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1.6. Responsabilidad Civil

INDEMNIZACION POR DANO MORAL A UNA MADRE A LA QUE SE LE
PRIVA DE LA POSIBILIDAD DE RECUPERAR LA TUTELA EFECTIVA DE
SUS HI1JOS.

por

LOURDES TEJEDOR MUNOZ
Profesora Titular de Derecho Civil. UNED

1. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

El acogimiento puede plantear situaciones peculiares. Ya que si bien se
trata de una medida protectora presidida como cualquier otra concerniente a
los menores por el principio del interés del menor, a veces puede dejarles en
una situacién de indefensién. Nos referimos, concretamente, a aquellos su-
puestos en que habiéndose decretado una situaciéon de desamparo, luego se
prueba que no ha existido, y, pese a ello, es imposible el retorno del menor
a la familia de origen.

Estos supuestos se han convertido en un verdadero caballo de batalla que
hay que solucionar. Un sector doctrinal (1) se ha pronunciado de forma con-
tundente sobre estas situaciones (2). Situaciones que también han sido denun-
ciadas en diferentes foros de debate, por diversos especialistas, ofreciendo
soluciones. Pese a las situaciones penosas que se han producido en materia
asistencial de menores, empapadas de sufrimientos, al legislador no le ha
parecido necesario abordar esta reforma y tomar las medidas pertinentes para
que problemas como los aqui denunciados no se vuelvan a producir. Una
adecuada regulaciéon podria ayudar a dar celeridad a la resoluciéon de esos
conflictos.

Es claro que existen diversos intereses en conflicto, todos ellos dignos de
proteccion, y por encima de todos esta el del menor. El problema es que en

(1) Veanse, Bercovitz RopriGUEz-CaNo, R., «¢Protecciéon de menores versus pro-
tecciéon de progenitores? Comentario al AAPP de Sevilla de 3 de febrero de 2000», en
Aranzadi Civil, 1999, pags. 2193- 2195. CArcaBA FERNANDEZ, M., «Acogimiento familiar
versus paternidad. El derecho de acogedores y padres a relacionarse con el menor y el
peligro de perder a los hijos por sufrir una enfermedad mental», en La Ley, 5.189, 22 de
noviembre de 2000. CorrAL GARcia, E., «El interés del menor y el derecho de los padres a
no verse separados de sus hijos», en Revista General de Derecho, num. 682-683, julio-
agosto de 2001, pags. 6729y 6730, y el «El Derecho a la integridad moral del menor como
fundamento de la imposibilidad de la reinsercién en su familia», en Aranzadi Civil, Parte
Estudio, nim. 11/2003 (2003). BarBeEr CArcAMO, R., «La subversién constitucional del
acogimiento de menores», en Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, Parte Estu-
dio, num. 17/2002 (2002). Diez Garcia, H., «¢El imposible retorno del menor acogido a su
familia de origen?», en Revista de Derecho Privado, 2003, pags. 166-208.

(2) Como concluye Toscano Gi, F.: «en una materia tan delicada como el acogi-
miento de menores, requiere no sélo de la maxima prudencia por parte de autoridades
judiciales ya administrativas, sino también de una mayor dotacién de recursos materia-
les y de técnicas juridicas mas perfectas», «El acogimiento administrativo de menores:
analisis de su problematica en sede judicial», en Aranzadi, 2006, pag. 4.
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algunos casos ninguno de los intereses en juego queda satisfecho cuando las
decisiones sobre los menores se prolongan tanto en el tiempo.

Como acertadamente senala Diez Garcia: «cabe preguntarse en qué medi-
da sera posible la reinsercién del menor acogido en su nucleo familiar de
origen cuando, o bien han sido superadas las dificultades que impedian la
atencion en su seno, o bien en el caso de que no fuera legitima ya ab initio
la actuacién de la entidad publica al faltar los presupuestos habilitantes para
su intervencién. Y ello cuando ya el menor se encuentra integrado en una
familia acogedora durante cierto lapso de tiempo. Légicamente, no cabe ofre-
cer ninguna respuesta univoca. Sin embargo, resulta ya posible apuntar que,
en la mayor parte de los casos, el interés del menor aconsejara mantener el
statu quo. Pero también evidencia que algo puede fallar en el sistema de pro-
teccion de menores si la reinsercion o el retorno del nifio acogido a su propia
familia, aun procedente no resulta posible» (3).

Muchos de estos casos han tenido una gran repercusién medidtica. Pues
bien, al hilo de uno de ellos queremos destacar la problematica que en estos
casos se plantea.

Pero conviene, antes de entrar en el fondo del asunto, recordar algunos de
los principios inspiradores en materia de proteccién de menores:

Buscar el interés del menor (4), interés que prima sobre cualquier otro
interés legitimo que pudiera concurrir [art. 172.4 y 173.3 del Cédigo Civil,
arts. 2, 9, 2, 11.2.a) y Disposicién Adicional tercera de la Ley Organica de
Proteccién Juridica del menor, art. 3.1 de la Convencién de los Derechos del
Nifo, y punto 8.14 de la Carta Europea de los Derechos del Nifio].

Procurar la reinserciéon del menor en su propia familia [arts. 172.4 y
173.bis. 1.° del Cédigo Civil y 11.2.5) de la Ley Orgéanica, de Proteccién Juri-
dica del menor y art. 9.1 de la Convencién de los Derechos del Nino].

