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Magistrada Juez en sustitucion, D* Maria Rosa Gutés Pascual
En Barcelona, a dos de diciembre de dos mil diez.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por cuatro resoluciones de la DGAIA de 17 de diciembre de
2009, se declaro el desamparo preventivo de los menores _
I : <! 2! e diciembre fueron
ingresados en un centro de acogida. La medida se tomo teniendo en cuenta, de un lado,
el seguimiento que se venia haciendo de la familia desde servicios sociales, por defecto
de higiene en los menores, que a pesar de las advertencias no se solventaba, asi como
en sus padres y en la vivienda familiar, donde convivian a su vez con su abuela paterna,
en situacion de dependencia. A ello se afiadia que el padre estaba en paro en esa época
y habia asimismo alguna denuncia de que, en ocasiones, los nifios iban y/o venian solos
de la escuela. Y de otro lado, parece que el detonante de la intervencion administrativa,
fue un desgraciado accidente del mas pequefio de los hermanos, que se dispard con un
arma de aire comprimido, cargada de balines, que el padre habia dejado al mayor de
sus hijos, de 14 afios. Este hecho y la actitud de los padres, que parecian minimizar la
gravedad de lo ocurrido, a pesar de que prodigaron al menor los cuidados médicos
necesarios, se asociaba a negligencia de los progenitores, con mal prondstico en
relacion con las condiciones de la vivienda unifamiliar, de insalubridad, de existencia de
una piscina sin protecciones, asi como de otros elementos de peligro para los mas
pequefios.

SEGUNDO.- El actor, Juan ||| | QBB <o cvento se hubieron
aportado a los autos los cuatro expedientes administrativos, se opuso a las mencionadas
resoluciones, formalizando las correspondientes demandas, de las cuales, tres de ellas
se acumularon en este procedimiento, quedando pendiente la acumulacion de los autos
207/2010. Se sostiene que el desamparo no estaba indicado en el presente caso,
porque sin apartar a los menores de sus padres, podian y debian adoptarse otras
medidas de asistencia social a la familia. Hacia notar, que en el propio expediente
consta la sorpresa del Director del Centro Escolar al conocer la medida que la DGAIA
habia tomado, y que asimismo se refleja la buena vinculacion emocional de los menores
con sus padres, en relacion con otros indicadores de proteccion. La Generalitat
contesto a la demanda interesando el mantenimiento de la resolucion de la DGAIA.



TERCERO.- En el verano de 2010, La DGAIA acord6 el cese de sus
funciones tutelares, con el subsiguiente archivo del expediente administrativo, y el
retorno de los menores con sus progenitores, previa suscripcion de un plan de mejora
con el equipo técnico de valoracion, en cuya virtud, el S. [JJij v la Sra. |
asumieron una serie de compromisos, que aparecen detallados en la causa. Por escrito
presentado el 28 de septiembre, la Generalitat solicitd que, al haberse extinguido el
objeto del procedimiento, se diera traslado a la actora para que manifestara si estaba de
acuerdo con el archivo del procedimiento. El Ministerio Fiscal interes6 la terminacion
del presente procedimiento, por satisfaccion extraprocesal de las pretensiones del actor.
En cambio, la parte actora se opuso, manteniendo un interés legitimo en el
procedimiento, al no haberse extinguido su objeto, consistente en la oposicion a las
medidas de proteccion sobre los menores, materializadas ahora en la apertura de un
expediente de riesgo. Los progenitores niegan haber desamparado y desatendido a sus
hijos, y que sean un factor de riesgo para los menores. Se aducen también razones de
economia procesal, en la oposicion a la Gltima medida acordada.

CUARTO.- Convocada la comparecencia del art. 22.2 LEC, con el resultado
que obra documentado en la grabacion, los autos quedaron para resolver sobre la
continuacion o no del juicio.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- En cuanto a la acumulacion al presente procedimiento, de los
autos 207/2010, interesada por las partes, procede acordarla y se acuerda en esta
misma resolucion, al cumplirse los presupuestos legales para ello, en los términos de los
arts. 75, 76, 77 y 78 LEC y al igual que se habia acordado respecto de los otros dos
procedimientos ya acumulados.

