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JUICIO N° 502/2002

En la Ciudad de Cadiz a veintidds de diciembre de dos mil cuatro.

Visto, por la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de CADIZ, juicio de OPOSICION DE
MEDIDAS DE PROTECCION A MENORES procedente del Juzgado de Primera Instancia referenciado,
donde se ha tramitado a instancia de Valentin y Blanca que en el recurso son parte apelante, contra LA
CONSEJERIA PARA LA IGUALDAD Y BIENESTAR SOCIAL, que en el recurso es parte apelante. Ha
sido también parte el MINISTERIO FISCAL.

|.- ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO

El Juzgado de Primera Instancia dictd sentencia el dia 8 de marzo de 2004, en el juicio antes dicho,
cuya parte dispositiva es como sigue:

"Que debo desestimar y desestimo la oposicién formulada por la representacion procesal de Don
Valentin y Dofia Blanca contra la Resolucién de la Consejeria de Asuntos Sociales de la Delegacion
Provincial de Céadiz de la Junta de Andalucia de fecha 26 de agosto de 2002 por la que se declara en
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situacion de desamparo a la menor Lucas, revocandose parcialmente la misma en el sentido de que la
constitucion del acogimiento residencial de la menor que en tal resolucion se acuerda se verifique en
favor de los actores, con el caracter de simple y provisional, promoviendo la entidad publica las medidas
de proteccion adecuada para la plena integracion familiar de la menor, todo ello sin expresa condena en
costas".

SEGUNDO

Interpuesto recurso de apelacién y admitido a tramite, el Juzgado realizé los preceptivos traslados y
una vez transcurrido el plazo elevd los autos a esta Seccion de la Audiencia, donde se formé rollo y se ha
turnado de ponencia, sefialandose la vista para el dia 9 de diciembre de 2004, acto en la que las partes
expusieron los argumentos en apoyo de sus pretensiones, quedando pendiente de resolucion.

TERCERO

En la tramitacién del recurso se han observado las prescripciones legales, siendo Ponente el limo. Sr.
Magistrado D. LORENZO DEL RiO FERNANDEZ, quien expresa el parecer del Tribunal.

Ill.- FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO
DATOS FACTICOS A VALORAR JURIDICAMENTE

1°. La menor Lucas, nacida al parecer el dia 23 de noviembre de 2000 en Lagos (Nigeria), llegé a la
ciudad de Algeciras (Cadiz) en el mes de diciembre del mismo afio en compafiia de Carlos -presunto
padre bioldgico de la misma- tras naufragar la patera en la que viajaban en aguas del estrecho de
Gibraltar, habiendo presuntamente fallecido la madre bioldgica de la menor en dicha travesia.

Lucas es acogida inicialmente en el Centro o Albergue "Hermanos de la Cruz Blanca", sito en Algeciras
(Cadiz), con la persona antes citada, que dice ser su padre, donde ambos permanecen un tiempo no
exactamente determinado. Posteriormente, se trasladan a un albergue dependiente de la Parroquia San
Pedro, sita en la Barriada "Los Pescadores” de la misma localidad de Algeciras, donde entran en
contacto con el parroco y varios matrimonios que colaboraban en programas humanitarios.

Debido a la situacion de ilegalidad del padre, a la precariedad en la que se encontraba la menor e
imposibilidad de hacerse cargo de ella su progenitor, el parroco decide entregarla para su cuidado al
matrimonio formado por Valentin y Blanca, al tratarse de una familia que ya conocian la situacion de la
menor y venian colaborando con la Parroquia en todo tipo de programas humanitarios y actividades
altruistas y solidarias, habiendo acogido temporalmente a otros nifios saharauis desde el afio 1996. De
ahi que la estancia con dicho matrimonio fue considerado por el parroco y el presunto padre como la
solucién mas adecuada a fin de que prestasen a la nifia los cuidados necesarios.

De esta forma, la menor Lucas viene siendo cuidada de forma ininterrumpida por dicho matrimonio,
cuando menos, a partir de los primeros meses del afio 2001, habiendo sido entregada inicialmente en las
siguientes condiciones: habitos alimenticios incorrectos (alimentacion a deshoras), un estado de
nerviosismo constante, habito de suefio irregular (despertares nocturnos), peso y estatura menor al
normal para su edad, si bien, transcurridos tres meses, la nifia esta totalmente integrada en la familia y
tiene unos habitos de vida sanos y saludables, altura y peso normal para su edad.

29, Con fecha uno de febrero de dos mil dos, por el titular del Juzgado n° dos de Algeciras se admiti6 a
tramite expediente de jurisdiccion voluntaria, con el nimero de procedimiento civil 25/02, instado por
Valentin y Blanca, interesando la declaracién y reconocimiento de la condiciéon de guardadores de hecho
a favor de la menor Lucas, también conocida como Camila.

Se di6 traslado al Ministerio Fiscal, quien inform6 en sentido de estimar procedente la solicitud, por
resultar beneficioso para la menor. Literalmente, informé que: "la controversia planteada en el presente
procedimiento esta muy clara. Existe una situacion factica, de acogimiento de una menor, a la que se ha
llegado prescindiendo de cualquier tipo de tramitacion legal, sin respetar ninguna de las normas civiles
que regulan dicha institucion. En este sentido, es perfectamente comprensible la postura expuesta por los
representantes legales de la Junta de Andalucia que se han encontrado como la irresponsabilidad de una
persona, en este caso un parroco, que ha actuado completamente a espaldas de la Ley, ha generado
una conflictiva situacion al haber prescindido de las instituciones publicas a las que, en primer lugar,
debia haber acudido.....

El interés de la menor, que se veria claramente salvaguardado si no se la obliga a separarse de un
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familiar que ya siente como propia para imponerle un nuevo proceso de adaptacion, primero a un centro
de menores y luego a una nueva familia, que nada garantiza que sea mejor que la presente y el interés
de la Junta de Andalucia, también compartido por este Ministerio Publico, a que se respeten los
procedimientos legalmente establecidos. Entre ambos intereses debe prevalecer el supremo interés de la
menor y por eso el Fiscal solicita que se reconozca a Valentin y Blanca la condiciéon de guardadores de
hecho de Lucas, tal y como los mismos han solicitado".

3°. Con fecha diecinueve de julio de dos mil dos, se dict6 resolucion judicial en el procedimiento civil
25/02, del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n° 2 de Algeciras, en cuya parte dispositiva se
acuerda: "estimando la solicitud presentada en nombre y representacion de Don Valentin y Dofia Blanca
debo declarar y declaro que los mismos han venido desempefiando la funcién de guardadores de hecho,
cuyo caracter se reconoce, de la menor Lucas, también conocida como Camila, con todas las facultades
inherentes a dicha declaracion....".

4°, La Comisién Provincial de Medidas de Proteccién de la Delegacién Provincial de la Consejeria de
Asuntos Sociales en Cédiz tuvo conocimiento de la situacion de la menor al recibir, con fecha 7 de
febrero de 2002, del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n°® 2 de Algeciras (Cadiz) la solicitud
formulada por D. Valentin y D2 Blanca interesando se les declarara y reconociera la condicion de
guardadores de hecho de la menor Cheyer.

A la vista de lo anterior, la citada Comision aperturé el expediente de proteccién n® 101/02, seguido a
favor de la menor Lucas, en el que, con fecha 26 de agosto de 2002, acordo lo siguiente:

"Declarar la situacion de desamparo de la menor Lucas, asumiendo esta Entidad Publica, en
consecuencia su tutela automatica.

Constituir el acogimiento residencial de la susodicha menor en el Centro de Primera Acogida "Hogar
Infantil" sito en Puerto Real (Cadiz)".

59, Instado el oportuno procedimiento de oposicion a tal declaracion de desamparo, se instaron, a su
vez, las medidas cautelares en solicitud de suspender la ejecutividad de la resolucion dictada por la
Consejeria de Asuntos Sociales, que desembocaron en sendas resoluciones judiciales paralelas al actual
proceso, tanto en primera como en segunda instancia, considerando que "la menor, aunque no por los
titulares de su patria potestad, se encuentra correctamente atendida por el matrimonio referido en cuya
familia y entorno se halla integrada, por lo que ha de concluirse en la posibilidad favorable al fundamento
de la pretension impugnatoria de la declaracién de desamparo deducida en demanda" (Auto nim. 28/03,
dictado por la Seccién Cuarta de esta Audiencia Provincial con fecha 11 de septiembre de 2003).