Procurar que la guarda de hermanos se confie siempre a una misma ins-
titucién o persona (art. 172.4 del Codigo Civil).

(3) Diez Garcia, H., op. cit, pags. 170 y 171.

(4) Como afirma PEREz MARTIN, el interés del menor resulta dificil de precisar. Se
trata de un concepto juridico abstracto, indeterminado, pero determinable en cada caso
segun las circunstancias de hecho. Derecho de familia. Adopcion, acogimiento, tutela y
otras instituciones de proteccion de menores. Valladolid, 1998, pag. 41.

Conforme al Auto del Tribunal Constitucional, nim. 28/2001 (Sala Primera, Sec-
cién 1.%), de 1 de febrero (RAT C2001/28), se trata de normas de orden publico, y, por
consiguiente, de insoslayable observancia en el Ordenamiento Juridico espafol con cita,
entre otras, de las siguientes sentencias (SSTC 143/1990 [RTC 1990, 143], 298/1993
[RTC 1993, 298], 187/1996 [RTC 1996, 187], 114/1997 [RTC 1997, 114] y 141/2000 [RTC
2000, 141]). Recurso de Amparo nim. 5258/2000.

Algunos autores, como Riviro HErRNANDEZ, F., consideran que el interés del menor
puede inicialmente identificarse con la dignidad de la persona, los derechos que le son
inherentes y el libre desarrollo de su personalidad y demas derechos fundamentales, en
cuanto que su respeto garantiza una proteccion suficiente al menor..., El interés del
menor, 2000, pag. 11. Otros, como CArRcaBA FERNANDEZ, M., sefialan que: «éste es un prin-
cipio que en la actualidad, de forma semejante a la buena fe u otros, adquiere la ca-
tegoria de principio general del Derecho en su funcién de principio informador del
ordenamiento juridico». «Acogimiento familiar versus paternidad. El derecho de acoge-
dores y padres a relacionarse con el menor y el peligro de perder los hijos por sufrir una
enfermedad mental», en La Ley, nim. 5189, noviembre de 2000, pag. 7.
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Por tanto, si atendemos a esos principios puede afirmarse que existe un
derecho del menor a vivir, desarrollarse y educarse en su propia familia na-
tural y biolégica, siempre que no vaya en contra de su interés. Y que en caso
de que varios hermanos tengan que ser protegidos, que su guarda se confie a
la misma familia. Como sefiala BErcoviTz: «La protecciéon del menor no con-
siste en proporcionarle los mejores padres o guardadores posibles, sino en
confiarle a quienes por naturaleza o adopcién les corresponde, salvo en los
supuestos excepcionales en que los mismos incumplen sus deberes de protec-
cién, dando asi lugar a una situaciéon de desamparo» (5).

Por tanto, la conjuncién de estos principios debe buscarse en cada caso
concreto. Lo que no siempre es facil.

2. CIRCUNSTANCIAS DEL CASO

Para acercarnos a esta problemaética en la que se priva indebidamente a
los padres naturales de la custodia de sus hijos, vamos a partir de un supuesto
concreto (6) del que se ha hecho eco la prensa. Las circunstancias son las si-
guientes:

Con ocasién de una actuacién policial en una vivienda de Sevilla, se cons-
tata el estado etilico en que se encontraba una mujer que tenia dos hijos
menores de cuatro y cinco afios. A partir de tal situacién, la Fiscalia de Me-
nores ordena el internamiento de los dos hermanos menores de edad, lo que
tuvo lugar en septiembre de 1996, pasando posteriormente a ser dados en
acogimiento familiar.

Ninguna otra circunstancia es reprochable a la madre ni determinante de
la situacion material susceptible de ser calificada como de desamparo.

Ya en el informe socio-educativo del Ayuntamiento, de fecha 3 de abril de
1997 (a los siete meses de la separaciéon de los menores de su madre), se afirma
que no se puede cuestionar su papel de madre, en todo momento atenta a las
necesidades de sus hijos hasta el punto de pasar ella privaciones, en este senti-
do en el informe se observa que los menores vestian ropas nuevas, complemen-
tos coordinados y calzado adecuado y en buen estado de uso, y por el contrario
la madre presentaba un aspecto descuidado, ropas muy usadas y calzado des-
gastado. El citado informe concluye expresando que el establecimiento del pro-
néstico de la evolucién de la situacion de la madre seria una pieza importante
para establecer una alternativa de convivencia para sus hijos.

Ademas, la Asociaciéon de Alcohdlicos Rehabilitados (Anclaje), el 30 de
enero de 1998, confirma que la madre sigue tratamiento rehabilitador y que
desde abril de 1997 mantiene abstinencia absoluta de bebida alcohélica, ha-
biendo sido la evolucién en dicho periodo notable, superando obstaculos y
atendiendo sus quehaceres diarios, atendiendo a las citas concertadas, reali-
zando el tratamiento de forma correcta y habiendo pasado al grupo de terapia
o segundo nivel debido a su buena evolucién.

El médico forense informa, el 13 de abril de 1998, que en tal momento el
estado de la madre esta dentro de la normalidad, y confirma que desde abril

(5) Bercovitz Robricuez-Cano, R., op. cit., pag. 2195.

