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1. INTRODUCCION

En marzo de 2018, el Comité de Derechos del Nino de las Naciones Unidas (el
“Comité"), en el marco de sus informes peridédicos sobre Espana, expresd entre sus
principales preocupaciones que un numero significativo de familias en situacién de
pobreza carecia de la asistencia adecuada para ejercer sus responsabilidades

parentales’.

En consecuencia, el Comité recomendd al Estado espanol incrementar la
disponibilidad de recursos y servicios de asesoramiento destinados a apoyar a las
familias en situacion de riesgo por motivos econdmicos, asi como reforzar las medidas

orientadas a prevenir la separaciéon de ninos y ninas de sus familias2,

Asimismo, el Comité insté a Espana a garantizar que toda decisiéon relativa a la
separacion de un/a menor de su familia fuese adoptada o revisada por una autoridad
judicial, previa evaluacién exhaustiva del interés superior del/de la menor en cada

CQaso concretos,

Siete anos después de que se publicaran dichas recomendaciones, entidades
sociales de proteccién a la infancia continan alertando sobre las escasas
garantias procesales de las que disponen los menores vy las familias de origen en los
procedimientos en los que se declara el desamparo de los menores y se ordena su
emplazamiento en una medida alternativa de guarda, ya sea en un centro de

proteccién de menores o en una familia de acogida“.

Actualmente, no se dispone de datos publicos suficientemente desglosados que
permitan dimensionar con precision cudntas declaraciones de desamparo, vy
consiguientes retiradas de futela, tienen lugar en contextos de pobreza o como

consecuencia directa de situaciones derivadas de la mismas.

! Observaciones finales sobre los informes periddicos quinto y sexto combinados de Espana (Comité de Derechos del
Nifo 2018). pdrr. 26.

2 |bid. parr. 28.

3 lbid. parr. 28 b.

4 POI, La falta de garantias en las retiradas de tutela preocupa a las organizaciones de infancia. (2023),
https://www.plataformadeinfancia.org/falta-de-garantias-en-retiradas-de-tutela-preocupa-a-organizaciones-de-

5 Boletin de datos estadisticos de medidas de proteccidn a la infancia y la adolescencia. Datos 2023, del Ministerio

Derechos Sociales y Agenda 2030., no. 26 (s. f.).
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6. En todo caso, las elevadas tasas de pobreza infantil en Espana, junto con la
sobrerrepresentacién de personas con recursos econdmicos limitados en su
interaccién con los servicios sociales, apuntan a que los expedientes de declaracién
de desamparo vinculados a contextos de pobreza no constituyen casos aislados o

excepcionales.

7. La frascendencia de este tfipo de procedimientos se ve acentuada por el bajo
porcentaje de reintegraciones familiares tras la declaraciéon de desamparo. En 2023,
solo el 16,2% de los menores en acogimiento residencialé y el 14% de quienes se

encontraban en acogimiento familiar’ regresaron con sus familias de origen.

8. El presente informe aborda tres cuestiones:

(i) La forma en que el marco juridico regula la valoracién de la pobreza y sus
consecuencias materiales en las decisiones de declaracién de desamparo, asi

como su interpretacion por parte de los érganos judiciales.

(ii) La regulacién de la obligacion de proporcionar a las familias en situacion de
pobreza todas las medidas y recursos necesarios con cardcter previo a la

declaracién de desamparo, y el control jurisdiccional de dicha exigencia.

(iii) Las garantias procesales ofrecidas a nifos, ninas y a sus familias durante las
intervenciones de los servicios sociales y las autoridades competentes que

pueden desembocar en la separacién de el/la menor de su entorno familiar.

9. Este andlisis adquiere especial relevancia si se tiene en cuenta que, a diferencia de
otras decisiones en el dmbito del derecho de familia (como la suscripcién de un
convenio regulador enfre progenitores que comparten la pafria potestad), la

separacion de un/a menor de su familia bioldgica no requiere intervencion judicial.

10. El presente documento ha sido elaborado con el propdsito de servir de apoyo tanto
a las entidades sociales y operadores juridicos que, desde hace anos, trabajan para
que toda declaracion de desamparo se adopte con las debidas garantias, como a

las Administraciones PUblicas competentes en la materia, a las que puede servir de

https://www.juventudeinfancia.gob.es/sites/default/files/boletines_estadisticos/16122024%20BOLETIN%20PROTECCIO
N%2026%20DATOS%202023.Final.pdf.

¢ Boletin de datos estadisticos de medidas de proteccidn a la infancia y la adolescencia. Datos 2023, del Ministerio
de Derechos Sociales y Agenda 2030.p.29

7 lbid. p. 41.



guia para reforzar la proteccion del interés superior de el/la menor. Esperamos que

cumpla con dicho objetivo.

2. METODOLOGIA

Andlisis documental: Se ha realizado un andlisis documental a partir de fuentes
oficiales y pUblicas. Para ello, se han recopilado y examinado estadisticas e informes
elaborados por organismos estatales y autondmicos, entre los que destacan el
Defensor del Pueblo, el Ministerio Fiscal, el Instituto Nacional de Estadistica (INE) y el
Observatorio de la Infancia. Asimismo, se ha incorporado informacién procedente de
informes y documentos elaborados por organizaciones de la sociedad civil y por la

comunidad académica.

Andlisis del marco normativo:

- Andlisis del marco juridico internacional y regional aplicable a las declaraciones
de desamparo, directa o indirectamente. Se ha revisado al efecto la normativa
internacional relevante, principalmente, la Convencién ONU de Derechos del
Nino (*CDN"), el Convenio Europeo de Derechos Humanos (*CEDH"), el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (“PIDCP"), el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (“PIDESC") y la Carta Social Europea
(Revisada) (“CSE"). Este andlisis se ha complementado con el estudio de las
Observaciones Generales del Comité de los Derechos del Nino y las Directrices

de las Naciones Unidas sobre las Modalidades Alternativas de Cuidado.

- Andlisis de la normativa estatal y autondmica relativa al sistema de proteccion
de menores, con especial atencién a los procedimientos de valoracion de riesgo
y declaracién de desamparo. Se han analizado la Ley Orgdnica 1/1996, de
Proteccion Juridica del Menor (“"LOPJM”), la Ley 39/2015, del Procedimiento
Administrativo  Comun (LPAC), como norma supletoria, y las normas
autondmicas que desarrollan los procedimientos administrativos en materia de
proteccion de la infancia en las diferentes comunidades auténomas. En el caso
del apartado 8, relativo a las garantias procesales, debido a su extensién y
complejidad técnica, nos remitimos para un andlisis mds detallado de cada
comunidad auténoma al Informe sobre las garantias del procedimiento de
declaracién de desamparo de menores en Espana. Andlisis juridico e
identificacion de dreas de mejora realizado por GENTIUM en junio de 2024 para

la Plataforma de Organizaciones de Infancia (“POI").
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Andlisis jurisprudencial: se ha analizado, por un lado, la jurisprudencia y prdctica
decisoria del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (“TEDH") y del resto de érganos
encargados de la interpretacion de cada uno de los tratados previamente
mencionados; y, por otro lado, de la aplicacidn judicial doméstica de las normas que
regulan la declaracién de desamparo, tanto en el dmbito estatal como autondmico.

Este andlisis se ha estructurado en torno a tres ejes principales:

i La exclusidn de la pobreza como factor decisorio en los procedimientos de

declaracién de desamparo.

ii. La obligacién de la Administraciéon de asegurar que el desamparo sea una
medida de Ultimo recurso, mediante la provisibn previa de apoyos y

alternativas.

iii. Las garantias procesales aplicables al procedimiento de declaracién de

desamparo.

Para la identificacion y andlisis de resoluciones judiciales relevantes, se han utilizado
principalmente las bases de jurisprudencia HUDOC, HUDOC-ESC, y del Centro de
Documentacién Judicial (CENDOJ), complementada con las pdginas web de los

oérganos de los Tratados y la consulta de repertorios autondmicos de jurisprudencia.

El andlisis jurisprudencial doméstico se ha centrado en las sentencias del Tribunal
Supremo que abordan la revisidon de declaraciones de desamparo con elemento de
pobreza, y se ha completado con un muestreo representativo de resoluciones
dictadas por Tribunales Superiores de Justicia y Audiencias Provinciales. La seleccién
se ha realizado con un criterio cualitativo, no exhaustivo, con el objetivo de identfificar

lineas interpretativas presentes en la prdctica judicial.

Finalmente, a partir del conjunto de informacién normativa, doctrinal vy jurisprudencial
recabada, se han formulado conclusiones sobre el grado de adecuacion del marco
juridico y de las précticas administrativas y judiciales espanolas a los estdndares
intfernacionales y regionales en materia de derechos humanos y derechos de la

infancia.



20.

21.

22.

3. CONTEXTO

3.1. Preliminar: definicidon de pobreza utilizada en el informe

Las estadisticas elaboradas por los organismos oficiales que se recogen en este
apartado parten de una definicién de pobreza centrada en la dimensidn econdmica,
entendida como una situacién en la que los ingresos disponibles de una persona o
unidad de convivencia se sitian por debajo del umbral considerado como minimo

para cubrir las necesidades bdsicass.

Esta definicion responde a la perspectiva tradicional de la pobreza, concebida vy

medida exclusivamente en funcién de los ingresos monetarios.

El marco juridico revisado para la elaboracién del presente informe no incorpora una
definicion legal o reglamentariac de pobreza relevante a efectos de los

procedimientos de declaracién de desamparo.

No obstante, conviene destacar que el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (“Comité DESC”), érgano encargado de supervisar la aplicacion del
PIDESC, ha promovido una concepcién mds amplia de la pobreza, entendiéndola no
solo como una condicidn socioecondmica, sino también como una posible violacién

de derechos humanos.

En esta linea, el Comité DESC ha subrayado las limitaciones inherentes a las
definiciones puramente econdmicas y ha impulsado una comprensidn
multidimensional de la pobreza, centrada en la dignidad humana. Segin este
enfoque, la pobreza puede definirse como “una condicidn humana caracterizada
porla privacién continua o cronica de los recursos, capacidades, opciones, seguridad
y poder necesarios para disfrutar de un nivel de vida adecuado y de otfros derechos
civiles, culturales, econdmicos, politicos y sociales”. Esta definicién reconoce la
interdependencia de todos los derechos humanos vy sitUa la pobreza en el marco de

las obligaciones estatales de garantia y proteccion.

A pesar de esta evolucion doctrinal, el debate sobre el alcance conceptual de la

pobreza no ha tenido, hasta la fecha, un reflejo significativo en la prdctica

8 Por ejemplo, el Instituto Nacional de Estadistica fija el umbral de pobreza en el 60% de la mediana de los ingresos
por unidad de consumo de los hogares a nivel nacional. Fuente: Instituto Nacional de Estadistica (INE), Poblacién en

riesgo

de pobreza relativa segun situacién laboral 'y en las personas con trabajo  (2025),

https://www.ine.es/ss/Satellite2L=es_ES&c=INESeccion_C&cid=1259925455948&p=%2F&pagename=ProductosYServi
cios%2FPYSLayout&param1=PYSDetalle&param3=1259924822888.
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23.

24,

25.

administrativa ni jurisdiccional relativa a las declaraciones de desamparo. Por este
motivo, el presente informe no profundiza en el desarrollo técnico de dicha nocidn, si

bien toma en consideracion su dimension estructural y transversal a lo largo del andlisis.

3.2. Datos bdsicos sobre la pobreza en Espana

En 2024, el 19.7% de la poblacién espanola se encontraba en riesgo de pobreza?.
Espana se situaba por primera vez en niveles similares a los anteriores a la crisis de
200810, En todo caso, la distribucidon de la pobreza presenta una acusada variabilidad

por comunidad auténoma'! (ver Tabla 1).

292 275 278 26,0 54 6 246
’ 4.¢ 4,

19,7 19,4 18 5
™ 17.3 15,6 15,1 14,3 14,2 14,2 12.9
¥ 11,3

9,4

Distribucion de la tasa de pobreza por comunidad auténoma. Elaborada por EAPN-ES a partir
de datos de la ECV (INE)

La incidencia de la pobreza en la infancia y la adolescencia es particularmente
acusada respecto de otros grupos de edad. En 2024, el 29,2% de los menores de edad

estaban en situacién de riesgo de pobreza'.

La infancia y adolescencia también muestran un peor desempeno respecto del resto

de grupos de edad en el riesgo de pobreza y exclusion social (tasa AROPE!3).

? EAPN Espana, 15¢ Informe sobre el Estado de la Pobreza. Seguimiento de los indicadores de la Agenda UE 2030
(2025), https://www.eapn.es/estadodepobreza/index.php.

10 p.26

1 bid, p. 27.

12INE. Encuesta de Condiciones de Vida (ECV). Afo 2024. Resultados definitivos.

13 El Indicador AROPE (At Risck Of Poverty and/or Exclusion), abarca tres criterios: el riesgo de pobreza (ingresos por
debdajo del 60% de la mediana), la carencia material y social severa (falta de acceso a siete de tfrece items bdsicos)
y baja intensidad de empleo (tfrabagjo durante menos de un 20% del ano laboral). Fuente: Instituto Nacional de
Estadistica (INE), Tasa AROPE de riesgo de pobreza o exclusion social (s.f.), accedido 10 de octubre de 2025,
https://www.ine.es/ss/Satellite2L=es_ES&c=INESeccion_C&cid=1259941637944&p=1254735110672&pagename=Prod
uctosYServicios/PYSLayout.



26.
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Evolucion tasa AROPE 2008 - 2024. Elaborado por EAPN-ES a partir de datos de la ECV (INE)

La infancia y adolescencia conforman el Unico grupo de edad que ha experimentado
un aumento en la tasa de riesgo de pobreza y/o exclusidn social en el Ultimo ano.
Aungue este incremento ha sido moderado, amplia aun mds la brecha entre la

poblacién infantil y la adulta. Mientras que la tasa AROPE en la infancia alcanza el



27.

28.

34,1 %, la poblacién adulta presenta una disminucién anual, situdndose en el 24,6 %'4.
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Evolucion de la tasa AROPE segun tramos de edad. Elaborada por POI a partir de microdatos
dela ECV (INE)'S

Esta diferencia de 9,5 puntos porcentuales refleja una tendencia opuesta entre ambos
grupos, que, como senala la POI, “evidencia la persistente vulnerabilidad de la
poblacién infantil frente a la pobreza y la exclusidon social. A la vez, senala la poca
efectividad de las politicas sociales dirigidas a la infancia y a las familias, puesto que

no se logra reducir sus niveles de pobreza y/o exclusidn social”1é.

Una de las manifestaciones mds evidentes de la aguda incidencia de la pobreza
sobre la infancia es la privacion material, una disminucién en el nivel de vida que
determina la incapacidad de acceder a necesidades bdsicas como la alimentacion
adecuada o la calefaccion en el hogar!’. Desde 2020, el porcentaje de menores que
experimentan privaciones materiales severas ha ascendido del 11.1% al 18.8% en 2023,

con un timido descenso de 0.4% en 2024. Como senala la POI, estos datos evidencian

14 Plataforma de Infancia, Andlisis de la Encuesta de Condiciones de Vida con enfoque de infancia 2025 (2025),
https://www.plataformadeinfancia.org/wp-content/uploads/2025/04/ ANALISIS-DE-LA-ENCUESTA-DE-CONDICIONES-
DE-VIDA_2025_POI_compressed.pdf. p.9

15 Para extraer informacién respecto de 2008 la POl hace referencia al indicador AROPE2020, no al AROPE2030 al que
se refiere la EAPN.

16 bid.

17 Plataforma de Infancia, Andilisis de la Encuesta de Condiciones de Vida con enfoque de infancia 2025. P.41.
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que, “a pesar de las politicas y transferencias dirigidas a las familias vulnerables y a la
infancia, no se ha logrado mitigar las privaciones materiales que afectan a la infancia

mas vulnerable desde la pandemia's,

29. Si bien la brecha de pobreza'® ha aumentado el Ultimo ejercicio respecto del ano
anterior, indicando que “las personas en situacion de pobreza son mds pobres que
hace un ano y, por tanto, tienen menos capacidad adquisitiva”, esta es
especialmente pronunciada en los hogares con personas dependientes, donde

alcanza el 29,8 %20,

30. En 2024, los hogares monoparentales registraron las tasas de pobreza severa?! mds
altas, con una diferencia de mds de 10 puntos porcentuales respecto a otros hogares
con presencia de infancia y de 17,3 puntos en comparacién con hogares sin
presencia de infancia. El 21,4 % de los hogares monoparentales se encontraba en
pobreza severa, mientras que esta situaciéon afectaba al 10,2 % del resto de hogares
con ninas, ninos y adolescentes, al 11,2 % de los hogares unipersonales y al 4,1 % del

resto de hogares?2,

31. Pese al aumento sostenido del gasto social desde 200723, Espana es el cuarto pais de
la Unidn Europea que menos puntos porcentuales de tasa de pobreza infantil logra
reducir con sus transferencias (7.4 p.p), sélo por debajo de Grecia (6,4), Portugal (6,1)
y Rumania (5,8); y la que menos lo hace en términos relativos: un 20,2 %, lo que supone

menos de la mitad que la media europea (41,9 %)24.

18 [bid.

19 *La brecha de pobreza mide la diferencia entre el umbral de pobreza y la mediana de los ingresos por unidad de
consumo de las personas pobres”, Fuente: ibid, 27.

2 [bid.

21 “Para definir quiénes estdn en ella y calcular el tamafo del grupo resultante, (...) se define un limite de ingresos
equivalente al 40 % de la mediana de renta por unidad de consumo de la poblacién. Es decir, se consideran en
pobreza severa aquellas personas que ingresan menos de 2/3 de los ingresos del umbral de pobreza”, Fuente: EAPN
Espana. (2025). 15° Informe sobre el Estado de la Pobreza. Seguimiento de los indicadores de la Agenda
UE 2030, 62, https://www.eapn.es/estadodepobreza/index.php

22 Plataforma de Infancia, Andlisis de la Encuesta de Condiciones de Vida con enfoque de infancia 2025. P.39.

2 La Asociacion de Directores y Directoras de Servicios Sociales (2025) ha agregado datos del INE y el Ministerio de
Hacienda en su Ultimo informe sobre la situacién de los Servicios Sociales en Espafia, concluyendo que gasto
autondmico por habitante al afo ha ascendido de forma ininterrumpida desde los 187,85€ en 2007 a los 432,99€ 2024.
Fuente: Directores de Servicios Sociales, La situacién de los Servicios Sociales en Espana (s.f.), 19,
https://directoressociales.com/wp-content/uploads/2025/09/INFORME-2025.pdf.

24 EAPN Espana, 150 Informe sobre el Estado de la Pobreza. Seguimiento de los indicadores de la Agenda UE 2030.
P.150
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3.3. Contexto sobre la intervencidn social con menores en situacién de riesgo:

informe Aldeas Infantiles (2020)25

32. En 2020, Aldeas Infantiles SOS Espana realizd un estudio sobre la respuesta
administrativa a la vulnerabilidad infantil, analizando datos de 150 municipios
estadisticamente representativos para determinar cédmo se movilizan los recursos

publicos dirigidos a los menores en situacion de riesgo2s.

33. En el estudio se clasifican los recursos en funcién a la gravedad de la situacion vy la
necesidad de intervencion. Asi, distingue entre recursos de nivel primario,
desarrollados en el marco de la prevencidén general?’; de nivel secundario, para
trabajar con colectivos que se encuentran en situacién de vulnerabilidad social; y de
nivel terciario, planes de intervencidn para menores respecto de los cuales ya se ha
detectado que estdn en situacidon de riesgo leve, moderado o grave o de

conflictividad social?8.

34. Respecto a las medidas de cardcter secundario se citan los programas de insercion
laboral de colectivos vulnerables (para adolescentes y para familias); actividades de
visibilizacién de grupos vulnerables e integracion en la comunidad; servicios de respiro
familiar (servicios de guarderia y extraescolares para familias monoparentales, madres
adolescentes, etc.) o acftividades de ocio en promociéon de la integracion

comunitaria?’.

