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Prólogo 



El artículo uno de nuestra Constitución expresa que España se constituye en un Estado social y democrático de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento jurídico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo político.

En el ámbito de la infancia, quizá sólo los niños y niñas que tengan un mayor grado de madurez pueden comprender el significado y alcance de estas palabras, ser conscientes de qué manera esta solemne declaración les afecta también a ellos, y sentir la satisfacción de formar parte de una sociedad que ha decidido organizar la vida de sus ciudadanos en torno a tan elevados principios.

Pero evidentemente ni los niños ni los adultos podemos conformarnos sólo con esas buenas declaraciones. En una nación libre, justa y que tiene la obligación de promover el bien de sus ciudadanos, no es suficiente con realizar declaraciones solemnes, sino que es necesario que los poderes públicos hagan efectivos esos principios, que promuevan los mecanismos para hacerlos realidad, que protejan a sus ciudadanos y corrijan las injusticias y desigualdades, y que velen y se preocupen de forma especial por los colectivos más vulnerables, entre los cuales se encuentra la infancia.

El libro del profesor Cabedo recoge con una metodología clara y pedagógica, algunos de los mecanismos específicos que el ordenamiento jurídico español dispone dirigidos a proteger y satisfacer las necesidades de la infancia, y que tratan de hacer efectivos los principios superiores proclamados por nuestra Carta Magna.

El libro, que contiene especiales referencias a la Comunitat Valenciana, comienza enmarcando la protección de menores en nuestra Constitución, para posteriormente centrarse en el estudio del principio del interés superior de los menores, principio reiteradamente proclamado en las normas internacionales, estatales y autonómicas.

A continuación desarrolla con precisión los aspectos más esenciales del sistema de protección de menores, definiendo primero las distintas situaciones de desprotección social en las que puede encontrarse un menor, la situación de riesgo o la situación de desamparo, para pasar en segundo lugar a realizar un estudio pormenorizado de las distintas instituciones jurídicas que prevé nuestro ordenamiento jurídico para proteger a los menores desamparados, como son la tutela ex lege, la guarda, el acogimiento residencial, el acogimiento familiar en su distintas modalidades y la adopción.

Tras ello se analizan determinadas cuestiones procesales y de fondo suscitadas por el Tribunal Constitucional con relación a la protección de menores, para finalizar la obra con un capítulo destinado a estudiar aspectos actuales y controvertidos de la adopción.

Como responsable de la protección social de la infancia en la Comunitat Valenciana, considero que el libro del profesor Cabedo constituye una obra de interés no sólo para los juristas, sino también para cualquier ciudadano y especialmente para aquellos profesionales que careciendo de una formación jurídica, realizan su labor profesional en el sistema de protección de menores.

Carolina Martínez García

Directora General de Familia

Conselleria de Bienestar Social

Generalitat Valenciana






Introducción 



Durante una etapa de mi vida (agosto 2002-marzo 2003), merced a la concesión de una beca de perfeccionamiento formativo por parte de la Conselleria de Bienestar Social de la Generalitat Valenciana, fui becario en el Área Jurídica del Servicio de Acción Social de la Dirección Territorial de Bienestar Social de Castellón. He de reconocer que, hasta ese momento, mis conocimientos jurídicos con relación a la protección de menores eran ínfimos y estaban desfasados. Sin embargo, al lado de una gran profesional, la Letrada de la Conselleria Lidón Calvo, inicié el aprendizaje teórico y, lo que es más importante, práctico de dicha materia. Fue éste un aprendizaje autónomo pero guiado o tutorizado, en todo momento, por la referida Letrada.

A raíz de esta experiencia profesional en la Conselleria de Bienestar Social emprendí una línea de investigación en materia de protección de menores, cuyos resultados, aunque ya, en parte, se han ido presentando en diversos congresos, siendo objeto también de algunas publicaciones  (1) , se recogen en esta obra.

Lo primero que me llamó la atención al iniciar mi investigación es que no existen estudios monográficos sobre la jurisprudencia constitucional en materia de protección de menores, lo cual supuso para mí un acicate. Cierto es que algunos autores dedican algún capítulo de sus obras a la jurisprudencia  (2) , pero dicho análisis suele ser muy somero dado que, además de la doctrina del Alto Tribunal, también se incluye la del Tribunal Supremo e incluso, en ocasiones, se analizan las resoluciones de las Audiencias Provinciales. A ello habría que añadir que dichos autores, en su mayoría civilistas, no incluyen en una misma obra el estudio del desamparo de menores, del acogimiento y de la adopción, y, por consiguiente, únicamente recogen la jurisprudencia constitucional relativa a una de dichas instituciones.

El trabajo que presento, por el contrario, realiza un análisis sistemático de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional relativa a los procedimientos de oposición al desamparo, de acogimiento y de adopción. Se han examinado las Sentencias y los Autos del Alto Tribunal que han resuelto diversos recursos de amparo interpuestos por los padres biológicos de un menor (u otros familiares suyos), por sus guardadores o acogedores o por la Administración competente en esta materia. También han sido objeto de estudio las resoluciones de recursos de inconstitucionalidad contra diversos preceptos legales que afectan a las instituciones tuitivas citadas.

Este estudio, pese a dedicar un capítulo a las cuestiones conceptuales, no pretende explicar o comentar los preceptos del Código Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de las leyes sobre menores (estatales y autonómicas) que regulan el desamparo, el acogimiento y la adopción. Tampoco entra a examinar las sentencias del Tribunal Supremo o los autos de las Audiencias Provinciales sobre dicha materia civil. Como constitucionalista, me interesó analizar sistemáticamente la jurisprudencia constitucional. En este sentido, ante la falta de algún estudio similar, la obra puede ser calificada como original y, según mi parecer, necesaria y útil.

Quiero resaltar que el análisis, de la jurisprudencia constitucional a la que he aludido es, efectivamente, un análisis, necesario en toda investigación que se precie de serlo. A uno no deja de sorprenderle que se publiquen libros que, básicamente, reproducen, en todo o en gran parte, unas cuantas sentencias. Esta materia, por desgracia, no es ajena a esta práctica meramente recopilatoria.

También dedico una parte importante de la obra, por su novedad, a la adopción de menores por parte de parejas y matrimonios homosexuales. En este sentido, la atención se centrará en la Ley Foral Navarra 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad jurídica de parejas estables, en la Ley del País Vasco 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho, y en la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Código Civil en materia de derecho a contraer matrimonio.

He añadido, además, en esta segunda edición de la obra un nuevo capítulo relativo a La protección y la integración de los menores inmigrantes no acompañados. Esta materia centra en la actualidad toda mi dedicación investigadora, tras haberme aprobado la Conselleria de Educación de la Generalitat Valenciana, en octubre de 2008, un Proyecto Precompetitivo sobre menores inmigrantes no acompañados.

El libro se ha completado con dos anexos normativos (1. Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídica del Menor, de modificación parcial del Código Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil; 2. Ley 12/2008, de 3 de julio, de Protección Integral de la Infancia y la Adolescencia de la Comunidad Valenciana) y uno estadístico (3. La situación de las medidas de protección a la infancia por Comunidades Autónomas).






	 (1) 

	V. gr. «El acogimiento familiar: un ejemplo de participación ciudadana en la protección de los menores», en IX Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administración Pública, CLAD, Caracas (Venezuela), 2004; «La participación ciudadana en la protección de los menores a través del acogimiento familiar», en COLOMER VIADEL, Antonio (Coord.), La Participación en las Administraciones Públicas. ¿Cooperación o enfrentamiento?, Ed. UPV, Valencia, 2006, págs. 77-88; «La protección e integración de los menores inmigrantes no acompañados en España», en Cuadernos constitucionales de la Cátedra Fadrique Furió Ceriol, núm. 56, 2008, págs. 81-95.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	V. gr. Margarita GARRIGA GORINA, en su obra La Adopción y el Derecho a Conocer la Filiación de Origen, incluye un Capítulo, el III, relativo a la Jurisprudencia. En el primer apartado de este capítulo se analiza la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la adopción en dos apartados: la «Participación en el procedimiento de constitución. Tutela judicial efectiva» y «Efectos de la adopción. Alcance del principio de igualdad» (Vid. GARRIGA GORINA, Margarita, La Adopción y el Derecho a Conocer la Filiación de Origen. Un estudio legislativo y jurisprudencial, Editorial Aranzadi, Elcano (Navarra), 2000, Cap. III, págs. 83-88).


	 Ver Texto 








El marco constitucional de la protección de menores 



Nuestra Constitución de 1978 -nos comentan Díez-Picazo y Gullón (1) - dedica a la familia y a los fenómenos familiares dos preceptos básicos: el art. 32 y el art. 39  (2) . El primero de estos preceptos reconoce que el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad jurídica. Por su parte, el art. 39 prescribe la obligación de los poderes públicos de asegurar la protección de la familia (con mención expresa dentro de ésta a los hijos y a las madres) y el deber de los padres de prestar asistencia de todo orden a los hijos.

Junto a estos preceptos básicos, completarían el denominado marco constitucional del Derecho de Familia  (3)  el art. 18.1, que garantiza el derecho a la intimidad familiar; el art. 20.4, que establece como límite a los derechos reconocidos en dicho precepto la protección de la infancia; el art. 24.2, que prescribe que la ley regulará los casos en que, por razón de parentesco, no se estará obligado a declarar; el art. 27.3, que reconoce el derecho de los padres a la educación de sus hijos; el art. 35.1, que, con relación al trabajo, menciona el derecho a una remuneración suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia; y el art. 50, que alude a la existencia de obligaciones familiares con relación a la tercera edad.

También merece ser destacado, como con acierto han señalado, entre otros, los profesores José Carlos de Bartolomé (4)  y Carolina del Carmen Castillo (5) , el art. 10.1 de nuestro texto constitucional. Dicho precepto, por su propia ubicación y, sobre todo, por hacer referencia a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de la personalidad, es considerado por el propio Tribunal Constitucional como «el prius lógico y ontológico y especificación de los demás derechos» (STC 53/1985, de 18 de mayo). El principio del libre desarrollo de la personalidad y, en especial, el valor de la dignidad de la persona, además de ser el fundamento, junto a los derechos que le son inherentes y el respeto a la ley y a los derechos de los demás, del orden político y de la paz social, determinarían el principio informador del sistema de protección de menores: el interés superior del menor o favor minoris.