(6) Sobre el mismo supuesto puede verse el reciente comentario de Toscano GIL,
F., «El acogimiento administrativo de menores: anélisis de su problematica en sede judi-
cial», en Aranzadi, 2006.
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de 1997 no ha vuelto a consumir alcohol, y concluye: «que esta en fase de re-
habilitacién con buen prondstico». La asociacién Anclaje vuelve a confirmar
los aludidos pronésticos y la préactica curacién en informe de 4 de junio de
1999, y la tnica particularidad que se le observa es cierta depresién reactiva
debido a la separacion de sus hijos. Por fin el 12 de noviembre del mismo afio,
la asociacién certifica el alta definitiva (7) ante la insistencia de la recurren-
te, la asociacién Anclaje vuelve a emitir nuevo informe en 1 de marzo de 2000.

La Consejeria de Asuntos Sociales de la Junta de Andalucia, el 12 de no-
viembre de 1996, declara a los menores en situacién de desamparo y son ingre-
sados en un centro de acogida. Pasados siete meses, el 2 de junio de 1997 (8) se
dicta una Resolucién por la Consejeria que ratifica el desamparo y acuerda el
acogimiento familiar preadoptivo provisional, con suspension del régimen de
visitas y comunicaciones de los nifios con sus familiares, siendo designados los
acogedores que desde ese momento se hacen cargo de los nifos.

La madre biol6gica en periodo de rehabilitacién se opone a la declaracién
de desamparo (cuya incoacién se acuerda por providencia del Juzgado de
Primera Instancia, nam. 7 de Sevilla, el 2 de junio de 1997), y la Consejeria
por su parte, promueve el acogimiento preadoptivo el 1 de octubre de 1997.
Se acuerda la acumulacién de procedimientos, terminando ambos con la sen-
tencia del Juzgado de Primera Instancia, nimero 7 de Sevilla, de 8 de septiem-
bre de 1998, en la que se ratifica la situacion legal de desamparo, se constituye
el acogimiento preadoptivo y se desestima la oposicién de desamparo y el
régimen de visitas de la madre biol6gica con los hijos. Han pasado 16 meses
y los nifios han convivido con la familia de acogida en régimen preadoptivo.
Tienen ya seis y siete afios de edad.

La madre biolégica recurre en apelacién. Durante la tramitacién de dicho
recurso, los acogedores, al tener conocimiento del procedimiento, presentan
en abril del afio 2000, un escrito de personacién en los autos acumulados de
desamparo y acogimiento, con el fin de defender los intereses de los menores
que consideran los suyos propios. Pretensién que es rechazada por la Audien-
cia de Sevilla el 5 de junio del 2000. Frente al citado Auto se interpone recurso
de suplica que vuelve a ser inadmitido por Auto de 12 de julio de 2000. El
recurso de apelacién interpuesto por la madre biolégica es estimado por la
sentencia de 12 de junio de 2000 (9), que declara que no existia desamparo,

(7) Ante la insistencia de la recurrente, la asociacion Anclaje vuelve a emitir nuevo
informe en 1 de marzo.

(8) Obsérvese que la madre ya contaba con informes favorables en su lucha por
su curacion antes de decretarse el acogimiento preadoptivo, afirmédndose que no consu-
me alcohol.

(9) Por su interés recogemos un fragmento del Fundamento Juridico tinico: en que
se pone de manifiesto que «la enfermedad de la madre, felizmente superada gracias a
la voluntad, sacrificio y perseverancia..., y ante la inexistencia de obstaculos para el
correcto ejercicio de la patria potestad y guarda y custodia de sus hijos, en lo que
favorece igualmente el encontrarse actualmente realizando actividad laboral, sé6lo resta-
ba por conocer si para el preferible retorno de sus hijos a su cuidado y compaifiia podia
haber influido de alguna manera de forma negativa el transcurso del tiempo... o desde
que fueron apartados de su madre, sino incluso desde que el Juez a quo dicté la reso-
lucién recurrida, lo que hacia preciso conocer el estado actual de los menores en la
familia que viene ejerciendo como acogedora asi como los recuerdos y opinién de los
menores hacia su madre ... El resultado de la audiencia a los menores no puede ser mas
positivo, pues pese a la buena estancia en la actual familia, respecto de la que no ma-
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y deja sin efecto el acogimiento familiar preadoptivo constituido judicialmen-
te y ordena la devolucién inmediata de los menores con su madre. En ese
momento habian pasado cuatro afnos desde que se decretara el acogimiento
preadoptivo de los menores y siete meses mas desde que se les separara de su
familia de origen. Siendo privados tanto los menores como la madre de cual-
quier tipo de contacto.

La sentencia de la Audiencia no se ejecuta y la vuelta con la madre no se
produce, ya que el Juzgado de Primera Instancia, namero 7 de Sevilla, a quien
corresponde la ejecucién de la misma, no la lleva a cabo permaneciendo los
nifnos bajo acogimiento preadoptivo, por considerar que va en contra del in-
terés de los menores.