6°. Con fecha 8 de marzo de 2004 se resuelve en primera instancia la oposicion contra la resolucién de
la Consejeria de Asuntos Sociales por la que se declara en situacion de desamparo a la menor Lucas,
"revocandose parcialmente la misma en el sentido de que la constitucion del acogimiento residencial de
la menor, que en tal resolucién se acuerda, se verifique a favor de los actores, con el caracter de simple y
provisional, promoviendo la entidad publica las medidas de proteccién adecuadas para la plena
integracion familiar de la menor...".

7°. La nifia Lucas, o Camila desde que esté cuidada por la familia antes referenciada ha evolucionado
de manera fisica, psicoldgica y afectiva, siendo actualmente una nifia con habitos de vida saludables. El
clima psicoldgico y emocional es positivo, la crianza que recibe, asi como la proteccién y el apego que le
aporta esta familia y todos sus miembros. Por todo ello, la menor Susana esté integrada en una familia
que le aporta lo necesario para su desarrollo.

8°. Por la Comisaria de Policia de Algeciras se constata que el presunto padre de la menor, de nombre
Carlos, de nacionalidad nigeriana, esta en Madrid trabajando, habiéndose desatendido practicamente de
su presunta hija menor Lucas desde que nacié, alegando haberla dejado a cargo de un sacerdote, sin
tener apego o interés sobre el desarrollo moral o material de aquélla ni conste haya mantenido contacto
apenas desde que delegd su guarda y atencion en terceras personas.

| PATOLOGIAS DE ESTE PROCESO
SEGUNDO

Hemos empleado una palabra ciertamente fuerte, pero, sin duda, ejemplificativa de las disfunciones
llamativas que hemos observado al repasar todo el material probatorio de instancia, revelador de
actitudes o actuaciones totalmente reprochables, al margen de los mecanismos normales de proteccién
de menores, que ha permitido llegar hoy dia a una situacién, cuando menos llamativa, no querida
inicialmente por el legislador, pero que obliga a un resultado final bien distinto al que l6gicamente hubiera
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llevado la actuacion diligente de personas y entidades o autoridades.

En efecto, nos encontramos con una nifia abandonada por su posible padre biolégico, pero que, de
facto, lleva mas de un afio perfectamente atendida por un matrimonio cuando se inicia la actuacion
administrativa en cumplimiento de un mandado legal y constitucional: articulo 2 de la LO 1/1996, de 15
de enero de proteccion juridica del menor.

En ese llamativo tiempo observamos irregularidades, beneplacito y pasividad de personas, alguna de
ellas especialmente cualificadas por su profesion o actividad, que han permitido que la guarda legal de la
menor se encuentre fuera de la normalidad, esto es, existe una situacién de prolongada de ausencia de
tutela legal y, al mismo tiempo, una pendencia e inestabilidad de los guardadores de hecho, cuyo
ejercicio de los deberes de proteccion se desarrolla fuera de los parametros normalizados.

Decia en su momento el Ministerio Fiscal que es perfectamente comprensible la postura expuesta por
los representantes legales de la Junta de Andalucia que se han encontrado con la irresponsabilidad de
una persona (nosotros entendemos que de varias), que ha actuado completamente espaldas de la Ley y
generado una conflictiva situacion al haber prescindido de las instituciones publicas a las que, en primer
lugar, se debia haber acudido.

Precisamente, al no iniciarse los procedimientos legalmente establecidos y demorarse excesivamente
el tiempo en adoptar la medida légica y natural de desamparo, el actual interés de la menor obliga a otro
tipo de actuaciones distintas a las articuladas en este proceso (aunque demoren la solucién final y
definitiva). Recordemos que las actuaciones controvertidas de autos, o bien intentan hablar de
desamparo,a posteriori”, con subsiguiente separacion de la menor del ndcleo que ya se siente como
propio para imponerle un nuevo proceso de adaptacién, primero en un centro de menores y luego en una
nueva familia, que nada garantiza que sea mejor que la presente (planteamiento de la Administracion
apelante), o bien reconducen el tema a la via del acogimiento provisional en la propia familia de guarda o
acogida actual (parte dispositiva de la sentencia de instancia, parcialmente aceptada por la otra parte
apelante), sobre la base, sin duda, de una forzada aplicacion e interpretacién de los articulos 158 y 216
del Cadigo Civil, pensados para otros supuestos facticos a los actuales, ya que, si se admite la tesis del
desamparo, hay que respetar, en principio, la iniciativa de la Entidad publica por la via del articulo 173.3 y
ss. del Cadigo Civil.

TERCERO

Como es sabido, la Constitucién Espafiola de 1978, al enumerar los principios rectores de la politica
social y econdmica, hace mencién, en primer lugar, a la obligacion de los poderes publicos de asegurar la
proteccion social, econdémica y juridica de la familia y dentro de ésta, con caracter singular, la de los
menores. Esta preocupacion por dotar al menor de un adecuado marco juridico de proteccion trasciende
también de diversos Tratados internacionales ratificados en los Gltimos afios, lo que supone el inicio de
una nueva filosofia en relacién con el menor, basada en un mayor reconocimiento del papel que éste
desempefia en la sociedad y que ha obligado a la modificacion de numerosos preceptos de nuestras
leyes para construir un amplio marco juridico de proteccién que vincula a todos los poderes publicos, a
las instituciones especificamente relacionadas con los menores, a los padres y familiares y a los
ciudadanos en general. Se habla, asi, de un nuevo enfoque en la construccién del edificio de los
derechos humanos de la infancia.

En el aspecto especifico que ahora nos afecta, dadas las flagrantes omisiones detectadas, debemos
mencionar los principios generales de actuacion frente a situaciones de desproteccion social, incluyendo,
de un lado, la obligacion de la Entidad Publica de investigar los hechos que conozca para corregir la
situacion mediante la intervencion de los servicios sociales o, en su caso, asumiendo la tutela del menor
por ministerio de la ley y, de otro lado, la obligacion de toda persona que detecte una situacion de riesgo
o posible desamparo de un menor de comunicar el hecho a la autoridad o sus agentes mas por signos.
Son, sin duda, principios o exigencias del Estado democratico, "social" y de derecho, al que exigimos
prestaciones para los méas desfavorecidos, lo que incluye también, como contraprestacion minima
derivada, reciprocos deberes de colaboracion para que aquellas prestaciones publicas puedan ser
materializadas a la mayor brevedad.

Asi, es elocuente la legislacion espafiola y, al mismo tiempo, su clara inobservancia en autos. El art. 13
de la Ley Orgénica de 15 de enero de 1996 establece: "toda persona o autoridad, y especialmente
aquellos que por su profesion o funcién detecten una situacion de riesgo o posible desamparo de un
menor, lo comunicaran a la autoridad o sus agentes mas proximos, sin perjuicio de prestarle el auxilio
inmediato que precise". Y el art. 14 de igual texto abunda en el principio de atencion inmediata: "las
autoridades y servicios publicos tienen obligacién de prestar la atencion inmediata que precise cualquier
menor, de actuar si corresponde a su ambito de competencias o de dar traslado en otro caso al 6rgano
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competente y de poner los hechos en conocimiento de los representantes legales del menor o, cuando
sea necesario, del Ministerio Fiscal".

En Andalucia se ha considerado también necesario aprobar normas de caracter general para nuestra
Comunidad Auténoma que concreten y actualicen el ejercicio de la competencia respecto de la
proteccion de los derechos de los menores y los procedimientos necesarios para la aplicacion de las
medidas adecuadas, con el objetivo final de proteger a los menores dada su vulnerabilidad, asi como
para el logro de un mayor nivel de bienestar de éstos en Andalucia.

Tenemos, asi, la Ley 1/1998, de 20 de abiril, de los derechos y la atencion al menor de la Comunidad
Auténoma de Andalucia, cuyo articulo 18.5 resalta de nuevo que "cualquier persona o entidad y, en
especial, las que por razén de su profesion o finalidad tenga noticia de la existencia de una situacion de
riesgo o desamparo de un menor, debera ponerlo en conocimiento de cualquier autoridad, que
inmediatamente lo comunicara a la Administracion competente, Autoridad judicial o Ministerio Fiscal. En
caso de particulares, se mantendra el anonimato del comunicante, si asi lo desea", de forma que se
introducen a partir del articulo 54 infracciones administrativas por acciones u omisiones tipificadas, sin
perjuicio de las responsabilidades civiles, penales o de otro orden en que se pueda incurrir.