SEGUNDO.- Aparte de que el objeto del procedimiento no se agotaba con el
reintegro de los menores a sus progenitores, pues se pedia la revocacion de la
resolucion de desamparo, dejandola sin efecto, cosa que no ha realizado por la
DGAIA, ya que no debe confundirse con ello, el alzamiento de la declaracion de
desamparo; y prueba de que la resolucion de desamparo sigue desplegando sus
efectos, es que ahora se ha sometido a la parte actora a un expediente de riesgo, el cual
trae causa solo del desamparo que en su dia se declaro; aparte de esto, digo, desde el
momento en que se ha traido a este procedimiento la resolucion de cese de las
funciones tutelares asumidas mediante desamparo preventivo, derivacion de seguimiento
y apertura de expediente de riesgo, a los efectos de alegar satisfaccion extraprocesal y
puesto que la parte actora tiene derecho a oponerse y se ha opuesto a esa nueva
resolucion, no puede acogerse la tesis de que para hacer efectiva dicha oposicion, sea
necesario instar nuevo procedimiento. Antes bien, manifestada claramente la oposicion
de la parte actora a la nueva resolucion, es aplicable el art. 71 sobre acumulacion de
acciones, que en este caso se refieren a la revocacion, de un lado, de la resolucion de
desamparo, privandola de todo efecto, y de otro, a la revocacion de la resolucion de
apertura de expediente de riesgo, consistente en seguimiento por la EAIA del Bajo
Llobregat III, supeditado al cumplimiento del compromiso socioeducativo; acciones
ambas compatibles y conexas entre si, pues traen causa de unos mismos hechos y la
segunda de ellas, de la resolucion administrativa previa, objeto de este procedimiento.
Ademas, se cumplen los requisitos del art. 73 LEC. En consecuencia, debe tenerse por
acumulada la oposicion al acuerdo de apertura de expediente de riesgo, debiéndose



continuar el procedimiento para la dilucidacion y decision de las decisiones planteadas.

TERCERO.- Debe darse la razon a la parte actora, en su oposicion a la
terminacion del procedimiento por satisfaccion extraprocesal. Dicha satisfaccion no se
ha producido, en primer lugar, porque la tltima resolucién administrativa reintegra a los
menores a sus padres, pero mantiene que existe situacion de riesgo y si bien riesgo no
es desamparo, lo cierto es que la delimitacion entre ambos conceptos no aparece clara
en el expediente administrativo. Y asi, aunque no cabe negar que las circunstancias
familiares expuestas en el expediente, conllevaban una situacion de riesgo para los
menores, e incluso de algin grado de desamparo, resulta dudoso que la medida a
adoptar fuera la de la declaracion de desamparo, apartando a los menores de sus
padres.

Se invoca por la Generalitat, en su tltima resolucion, que reintegra la patria
potestad a los padres, el art., 105.1 de la Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los
derechos y las oportunidades en la infancia y la adolescencia, segin el cual, “se
consideran desamparados los menores o adolescentes que se encuentran en una
situacion de hecho en que les falten los elementos bdsicos para el desarrollo
integral de la personalidad, siempre que para su proteccion efectiva sea
necesario aplicar una medida que implique la separacion del nucleo familiar”.

Asimismo, la Ley 37/1991, de 30 de diciembre, sobre medidas de proteccion
de los menores desamparados, en su art. 2 dispone que 2. Se considera que el menor
esta desamparado:

a) Cuando faltan las personas a las cuales por ley corresponde ejercer las
funciones de guarda, o cuando estas personas estin imposibilitadas para
ejercerlas o en situacion de ejercerlas con grave peligro para el menor.

b) Cuando se aprecie cualquier forma de incumplimiento o de ejercicio
inadecuado de los deberes de proteccion establecidos por las leyes para la guarda
de los menores o falten a éstos los elementos basicos para el desarrollo integral de
su personalidad.

¢) Cuando el menor presenta signos de malos tratos fisicos o psiquicos, de abusos
sexuales, de explotacion u otros de naturaleza andloga.

Y el art. 5 dice bien claro, que “I. Las medidas a adoptar, siempre con
informe previo de los equipos técnicos competentes y teniendo en cuenta el interés
del menor, pueden ser:

Primera. La atencion en la propia familia del menor, mediante ayudas de apoyo
psicosocial, de indole personal o economica, de la Administracion.