La situacién se complica porque los acogedores recurren ante Tribunal
Constitucional, por vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva, al
negarseles la comparecencia en el proceso de oposicion a la declaracién de
desamparo. La sentencia de 20 de mayo de 2002 del Tribunal Constitucional,
estim6 el recurso. Anul6 los Autos de 5 de junio y de 11 de julio de 2000,
dictados por la Audiencia Provincial de Sevilla, asi como todas las actuaciones
posteriores incluida la sentencia de 12 de junio de 2000, retrayendo las actua-
ciones judiciales al momento anterior a dictarse dichos autos, manteniéndose
respecto a los menores la situacion en la que éstos se encontraban para evi-
tarles el perjuicio derivado de los posibles cambios no definitivos, cuando los
acogedores presentaron el escrito en defensa de su derecho.

Retrotraidas las actuaciones, la Audiencia Provincial de Sevilla dicta el
26 de diciembre de 2002, una nueva sentencia en la se declara que la situacién
legal de desamparo nunca ha existido. Se deniega el acogimiento preadoptivo.
Se acuerda que los menores vuelvan a convivir bajo la guarda y custodia de la
madre y se sefiala la imposibilidad de ejecutar lo declarado, por lo que ante
la imposibilidad de ejecucién del reingreso de los menores con su madre (10)
se ordena al Juzgado de Primera Instancia, namero 7 de Sevilla, la incoacién de
«incidente» para la determinacién de indemnizacién sustitutoria que le corres-
ponde a la madre biolégica.

nifiestan objecién alguna, y pese al 16gico olvido y enfriamiento de sentimientos por el
transcurso del tiempo, lo que se acenttia mas en unos menores, la memoria de los me-
nores, especialmente de la mayor de los hermanos, no ha quebrado, y es contundente
al afirmar que el tnico problema con su madre era el alcoholismo y que si lo superase
le gustaria volver con su madre, siendo de destacar que no se aprecié esa confusién
mental a la que en algin informe alude el Ministerio Fiscal, pues pese a llamar también
madre a la actual acogedora, diferenciaba bien entre una y otra madre, de ahi que no
se observe peligro de trastorno alguno si se acordase la reinsercién con su familia de
origen, esto es, con su madre; no se puede penalizar a los menores apartandolos de su
madre biolégica, por lo que no ha sido sino una enfermedad por ésta padecida... pues
no puede caber duda alguna que es siempre un perjuicio para los menores su aparta-
miento de sus familias biol6gicas para entrar en otra acogedora o adoptiva, por mucho
carifio o bienes materiales que en la nueva se les dispense; de ahi ...que se procurara
siempre la reinserciéon del menor en su propia familia».

(10) Como afirma acertadamente CorrAL Garcia, E., «Si bien estadisticamente estos
casos, donde dar marcha atras es imposible, son una minoria, basta que se produzca
uno para que haya que buscar respuestas adecuadas por parte de los poderes publicos,
ya que es mucho lo que esta en juego: el “derecho a ser feliz” de un menor» en «El
derecho a la integridad moral del menor como fundamento de la imposibilidad de la
reinsercién en su familia», en Aranzadi Civil, Parte Estudio, nam. 11/2003.
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La sentencia de 28 de marzo de 2005, del Juzgado de Primera Instancia de
Sevilla, fija la indemnizacién de 72.670 euros que tiene que abonar la Junta
de Andalucia, Consejeria de Igualdad y Bienes Social, Delegacién Provincial de
Sevilla, absolviendo al Estado de todo pronunciamiento condenatorio. Mante-
niéndose el hijo menor bajo la guarda y custodia del matrimonio constituido
por los acogedores y sefialando que no cabe fijar ningtin régimen de relacion y
contacto entre el menor con su madre y hermana biolégica. La resolucién judi-
cial del Juez a quo, en la que se determina el importe de la indemnizacién sus-
titutoria de la ejecucion es recurrida en apelacion.

La sentencia de 30 de diciembre de 2005, la Audiencia Provincial de Se-
villa resuelve el recurso de apelacion y considera que la cuantia de la indem-
nizacién debe ascender a un millén cuatrocientos mil euros, que devengara el
interés legal, senalando de forma contundente que la resolucién del Juez a guo
tenia que haber tenido la forma de Auto y no de sentencia.

Durante este complicado entramado judicial, la hija vuelve a convivir por
su propia voluntad con la madre.

Nosotros consideramos, aunque la materia es sumamente compleja, que
debe compartirse la opinién de la Audiencia de que en este caso eran posibles
otras actuaciones (11) por parte de la Administracién (12), y del érgano judi-
cial a quo, que hubiese sido mas adecuado otras medidas de intervencién de
menor intensidad, por ejemplo, considerando que se trataba de una situacion
de riesgo.

3. DIFERENCIAS ENTRE RIESGO Y DESAMPARO

Como es bien sabido, se considera situacién de riesgo la situaciéon que se
caracteriza por la existencia de un perjuicio para el menor, que no alcanza la
gravedad suficiente para justificar su separacion del nicleo familiar. En estos
casos, la intervencién de la Administracion debe limitarse a eliminar, dentro de
la institucién familiar, los factores de riesgo. La situacion de desamparo (13),
por el contrario, se caracteriza porque la gravedad de los hechos aconseja la
extraccién del menor de la familia, asumiendo la entidad publica la tutela o
guarda del menor (14).