A los efectos del presente trabajo, el precepto constitucional clave configurador del referido sistema de protección de menores es el art. 39, al perfilar, en palabras del Defensor del Pueblo Andaluz y del Defensor del Menor de Andalucía  (6) , la «función protectora del Estado frente a los menores».


«Art. 39.1. Los poderes públicos aseguran la protección social, económica y jurídica de la familia.

2. Los poderes públicos aseguran, asimismo, la protección integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiación, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitará la investigación de la paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoría de edad y en los demás casos en que legalmente proceda.

4. Los niños gozarán de la protección prevista en los acuerdos internacionales que velen por sus derechos.»



Del precepto transcrito se desprende que los padres son los primeros responsables con relación a sus hijos, prestándoles asistencia de todo orden (apartado tercero). De ahí que el Estado únicamente deberá intervenir, asegurando la protección integral de los menores (apartado segundo), cuando los padres incumplan los deberes y cargas que implica la asistencia y educación de sus hijos. En este sentido, Neus Caparrós e Iván Jiménez afirman que, «si bien la protección del menor se articula a partir del principio básico de responsabilidad pública, esto no puede exigirse sino con carácter subsidiario al papel a desempeñar por la familia en la orientación y el desarrollo de los derechos del menor»  (7) . Función tuitiva subsidiaria que expresamente se reflejaba en el art. 43 de la Constitución republicana de 1931  (8) .

La protección integral a la que hace referencia el apartado segundo del art. 39 se incardinaría, según Carmen González (9) , dentro de la protección social, económica y jurídica de la familia. No se establecerían, sin embargo, en opinión de José Luis Escudero (10) , referencias concretas a la protección propiamente dicha. Por el contrario, Elvira Aranda (11)  encuentra manifestaciones de la protección de estos tres planos o ámbitos en el propio texto constitucional: el derecho a la intimidad familiar y la intervención de los padres en la educación de sus hijos, en el plano social; el derecho al trabajo y a una remuneración suficiente, en el ámbito económico; y la limitación, en aras de la protección de la infancia, de las libertades reconocidas en el art. 20 y el derecho a no declarar por razón de parentesco, en el ámbito jurídico.

Es importante resaltar también, nos dice Evelina Alonso, que, «a la hora de proteger a los hijos, poco importa el concepto de familia a que se refiere el precepto citado (...), pues todos son iguales ante la ley con independencia de su filiación, matrimonial o no matrimonial»  (12) . Este principio de igualdad de filiaciones, según Carmen González (13) , resultaría hasta cierto punto innecesario al no ser más que una concreción del art. 14 de la Constitución. Sin embargo, debemos recordar que la normativa vigente en España en el momento de aprobarse la Constitución, recogida en el Código Civil, distinguía diversas clases de filiación (legítima, legitimada, natural e ilegítima no natural), discriminándose en cuanto a sus derechos (v. gr. derechos sucesorios) a aquellos hijos nacidos fuera del matrimonio y, especialmente, aquellos cuyos padres no podían llegar a contraerlo (hijos ilegítimos no naturales). Por ello, considero que la mención expresa en el art. 39.2 a la igualdad de los hijos no es innecesaria, ya que se está ordenando la erradicación de dicha discriminación con relación a la filiación de nuestro ordenamiento jurídico.

Por lo que respecta a los deberes asistenciales de los padres con respecto a sus hijos, Carmen González manifiesta que dicho deber no puede extenderse a los tres planos o ámbitos anteriormente indicados, porque escapan a las posibilidades de esos padres  (14) . Por otra parte, la Constitución de 1978, al contrario de la republicana de 1931  (15) , no especifica el contenido de ese deber de asistencia «de todo orden». Comparto en este punto el parecer de Escudero que considera que esta tarea de precisar la asistencia de los padres no requiere nivel constitucional  (16) . Estos deberes paternos con los hijos se concretan en el actual art. 154 (antiguo art. 155) del Código Civil: «Velar por ellos, tenerlos en su compañía, alimentarlos, educarlos y procurarles una formación integral».

El último apartado del art. 39 representa, según el Defensor del Pueblo Andaluz, una «cláusula de cierre»  (17)  en el sistema de protección de menores, al hacer una remisión expresa a los acuerdos internacionales que velen por los derechos de los menores  (18) . Acuerdos que, en cumplimiento del art. 10.2 de la Constitución, también van a servir como criterio de interpretación de los derechos fundamentales y de las libertades que la misma reconoce. Una vez más, Carmen González considera que este apartado es redundante si atendemos los arts. 96 y 10.2 de la Carta Magna  (19) . Por su parte, José Luis Escudero a la hora de interpretar este apartado entiende que cabría distinguir entre aquellos Acuerdos Internacionales ratificados por España (supuesto ya contemplado en el art. 96) y los que no lo hayan sido. En este último supuesto, en su opinión, el art. 39.4 cumpliría una función normativa importante como fuente de inspiración programática del futuro legislador y como criterio interpretativo de otras normas de nuestro ordenamiento (criterio previsto en el art. 10)  (20) . Sería, pues, esa función de inspiración programática la que no convertiría en redundante la mención del 39.4.

Por lo demás, esta función protectora encomendada a los poderes públicos descrita es un fiel reflejo de un modelo de Estado determinado: el Estado social prestacional. Nuestra Constitución española de 1978 sigue este modelo (Art. 1.1: «España se constituye en un Estado social y democrático de Derecho...») y reconoce, en consecuencia, los llamados derechos sociales. Precisamente el art. 39 encabeza el Capítulo III del Título I que lleva por rúbrica «De los principios rectores de la política social y económica». Estos principios recogidos en dicho Capítulo III «informarán la legislación positiva, la práctica judicial y la actuación de los poderes públicos» (art. 53.3 de la Constitución)  (21) . La intervención del Estado en materia social cobra mayor importancia, si cabe, cuando estamos en presencia de uno de los colectivos más vulnerables de la sociedad: los niños. Por ello, los poderes públicos deben proteger a los menores, haciendo efectivos sus derechos.

El aludido marco constitucional del Derecho de Familia, configurado -recordémoslo- esencialmente por los arts. 32 y 39 de nuestra Carta Magna, condujo irremediablemente a la aprobación de diversas leyes que modificarían el Código Civil en esta materia. En concreto, la regulación jurídica de la infancia quedaría conformada por las siguientes normas:


	
-Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificación de la filiación, patria potestad y régimen económico del matrimonio. 

	
-Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del Código Civil en materia de tutela. 

	
-Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados artículos de Código Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en materia de adopción. 

	
-Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de protección jurídica del menor, de modificación parcial del Código Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 

	
-Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modificación del Código Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos con los abuelos. 

	
-Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopción Internacional. 



Entre las leyes citadas, la Ley Orgánica 1/1996 representa la normativa fundamental en materia de protección menores  (22) . La misma se estructura en dos Títulos: «De los derechos de los menores» (Título I) y «Actuaciones en situaciones de desprotección social del menor e instituciones de protección de menores» (Título II). Además, como reza la rúbrica de la propia Ley, se procede a modificar en sus disposiciones finales, con relación a esta materia, el Código Civil  (23)  y la Ley de Enjuiciamiento Civil  (24) .

No podía concluirse este apartado sin aludir al reparto competencial entre el Estado y las Comunidades Autónomas en materia de protección de menores. El precepto clave en este reparto competencial es, sin duda, el art. 149.1 de la Constitución, cuyo punto 18 reserva en exclusiva al Estado las competencias sobre «Legislación civil; sin perjuicio de la conservación, modificación y desarrollo por las Comunidades Autónomas de los derechos civiles, forales o especiales, allí donde existan». El Tribunal Constitucional ha tenido, en diversas ocasiones, oportunidad de pronunciarse sobre esta exclusividad legislativa del Estado y la garantía de la foralidad civil. A nuestros efectos, cabe citar la Sentencia del Alto Tribunal 88/1993, de 12 de marzo, que resolvió un recurso de inconstitucionalidad, promovido por la Abogacía del Estado, en representación del Presidente del Gobierno, contra la Ley 3/1988, de 25 de abril, de las Cortes de Aragón, sobre equiparación de los hijos adoptivos. Para el Tribunal el art. 149.1.18 «tras atribuir al Estado competencia exclusiva sobre la "legislación civil", introduce una garantía de la foralidad civil a través de la autonomía política, garantía que no se cifra (...) en la intangibilidad o supralegalidad de los Derechos civiles especiales o forales, sino en la previsión de que los Estatutos de las Comunidades Autónomas en cuyo territorio aquéllos rigieran a la entrada en vigor de la Constitución puedan atribuir a dichas Comunidades competencia para su "conservación, modificación y desarrollo"» (FJ 1). La Sentencia resulta de especial interés, puesto que interpreta y delimita el alcance de dicha «conservación, modificación y desarrollo»  (25) . Por tanto, de acuerdo con la referida previsión constitucional y la interpretación del Tribunal Constitucional sobre la misma, determinadas Comunidades Autónomas pueden legislar -y de hecho han legislado  (26) - sobre instituciones propias del Derecho de familia como la adopción.

La Ley Orgánica 1/1996, en el apartado 3 de su Exposición de Motivos, señala que «pretende ser respetuosa con el reparto constitucional y estatutario de competencias entre Estado y Comunidades Autónomas», regulando, en este sentido, «aspectos relativos a la legislación civil y procesal y a la Administración de Justicia, para los que goza de habilitación en los apartados 5.º, 6.º y 8.º del art. 149.1». Ello no obstante, puntualiza, acto seguido, que «se dejan a salvo, en una disposición final específica, las competencias de las Comunidades Autónomas que dispongan de Derecho Civil, Foral o especial propio, para las que la Ley se declara subsidiaria respecto de las disposiciones específicas vigentes en aquéllas». La disposición final a la que hace mención es la vigésima primera y en ella, además de garantizar el reparto competencial entre el Estado y las Comunidades Autónomas atendiendo a la foralidad civil, también señala que una serie de artículos «son legislación supletoria de la que dicten las Comunidades Autónomas con competencia en materia de asistencia social». Con relación a la asistencia social, conviene aclarar que el art. 148.1.20 de la Constitución prescribe que las Comunidades Autónomas podrán asumir competencias en dicha materia. Por tanto, las Comunidades Autónomas, aun careciendo de Derechos civiles, especiales o forales, pueden, si asumen en sus Estatutos la competencia en materia de asistencia social, legislar sobre protección de menores en el ámbito concreto que la Ley Orgánica 1/1996 indica.