()

2. La medida se puede adoptar en el momento de hacerse la declaracion de
desamparo.

3. Se procurara, siempre que sea posible, aplicar medidas que no comporten la
separacion del menor de su hogary de su entorno familiar. Si fuera necesaria la
separacion transitoria, ésta no impedira los derechos de visita y comunicacion con
la familia natural, si conviene al interés del menor.

4. En la adopcion de cualquier medida debe ser oido el menor de mds de doce
arios, y el de menos de doce si tiene suficiente conocimiento y es posible”.

El art. 38 de la misma ley, con fundamento en la Convencion de las Naciones
Unidas sobre Derechos del Niflo, establece que “I. Los nifios y los adolescentes
tienen derecho a vivir con sus progenitores salvo en los casos en los que la



separacion es necesaria”, y el art. 78.2 y 104 de la Ley 14/2010, contempla la
prevencion y el tratamiento de las situaciones de riesgo, en el seno de la propia familia
de los menores, por lo que la Generalitat debe justificar y acreditar que la separacion
fue necesaria y en caso contrario, habria que revocar la resolucion de desamparo,
privandola de todo efecto que pueda derivarse de ella, incluyendo el actual expediente
de riesgo.

En el caso que nos ocupa, no se ha justificado la necesidad de apartar a los
menores de sus padres y no se oy6 al menor E- que por su edad debia ser oido,
de modo que, por este ultimo motivo, la medida era ilegal respecto de este menor. Pero
es mas, la misma resolucion de la Generalitat, que reintegra la patria potestad, manifiesta
unicamente, que “Los motivos que motivaron el desamparo (...) eran la existencia
de una grave falta de habitos higiénicos personales y en el hogar, que estaban
acentuados con la sobrecarga familiar (...)”. Y entiende esta Juez, que los problemas
de higiene, por graves que fueran, podian haber dado a una intervencién domiciliaria
para atajarlos, pero dificilmente pueden justificar la retirada de la patria potestad a los
padres. Es a la Generalitat a quien compete demostrar, como se ha dicho, que esa
medida tan grave y perturbadora para toda la familia, pero muy especialmente para los
menores, era la indicada en el caso y no habiéndolo hecho, ni desprendiéndose ello del
expediente, y ante la peticion de los progenitores, debe atenderse la peticion de los
padres, de continuar este procedimiento.

El propio actuar de la Administracion demandada, pone de manifiesto,
asimismo, un posible error de apreciacion respecto de las capacidades parentales de los
progenitores, que no puede zanjarse sin mas, con el archivo del procedimiento, como se
pretende. En ese sentido, dice la resolucién de 22 de junio de 2010, que “de acuerdo
con la documentacion que obra en el expediente, los padres y el menor tienen un
fuerte vinculo. Desde el primer dia, los progenitores han estado presentes
interesandose por la situacion de su(s) hijo(s) y colaborando con el centro para
mejorar la situacion familiar y poder recuperar la guarda del menor.

Los padres (...) han sido capaces de reconocer las dificultades y han
demostrado tener recursos personales y habilidades sociales suficientes.
Durante el tiempo de estudio han sido capaces de mejorar las condiciones
higiénicas y de seguridad en el domicilio, realizando demandas de pautas
concretas. Debe anadirse, que los progenitores presentan estabilidad economica y
el domicilio presenta condiciones adecuadas para vivir”. Siendo esto asi, cabe
inferir de modo muy razonable, que las capacidades de los padres han existido desde el
principio, y mas cuando se cuestiona la capacidad intelectual de la madre, que no debe
ser tan limitada, si ha sido capaz de responder adecuadamente a las demandas
planteadas.