(11) La sentencia de 12 de junio de 2000, afirma en su Fundamento dnico: «no
cabe duda que lo es, la Administraciéon y el Ministerio Fiscal en su momento, asi como
el Juez a quo al confirmarlo, no actuaron conforme con tales postulados, porque, en
efecto, eran posibles otras actuaciones, tales como un seguimiento intimo respecto de
la pronta y rigurosa rehabilitaciéon de la madre, que en efecto asi discurrié, que permi-
tiese el rapido regreso de los menores con ella, o bien considerar que la entonces em-
briaguez de aquélla constituia simplemente un factor o situaciéon de riesgo... que no
requiere la asuncién de la tutela por ministerio de la ley, en cuyo caso la actuacién de
los poderes publicos debi6 orientarse a disminuir los factores de riesgo, poniendo en
marcha las actuaciones pertinentes para reducirla, y realizando el seguimiento de la
evolucién del menor en la familia».

(12) El punto de partida constitucional se encuentra en el articulo 39.

(13) Sobre esta distincién puede verse, entre otras, la sentencia de 3 de enero de
2002, de la Audiencia Provincial de Vizcaya. Ponente: Ilmo. Sr. D. GARciA MARTINEZ.

(14) Vid. Exposicién de Motivos de la Ley Orgéanica de Proteccion Juridica del
Menor.
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Por tanto, ante la sospecha de que un menor pueda encontrarse despro-
tegido por no tener un entorno familiar adecuado para desarrollarse, de oficio
o a instancia de parte, las entidades publicas estan obligadas a verificar la
situacion, evaluarla y adoptar las medidas que sean necesarias para resolver-
la, distinguiendo, precisamente, entre si se trata de una situacién de riesgo o
desamparo (15).

Si la Administracién considera que el menor se encuentra en una situacién
de «riesgo» (16), su actuacién se orientara a disminuir los factores de ries-
go (17) y dificultad, garantizando, en todo caso, los derechos que le asisten.
Elaborara un plan técnico de apoyo a la familia a cargo de los servicios sociales.
Y entre las medidas, preventivas o reparadoras estard, por ejemplo, dar a la fa-
milia apoyo econémico, ayuda técnica, prestaciones de tipo formativo o psico-
social, tanto para el nifio como para quienes cuidan de él, etc. Para conseguir
estos objetivos la Administracién debe realizar un seguimiento del menor y
necesita contar con el apoyo y colaboracién de la familia (18). Con estas actua-
ciones la Administracién pretende minimizar o eliminar el riesgo (19).

Por tanto, cuando sea posible y no sea perjudicial para el menor, los
esfuerzos de las administraciones deben encaminarse a ayudar a los padres a
cumplir su papel. Y ello porque en principio el medio mas adecuado para que
el menor se desarrolle es el constituido por su propia familia.

Otras veces, la Administracién, por encontrarse el menor privado de la
necesaria asistencia moral o material, no tiene mas remedio que decretar la
situacion de desamparo, para que el menor tenga un desarrollo integral.
Nuestro Cédigo no hace una enumeracién de las causas que considera de
desamparo, a diferencia de muchas leyes autonémicas, lo que nos parece
adecuado.

4. SITUACION DE DESAMPARO

Se produce por encontrarse el menor privado de la necesaria asistencia
moral o material como consecuencia del incumplimiento o del imposible o
inadecuado ejercicio de los deberes de proteccién establecidos por las leyes
para la guarda de los menores (art. 172 del Cédigo Civil).

Conviene hacer la siguiente precisiéon en torno a la situacién juridica de
desamparo:

(15) Articulo 16 de Ley Organica de Proteccién Juridica del Menor.

(16) A titulo de ejemplo, considera que hay situacion de riesgo y no de desamparo,
entre otras, la sentencia de 15 de julio de 2004 (RAJ 2004/990) de la Audiencia Provincial
de Zaragoza. Ponente: Ilmo. Sr. D. Pastor OLIVER.

(17) Articulo 12.1 de la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor.

(18) La Administraciéon tiene, entre otras, la tarea de la promocién y defensa de
los derechos de los menores (arts. 10, 11, 15, 17 de la Ley Organica de Proteccion Ju-
ridica del Menor.

(19) Algunas sentencias consideran necesario establecer una etapa de prueba an-
tes de decretarse la situacién de desamparo. Asi la sentencia de 19 de noviembre de 2003
(RAJ 2004/5232) de la Audiencia Provincial de Barcelona. Ilmo. Sr. D. ANGLADA FORrs.
Afirma que, en el caso de autos, las circunstancias aconsejan un proving o etapa de
prueba, de control directo y muy concreto para conseguir la mas armoniosa convivencia
entre la madre y los hijos. Sin perjuicio de que no superada esa etapa, se pudieran
estudiar otras alternativas.
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En primer lugar, es evidente la amplitud del concepto de desamparo, que
puede encerrar situaciones muy variadas, tales como que el menor no tenga
un entorno familiar adecuado por malos tratos fisicos, psiquicos, explota-
cion, abusos sexuales, delincuencia, prostitucion, alcoholismo, mendicidad,
toxicomania, abandono, desatencién grave, trato negligente, ausencia de es-
colarizacién habitual, falta o incapacitaciéon de las personas que ejerzan la
guarda, etc.