También la Ley Orgánica 1/1996, en el mismo apartado 3 de su Exposición de Motivos, precisa que «cuando (en dicha norma) se hace referencia a competencias de carácter administrativo, se especifica que las mismas corresponden a las Comunidades Autónomas y a las ciudades de Ceuta y Melilla, de conformidad con el reparto constitucional y las asumidas por aquéllas en sus respectivos Estatutos». En el mismo sentido, la disposición final vigésimo segunda aclara que «Las entidades públicas mencionadas en esta Ley son las designadas por las Comunidades Autónomas y las ciudades de Ceuta y Melilla, de acuerdo con sus respectivas normas de organización». Lo cierto es que, como advierte José Méndez, «en virtud de las competencias que en materia de asistencia social confiere el art. 148.1.20.º de la CE a las Comunidades Autónomas, éstas en su generalidad han incluido en sus respectivos Estatutos esta competencia, y por lo general, en su Derecho particular la normación en materia de protección de menores, correspondiendo, por tanto, dentro de sus respectivos territorios la función de la protección de menores que atribuyen a órganos dependientes de las mismas»  (27) .

La reciente Ley de Adopción internacional, en su Disposición final quinta, indica que los arts. 5, 6, 7, 8, 10 y 11  (28) , así como la Disposición final primera  (29) , se dictan al amparo de la competencia exclusiva del Estado en materia de legislación civil reconocida por el art. 149.1.8 de la Constitución, sin perjuicio de la conservación, modificación y desarrollo de los derechos civiles, forales o especiales, allí donde existan y de las normas aprobadas por éstas en ejercicio de sus competencias en esta materia. El art. 12 de dicha Ley se dicta al amparo de lo dispuesto en el art. 149.1.1 de la Constitución y los restantes artículos lo hacen al amparo de las competencias exclusivas del Estado reconocidas en los apartados 3, 5 y 8 del referido art. 149.1.

En la Comunidad Valenciana, el Estatuto de Autonomía de 1982 establecía en su art. 31 las competencias exclusivas de la Generalitat sobre un conjunto de materias, entre las que figuraban la «Asistencia social» (núm. 24) y las «Instituciones públicas de protección y ayuda de menores, jóvenes, emigrantes, tercera edad, minusválidos y demás grupos o sectores sociales requeridos de especial protección, incluida la creación de centros de protección, reinserción y rehabilitación» (núm. 27). En el nuevo Estatuto de Autonomía, aprobado por Ley Orgánica 1/2006, las competencias exclusivas de la Generalitat aparecen ahora recogidas en el art. 49, contemplándose en los mismos numerales las competencias señaladas  (30) . Como novedad importante, a nuestros efectos, cabe destacar el hecho de que se haya incorporado un Título, el II, relativo a los derechos de los valencianos y valencianas (arts. 8-19). En dicho Título, el art. 10.3 prescribe que la actuación de la Generalitat se centrará en unos ámbitos concretos, entre los que señala la «defensa integral de la familia» y la «protección específica y tutela social del menor».

Entre la normativa valenciana relativa a menores, debe destacarse la Ley 12/2008, de 3 de julio, de Protección Integral de la Infancia y la Adolescencia de la Comunidad Valenciana  (31) , que ha sustituido a la Ley 7/1994, de 5 de diciembre, de la Infancia, y el Decreto 93/2001, por el que se aprueba el Reglamento de Medidas de Protección Jurídica del Menor en la Comunidad Valenciana.

La Ley 12/2008 tiene como finalidad, tal y como indica en su preámbulo, regular la protección integral de la infancia y la adolescencia, la promoción y el desarrollo de los derechos básicos del menor, regulando de manera integral y sistemática el reconocimiento, la promoción y el desarrollo de la infancia y la adolescencia.

El Reglamento de Medidas de Protección Jurídica del Menor en la Comunidad Valenciana, que hasta la aprobación de la Ley 12/2008 contemplaba, de forma integral, como rezaba su preámbulo, «las medidas de protección a ejercer sobre los menores en situación de riesgo y desamparo de la Comunidad Valenciana, los procedimientos de las distintas instituciones de protección de menores, de la tutela, de la guarda, del acogimiento residencial, del acogimiento familiar y de adopción nacional e internacional», además de establecer «las bases de los Registros de Familias Educadoras y de Solicitudes de Adopción de la Comunidad Valenciana, ordenando también aquellos órganos de propuestas y decisión de medidas protectoras», continúa vigente en todo aquello que no se oponga a dicha Ley.
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	Cfr.Díez-Picazo, Luis y GULLÓN, Antonio, Sistema de Derecho Civil, Vol. IV, Ed. Tecnos, Madrid, 1990, pág. 38.
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Un precedente de estos dos preceptos lo encontramos en el art. 43 de la Constitución Republicana de 1931, que reza así: «La familia está bajo la salvaguardia especial del Estado. El matrimonio se funda en la igualdad de derecho para ambos sexos, y podrá disolverse por mutuo disenso o a petición de cualquiera de los cónyuges, con alegación en este caso de justa causa.

Los padres están obligados a alimentar, asistir, educar e instruir a sus hijos. El Estado velará por el cumplimiento de esos deberes y se obliga subsidiariamente a su ejecución.

Los padres tienen para con los hijos habidos fuera del matrimonio los mismos deberes con respecto de los nacidos en él.

Las leyes civiles regularán la investigación de la paternidad.

No podrá consignarse declaración alguna sobre la legitimidad o ilegitimidad de los nacimientos ni sobre el estado civil de los padres, en las actas de inscripción, ni en filiación alguna.

El Estado prestará asistencia a los enfermos y ancianos, y protección a la maternidad y a la infancia, haciendo suya la «Declaración de Ginebra» o «Tabla de los derechos del niño».
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	Neus Caparrós e Iván Jiménez, subrayando la importancia del art. 39, señalan que incluso entre la doctrina ha llegado a hablarse de un Derecho Constitucional de la familia (Cfr.Caparrós Civera, Neus y Jiménez-Aybar, Iván, El acogimiento familiar. Aspectos jurídicos y sociales, Instituto de Ciencias para la Familia, Madrid, 2001, pág. 45).
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	Cfr.De Bartolomé Cenzano, José Carlos, Derechos fundamentales y libertades públicas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, págs. 73-82.
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	Cfr.Cartillo Martínez, Carolina del Carmen, El Interés del Menor como Criterio Prevalente en la Mediación Familiar (2004), on line en www.monografias.com
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	Vid. el Informe Especial al Parlamento Andaluz del Defensor del Pueblo Andaluz, de julio de 1999, sobre «El Sistema de protección de Menores», disponible en su página web: www.defensor-and.es/informes, y el Informe Anual de 2004 del Defensor del Menor de Andalucía, disponible en su página web: www.defensordelmenor-and.es
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	Caparrós y Jiménez, op. cit., pág. 46.
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	Vid. Nota 2.
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	Cfr.González León, Carmen, El abandono de menores en el Código Civil, Ed. José María Bosch, Barcelona, 1995, pág. 20.
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	Cfr.Escudero Lucas, José Luis, La tuición del menor abandonado (Art. 172 del Código Civil), Universidad de Murcia, 1995, pág. 19.
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	Cfr.Aranda Álvarez, Elvira, «Sinopsis del art. 39» (2003), publicado en la web del Congreso de los Diputados: www.congreso.es/constitucion
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	Alonso Crespo, Evelina, Adopción nacional e internacional: panorámica procesal y sustantiva, incluida la intervención de los padres biológicos, Ed. LA LEY, Las Rozas (Madrid), 2004, pág. 13.
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	Cfr.González, op. cit., pág. 20
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	El art. 43 prescribía que «Los padres están obligados a alimentar, asistir, educar e instruir a sus hijos».
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	Cfr.Escudero, op. cit., pág. 20.
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	Cfr. Informe Especial al Parlamento Andaluz del Defensor del Pueblo Andaluz sobre «El Sistema de protección de Menores», op. cit. Los Tratados y Convenios internacionales en materia de protección de menores se abordan en el Capítulo siguiente de este trabajo.
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	 (18) 

	El Tratado internacional más importante sobre los derechos de la infancia es, sin duda alguna, la Convención sobre los Derechos del Niño, aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas en noviembre de 1989. Sobre esta Convención y su aplicación práctica en nuestro país puede consultarse Ravetillat Ballesté, Isaac y Villagrasa Alcalde, Carlos (coordinadores), El desarrollo de la Convención sobre los Derechos del Niño en España, Ed. Bosch, Barcelona, 2006.
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	 (19) 

	Cfr.González, op. cit., págs. 20 y 21. En principio, con relación a dicho art. 10.2, por su propia ubicación (da comienzo al Título Primero y antecede a su Capítulo I), cabría interpretar que es aplicable a todos los derechos y libertades reconocidos en cualquiera de los Capítulos del referido Título Primero. En este sentido se pronuncia, entre otros, la profesora María Merino, que entiende que se debe otorgar un contenido amplio a las palabras «derechos fundamentales y libertades» del art. 10.2 (vid.Merino Norverto, María, «Sinopsis del art. 10» (2003), on line en www.congreso.es/constitucion). Sin embargo, otros autores, como el profesor José Carlos de Bartolomé, precisamente por esa referencia a los derechos «fundamentales», circunscribirían el ámbito de acción del art. 10.2 únicamente al Capítulo II y más concretamente a su Sección Primera intitulada «De los derechos fundamentales y de las libertades públicas» (De Bartolomé, «La protección constitucional del menor», conferencia impartida en el marco de los cursos de perfeccionamiento para magistrados, en la Ciudad de la Justicia de Valencia el 30 de marzo de 2006). De acuerdo con esta última interpretación, la mención del art. 39.4 no resultaría en modo alguno redundante.
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	Cfr. Escudero, op. cit., pág. 21.
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	 (21) 

	El art. 39 al no ubicarse, por tanto, en la Sección Primera del Capítulo II (arts. 15-29) no es susceptible de recurso de amparo. En este sentido se pronunció el propio Tribunal Constitucional ante una demanda de amparo que se limitaba a reproducir en sus fundamentos los arts. 39 y 53 de la Constitución. Dicha demanda, de acuerdo con el art. 50.1b) de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional, fue inadmitida al no citarse, como indicó el Alto Tribunal, «directa ni indirectamente derechos fundamentales presuntamente violados, pues el art. 39 de la CE no pertenece al catálogo de los protegibles en el recurso de amparo, según el art. 53.2 de la misma, por lo que recurre en definitiva en la causa de inadmisión indicada» (FJ 1 del ATC 202/1985, de 20 de marzo).
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	Esta Ley puede consultarse en el Anexo 1 de esta obra.
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	Se da una nueva redacción a los arts. 9.4 y 5, 149, 158, 172, 173, 174.2, 175.1, 176, 177, 211, 216, 234, 247 y 248. Además se introduce un nuevo precepto, el 173 bis. Vid. Disposiciones finales primera a decimoctava de la LO 1/1996.
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	La Sección Segunda del Título IV del Libro III pasa a denominarse «Medidas relativas al retorno de menores en los supuestos de sustracción internacional», comprendiendo los arts. 1901 a 1909. Vid. Disposición final decimonovena de la LO 1/1996.
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	Vid. Fundamentos Jurídicos 2 y 3.