Pues bien, el articulo 56 dice que son infracciones graves, entre otras: ¢) no dar cuenta a la Entidad
Publica, Autoridad judicial o Ministerio fiscal de la posible situacion de riesgo o desamparo en que
pudiera encontrarse un menor por parte de aquellas personas que por su cargo profesion o funcién
deban tener un especial conocimiento de ello, d) no poner inmediatamente a disposicién de la autoridad
.... al menor que se encuentre abandonado, i) recibir a un menor ajeno a la familia de las personas con la
intencién de su futura adopcion, sin la intervencién del 6rgano competente de la Entidad Publica.

Es de citar, en fin, el Decreto 42/2002, de 12 de febrero, por el que se establece el régimen de
desamparo, tutela y guarda administrativa de menores en Andalucia, donde se insiste igualmente en
esas disposiciones generales para prevencion y actuacion en el supuesto de desamparo, con
colaboracion de los 6rganos competentes de la Administracion General del Estado y otras Corporaciones
Locales para deteccion de estas situaciones, localizacién de menores, informacion y averiguacion de
datos, ejecucién y seguimiento de medidas de proteccion, todo ello a efectos de una inmediata
intervencion de la Administracion de la Junta de Andalucia para prestar la atencién que precisen los
menores en situacion de desproteccion. Y finalizar, en todas estas lineas de mejor y mayor eficacia, con
el Decreto 454/1996, de uno de octubre, sobre habilitacion de instituciones colaboradoras de integracion
familiar y funciones de mediacién para el acogimiento familiar del menor e integracion familiar.

CUARTO

Pues bien, de los datos facticos del proceso antes expuestos surgen sin duda llamativas
irregularidades, o patologias como antes hemos hablado, que reflejan acciones u omisiones bien distintas
o alejadas de las lineas generales de actuacion de los particulares, autoridades o poderes publicos. No
es necesario abundar mucho en ello, pero era necesario dejarlo expuesto previamente porque, sin duda,
constituye referencia y carga obligada a la hora de resolver esta litis y, en su caso, interpretar el concepto
legal de desamparo, como se dira después.

Las irregularidades sobresalen sin especial detenimiento del simple contraste de los datos facticos con
los principios legales antes referenciados: a) hemos hablado del acogimiento de la nifia en un centro de
acogida de Algeciras sin que sus responsables lo pusiesen en conocimiento de la Entidad Publica para la
inmediata tutela, guarda, proteccion y asistencia integral de la menor, b) se ha hecho referencia,
después, a la asistencia de la menor en una parroquia, en la que colaboraban particulares de forma
generosa y altruista, de forma que sacerdote y ciudadanos también han omitido toda puesta en
conocimiento a la Entidad oficial para que inmediatamente pudiera actuar, c) se hablado también, incluso,
de una actuacion judicial, en forma de resolucion de julio 2002, en la que tanto el Ministerio Fiscal como
el Juez sancionan y dotan de estabilidad para el futuro a una situacion de hecho que debia ser
provisional, aspecto que a esta Sala le parece sumamente llamativo y muy alejado de la regulacion legal
de la guarda de hecho y de la naturaleza de esta situacién, con lo que podriamos hablar también de una
cierta omision en el ambito de la Administracion de justicia, infringiendo una obligacion legal recogida en
los preceptos mencionados, pero también especialmente para la autoridad judicial y fiscal, quienes estan
obligados, como argumentaremos enseguida, a promover las instituciones tutelares y de proteccion del
menor, pero nunca a diferir o mantener "sine die" la situacion factica existente.

También deberiamos apuntar que, en asunto muy similar al que ahora nos ocupa, hemos detectado
una actuacion notarial en la que el fedatario publico acepta y recoge en Acta con total pasividad (sin que
conste la dacién de cuenta inmediata a los organismos publicos) declaraciones de una madre diciendo
"que se ve imposibilitada de hacerse cargo de sus hijos, razén por la cual manifiesta su interés en que
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sea otra persona quien se encargue de su hijo y pueda adoptar cualquier tipo de decisiéon que pudiera
afectarle, cediéndole la custodia de éste".

Pero, en fin, cifiétndonos a nuestro caso, no cabe duda que con este proceder Ultimo del Ministerio
Fiscal y de la Autoridad judicial, se ha perpetuado y sancionado juridicamente una situacién que, ain
dotada de cierta sustantividad, como se hablard méas adelante, sin embargo no tiene funcion de futuro
sino que constituye la puerta inmediata para la entrada en juego de las instituciones tutelares u otros
mecanismos de proteccion del menor, en cualesquiera de la forma reguladas por el Cadigo civil.

Pero, sin ser llamativo lo anterior, también es importante resaltar ahora el papel o funcién que tiene la
propia Administracion Publica para actuar de oficio y detectar estas situaciones a fin de que "no exista
quiebra del sistema publico de proteccion” (frase ésta ultima del propio apelante). Aunque es logico (y,
seguramente, mas facil por la propia inmediacion ciudadana) que los terceros pongan en su conocimiento
las situaciones de desproteccién de menores, también puede exigirse a la Administracion una especial
diligencia en su conocimiento sobre todo en el nlcleo gaditano en que nos movemos, con amplia
repercusion y difusién informativa de entrada de inmigrantes y pateras, en el que las que vienen nifios,
menores, mujeres embarazadas, etc, siendo publicos y conocidos los alumbramientos posteriores, que
han tenido abundante eco informativo, en los medios de comunicacion, con profusion, no sélo de textos
escritos, sino de fotos a la salida de los hospitales. De ahi, que sea exigible a la Administracion que en
estos tiempos que vivimos -y lugares- ponga una especial diligencia en detectar estas situaciones de
embarazadas y/o recién nacidos, que desembocan en seguida, como desgraciadamente ocurre, en
situaciones de abandono, desamparo o desproteccion y merecen una rapida respuesta administrativa,
para evitar situaciones prolongadas de asistencia social privada.

Quizas, por lo anterior, esta Sala se interroga sobre la falta de coordinacién entre diversas
Administraciones competentes: 6rganos de la Administracién General del Estado, de la Administracion
Autonomica y otras Corporaciones Locales para deteccion de este tipo de situaciones, localizacion de
menores, informacion y averiguacién de datos, etc., singularmente en las zonas del Campo de Gibraltar u
otros ,puntos calientes" de entrada de pateras.

Y se pregunta, sobre todo en los tiempos actuales de sobreabundancia de campafas de publicidad
institucional, cdGmo no existe, cuando menos en nuestra provincia, una amplia y sostenida difusién publica
informativa sobre todo el proceso de atencién publica de los menores y las obligaciones ciudadanas al
respecto.

También surge la duda por la, casi segura, ausencia de expedientes abiertos ante omisiones e
infracciones de la normativa legal que hemos reflejado.

QUINTO

Hemos llegado, asi, a una situacién de tutela de hecho o guarda de hecho, mantenida durante mas de
un afio, cuyo alcance juridico y repercusion ha de ser correctamente valorado y enjuiciado ahora, maxime
cuando no hay motivos para hablar de actuaciones fraudulentas, delictivas o ilicitas, sino simplemente
irregulares o contrarias a los principios generales antes citados, pero no imputables, sin mas en la dltima
cadena del eslabdn, a saber, la familia que, por motivos de solidaridad y altruismo, ayuda en las
necesidades sociales de todo tipo de una parroquia. En este sentido, no podemos hablar de un
ocultamiento a las autoridades de dicha situacion, tratAndose, al contrario, de una convivencia de hecho
publica y notoria. La conducta de los guardadores no ha sido de ocultacion ni puede considerarse
tampoco como una actitud pasiva, pues consta acreditado que los mismos han recabado, incluso, los
servicios de profesionales para tratar de normalizar la situacion, aunque hayan sido defectuosamente
informados desde el principio.

Por ello, se ha dicho mas arriba, que este procedimiento se resolvera en forma distinta a como hubiera
sido deseable y debido resolverse de haber visto materializados todos aquellos principios y todas
aquellas obligaciones publicas y privadas para la debida proteccion publica del menor. Precisamente, al
no respetarse los procedimientos legalmente establecidos y demorarse excesivamente el tiempo en
adoptar la medida l6gica y natural de desamparo, el interés de la menor obliga a otro tipo de actuaciones
distintas a las articuladas en este proceso; actuaciones que, como antes dijimos, han intentado forzar "a
posteriori" la declaracion de desamparo, con subsiguiente separacion del niicleo que ya se siente como
propio para imponer al menor un nuevo proceso de adaptacion, primero en un centro de menores y luego
en una nueva familia, que nada garantiza que sea mejor que la presente (planteamiento de la
Administracion apelante), o bien han intentado reconducir el conflicto a la via del acogimiento provisional
en la propia familia de guarda o acogida actual (parte dispositiva de la sentencia de instancia), forzando
la interpretacién de algunos preceptos del Cadigo Civil.
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En efecto, el acogimiento familiar se ejercera por la persona o personas que determine la entidad
publica (articulo 172.3 CC), si bien, cuando los padres o tutores no consienten o se oponen, s6lo podra
ser acordado por resolucion judicial, previa propuesta de la entidad publica, que deberéa adjuntar el
documento de formalizacion con los mismos extremos y contenido a que se refiere el acogimiento con
consentimiento de todos los implicados (art. 173.3, parrafo primero CC); o sea, se requiere la previa
solicitud la entidad publica correspondiente, o bien del Ministerio Fiscal, Gnicos legitimados para su
promocién (ver art. 1.828 LEC). Es mas, la denegacion del consentimiento, tanto por la entidad publica
como por las personas que habran de recibir al menor (como de éste, si tuviera ya doce afios), imponen
la desestimacion del acogimiento, ya que todos ellos se configuran como condicion de validez y eficacia
de la constitucion del acogimiento.