En segundo lugar, hay que destacar que la situacion de desamparo se
puede producir encubierta bajo una instituciéon de protecciéon como la patria
potestad, tutela o guarda. Lo que significa que los padres o tutores estan
omitiendo o ejerciendo inadecuadamente los deberes de asistencia y protec-
cioén sobre los menores. Esta desatencién puede desembocar en la situacién de
desamparo de una forma voluntaria o involuntaria.

Vistas las diferencias entre riesgo y desamparo, y siguiendo con el caso
que analizamos, creemos que aunque hubiese habido desamparo de los meno-
res (situaciéon que segun la Audiencia de Sevilla no existe) nunca se deberia
haber optado por un acogimiento preadoptivo, sino que deberia haberse acor-
dado un acogimiento simple, dando a la madre oportunidad de visitar a los
hijos para que los vinculos no se rompieran.

5. TUTELA POR MINISTERIO DE LEY Y ACOGIMIENTO

Una vez que se ha constatado que el menor estd desamparado, la Admi-
nistracién esta obligada a asumir de forma automaética la tutela del menor,
adoptando las medidas de proteccién necesarias para su guarda. En estos
casos, la tutela del menor por parte de la Administracién (20) se produce
extrajudicialmente, quedando obligada la Administracién a poner esta situa-
cién en conocimiento del Ministerio Fiscal y notificarlo en forma legal a los
padres, tutores o guardadores en el plazo de cuarenta y ocho horas. Siempre
que sea posible, ademas, en el momento de la notificacién, se les informara
de forma presencial, y de modo claro y comprensible, de las causas que dieron
lugar a la intervencién de la Administraciéon y de los posibles efectos de la
decisién adoptada.

Puede ocurrir que los interesados o el Ministerio Fiscal no estén de acuer-
do con la resolucién administrativa que ha acordado el desamparo. En este
caso se puede acudir a la via judicial ordinaria para oponerse (21). La oposi-
cién puede realizarse en cualquier momento de la tramitacién del procedi-
miento. En caso de desacuerdo decidira el Juez si existe o no desamparo. No
obstante, para evitar perjuicios al menor, si la decisién judicial se retrasa, la
entidad publica podra acordar, en interés del menor, un acogimiento familiar
provisional, que subsistira hasta tanto se produzca resolucién judicial.

(20) Si asi ocurriese, la entidad publica, una vez realizadas las diligencias oportu-
nas y concluido el expediente, debera presentar la propuesta al Juez de manera inme-
diata y, en todo caso, en el plazo maximo de quince dias. Se pretende con ello que el
menor quede inmediatamente atendido, si bien esta Resolucién de la Administracion se
puede impugnar judicialmente.

(21) Un estudio de las distintas causas de oposicién al acogimiento, a través de
distintas sentencias de las Audiencias, puede verse en DiEz Garcia, «Desamparo de me-
nores..., op. cit., pag. 20.
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Es necesario sefialar que el instrumento del que se sirve la Administracién
para canalizar la tutela de los menores se realiza mediante la figura del aco-
gimiento.

En el caso que analizamos, la madre se opone al desamparo, por lo que
la cuestion debe ser decidida a partir de ese momento por via judicial. El Juez
a quo considera que existe desamparo y ademas que los nifios deben pasar a
acogimiento preadoptivo sin relaciones con la madre biolégica. Lo que en
nuestra opinién es perjudicial, tanto para los nifios, la madre biolégica y los
acogedores. La solucién no nos parece coherente cuando existian muchas po-
sibilidades de que la madre se recupere y deseo por ambas partes de estar
juntas. Deberia haberse decretado un acogimiento simple (22), en el que los
acogedores no albergan la idea de adoptar.

6. TIPOS DE ACOGIMIENTO

Debemos distinguir dos modalidades de acogimiento: el familiar y el re-
sidencial, segtiin que se integre al menor en una familia o en un establecimien-
to adecuado a tal fin. Ambas comportan, por tanto, la separacién del menor
de su familia originaria.

ACOGIMIENTO RESIDENCIAL

Cuando se ejerza por el Director del centro o instituciéon dénde sea aco-
gido el menor. Es, sin lugar a dudas, el acogimiento de consecuencias mas
drasticas. Por ello, es la tltima medida que debe ser ejercida, pues se consi-
dera que la integracion familiar del menor sera preferente a la integracién en
una institucién. En todo caso, se procurara que el menor permanezca inter-
nado el menor tiempo posible.

ACOGIMIENTO FAMILIAR

El acogimiento familiar consiste en integrar al menor en situacién de
desproteccién social, en un nucleo familiar que sustituya al suyo de origen,
ejerciéndose la guarda por la persona, o personas, que lo integren. Es una
medida menos traumética que la anterior, por considerarse que la familia es
el medio idéneo para el desarrollo integral del menor. Hay que resaltar que el

(22) Afirma CorraL Garcia: «lo anterior quedaria en fuegos de artificio si no se
adoptaran las medidas necesarias para establecer la tramitacién preferente y urgente de
los procesos relativos a protecciéon de los menores, de tal modo que su duracién —desde
la oposicién a la resolucién hasta la decision definitiva en segunda instancia— nunca
superara el afio, de tal manera que la revocacion de la declaraciéon de desamparo y del
acogimiento, probablemente establecido, no supongan un trauma para el menor, ya que
mediante las visitas que en ese afno hayan podido llevar a cabo los padres no se habran
roto los lazos existentes ni se habran fortalecido unos nuevos con la familia acogedora,
si no pertenecia al entorno familiar», en «El Derecho a la integridad moral del menor
como fundamento de la imposibilidad de la reinsercién en su familia», en Aranzadi Civil,
Parte Estudio, num. 11/2003.
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acogimiento familiar se puede realizar en la familia extensa del menor (23),
o en una familia ajena al mismo.