35. Entre las medidas de intervencién terciaria, aquellas que derivan de la identificacion
de una situacién de riesgo'3, destacan los programas de apoyo terapéutico; los de
acompanamiento y apoyo a menores y familias victimas de violencia; v,
senaladamente, los Programas de Intervencién Familiar (“PIFs"), en los que equipos
psicosociales abordan separaciones conflictivas, expulsiones de centfros escolares,

maternidad infantil y adolescente y adicciones, entre ofras®,

36. El informe senala distintos problemas que dificultan la eficacia de los precitados

25 Espirales Consultoria de Infancia, Llegar a tiempo: Nifios, nifias y adolescentes en situacion de riesgo en Espaia
(Aldeas Infantiles SOS Espana, 2020), https://cms.aldeasinfantiles.es/uploads/2020/09/Liegar-a-tiempo-Informe-
Extenso.pdf.

2 [bid.

27 Se tratan de politicas publicas dirigidas a toda la infancia para evitar cualquier tipo de situacion de riesgo, no sélo
aquellas derivadas de situaciones socioecondmicas. Incluyen talleres y charlas de formaciéon en centfros sobre
seguridad vial o prevencién de la violencia de género, o programas de seidlizacién de espacios adaptados a los
menores. Ibid, 53 - 56.

28 [bid.

2 jbid.

%0 fbid.



programas y servicios; entre ellos, que muchos de los municipios estudiados emplean
los mismos recursos en los tres niveles, mientras que sdélo cambia la poblacién
destinataria. También que, en el nivel secundario, los recursos parecen centrarse en
las familias en situacién de vulnerabilidad econdmica, mientras que solo una minima
parte de los municipios estudiados dirigen recursos a abordar la vulnerabilidad social

(minorias étnicas, religiosas, etc)3!.

37. Destaca también el informe la "“confusidon técnica” en los equipos municipales a la
hora de diferenciar situaciones de vulnerabilidad de situaciones de riesgo ya
detectadas32. Se senala una falta de intervencién coordinada entre fases, de forma
gue los técnicos pierden contacto con los menores en cada fase de la intervencion.
En esta linea, también se aprecia una severa falta de seguimiento que determina la
ausencia de bases de datos actualizadas. Asi, sélo 19 municipios pudieron
proporcionar el dato de cudntos menores atendidos acabaron siendo objeto de una
medida de desamparo, lo cual deriva de “la escasa sistematizacion de la informacion

y la dispersion competencial entre niveles administrativos'33,

38. El informe refiere igualmente a la escasa transparencia y sistematizaciéon en la
informacion sobre el sistema de proteccién34, la lentitud en la respuesta institucionalss,
la falta de estandarizacion de criterios comunessé, y la falta de un itinerario coordinado
en la intervencién que permita realizar un seguimiento del menor y evaluar la

intervencioén realizada?’.

39. Se identifica adicionalmente como problema general “la mirada del sistema”, a la
gue califica como "mds evaluadora que recuperadora”. El foco del sistema parece
demasiado a menudo estar centrado en “evaluar a la familia” y no en “la prevencion
y el acompanamiento emocional a las familias [de modo que la] mirada del

profesional se traslada a la intervencidon y la determina'38,

31 |bid, 58.

32 SAP 11246/2020 (Audiencia Provincial de Barcelona 20 de octubre).

3 bid, 68.

34 Esta falta de transparencia no sélo se refleja en la ausencia de datos sobre los menores que ulteriormente son
declarados en desamparo. Segun Aldeas Infantiles, fue imposible obtener datos sobre los presupuestos adjudicados
en la intervencién con menores salvo alguna excepcién puntual como Zaragoza. Fuente: ibid, 49.

3 [bid, 69.

% [bid, 72.

%7 fbid, 74.

3 fbid, 57.



3.4. Datos sobre tutelas ex lege

40. No existen datos sobre cudnfos menores declarados en riesgo terminan por ser
declarados en desamparo, ni datos desagregados sobre los motivos de las

declaraciones de desamparo.

COMUNIDAD AUTONOMA ALTAS EX LEGE TOTAL EX LEGE

I T T 1
| | | |
f t t i
| Andalucia | 1.315 (12,7%) | 5.091 (16,9%) |
| Aragén | 250 (2,4%) | 403 (1,3%) |
| Asturias | 160 (1,5%) | 735 (2,4%) |
| Baleares | 375 (3,6%) | 580 (1,9%) |
| canarias | 300 (2,9%) | 1.716 (5,7%) |
| cantabria | 91 (0,9%) | 308 (1,0%) |
| castilla y Leén | 375 (3,6%) | 1.388 (u,6%) |
| castilla-La Mancha | 222 (2,1%) | 1.064 (3,5%) |
| cataluia | 2.217 (21,5%) | 6.612 (22,0%) |
| ¢. valenciana | 2.413 (23,4%) | 3.024 (10,1%) |
| Extremadura | 137 (1,3%) | 695 (2,3%) |
| Galicia | 333 (3,2%) | 1.483 (4,9%) |
| Madrid | 790 (7,6%) | 3.297 (11,0%) |
| Murcia | 281 (2,7%) | 1.152 (3,8%) |
| Navarra | 158 (1,5%) | 414 (1,4%) |
| Pais vasco | 168 (1,6%) | 1.607 (5,3%) |
| La Rioja | ug (0,5%) | 218 (0,7%) |
| Ceuta | 172 (1,7%) | 346 (1,2%) |
| Melilla | 182 (1,8%) | 197 (0,7%) |
I } } i
| TOTAL | 10.327 (100%) | 30.074 (100%) |
L 1 1 J

Altas en el sistema de proteccidn y tutelas totales por CCAA en 2023. Elaboracion a
partir del Boletin de datos estadisticos de medidas de proteccién a la infancia y la

adolescencia N° 25, Datos 2023, del Ministerio de Juventud e Infancia.

41, Se cuenta exclusivamente con datos agregados sobre el niUmero de tutelas ex lege
asumidas por la Administracion. Asi, en el Ultimo ejercicio, 2024, se han registrado
16.699 expedientes de tutelad?, representando “un incremento del 45,97 % respecto del
ano 2023, y del 50,89% respecto del afo 2022, manteniéndose la tendencia alcista de
los Ultimos anos4o, si bien, con un crecimiento exponencial durante este ejercicio”4!,
gue el Ministerio fiscal atribuye a “las provincias y/o comunidades mds afectadas por

el flujo migratorio como son Canarias, Cataluiia, Andalucia, Madrid y Baleares"42.

% Es decir, altas de tutelas en el sistema de proteccion a la infancia y adolescencia.

408,910 altas en 2020, 7.948 en 2021, 10.585 en 2022, 10.327 en 2023. ibid, 50.

41 Fiscalia General del Estado, Memoria 2025. Capitulo lll. Fiscales coordinadores/as y delegados/as para materias
especificas. Actividad del Ministerio Fiscal en materia de proteccion juridica de los menores (2025),
https://www fiscal.es/memorias/memoria2024/FISCALIA_SITE/capitulo_lIl/cap_lll_é_3.html. Si bien el Boletin del
Ministerio de Juventud e Infancia cuenta con datos desagregados desde 2023, la Memoria del Ministerio Fiscal sélo
cuenta con el dato de las altas de tutelas ex lege y de las tutelas totales en 2024.

42 |bid.



42.

43.

44.

45.

46.

Existe también una tendencia ascendente en el niUmero total de menores atendidos
de alguna forma por el sistema puUblico de proteccion a la infancia (51.972 en
diciembre de 2023 frente a los 51.203 de 2022 o los 48.375 de 20243).

En lo relativo a las tutelas totales, pese a que hasta 2024 podia apreciarse una
tendencia a la "descongestion” del sistema de proteccidon (30.074 en 2023, 30.657 en
2022, 29.910 en 2021, 31.783 en 2020 y 33.208 en 2019), la pauta ha sido revertida en el
Ultimo ejercicio, que registra un aumento significativo con 38.523 tutelas totales,

consistentes con el aumento en el nUmero de altas#.

De la cifra total de menores atendidos en 2023, destaca el nUmero de casos en estudio
y/0 que contaron con una medida de apoyo previa a dictarse una medida
protectora: 17.827 casos en estudio en 2023 frente a los 17.008 contabilizados en 2022;
15.167 en 2021; 13.563 registros en 2020 y 11.261 casos en 20192,

4. EL MARCO JURIDICO INTERNACIONAL Y REGIONAL

4.1. La Convencién de Derechos del Nino

Marco general del articulo ? y otros articulos conexos

La CDN atribuye a la familia un lugar central en el desarrollo y proteccién del menor.

Este planteamiento se refleja desde su predmbulo:

“Convencidos de que la familia, como grupo fundamental de la sociedad y
medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros y, en
particular, de los ninos, debe recibir la proteccion y la asistencia necesarias
para poder asumir plenamente sus responsabilidades en el seno de la

comunidad, [...]."”

Su proteccién se desarrolla en varias disposiciones a lo largo de su articulado. Entre
estas disposiciones, el articulo 9 se erige como el precepto bdsico que regula las
condiciones bajo las cuales puede producirse la separacién de un nino o una nina de

su familia de origen.

4 Ministerio de Juventud e Infancia, Boletin de datos estadisticos de medidas de proteccién a la infancia y la
adolescencia.

44 Fiscalia General del Estado, Memoria 2025. Capitulo lll. Fiscales coordinadores/as y delegados/as para materias
especificas. Actividad del Ministerio Fiscal en materia de proteccidn juridica de los menores.
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53.

El articulo establece que los Estados deberdn velar por que el nino no sea separado
de sus padres contra la voluntad de éstos salvo que se determine su necesidad para

proteger su interés superior.

El primer pdrrafo del articulo menciona a modo de ejemplo dos situaciones que
podrian justificar la separacion: (i) casos de maltrato o descuido por parte de los
progenitores, y (iij desacuerdos sobre el lugar de residencia del nino cuando los

padres viven separados.

Ambos supuestos son formulados de forma muy amplia y no constituyen una lista
taxativa de causas, desplazando la atencidon al proceso de determinacion del interés
superior del nino y hacia las condiciones sustantivas y procesales que legitiman la

intervencién estatal.

El segundo pdrrafo establece la necesidad de que las partes interesadas tengan la

oportunidad de participar en el procedimiento y de dar a conocer sus opiniones.

A pesar de su relevancia, el articulo 9 ha sido escasamente citado de forma explicita
en las observaciones finales del Comité de Derechos del Nino. Aungue se expresa con
frecuencia preocupacion por las separaciones injustificadas de menores#s, las
referencias al articulo son fundamentalmente genéricas y ofrecen poca orientacién
respecto al significado y alcance de las obligaciones impuestas a los Estados en virtud

de esta disposicion4s.

En este contexto, a pesar de no incorporar una referencia expresa al articulo 9, tanto

la Observaciéon General n° 13 como la Observacion General n° 14 ofrecen una

orientacién apreciable con respecto a las medidas que deben adoptar los Estados

para evitar o, en su caso, justificar la separacion de los ninos de sus padres.

Conforme a la interpretacion mantenida por el Comité, en primer lugar, "la separacion

sdlo debe producirse como medida de Ultimo recurso, cuando el nino estd en peligro

45 Por ejemplo, Serbia, CRC/C/SRB/CO/2-3 pdarr. 38(a); Federacién Rusa CRC/C/RUS/CO/4-5 24 parr. 3; y Reino Unido
CRC/C/GBR/COQ/5, pdirr. 52.

46 Ni el documento consensuado en el Dia General de Debate del Comité sobre los Ninos carentes de Cuidado
Parental, ni las Directrices de la ONU sobre las modalidades alternativas de cuidado de los ninos, centradas
parcialmente en el papel del Estado en la prevencion y regulacion de la separacion de los ninos de su familia y,
especificamente, en las formas de cuidado alternativo para los nifios vulnerables que no pueden vivir con sus padres
como consecuencia de abusos, negligencia, abandono, muerte o detencidon de los padres, hacen referencia
directa al art. 9.
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55.

56.

57.

58.

de sufrir un dano inminente" y siempre que no existan medidas menos intrusivas que

permitan garantizar su proteccion4’.

Asi, los Estados, por un lado, deben adoptar todas las medidas necesarias para
garantizar el disfrute efectivo del derecho del nino a desarrollarse en su entorno
familiar (obligacion positiva); y, por otro, deben abstenerse de ejecutar actos que
conlleven la separacidén del menor salvo que, tras haberse explorado alternativas
adecuadas, dicha medida se justifique estrictamente en funcién de su interés superior

(obligacion negatival).

En este sentido, el Comité recomienda a los Estados que, en caso de separacion,
garantice que la situacién del nino y de su familia ha sido evaluada, cuando sea

posible, por un equipo multidisciplinar de profesionales formados y con la

participacion judicial adecuada“e.

El enfogue basado en evidencia supone un avance significativo respecto a los
enfoques puramente especulativos o subjetivos del interés superior del nino. Derivado
de este enfoque, surge la obligacion de los Estados de demostrar que, a la luz de todas
las pruebas disponibles, se puede concluir que la separacidn de un nino de sus padres

es la Unica medida razonablemente viable para garantizar su interés superior.

Se frata de una prueba excepcionalmente onerosa que exige que el Estado
demuestre, sobre la base de todas las pruebas disponibles, que la separacién del
menor es necesaria para garantizar su interés superior y que no existe ninguna otra
medida razonablemente disponible para lograr este objetivo (en aplicacién del
principio de intervencién minima). La prueba para justificar la separacién de un nino
de sus padres debe ofrecer una evidencia de necesidad mds clara que la que se
requiere en la determinacién del interés superior genérico establecido en el art. 3 de

la CDN#4 dado el impacto que la medida tiene en el desarrollo del nino.

La evaluacion del interés superior del menor debe respetar unas condiciones

especificas, ser coherente con la evidencia disponible y las demds disposiciones del

47 Observacion General ne 14 (2013) sobre el derecho del nino a que su interés superior sea una consideracion
primordial, CRC/C/GC/14 (Comité de Derechos del Nino 29 de mayo de 2013). Parr. 61

4 Observacion General ne 14 (2013) sobre el derecho del nifo a que su interés superior sea una consideracion
primordial. Parr. 64

4 Tobin, J. y Eekelaar, J., «Commentary on Article 3 of the Convention. The best interest of the child.», en The UN
Convention on the Rights of the Child: A Commentary., Oxford Commentaries on International Law (Oxford Scholarly
Authorities on International Law [OSAIL]., 2019).
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Convenio y tener en cuenta, en todo caso:

- las opiniones del nino, de sus padres y de cualquier otra parte interesada;

- el nivel de riesgo asociado al acogimiento del nino;

- los efectos de la separacién en el nino; y

- cualqguier consideracidén cultural y religiosa pertinente en materia de desarrollo.50

La pobreza y la separacién familiar

Si bien el articulo 9 de la CDN no menciona expresamente la exclusion de la pobreza
como causa de separacién familiar, el Comité ha sido claro al afirmar que esta no
constituye un motivo legitimo para separar a un nino de su familia conforme al

principio de no discriminacion recogido en el art. 2 de la CDNS!,

En situaciones en las que la pobreza comprometa la capacidad de los padres para
ejercer adecuadamente sus responsabilidades parentales, resultan de aplicacién los
arts. 18(2) y 27(3) de la CDN, que imponen a los Estados la obligacién de prestar
asistencia econdmica, material y técnica a las familias para que puedan cumplir con

sus responsabilidades en el cuidado de sus hijos e hijas.

Al respecto, las Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los

ninoss2 (las “Directrices ONU de Alternativas de Cuidado”), establecen expresamente

que ‘“"La pobreza econdmica y material, o_las condiciones imputables directa y

exclusivamente a esa pobreza, no deberian constituir nunca la Unica justificaciéon para

separar un nino del cuidado de sus padres, para recibir a un nino en acogimiento
alternativo o para impedir su reintegracién en el medio familiar, sino que deberian
considerarse como un indicio de la necesidad de proporcionar a la familia el apoyo

apropiado."s3 (énfasis anadido).

En la misma linea, en el parrafo 32, se indica que los servicios sociales deben abordar

las causas estructurales del abandono, la renuncia y la separacién del nino de su

50 John Tobin, Judy Cashmere, «Art.9 The Right Not fo be Separated from Parentsy, Oxford Public International Law,

s. f., 6.

51 Observacion General ne 14 (2013) sobre el derecho del nifo a que su interés superior sea una consideracion
primordial. Parr. 61y 62.

52 Asamblea General de las Naciones Unidas, Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los ninos,
A/RES/64/142, s. 1.

3 |bid. parr. 15.
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64.

65.
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67.

68.

familia, garantizando, entre otras cosas, el acceso a una vivienda adecuada y a los
servicios bdsicos de salud, educaciéon y bienestar social, asi como promoviendo
medidas para combatir la pobreza, la discriminacién, la marginacién y la

estigmatizacién.

De hecho, el Comité ha subrayado que "antes de recurrir a la separacion, el Estado
debe prestar apoyo a los padres para que asuman sus responsabilidades parentales,

y restablecer o mejorar la capacidad de la familia para cuidar del nino"s4.

Entre las medidas de proteccién social incluidas en dichas directrices se encuentran,
entre ofros (i) programas de formacion para padres y madres, (i) oportunidades de
empleo y generacion de ingresos, (i) guarderias, (iv) servicios de mediacion y
conciliacién familiar, (v) asistencia financiera, y (vi) servicios de apoyo para padres e

hijos con discapacidades®®.

La opinién de las partes interesadas en el procedimiento de separaciéon de los

menores

Tanto el nino o la nina como todas las partes interesadas deben tener la oportunidad

de dar su opinidn durante el procedimiento de separaciénss.

La frase "partes interesadas" referida en el pdrrafo segundo del art. 9 incluye a los
padres, tutores legales u ofras personas legalmente responsables del cuidado de un

nino.

También podria incluir a los abuelos o a cualquier persona que pueda demostrar un
interés sustantivo en el procedimiento, como un miembro de la familia extensa del
nino o un cuidador de acogida cuyas opiniones puedan confribuir a la toma de

decisiones.

En consonancia con el art. 12 de la CDN, también se consideraria "parte interesada’
tanto al nino objeto del procedimiento de separacidn como a sus hermanos. En este
sentido, el Comité exige a los Estados que tengan en cuenta las opiniones de los ninos

en este tipo de decisiones y ha subrayado la necesidad de adopcion de medidas

54 Observacion General ne 14 (2013) sobre el derecho del nifo a que su interés superior sea una consideracion
primordial. Parr. 61.

55 Asamblea General de las Naciones Unidas, Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los ninos.
P.8, parr. 34.

56 Convencion de Derechos del Nino, Resolucion 44/25, Asamblea General de la ONU (1989). Art. 9.2.
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reforzadas para considerar las opiniones de los ninos con discapacidad.

Las “partes interesadas” tienen derecho a participar en el procedimiento y a expresar
sus opiniones. El principio de eficacia exige, en este sentido, que los Estados adopten
medidas para informar a las partes interesadas de su oportunidad de participar y
permitir su participacién efectiva en los procedimientos. Asi, respecto a la
participacion de los menores afectados, deben facilitarse todos los medios necesarios,
segun su madurez, para garantizar la expresion plena de sus ideas e intereses en el

procedimiento, de conformidad con el art. 12 de la Convencion.

Respecto a la valoracién de las opiniones expresadas, en consonancia con lo
dispuesto en el art. 12 de la Convencidn, puede concluirse que el principio de eficacia
también exige que el Estado tenga la obligacién de justificar motivadamente

cualquier decisidon contraria a las opiniones del nifo.

4.2. El CEDH

El articulo 8 del CEDH regula el derecho al respeto a la vida privada y familiar y
desarrolla expresamente las condiciones en las que las infromisiones pueden ser

consideradas legitimas®’.