	 Ver Texto 




	 (26) 

	V. gr. La Ley de la Comunidad Autónoma de Cataluña 3/2005, de 8 de abril, de modificación de la Ley 9/1998, del Código de Familia, de la Ley 10/1998, de uniones estables de pareja, y de la Ley 40/1991, del Código de Sucesiones por causa de muerte en el Derecho Civil de Cataluña, en materia de adopción y tutela.
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	Méndez, op. cit., pág. 164.
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Los arts. 5 a 9 conforman el Capítulo II, intitulado Entidades Públicas y Entidades Colaboradoras de Adopción Internacional. De ellos, únicamente el contenido del art. 9, «Comunicación entre autoridades competentes españolas y autoridades competentes de otros Estados», no sería competencia exclusiva del Estado.

Los arts. 10 y 11, por su parte, se refieren a la «Idoneidad de los adoptantes» y a las «Obligaciones postadoptivas de los adoptantes», respectivamente.
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	En esta Disposición final se modifican algunos preceptos del Código Civil, dándose una nueva redacción a los arts. 9.5, 154, 172.3 y 6, y 268, y adicionándose dos nuevos apartados al art. 172 y uno al 180.
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	 (30) 

	La única diferencia existente es que, en lugar de referirse a la «Asistencia social», el actual núm. 24 alude a los «Servicios Sociales».
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	Esta Ley puede consultarse en los Anexos de este material.
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El principio del interés superior del menor 



1.  EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURÍDICO

La Ley 11/1981 supuso, como nos indica la Exposición de Motivos de la Ley Orgánica 1/1996, la generalización del interés superior del menor como principio inspirador de todas las actuaciones relacionadas con aquél, tanto administrativas como judiciales  (1) . El propio Preámbulo de esta Ley 11/1981 destacaba como ejemplo de esta primacía del interés del menor la necesidad de contar con su consentimiento, para la adopción o para el acogimiento, a partir de los doce años.

La vigente Ley Orgánica 1/1996 prescribe en su art. 2, relativo a los «Principios generales», que en la aplicación de dicha Ley «primará el interés superior de los menores sobre cualquier otro interés legítimo que pudiera concurrir». Además, esta supremacía del interés del menor queda configurada en esta norma como uno de los principios rectores de la actuación de los poderes públicos (art. 11.2).

También la reciente Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopción internacional, en su Exposición de Motivos, señala que la misma siempre debe ser interpretada con arreglo al principio del interés superior de los menores, que prevalecerá sobre cualquier otro interés legítimo que pudiera concurrir en los procesos de adopción internacional. Esta Ley tiene por objeto, precisamente, «garantizar que todas las adopciones internacionales tengan lugar en consideración al interés superior del menor» (art. 2.1). Por ello, el art. 4.1 prescribe que no se tramitarán solicitudes de adopción de menores nacionales de otro país o con residencia habitual en otro Estado cuando, entre otras circunstancias, las prácticas y trámites de la adopción en dicho país no respeten el interés del menor. Otra alusión al interés superior del menor la encontramos en los preceptos relativos al orden público internacional español (vid. arts. 23 y 31).

Por su parte, el Código Civil, con relación a la guarda y acogimiento de menores (arts. 172-174), nos indica que siempre se buscará el interés del menor (art. 172.4), haciéndose alusión al mismo en diversos preceptos (arts. 173.3 y 4, y 173 bis).

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 también toma como guía el referido principio cuando señala que «el Juez podrá ordenar la práctica de cuantas diligencias estime oportunas para asegurarse de que la adopción, el acogimiento o su cesación resultarán beneficiosos para el menor» (art. 1826). Por su parte, la LEC de 2000, con relación a la información sobre las actuaciones y el acceso a libros, archivos y registros judiciales, y a la comunicación edictal, establece que, cuando sea necesario proteger el superior interés de los menores y preservar su intimidad, en las copias simples, testimonios y certificaciones que expidan los Secretarios Judiciales, o en la comunicación edictal o publicación de la providencia en la que conste que no puede conocerse el domicilio del destinatario o cuando no pudiere hallársele ni efectuarse la comunicación, deberán omitirse los datos personales, imágenes, nombres y apellidos, domicilio, o cualquier otro dato o circunstancia que pudiera permitir su identificación (arts. 141 bis y 164).

En la Comunidad Valenciana, la Ley 12/2008, de 3 de julio, de Protección Integral de la Infancia y la Adolescencia, también establece, como uno de los principios rectores de la política de la Genetalitat y de actuación en materia de protección del menor, la primacía del interés superior del menor sobre cualquier otro interés legítimo concurrente [arts. 3.a) y 84.1.a)]. Con relación a los principios de actuación en la adopción, la Ley incide, una vez más, en la primacía del interés y necesidades del menor sobre los de las personas solicitantes de adopción [art. 123.a)]. Con anterioridad a esta Ley, el Reglamento de Medidas de Protección Jurídica del Menor en la Comunidad Valenciana ya prescribía la supremacía del interés del menor «sobre cualquier otro interés legítimo que pudiera concurrir» [art. 5.1.a)], como podría ser el de las personas solicitantes de adopción [art. 63.a)].

2.  EN EL DERECHO COMUNITARIO EUROPEO

Con relación al ordenamiento comunitario, debe destacarse, sin duda, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión, aprobada por el Parlamento Europeo el 15 de noviembre de 2000, cuyo art. 24 ha establecido que «En todos los actos relativos a los niños llevados a cabo por las autoridades públicas o instituciones privadas, el superior interés del menor constituirá una consideración primordial». Esta Carta de Derechos Fundamentales se había incorporado en el malogrado Tratado por el que se establecía una Constitución para Europa, recogiéndose el precepto apuntado en el artículo II-1984, relativo a los Derechos del Niño, en su apartado segundo. En el Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la Unión Europea y el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en Lisboa el 13 de diciembre de 2007, actualmente en curso de ratificación, dicha Carta adquirirá un carácter vinculante mediante la inserción de una mención por la que se le reconoce el mismo valor jurídico que los Tratados. A tal efecto, la Carta fue proclamada una segunda vez, adaptándola, en diciembre de 2007.

También conviene citar, a nivel comunitario, la Resolución A3-0172/1992, de 8 de julio de 1992, del Parlamento Europeo, sobre una Carta Europea de los derechos del niño. En la misma se señala que «Toda decisión familiar, administrativa o judicial, en lo que se refiere al niño, deberá tener por objeto prioritario la defensa y salvaguardia de sus intereses». Por ello se establece que en caso de separación de hecho, separación legal, divorcio de los padres o nulidad del matrimonio, el niño tiene derecho a mantener contacto directo y permanente con los dos padres, «salvo si el órgano competente de cada Estado miembro lo declarase incompatible con la salvaguardia de los intereses del niño». Salvaguardia que será la función principal del Ministerio Fiscal en todos los procedimientos en los que intervenga y que afecten a menores.

También la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a los procedimientos y normas comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales que se encuentren ilegalmente en su territorio  (2) , aprobada por el Parlamento Europeo el 18 de junio de 2008, toma en consideración el interés superior del menor. Así, en su Considerando 22 establece que «En línea con la Convención sobre los Derechos del Niño de las Naciones Unidas de 1989, procede que el "interés superior del niño" sea la consideración primordial de los Estados miembros al aplicar la presente Directiva». Principio del interés superior del niño al que se alude en los arts. 5, 10 y 17, titulados «No devolución, interés superior del niño, vida familiar y estado de salud», «Retorno y expulsión de menores no acompañados» e «Internamiento de menores y familias», respectivamente.

3.  EN EL ÁMBITO DE NACIONES UNIDAS

Es importante hacer mención a la Convención sobre los Derecho del Niño, adoptada por la Asamblea General el 20 de noviembre de 1989 y ratificada por España el 30 de noviembre de 1990, por cuanto prevé que «en todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los Tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una consideración especial que se atenderá será el interés superior del niño» (art. 3.1). Principio que se reitera en al art. 9.1, al establecer que el niño no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando tal separación es necesaria en el interés superior del menor, y, con relación a la adopción, en el 21, que reza así: «Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopción cuidarán de que el interés superior del niño sea la consideración primordial».

Por último, con relación a la adopción internacional, siempre debe tenerse presente el Convenio relativo a la protección del niño y a la cooperación en materia de adopción internacional, hecho en La Haya el 29 de mayo de 1993 y ratificado por España el 18 de julio de 1995. Dicho Convenio toma como principio prioritario en la adopción internacional el interés superior del niño. Por ello se establece que los Estados signatarios lo acuerdan «Convencidos de la necesidad de adoptar medidas que garanticen que las adopciones internacionales tendrán lugar en consideración al interés superior del niño». Dicho principio se reitera a lo largo de su articulado [art. 1: «El presente Convenio tiene por objeto: a. Establecer garantías para que las adopciones internacionales tengan lugar en consideración al interés superior del niño...»; art. 4: «Las adopciones consideradas por el Convenio sólo pueden tener lugar cuando las Autoridades competentes de los Estados de origen: b. Han constatado (...) que una adopción internacional responde al interés superior del niño»; y art. 24: «Sólo podrá denegarse el reconocimiento de una adopción en un Estado contratante si dicha adopción es manifiestamente contraria a su orden público, teniendo en cuenta el interés superior del niño»].