El procedimiento de seleccion de los acogedores se lleva a cabo por la
Administracién, atendiendo a criterios tales como las caracteristicas persona-
les, circunstancias socioeconémicas, entorno que pueda dar soporte al acogi-
miento, etc.

Dependiendo de que la propia familia del menor pueda mejorar, y que su
retorno no implique riesgos para éste, o que las circunstancias aconsejen que
se constituya con caracter permanente, o con caracter preadoptivo, hay que
distinguir las siguientes subespecies de acogimiento familiar (24), atendiendo
a su finalidad:

a) Acogimiento familiar simple (25): que tendra caracter transitorio, bien
porque de la situacion del menor se prevea la reinsercién de éste en
su propia familia (26), bien en tanto se adopte una medida de protec-
cién que revista un caracter més estable.

b) Acogimiento familiar permanente: cuando la edad u otras circunstan-
cias del menor y su familia asi lo aconsejen y asi lo informen los
servicios de atencién al menor.

¢) Acogimiento familiar preadoptivo: se formalizara por la entidad pu-
blica cuando ésta eleve la propuesta de adopcién del menor, informa-
da por los servicios de atencién al menor ante la autoridad judicial,
siempre que los acogedores retinan los requisitos necesarios para
adoptar, hayan sido seleccionados y hayan prestado ante la entidad
publica su consentimiento a la adopcién, y se encuentre el menor en
situacién juridica adecuada para su adopcién. La entidad publica
podra formalizar, asimismo, un acogimiento familiar preadoptivo
cuando considere, con anterioridad a la presentacion de la propuesta
de adopcién, que fuera necesario establecer un periodo de adaptacién
del menor a la familia. Este periodo sera lo mas breve posible y, en
todo caso, no podra exceder del plazo de un ano.

El acogimiento preadoptivo tiene por finalidad la adopcién, lo que supo-
ne, por regla general, la ruptura con la familia de origen, y si cristaliza sera
la adopcién y no el acogimiento el que creara vinculos de parentesco (relaciéon
de filiacion), con la familia que pasa a ser adoptiva.

En definitiva, el acogimiento es una situaciéon nacida con vocacién de
temporalidad, en espera de una situacién de permanencia que le ponga fin
(reinsercién futura del menor en su propia familia, acogimiento permanente
o adopcion).

(23) Debe considerarse preferente el acogimiento en la familia extensa del menor.

(24) Muy interesante resulta el estudio jurisprudencial realizado por DiEz Garcia,
op. cit., pag 167 y sigs.

(25) Ecea FernAnDEZ, J., «El acogimiento simple», en Proteccion de menores, aco-
gimiento y adopcion, Madrid, 1999, pag. 87 y sigs.

(26) Como destaca Diez Garcia: «El destino normal de este acogimiento sera la tan
esperada o ansiada reagrupacion familiar, una vez superadas las circunstancias que
obstaculizaban el adecuado ejercicio de los deberes de proteccién legalmente estableci-
dos. Ahora bien, conviene dejar por un momento una visiéon acaso demasiado optimista,
pues la realidad demuestra que, en ocasiones, por variadas circunstancias, aquélla no se
produce», op. cit., pag. 193 y sigs.
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La lentitud y los desatinos y anormal funcionamiento administrativo
y judicial, llevan a que la vuelta de los hijos con la madre no sea posible. El
tiempo transcurrido desvincula sin lugar a dudas a una madre de unos hijos
que en el momento de producirse la separaciéon de la madre contaban con
cuatro y cinco afios. Y, légicamente, el tiempo estrechando los vinculos con
los acogedores en régimen preadoptivo. Diez afios en la vida de los meno-
res no podia sino desvincularles de su familia de origen. ¢Puede un juez de
primera instancia incumplir impunemente lo que dice la Audiencia? ¢No exis-
te responsabilidad por no ejecutar una sentencia? ¢Es que en este caso no
sufre la madre biolégica, los hijos y los acogedores ante esta situacion de
incertidumbre? ¢Quién responde por los dafos morales que se les ha pro-
ducido?

7. DANOS INDEMNIZABLES

En el caso que analizamos, la madre solicita la indemnizacién sustituto-
ria, o indemnizaciéon por equivalente, para ejecutar una sentencia anterior,
dada la patente imposibilidad sobrevenida de cumplir la prestacién principal
que condena a la Administracién a cesar en la tutela que habia asumido res-
pecto de unos menores, y la recuperacion y vuelta de los nifios con la madre
biolégica.

La Audiencia considera que debe modificarse el quantum indemmnizatorio.
Es necesario destacar que el Juzgado estimé la pretensiéon ejecutiva y fijé la
indemnizacién en 72.670 euros, pero la Audiencia revoca esa sentencia respec-
to del quantum indemnizatorio, que acaba estableciendo en 1.400.000 euros.
Se rechaza la utilizacion que hace el Juez a quo del baremo de la Ley 30/1995,
para la indemnizacion de las lesiones y fallecimiento en accidente de tréafico,
por no guardar la mas minima relacién con el caso de autos.