Y algo parecido debe predicarse del acogimiento familiar provisional, que lo acuerda directamente la
entidad publica y sélo subsiste hasta que recae resolucion judicial, debiendo presentar la propuesta al
juez, en el plazo maximo de quince dias (art. 173.3, parrafo segundo CC).

Ni que decir tiene que en el supuesto factico que nos ocupa no se han cumplido los presupuestos de
legitimacion y forma de ninguno de ambos supuestos o modalidades de constituciéon del acogimiento
familiar, por lo que es légico que la férmula judicial de primera instancia haya sido criticada tanto por el
Ministerio Fiscal como por las otras dos partes apelantes. El juez, una vez aceptada la tesis del
desamparo, ha forzado la interpretacién de la férmula legal del acogimiento familiar (o utilizado la via
indirecta de los articulos 158 y 216 del CC, pensados para otros supuestos distintos al presente, pero no
para su incardinacion en sede de acogimiento), cuando no habia distintas medidas a adoptar que el
propio control de la favorable guarda de hecho sobre el menor, que duraba méas de un afio, con todas las
bendiciones publicas, sin perjuicio, claro esta, de promover el nombramiento de tutor que, por cierto,
,podia hacerse conforme a las reglas ordinarias cuando existan personas que, por sus relaciones con el
menor 0 por otras circunstancias, puedan asumir la tutela con beneficio para éste" (articulo 239 CC).

Este Tribunal no ha querido, en definitiva, actuar con ligereza en el estudio, examen y enjuiciamiento
de la cuestion planteada, que podia llevarnos a una solucién rapida y facil del objeto del proceso, pero en
esta alzada hemos pretendido abarcar el conflicto en toda su justa dimension, aunque somos conscientes
gue se demora la solucién final y se introducen en esta alzada variables o condicionantes importantes,
Como seran, en su caso, la necesaria y urgente constitucién de tutela (que hubiera sido automatica de
aceptarse el desamparo de la menor: arts. 172.1 y 222.4° del Cddigo civil), asi como la posible privacion
de la patria potestad (por aplicacién de la via legal de los articulos 170.1 y 222.1° del Cdadigo civil), todo
ello, sin perjuicio de mantener, durante el espacio de tiempo mas breve -mientras se sustancia el
oportuno procedimiento-, la actual guarda de hecho, con los controles necesarios, en paralelo a la
obligada defensa y representacién del menor por el Ministerio Fiscal.

Sobre todo ello argumentamos seguidamente. El interés del menor, la legalidad vigente y su correcta
interpretacion juridica no permiten en este momento, con los datos facticos ya conocidos, otra solucion
distinta a juicio de este Tribunal, maxime cuando el articulo 239 del Caodigo Civil, recién citado, permite
que la tutela de los menores desamparados no corresponda necesariamente a la entidad a que se refiere
el articulo 172, pues "se procederd, sin embargo, al nombramiento de tutor conforme a las reglas
ordinarias cuando existan personas que, por sus relaciones con el menor o por otras circunstancias,
puedan asumir la tutela con beneficio para éste".

Il GUARDA DE HECHO: FIGURA JURIDICA PROPIA
SEXTO

La proteccion de los menores y el respeto a sus derechos e intereses (con el reconocimiento integral
de su dimension personal y social) se lleva a cabo mediante una variedad de medidas, dirigidas a
prevenir y erradicar las multiples situaciones de riesgo o de desamparo efectivo que puedan surgir en el
entorno del menor y en tanto en cuanto no desaparezcan las circunstancias que originen aquellas
situaciones y se promueva la total integracion social del afectado.

La realidad social obliga distinguir situaciones de desproteccion de muy diversa indole: meramente
temporales, actitudes de inhibicidn por parte de padres, imposibilidad de ejercicio de los deberes de la
guarda, etc., que exigen un tratamiento diferenciado, determinando un régimen juridico distinto en cuanto
a las medidas a adoptar, dada la compleja realidad de las necesidades del menor.

Pues bien, entre esas situaciones y soluciones destaca la guarda o tutela de hecho, a la que nos
referimos seguidamente.

No es necesario explicar las diversas circunstancias que han propiciado el que se tenga una
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percepcion equivoca y confusa del guardador de hecho, cuyo origen no puede ser mas natural y sencillo:
se trata de un caso mas de los diversos de ejercicio de hecho de un derecho, a saber gestiéon por una
persona, que no es tutor, de la personay, en su caso, del patrimonio de un menor o incapacitado. Y
debemos sefialar que, desde el momento en que la Ley 13/1983 de 24 de octubre, reconcilia el Derecho
con la realidad y modifica el Cédigo civil, dedicando a la misma un capitulo del titulo noveno, no se puede
seguir hablando en puridad de guarda de hecho como simple realidad factica, pero no juridica.

En efecto, partiendo de esta realidad factica o social, que se da con especial frecuencia precisamente
en la tutela (en que tantos casos de un menor o incapacitado sin patria potestad en que nadie se
preocupa de constituir la tutela), el Cédigo civil regula tras la reforma de la Ley de 24 de octubre de 1983
la tutela de hecho, con el nombre (porque realmente no es una tutela) de "guarda de hecho", en tres
articulos: 303, 304 y 306.

Parte el Cddigo de la obligacion de promover la declaracion de incapacitacion, impuesta en el art. 203,
o el deber de constituir la tutela del art. 228; y, si a pesar de ello, existe un guardador de hecho de un
menor o incapacitado, prevé el art. 303 que el Juez pueda requerirle para que le informe de su gestién e
imponerle medidas de control y vigilancia, lo cual no excluye la inmediata aplicacién de los mencionados
articulos 203 y 228. Es decir, detectada una situacion de guarda de hecho (en su auténtica y exacta
dimensién), se promovera la incapacitacion del sujeto a la guarda, si se trata de un posible incapacitado,
0 se constituird la tutela, si se trata de un menor; mientras tanto, el Ministerio Fiscal -no, de forma
necesaria, la Entidad publica correspondiente-, asumira su representacion y defensa (art. 299bis), se le
nombrara, en su caso, un administrador (supuesto del art. 229 bis citado), que podré serlo el propio
guardador de hecho, si es persona idonea para el cargo, que cuidara de los bienes.

Por tanto, lo realmente importante a destacar ahora es que la regulacién de la guarda de hecho es
esencialmente "a posteriori”. El legislador prevé que existe y regula lo que ha sucedido: informe sobre la
persona y hienes, medidas de control y vigilancia (art. 303), validez de ciertos actos (art. 304) y
posibilidad de indemnizacién de dafios y perjuicios (articulo 306), aunque ello no signifique dotar a esta
institucion de permanencia, pues no se regula hacia el futuro ni completa totalmente la regulacion, ya que
ese futuro o desenlace natural, a la mayor brevedad, es la constitucién de la tutela o la declaracion de
incapacidad y el presente inmediato es la permanencia bajo el cuidado del guardador, al tiempo que el
Ministerio Fiscal asume la representacion y defensa del menor. Por ello, la comunicacién al Ministerio
Fiscal no conlleva la extincién automatica de la guarda de hecho, que es compatible perfectamente con la
funcién y obligacion legal del Ministerio Fiscal (art. 124 de la CE, art. 3, parrafo séptimo, del Estatuto
Organico del Ministerio Fiscal y art. 299 bis del Cédigo civil). Ambas figuras de proteccion son
perfectamente compatibles, e incluso el interés del menor reclama que asi sea, pues puede
comprenderse con facilidad que el Ministerio Fiscal no puede ocuparse de los aspectos domésticos que
demanda el cuidado de estas personas; por lo mismo, en tanto no se constituya la tutela, lo l6gico es que
cada uno -el guardador de hecho y el Ministerio Fiscal- realice aquello que pueda llevar a cabo con mas
facilidad: asi, el aspecto personal seguiria siendo responsabilidad del guardador de hecho y las
actuaciones ante los Tribunales u otros organismos en representacion y defensa de estas personas
corresponderia al Ministerio Fiscal, sin perjuicio de que pueda designarse un administrador para el
supuesto necesario del cuidado de bienes o patrimonio del menor.