4.  EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional, de acuerdo con la normativa anterior expuesta, ha puesto de relieve la prevalencia del interés del menor en los procedimientos de oposición a la declaración de desamparo, de acogimiento o de adopción.

Precisamente el Alto Tribunal, con relación al hecho de que estos procedimientos en la antigua LEC se ventilasen todos a través de las normas de la jurisdicción voluntaria, manifestaba que el carácter informal e incisivo de los mismos permitía asegurar al Juzgador que la medida a acordar resultaba «beneficiosa para el menor, cuyos intereses son prevalentes» (STC 114/1997, de fundamento jurídico 3). La especialidad procesal debía conectarse «con la defensa y tutela de los intereses prioritarios (en este caso, los derechos del menor) que son objeto de la actividad jurisdiccional» (STC 71/1990, fundamento jurídico 6). Se ampliaba, de este modo, ex lege «las facultades del Juez en garantía de los intereses que han de ser tutelados, entre los que ocupa una posición prevalente (...) el interés superior del menor» (STC 124/2002, fundamento jurídico 4).

Ahora bien, este principio del interés superior del menor tampoco puede hacernos olvidar -como nos recuerda en sus resoluciones el Tribunal Constitucional- que en este tipo de procesos civiles se encuentran en juego derechos e intereses de extraordinaria importancia (SSTC 143/1990, 298/1993, 187/1996, 114/1997, entre otras), como serían, además de los del menor, los de sus padres biológicos y los de las restantes personas implicadas (SSTC 298/1993, fundamento jurídico 3, y 114/1997, fundamento jurídico 6), como podrían ser los acogedores preadoptivos de un menor  (3) .

Por tanto, debe procederse a ponderar dichos intereses con el interés superior del menor. En concreto el Alto Tribunal ha resaltado, apoyándose en el jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la necesidad de ponderarlo con el interés de la madre biológica, «que por ser de menor rango, no por ello resulta desdeñable» (Auto 28/2001, fundamento jurídico 3). En este sentido, como señala el Constitucional, junto a este principio básico de la prevalencia del interés superior del menor, el legislador también ha establecido como principio «la prevalencia de la familia natural o de origen o propia para el desenvolvimiento de la vida de los menores»  (4)  (STC 71/2004, fundamento jurídico 8). En la medida de lo posible, deberán conciliarse, por tanto, ambos principios.

No debe confundirse, por otra parte, aclara el Tribunal Constitucional, el interés del menor con los intereses de las familias de acogida en recibir y cuidar al menor, ni de la propia Administración pública y sus servicios sociales (ATC 28/2001, fundamento jurídico 4).

También es importante señalar que la prevalencia del principio de favorecimiento del menor, sin ser un elemento excluyente de otras consideraciones en la ponderación de intereses, encierra una presunción (iuris tantum) a favor de las resoluciones que se impugnen, en el sentido de que las mismas habrán respetado dicho principio (STC 319/1999).

La determinación de cuál sea ese interés superior del menor  (5)  en el caso concreto «es un asunto ajeno a esta jurisdicción de amparo, por corresponder su determinación a los órganos judiciales y no a este Tribunal Constitucional, que únicamente podrá comprobar si en la motivación de las resoluciones judiciales se tuvo en cuenta fundadamente dicho interés, y si no se ha incurrido en la lesión de algún derecho fundamental» (ATC 28/2001, fundamento jurídico 5).

Ante la jurisdicción ordinaria, aunque los intereses del menor se encuentren en principio defendidos por el Ministerio Fiscal y por la Administración autonómica competente, podrían intervenir otros posibles interesados en el procedimiento, precisamente en atención al interés superior del menor (STC 124/2002, fundamento jurídico 7).

La consideración del interés prevalente del menor también será fundamental a la hora de decidir acerca de la suspensión de una resolución judicial interesada por el recurrente de amparo constitucional. Así, por ejemplo, el ATC 148/2002, de 23 de julio, ante la pretensión del recurrente de suspender una resolución judicial que había acordado el acogimiento familiar preadoptivo de un hijo suyo, concluía que «con independencia de que, en el caso sobre el que aquí se ha de resolver, sea calificable o no como irreparable el daño que ocasiona al recurrente que durante la tramitación de este proceso constitucional su hijo biológico permanezca en la familia de los acogedores preadoptivos, es indudable que un juicio de ponderación de los delicados intereses afectados del recurrente, de los acogedores preadoptivos y del menor conduce a otorgar prevalencia a los de este último» (FJ 3). En consecuencia, el Tribunal Constitucional denegó la suspensión solicitada. Más recientemente, el Alto Tribunal tampoco ha accedido a la suspensión solicitada por una madre biológica de la resolución judicial que había denegado la nulidad de las actuaciones interesada y la continuación de la tramitación del expediente de adopción de su hijo, precisamente, por «no resulta(r) afectado el interés superior del menor, por cuanto ello no implica variación alguna en su actual situación de convivencia, siendo el criterio relevante a estos efectos» (ATC 461/2007, de 17 de diciembre, FJ 2).






	 (1) 

	Este principio del interés del menor es predicable en todas aquellas situaciones en las que los menores puedan verse afectados. Así, por ejemplo, con relación a la mediación en el ámbito de la familia, María Tersa Martín advierte que «perjudican a los menores los acuerdos que limitan o liberan a un progenitor de sus responsabilidades parentales (educación, alimentos, asistencia), como la renuncia o privación de la patria potestad, la limitación de la comunicación, la no fijación de alimentos, etc.»; siendo estas dos últimas medidas sólo «admisibles en caso de grave enfermedad o drogadicción en uno de los progenitores o por carencia absoluta de ingresos que deberá acreditarse» [Martín Nájera, María Teresa, «La medicación extrajudicial», en RUIZ MARTÍN, María Josefa (Directora), Mediación y protección de menores en Derecho de familia, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2005, págs. 234 y 235].


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Vid. Nota 120.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	En la Sentencia 124/2002 el Tribunal Constitucional remarcaba, con relación a los acogedores preadoptivos, que «incluso desde la perspectiva del prevalente interés superior del menor (...) no cabe negar en principio la condición de parte interesada y su consiguiente oportunidad de participar en el procedimiento para ser oídos». (Sobre esta Sentencia vid. infra, Capítulo IV, «La jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Cuestiones procesales. 3. Personación y legitimación. 3.2 Personación y legitimación de los guardadores de un menor»).


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Vid. art. 11.2 de la Ley Orgánica 1/996 y art. 172.4 del Código Civil.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Entre la doctrina científica, Sergio LLEBARÍA SAMPER apuntaba en 1990 las coordinadas que él estimaba debían acotar dicha locución. Para él «la misma encierra y acapara una triple atención: sujeto, objeto y campo de proyección. Sujeto, evidentemente, es el menor. Objeto, también evidente, es su interés, provecho o beneficio. Campo de proyección debe serlo el desarrollo de su personalidad, eso que el legislador denomina a veces por su nombre (art. 154, segundo párrafo), y otras, enmascarado con la expresión «formación integral» (arts. 154.1.º, 173.1 y 269.2.º). Y ello porque sólo desarrollando la personalidad del menor se logrará su adaptabilidad social, esto es, su inserción en esas pautas socio-humanas consideradas normales -por los normales-, como expresión contraria a lo inadaptado, a lo marginado» (Llebaría Samper, Sergio, Tutela automática, guarda y acogimiento de menores, José M.ª Bosch Editor, Barcelona, 1990, págs. 181 y 182).


	 Ver Texto 








Nociones conceptuales de la protección de menores



 (1) 

1.  LAS SITUACIONES DE DESPROTECCIÓN SOCIAL

Atendiendo a la gravedad de la situación de desprotección social en la que se pueda encontrar un menor, el legislador efectúa una distinción entre las denominadas situaciones de riesgo y las situaciones de desamparo.

1.1.  Situaciones de riesgo

Se considera situación de riesgo aquella en la que, a causa de circunstancias personales o familiares del menor, o por influencia de su entorno, se ve perjudicado su desarrollo personal o social de forma que, sin alcanzar la entidad, intensidad o persistencia que fundamentarían la declaración de desamparo, sea precisa la intervención de las Administraciones competentes, a través de los distintos servicios de apoyo a la familia y al menor (art. 93 Ley 12/2008, de 3 de julio, de la Generalitat, de Protección Integral de la Infancia y la Adolescencia de la Comunidad Valenciana).

De acuerdo con la definición anterior, las situaciones de riesgo se caracterizan por la existencia de un perjuicio para el menor que no alcanza la gravedad suficiente para justificar su separación del núcleo familiar. La citada intervención se limita a intentar eliminar, dentro de la institución familiar, los factores de riesgo (Exposición de Motivos LO 1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídica del Menor).

Las actuaciones de los poderes públicos se dirigen, por tanto, a prevenir y reparar estas situaciones de riesgo (art. 1 LO 1/1996).

1.2.  Situaciones de desamparo

1.2.1.  Concepto

Se considera como situación de desamparo la que se produce de hecho a causa del incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de protección establecidos por las leyes para la guarda de los menores, cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o material (art. 172.1 del Código Civil, art. 99.1 Ley 12/2008 y art. 23 Decreto 93/2001, de 22 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de Medidas de Protección Jurídicas del Menor en la Comunidad Valenciana).

La institución del desamparo vino a sustituir al antiguo concepto de abandono de un menor y permite la asunción automática, por parte de la entidad pública competente, de la tutela de aquél en los supuestos de desprotección del mismo (Exposición de Motivos LO 1/1996).

Con el desamparo se ocasiona, por tanto, un perjuicio grave al desarrollo personal o social del menor, que requiere inexcusablemente la asunción de la tutela por ministerio de la Ley para adoptar las medidas encaminadas a su protección y corrección (art. 23 Decreto 93/2001). Es la gravedad de los hechos precisamente la que aconseja la extracción del menor de la familia y la asunción por la entidad pública de la tutela del menor y la consiguiente suspensión de la patria potestad o tutela ordinaria Exposición de Motivos LO 1/1996 y art. 99.2 Ley 12/2008). No obstante, serán válidos los actos de contenido patrimonial que realicen los padres o tutores en representación del menor y que sean beneficiosos para él (art. 172.1 CC y art. 99.2 Ley 12/2008).