Se toman en consideraciéon como conceptos indemnizatorios:

A) El padecimiento por la madre demandante de dos graves enfermeda-
des derivadas del sufrimiento consecuente con la privacién de sus hijos duran-
te diez afios. Uno de naturaleza psiquica caracterizado por un cuadro depre-
sivo reactivo, que tuvo manifestaciones tan graves como el intento de suicidio,
y otro de naturaleza fisica, hallandose en tratamiento oncolégico por afecta-
cién de un pulmoén.

B) La pérdida de los hijos.

En el que se tiene en cuenta:

Por una parte, el tiempo que ha estado apartada la madre de los mismos,
que se puede hacer equivalente a una privacién de libertad indebida a los
solos efectos indemnizatorios, claro esta.

Por otra, el especifico sufrimiento como consecuencia de la razonable
expectativa que tenia de recuperacién de los mismos como consecuencia de
las sucesivas resoluciones a su favor.

Finalmente, la definitiva pérdida de toda esperanza y expectativa cuando
recae la ultima resolucién en la que se acuerda la inejecutividad.
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FIJACION DEL QUANTUM INDEMNIZATORIO POR DANO MORAL

Resulta llamativo que para cuantificar tal perjuicio, se utiliza el referente
de las indemnizaciones otorgadas por el Tribunal Supremo en los supuestos
de personas indebidamente privadas de libertad. Criterio que utiliza una fér-
mula que es progresivamente creciente, es decir, que estima que el sufrimien-
to va en aumento, no de forma igualitaria, segtin transcurre el tiempo, de tal
manera que un segundo periodo de idéntica duracién que el anterior no se
indemniza en el mismo porcentaje por ser progresivo.

UTILIZANDO LOS SIGUIENTES FACTORES DE CORRECCION

Numero de hijos: al tener dos hijos, considera que las cifras resultantes de
aplicar este criterio han de multiplicarse por dos.

Tiempo transcurrido: Debe tenerse en cuenta que los hechos datan de
1996, y que por tanto las cuantias han de ser actualizadas, y que la privacién
ha durado casi diez anos, y que, finalmente, el hecho no es del todo equipa-
rable, pues parece mucho més grave la privacién de unos hijos que la que
pueda sufrir uno mismo, y si los hijos lo son en edades como la de autos,
desde cuatro y cinco anos el perjuicio moral por sufrimiento es mayor.

La pérdida de esperanza: al considerar que constituye un elemento espe-
cifico de sufrimiento la expectativa de recuperacion que le conferian las reso-
luciones judiciales favorables a sus pretensiones y que, finalmente, se ven
truncadas de manera definitiva por la declaracién de inejecutividad, concepto
que entiende la Sala que resulta razonable indemnizar incrementando la suma
anterior en un treinta por ciento.

El sufrimiento: asimilable a la muerte fisica que representa el fin de aque-
lla expectativa, la pérdida definitiva de los hijos, en tanto que es aqui donde
hemos de hacer cierto trato diferenciador en atencién a la singularidad de la
situacién producida con respecto a la hija menor, porque para ésta no puede
predicarse una situacién equivalente a la muerte fisica, dado que voluntaria-
mente ha vuelto a convivir con su madre, lo que impide que dicho supuesto
se considere idéntico al de su hermano que contintia bajo acogimiento, tenien-
do en cuenta que respecto a la menor la relacién con la madre nunca podra
ser idéntica después de haber perdido toda la nifiez e infancia, y segundo
porque el estado de salud con que ha retornado hace presagiar todo un cal-
vario en el desarrollo y tratamiento de la personalidad de dicha menor, lo que
justifica su consideracién a la hora de integrar los anteriores conceptos in-
demnizatorios.

En cuanto a la enfermedad de la madre, su situacién puede ser conceptua-
da como de secuelas a consecuencia de un dafo o lesién sufrido de manera
ilegitima, y se establece cierto parangén con las secuelas producidas en acci-
dente de circulacién, y tomando como referente el baremo indemnizatorio de
la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, pero en su maximo exponente en atenciéon
a la particularidad del caso, dado que los padecimientos son irreversibles e
incurables. Sumados los conceptos referidos en las cuantias senaladas, la in-
demnizacién alcanzada devengara el interés legal.
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RESUMEN
DANO INDEMNIZABLE

Este comentario tiene como objeti-
vo detenerse en un nuevo davio indem-
nizable. El tema que pretendemos abor-
dar tiene como eje la compensacion del
davio que se le produce a una madre
que, teniendo derecho a que sus hijos
vuelvan con ella, ve frustrado su dere-
cho al no producirse el retorno, por
haber transcurrido largo tiempo desde
que los menores se separaron de su
familia de origen. Se trata de un tema
de gran interés.
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ABSTRACT
INDEMNIFIABLE DAMAGE

This objective of this commentary
is to examine at length a new kind of
indemnifiable damage. The core of our
subject is compensation for the dama-
ge done to a mother when she has the
right to have her children return to her
and this right is frustrated because the
children do not return, as it has been
a long time since the children were
separated from their family of origin.
The issue is one of great interest.
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