En definitiva, de todo lo expuesto, esta claro que, como refleja el articulado del Cédigo civil, la guarda
de hecho existe como figura juridica especial, independiente y distinta a las otras instituciones de
proteccion de menores, con un contenido propio y autbnomo, ya que se determina un principio general de
actuacion del guardador de hecho, existe una intervencion judicial y, en fin, se deducen legalmente los
posibles efectos juridicos de dicha figura, en tanto se camina hacia la institucion natural de futuro que es
la tutela del menor (por referirnos al supuesto de autos).

SEPTIMO

Es curioso que, en base a lo dicho, algun autor habla de guarda "informal”, porque carece en origen de
formalidades legales, o de guarda "provisional”, porque el desenlace natural sera la constitucién formal
de la tutela, pero, lo que no cabe duda es que, en si misma, es una institucion de guarda con el mismo
fundamento legal que el resto de las instituciones de proteccion que contempla nuestro ordenamiento
juridico.

Y esto es sumamente relevante para la solucién del conflicto que nos ocupa en este proceso. Por lo
mismo, antes hemos criticado también las actuaciones judiciales que desembocan en una resolucion del
Juzgado de Algeciras nim. Dos por la que se sancionaba judicialmente la guarda de hecho, pues la
guarda de hecho no necesita sancion o ratificacion en tal sentido: ya lo esta con caracter legal y con eso
basta. No es necesaria una declaracion judicial que ratifique o reconozca la misma; al contrario, al tener
conocimiento de la guarda de hecho la autoridad judicial o el Ministerio Fiscal lo que éstos deben hacer,
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no es perpetuarla en el tiempo, como asi ha sucedido, sino de forma inmediata promover las instituciones
tutelares, sin perjuicio, claro estd, de las inherentes y coetaneas medidas de control y vigilancia en
interés del menor.

Recordemos que, tanto el art. 124 CE como su Estatuto Organico, hablan de la obligacién del
Ministerio Fiscal de asumir, en su caso, ostentar la representacion y defensa en juicio y fuera de él, de
quienes por carecer de capacidad de obrar o de representacion legal no puedan actuar por si mismos,
asi como promover la constitucion de los organismos tutelares que las leyes civiles establezca. Acorde
con lo anterior el art. 299 bis del Codigo civil, antes citado, establece literalmente que "cuando se tenga
conocimiento de que una persona debe ser sometida a tutela, y en tanto no recaiga resolucion judicial
que ponga fin al procedimiento, asumira su representacion y defensa el Ministerio Fiscal". Igualmente
significativo es el art. 228 del Cadigo civil cuando establece que "si el Ministerio Fiscal o el juez
competente tuvieren conocimiento de que existe en el territorio de su jurisdiccion alguna persona que
deba ser sometida a tutela pedira el primero y dispondra el segundo, incluso de oficio, la constitucién de
la tutela”. De los preceptos anteriores se perciben, claramente, las obligaciones de la autoridad judicial y
del Ministerio Fiscal, este ultimo en un sentido muy concreto acorde con la naturaleza de su funcién:
promover, asumir, representar, verbos que denotan una idea dinamica de actuacion en beneficio de
menores y desvalidos.

Es, asi, totalmente llamativa y criticable la actuaciéon de ambos organismos que desencadend en la
resolucion del mes de julio del afio 2002 en el Juzgado NUum. Dos de Algeciras, pues permitio ratificar y
perpetuar una situacion de guarda de hecho, quedandose en las simples medidas de control, pero sin
que, al mismo tiempo y de forma inmediata, se promoviera la constitucion de la tutela (I6gicamente,
porque la autoridad judicial y fiscal debieron entender que no existia ya en aguél momento situacion de
desamparo, con automatica y derivada tutela legal para la entidad puablica), asumiendo el Ministerio
Fiscal la representacion y defensa del menor, actuacion que debera acordarse e impulsarse de forma
inmediata en el momento procesal que ahora nos encontramos.

OCTAVO

Insistimos, a riesgo de cierta reiteracion o redundancia, en una cierta sustantividad y estatuto juridico
del guardador de hecho, hasta el punto de recordar que la doctrina mas avanzada siempre se ha dejado
llevar por la tendencia exigida por el principio de proteccién del interés del menor y asimilar el estatuto
juridico del guardador de hecho al del tutor formalmente investido de su cargo con toda regularidad,
hasta el punto de conceptuarse por algun autor la guarda de hecho, con pérdida de la respectiva
situacion puramente factica, como una verdadera «tutela provisional».

Se dice que, hoy dia, merced al principio de solidaridad social que impregna humerosos preceptos de
nuestro Derecho Civil y Penal, y que constituye uno de los principios rectores de actuacion de
Administracion y Organos Jurisdiccionales a tenor de la Ley Organica 1/1996 de 15 de enero [cfr. art.
11.2 f) de la Ley], tales deberes no son marcadamente distintos de los que incumben al tutor conforme a
los articulos 269 y siguientes del Codigo civil.

Una Ultima caracteristica comun a la tutela y a la guarda de hecho es, en apariencia, la de que tanto el
tutor como el guardador pueden ser sujetos pasivos de «medidas de vigilancia y control» impuestas por
el Juez (cfr. arts. 233 y 303 Cc), si bien estas medidas tienen distinto alcance y finalidad en un caso y
otro: en el del tutor aparecen encaminadas a constatar el cumplimiento de los deberes de proteccion en
sentido extenso, determinados en los articulos 267 y siguientes del Codigo; mientras que en el caso del
control del guardador, se limita en principio a descartar las situaciones de riesgo y desamparo,
comprobando que la guarda constituira, durante el breve espacio de tiempo que ha de durar el
procedimiento de constitucion de la tutela, un cauce idéneo para proporcionar al menor la imprescindible
asistencia material y moral.

En definitiva, la lectura de los preceptos del Cadigo civil que aluden a la guarda de hecho muestra que,
si bien no constituye una verdadera institucion tutelar, sino una mera situacion de hecho, no deja de
cumplir una funcién protectora.

Con no ser una institucién tutelar en sentido propio, es una situacion factica que no se opone al
ordenamiento juridico, pues, si asi fuera, el Derecho se limitaria a suprimirlo pura y simplemente; pero
desde el momento en que faculta -que no impone ni ordena- al Juez para controlar su desenvolvimiento
es llano que el legislador adopta una actitud favorable a su continuidad en el tiempo, dentro de la
provisionalidad que es razonable asociar a una situacion de mero hecho en transito hacia una guarda
institucional.

En efecto, el sentir general de la doctrina es que el articulo 303 del Cédigo civil, al dejar a salvo "lo
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dispuesto en los articulos 203 y 228", a los que expresamente se remite, dispone de las facultades
necesarias para mantener la guarda de hecho en tanto se constituye la tutela, aplicando las medidas de
control y vigilancia que estime procedentes; lo que no puede eximir al Juez, claro esta, de poner en
marcha, de oficio, los mecanismos necesarios para la constitucion de la tutela.

Concluyendo, parece que el legislador mantiene respecto de la guarda de hecho una posicién que
podriamos llamar neutral, por via de conferir a la autoridad judicial un amplisimo margen de decision,
hasta el punto de permitirle mantener la actual situacion de guarda de hecho como alternativa a la
designacion inmediata de defensor judicial que haga las veces de tutor en tanto se procede al
nombramiento de éste (art. 299.2 CC). Pero no puede, en cambio, sostenerse que el Juez pueda
mantener, en tanto responsable del control o vigilancia de la guarda, una posicién neutral, sino que, y
distintamente, la adopcién de esas medidas de control y vigilancia a que se refiere el articulo 303 sélo
pueden descansar en la certeza positiva de que, en el caso concreto que el Juez tenga ante si, el
provisional mantenimiento de la guarda de hecho es claramente mas beneficioso para el menor que
cualquiera otra medida provisional que se encuentre al alcance de la Autoridad Judicial.