Asimismo, no podemos dejar de lado, el contenido del plan que se obligd a
suscribir a los padres, el cual, mas alla de reproducir obligaciones basicas e inherentes a
la patria potestad, introduce algunas exigencias inadmisibles en un Estado de Derecho,
en tanto que contrarias a la dignidad y los derechos inherentes a la persona (art. 10
CE), asi como a la libertad de las personas (arts. 16 y 17 CE), y a la proteccion a la
familia (art. 39 CE). Es el caso del punto en que se subordina la devolucion de los
menores (véase el pentltimo parrafo del plan de mejora), a “mantener un trabajo o
situaciéon econdomica que les ofrezca autonomia econémica...”, como si la cosa
dependiera de la voluntad de los progenitores y fuera tan facil procurarselo, o, lo que es



mas grave, “acudir a un centro de planificacion familiar para evitar embarazos no
deseados y enfermedades de transmision sexual”’, pues, en primer lugar, ninguna norma
juridica ampara, ni podria ampararlo sin contravenir el derecho a la libertad,
constitucionalmente reconocido, que al Estado o en este caso a la Comunidad
Auténoma competa la planificacion familiar, y en consecuencia, la referida exigencia es
nula de pleno Derecho, por lo que, con mayor motivo, apreciandose esa injerencia
inconstitucional, ilegal y por ende arbitraria, en la familia de autos, de ninguna manera
puede cerrarse el asunto sobre la base de satisfaccion extraprocesal. Y en segundo
lugar, no advierte esta Juez, qué relacion guarda los de las enfermedades de transmision
sexual en una pareja de la que no se conocen factores de riesgo en relacion con tales
enfermedades, siendo la exigencia del todo impertinente y atentatoria a la dignidad de
los padres de los menores. Tampoco es pertinente obligar a la familia a una terapia
familiar para trabajar pautas de comunicacion y habilidades sociales, cuando desde el
principio, en los indicadores de proteccion (folio 72 del e.a.), se ha dicho que “la
vinculacion emocional paterno-filial existe y se valora como intensa (...) la relacion de
los menores con su entorno escolar y social es adecuada”, y la(s) propia(s) resoluciones
admiten, que los menores son ‘“educados y afectuosos, con las necesidades
emocionales cubiertas y que se prestan apoyo y ayuda unos a otros”. Tampoco es
necesario exigir nada a los progenitores, ni mucho menos someterlos a vigilancia,
respecto de la escolarizacion y atencion médica y sanitaria de los menores, pues tales
aspectos ya estaban adecuadamente cubiertos desde el principio (folio 72 del e.a.).

Se cita ademas en la resolucion de cese de la declaracion de desamparo, el art.
124 e) de la misma ley 14/2010, en cuya virtud, las medidas de proteccion cesan
cuando el organismo competente declara que han desaparecido las circunstancias que
dieron lugar a la adopcion de la medida. Y esto parece ser asi en este caso, en que el
problema se afirma que era la higiene y la seguridad en el domicilio y que tales aspectos
se han solventado. En consecuencia, y aparte de la cuestion de si era o no procedente
el desamparo, que debera ventilarse en este procedimiento; a los efectos del expediente
de riesgo, y a falta de alegacion de nuevos indicadores de riesgo, no se cumplen los
presupuestos del art. 78 de la Ley 14/2010, sobre prevencion de la desproteccion
infantil, y en todo caso, del mismo modo que en su dia se apreciaron factores de riesgo,
nada impediria una nueva intervencidn de los servicios sociales en el futuro, sin

necesidad, por lo tanto, de mantener a la familia bajo una permanente intervencion
administrativa.

Vistos los preceptos citados y demds de general y pertinente aplicacion,
PARTE DISPOSITIVA

ACUERDO.- PRIMERO.- La acumulacion al presente procedimiento, de los
autos 207/2010, de oposicion a acuerdo de entidad publica.

SEGUNDO.- La continuacion del procedimiento, por no haberse producido la
satisfaccion extraprocesal que se pretende, teniéndose por acumulada, a la oposicion a
la declaracion de desamparo de los menores, la oposicion a la resolucion de cese de las
funciones tutelares asumidas mediante desamparo preventivo, derivacion de seguimiento
y apertura de expediente de riesgo.

Notifiquese esta resolucion a las partes y al Ministerio Fiscal, indicandoles que
contra el primer acuerdo, pueden interponer recurso de reposicion en el plazo de cinco
dias. En cambio, contra el acuerdo de continuacion del juicio, no cabe recurso alguno.

Ast lo acuerda, manda y firma la Juez. Doy fe.