El TEDH ha sostenido en numerosas ocasioness8 que el disfrute por padres e hijos de la
compania mutua constituye un elemento fundamental de la vida familiar y que, en
consecuencia, las medidas que obstaculizan este derecho equivalen a una injerencia
del art. 8 del CEDH.

En casos de retiradas de tutela de ninos y ninas, el TEDH ha examinado si, a la luz del
Ccaso en su conjuntfo, los motivos esgrimidos por las autoridades son pertinentes y
suficientes debido a que “separar una familia constituye una injerencia muy grave”

[en el derecho a la vida familiar del art. 8 CEDH].

El TEDH concluye en consecuencia que “tal medida debe estar respaldada por

consideraciones suficientemente sdlidas y de peso que velen por el interés superior del

57 “No podrd haber injerencia de la autoridad pUblica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta
injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democrdtica, sea necesaria para
la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencién
del delito, la proteccién de la salud o de la moral, o la proteccidn de los derechos y las libertades de los demds”

58 Eriksson c. Suecia, (1989, n°. 11373/85), Olsson c. Suecia (1992, n°. 13441/87), K. y T c. Finlandia (2001, n°® 25702/94),
Kutzner c. Alemania, (2002, n°® 46544/99), entre otras.]
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menor"s?,

Si bien el Tribunal reconoce cierto margen de apreciacién a los Estados en la
valoracién de los motivos que fundan las medidas de proteccidn, corresponde a estos
probar, siguiendo el esquema tradicional de andlisis de injerencias en los derechos del
Convenio, que son “necesarias en una sociedad democrdtica”, es decir, que
“responden a una necesidad social imperiosa (...), proporcional a la finalidad legitima

perseguida.”¢0

En cualquier caso, la decision de separar al menor debe considerarse, en principio,
una medida provisional, que se suspenderd tan pronto como las circunstancias lo
permitan, y cualquier acciéon emprendida debe ser coherente con un objetivo final:

la reunificaciéon del menor con el progenitoré!,

En este sentido, al analizar la legalidad de los procesos de toma de decisiones que
culminan en una medida de proteccién, el Tribunal eleva igualmente el estandar
probatorio, sehalando que "analizard, en particular, si las conclusiones de las
autoridades domésticas se basaron en pruebas suficientes, (incluyendo declaraciones
de testigos, informes de las autoridades competentes, evaluaciones psicoldgicas y de
ofros expertos e informes médicos) vy si las partes interesadas, en particular los padres,

tuvieron la oportunidad suficiente de participar en el procedimiento en cuestion.”é2

Ni el CEDH ni el PIDCP contienen referencias explicitas a la consideracién de la

pobreza en los procesos de separacion de menores de sus familias de origen.

No obstante, el impacto de la pobreza en los procesos de separacién de menores
también ha sido objeto de andilisis por el TEDH, que ha dejado claro que no basta con
gue el nino esté en mejores condiciones si se produce la separacién, y "sélo los
motivos mds apremiantes pueden ser suficientes para justificar la ruptura de los lazos
familiares existentes, incluso cuando las condiciones materiales de una familia son

deficientes"s4,

En la misma linea, el tribunal de Estrasburgo ha reiterado que “el mero hecho de que

57 Olsson c. Suecia, No. 10465/83 (TEDH 1988), https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-164757.

60 Piechowicz c. Polonia, No. 20071/07 (TEDH 2012).

61 Eriksson c. Suecia, No. 11373/85 (TEDH 1989); K. y T c. Finlandia, No. 25702/94 (TEDH 2001); R.M.S c. Espana, No.
28775/12 (TEDH 2013); Olsson c. Suecia.

62 Saviny c. Ucrania, No. 39948/06 (TEDH 2009); Remmo y Uzunkaya v. Alemania, No. 5496/04 (TEDH 2007).

63 Olsson c. Suecia.

¢4 U. c. Republica Federal de Alemania, No. 8059/77 (Comisidn Europea de Derechos Humanos del Consejo de Europa

1978).
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un menor pueda ser situado en un ambiente mds beneficioso para su desarrollo no
puede per se justificar la retirada de su futela”, consagrando un principio de “crianza

suficientemente adecuada’ss.

El Tribunal de Estrasburgo ha senalado de forma clara que no debe confundirse la
pobreza con el abandonoss, asi como que la pobreza no puede servir como Unica
justificacién para separar a un menor de su familia. Asi, una medida tan lesiva para el
derecho a la vida familiar como la retirada de la tutela “no puede ser justificada por
mera referencia a la precaria situacion econdmica de los progenitores, que pueden
ser abordadas mediante recursos menos radicales que la separacion de la familia,

como asistencia financiera o asesoramiento psicosocial”¢’.

Estas medidas “menos radicales” se corresponden con las “obligaciones positivas
inherentes al respeto efectivo de la vida familiar” que el art. 8 CEDH impone al Estado.
El Tribunal recuerda que, al configurar esas medidas, “el Estado debe, en principio,
actuar de forma que permita el desarrollo del vinculo familiar y adoptar las medidas

necesarias para la reunificacion del progenitor y el menor'8,

El TEDH ha reconocido la ilegalidad de una medida de proteccién basdndose bien
en su innecesariedad o en su falta de proporcionalidad. En distintos casos! el Tribunall
ha reiterado que la injerencia de sendos Estados en el derecho a la vida familiar era
ilegitima por haber adoptado la medida mds gravosa sin atender previamente las

privaciones materiales que sufridas por la familia.

4.3. La CSE y el PIDESC

La CSE

El articulo 16 de la CSE constituye la familia como sujeto de proteccion social, juridica
y econdmica, "especialmente mediante prestaciones sociales y familiares”. También
los menores son objeto de esta friple proteccidn, necesaria para garantizar su derecho
a “crecer en un medio que favorezca el pleno desarrollo de su personalidad y de sus

aptitudes fisicas y mentales™ (art. 17 CSE).

65 K. y T c. Finlandia; Kutzner c. Alemania, No. 46544/99 (TEDH 2002).
66 Wallovd y Walla c. Republica Checa, No. 23848/04 (TEDH 2006); Soares de Melo c. Portugal, No. 72850/14 (TEDH

2016).

67 Saviny c. Ucrania. Parr. 50.
8 Keegan c. Ilanda (TEDH 1994). P&rr. 50.
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Si bien ninguno de los dos preceptos regula aspectos de naturaleza procesal, siactuan
como punto de referencia respecto a las obligaciones materiales de proteccién de
los Estados. Su aplicacion en el dmbito de los procedimientos de separacion familiar
lleva a exigir a los Estados una actuaciéon de prevencioén y de facilitacion de medios
materiales suficientes para evitar, en la medida de lo posible, la separacién de los

menores de su entorno familiar.

En lo relativo a la proteccién legal de la familia, el CEDS ha reiterado que cualquier
restriccion o limitacién a los derechos de custodia debe basarse en criterios
adecuados y razonables establecidos legalmente, no debiendo ir més alld de lo
necesario para la proteccién y el interés superior del menor, asi como dirigirse a la

rehabilitacién de la familia$’.

Las obligaciones derivadas de esta proteccidn en el contexto de la separacién de
menores de su enforno familiar han sido escuetamente elaboradas por el CEDS en
observaciones generales, conclusiones y alguna decision en el seno de reclamaciones
colectivas, a través de las que ha determinado que las condiciones econdmicas o las
circunstancias materiales de la familia no podrdn ser la Unica razdn que motive la
separacion’0 y que alternativas adecuadas a la separacion deberdn ser exploradas
con anterioridad, teniendo en cuentalas opiniones y deseos expresadas por el menor,

sus padres y otros miembros de la familia™.

En este sentido, en linea con lo dispuesto por el Comité de Derechos del Nino y el TEDH,
el CEDS ha concluido que los articulos 16 y 17 exigen a los Estados Parte "proveer las
medidas legales, operativas o financieras necesarias para brindar a los menores los
servicios de cuidados mds apropiados (...), particularmente respecto de los menores

de fres anos’2".

El PIDESC

Como senalan Casla y Barker (2024) en su articulo “Proteccion y Asistencia a la Familia:
interpretando y aplicando el articulo 10 PIDESC desde experiencias aprendidas y
vividas", el art. 10 del PIDESC “no se limita a la prohibicion de interferir en la vida familiar

y a ciertas obligaciones positivas. Contiene un dmbito de actuacion mds amplio que

69 Conclusiones XV-2, Declaracién interpretativa del art. 17§1 (Comité Europeo de Derechos Sociales 2001).
70 Conclusiones 2011 - Inferpretacidn del articulo 17§82 (Comité Europeo de Derechos Sociales),
https://hudoc.esc.coe.int/eng?i=2011_163_04/Ob/EN.

71 fbid.

72 Conclusiones XV-2, Declaracion interpretativa del art. 17§1.

24



0.

21.

92.

93.

94.

incluye [taxativamente] la mds amplia proteccién y asistencia posibles’3".

En este sentido, la garantia de ese contendido adicional del derecho a la proteccion
social de la familia “requeriria del Estado la provision de asistencia prenatal, postnatal,
educacion infantil, beneficios de seguridad social y beneficios especificamente
orientados a la vivienda (..)"74a las familias en situacidn de pobreza
o vulnerabilidad. La separacién de unmenor de su familia soélo podria ser
consideradauna medida proporcional a efectos del art. 10 del
PIDESC si, aun habiendo provisto ala familia del apoyo material adecuado, la medida

de proteccién sigue siendo necesaria.

Este criterio interpretativo implica atribuir a los poderes publicos la carga de probar
haber provisto a la familia con el precitado apoyo material para que las retiradas de
tutela sean consideradas “medidas realmente excepcionales, necesarias Yy
proporcionales”?5. Casla y Barker (2024) califican esta como “la primera contribucion
del articulo 10 PIDESC al derecho a la proteccién de la familia”, que vendria
coadyuvado por la prohibicién de la discriminacién basada en el estatus

socioecondmico que consagra el art. 2 del PIDCP7¢,

5. LOS PRINCIPIOS ORDENADORES DE LA SEPARACION DE LOS/AS NINOS/AS DE SU FAMILIA BIOLOGICA

Introduccion

El articulo 39 de la Constitucion reconoce que “[L]os ninos gozardn de la proteccion

prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”7”7.

A través de este articulo, el poder constituyente otorgd rango constitucional a la
obligacion de proteger alos menores y vinculd la extension y el desarrollo de la misma
a los compromisos intfernacionales adquiridos por el Estado espanol en la materia, que
se unen a la consideracién de los fratados internacionales como parte del

ordenamiento interno ex articulo 96 del texto constitucional.

El reconocimiento constitucional de la obligacién de proteccion dio lugar a la

aprobaciéon de una ley orgdnica (actualmente, la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de

73 Koldo Caisla, Lyle Barker, Protection and Assistance to the Family: Interpreting and Applying Article 10 ICESCR from
Learnt and Lived Experiences, 17, n.c 2 (2024): 489-511.

74 |bid.
75 |bid.
76 |bid.

77 Constitucion Espanola de 1978. Art. 39.4.
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enero, de protfeccion juridica del menor (“LOPJM"), en la que se desarrollan los

principios esenciales de esta obligacién por las autoridades publicas.

El dmbito de aplicacién de la LOPJM, regulado en su art. 1, abarca “a los menores de
dieciocho anos que se encuentren en territorio espanol”, independientemente de su

nacionalidad o situacidén administrativa.

La Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la
infancia’e ("Ley 26/2015") y la Ley Orgdnica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del
sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia?? (“Ley 8/2015") introdujeron
conceptos y perspectivas actualizadas tendentes a la alineacién de la normativa
nacional con los diferentes instrumentos internacionales, muy especialmente en lo que
respecta al concepto de interés superior del menor, sobre el que se incorporaron al

derecho nacional los criterios fundamentales de la Observacidon General N° 1480,

El marco juridico aplicable a las situaciones de riesgo y desamparo que pueden llevar
a la retirada de la tutela a los progenitores lo componen normas estatales y normas
autondmicas. Debido al régimen competencial en materia de protecciéon de
menores, asumido integramente por las comunidades auténomas, la norma estatal
especial (la precitada LOPJM) es de aplicacion supletoria a la norma autondmica en

la materia?d!.

Igualmente, la LPAC, en tanto que norma general que regula el procedimiento
administrativo, resultard de aplicacién supletoria en todos los aspectos no regulados

en la normativa autondmica o en la LOPJM82,

Cada comunidad auténoma ha legislado su propia normativa sobre el sistema de
proteccién integral del menor. Este escenario diverso tiene como principal
consecuencia que existan comunidades auténomas donde el desarrollo normativo es

sustancialmente mds completo que en oftras.

Las consejerias de derechos sociales de cada comunidad auténoma ejercen Ias
funciones de incoacién y resolucidn de los procedimientos declarativos de

desamparo que, como norma general, delegan en las Direcciones Generales de

78 Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia.

79 Ley Orgdnica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia.
80 Junto con la adaptacién de diversos articulos del Cédigo Civil, la Ley de Enjuiciamiento Civil y otras 18 normas de
dmbito estatal.

81 Disposicion final Vigesimoprimera, apartado 1 de la LOPJM.

82 Art. 2 de la LPAC.
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Infancia correspondientes o a los servicios de proteccién dependientes de las
direcciones generales, asi como a las delegaciones provinciales en caso de algunas

comunidades autdnomas pluriprovinciales.

La declaracion de situacion de riesgo y de situacion de desamparo en la LOPJM: un

sistema gradual de intervencion

La LOPJM dedica su Capitulo | del Titulo Il a las actuaciones de la administracion en
situaciones de desproteccion social del menor. En su articulo 12 establece que la
Administracién ejercerd su obligacidon de proteccién de los menores mediante “la
prevencion, deteccidén y reparacion de situaciones de riesgo, con el establecimiento
de los servicios y recursos adecuados para tal fin, el ejercicio de la guarda y, en los
casos de declaracidon de desamparo, la asuncion de la tutela por ministerio de la

ley"8s3,

Asimismo, establece que los poderes publicos velardn por que los progenitores
“desarrollen adecuadamente sus responsabilidades y les facilitardn servicios
accesibles de prevencion, asesoramiento y acompanamiento en todas las dreas que

afectan al desarrollo de los menores™84.

El sistema vigente regula unas obligaciones de intervencién de la Administracion

PUblica de intensidad gradual segun las causas y la situacion del menor afectado.

El apartado c¢) del articulo 2.2 LOPJM establece que se priorizard la permanencia del
menor en su familia de origen y se preservard el mantenimiento de sus relaciones

familiares, siempre que esto sea posible y positivo para el menor.

En el articulo 17, la LOPJM determina las actuaciones exigibles en las llamadas

situaciones de riesgo, de menor gravedad que la situacion de desamparo, y que, por

tanto, no requieren la separacion del menor del ndcleo familiar.

La obligacién de la Administracion de evitar la desproteccidon del menor y el derecho
del nino a que la separacién de su entorno familiar solo se produzca cuando no exista
ninguna ofra alternativa para evitar la desproteccidon severa en la que se encuentra,
requiere necesariamente que las Administraciones competentes exploren todas las

vias existentes para solucionar o reconducir la situacién de desproteccién sin que se

8 Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor. Art. 12.1
84 L OPJM, art. 12.2
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produzca la separacion.

Los procedimientos de valoracion y declaracién de riesgo son, en este sentido, el
principal instrumento de aplicacién del principio de proporcionalidad: permiten
intervenir cuando la desproteccion no alcanza la gravedad del desamparo y facilitan

la adopcién de medidas de apoyo dentro del entorno familiar.

Por su parte, el procedimiento de declaracién de desamparo es un procedimiento de

naturaleza exclusivamente administrativa que tiene como efecto automdtico: (i) la
asuncién de la tutela por la entidad puUblica competente; vy (ii) la suspensidn de la

patria potestad o futela ordinaria de sus progenitores o tutoresss.

Tanto el art. 172.1 del CC como el art. 18.1 de la LOPJM definen el desamparo como

la situacidon de privacidn del menor de la necesaria asistencia moral o material

causada por el incumplimiento o imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de

proteccidén de los progenitores o tutores.

El art. 18.2 la LOPJM incorpora una serie de “circunstancias” que llevardn a considerar
una situacién de desamparo si (i) tienen la suficiente gravedad; y (i) valoradas
conforme a los principios de proporcionalidad y necesidad, suponen una amenaza

para la integridad fisica o mental del menor.

Se enfremezclan, asi, las circunstancias indicadoras de desproteccion con los
principios relevantes para definir la conveniencia de la medida de separacion,

consustancial, por otra parte, a la declaracién de situacién de desamparo.

La lista de circunstancias es, en todo caso, abierta y contiene una “circunstancia de
cierre” que abre la posibilidad de declarar el desamparo en cualquier situaciéon
gravemente perjudicial que no pueda ser evitada mientras el menor siga en el enforno

familiar.

El citado listado de circunstancias incluye, entre otras, (i) el abandono del menor, (i) el
riesgo grave para la vida, salud e integridad fisica del menor, (iii) el riesgo grave para
la salud mental del menor, su integridad moral y el desarrollo de su personalidad, (iv)
elincumplimiento o imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de guarda como
consecuencia del grave deterioro del entorno o de las condiciones de vida familiares,

cuando den lugar a circunstancias o comportamientos que perjudiquen el desarrollo

85 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil. Art. 172.1
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del menor o su salud mental; (v) la induccidén a la mendicidad, delincuencia o
prostitucién o cualquier otra explotacién de naturaleza similar; y (vi) la ausencia de
escolarizacién o falta de asistencia reiterada y no justificada adecuadamente al

centro educativo.

La legislacion autondmica

Las legislaciones autondmicas, aungue parten del marco establecido por la LOPJM y
el Cédigo Civil, difieren ampliamente en la regulacion tanto de la declaracién de

riesgo como de desamparo, fanto en los aspectos procesales como sustantivoses,

En particular, respecto a la propia definicién de situacién de desamparo, la mayoria
de las legislaciones, tanto las que hacen referencia a la LOPJM como las que no,
contienen una cldusula de cierre con otras circunstancias que puedan ser

valorabless’.

Asi, la Comunidad de Madrid contiene una referencia expresa a que existird una
situacion de desamparo cuando concurra alguno de los indicadores previstos en el
art. 18.2 de la LOPJM, haciendo referencia a dicho articulo y al articulo 172 del CCs8.
Si bien no incluye en el precepto relativo al desamparo una referencia expresa a la
ponderacién de la gravedad y la aplicacién de los principios de necesidad vy
proporcionalidad, si prevé dichos principios entre sus principios rectores y también el

de subsidiariedad?0.

Andalucia también incluye una referencia exclusiva a la LOPJM y al art. 172 del CC,
sin incluir ninguna lista o causa adicional o diferente. Si bien no contfiene una
referencia expresa a la ponderacion de la gravedad y la aplicaciéon de los principios
de necesidad y proporcionalidad, si prevé entre sus criterios de actuacion el principio

de intervenciéon minima?!.

La legislacion de la Comunidad Valenciana dirige también a la LOPJM y al CC

(general, no solo a las causas o circunstancias). Sin embargo, el decreto en vigor,

86 Para mds informacién acudir al: Gentium para la POI, Informe sobre las garantias del procedimiento de declaracion
de desamparo de menores en Espana. Andlisis juridico e identificacién de dreas de mejora. (s. f.).

8 Cataluna, Castilla y Ledn, La Rioja, Pais Vasco, Gdlicia, Asturias, Castilla-La Mancha, Canarias, Navarra y
Extremadura.

88 | ey 4/2023, de 22 de marzo, de Derechos, Garantias y Proteccién Integral de la Infancia y la Adolescencia de la
Comunidad de Madrid. Art. 85.2

8 lbid, Art. 31i)

90 |bid, Art. 3j)

91 Ley 4/2021, de 27 de julio, de Infancia y Adolescencia de Andalucia. Art. 81 b).
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anterior a la ley actual, enumera unas causas parcialmente diferentes. A pesar de no
contener una disposicion relativa a la ponderacion de la gravedad y la aplicacién de
los principios de necesidad y proporcionalidad, prevé el principio general de

intervencion minima?2.