Por otra parte, tras la consagracién que ha recibido, después de la entrada en vigor de la Ley Orgéanica
1/1996 de 15 de enero, la definiciébn de desamparo que introdujera la Ley 21/1987, el alcance que debe
darse a esas ,medidas de control y vigilancia" debe quedar condicionado por la referencia que hace el
articulo 172 del Cddigo civil a la asistencia material y moral que el menor debe recibir a ultranza: el Juez
controla la situacion de hecho de la guarda, sin desnaturalizarla, para asegurarse de que el menor
recibird, en tanto se provee alumbramiento de tutor, la necesaria asistencia material y moral.

NOVENO

Todo lo expuesto, no exime de insistir en que el Cadigo civil concibe la guarda de hecho como una
situacion necesariamente provisional: por una parte, el propio guardador aparece obligado por la Ley a
promover la constitucion de la tutela, que esta llamada a poner fin a su provisionalisima relacion de facto
con el menor (art. 229 CC). Por otro lado, la referencia que el articulo 303 hace a los articulos 203 y 228
no deja duda sobre la voluntad del legislador de que los tramites de constitucién de la tutela se inicien en
el momento mismo de tener el Juez noticia de la situaciéon de guarda de hecho, la cual se prolongard, a lo
sumo, durante todo el tiempo que pueda durar la sustanciacion de esos tramites, a realizar con la mayor
premura y sin dilacion.

Finalmente, el articulo 216 del Cédigo constituye una clausula técita de cierre del sistema de
proteccion de menores, que supone que los deberes de proteccién deben ser cumplidos por un sujeto
con patria potestad o por un tutor, y por tal razén, el articulo 229 del propio Cddigo previene que estan
obligados a promover la constitucion de la tutela, no sélo las personas llamadas a ella, sino también «la
persona bajo cuya guarda se encuentre el menor», categoria que comprende incuestionablemente al
guardador de hecho.

Y es légica esta nota que comentamos y mejor caracteriza la guarda de hecho, cual es la debilidad
institucional de la situacion factica, ya que, por un lado, el guardador carece de toda autoridad formal
sobre el menor, el cual no le debe obediencia alguna, ni tan siquiera respeto, a diferencia del menor
sujeto a patria potestad o a tutela, que debe obediencia y respeto a sus padres o tutores (arts. 155.1° y
268.1 del Cdédigo civil). Consecuencia de ello es que el guardador ni puede corregir al menor ni puede
recabar el auxilio de la autoridad, facultades que en cambio si ostentan el titular de la patria potestad y el
tutor (arts. 154.1V y 268.11 del Cddigo civil.)

La provisionalidad de esta situacién viene impuesta por el propio principio del "favor minoris" que
constituye la esencia de toda la arquitectura formal de la proteccion juridica del menor, y ello por razén
del posible ,periculum in mora" que la perpetuacion de la guarda puede suponer. Peligro de dafio para el
menor por razén del desenvolvimiento personal de las relaciones entre guardador y guardado, en un
contexto en el que ni el primero ostenta autoridad juridica alguna, ni tan siquiera derecho de acudir a los
agentes de la autoridad recabando auxilio para el ejercicio de una inexistente potestad, ni el segundo se
encuentra obligado a obedecer las 6rdenes, mandatos o directrices de aquél, por beneficiosas que en un
planteamiento aprioristico puedan parecer.

Por otra parte, en linea de principio no parece posible que el guardador de hecho pueda resistirse al
requerimiento de entrega del menor, proveniente de cualquier persona con potestad juridica sobre el
mismo. Aunque tenga la certeza de que esa entrega supondra un perjuicio cierto para el nifio, carece de
autoridad para oponerse, demorar o alargar en el tiempo tal requerimiento y lo Unico que puede hacer es
poner el hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal o de la Autoridad Judicial, para que dispongan lo
gue proceda.
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Esto es, el guardador de hecho, por razén de la esencia misma de la figura de la guarda de hecho, no
tiene derecho alguno a la prolongacion de la situacién factica, como tampoco interés juridicamente
protegible que pueda oponerse al interés superior del menor (arts. 11.2.a) y d) de la Ley Organica 1/1996
de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menaor).

Eventualidad dafiosa de la guarda de hecho puede resultar también en el orden patrimonial, teniendo
en cuenta que, aunque el menor no carezca de bienes, si bien puede ostentar la posesion de los mismos,
no puede hacer ejercicio de los derechos que puedan dimanar a su favor de esa situacion posesoria, sin
el auxilio de sus !representantes legitimos" (art. 443 CC), condicién ésta de la que carece, por definicion,
el guardador.

Por todas estas eventualidades, hemos criticado abiertamente todas las patologias e irregularidades
gue han permitido prolongar en el tiempo la situacién descrita de guarda de hecho que, aunque no ha
desfavorable para la evolucién y asistencia de la menor, bien pudo y debié haber derivado mucho antes a
otras instituciones de proteccion del menor.

DECIMO

Ahora bien, pese a lo expuesto, no obstante esa necesaria provisionalidad de la guarda de hecho, lo
mas destacable ahora de la regulaciéon que de la misma mantiene el Cadigo civil es que, tratandose de
una situacion en que el menor no recibe de sus padres o de un tutor formalmente investido la necesaria
asistencia moral y material, no le da tratamiento de situacion de desamparo, es decir, no impone la
constitucion de tutela administrativa, sino una cautelar vigilancia de la Autoridad Judicial sobre el
guardador de hecho, en el articulo 303: "...podra requerirle para que le informe de la persona y los bienes
del menor...".

Esta vigilancia judicial, todo lo provisional o interina que se quiera, supone, en cualquier caso, un claro
desplazamiento de la tutela "ex lege" de la Administracion y nos suministra una valiosa informacién sobre
el concepto legal de desamparo: no se encuentra en situacion de desamparo el menor que recibe la
asistencia material y moral necesaria de personas distintas de sus padres o del tutor, sino de un mero
guardador de hecho.

Y el otro argumento legal expresivo del posible mantenimiento de la favorable guarda de hecho, sin
necesaria y automatica tutela publica, lo tenemos en el articulo 239 del Codigo Civil, que permite que la
tutela de los menores desamparados no corresponda necesariamente a la entidad a que se refiere el
articulo 172, pues "se procedera, sin embargo, al nombramiento de tutor conforme a las reglas ordinarias
cuando existan personas que, por sus relaciones con el menor o por otras circunstancias, puedan asumir
la tutela con beneficio para éste".

Pero estas consideraciones nos llevan al ultimo razonamiento a desarrollar en esta segunda instancia.
Il DESAMPARO VERSUS GUARDA DE HECHO
UNDECIMO

Por las llamativas irregularidades detectadas y la dilacion temporal en el proceso de atencion del
menor, que ha impedido la entrada y actuacién inmediata o a corto plazo de las instituciones publicas, el
siguiente interrogante a abordar en esta litis es la exégesis de la definicion de desamparo contenida en el
articulo 172.1 del Cédigo civil, a efectos de justificar una actuacién administrativa de desamparo y tutela
automatica, con cese inmediato de la actual guarda, tras mas de un afio del menor en situacion de
acogida familiar de hecho con buen trato y asistencia; actuacion de la entidad publica que pocas dudas
de ratificacion judicial hubiera planteado en otro momento temporal, a saber si se hubiera producido en
los primeros momentos o en meses posteriores y relativamente cercanos al parto, pues el claro
abandono por los padres se erige en causa suficiente y clara para entender desamparado al menor
recién nacido.

Al no ser asi, debemos interrogarnos sobre si el menor de edad que recibe la correcta asistencia
material y moral de un guardador de hecho, es decir, de persona que no ostenta autoridad o poder
juridico alguno sobre el mismo, puede ser declarado en desamparo una vez transcurrido mas de un afio
en tal situacion.

Y, como primera premisa, debemos apuntar ya que del desamparo se ha dicho que es un concepto
juridico relativamente indeterminado, que ha de integrarse mediante juicios de valoracion, siendo
importante destacar y recordar que se ha sustituido el anticuado concepto de abandono por el actual de
desamparo en la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por entender que este segundo es, conceptual y
gramaticalmente hablando, de mayor amplitud, confiriéndose asi al 6rgano encargado la posibilidad de
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una mas amplia interpretacion y predominio del interés del menor.

En contraste con la situacién anterior, el desamparo se configura como base imprescindible para una
inmediata intervencion administrativa de proteccion y, ademas, es cierto que abarca supuestos, no sélo
de carencia de personas que se hagan cargo del menor, sino también aquellos casos en que, existiendo
tales personas, estan imposibilitadas para el ejercicio de los deberes de proteccién o se revele el mismo
como inadecuado.