Las situaciones de desamparo en las que podría encontrarse un menor y que darían lugar a la intervención de la Administración competente, según el art. 24 del Decreto 93/2001, serían:


	
1. La negligencia en la atención física, psíquica o educativa del menor por parte de sus padres, tutores o guardadores, cuando las omisiones en el cuidado del menor sean sistemáticas o graves. 

	
2. La utilización, por parte de los padres, tutores o guardadores, del abuso físico o emocional hacia el menor, con episodios graves de maltrato, o la existencia de patrón crónico de violencia en la dinámica relacional con aquél. 

	
3. Aquellas perjudiciales para el desarrollo físico, psíquico y emocional, en las cuales el menor no dispone de una satisfactoria y adecuada relación con algún familiar, o bien su edad, estatus físico, cognitivo, emocional o temperamental limitan su capacidad de autoprotección ante las mismas. 

	
4. Aquellas de precariedad, dificultad de afrontamiento de la realidad social, dificultades parentales y relacionales u otras potencialmente perjudiciales para el menor, en las que no se cuenta con el consentimiento y colaboración de los padres, tutores o guardadores para su superación, no pudiéndose abordar las mismas desde los recursos generales o especializados disponibles en la comunidad con el menor integrado en la familia. 

	
5. Cualesquiera otra situación que produzca en el menor un perjuicio grave en su desarrollo físico o psíquico y que requiera para su protección de la separación de su núcleo familiar, mediante la asunción de la tutela por ministerio de la Ley. 



1.2.2.  Intervención de la Administración

Cuando la entidad competente (en la Comunidad Valenciana, la Dirección Territorial de la Conselleria de Bienestar Social) considere que el menor se encuentra en una (o varias) situación (es) de desamparo de las apuntadas (habrá verificado previamente en el expediente de protección  (2)  incoado la situación denunciada o detectada -art. 16 LO 1/1996, art. 100.1 Ley 12/2008 y 25 Decreto 93/2001-), actuará en la forma prevista en el art. 172 y siguientes del Código Civil,


	
- asumiendo la tutela de aquél, 

	
- adoptando las oportunas medidas de protección, 

	
- y poniéndolo en conocimiento del Ministerio Fiscal (art. 18 LO 1/1996). 



Las resoluciones que aprecien situaciones de desamparo deberán notificarse a los padres, tutores y guardadores, en un plazo de cuarenta y ocho horas, informándoles, asimismo, y, a ser posible, de forma presencial y de modo claro y comprensible, de las causas que dieron lugar a la intervención de la Administración y de los posibles efectos de la decisión adoptada. (Exposición de Motivos LO 1/1996 -vid.art. 172 CC- y art. 100.6 Ley 12/2008). Estas resoluciones que aprecien el desamparo y declaren la asunción de la tutela por ministerio de la Ley serán recurribles ante la jurisdicción civil, sin necesidad de reclamación administrativa previa (art. 172.6 CC), en el plazo de tres meses desde su notificación (art. 780.1 LEC). Ello no obstante, debe señalarse que las resoluciones administrativas dictadas al amparo del Reglamento de Medidas de Protección Jurídica del Menor en la Comunidad Valenciana tienen carácter ejecutivo y serán de obligado e inmediato cumplimiento (art. 14.2 Decreto 93/2001). Las mismas se ejecutarán en coordinación con la Policía Autonómica de la Comunidad Valenciana (art. 100.6 Ley 12/2008 y art. 6.2 Decreto 93/2001).

Durante el plazo de dos años desde la notificación de la resolución administrativa por la que se declare el desamparo, los padres que continúen ostentando la patria potestad pero la tengan suspendida, están legitimados para solicitar que cese la suspensión y quede revocada la declaración de desamparo del menor, si por cambio de las circunstancias que la motivaron entienden que se encuentran en condiciones de asumir nuevamente la patria potestad. Igualmente están legitimados durante el mismo plazo para oponerse a las decisiones que se adopten respecto a la protección del menor. Pasado dicho plazo, ello no obstante, podrán facilitar información a la entidad pública y al Ministerio Fiscal sobre cualquier cambio de las circunstancias que dieron lugar a la declaración del desamparo (art. 172.7 CC).

La guarda asumida como función de la tutela por ministerio de la Ley, se realizará mediante el acogimiento familiar o el acogimiento residencial. Los padres o tutores del menor podrán oponerse en el plazo de dos meses a la resolución administrativa que disponga el acogimiento cuando consideren que la modalidad acordada no es la más conveniente para el menor o si existieran dentro del círculo familiar otras personas más idóneas a las designadas (art. 172.3 CC). En general, se ha establecido un plazo de dos meses para oponerse a las resoluciones administrativas que se dicten en materia de protección de menores (art. 780.1 LEC).

1.2.3.  Extinción de la situación de desamparo y de la tutela por ministerio de la Ley

La entidad pública, de oficio, o a instancia del Ministerio Fiscal o de persona o entidad interesada, podrá en todo momento revocar la declaración de desamparo y decidir la vuelta del menor con su familia si no se encuentra integrado de forma estable en otra familia o si entiende que es lo más adecuado en interés del menor. Dicha decisión se notificará al Ministerio Fiscal (art. 172.8 CC).

La protección que ejerce la Generalitat sobre el menor que se encuentre en situación de desamparo se extinguirá cuando concurra alguna de las siguientes causas (art. 122.1 Ley 12/2008):


	
a) Desaparición de las causas que motivaron la declaración de desamparo. 

	
b) Constitución de tutela ordinaria. 

	
c) Adopción del menor. 

	
d) Emancipación o mayoría de edad. 

	
e) Fallecimiento del menor. 



El cese de la situación de desamparo y tutela por ministerio de la Ley, a propuesta de la Comisión Técnica correspondiente, será declarado mediante resolución administrativa de la persona titular de la Dirección Territorial competente en materia de protección de menores (art. 122.2 Ley 12/2008).

2.  EL ACOGIMIENTO

2.1.  El acogimiento familiar

2.1.1.  Concepto

El acogimiento familiar es una medida de protección por la que la guarda de un menor se ejerce por una persona o familia que asume las obligaciones de velar por él, tenerlo en su compañía, alimentarlo, educarlo y procurarle una formación integral (art. 44 Decreto 93/2001 y art. 173.1 CC).

El acogimiento produce la plena participación del menor en la vida de familia e impone a quien lo recibe las obligaciones antedichas (art. 173.1 CC). El mismo se ejercerá por la persona o personas que determine la entidad pública -ejercer por la persona o personas que sustituyan al núcleo familiar del menor o por responsable del hogar funcional  (3) - (arts. 172.3 y 173.1 CC).

El acogimiento familiar será de aplicación preferente para los menores cuanto menor sea su edad, favoreciendo su permanencia en su propio ambiente y entorno familiar, salvo que no sea conveniente para su propio interés (art. 115.2 Ley 12/2008).

2.1.2.  Modalidades

Las modalidades del acogimiento, de acuerdo con los arts. 116.1 Ley 12/2008, 173 bis CC y 46.1 Decreto 93/2001, son:


	
-Acogimiento familiar simple, que tendrá carácter transitorio, bien porque de la situación del menor se prevea la reinserción de éste en su propia familia, bien en tanto se adopte una medida de protección que revista un carácter más estable. 

	
-Acogimiento familiar permanente, cuando la edad u otras circunstancias y su familia así lo aconsejen y así lo informen los servicios de atención del menor. 

	
-Acogimiento familiar preadoptivo. Esta modalidad de acogimiento, según el art. 62 Decreto 93/2001, tendrá lugar: 
	
1. Cuando se eleve por parte de la entidad pública la propuesta de adopción del menor ante la autoridad judicial, siempre que los acogedores: 
	
· Reúnan los requisitos necesarios para adoptar. 

	
· Hayan sido seleccionados. 

	
· Hayan prestado ante la entidad pública su consentimiento a la adopción y se encuentre el menor en situación adecuada para su adopción. 





	
2. Cuando considere la entidad pública, con anterioridad a la presen-tación de la propuesta de adopción, que fuera necesario establecer un período (no superior a un año) de adaptación del menor a la familia (art. 124.1 Ley 12/2008). 







Este período será lo más breve posible y, en todo caso, no podrá exceder del plazo de un año.

El procedimiento de tramitación del acogimiento familiar preadoptivo se regula en los arts. 72 a 75 del Decreto 93/2001 (vid. art. 118 Ley 12/2008).

Se distingue también, atendiendo al criterio del parentesco entre la familia o persona acogedora y el menor acogido, (art. 116.2 Ley 12/2008 y art. 46.2 Decreto 93/2001):


	
-Acogimientos familiares en familia extensa, que son aquellos que se formalizan con personas vinculadas con el menor por una relación de parentesco, siendo su objetivo evitar que éste se desvincule afectivamente de su entorno familiar, manteniéndole en el mismo. 

	
-Acogimientos familiares con familia educadora, que son aquellos que se formalizan con personas sin vinculación alguna con el menor, en función del interés educativo de éste (vid. art. 119 Ley 12/2008 y Título III y IV del Decreto 93/2001 sobre el Registro de Familias Educadoras). 



2.1.3.  Acogimiento simple y permanente

Formalización:

Con relación al contrato de acogimiento familiar, hay que señalar que el mismo se formalizará por escrito (art. 117.2 Ley 12/2008) y contendrá (art. 173.2 CC y 47. 1 y 2 y 49 Decreto 93/2001):


	
1. Los consentimientos necesarios: 
	
a) De la entidad pública. 

	
b) De las personas que reciban al menor. 

	
c) Del menor si tuviera doce años cumplidos (si es menor de doce será oído cuando tuviere suficiente juicio valorado en informes psicológicos que se incorporan al expediente). 

	
d) De los padres o el tutor, si fueren conocidos y no estuvieren privados de la patria potestad (salvo que se trate de un acogimiento provisional). Si no consienten o se oponen al acogimiento, éste sólo podrá ser acordado por el Juez (la propuesta se le presentará al Juez en el plazo máximo de quince días). Esta propuesta contendrá los mismos extremos. 