119.  La normativa de La Rioja refiere al art. 172 del CC vy, a pesar de no hacer una
referencia expresa al art. 18 de la LOPJM, define las causas de desamparo de manera
similar?3. Prevé el principio de subsidiariedad como principio rector de la actuacion

administrativa?4.

120.  En Asturias?, la ley de infancia refiere al art. 172 del CC e incorpora una lista semejante
a la incluida en la LOPJM, aungue con categorias mds amplias en su redaccion, que
no contiene referencias expresas a la gravedad y ponderacidon de necesidad vy
proporcionalidad. Prevé, entre sus principios generales, el de la subsidiariedad de la

intervencion administrativa?é.

121.  La ley de infancia de Castilla y Ledn incluye una referencia al art. 172.1, pdrrafo
segundo, del CC vy, también amplia las causas definidas en el art. 18 LOPJM?7. Entre
ellas, incluye “[L]a obstaculizacion por los responsables del menor de las actuaciones
acordadas para la averiguacidon o comprobacién de las situaciones de
desproteccién, cuando se ponga en riesgo la seguridad de éste, o la falta de
colaboracién en la ejecucidon de las medidas acordadas en situaciones de riesgo que
propicie su persistencia, cronificacion o agravamiento”. No se incluye una referencia
en el articulo a la consideraciéon de la gravedad ni a la ponderacién de la necesidad
y proporcionalidad. No obstante, si prevé entre sus principios rectores la subsidiariedad

progresiva de la actuacion administrativa?.

122.  Las leyes autondmicas de Castilla-La Mancha? e Islas Baleares'®, sin hacer una
referencia expresa al art. 18.2 de la LOPJM, contienen un listado idéntico al incluido

en dicho precepto, incluida las referencias previas a la necesaria consideracién de la

92 Ley 26/2018, de 21 de diciembre, de derechos y garantias de la infancia y la adolescencia de la Comunidad
Valenciana. Art. 91 f)

93 Ley 1/2006, de 28 de febrero, de proteccidon de menores de La Rioja. Art. 49

94 [bid. Art. 5 Ley 1/2006.

95 Ley 1/1995, de 27 de enero, de proteccidn del menor de Asturias. Art. 31.

% |bid. Art. 8.

97 Ley 14/2002, de 25 de julio, de Promocién, Atencién y Proteccion a la Infancia en Castilla y Ledn. Art. 56.

%8 |bid. Arts. 4f) y 44 e).

9 Ley 7/2023, de 10 de marzo, de Atencién y Proteccién a la Infancia y la Adolescencia de Castilla-La Mancha. Art.
47.2.

100 Ley 9/2019, de 19 de febrero, de la atencidn y los derechos de la infancia y la adolescencia de las llles Balears.
Art. 121.2.
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gravedad y la ponderacion de la necesidad y proporcionalidad.

El listado de causas incluido en la ley de Extremadura'®! “valorables por la autoridad
administrativa”, es semejante al previsto en la LOPJM, aunque no tan exhaustivo,
haciendo referencia al CC. No incluye, por ejemplo, la referencia a las circunstancias
relacionadas con el abandono escolar. Tampoco contiene la referencia expresa a la
ponderacién de la gravedad y la aplicacién de los principios de necesidad vy

proporcionalidad.

La ley de las Islas Canarias contiene un listado auténomo, igualmente semejante al de
la LOPJM, aungue reflejando las circunstancias de forma mds abierta y genérica02. Si
bien esta ley no incluye una referencia expresa a la ponderacién de la gravedad y la
aplicacion de los principios de necesidad y proporcionalidad, si incorpora entre los

principios rectores de la actuacién administrativa el de subsidiariedad!03,

Aragoén no contiene ninguna referencia a la normativa estatal. La definicion es
equivalente a la dispuesta en el art. 18 de la LOPJM si bien las circunstancias, siendo
semejantes, no son idénticas, teniendo una redaccién mds amplia y no mencionando
expresamente la consideraciéon de la gravedad vy la ponderacion de los principios de
necesidad y proporcionalidad. El listado no contiene una causa genérica final en la
que pudieran encajar circunstancias no previstas en el listado'%4, La norma preve,
entre los criterios de actuacion de la Administraciéon, el principio de minima

intervencion, proporcionalidad y graduacién de la intervencion0s,

La definicién de desamparo en la legislacién de Cataluia es ligeramente diferente,
considerando como tal “la situacion de hecho en la que les faltan 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’ 106,

También las causas presentan algunas pequenas variaciones. Prevé entre sus

principios generales los principios de intervencidn minima necesaria vy

101 Ley 4/1994, de 10 de noviembre, de proteccién y atencidén a menores de Extremadura. Art. 6.

102 ey 1/1997, de 7 de febrero, de Atencidn Integral a los Menores de las Islas Canarias. Art. 46.2.

103 |bid. Art. 4.2.

104 L ey 12/2001, de 2 de julio, de la Infancia y la Adolescencia en Aragdn. Art. 59.

105 |bid, Art. 47.

106ey 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las oportunidades en la infancia y la adolescencia de Cataluia.

Art. 102.1
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proporcionalidad de las medidas de proteccion!o7,

En Navarra, la Ley Foral 12/2022 contfiene una enumeraciéon de las causas de
desamparo semejante a la contenida en el art. 18.2 de la LOPJM, aunque
parcialmente mds desarrolladas'8, En el decreto foral en vigor se hace referencia a
las causas previstas por la ley autondmica previa. Se prevé el principio de
subsidiariedad'®?, y, entre los criterios de intervenciéon, dispone el de minima

intervencion de la administracién y de progresividad!10,

En Galicia, el art. 52 de la Ley 3/2011 define las causas para el desamparo de forma
muy similar a la LOPJM, anadiendo algunas causas'!!. El Decreto 169/1999 no recoge
ninguna causa adicional respecto a la Ley 3/2011. Confiene, entre sus principios
generales de actuacion, el principio de intervencién minima y proporcionalidad de la

Administraciéon?2,

La ley autondmica de la Region de Murcia no hace referencia a la LOPJM y menciona
tres situaciones, entre otras, en las que podrd declararse el desamparo (a) cuando
faltan las personas a las que por ley corresponde ejercer las funciones de guarda, o
cuando estas personas estdn imposibilitadas para ejercerlas o en situacion de
ejercerlas con grave peligro para el nino; (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 bdsicos para
el desarrollo integral de su personalidad; y (c) cuando el menor sea objeto de malos
tratos fisicos o psiquicos, de abusos sexuales, de explotacion, mendicidad o cualquier

otra situacién de naturaleza andloga.

No se menciona en el articulo que regula la situacién de desamparo la necesaria
ponderacién de la necesidad y proporcionalidad de la medida; ausencia
particularmente relevante teniendo en cuenta la amplitud en la redaccién del

supuesto (b) citado en el parrafo anterior.

En el Pais Vasco, el art. 188.4 de la Ley 2/2024 hace referencia a las distintas

107 Decret 63/2022, de 5 d'abril, dels drets i deures dels infants i els adolescents en el sistema de proteccid, i del
procediment i les mesures de proteccid a la infancia i I'adolescéncia. Art. 36.2

108 Ley Foral 12/2022, de 11 de mayo, de atencién y proteccidn a nifos, ninas y adolescentes y de promocion de sus
familias, derechos e igualdad de Navarra. Art. 85.

109 |bid. Art. 11.

110 |bid, Art. 73 e) y j).

" Ley 3/2011, de 30 de junio, de apoyo a la familia y a la convivencia de Galicia. Art. 52.

12 |bid. Art. 56.
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134.
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136.

circunstancias que pueden ser consideradas para la valoracidén de una situacién de
desamparo. Ademds, en este articulo se especifica que dichas circunstancias
deberdn ser valoradas segun la gravedad, y valoradas y ponderadas conforme a los

principios de necesidad y proporcionalidad.

Por Ultimo, la ley de Cantabria hace referencia al concepto de desproteccién grave,
clasificando situaciones de (a) desproteccidén grave con riesgo de desamparo
inminente y (b) desproteccién grave con desamparo. Los supuestos de desproteccion
grave con desamparo son parcialmente mds amplios que los establecidos en la
LOPJM para el desamparo. Iguaimente, el reglamento de desarrollo no hace
referencia a algunos de los supuestos de la ley, si bien incorpora otros como, por
ejemplo, la “desescolarizacién reiterada o continuada™”. Se prevé un principio general
de subsidiariedad de la actuacién administratival’3 y también incluye el principio de

intervencion minima entre sus criterios generales!4.

6. LA POBREZA Y SU VALORACION EN LAS DECLARACIONES DE SITUACION DE DESAMPARO

6.1. El marco juridico estatal

El art. 18.2 LOPJM, en linea con lo dispuesto por el Comité y el TEDH, estipula que la
situacion de pobreza de los progenitores, tutores o guardadores no podrd ser tenida

en cuenta para la valoracion de la situacion de desamparo.

Este precepto de la LOPJM supone una restriccion adicional a la planteada en el
articulo 9 de la CDN, al indicar, no solo que la pobreza no es un motivo legitimo de

separacion, sino que no puede ser valorada en la decision de declaracién de

desamparo.

No menciona el precepto, sin embargo, como deben considerarse aquellas
condiciones materiales consecuencia de la pobreza (por ejemplo, falta de vivienda
estable) ni cdmo debe interpretarse esta prohibicién de valoracién en el contexto de
una definicion de desamparo que incorpora la desatencién material como uno de los

supuestos previstos.

113 ey 8/2010, de 23 de diciembre, de garantia de derechos y atencién a la infancia y la adolescencia de Cantabria.

Art. 12,

14 ]bid. Art. 37.
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6.2. El marco juridico autondmico

137.  La mayor parte de las legislaciones autondmicas no incorporan la exclusion expresa
de la consideracién de la situacién de pobreza como causa o circunstancia que, por

si misma, pueda llevar a la declaraciéon de situacién de desamparo.

138.  Navarra, Pais Vasco, Islas Baleares y Castilla-La Mancha si lo hacen. En la primera se
establece que la concurrencia de circunstancias o carencias materiales se
considerard indicador de riesgo, si bien nunca podrd desembocar en la separacion

del entorno familiar!'s,

6.3. Andlisis de la jurisprudencia

139.  La prdctica decisoria de los drganos judiciales es extraordinariamente variada por dos
motivos fundamentales: la casuistica tan Unica de cada caso analizado y la

aplicacion de marcos juridicos autondmicos diferentes.

140.  Asi, tanto en esta seccidn como en las secciones 7 y 8 siguientes abordaremos las
sentencias fundamentales del Tribunal Supremo en la materia y, respecto a las
sentencias de los fribunales superiores de justicia y audiencias provinciales, una
muestra de algunas sentencias en las que hemos identificado aspectos

problemdticos.

Sentencias del Tribunal Supremo

141.  En su sentencia 565/2009, de 31 de julio, referida a la declaraciéon de desamparo y
acogimiento preadoptivo de una menor acordada por la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha ante la supuesta negligencia de la madre en el cuidado de su
hija, el Tribunal Supremo revoco la medida y afirmd que la pobreza y las limitaciones

personales no pueden erigirse en causas auténomas de desamparo:

“La Sala no encuentra que concurran razones tfan graves como para privar a
una madre bioldgica de su hija, separdndola de ella y enfregdndola en
adopcion a otras personas, pues ello debe quedar reservado para supuestos
gravisimos que van mucho mds alld de tener mds o menos habilidades

sociales, mayor o menor cociente intelectual o formacidn académica y, por

115

Ley Foral 12/2022, de 11 de mayo, de atencidn y proteccién a nifos, nifas y adolescentes y de promocién de sus
familias, derechos e igualdad de Navarra. Art. 69.2.
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supuesto, tener unos u otros recursos econdmicos. Ni la pobreza ni la incultura

ni la poca inteligencia como dijimos, son en si mismas causas que impliguen

desatencién y desamparo de la prole.”'¢ (énfasis anadido)

142.  Enla posterior sentencia 540/2015, de 15 de octubre!l?, el tribunal se pronuncia en un
recurso de casacion interpuesto contra la sentencia de la Audiencia Provincial de
Jaén por la que se desestimd la oposicidon formulada por los progenitores a la
declaracién de desamparo del menor alegando que la medida derivaba de su

situacion econdmica y social.

143.  El Juzgado de Primera Instancia nim. é de Jaén habia considerado probados los
hechos que acreditaban los problemas de salud mental de la madre bioldgica vy la
falta de criterio de los progenitores en cuanto a los planes de futuro de la familia,
guedando demostrada la falta de cuidados, atencidén y carino del menor. La
sentencia de la Audiencia Provincial aceptd los fundamentos de derecho de la
sentencia de primera instancia, asi como la valoracién de los hechos, e indicd que no
se observaba un cambio de circunstancias, no procediendo la revocacién de la

declaracién de desamparo al tener en cuenta el interés superior del menor.

144.  El Tribunal Supremo, aunque reiteré que la pobreza o la discapacidad, conforme al
articulo 18 LOPJM, no pueden ser tenidas en cuenta para declarar el desamparo de
un menor'8, destacd que, en el caso concreto, y entendiendo el precepto
rectamente, la sentencia recurrida no lo vulneraba, puesto que no calificaba
“aisladamente como causa de desamparo la pobreza de los progenitores o la
discapacidad de la madre {(...), sino la desatencién moral y material del menor”
haciendo referencia al art. 172.1 del Cédigo Civil''?. No obstante, no se encuentra
desgranada en la sentencia el origen de esa desatencion moral y material ni si esta

estaba relacionada con la situacién de pobreza de los progenitores.

145.  De una forma similar se expresa en su sentencia 1275/2023, de 20 de septiembre, en
la que el Tribunal corrige la valoraciéon de la Audiencia Provincial al afirmar que “no se
frata ni de culpabilizar ni de castigar a las madres que, por razones personales,
familiares o sociales no se encuentran en situacion de cumplir adecuadamente los

deberes de proteccion de sus hijos, sino de atender al superior interés de los nifos

116 STS 565/2009 de 31 de julio (Tribunal Supremo Sala primeral). FD 4.
117 STS 540/2015 de 15 de octubre (Tribunal Supremo Sala primera).
118 foid, FD. 3.

19 fbid. FD 3
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146.

147.

148.

cuando estdn privados de la necesaria asistencia moral o material.”120 Si bien el
Tribunal distingue la pobreza del desamparo, no examina cémo garantizar que los
factores socioecondmicos no influyan en la decision. La referencia genérica a la
“asistencia moral o material” reproduce el esquema habitual de argumentacion sin

concretar su contenido.

La STS 1671/2024, de 13 de diciembre, aborda, por su parte, un supuesto en que la
madre, con escasos recursos y sin vivienda estable, se habia trasladado a Cataluna
buscando apoyo familiar y oportunidades laborales tras el nacimiento de su hijo!2!. La
Audiencia Provincial de Almeria considerd que la situacién inicial de vulnerabilidad no

justificaba mantener el desamparo y ordend la reintegracion del nino:

“la madre, reitera con profusion, que necesitd o necesitaba ayuda para poder
encontrar un trabajo y un domicilio, que tenia recursos escasos, cobraba el
desempleo, y luchd denodadamente por paliar esas carencias, pero que
quiere a su hijo, tenia ayuda familiar, y ha conseguido domicilio y trabajo, la
documental aportada lo corrobora. Lo cierto es que no se patentiza ni antes
ni después una situacion de desamparo justificativa de la retirada del menor,
0 por lo menos mantenerla después de los primeros meses, existiendo oftras

formas de paliar las posibles carencias detectadas.”

El Tribunal Supremo, sin embargo, estima el recurso de casaciéon de la Junta de
Andalucia y restablece la medida de guarda con fines de adopcién, basando su
decision en la estabilidad alcanzada por el menor en la familia acogedora y en la
falta de colaboracion de la madre con los servicios sociales. Aungque la sentencia
reproduce la literalidad del articulo 18, el andlisis de fondo no entra a determinar cémo
se garantiza que la pobreza no haya influido en la decision inicial de desamparo ni
cuestiona los informes que describen extensamente la situacidén econdmica y
habitacional de la madre, haciendo referencia a que no tenia trabajo estable y a que

vivia en una habitacion en un piso compartido'22,

Algunas sentencias relevantes de Tribunales Superiores de Justicia y Audiencias

Provinciales

En ese mismo senfido se pronuncian algunas Audiencias Provinciales, evidenciando

120 STS 1275/2023, de 20 de septiembre (Tribunal Supremo Sala primera). FJ é.
121 §TS 1671/2024, de 13 de diciembre (Tribunal Supremo Sala primeral).

122 [bid.
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gue, aunque se acepta que la pobreza, por si sola, no puede fundar la declaracion
de desamparo, con frecuencia se utiliza como elemento agravante o contextual

cuando coexiste con ofros indicadores de desproteccion.

149.  Por ejemplo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Huelva 217/2023, de 23 de
marzo, revoca el desamparo y acuerda la reunificacion familiar al constatar que,
desaparecidos los demds factores de riesgo, la pobreza era el Unico elemento
residual, cuya valoracidn como causa de separacién contraviene el articulo 18.2
LOPJM123, La misma Audiencia Provincial, en la sentencia 455/2024 de 26 de junio,
relativa a un procedimiento paralelo respecto a otro hijo de la misma familia, reafirma
esa linea: la Sala constata la mejora econdmica de los progenitores y entiende que,
al haberse superado la precariedad, debe cesar la medida'?4. Ello confirma que el
factor econdmico se sigue valorando de manera determinante, aunque de forma
indirecta. En confraste, la Audiencia Provincial de Barcelona en su sentencia
11246/2020 formula una regla clara: la pobreza puede generar riesgo, pero no
desamparo, salvo que suponga una “falta de elementos bdsicos para el desarrollo

integral”.

