparado el expediente
doméstico interno de los mismos. Todos estos documentos se uniran al expediente de la
visita.

La visita constara de tres partes:

- Una entrevista con los responsables del centro, examinando la
documentacion que obligatoriamente deben presentar, en especial el
proyecto  educativo general y los proyectos educativos
individualizados para los menores residentes, donde se preguntard
sobre las condiciones materiales y personales del centro, y la forma
de funcionamiento e incidencias de interés. La direccion del centro
informara sobre la plantilla y funcionamiento del mismo, pudiendo
los miembros de la plantilla comunicar directamente con la Fiscalia
cualquier cuestion que afecte a la proteccion de menores.

- Inspeccion ocular de las instalaciones, haciendo las observaciones
correspondientes para instar la modificacion de las deficiencias que
se adviertan.

- Entrevista personal y confidencial con menores ingresados y
miembros del personal del centro, abriéndose un cauce de
comunicacioén con los mismos en orden a recibir las comunicaciones
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que afecten a la labor de proteccion, familiares o allegados que asi lo
soliciten.

De la visita se elaborara un acta dejando constancia del contenido de la misma y
las incidencias detectadas (el contenido se trata en el protocolo referido), dicha acta se
unira al expediente.

En caso de detectarse carencias o irregularidades, se dirigirdn los oportunos
requerimientos al director del centro y a la entidad publica a fin de que se corrijan,
pudiendo el Fiscal, en caso contrario, ejercitar las acciones oportunas al amparo del art.
158 C.Civil, en salvaguarda de los derechos e intereses de los menores residentes.
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