	
2. Modalidad del acogimiento y duración prevista para el mismo. 

	
3. Los derechos y deberes de cada una de las partes, y en particular: 
	
a) La periodicidad de las visitas por parte de la familia del menor acogido. 

	
b) El sistema de cobertura por parte de la entidad pública o de otros responsables civiles de los daños que sufra el menor o de los que pueda causar a terceros. 

	
c) La asunción de los gastos de manutención, educación y atención sanitaria. 





	
4. El contenido del seguimiento que, en función de la finalidad del acogimiento, vaya a realizar la entidad pública (el equipo municipal de servicios sociales en coordinación con el departamento de menores de las Direcciones Territoriales -art. 61.1 Decreto 93/2001-), y el compromiso de colaboración de la familia acogedora del mismo. 

	
5. La compensación económica que, en su caso, vayan a recibir los acogedores. 

	
6. Si los acogedores actúan con carácter profesionalizado o si el acogimiento se realiza en un hogar funcional. 

	
7. Informe de los servicios de atención de menores de las Direcciones Territoriales competentes. 



Resolución:

El acogimiento familiar simple y permanente se acordará en resolución administrativa de la persona titular de la Dirección Territorial competente en materia de protección de menores, a propuesta de la Comisión Técnica competente (art. 117.1 Ley 12/2008 y art. 49 Decreto 93/2001).

Obligaciones de la familia acogedora:

Las obligaciones de la familia acogedora, según prescribe el art. 60 Decreto 93/2001, serían las siguientes:


	
1. Ofrecer al menor educación, manutención, habitación, vestido, asistencia médica y, en general, el acceso a todos los programas normalizados de la comunidad. 

	
2. Facilitar las relaciones periódicas con la familia natural del menor. 

	
3. Colaborar en la reinserción del menor en su familia de origen o favorecer su integración familiar. 

	
4. Actuar de forma coordinada con los profesionales encargados del seguimiento del acogimiento. 

	
5. Respetar la confidencialidad de la información que posean, en especial la referida a los antecedentes personales y familiares del menor. 

	
6. Apoyar el proceso de autonomía personal y social del menor, dirigido a su emancipación. 



Cese:

De acuerdo con los arts. 173.4 CC y 52 Decreto 93/2001, el acogimiento cesa:


	
1. Por decisión judicial. 

	
2. Por decisión de las personas que lo tienen acogido, previa comunicación de éstas a la entidad pública. 

	
3. A petición del tutor o de los padres que tengan la patria potestad y reclamen su compañía. 

	
4. Por decisión de la entidad pública que tenga la tutela o guarda del menor, cuando lo considere necesario para salvaguardar el interés de éste, oídos los acogedores. 



2.2.  El acogimiento residencial

2.2.1.  Concepto y contenido

Mediante el acogimiento residencial se ejercen las funciones inherentes a la guarda y en su aplicación deberá procurarse que el menor sea acogido en el centro que se encuentre más próximo a su entorno familiar o social, a fin de que la relación con éste no sufra alteraciones, salvo que el interés del menor exija lo contrario. Se procurará, de forma prioritaria, facilitar al menor el acceso a los sistemas ordinarios de carácter educativo, laboral, sanitario y a cualquier equipamiento o servicio público o privado de su entorno social o del entorno del centro (art. 110.1 y 2 Ley 12/2008 y art. 84 Decreto 93/2001).

Se trata de una medida de protección que consiste en la prestación de servicios de alojamiento, manutención, apoyo educativo y atención integral del menor en un centro de carácter residencial (art. 109.1 Ley 12/2008).

El acogimiento residencial de un menor se acordará por las Direcciones Territoriales competentes en materia de protección de menores cuando, en interés del menor -y teniendo en cuenta que es necesario que tenga una experiencia de vida familiar, principalmente en la primera infancia (art. 21.1 LO 1/1996)-, éste sea el recurso más adecuado. El mismo se mantendrá por el tiempo estrictamente necesario y se ejercerá, en todo caso, por el director del centro donde sea acogido el menor (art. 108 Ley 12/2008), bajo la vigilancia directa de las Direcciones Territoriales competentes en materia de protección de menores (art. 83.1 Decreto 93/2001).

A los efectos de asegurar la protección de los derechos de los menores, la entidad pública competente en materia de protección de menores deberá realizar la inspección y supervisión de los centros y servicios semestralmente (art. 21.3 LO 1/1996). En el mismo sentido, el Decreto 93/2001 indica que la dirección del centro residencial informará a las Direcciones Territoriales competentes en materia de protección de menores, a requerimiento de éstos o al menos semestralmente, sobre la situación personal de los menores residentes, comunicando el grado de cumplimiento del régimen de visitas de sus padres y familiares, y elevando propuestas motivadas sobre las medidas de protección más adecuadas a sus necesidades (art. 88.1).

2.2.2.  Centros para la realización de la medida de acogimiento residencial

El acogimiento residencial se realizará, con carácter general, en aquellos centros que formen parte de la red pública de centros de protección de menores de la Comunitat Valenciana (art. 111.1 Ley 12/2008).

Forman parte de la red pública de centros de protección de menores de la Comunitat Valenciana los centros de titularidad de la Generalitat Valenciana y los centros financiados por ésta, sean de titularidad pública o privada (art. 111.1 Ley 12/2008 -vid. art. 85 Decreto 93/2001 distinción entre centros educativos de protección propios o concertados-).

3.  LA ADOPCIÓN

La adopción se constituye por resolución judicial, que tendrá en cuenta el interés del menor y la idoneidad del adoptante o adoptantes para el ejercicio de la patria potestad (art. 176 CC).

Requisitos

Con relación al adoptante (art. 175.1 CC):


	
- Que sea mayor de 25 años, aunque en la adopción por ambos cónyuges basta que uno de ellos haya alcanzado dicha edad. 

	
- Que el adoptante tenga, por lo menos, catorce años más que el adoptado. 



Con respecto al adoptando (art. 175.2 CC):

	
- Que se trate de un menor no emancipado, aunque, como excepción, será posible la adopción de un mayor de edad o de un menor emancipado cuando, inmediatamente antes de la emancipación, hubiere existido una situación no interrumpida de acogimiento o convivencia, iniciada antes de que el adoptando hubiere cumplido los catorce años. 


No puede adoptarse (art. 175.3 CC):


	
- A un descendiente. 

	
- A un pariente en segundo grado de la línea por consanguinidad o afinidad. 

	
- A un pupilo por su tutor hasta que haya sido aprobada definitivamente la cuenta general justificada de la tutela. 



3.1.  Expediente judicial de adopción

Propuesta de la entidad pública (art. 176.2 CC):

Para iniciar el expediente de adopción es necesaria la propuesta previa de la entidad pública a favor del adoptante o adoptantes que dicha entidad haya declarado idóneos para el ejercicio de la patria potestad. En la Comunidad Valenciana, corresponde al Consejo de Adopción de Menores de la Generalitat acordar elevar propuesta de adopción nacional ante el órgano judicial, que será formalizada por los Servicios Territoriales de la Generalitat competentes en materia de adopción de menores (art. 124.2 Ley 12/2008).

No obstante, no se requiere propuesta cuando en el adoptando concurra alguna de las circunstancias siguientes:


	
1. Ser huérfano y pariente del adoptante en tercer grado por consanguinidad o afinidad. 

	
2. Ser hijo del consorte del adoptante. 

	
3. Llevar más de un año acogido legalmente bajo medida de un acogimiento preadoptivo o haber estado bajo su tutela por el mismo tiempo. 

	
4. Ser mayor de edad o menor emancipado. 



Consentimiento:

Habrán de consentir la adopción, ante el Juez (art. 177.1 CC):


	
1. El adoptante o adoptantes. 

	
2. El adoptando mayor de doce años. 



Asentimiento:

Deberán asentir (art. 177.2 CC):


	
1. El cónyuge del adoptante, salvo que medie separación legal por sentencia firme o separación de hecho por mutuo acuerdo que conste fehacientemente. 

	
2. Los padres del adoptando que no se hallare emancipado, a menos que estuvieren privados de la patria potestad por sentencia firme o incursos en causa legal para tal privación. El asentimiento de la madre no podrá prestarse hasta que hayan transcurrido treinta días desde el parto. 



Ser oídos:

Deberán ser simplemente oídos por el Juez (art. 177.3 CC):


	
1. Los padres que no hayan sido privados de la patria potestad, cuando su asentimiento no sea necesario para la adopción. 

	
2. El tutor y, en su caso, el guardador o guardadores. 

	
3. El adoptando menor de doce años, si tuviere suficiente juicio. 

	
4. La entidad pública, a fin de apreciar la idoneidad del adoptante, cuando el adoptando lleve más de un año acogido legalmente por aquél. 



Efectos:

La adopción produce, tal y como prescribe el art. 178.1 CC, la extinción de los vínculos jurídicos entre el adoptante y su familia anterior. Por excepción, según establece el apartado segundo de ese mismo precepto  (4) , subsistirán los vínculos jurídicos con la familia del progenitor que, según el caso, corresponda:


	
1. Cuando el adoptando sea hijo del cónyuge del adoptante, aunque el consorte hubiere fallecido. 

	
2. Cuando sólo uno de los progenitores haya sido legalmente determinado, siempre que tal efecto hubiere sido solicitado por el adoptante, el adoptado mayor de doce años y el progenitor cuyo vínculo haya de persistir. 



3.2.  Procedimiento de tramitación administrativa de las solicitudes de adopción

El procedimiento de tramitación administrativa de las solicitudes de adopción aparece regulado en los arts. 64-71 del Decreto 93/2001.

Solicitantes:

Podrá solicitar la adopción toda persona física residente en la Comunidad Valenciana que:


	
- Ostente capacidad legal para ello. 

	
- Cumpla con los requisitos establecidos en la normativa vigente. 

	
- Acepte ser sometida a un estudio sobre sus circunstancias personales, sociales y psicológicas de forma que pueda valorarse su idoneidad para el ejercicio de la patria potestad en la filiación adoptiva (vid. Idoneidad para la adopción del art. 126 Ley 12/2008). 