Ahora bien, importa sobremanera insistir en el rasgo valorativo determinante del juicio de valoracion
sobre el desamparo, que obliga a definirlo y entenderlo existente sélo cuando concurran de forma clara 'y
sustancial tres notas, que después pormenorizaremos: a) incumplimiento de los deberes de proteccion,
b) privacién de la necesaria asistencia moral o material del menor y c) nexo causal entre el
incumplimiento de los deberes y la privacion de la asistencia.

Con lo expuesto, acabamos de dejar apuntada ya la conclusion final de este apartado, que tratamos de
justificar seguidamente, pues no aceptamos el criterio seguido por el juez de primera instancia ni la tesis
de la Administracion apelante. Y ello por cuatro razones basicas: A) la guarda de hecho, como se dijo
mas arriba, esta reconocida como figura dotada de un cierto, aunque minimo y provisional, estatuto legal
o juridico y sustantividad propia, merecedora, por tanto, de respeto durante el tiempo imprescindible para
gue se establezcan y entren en funcionamiento las instituciones tutelares o de protecciéon de menores
dotadas de normalidad, al margen y distintas de la tutela automatica, B) El desamparo siempre tiene que
concretarse en un resultado determinado, que es la desproteccion del menor de edad; es decir, su
privacién de la necesaria asistencia, ya sea material (alimentos) o moral (afectividad, educacional,
relaciones personales, etc.), C) no toda guarda de hecho evidencia desproteccion del menor ni, por tanto,
desasistencia moral 0 material, D) no obstante la necesaria provisionalidad de la guarda de hecho, no es
obligado el tratamiento o calificacion de situacion de desamparo.

DUODECIMO

Con unos y otros argumentos, la doctrina y la jurisprudencia de nuestras Audiencias Provinciales que
se ha ocupado de las relaciones entre guarda de hecho y tutela administrativa ha defendido, de forma
gue podemos calificar de unanime, que la existencia de un guardador que atiende de modo efectivo las
necesidades del menor, excluye la situacion de desamparo y por ende, la tutela administrativa.
Mayoritariamente, los argumentos utilizados devienen de la propia exégesis del concepto legal de
desamparo: "se considera como situacién de desamparo la que se produce de hecho a causa del
incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por las
leyes para la guarda de los menores, cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o
material" (art. 172.1 del Codigo civil).

O sea, siendo el desamparo la base imprescindible para la inmediata intervencién administrativa de
proteccion por parte del Ente publico correspondiente, para poder acordarlo es necesario que se cumplan
dos requisitos imprescindibles:

1°) Se exige, en primer lugar, el incumplimiento por parte de las personas obligadas a ello de los
deberes de proteccion del menor; entendiendo por deberes de proteccion los establecidos en las leyes de
guarda de menores, es decir, los relativos a la esfera personal del menor que integran el contenido de la
patria potestad (art. 154 CC), esto es, velar por el menor, tenerlo en compaifiia, alimentarlo y educarlo,
procurandole una educacion integral.

Los sujetos causantes de la desproteccion son, nhormalmente, los padres que detentan la patria
potestad, aunque también puede residenciarse este plano subjetivo en aquellas personas que ostenten
poderes de guarda: tutores, defensor judicial, guardadores de hecho o acogedores. Se trata no sélo de
los supuestos de abandono absoluto del menor, sino también de aquellos casos en que los guardadores
incumplen los deberes de hecho, los ejercen inadecuadamente o estan imposibilitados para llevarlos a
cabo.

Los supuestos que pueden darse en la realidad son muy variados: abandono voluntario del menor por
su familia, ausencia de escolarizacién habitual del menor, malos tratos fisicos o psiquicos, trastorno
mental grave de los padres o guardadores que limite o impida el ejercicio de los deberes de proteccion
del menor, drogadiccion habitual de las personas que integran la unidad familiar, si ello incide en el
desarrollo y bienestar del menor, abusos sexuales en el seno de la familia, cualquier forma de
explotacién econdémicay, en fin, carencia de familiares, incapacidad, ausencia, enfermedad o, incluso, un
intenso déficit socio-cultural que pueda imposibilitar el ejercicio de los deberes de guarda.

Ademas, la expresion ,de hecho" utilizada por el art. 172.1 CC nos lleva necesariamente a atender
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datos puramente externos, sin juzgar valores internos ni la voluntad de los que incumplieron o estan
imposibilitados para ejercer sus deberes, ni las causas que motivaron su conducta.

Este caracter objetivo del desamparo se pone de manifiesto en sentencias mdltiples de las Audiencias
Provinciales -AP Sevilla de 25 de marzo de 1996, AP Toledo de 9 de febrero de 2000, entre otras- y
también nos lo recuerda la propia RDGRN, en resolucién de fecha 22 de junio de 1996, cuando sefiala
que "la situacién que se produce cuando una entidad 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 Constitucién en cuanto a asegurar
la proteccion social y econémica de los menores (cfr. Articulo 39 Constitucion)”.

29) El segundo de los requisitos para que pueda hablarse de desamparo es la privacion de la asistencia
al menor, de primordial importancia en el caso de esta litis.

El desamparo siempre tiene que concretarse en un resultado determinado, que es la desproteccion del
menor de edad; es decir, su privacion de la necesaria asistencia, ya sea material (alimentos) o moral
(afectividad, relaciones personales), como ponia de manifiesto la sentencia AP Sevilla, de 23 de
noviembre de 1999: ,si el incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad discurre por un
lado y la situacion factica del menor por otro, esto es, tiene cubiertos sus bienes morales y materiales de
acuerdo con la legislacion vigente, sin ejercer ningun tipo de influencia, el mecanismo de actuaciéon no
puede ser la declaracién de desamparo sino que habra de ser otro, ya sea la suspension o privacién de
la patria potestad" (En este mismo sentido, AP Vizcaya de 3 de enero de 2002).

DECIMOTERCERO

A mayor abundamiento de lo anterior, aiin conscientes de la "rara" unanimidad alcanzada en este
punto, no nos resistimos en esta alzada a justificar, en mayor medida, tal posicién, que pasa por recordar
los distintos contornos de la figura de la guarda de hecho y examinar las distintas maneras en que la
misma puede interferir en los deberes de proteccién y en la asuncion de la tutela administrativa "ex lege".

Se ha dicho que el Cadigo civil no contiene una definicion legal de lo que sea guarda de hecho, siendo
inexcusable delimitar adecuadamente sus contornos, dada la trascendencia social y juridica de esta
realidad, maxime ante los problemas que apuntamos sobre situacion de desamparo y tutela automatica y
"ex lege" de la Administracion y, por consiguiente, la dificil tarea de resolver cuando la Administracién
puede licitamente poner fin a la tarea del guardador de hecho y declarar el desamparo del menor
guardado.

Y tal cuestion -si la existencia del guardador de hecho debe determinar o0 no una intervencion
administrativa- no puede abordarse desde una perspectiva Unica, sino que reclama un analisis objetivo
de la situacion en cada caso concreto, pues no todos los supuestos de guarda de hecho merecen igual
interpretacion y actuacion administrativa, ya que en algunos casos de la realidad préactica puede decirse
gue la guarda de hecho es beneficiosa o favorable para el menor objeto de la misma, en tanto que viene
a apartarle de una situacion de desproteccion o de riesgo.

No obstante ello, algunas Comunidades Auténomas se han atrevido a abordar una tipologia o relacion
casuistica de supuestos de desamparo, nunca exhaustiva, en las que se advierte cual es el pensamiento
del legislador autondmico acerca del distinto tratamiento que debe darse a aquellas situaciones de
guarda de hecho que podemos calificar de favorables para el menor frente a las situaciones contrarias,
con derivada desproteccion o riesgo.

Asi ocurre en la Comunidad Autonoma de Andalucia tras la Ley 1/1998, de 20 de abril, de los
Derechos y la Atencion al Menor. En su art. 23 se describen o consideran diversas situaciones de
desamparo, que apreciara en todo caso la autoridad administrativa competente, pero "sin perjuicio de lo
dispuesto en el art. 172.1 del Cadigo civil"; esto es, deben integrarse con los requisitos antes citados, sin
guedarse en su mero enunciado formal o literal.

La primera y evidente es "el abandono voluntario del menor por parte de su familia", supuesto logico,
que pocas dudas interpretativas merece y que permite, sin mas, la tutela legal si se detecta a corto plazo.
Luego, se describen otra serie de circunstancias o situaciones de posible desamparo, en las que es
destacable el dato de que, para que la guarda de hecho desemboque o merezca el calificativo de
,Situacion de desamparo", debe darse alguna de las circunstancias cualificantes sefialadas en el articulo
23 citado, a saber: que el guardador de hecho padezca un trastorno mental grave, una drogadiccion o un
alcoholismo habitual que le impidan el adecuado ejercicio de la guarda, convivencia en un entorno
socio-familiar que deteriore gravemente la integridad moral del menor o perjudique el desarrollo de su
personalidad, que existan malos tratos, ausencia de escolarizacion habitual, cualquier forma de
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explotacién econdmica del menor o, en fin, la falta de las personas a las cuales corresponde ejercer la
funciones de guarda o cuando estas personas estén imposibilitados para ejercerlas o en situacion de
ejercerlas con peligro grave para el menor.