150. El TSJ de Cataluna hace un andlisis mds detallado de las obligaciones de la
Administracién en relaciéon con la valoracidn de la pobreza en casos de proteccion
de menores. Enla STSJC 16/2011 de 31 de marzo'25, el TSJ recuerda que todos los ninos
tienen derecho a un nivel de vida adecuado ex art. 27 CDN y que éste debe
garantizarse por los progenitores en funcidn de sus posibilidades y medios econdmicos
y, subsidiariamente, por los Estados. En consecuencia “en estos supuestos -si no
concurre ninguna ofra causa- se parte del entendimiento de que prioriftariamente
debe mantenerse al menor en su entorno familiar y subvenir a la satisfaccién de su
interés mediante medidas preventivas de apoyo al mismo™12¢, El Tribunal distingue esta
situacidon de una en que exista una “incapacidad acreditada o un "descuido"
apreciable de los progenitores por lo que se refiere al cuidado y de la educacion de
sus hijos”, en cuyo caso la Administracién estd obligada a asegurar al menor la
proteccion y el cuidado imprescindibles para su bienestar “pudiendo acudir en dichas
ocasiones, si es necesario, a la separacién de la familia en interés del mismo (art. 9.1

CNUDN ), garantizando el derecho de audiencia a los padres (art. 9.2 CNUDN ) y del

123 SAP 214/2023, de 23 de marzo (Audiencia Provincial de Huelva).

124 SAP 455/2024 de 26 de junio (Audiencia Provincial de Huelval).

125 STSJ Cataluna 16/2011 de 31 de marzo (Tribunal Superior de Justicia de Cataluna. Sala de lo Civil y Penal).
126 [bid. FJ 4
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propio menor en funcion de su edad y madurez (art. 12 CNUDN)."127

151.  Enla STSJ de Cataluna 30/2015 de 4 de mayo'28, el TSJ es tajante sobre el hecho que
ni la pobreza ni la valoracion de que la familia de acogida es mejor que la familia
bioldgica, ni tampoco las capacidades parentales prdcticas pueden implicar la

separacion del nino de su familia:

"El interés prioritario del menor en ser educado en el seno de su propia familia
no puede depender de la mayor o menor infeligencia de la madre, ni de su
mayor o menor capacidad econdmica ni de su rango social. Ni siquiera cabe
atender a indeseables comparaciones entre la familia bioldgica y la familia de
acogida. Las mayores o menores habilidades parentales entendidas como las
capacidades prdcticas que tienen los padres para cuidar, proteger y educar
a sus hijos, asegurdndoles un desarrollo suficientemente saludable, tampoco
pueden motivar la extraccion del menor de su entorno familiar salvo que se
acredite que la ausencia de tales competencias es de tal intensidad que al
nino se le privaria de los "elementos bdsicos para el desarrollo integral de la
personalidad" y que por ello resulta imprescindible aplicar "una medida que
implique la separacidn del nucleo familiar', precisamente porque los
indicadores o factores de riesgo detectados revelen un peligro grave para el
menor en el caso de permanecer en el seno familiar. No es la busqueda del
estdndar éptimo de parentalidad lo que ha de guiar la actuacién protectora
de los menores sino una adecuacién parental minima y adaptable a las

necesidades y caracteristicas de los hijos."2

152. También se han identificado casos en los que los tribunales no hacen referencia
alguna a la prohibicion del art. 18.2 LOPJM y validan decisiones administrativas de
desamparo en las que la situacidon de exclusion econdmica de la familia es un
elemento valorado por la Administracién. Es el caso de la STSJ de Galicia 15/2015, de
6 de marzo, por la que se resuelve el recurso interpuesto por los progenitores contra la
sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra, la cual confirmaba la situacion
de desamparo de sus cuatro hijos y la correccidon de la actuacion administrativa,
afirmando que se mantenia la ‘“situacién de precariedad y marginalidad” de los

progenitores. Los informes técnicos y judiciales sobre los que se basd la decision

127 |bid, FJ 4.
128 STSJ de Cataluna 30/2015 de 4 de mayo (Tribunal Superior de Justicia de Cataluna).
129 |bid. FJ 8.
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enumeraban una serie de elementos relacionados con la situacion de exclusiéon de la
familia: falta de vivienda estable, ausencia de apoyo familiar, escasos ingresos y falta
de trabagjo, falta de higiene y cuidados en los menores. La senfencia no hace
referencia alguna a la prohibicién del art. 18.2 LOPJM de tomar en cuenta la pobreza

en la decisién sobre el desamparo de los menores!0,

153.  En el caso abordado en la STSJ de Aragdn 310/2010 de 4 de enero. la Administracion
habia acordado la asuncién de la tfutela desde el nacimiento del menor,
considerando que la madre no podia garantizar los cuidados bdsicos. Los informes
sociales previos al nacimiento reflejaban que la madre presentaba una discapacidad
del 66%, carecia de apoyos familiares y sociales, vivia con su pareja en una casa
abandonada sin agua niluz, percibia una pensidn no contributiva de 300 euros y hacia
trabajos esporddicos de limpieza y habia rechazado los apoyos sociales ofrecidos
durante el embarazo (rechazo de alojamiento en la Casa de la Mujer). El TSJ
reconoci¢ que una discapacidad o pobreza por si solas no incapacitan a una persona
para ejercer la funcién parental, concluyendo que en este caso concreto concurren
moltiples factores acumulativos que justifican el desamparo: “No solo pesd su
particular minusvalia sino ademds su inestabilidad emocional, falta de aptitudes para
cuidar a un nifo y sus medios y modos de vida, dado que convivia con su pareja en
una casa abandonada sin agua ni luz, rechazando apoyos sociales que se le
ofrecieron por la Administracion.” Desestimé el recurso de casacidon, manteniendo el

desamparo y acogimiento preadoptivo del menor.

6.4. Conclusiones

154.  Elart. 18.2 LOPJM incorpord, tras la reforma de 2015, la prohibicién explicita de tener
en cuenta la pobreza como elemento valorable en la declaracién de desamparo.

Este precepto, en su literalidad, excede los mandatos del art. 9 CDN y el art. 8 CEDH.

155.  Sin embargo, la desigual incorporacién autondmica de esta prohibicion ha generado

un marco fragmentado y una aplicacién dispar en todo el territorio.

156. El Comité, en aplicacion de los articulos 9 y 2 de la CDN ha sostenido reiteradamente
que la pobreza, por si sola, nunca puede justificar la separacidén de un nifo de su
familia (OG n°14). Las dificultades econdmicas deben activar las obligaciones de los

Estados de asistencia y apoyo a las familias, no medidas de retiradas de tutela. Por su

130 STSJ de Galicia 15/2015, de 6 de marzo (Tribunal Superior de Justicia de Galicia).

39



157.

158.

159.

160.

161.

parte, el TEDH ha insistido en que solo los motivos mds apremiantes pueden justificar la
ruptura de los lazos familiares y que las carencias econdmicas no bastan para legitimar

la medida.

El Tribunal Supremo, si bien ha reiterado la aplicaciéon de la prohibicidon del art. 18.2
LOPJM en el sentido de que la pobreza no puede ser el Unico motivo de la declaracion
de desamparo, anadliza escasamente su interrelacion con el concepto de la
“desatencion material” del menor, en cuyo andlisis se incorporan elementos que, al

menos indiciariamente, parecen estar vinculados a contextos de pobreza.

En este sentido, se manifiesta una motivacion escasa respecto a si esa desatencion
moral o material guarda relaciéon con una situacién de pobreza estructural, en cuyo
caso la Administracién estd obligada a proporcionar todo el apoyo necesario a la

familia.

La amplitud e indeterminacién del concepto de desatencidén moral o material implica
gue éste sea interpretado de forma muy diversa en los diferentes tribunales, los cuales
disponen de un amplio margen de apreciacién, en cuestionable compatibilidad con
la CDN y el CEDH.

En numerosas ocasiones, la motivacién de las sentencias carece de un andlisis
suficientemente profundo sobre la conexidn entre la situacion de pobreza y los
factores materiales que inciden en la declaracion de desamparo. Esta carencia
afecta tanto a los supuestos en los que los factores son atribuibles de forma directa y
exclusiva a la pobreza, como a aquellos de cardcter multifactorial, en los que la
pobreza constituye un elemento claramente subyacente en la génesis de las

circunstancias valoradas.

7. LA OBLIGACION DE LAS ADMINISTRACIONES DE RECURRIR SOLO A LA DECLARACION DE DESAMPARO

COMO ULTIMO RECURSO Y QUE SIGNIFICA ESTA OBLIGACION EN CONTEXTOS DE POBREZA

7.1. Marco juridico estatal

Prioridad de preservar el vinculo familiar

Como se ha indicado en la seccién 5 anterior, el apartado c) del art. 2.2 LOPJM
establece que se priorizard la permanencia del menor en su familia de origen y se
preservard el mantenimiento de sus relaciones familiares, siempre que este fuera

posible y positivo para el menor.
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162.

163.

164.

165.

166.

El art. 18.2 de la LOPJM contiene una referencia expresa a los principios de necesidad

y proporcionalidad en la medida de separacidon, previamente detallada.

Igualmente, el art. 17 y su contenido relativo a la progresividad de la intervencion
administrativa puede considerarse una plasmacién del principio de decision del

desamparo como medida de Ultimo recurso.

Los procedimientos de valoracion y declaracién del riesgo

El art. 17.8 de la LOPJM especifica dos supuestos en los que el érgano competente
estd obligado a comunicar a la Entidad PUblica su valoraciéon para que se estudie la
conveniencia de que se declare el desamparo del menor: la primera, cuando “estime
que existe una situacién de desproteccion que puede requerir la separacion del
menor de su dmbito familiar”. La segunda, “cuando, concluido el periodo previsto en
el proyecto de intervencién o Convenio, no se hayan conseguido cambios en el
desempeno de los deberes de guarda que garanticen que el menor cuenta con la

necesaria asistencia moral o material”.

El sistema de graduaciéon de la intervencion de la Administraciéon segun la intensidad
de la desproteccion del menor regulado en la LOPJM, desde su modificacién en
2015131, se plasma en la regulacion mds exhaustiva entorno a la figura de la situacién

de riesgo:

“De innovadora se puede calificar la distincidn, dentro de las situaciones de
desproteccién social del menor, entre situaciones de riesgo y de desamparo
que dan lugar a un grado distinto de intervencién de la entidad publica.
Mientras en las situaciones de riesgo, caracterizadas por la existencia de un
perjuicio para el menor que no alcanza la gravedad suficiente para justificar
su separacion del ndcleo familiar, la citada intervencidén se limita a intentar
eliminar, dentro de la institucion familiar, los factores de riesgo, en las
situaciones de desamparo, donde la gravedad de los hechos aconseja la
extraccion del menor de la familia, aquélla se concreta en la asuncion por la
entidad publica de la tutela del menor y la consiguiente suspension de la patria

potestad o tutela ordinaria.” (Predmbulo de la LOPJM)

La incoacién de un expediente de declaracién de riesgo debe conllevar

131 A través de la Ley 26/2016.
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167.

168.

169.

170.

necesariamente la elaboracién de un plan de intervencion dirigido a corregir la
situacion de riesgo y a eliminar la causa de desproteccion (los previamente
denominados PIFs). La decisién de incoacién de un procedimiento de desamparo
tiene como objetivo decidir si la desproteccion es de tal gravedad que no existe
alternativa a la separacién en un momento determinado, sin perjuicio de la

implementacién de medidas posteriores tendentes a la reagrupacién familiar.

Debido al diferente planteamiento de los dos procedimientos, cuando se inicia el
procedimiento de desamparo se ha realizado ya una valoraciéon preliminar que ha
dotado a la desproteccion identificada indiciariamente de una gravedad que va a
marcar necesariamente el procedimiento, en el que solo cabrd bien confirmar dichos
indicios (y, por tanto, declarar el desamparo y separar al nino de su entorno familiar)
o bien probar que no existe tal grado de desprotecciéon. En este caso, la Enfidad
PUblica emitird resolucion en la que no se declarard el desamparo y, en su caso,
reconducird el expediente a la entidad competente para valorar otras medidas que

puedan resolver la situacion de desproteccién del menor.

Como consecuencia, en el seno del procedimiento de declaracién de desamparo
no fiene cabida conceptualmente el planteamiento de medidas alternativas a la
retirada de la tutela, ya que la consideraciéon de las mismas implicaria reconocer que
la desproteccién carece de una gravedad suficiente para la misma. La posibilidad de
medidas alternativas debe llevar necesariamente a una resolucién mediante la que

se decida no declarar el desamparo.

En todo caso, los érganos instructores del procedimiento y los érganos consultivos, en
cumplimiento de los principios de necesidad, proporcionalidad y minima intervencion,
estdn obligados a explorar también en el procedimiento de declaracién de
desamparo la posibilidad de resolver la situacién de desproteccidn con ofras
medidas. Es decir, el procedimiento deberia estar encaminado a explorar todas las
medidas razonablemente efectivas para evitar y corregir la situacién de
desproteccion que se ha identificado indiciariomente como de potencial

desamparo.

7.2. Marco juridico autondmico

Prioridad de preservar el vinculo familiar

No todas las legislaciones autondmicas se refieren explicitamente a la necesaria
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observancia de los principios de necesidad y proporcionalidad en los articulos

correspondientes a los procedimientos de declaracién de desamparo.

171.  Igualmente, algunas de ellas no regulan expresamente o de forma completa la
actuacién en casos de situacion de riesgo (o lo hacen solo en documentos sin valor

normativo) 132,

172.  En este contexto, resulta necesario acudir a los principios rectores de la intervencion
de las Administraciones competentes en funciones de proteccidén del menor. Asi,
todas las normativas autondmicas hacen referencia a la priorizacién de
intervenciones en el seno del nucleo familiar como principio rector de la actuacién

protectora.

173. Comunidad de Madrid'33, Castilla y Ledn134, Andalucia’3s, Comunidad Valenciana'3s,

132 Ver pdrrafo 269 anterior.

133 La Comunidad de Madrid recoge el respeto a la vida familiar como édmbito adecuado para el desarrollo de los
ninos, en el art. 64 de la Ley 4/2023. Igualmente, establece el derecho del nino a vivir en familia, priorizando la
permanencia con la familia de origen, entre los principios rectores de la actuacidén administrativa, en su art. 3 d). En
los supuestos en los que la permanencia con la familia de origen sea contraria al interés superior de los menores y
seda necesario separarlos de ella, se priorizard la reintegracién en la misma, y se fomardn medidas destinadas a
posibilitar el retorno, siempre que las condiciones familiares y la situacién del nifo lo permitan, y el tiempo necesario
para ello no suponga una intervencién tan prolongada o incierta en el tiempo.

134 Castilla y Ledn incluye en su normativa autonémica, entre los principios rectores que guian la accidon administrativa,
la garantia de la integracion familiar y social del menor, limitando las separaciones de su entorno a los casos
estrictamente necesarios y desarrollando, en su caso, una intervencién en la familia que permita el fin de la
separacion en el plazo mds breve posible. En el art. 27 de la Ley 14/2002 se recoge el derecho a las relaciones
familiares, intergeneracionales e interpersonales. Dispone en este sentido, que la Administracion de la CCAA
garantizard el derecho del menor a vivir con su familia y a relacionarse con ella bajo la consideracién del interés
primordial del menor. También se prevé esta garantia en los criterios de actuacién estableciendo la prioridad de la
intervencion en el entorno familiar del menor, procurando la participacion de los padres y demds miembros de ese
nucleo en el proceso de integracién y normalizacion que, siempre sea posible, habria de facilitar su mantenimiento
y la permanencia de aquél en el mismo. Ademds, el art. 44 c) de la norma dispone que, cuando sea precisa la
separacion del menor de la familia se dispondrdn recursos alternativos, considerando su retorno con la familia en
cuanto a las circunstancias lo permitan.

135 E| art. 9.1 de la Ley 4/2021 establece que los ninos, ninas y adolescentes tienen derecho a crecer en un entorno
familiar adecuado para su desarrollo, por lo que esta ley primard la permanencia en su entorno familiar, salvo que
esta permanencia sea contraria al interés superior de la persona menor. El art. 45 recoge el derecho al desarrollo y
crecimiento en el seno de la familia. En este sentido, se estipula que los menores tienen derecho a ser cuidados y a
desarrollarse, de forma sana y positiva, en su familia de origen, para lo que ésta debe recibir el apoyo y los recursos
profesionales necesarios que le permitan ejercer sus funciones parentales, con especial atencién a las familias en
situaciones de dependencia, discapacidad, vulnerabilidad, alta adversidad o exclusién social.

Por Ultimo, en los criterios de actuacién establece, entre otros, que se promoverdn actuaciones preventivas y
reparadoras que potencien los factores protectores de las familias, procurando la permanencia de las nifas, ninos y
adolescentes en su familia de origen, salvo que no sea conveniente para su desarrollo personal, en cuyo caso se les
proporcionard la alternativa familiar més adecuada. Ademds, se procurardn intervenciones minimas, conforme a las
cuales se otorgard prioridad a la actuacién en su entorno familiar, se priorizard la adopcién de medidas familiares
frente alasresidenciales, las estables frente alas temporales, y las consensuadas frente a las impuestas, garantizando
la continuidad de las relaciones personales con su familia de origen y su familia extensa, siempre que no vaya en
contra de su interés superior, perjudique su desarrollo integral, ni la adopcidén de una medida estable

136 La Ley 26/2018 incluye entre sus principios rectores la consideracion de las familias como el entorno mds adecuado
para el desarrollo infantil y adolescente, primando el mantenimiento o la reincorporacion a la familia de origen, salvo
que sea contrario a su inferés. Igualmente, la normativa valenciana incluye en su art. 23 el derecho de relacién y
convivencia. En tal sentido, se establece que los menores tienen derecho a crecer y vivir con las personas que son
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Pais Vasco'¥ y Aragon'3® desarrollan ampliamente criterios de actuacion relacionados

con el principio de prioridad de la intervencion en la familia. Cataluina®?, Cantalbriao,

sus progenitores y a mantener relacién con el resto de ascendientes, sus hermanos/as y ofros parientes o personas
allegadas, siempre que no sea confrario a su interés, con los limites establecidos en las resoluciones judiciales. Por
Ultimo, en el art. 11 recoge la prioridad de la permanencia en el propio entorno familiar, libre de violencia.

137 En el art. 29 de la Ley 2/2024, la normativa vasca desarrolla el derecho a la crianza, a la convivencia y a las
relaciones familiares. Entre estos derechos, especifica que las administraciones publicas velardn por que se garantice
que las medidas contempladas en la Ley sean de aplicacion a todo tipo de familias, independientemente de sus
dificulfades o necesidades de apoyo, y articulardn las adaptaciones precisas para la remocidn de los obstdculos
que impidan que dichas familias puedan acceder a las medidas en igualdad de condiciones con el resto de las
familias. Ademds, estipula que las personas menores ftienen derecho, a su vez, a que su padre y madre participen
porigual en la toma de decisiones que afecten a sus intereses, con los limites estipulados en las resoluciones judiciales,
y que tendrdn derecho a convivir con su padre y su madre, salvo en aquellos casos en los que la separacién resulte
necesaria de conformidad con lo previsto en el ordenamiento juridico vigente. También es relevante el art. 55 que
establece los apoyos a las familias en el ejercicio de sus deberes de crianza. Igualmente, el art. 130 de la Ley 2/2024
recoge el principio de prioridad a la permanencia en el entorno familiar adecuado vy libre de violencia.

138 La Ley 12/2001 de Aragdn establece, entre los principios de actuacién recogidos en su art. 3, la promocién de la
integracion familiar y social de los nifos y adolescentes, garantizando la permanencia, reinsercién y restitucién en su
entorno familiar y social, siempre que no les sea perjudicial. Igualmente, entre los principios de actuacion relativos a
la proteccién social y juridica de los menores dispone que se adecuardn las medidas a las distintas problemdaticas de
las familias y a su posibilidad de garantizar en ese momento y en un futuro el desarrollo de los menores. A este fin, se
promoverdn medidas para sostener o recuperar la convivencia en el entorno familiar del menor y se actuard de
forma prioritaria a través de medidas de alternativa familiar.

139 F| art. 38 de la Ley 14/2010 recoge los derechos de relacién y convivencia. Establece en este precepto que los
menores tienen derecho a vivir con sus progenitores salvo en los casos en los que la separacién sea necesaria.
Igualmente, afirma que las AA. PP deben garantizar el ejercicio adecuado de los derechos regulados por este
precepto y de la conciliacién de la vida familiar, personal y laboral en lo que concierne a su ejercicio, especialmente
si existe una situacién de conflicto familiar, a través de los servicios de punto de encuentro u otros que cumplan la
misma finalidad. También recoge los derechos de relacidn personal del menor en el art. 10 del Decreto 63/2022, de
5 de abril y como principio general de la actividad administrativa integra el mantenimiento del nino o adolescente
en su nucleo familiar, si la situacion lo permite.

140 E| art. 12 de la Ley 8/2010 afirma la subsidiariedad de la actuacion administrativa respecto de la que corresponde
a los padres, madres y a las personas que ejerzan la tutela o guarda como responsables de asegurar, dentro de las
posibilidades, las condiciones de vida necesarias para el desarrollo integral de las personas menores. Entre los criterios
generales para la aplicaciéon de las medidas de proteccion, la ley cdntabra establece que la primera alternativa a
valorar por los Servicios Sociales en casos de desproteccién infantil debe ser el mantenimiento de la persona menor
en su familia, capacitando a los padres y madres o personas que ejerzan la tutela o guarda en el rol parental de
forma que pueda proporcionar un cuidado adecuado. En el mismo sentfido, la norma prevé que, cuando sea
necesario proceder a la separaciéon de una persona menor de edad de su familia de origen, los Servicios Sociales
deberdn dirigir sus esfuerzos a intentar la reunificaciéon familiar, siempre que eso se considere beneficioso para
aquella. Por otro lado, el art. 40 de la norma autondmica recoge como derecho especifico de las personas menores
protegidas el de permanecer en su familia siempre que sea posible y, caso de haber sido separados de ella, a que
se considere su retforno a aquélla en cuanto las circunstancias lo permitan.
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Navarra'4, Castila-La  Mancha'#2 e Islas Baleares'® también desarrollan

detalladamente las implicaciones prdacticas de este principio de actuacion.