	
- Preste su consentimiento a recibir la formación necesaria para poder ofrecer a un menor la estabilidad, atención y respeto que permitan su desarrollo integral. 

	
- Acepte prestar la colaboración necesaria para realizar los compromisos de seguimiento de la adopción internacional. 



Tramitación de expedientes:

Inscrita la solicitud de adopción en el Registro de Solicitudes de Adopción de la Comunidad Valenciana, se incoa el oportuno expediente en la Dirección Territorial competente por razón de residencia de los solicitantes, mediante acuerdo de la persona titular.

Las solicitudes serán tramitadas según el orden de inscripción en el Registro indicado anteriormente. Sin perjuicio de ello, tendrán preferencia absoluta en la tramitación los expedientes correspondientes a solicitantes que hayan manifestado expresamente su voluntad de adoptar a menores en situación de especial necesidad -menores con discapacidades psíquicas, con discapacidades físicas, etc.-.

Durante la instrucción del expediente se procederá a realizar un estudio y valoración psicosocial de los solicitantes de adopción nacional o internacional, y se impartirán sesiones de formación y preparación de los futuros padres para la adopción.

Previamente a que el expediente sea elevado al Consejo de Adopción de Menores de la Generalitat Valenciana, se pondrá de manifiesto el expediente a los interesados.

Resolución:

El Consejo de Adopción de Menores de la Generalitat Valenciana acordará la idoneidad o no idoneidad de las personas solicitantes de adopción, que tendrá una vigencia de tres años (art. 126.3 Ley 12/2008). Esta resolución es recurrible ante la jurisdicción civil. La decisión que declare la idoneidad se anotará en el Registro de Solicitudes de Adopción de la Comunidad Valenciana (art. 129 Ley 12/2008 y art. 70.1, 2 y 3 Decreto 93/2001).

Si no se notifica la resolución en el plazo de seis meses, la solicitud se entenderá desestimada (art. 70.4 Decreto 93/2001).

3.3.  La adopción internacional

La adopción internacional se regirá por las normas contenidas en la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopción Internacional. Igualmente, las adopciones constituidas por autoridades extranjeras surtirán efectos en España con arreglo a las disposiciones de la citada Ley (art. 9.5 CC).

La Ley 54/2007 ha derogado el art. 25 de la LO 1/1996 relativo a la Adopción internacional (Disposición derogatoria única).

4.  LA TUTELA EX LEGE Y LA TUTELA ORDINARIA

Los menores que se hallen en situación de desamparo están sujetos a tutela (supuesto cuarto del art. 222 CC). Dicha tutela corresponde por Ley a la Entidad a que se refiere el ya comentado art. 172 (art. 239 CC).

En la Comunidad Valenciana, constituida la tutela, la Generalitat, a través de las Direcciones Territoriales competentes en materia de protección de menores, ejercerá las funciones de tutor conforme a lo dispuesto en el Código Civil (art. 103.2 Ley 12/2008 y art. 33 Decreto 93/2001).

Se procederá, sin embargo, al nombramiento de tutor conforme a las reglas ordinarias, cuando existan personas que, por sus relaciones con el menor o por otras circunstancias, puedan asumir la tutela en beneficio para éste (art. 104 Ley 12/2008, art. 239 CC y art. 35 Decreto 93/2001). Deben tenerse en cuenta, en este supuesto, las posibles causas de inhabilidad (arts. 243 y 244 CC) y las excusas al desempeño del cargo (arts. 251, 252 y 253 CC).

Por lo que se refiere a las obligaciones del tutor (arts. 262, 269 y 279 CC), es importante remarcar que la entidad pública que asuma la tutela de un menor por ministerio de la Ley o la desempeñe por resolución judicial no precisará prestar fianza (art. 260 CC), la cual podría ser exigida por el Juez en otros supuestos de constitución de una tutela.

La extinción de cualquier tutela se producirá (arts. 276 y 277):


	
1. Cuando el menor de edad cumple los dieciocho años, a menos que con anterioridad hubiera sido judicialmente incapacitado. 

	
2. Por la adopción del tutelado menor de edad. 

	
3. Por fallecimiento de la persona sometida a tutela. 

	
4. Por la concesión al menor del beneficio de la mayor edad. 

	
5. Cuando habiéndose originado por privación o suspensión de la patria potestad, el titular de ésta la recupere. 

	
6. Al dictarse la resolución judicial que ponga fin a la incapacitación, o que modifique la sentencia de incapacitación en virtud de la cual sustituye la tutela por la curatela. 



En particular, el cese de la tutela por ministerio de la Ley, a propuesta de la Comisión Técnica de Menores, será declarado mediante resolución administrativa de la persona titular de la Dirección Territorial competente en materia de protección de menores, cuando concurra alguna de las siguientes causas (art. 36 Decreto 93/2001):


	
a) Desaparición de las causas que motivaron la declaración de desamparo. 

	
b) Constitución de la tutela ordinaria. 

	
c) Adopción del menor. 

	
d) Emancipación o mayoría de edad. 

	
e) Fallecimiento del menor. 



Asimismo, se declarará el cese de la tutela cuando el expediente del menor sea trasladado a otra Comunidad Autónoma y ésta asuma la misma.

5.  LA GUARDA

En la Comunidad Valenciana, la Generalitat asumirá temporalmente la guarda de un menor, como medida de protección, en los supuestos siguientes (art. 105 Ley 12/2008, art. 37 Decreto 93/2001 y art. 19 LO 1/1996):


	
a) Cuando asuma la tutela por ministerio de la Ley, al amparo del art. 172.1 del Código Civil. 

	
b) Cuando los titulares de la patria potestad o tutores así lo soliciten a la Generalitat Valenciana, justificando no poder atender al menor por circunstancias graves. 

	
c) Cuando el Juez así lo disponga en los casos en que legalmente proceda. 



La guarda se realizará mediante el acogimiento familiar o el acogimiento residencial (art. 108 Ley 12/2008).

5.1.  La guarda voluntaria

Los padres o tutores, cuando por circunstancias graves no puedan cuidar al menor, podrán solicitar a la Generalitat Valenciana que asuma la guarda durante el tiempo necesario (art. 106.1 Ley 12/2008, art. 38 Decreto 93/2001 y art. 172.2 CC).

Instrucción del expediente:

La instrucción del expediente -previsto en el art. 106.2 Ley 12/2008 y regulado en el art. 39 Decreto 93/2001- corresponderá a las Direcciones Territoriales competentes en materia de protección de menores.

En todo caso, será necesario que en el expediente conste informe del equipo municipal de servicios sociales. Dicho informe contendrá:


	
- Un análisis completo de la situación personal del menor, sus circunstancias sociofamiliares y de su entorno inmediato. 

	
- Una valoración de la solicitud presentada y, en su caso, de las actuaciones realizadas y medidas adoptadas previamente por la entidad local en ejercicio de las competencias atribuidas. 



Asimismo, las Direcciones Territoriales competentes en materia de protección de menores podrán solicitar a cualquier entidad, organismo, institución o profesional, cuantos informes técnicos, psicológicos, sociales, sanitarios o pedagógicos sean necesarios para el completo conocimiento de las circunstancias del menor y de las posibilidades de atención en su propia familia.

En este procedimiento se garantiza el derecho del menor a ser oído cuando sea mayor de doce años o cuando, siendo de edad inferior, tuviere suficiente juicio valorado en informes psicológicos, que se incorporarán al expediente.

Asimismo, deberán ser oídos los padres o tutores o los responsables de la guarda del menor, quienes podrán alegar y presentar los documentos y justificaciones que estimen pertinentes.

También podrán ser oídas cuantas personas puedan aportar información sobre la situación del menor o de su familia o guardadores.

Completada la instrucción y practicado, cuando proceda, el trámite de audiencia, se trasladará el expediente a la Comisión Técnica de Menores, que formulará propuesta de resolución.

Resolución:

La persona titular de la Dirección Territorial competente en materia de protección de menores, en resolución motivada, podrá acordar la asunción de la guarda, fijando en este caso la forma de ejercicio de la misma y su duración, o bien podrá denegar la petición cuando no existan razones suficientes que justifiquen su estimación (art. 106.2 Ley 12/2008 y art. 40.1 Decreto 93/2001).

Si no se notifica resolución expresa en el plazo de seis meses, la solicitud de asunción de guarda se entenderá desestimada (art. 40.2 Decreto 93/2001).

Debe constar de forma expresa en la resolución estimatoria de guarda o en el acto administrativo de notificación de la misma la circunstancia que los padres o tutores del menor siguen manteniendo respecto de sus hijos o pupilos derechos y responsabilidades (art. 41.2 Decreto 93/2001). En este sentido, el art. 172.2 CC nos dice que la entrega de la guarda se hará constar por escrito dejando constancia de que los padres o tutores han sido informados de las responsabilidades que siguen manteniendo respecto del hijo, así como de la forma en que dicha guarda va a ejercerse por la Administración.

Condiciones:

Los padres o tutores del menor conservarán los derechos de representación legal, de administración de bienes y de visitas sobre el menor (art. 41.1 Decreto 93/2001).

La guarda se ejercerá mediante acogimiento residencial o acogimiento familiar. Podrá exigirse a los padres o tutores que contribuyan al sostenimiento de las cargas (art. 41.2 y 3 Decreto 93/2001).

Cese:

La guarda voluntaria cesará, de acuerdo con el art. 106.3 de la Ley 12/2008 y del art. 42 del Decreto 93/2001, por alguna de estas causas:


	
- A petición de los padres o tutores. 

	
- Por cumplimiento del plazo establecido en la resolución estimatoria o cuando hubieran desaparecido las causas que la motivaron. 

	
- Cuando se asuma la tutela por ministerio de la Ley, al concurrir causa de desamparo del menor. 



5.2.  La guarda por acuerdo judicial

El art. 107 de la Ley 12/2008 señala que los Servicios Territoriales del órgano competente de la Generalitat en materia de protección de menores procederán, en los supuestos en que se acuerde judicialmente la guarda de un menor, a ingresar al mismo a un centro de recepción, sin perjuicio de las acciones simultáneas de estudio e incoación del procedimiento para la adopción de la medida de protección más idónea. Asimismo, de acuerdo con el art. 43 del Decreto 93/2001, comunicarán a la autoridad judicial que acordó la guarda, las medidas de protección adoptadas al respecto.
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