O sea, la existencia de una situacion de guarda de hecho no se asocia, sin mas, a la situacién de
"desproteccion” por falta de desarrollo integral y vida familiar normalizada del menor (art. 17) ni de ,grave
riesgo" por carencias o dificultades para el normal desarrollo fisico, psiquico o social del menor (art. 22),
supuestos que la propia Ley establece como marco juridico de actuacion en materia de proteccion de los
derechos de los menores (art. 18.1).

0, lo que es lo mismo, el "concepto” de desamparo nos conduce a una "situacién" de desamparo que,
para ser calificada como tal, exige tanto en su vertiente mas clara -abandono de los padres- como en la
mas dificultosa -falta o imposibilidad de ejercicio de las funciones de guarda- un "resultado material" de
desproteccién de un menor.

En definitiva, con tal regulacion, que parte de la propia disposicion previa del Cadigo Civil, se deduce la
perfecta interpretacion de que el legislador tiene conciencia de que no toda situacién de guarda de hecho
constituye desamparo, con lo cual estamos ya en disposicidn de concluir y resolver el supuesto litigioso
que ahora nos ocupa.

IV CONCLUSION
DECIMOCUARTO

A la vista de todo lo expuesto, se impone partir de la siguiente premisa: una inicial y clara situacién de
desamparo y consiguiente tutela automatica publica o "ex lege", por desprotecciéon de un menor recién
nacido, ha derivado, de forma incomprensible -antes hablamos de patologias- en una situacion favorable
y muy duradera en el tiempo de guarda de hecho, que ahora hemos de respetar y proteger juridicamente,
aunque sea de forma provisional y transitoria, en base al interés preponderante del menor, mientras se
constituyen las instituciones tutelares u otras formas de sustitucion de la patria potestad.

Recapitulamos y recordamos las razones basicas que hemos ido apuntando a todo lo largo de
nuestras argumentaciones:

12) la guarda de hecho esta reconocida como figura dotada de un cierto, aunque minimo y provisional,
estatuto legal o juridico y sustantividad propia, merecedora, por tanto, de respeto durante el tiempo
imprescindible para que se establezcan y entren en funcionamiento las instituciones tutelares o de
proteccion de menores dotadas de normalidad, al margen y distintas de la tutela automética.

22) el desamparo siempre tiene que concretarse en un resultado determinado, que es la desproteccion
del menor de edad; es decir, su privacion de la necesaria asistencia, ya sea material (alimentos) o moral
(afectividad, educacional, relaciones personales, etc.).

3?) no toda guarda de hecho evidencia desproteccion del menor ni, por tanto, desasistencia moral o
material.

4%) no obstante la necesaria provisionalidad de la guarda de hecho, que, desgraciadamente, se ha visto
reforzada en el supuesto examinado por la negligencia u omisién de diversas personas o entidades, tanto
privadas como publicas, lo mas importante a destacar, conforme a la regulacion antes comentada, es
que, a pesar de encontrarnos ante una situacion en que el menor no recibe de sus padres, o de un tutor
formalmente investido, la necesaria asistencia moral y material, no es obligado el tratamiento o
calificacion de situacién de desamparo; es decir, el Cédigo civil no impone la constitucion de tutela
administrativa, sino una cautelar vigilancia de la autoridad judicial sobre el guardador de hecho (articulo
203). Esta vigilancia judicial, todo lo provisional o interina que se quiera, supone, en cualquier caso, un
posible desplazamiento de la tutela "ex lege" de la Administracion y, unida al resto de razonamientos
juridicos antes expuestos, nos suministra ahora una valiosa y correcta deduccién sobre el concepto legal
de desamparo: "no se encuentra en situacion de desamparo el menor que recibe la asistencia material y
moral necesaria de personas distintas de sus padres o del tutor, sino de un mero guardador de hecho".

5?) la tutela de los menores desamparados no corresponde necesariamente a la entidad a que se
refiere el articulo 172, pues "se procedera, sin embargo, al nombramiento de tutor conforme a las reglas
ordinarias cuando existan personas que, por sus relaciones con el menor o por otras circunstancias,
puedan asumir la tutela con beneficio para éste" (articulo 239 CC).

DECIMOQUINTO



WestlawEs

Todo lo expuesto, nos lleva al sentido y parte dispositiva de esta alzada, sobre la base final de hacer
operativos y aplicables los siguientes principios de la Ley 1/1998, de 20 de Abril, de los Derechos y
Atencion al Menor de la Comunidad Auténoma de Andalucia: a) prima el interés superior del menor frente
a cualquier otro interés legitimo -art. 3.1-; b) no hay una evidente situacion de desproteccion ni de riesgo
-art. 18.1-; c) se procura la permanencia del menor en su actual entorno familiar -art. 19.1.b)-; d) no
afloran circunstancias del menor que aconsejen su salida del grupo familiar ni es imposible la
permanencia del mismo en su actual familia acogedora o alternativa -art. 19.1.c) y d).

Por consiguiente, llegado este momento procesal se adoptaran tres decisiones: a) se revocara la
decision administrativa por la que se acuerda el desamparo de la menor, ratificada judicialmente en la
primera instancia, c) se revocara la medida de acogimiento familiar con el caracter de simple y
provisional, aunque viniera atemperada con la decision del juez a quo de continuar en la propia familia
acogedora y, en fin, c) se acordard, por el contrario, que el Ministerio Fiscal asuma la defensa y
representacion de la menor y que promueva de forma inmediata ante el juez de primera instancia
competente la constitucion de la tutela de la menor.

Finalmente, decir que no podemos designar tutores a los propios guardadores de hecho. Tal peticién,
formulada en el recurso por la representacion procesal de aquéllos, excede del objeto de esta litis, por lo
que debe ser rechazada, sin perjuicio de que la parte la haga valer por el cauce adecuado (el Ministerio
Fiscal, de forma obligatoria y urgente), instando el procedimiento de constitucién de la tutela, que debera
ir unido y en paralelo, en su caso, al de posible privacidn o suspension de la patria potestad sobre la
menor.

Estas decisiones de este Tribunal en segunda instancia suponen la estimacién parcial de los diversos
recursos de apelacion interpuestos, ya que ninguna de las partes ha visto acogidas sus peticiones en su
totalidad, tal y como se dispone ahora en la parte dispositiva de esta resolucion, sin hacer declaracion de
costas procesales.

Por cuanto antecede, vistos los preceptos legales citados y los demas de general aplicacion.
FALLAMOS

Que DESESTIMANDO el recurso de apelacion interpuesto por la representacion de la CONSEJERIA
PARA LA IGUALDAD Y BIENESTAR SOCIAL y ESTIMANDO PARCIALMENTE el recurso de apelacion
interpuesto por la representacién procesal de Valentin y Blanca, al que se ha adherido en parte el
Ministerio Fiscal, contra la sentencia dictada por el Juzgado de 12 Instancia N° 4 de Cadiz (ANTIGUO
MIXTO 8), con fecha ocho de marzo de dos mil cuatro, DEBEMOS REVOCAR Y REVOCAMOS la
mencionada resolucion en el sentido siguiente:

1° REVOCAR y dejar sin efecto la decisién administrativa dictada en la Resolucion de la Consejeria de
Asuntos Sociales de la Delegacion Provincial de Cadiz de la Junta de Andalucia de fecha 26 de agosto
de 2002 por la que se declara en situacion de desamparo a la menor Lucas.

2° REVOCAR y dejar sin efecto la medida de acogimiento familiar con el caracter de simple y
provisional, aunque viniera atemperada con la decision del juez a quo de continuar en la propia familia
acogedora.

3° ACORDAR que el Ministerio Fiscal asuma la defensa y representacion de la menor y que promueva
de forma inmediata ante el juez de primera instancia competente la constitucién de la tutela de la menor,
subsistiendo mientras tanto la actual guarda de hecho de los actores.

No ha lugar a la imposicion de costas procesales en ninguna de ambas instancias.

Asi por esta nuestra Sentencia, juzgando definitivamente en segunda instancia, o pronunciamos,
mandamos y firmamos.
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