141 La Ley Foral 12/2022 recoge entre sus principios rectores la buUsqueda de la integracion familiar y social de las
personas menores, garantizando su permanencia en su entorno familiar y social, siempre que ello no suponga un
perjuicio para sus intereses. Igualmente, se dispone que serd un principio rector el reconocimiento y el apoyo a las
familias, como entormo de proteccién en el que los menores se tienen que desarrollar normalmente. En el mismo
sentido, la normativa afirma que las AA. PP en sus relaciones con menores y sus familias, y con las entidades publicas
o privadas que actian en el dmbito de la atencién o proteccién de menores se ajustardn al principio de priorizaciéon
de las actuaciones preventivas que permitan preservar el arraigo familiar y la atencién temprana. Igualmente, entre
los criterios de intervencidon de las AA. PP incluye igualmente la prioridad de intervencién en el entorno familiar del
menor o la menor. La normativa navarra también incluye el derecho del menor a permanecer en su familia como
un derecho especifico de las personas menores protegidas.

142 | g Ley 7/2023 incluye entre los principios rectores el principio de minima injerencia en la aplicacién de las medidas
de proteccién y judiciales a la infancia y la adolescencia, con objeto de interferir lo menos posible en su vida y la de
su familia. Igualmente, hace referencia al cardcter subsidiario de las AA. PP relativas a la proteccién de la infancia y
la adolescencia respecto de las que corresponden a los progenitores y a las personas que ejerzan la tutela o la
guarda como responsables de asegurar las condiciones de vida necesarias para el desarrollo intfegral de las personas
menores de edad. El art. 27 dispone que la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha desarrollard actuaciones
en aplicacion de favorecer la permanencia en el entorno familiar, a través del desarrollo de las acciones necesarias
de apoyo y soporte, para facilitar el adecuado ejercicio de la parentalidad de manera protectora

En cuanto a los criterios de actuacién, la normativa recuerda que la separacion de la persona menor de edad de
su familia debe ser el Ultimo recurso, y en caso de que sea necesaria, establece que: (i) serd prioritaria la intervencién
dirigida a posibilitar el retorno a su ndcleo familiar, (i) se procurard que el menor permanezca lo mds préximo posible
a su entorno socio-familiar, (i) cualguiera que sea la medida protectora que se adopte se procurard que los
hermanos se confien a un mismo contexto de convivencia, especialmente si ya han desarrollado un vinculo fraternal.
Ademds, la Ley establece que, con el fin de favorecer que la vida de la persona menor se desarrolle en un entorno
familiar, prevalecerd la medida de acogimiento familiar sobre la de acogimiento residencial, especialmente para
los menores de seis anos

143 La normativa de las Islas Baleares recoge en el art. 26 de su Ley 9/2019 los derechos de relacién y convivencia. En
este precepto se dispone que las personas menores tienen derecho a vivir con sus padres y madres salvo en los casos
en que la separacién sea necesaria para asegurar la integridad y seguridad del menor. Baleares integra esta garantia
entre los criterios de actuacién de las Administraciones, estableciendo la prioridad de la intervencién en el entorno
familiar para facilitar el mantenimiento del menor en su medio socio-familiar, el mantenimiento en la familia de origen,
a menos que no sea conveniente para el interés del menor, y la disposicidon de recursos alternativos cuando el menor
haya sido separado de su nicleo familiar. Por Ultimo, se recoge entre los derechos especificos con una medida de
proteccién, el derecho a permanecer en su familia siempre que sea posible, para lo cual la administracion tiene el
deber de aplicar todos los recursos disponibles para garantizar este derecho. La normativa balear recoge esta
garantia en los derechos especificos del menor con una medida de proteccidn, estableciendo que los menores
tienen derecho a permanecer en su familia, siempre que sea posible, para lo cual la administracion tiene el deber
de aplicar todos los recursos disponibles para garantizar este derecho.
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174.  Asturias'44, La Rioja’s, Galicia'#, Murcia'¥, Extremadura'4 y Canarias'# plantean la

aplicacion del principio de forma menos detallada.

Los procedimientos de valoracion y declaracién de riesgo

175.  Laregulacion autondmica de la actuacion de las autoridades competentes cuando
reciben informacién que podria calificarse como situacidén de riesgo también es

diversa.

176.  Pueden diferenciarse cuatro grandes grupos de comunidades auténomas: (i) las que
no regulan ningun aspecto procesal o lo regulan exclusivamente en manuales; (i) las
gue abordan un sistema en dos fases concatenadas (valoracién — declaracién); (iii)
las que regulan solo una fase de valoracion o una fase de declaracién; y (iv) las que

regulan un sistema conceptualmente diferente al planteado en la LOPJM.

177.  El primer grupo lo forman las comunidades que no regulan ningdn aspecto procesal

relacionado con la framitacion administrativa de la informacién recibidas0,

178.  Elsegundo's!, aquellas que regulan un sistema esencialmente dividido en dos partes,

con la participacion de érganos diferentes, pareciendo interpretar las obligaciones

144 La normativa de Asturias incluye en el art. 6 f) de la Ley 1/1995 como uno de sus principios rectores el
mantenimiento del menor en el medio familiar de origen, salvo que ello no resultara conveniente para el interés
primordial del menor. Igualmente, establece en el art. 15 que las actuaciones preventivas se encaminardn a evitar
las causas que originen un deterioro en el entorno sociofamiliar del menor, asi como sus repercusiones sobre su
desarrollo personal, a garantizar los derechos que le asisten y a disminuir los factores de riesgo de marginacién en
que se encuenfre.

145 En cuanto a la Ley 1/2006 de La Rioja, esta incluye entre los principios rectores de la actuacién administrativa la
integracion de los menores en su medio familiar y social, evitando situaciones de desarraigo que perjudiquen su
desarrollo integral.

146 Galicia incluye entre los principios rectores de la actuacién de los poderes pUblicos el mantenimiento del menor
en el nucleo o medio familiar o entorno de origen, salvo que no sea conveniente para su interés. Igualmente, recoge
en el art. 42 de la Ley 3/2011 los derechos de especial proteccién de la infancia y la adolescencia, y entre ellos, el
derecho a que se respete su vida privada, familiar y social, y a que se proteja la misma de toda injerencia arbitraria
o ilegal, asi como de todo ataque a su honor o a suimagen.

147 Arts. 4, 5y 12 Ley 3/1995.

148 Extremadura incluye en el art. 3 b) de su Ley 4/1994, entfre sus principios rectores el principio de facilitar el
mantenimiento del entorno familiar del menor, siempre que fuera posible y las circunstancias no lo desaconsejen.

149 Canarias, en su Ley 1/1997 recoge, entre los principios rectores de la actuacién administrativa la integracion
familiar y social de los menores, garantizando la permanencia en su entorno familiar y social, salvo que no resultase
conveniente para sus intereses primordiales.

150 Murcia y Extremadura. Asturias lo regula exclusivamente en los manuales operativos citados previamente.

151 Castilla La-Mancha (art. 41 Ley 7/2023), Islas Baleares, Aragdn (Cap. Il Decreto 190/2008), Cataluia (art. 103 Ley
14/2010 y Secciones 2 y 3 Decreto 63/2022), la Comunidad Valenciana (arts. 101 y 102 Ley 26/2018), Comunidad de
Madrid (art. 74 Ley 4/2023), Andalucia (Capitulo Il Seccién 1.9 Ley 4/2021).
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179.

180.

181.

procesales marcadas por la LOPJM en relacion con la “valoracion” y la “declaracion™
de situacién de riesgo como dos fases concatenadas, llegdndose a la Ultima solo en
caso de que la fase de valoracidn haya fracasado. Esta interpretacion seria
coherente con la planteada por el art. 17 de la LOPJM, tras la modificaciéon operada

por la Ley 26/2015, en cuyo predmbulo se declara:

“La regulacién prevé que el proyecto de actuacién pueda ser consensuado
con los progenitores u otros responsables legales, respondiendo asi al principio
ya aludido de primar las soluciones consensuadas frente a las impuestas. En
caso de que se nieguen a su suscripcion o no colaboren posteriormente en el
mismo, se declarard la situacion de riesgo mediante resolucion administrativa,
a fin de garantizarles la informacién de cémo deben actuar para evitar una

ulterior declaracién de desamparo.”

En el tercer grupo se encontrarian (i) la ley de infancia de Castillay Ledn, en la que se
regula exclusivamente la fase de valoracion de la situacién de riesgo, sin referencia all
procedimiento de declaracion de la misma ni a ninguna de las garantias minimas
contenidas en la LOPJM. El decreto de desarrollo tampoco hace referencia a dicho
procedimiento; (i) La Rioja, que, en contraste, regula pormenorizadamente el
procedimiento de declaracién de situacion de riesgo, que da lugar a la propuesta de
medidas de apoyo; vy [ii) la normativa de las Islas Canarias, que regula de forma

semejante el procedimiento declarativo.

Por Ultimo, en Navarra, el Pais Vasco y Cantabria, el modelo opera con pardmetros
distintos, conforme a la gravedad de la situacién de desproteccion del menor, no
reguldndose como tal un procedimiento de declaracién de situacidon de riesgo

auténomo.

7.3. Andlisis jurisprudencial sobre la aplicacidén del desamparo como medida de

Ultimo recurso en contextos de pobreza

Sentencias del Tribunal Supremo

La precitada STS 565/2009, de 31 de julio’?, incluye entre los elementos examinados si
la Administracién habia agotado la prestacidén de apoyos necesaria para procurar el

mantenimiento de la unidad familiar.

152 §TS 565/2009 de 31 de julio.
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182.

183.

184.

La Audiencia Provincial se habia apoyado en un informe del Ayuntamiento de Toledo
que describia la existencia de dificultades econdmicas y domésticas desde el
nacimiento de la menor, sefalando que la pareja recibié ayudas puntuales, por
ejemplo, para la compra de leche infantil, y que, pese a ello, los cuidados iniciales
eran adecuados. El informe recomendaba ademds la asistencia al Centro de
Atencién a la Infancia (CAl) para reforzar las pautas de crianza, destacando la
presencia constante de la abuela paterna, que supervisaba las comidas y el cuidado

del hogar.

La Audiencia Provincial reproché a la Administraciéon haber optado por la separacion
inmediata de la menor sin intentar corregir una situacion que no era irreversible, al no
haberse utilizado los medios materiales y personales disponibles para apoyar a la
madre. Dice la Audiencia Provincial: “En tan sdlo un mes y medio, sin intentar por todos
los medios a su alcance la Administracion, como impone el art. 12 de la Ley de
Proteccién Juridica del Menor, conseguir que sean los padres quienes desarrollen
adecuadamente sus responsabilidades paternofiliales, se decide separar
definitivamente a una hija de su madre bioldgica (el padre ya habia fallecido),
prohibirle todo contacto con ella y gestionar un acogimiento preadoptivo. La Sala
entiende que la intervencién de la Administracién, aun cuando la asuncidon de la
tutela automdtica estuviera justificada, que no lo ponemos en duda, desde ese
preciso instante, en lugar de buscar una familia para la nifa, lo que debié procurar
por todos los medios a su alcance era favorecer en la madre la adquisicién de
habilidades adecuadas para la correcta educacién y cuidado de la menor, con la
infervencién de cuantos medios materiales y personales tuviera a su alcance,
fomentando desde el primer dia de separacién el contacto entre madre e hija para
evitar que se produjera en la segunda una ruptura total, a la espera de que la
situacion de la madre evolucionara favorablemente para poder restablecer la
convivencia entre ambas. Ni los problemas econdmicos eran tan acuciantes, ni la
desatencidén de la menor tan grave como para justificar tan drastica decision. Como
senaldbamos en nuestro auto de 2 de marzo de 2000, la pobreza en si misma no
implica desatencién, como tampoco las desavenencias conyugales, la poca
capacidad para gestionar los ingresos ni la supuesta minusvalia psiquica no grave de

uno de los progenitores.”

El informe pericial aportado en el procedimiento reflejaba que la madre, pese a
pertenecer a una familia humilde y con escasos recursos, se encontraba adaptada al

entorno social, gozaba de estabilidad emocional y econdmica, y requeria
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principalmente apoyo formativo en educacion infantil. Se indicaba ademds que
contaba con el apoyo de su pareja actual y que los servicios sociales debian
desempenar una labor formativa y de acompanamiento para fortalecer sus

competencias parentales.

185. Ala vista de lo anterior, la Audiencia Provincial concluyd, como se menciona en la
seccién anterior, que no existian razones suficientemente graves para justificar la

separacion.

186.  En su resolucién, el Tribunal Supremo revocd el criterio de la Audiencia Provincial.
Considerd que, para valorar la procedencia de la declaracién de desamparo, debia
atenderse la evolucion de la madre bioldgica, independientemente del "mayor o
menor acierto de la Administracion en las medidas adoptadas”. De este modo, relega
la evaluacién de la correccidn de la actuacidén administrativa, ignorando los
reproches que incluia la sentencia de la Audiencia Provincial respecto a la falta de
agotamiento de las medidas de apoyo. El Tribunal concluye que procede mantener
el desamparo porque la madre necesitaria apoyo para suplir sus carencias, tanto
econdmicas como de herramientas sobre educacion necesarias para el cuidado y
educacién del hijo, estimando que el retorno no era una opcidn segura. Ademds,
valora que el interés superior del menor aconseja que se quede con la familia de
acogida, por haber transcurrido tiempo en ella y por la falta de vinculo de la menor
con su madre biolégica. La decisién, sin embargo, no aborda la posible relacion entre
la falta de apoyos iniciales y la desvinculacidn posterior, ni considera el impacto de la

mala praxis administrativa que propicié la ruptura del vinculo familiar.

187.  Enla STS 720/2022, de 2 de noviembre!3, el Tribunal Supremo reitera la subsidiariedad
del desamparo, sehalando que “en la actualidad, la declaracion de desamparo, eje
de la primera regulacidon sobre la materia, ha pasado a ser subsidiaria, y la

intervencién administrativa prioritaria debe dirigirse a eliminar, reducir o compensar

las dificultades que dfectan al menor y evitar su desamparo.”'> Anade Ia

constatacién de que la “falta de asistencia moral o material” debe realizarse tras una
valoracion detallada de la situacion, idealmente durante una fase de riesgo o guarda
temporallss, Este pronunciamiento refuerza la obligacién de la Administracién de

documentar su actuacion preventiva antes de declarar el desamparo.

153 §TS 720/2022, de 2 de noviembre (Tribunal Supremo Sala primera).
154 |bid. FJ3
155 |bid. FJ3
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188.  Sin embargo, en ofras decisiones la exigencia de valorar alternativas menos gravosas
se diluye. En la precitada STS 540/2015, de 15 de octubre, el Tribunal Supremo reafirma
tedricamente la naturaleza subsidiaria  del desamparo, pero no analiza
detalladamente la actuacién concreta de la Administracién’s¢, Aunque uno de los
motivos de casaciéon planteados era la falta de valoracion sobre la posibilidad de que
el padre asumiera la custodia, la Sala no evallda si se ofrecieron o no medidas de
apoyo alternativas suficientes, limitdndose a aceptar la motivacién administrativa.
Afirma que el desamparo no se ha declarado Unicamente por la situacion de pobreza
de los progenitores y la discapacidad de la madre, sino por la desatencién moral y

material.

189.  En la STS 281/2023, de 21 de febrero, el Tribunal Supremo estima el recurso de la
Administracién y revoca la sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo, que habia
considerado viable el retorno del menor con sus padres si se implementaba un
programa eficaz de apoyo y seguimiento. El Tribunal Supremo centra su decisidén en la
situacion actual del menor y en la estabilidad alcanzada en la familia acogedora,
dejando en un segundo plano la evaluacion de la actuacion administrativa previa y
su obligaciéon de ofrecer alternativas. Los informes de servicios sociales en que se basa
la sentencia se apoyan en valoraciones genéricas sobre “carencias de habilidades
parentales” sin especificar su contenido ni justificar por qué los programas de apoyo
resultaron insuficientes: "su capacidad parental [de los progenitores] es cuestionable
y limitada por la ausencia de hdbitos. Y porque Serafina [la madre] va a continuar
reproduciendo el modelo que ha vivido y aprendido de sus padres y con su pareja
carece de motivacion para realizar el cambio. Serafina continda presentando
escasez de habilidades educativas e incapaz para la funcién socializadora.
Baldomero pasa gran cantidad del dia trabajando". Otros informes refieren que los
progenitores "siguen presentando carencias importantes y mostrando ignorancia de
la responsabilidad parental en el desarrollo de los hijos" y que "los padres se muesfran
carinosos con el bebé, pero se aprecia carencia de habilidades parentales". La
sentencia no especifica a qué habilidades parentales se hace referencia. El Tribunal
reconoce que los progenitores presentaban precariedad y antecedentes sociales
adversos, pero confirma el desamparo porque “se ha constatado la falta de
habilidades de los padres para asumir el cuidado fisico y emocional de su hijo". Se
menciona que se inicid un programa de competencias parentales pero no se

analiza si dicha intervencion por parte de la administracidn se considera o no

156 STS 540/2015 de 15 de octubre.
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suficiente para satisfacer la obligacion de ofrecer apoyos antes de recurrir al

desamparo.

Decisiones de otros drganos jurisdiccionales

190.  Algunos Tribunales Superiores de Justicia han mostrado una exigencia de motivacion
reforzada de haber considerado alternativas en la actuacion administrativa previa al

desamparo.

191.  EI'TSJ de Catalunag, en la precitada sentencia 16/2011, de 31 de marzo, insiste en la
obligacion de priorizar la permanencia del menor en su entorno familiar mediante
medidas preventivas de apoyo: “la asistencia y la proteccion del menor en situacion
de riesgo o de desamparo deben acometerse prioritariamente sin extraerlo de su
dmbito familiar (principio de la minima injerencia en la vida familiar), ya que forma
parte del elenco de derechos esenciales o fundamentales de los menores el de
permanecer junfo a sus padres y en el seno de su familia de origen”1%7. Anade: “En

consecuencia, en estos supuestos [de falta de recursos econdmicos de la familia] -si

no concurre ninguna otra causa- se parte del entendimiento de que prioritariamente

debe mantenerse al menor en su entorno familiar y subvenir a la satisfaccion de su

interés_mediante medidas preventivas de apoyo al mismo.”. En este caso el TSJ

consideré que la declaracion de desamparo era adecuada "mdxime cuando la
misma se revela necesaria a la vista del fracaso de otras opciones menos invasivas
que fueron intentadas con anterioridad y a las que los demandantes no prestaron ni
la atencion ni el cumplimiento requeridos por el interés superior de los dos menores
afectados.”1%8 En este sentido, toma como elemento de valoracién de la correccidon
de la actuacién administrativa el hecho de haber infentado opciones menos lesivas
antes de declarar el desamparo. Este enfoque refuerza el criterio de que la existencia
de alternativas intentadas y documentadas constituye un elemento determinante

para valorar la correccién de la actuacién administrativa.

192.  Enla posterior 57/2022, de 7 de noviembre, el Tribunal Superior de Justicia de Cataluna
revisa un caso en el que uno de fres hermanos fue puesto en acogida preadoptiva,
mientras los demds hermanos habian vuelto a convivir con los progenitores: “no habia
ninguna razén de peso para la diferencia de trato que habia supuesto la separacion

drdstica de los hermanos consanguineos y la imposibilidad de que los progenitores

157 STSJ Cataluna 16/2011 de 31 de marzo. FJ 4.
158 [bid. FJ 4.
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pudieran  seguir  visitando y  tfeniendo contacto  regular  con el

menor preadoptado (Casiano), sin_ ponderar adecuadamente las administraciones

demandadas ofras medidas menos radicales, como las aplicadas a sus

hermanos”'>. La sentencia de la Audiencia Provincial que el TSJ confirma establecia
que los servicios sociales "admitiendo que la situacién familiar no era la idénea'- no
tuvieron en cuenta que dicha situacion "mas alld del estado de deficiencia de la
vivienda que ocupaban... podria haber dado lugar a ofras medidas de atencién y
apoyo, sin necesidad de acudir a la mds drdstica y rupturista de desamparo con
retencion”. Concluye el TSJ que “las administraciones demandadas incumplieron
gravemente su obligacién de enfocar desde un principio la proteccién de los
menores, especialmente la de Casiano , hacia la reunificacidon familiar impulsando de
manera proactiva y eficaz el cumplimiento de los planes de mejora de sus
progenitores de la forma mds adecuada para permitir que surgieran naturalmente
dichos vinculos de la manera mds sana posible entre el nifio y sus progenitores
biolégicos, porlo que la decisién de que Casiano fuera acogido preadoptivamente,
adoptada en marzo de 2016 y constituida en mayo de 2016, fue absolutamente
injustificada y no respondié razonablemente a los fines previstos en el art. 5 LDOIA, en
relacién con el art. 4 LDOIA, con el art. 2 LOPJM y con el art. 147.1 a) LDOIA,

suponiendo ademds una vulneracion del art. 8.1 CEDH."160

193.  En la STSJ de Galicia 15/2015, de é de marzo, el tribunal confirma la medida de
desamparo de cuatro menores. Los informes de servicios sociales destacaban la
precaria situacion econdémica de la familia, su rechazo a las medidas de apoyo
adoptadas el hecho de carecer de trabajo y vivienda estable y el haberse tenido que
mudar en varias ocasiones consecuencia de su precariedad y de la falta de apoyo
familiar'é!. La Sentencia destaca que la Administracion intenté programas de trabajo
y visitas con los padres, cumpliendo formalmente con su deber de ofrecer
alternativas: “A lo largo del expediente se estima queda claramente reflejado el
cumplimiento por parte de la Administracion de los deberes que tiene legalmente
impuestos, el de intentar la reintegracion del menor con sus padres estableciendo
programas de tfrabajo con los padres y sistema de visitas amplio con estos.”162 No
menciona qué planes de intervencidon se readlizaron, su eficacia, ni en qué

circunstancias se rechazaron por los progenitores. Concluye que “la resolucion que se

157 STSJ de Cataluna 57/2022 de 7 de noviembre, (Tribunal de Justicia de Cataluna). Antecedente de hecho 1°.
160 |bid. FJ 3.

161 STSJ de Galicia 15/2015, de 6 de marzo.

162 STSJ de Gallicia 15/2015 de 6 de marzo FJ3.
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impugna resulta ajustada a derecho pues la convivencia del menor con su familia
natural no se revela conveniente toda vez que ha quedado acreditado que la penosa
situacion de los padres (sin ingresos, sin vivienda, sin apoyo familiar)”. La sentencia
confirma la declaracién de desamparo pero revoca la suspensidon de las visitas con
los progenitores recordando que la tutela publica no puede implicar la ruptura

definitiva del vinculo familiar sin razones poderosas y sin intervencién judicial.

194.  En la STSJ Galicia 34/2011, de 27 de octubre, el tribunal revoca la sentencia de la
Audiencia Provincial de Lugo, que habia confirmado el desamparo y la suspensién de
visitas, centrdndose principalmente en el apego desarrollado con la familia de
acogida. El TSJ reprocha la falta de valoracion de la mejora de la familia bioldgica (el
padre habia sido absuelto penalmente y habia completado un programa de
deshabituacién del alcohol) u la omisidén de la posibilidad de que las hermanas
mayores de edad se hicieran cargo de la menor, a pesar de que éstas habian
manifestado su voluntad de hacerlo y vivian en una vivienda independiente del resto
de la familia. Uno de los informes técnicos de la Xunta en los que se basaba la
declaracién de desamparo y suspension de las visitas decia: "...valoramos por tanto
que es muy improbable que se produzcan cambios en los progenitores por lo que
decidimos no elaborar un Plan de frabajo, sino que ellos mismos buscasen los recursos
y alternativas para hacerse cargo de su hija...". Los informes del centro donde vivia la
nina hacian las siguientes observaciones: con respecto al padre que viene "mejor que
la madre, muchas veces ha venido bien arreglado pero hay otras que olia bastante
mal. Sobre todo se notaba el olor cuando se iba después de la Sala de la visita. Estd
mas pendiente de la nifa...". El TSJ de Galicia valoré que no se habia tomado en
cuenta el interés del menor de reintegracion en su propia familia y el mantenimiento

de la relacién con el ndcleo familiar de origen, por lo que estimé el recurso.

195. La STSJ de Aragdn 1/2010, de 4 de enero'é3 conoce el recurso de una madre contra
la declaracién de desamparo de su hijo recién nacido. La sentencia de la Audiencia
Provincial objeto de recurso confimaba el desamparo del menor haciendo clara
referencia a la situacién de pobreza y discapacidad de la madre: "[la madre] ha sido
diagnosticada de inteligencia limite e hipoacusia severa de origen degenerativo,
teniendo reconocida una minusvalia del 66%. Le fue retirado su hijo del que se
desconoce el padre, nada mds nacer, en septiembre de 2007, ante su incapacidad

para cuidar al nifo y al carecer de apoyos familiares y sociales. Cobra una pension

163 STSJ de Aragdn 1/2010, de 4 de enero (Tribunal Superior de Justicia de Aragdn).
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no contributiva de 300,- euros; al mes y sus trabajos son muy esporddicos en tareas de
limpieza, en las que constan bajas voluntarias tras pocos dias de trabajo, presentando
escasa estabilidad emocional. Convive desde finales de 2007 con una nueva pareja’.
La sentencia reconoce que "una simple minusvalia no incapacita radicalmente a
quien la padece para ejercer la funcidén de padres. Sin embargo, también lo es que
en este caso concreto no solo pesd su particular minusvalia sino y ademds, su
inestabilidad emocional, falta de aptitudes para cuidar a un nifo, y sus medios y
modos de vida dado que al tiempo del parto convivia con su pareja (anteriormente
fuvo ofra) en una casa abandonada sin agua ni luz, rechazando apoyos sociales que
se le ofrecieron por la Administracion”. La sentencia del TSJ subraya que el rechazo o
ineficacia de las medidas de apoyo constituye el elemento determinante que legitima

la adopcidén del desamparo.

7.4. Conclusiones

La CDN impone a los Estados la obligaciéon de (i) garantizar que la separacién de un
nino o nina de su familia se produzca Unicamente cuando sea necesaria en su interés
superior (art. 9) y (i) prestar asistencia material y apoyo a los progenitores para el

cumplimiento de sus obligaciones parentales (art. 18).

Complementariamente, el art. 27 reconoce el derecho del menor a un nivel de vida
adecuado y establece que, cuando la familia carezca de recursos suficientes, el

Estado debe intervenir para subsanar esa carencia.

La interpretacion dada por el TEDH al articulo 8 del CEDH, el CEDS a los articulos 16 y
17 de la CSE y una interpretacién sistemdtica del articulo 10.1 del PIDESC, apuntan a
los mismos dmbitos obligacionales, desde las distintas perspectivas de cada uno de

los tratados.

Si las Administraciones competentes no ofrecen todas las medidas efectivas
necesarias para mejorar la situacién material de la familia conectada con la situacion
de desatencién evaluada por las autoridades de infancia, la actuacidén administrativa

resultard prima facie desproporcionada.

En el ordenamiento estatal, esta exigencia se recoge en el art. 18.2 LOPJM, que
impone el principio de intervenciéon minima y de necesidad y obliga a priorizar la
permanencia del menor en su familia de origen; asi como en el art. 17 LOPJM, que

regula la fase de riesgo como un espacio de intervencién preventiva y de
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acompanamiento familiar.

La LOPJM no regulasin embargo requisitos expresos en la comunicacion de las
alternativas existentes para los progenitores y sus derechos que permitan asegurar que
se han ofrecido dichas alternativas o apoyos y que, en su caso, de forma informada,
los progenitores las han rechazado. La normativa autondmica es igualmente limitada

al respecto.

La escasa exigencia normativa respecto ala acreditaciéon de los apoyos vy alternativas
previas se ve reflejada en la baja intensidad del control judicial sobre el cumplimiento
del deber de la Administracion de haber proporcionado los apoyos y alternativas

adecuados, particularmente en lo que respecta a las condiciones materiales.

La prdctica decisoria de los fribunales confirma el cardcter excepcional del
desamparo, pero en su aplicacién prdctica se revela una fiscalizacién desigual del
cumplimiento de la obligacion de ofrecer todas las alternativas posibles vy, en

particular, la calidad y efectividad de las medidas propuestas.

Un primer obstdculo identificado es que, aun cuando los informes de los servicios
sociales hagan referencia a situaciones de pobreza o exclusion, los tribunales rara vez
examinan sistemdaticamente si la actuacidén administrativa se abordd desde esa
perspectiva o si las medidas de apoyo propuestas eran adecuadas y efectivas para
paliar la vulnerabilidad econdmica de la familia. De este modo, la pobreza continla

apareciendo en la practica como un factor contextual que condiciona la decisién.

En ocasiones, la mera existencia de planes de intervenciéon familiar o de informes
sociales se considera suficiente para presumir el agotamiento de los apoyos, sin

evaluar la idoneidad, calidad ni duracién de las medidas adoptadas.

Solo en algunos casos, los tribunales exigen que se explique de forma detallada qué
apoyos se ofrecieron, por qué fracasaron y por qué no existian otfras alternativas mds

eficaces.
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8. LAS GARANTIAS PROCESALES PREVISTAS EN EL PROCEDIMIENTO DE DECLARACION DE DESAMPARO

8.1. Marco juridico

Previa: las garantias de los procedimientos de valoracién y declaracion del riesgo en
el articulo 17 de la LOPJM

El articulo 17 de la LOPJM regula las siguientes garantias en los procedimientos de

valoraciéon y declaracion de riesgo:

- La intervencién de la autoridad competente en aplicacién de la legislacion
estatal y autondmica en cooperacidén con los servicios sociales y sanitarios,

centros educativos y entidades colaboradoras en su caso.

- Una valoraciéon de la situacion que debe conllevar la preparacién de un
proyecto de intervencién social y educativo familiar, con un contenido minimo,
y en cuya preparacion se intentard involucrar a los progenitores, tutores,
guardadores o acogedores, que en todo caso deben ser consultados y que
deben firmar el proyecto resultante (para lo que deben haber recibido el mismo
en un formato comprensible y adecuado). Igualmente, el menor serd oido

siempre que tenga madurez suficiente y, en fodo caso, a partir de los 12 anos.

- Una obligacién de colaboraciéon por parte de los progenitores, tutores,
guardadores o acogedores, segun su capacidad, en la ejecucion de las
medidas definidas en el proyecto de intervencidn social, educativo y familiar. La

falta de colaboracion implicard la declaraciéon de situacion de riesgo.

- Una exigencia de que la declaracién de situaciéon de riesgo sea emitida por la
autoridad competente mediante resolucion administrativa motivada, previa
audiencia a los progenitores, futores, guardadores o acogedores y del menor si
tiene suficiente madurez y, en todo caso, a partir de los doce anos. La resolucion
deberd incluir, en todo caso, las medidas tendentes a corregir la situacion

declarada, incluidos los deberes de los progenitores.

- La recurribilidad de la resolucién de declaracion de situacion de riesgo

conforme a la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Garantias en los procedimientos de declaracion de situacion de desamparo

El deber de informacién a las personas potencialmente afectadas por una decisidon
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de desamparo

La LOPJM no regula especificamente el deber de informacién en el procedimiento de
declaracién de desamparo. No obstante, con cardcter general, dispone que toda
resoluciéon de cualquier orden jurisdiccional y toda medida adoptada en el interés
superior del menor debe respetar las garantias del proceso; entre ellas, garantizar los

derechos del menor a ser informado.

El deber de informacion en las legislaciones autondmicas suele dividirse en tres fases:
la notificacion de la incoacién del expediente, el deber de informacién durante la

instruccién y la notificaciéon de la resolucién final.

No se regulan requisitos expresos en la comunicacién de las alternativas existentes
para los progenitores y sus derechos que permitan asegurar que, en su caso, €l
consentimiento que estos puedan otorgar para la separacién del menor sea auténtico

y vdlido conforme con los estdndares internacionales aplicables.

La participacion del menor durante el procedimiento de declaracidon de desamparo

En linea con el derecho de informacién precitado, el art. 2 de la LOPJM establece en
su apartado 5° que toda resolucidn de cualquier orden jurisdiccional debe garantizar
el derecho del menor a ser oido y escuchado y a participar en el proceso de acuerdo

con la normativa vigente.

Igualmente, el art. 9 LOPJM dispone al efecto el derecho a ser escuchado sin
discriminaciéon alguna por edad, discapacidad o cualqguier otra circunstancia en
cualquier procedimiento administrativo, judicial o de mediacion en que esté afectado

y que conduzca a una decisién que incida en su esfera personal, familiar o social.

Para ello se deberdn tener debidamente en cuenta sus opiniones, en funcién de su
edad y madurez, y deberd recibir la informacion que le permita el ejercicio de este
derecho en un lenguaje comprensible, en formatos accesibles y adaptados a sus

circunstancias.

lgualmente, se dispone que en los procedimientos judiciales o administrativos, las
comparecencias o audiencias del menor tendrdn cardcter preferente, y se realizardn
de forma adecuada a su situacién y desarrollo evolutivo, con la asistencia, si fuera

necesario, de profesionales cualificados o expertos, cuidando preservar su intimidad.
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La LOPJM dispone que, siempre que en via administrativa o judicial se deniegue la
comparecencia o audiencia de los menores directamente o por medio de la persona
que los represente, esta serd motivada en el interés superior del menor y comunicada
al Ministerio Fiscal, al menory, en su caso, al representante, indicando explicitamente
los recursos existentes contra tal decisién. En las resoluciones sobre el fondo habrd de
hacerse constar, en su caso, el resulfado de la audiencia al menor, asi como de su

valoracion.

A pesar de la regulacidén general detallada en los pdrrafos previos, en el caso
especifico de las declaraciones de desamparo, la LOPJM no contiene ninguna

prevision especifica respecto a la participacién del menor en el procedimiento.

A nivel autondmico, la mayoria de legislaciones autonédmicas reconocen el derecho
del menor a ser oido en los procedimientos de desamparo, pero la forma, el momento
y la intensidad de esa participaciéon son desiguales, y en muchos casos se limitan a
una formalidad sin mecanismos claros que aseguren una participacion efectiva y

adaptada ala edad y madurez del menor'é4,

Ausencia de asistencia letrada

A pesar de la importancia de estos derechos en nuestro ordenamiento juridico y de su
reconocimiento legal en los preceptos anteriormente sefalados, en el caso especifico
de la framitacion de los expedientes de declaracion de riesgo o de desamparo, el
marco juridico no prevé la asistencia juridica o el acompanamiento individualizado al
menor. Esta ausencia puede resultar un obstdculo importante para garantizar que el
menor pueda entender en toda su amplitud las consecuencias de su participacién en

el procedimiento y manifestar adecuadamente su parecer a lo largo del mismo.

La participacién de los padres y otras personas interesadas durante el procedimiento

La LOPJM, en su art. 2.5 c) dispone que toda resolucién de cualquier orden
jurisdiccional y toda medida tomada con base en el interés superior del menor ha de
contar con la participacién de progenitores, tutores o representantes legales del
menor o de un defensor judicial si hubiera conflicto de interés o discrepancia con ellos

y del Ministerio Fiscal en el proceso en la defensa de sus infereses!és,

164 Gentium para la POI, Informe sobre las garantias del procedimiento de declaracion de desamparo de menores
en Espana. Andlisis juridico e identificacion de dreas de mejora.
165 Se presume, segun el art. 2 LOPJM, que existe un conflicto de interés cuando la opinidn de la persona menor de
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La mayoria de las comunidades prevén una fase de audiencia a los padres, tutores o
guardadores'éé, Hay algunas comunidades que prevén una fase de alegaciones a las
partes, algunas de ellas prevén la posibilidad de formular alegaciones al acuerdo de

incoaciéon y otras a la propuesta de resolucion!é?,

La motivacion de la resolucidn de declaracién de desamparo

Sin perjuicio de la aplicacién de los principios generales de motivacion de las
decisiones administrativas, si bien la LOPJM establece que la situacion de riesgo serd
declarada mediante una resolucién administrativa motivada (art. 17.6), no existe una
disposicidon semejante expresa en relacién con la declaracidon de situacién de

desamparo.

Las comunidades autbnomas suelen exigir que las resoluciones administrativas de
declaracién de desamparo estén motivadas; entre ellas Cataluna, Pais Vasco,
Extremadura, Castilla y Ledn, Comunidad Valenciana, Asturias, Andalucia, Aragén, La
Rioja, Galicia, Navarra, Murcia, Castilla-La Mancha, Cantabria, Canarias y Baleares.
Sin embargo, no se prevé generalmente un deber de motivacion reforzado, salvo en
casos como Baleares y Navarra, donde se detallan mds los aspectos que debe
contener la resolucion. Ademds, algunas comunidades también regulan la obligacién
de motivar las resoluciones de riesgo, y ofras, como Castilla y Ledn, Comunidad
Valenciana, Catalufna, Aragdn, La Rioja y Canarias, exigen motivacién incluso en los
procedimientos urgentes, siendo el Pais Vasco el Unico que establece que la

resolucién solo puede dictarse si los hechos estdn debidamente acreditados!¢s.

En todo caso, en ninguna se prevé la necesidad de motivar expresamente la
inexistencia de alternativa al desamparo, la obligacién de conectar el razonamiento
decisorio con la evidencia disponible o la motivacion reforzada sobre la pertinencia

de la medida en caso de que la decisién sea contraria a la voluntad del menor.

edad sea contraria a la medida que se adopte sobre ella o suponga una restriccion de sus derechos.

166 Comunidad de Madrid (art. 86.2 c) Ley 4/2023), Cataluia (art. 106.4 Ley 14/2010), Castilla y Ledn (art. 64.2 Ley
14/2002), Comunidad Valenciana (art. 27 Decreto 93/2001), La Rioja (art. 50.3 Ley 1/2006), Aragdn (art. 33 Decreto
190/2008), Navarra (art. 91.2 Ley 12/2022 y art. 30 Decreto Foral 7/2009), Galicia (art. 13.2 Decreto 169/1999), Castilla
La-Mancha (art. 49.2 Ley 7/2023), Cantabria (art. 65 Ley 8/2010), Pais Vasco (arts. 190.3 c) y 191 Ley 2/2024), Murcia
(Art. 24 Ley 3/1995), Extremadura (art. 8 Ley 4/1994), Andalucia (art. 26 Decreto 42/2002) y Canarias (art. 48.3 Ley

1/1997).

167 Gentium para la POI, Informe sobre las garantias del procedimiento de declaracién de desamparo de menores
en Espana. Andlisis juridico e identificacion de dreas de mejora.
168 Gentium para la POI, Informe sobre las garantias del procedimiento de declaracion de desamparo de menores
en Espana. Andlisis juridico e identificacion de dreas de mejora.

59



224.

225.

226.

227.

8.2. Andlisis de la jurisprudencia

La jurisprudencia reconoce que el procedimiento de declaracion de desamparo
constituye una actuacion administrativa de gran trascendencia, por lo que debe
garantizar el respeto de los derechos fundamentales de las personas afectadas,

especialmente del menor y de sus progenitores.

Destaca la STC 75/2005 de 4 de abril, en la que el Tribunal Constitucional afirma en
relacién con el desarrollo de procedimientos de oposicion a la declaracién de
desamparo, acogimiento y adopcidén, que "en este tipo de procesos civiles se
encuenfran en juego derechos e intereses legitimos de exfraordinaria importancia
[tanto] los del menor, como los de sus padres bioldgicos y los de las restantes personas

implicadas en la situacién, [que] son intereses y derechos de la mayor importancia en

el orden personal y familiar, que obligan a rodear de las mayores garantias los actos

judiciales que les atanen" (STC 114/1997, de 16 de junio, FJ 6; en el mismo sentido STC

298/1993, de 18 de octubre, FJ 3). Es légico, pues, que "dada la extraordinaria

importancia que revisten estos intereses y derechos en juego en este tipo de procesos,

se ofrezca realmente en ellos una amplia ocasién de alegaciones a quienes ostentan

intereses legitimos en la decisién a tomar, asi como para aportar documentos y todo

tipo de justificaciones atendiendo a un menor rigor formal y a la exclusion de la

preclusividad [pues] lo frascendental en ellos no es tanto su modo como su resultado.

El andlisis conjunto de las sentencias muestra que, si bien los fribunales reiteran
formalmente la exigencia de garantias procedimentales (informacién, audiencia,
notificacién, motivacién y revisién judicial), la revision efectiva de su cumplimiento es

desigual.

En la STS 720/2022, de 2 de noviembre, el Tribunal Supremo admite que “es cierto que,
como dice la recurrente, la Entidad puUblica no ha seguido ninguno de los
procedimientos que establece la ley autondmica para la declaracidon de desamparo.
En el caso, la resolucion administrativa de declaracién de desamparo no se ha
dictado tras la tramitacion de un expediente especifico conforme a los hitos de
actuacion previstos en la norma autonémica (solicitud de informes, oir a la madre y a
cuantas personas puedan dar informacién sobre la situacion de la nina)". No
obstante, valora que la Administracién adoptd varios PIFs y lo considera suficiente
para “constatar la falta de capacidad y motivacion de la madre para satisfacer las

necesidades materiales y afectivas de la nifa, el fracaso de la ayuda especializada
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para superar sus limitaciones y, en definitiva, la situacion de desamparo de
Encarnacion”. Con ello concluye que la Administracion ha sido respetuosa con los
principios rectores del sistema de proteccién de menores y ha cumplido con las
garantias exigibles para separar a la nina de su familia, a pesar de no haber cumplido

"ninguno de los procedimientos”.

En la STSJ de Cataluna 57/2022, de 7 de noviembre, el TSJ hace hincapié en la
importancia de las garantias procedimentales dada la relevancia del proceso. Dice
lo siguiente: “en supuestos como el presente en el que se plantea la aplicacién de
una medida que habrd de suponer la ruptura total de cualquier vinculo del menor
con su familia bioldgica -art. 147.3 LDOIA- y habrd de comportar unos graves perjuicios
para el menor en el caso de que la medida sea desautorizada judicialmente, lo
razonable seria advertir a los progenitores con la suficiente antelacion a la adopcion
de dicha medida de que el incumplimiento del plan de mejora de las capacidades
parentales podrd comportar tamana consecuencia”. Reprocha a la Administracion
qgue no diese vista del informe integro a los progenitores para que formularan
alegaciones y que éstas no fueron recogidas ni contestadas expresamente. También
hace referencia a que las infegrantes de servicios sociales que realizaron los informes
sobre los que se basd la declaracion de desamparo admitieron en el juicio que solo
realizaron una visita al domicilio, que nunca se entrevistaron con el padre y que no
pudieron hacer una valoracién adecuada, entre otfros motivos, porque la madre no
se mostré colaboradora, lo que no les impidié proponer la retencién hospitalaria del
nino recién nacido. Ello en base a que “se valoraba que el recién nacido no contaria
en el ndcleo familiar con un entorno estable y protector que garantizase la cobertura
de sus necesidades bdsicas y unos referentes afectivos que favoreciesen su correcto

desarrollo.”

Los informes sociales sobre el domicilio de los progenitores destacaban que, aunque
la casa estaba limpia y ordenada, era vieja, deteriorada, con pocos muebles y
utensilios y que todas las habitaciones tenian las paredes muy sucias, con golpes,

despintadas y con humedades.

Esta misma sentencia resalta la importancia de la motivacién de la decision adoptada
porla autoridad administrativa, la cual debe contener la expresidn precisa y suficiente

del juicio de proporcionalidad realizado por la Administracion de forma que permita
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su revision y control por los tribunales's?.

En ofro caso ante el TSJ de Cataluia (TSJC 30/2015 de 4 de mayo), éste reprocha que
la Administracién no informara adecuadamente a los progenitores de que la falta de
progreso dentro del PIF podria comportar que se decidiera el acogimiento
preadoptivo de su hijo. Reprocha que "toda advertencia quedd reducida a poner en
su conocimiento la propuesta de acogimiento preadoptivo del ETCA una vez
presentada -sin que conste que se les diese vista del informe integro de 03/02/2016-
para que formularan alegaciones, las cuales ni siquiera fueron recogidas ni
contestadas expresamente en la resolucion de 17 marzo 2016 de la Cap del STAIAG
por delegacion de la DGAIA, ni tampoco en la de 17 mayo 2016 de la Directora del
ICAA, que disponia la constitucion el acogimiento preadoptivo con la
correspondiente familia acogedora, resolucion ésta en la que tampoco se hizo
constar la oposicidon de los progenitores bioldgicos a la medida ni se salié al paso de

sus alegaciones.”

Destaca positivamente la sentencia del TSJ de Castilla y Ledn 4933/2022, de 29 de
noviembre, en la que se pronuncia sobre la responsabilidad patrimonial de la
Administracién por una declaracién de desamparo contraria a la normativa vigente.
En la sentencia, el TSJ estima la demanda, al confirmar que, entre ofras, (i) los Servicios
Sociales no informaron a la madre ni a las hijas de la posibilidad de declarar el
desamparo, (i) no se atendid a nueva informacién recabada, (iii) no se permitié a
estas designar un abogado propio, vy (iv) se escogiéd directamente las medidas mds
gravosas (acogimiento residencial y régimen de visitas una vez al mes), todo ello sin
abrir un expediente nuevo para declarar el desamparo sino reproduciendo los hechos

de un primer informe de Servicios Sociales.

En general, la tendencia jurisprudencial se resume en que la iregularidad en el
procedimiento no invalida la medida si se considera que el interés del menor ha sido
protegido. En este sentido esilustrativa la STS 281/2023, de 21 de febrero, en cuyo caso,
aungue la madre alegd falta de motivacién y automatismo en la actuacién de la
Administracion, el TS centrd su examen en la situacion de fondo del menor, no en la

regularidad del procedimiento.

En ninguna de las sentencias analizadas la inobservancia de garantias procesales ha

169 STSJ Cataluna 57/2022 de 7 de noviembre p.18
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determinado la nulidad del acto administrativo de declaraciéon de desamparo.

8.3. Conclusiones

En contextos de pobreza, el respeto estricto de las garantias procedimentales se
convierte en la Unica salvaguarda efectiva de las partes afectadas. Solo a fravés de
un procedimiento debidamente instruido, en el que se garantice la informacién
completa a las familias, la audiencia a todas las partes implicadas, la participaciéon
del menor y la motivacién detallada de la resolucién, puede asegurarse que la
declaracién de desamparo no se basa directa o indirectamente en la pobreza y que
la Administracion haya explorado y ofrecido todas las medidas de apoyo exigibles

antes de adoptar la medida mds gravosa.

La observancia de estas garantias no constituye un mero formalismo, sino una
condiciéon esencial para que la actuacién administrativa no sea arbitraria, y para que
los fribunales puedan ejercer un confrol real sobre la proporcionalidad y necesidad

de la intervencion.

El art. 9 CDN exige que toda separaciéon sea decidida por una autoridad competente
conforme a la ley y sea revisable judicialmente, garantizando la participacion de
todas las partes interesadas, incluido el nifo o nifa. El Comité ha subrayado que la
participacion del menor y de sus progenitores no puede reducirse a un mero frdmite
formal, sino que deben ser escuchados de forma efectiva, debidamente informados,
y la resolucidon debe motivar expresamente las razones que justifican apartarse de sus

opiniones, en su caso.

La LOPJM establece que toda actuacion administrativa que afecte al interés superior
del menor, debe respetar las garantias del proceso. Entre ellas, se incluyen el derecho
alainformacién tanto de los progenitores como del menor, en lenguaje comprensible;
el derecho a ser oido y escuchado; la participacién de las partes interesadas en el
procedimiento; y la motivacién de la resolucién, la cual debe justificar los criterios

aplicados y las razones de la medida.

Las legislaciones autondmicas desarrollan estas garantfias con distinto nivel de

precision, con alto nivel de heterogeneidad entre comunidades auténomas.

La inobservancia de las garantias procesales, aungue sean las mds fundamentales,

no determina nila anulabilidad ni la nulidad de la decision.
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9. PUNTO DE APRECIACION: LA REVISION JUDICIAL ACTUALIZADA CONFORME A LAS CONDICIONES

EXISTENTES EN EL MOMENTO DE DICTAR SENTENCIA

Los procedimientos sobre desamparo no constituyen meros conflictos privados, sino
gue se enmarcan en el dmbito del orden publico, lo que amplia las facultades del
juez para actuar de oficio y adoptar las medidas mds adecuadas al interés del menor.
Como consecuencia, la normativa aplicable exige a los érganos judiciales un deber
activo de proteccidn que frasciende los limites formales del proceso y obliga a tener

en cuenta la situacién de la nina o el nino en el momento de emisién de la sentencia.

Partiendo de esta doctrina, en aplicacién de lo dispuesto en la LEC, la STS 565/2009,
de 31 de julio, clarifica este principio, explicitando que los érganos judiciales deben
contemplar el cambio de circunstancias producido tras la declaracidon de
desamparo, a fin de determinar si los progenitores se encuentran en condiciones de

asumir nuevamente la patria potestad.

La misma sentencia detalla los criterios que deben guiar esa valoracién: “el tiempo
transcurrido en la familia de acogida, si su integracion en ella y en el entorno es
satisfactoria, si se han desarrollado vinculos afectivos con ella, si obtiene en la familia
de acogida los medios necesarios para su desarrollo fisico y psiquico, si se mantienen
las referencias parentales del menor con la familia biologica y si el reforno al entorno

familiar bioldgico comporta riesgos relevantes de tipo psiquico.”

Estos criterios presentan una dificultad prdctica relevante: cuando el menor fue
declarado en desamparo a una edad temprana o ha transcurrido un tiempo
prolongado en acogimiento, resulta muy probable la consolidacién de vinculos
afectivos con la familia acogedora, de modo que el retorno a su entorno bioldgico se
percibe en lineas generales como una alteracién perjudicial para su estabilidad
emocional. En consecuencia, aun en casos en que la declaracién de desamparo se
adoptd indebidamente, sin las garantias debidas o sin agotar las medidas de apoyo,
existe una linea jurisprudencial que aconseja mantener al menor en la nueva situacion

en su propio interés.

Asi ocurre en la STS 1671/2024, de 13 de diciembre, donde el Tribunal Supremo revoca
la decision de la Audiencia Provincial de Almeria, que habia considerado injustificada
la retirada del menor por no haberse agotado las alternativas menos gravosas, vy
confirma el desamparo por estimar que una nueva alteracién de su guarda seria

perjudicial para su bienestar.

64



246.

247.

248.

249.

En el mismo sentido, la STS 687/2015, de 2 diciembre, confirma la decision de mantener
el acogimiento familiar y denegar la restitucion a la madre bioldgica: "Ante ese interés
de los menores debe ceder el de la madre bioldgica, no por motivos de pobreza, que
seria contrario al arficulo 18 de la LO 1/1996 de 15 de enero, de Proteccion Juridica
del Menor, tras la modificacion ya citada, si fuese el Unico factor valorado, sino en
atencion a los vinculos existentes entre los menores y sus acogedores y circunstancias
que rodean tal relacién segun el informe anteriormente transcrito.” Este razonamiento
reproduce una légica de comparacién entre entornos familiares que interpreta de

forma cuestionable el derecho del menor a crecer en su familia bioldgica.

La valoraciéon actualizada del interés superior del menor es, sin duda, un avance
legislativo necesario para preservar el bien a proteger, el desarrollo de el nino o la
nina. La consolidacién de este avance, no obstante, debe impulsar la aplicacion
particularmente rigurosa de las garantias procesales y de los principios que deben
regir los procesos de declaracion de situacion de riesgo y de situacién de desamparo
para evitar, en la medida de lo posible, tener que convalidar decisiones errdbneas

tomadas en asuntos de la mdxima relevancia civil.

10. CONCLUSIONES FINALES

La diversidad normativa existente entre las distintas comunidades autébnomas en
materia de declaracién de desamparo dificulta la formulacién de conclusiones
generales plenamente aplicables al conjunto del Estado. No obstante, el andlisis de
las disposiciones relativas a las obligaciones de las Administraciones competentes en
contextos de pobreza, asi como de las garantias procesales previstas tanto en los
procedimientos de valoraciéon de riesgo como en los de declaraciéon de desamparo,
y su correspondiente fiscalizacion judicial, pone de manifiesto la existencia de un
amplio margen de mejora con el objetivo de reforzar la proteccién del interés superior

del menor.

En particular, en lo relativo a la exclusidon de la pobreza como causa de desamparo,

el punto de partida normativo es sdélido. El articulo 18.2 de la LOPJM establece una
prohibicién expresa de considerar la pobreza en la valoracién de la declaracién del
desamparo de un menor. Esta formulacioén resulta incluso mas estricta que los criterios
establecidos por el Comité de los Derechos del Nifio y el TEDH, en aplicacién de los
articulos 9 de la CDN y 8 del CEDH, respectivamente. Mientras estos organismos

establecen que la pobreza no puede ser la Unica causa de separacion, el legislador
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espanol fue mds alld al seialar que no puede ser tomada en consideracién.

La normativa autondmica aporta poca claridad al respecto, no existiendo una
referencia expresa a la exclusion como causa en gran parte de las comunidades

auténomas.

No obstante lo anterior, la jurisprudencia ha reducido la interpretacién literal del
precepto y, en linea con la jurisprudencia del TEDH, mantiene como criterio aplicable

gue la pobreza no sea el Unico factor que motiva una declaracién de desamparo.

En particular, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha enunciado de forma
consistentemente clara que la pobreza no puede ser el Unico motivo de la
declaracién de desamparo, si bien analiza escasamente su interrelacién con el
concepto de la "desatencion material” del menor, propio de la definicidn de situacion
de desamparo y utilizado en contextos en los que indiciariamente parecen estar

presentes elementos vinculados a contextos de pobreza.

Al respecto, la amplitud e indeterminacién del concepto de desatencién moral o
material implica que éste sea interpretado de forma muy diversa en los diferentes
tribunales, careciendo algunas sentencias de un andlisis suficientemente profundo
sobre la conexidén entre la situacién de pobreza vy los factores que inciden en la
desatencion material. Esta carencia afecta tanto a los supuestos en los que los
factores son atribuibles de forma directa y exclusiva a la pobreza, como a aquellos de
cardcter multifactorial, en los que la pobreza constituye un elemento claramente

subyacente en la génesis de las circunstancias valoradas.

Otro aspecto fundamental en los procedimientos de declaracion de situacion de
riesgo y de desamparo en contextos de pobreza es el cumplimiento por las

autoridades competentes de la obligaciéon de facilitar los medios y recursos necesarios

para evitar la retirada de la tutela.

Esta obligacién ha sido reiterada, con distintos matices y grados de intensidad, por
todos los drganos que interpretan los tratados internacionales y regionales aplicables
(CDN, CEDH, PIDCP, PIDESC y CSE).

Esta exigencia se encuentra formalmente regulada a fravés del principio de
intervencion minima, de necesidad y de proporcionalidad vy, expresamente en la

regulacion de la fase de riesgo como un espacio de intervenciéon preventiva y de
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acompanamiento familiar, regulada de forma diversa por las distinfas comunidades

auténomas.

En este sentido, la dispar exigencia normativa respecto al estudio y proceso aplicable
a los apoyos y alternativas previas a la declaracién de desamparo viene aparejada
de una variable intensidad del control judicial sobre el cumplimiento del deber de la

Administracién de haber proporcionado los apoyos y alternativas adecuados.

Asi, aunque el principio de subsidiariedad de la declaracién de desamparo es
reiterado formalmente, en la prdctica no siempre se exige una justificacién detallada
sobre las medidas de apoyo previamente adoptadas ni sobre las razones concretas
que motivaron su ineficacia o su descarte. La mera existencia de planes de
intervencion familiar o de informes sociales se considera en repetidas ocasiones indicio
suficiente del agotamiento de las alternativas, sin que se evalle de manera efectiva

la idoneidad, calidad o duracién de las medidas implementadas.

Esta realidad entronca con unas garantias procesales particularmente necesarias
teniendo en cuenta que la decision no es tomada ni revisada por ningun érgano

judicial y que se reflejan en la normativa aplicable de forma desigual.

En lo que respecta a la participacién del menor en el procedimiento, el marco juridico

no prevé la asistencia juridica o el acompanamiento individualizado al menor durante
la tramitacion de los expedientes de declaracion de riesgo o de desamparo. Esta
ausencia puede resultar un obstdculo importante para garantizar que el menor pueda
entender en toda su amplitud las consecuencias de su participacién en el
procedimiento y manifestar adecuadamente su parecer a lo largo del mismo.
Destaca en este sentido como excepcién la referencia del art. 24 del Decreto 42/2002
de Andalucia, en el que se especifica la obligacién de informar al menor sobre la
posibilidad de intervenir por medio de representante y sobre los requisitos y trédmites a
cumplir para el reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita, con el fin
de que puedan actuar durante el procedimiento asistidos de letfrado en defensa de

sus infereses.

En lo que respecta a la participacién de los progenitores, tutores o guardadores, se

regula también tanto en las fases de situaciéon de riesgo como en el procedimiento de
declaracién de desamparo en la prdctica totalidad de las legislaciones autondmicas.
A pesar de ello, la mayor parte de ellas no incorporan una obligacion de dar

audiencia a ofros familiares o personas cercandas cuya opinidon puede ser importante

67



262.

263.

264.

265.

266.

267.

para determinar la situacidén de desproteccion y la existencia de alternativas a la

separacion.

En la revision jurisprudencial preparatoria se han detectado, sin embargo, multiples
casos en los que las decisiones relevantes en los expedientes no han sido
debidamente nofificadas a los familiares, ni estos han sido informados en tiempo de

sus consecuencias y posibilidades de alegacion.

Las obligaciones de motivacién se regulan también con un nivel de detalle diverso

segun la comunidad auténoma. En todo caso, en ninguna se prevé expresamente la
necesidad de motivar la inexistencia de alternativa al desamparo, la obligaciéon de
conectar el razonamiento decisorio con la evidencia disponible o la motivacion
reforzada sobre la pertinencia de la medida en caso de que la decisién sea contraria

a la voluntad del menor.

En todo caso, independientemente del detalle con el que se regulan las garantias
procesales en los procedimientos de declaracién de riesgo y de desamparo en las

correspondientes legislaciones autondmicas, el incumplimiento no se penaliza.

Asi, incluso en las sentencias en las que se explicita la ausencia de las garantias de
participacion de las familias y de los menores, los érganos judiciales no lo consideran
una causa de nulidad o anulabilidad de la decisién, reconduciendo el andilisis a la
valoraciéon de los elementos existentes que deben llevar o no a la declaracién de la

situacién de desamparo.

Al respecto, las sentencias, en aplicaciéon del principio de revisién sobre la base de la
situacion existente en el momento de la resolucién judicial, valoran si, en ese
momento, procede o no el mantenimiento de la medida de proteccién, no
pronuncidndose expresamente sobre la validez juridica del acto administrativo

impugnado ni sobre las consecuencias derivadas de una eventual infraccidn previa.

En conjunto, el andlisis evidencia multiples dreas de mejora en el dmbito normativo vy,
fundamentalmente, en su aplicacién prdctica. Las carencias detectadas limitan la
efectividad de los principios de necesidad y proporcionalidad que deben regir foda
la intervencién en los procedimientos de declaracién de situacién de riesgo y de

desamparo, especialmente en contextos de pobreza.
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