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ministrativo gue supone la defensa de la
competencia. Mas gque incidiv en ta indis-
cutible huida del Derecho adiministrative,
sobre la gque la doctrina ha centrado abun-
dantes eslucrzos, debe explorarse también
esle nuevo intervencionismo achministrati-
vo sobre la estructura del mercado y la
conducta de sus operadores, como han
hecho ya Cases PALLARES 0 SORIANO GAR-
cia. Este libro es un magnifico e¢jemplo de
ello.

Carlos PaproOs RiG
Profesor Fitular
de Derecho Administrativo
Universitat Autdnoma de Barcelona

PaLma DEL TESO, Angeles de: Administra-
ciones Piblicas y proteccion de la infan-
cia. En especial, estudio de la tutela
administrativa de los mienores desami-
perados, INAP, Madrid, 2006.

La encomiable obra de la profesora de
la Upiversidad de Barcelona Angeles pe
ParLma pEL TESO, merecidamente galardo-
nada con el V Premio para trabajos de
estudio ¢ investigacion sobre las Adminis-
traciones Pablicas, acomete concienzu-
damente el andlisis de la actuacion admi-
nistrativa en materia de proteccion de
menores, ambito eminentemente fronteri-
70 entre ¢l Derecho Administrative y el
Derecho Civil en el que confluyen, junto
al titulo competencial principal asumido
en exclusiva por todos los Estatutos de
Autonomia, otros tangenciales de la mds
diversa indole ¥ en el que participan plu-
ralidad de sujetos, tanto pablicos como
privados.

Comienza con el analisis de la natura-
leza juridica de la actuacion administrati-
va en materia de proteccién de menores,
especialmente de la tutela administrativa,
respecto de la cual concluye, apodictica-
mente, tras un pormenorizado repaso de
la evolucién histérica, su naturaleza ad-
ministrativa, sorprendentemente contro-
vertida por la poco meditada decision del
legislador estatal de introduciv el institu-
to en ¢l CC, por Ley 21/1987, de 11 de no-
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viembre, al amparo del titulo competen-
cial legislacion civil del articuto 149.1.8.°
CE. No ¢n vano, la proteccion publica de
menores ne s sine un servicio piblico de
proteccién social que la Administracién
presta en cuanto poder publico, aunque
incida notoria y gravemente en las rela-
ciones juridico-privadas familiares. Es la
Administracién Piblica de Derecho Prive-
do, en expresion del TS, Contindia con la
exposicion del estatuto jurfdico del me-
nor y concluye con el estudio de las diver-
sas situaciones de desproteccidn a que
pucde estar expuesto, en particular la si-
tuacion de desamparo. El discurso expo-
sitivo es pragmdtico y dindmico, informa-
do por una sensibilidad francamente
excelsa hacia la problemadtica de la situa-
cién vital del menor y de su entorno so-
ciofamiliar. Es por ello que la autora no
pierde de vista jamés el principio capital
que ha de regir en sede de proteccion de
menoves, el interés superior del menor.
A la luz de este principio, describe, siste-
matiza e integra una dispersisima norma-
tiva estatal, autondmica e internacional,
en pcasiones preocupantemente asimétri-
ca, ayuddndose de una cantidad ingente
de jurisprudencia menor prolijamente
analizada. Asimismo, sostiene la autora
tesis, como la relativa a los menores
emancipados o a la tutela civil, que, si
bicn refutables por un civilista, resultan
holgadamente defendibles y, usualmente,
mas acordes con ¢l principio del intevés
superior del menor

Con toda probabilidad, la aportacién
de mayor calado de la obra sea la de ha-
ber destilado los dos principios a que ha
de atemperarse la intervencion adminis-
trativa, a saber, subsidiariedad progresiva
y [exibilidad, que se erigen en parémetro
de motivacion, oposicién y fiscalizacion
de cualguier decision administrativa que
alecte a menores. Tres son las situaciones
de desproteccion que puede sufriv el me-
non, ordenadas en progresion ascendente
merced a su grado de gravedad: a situa-
cion de riesgo, de dificultad social y de
desamparo. La Administracion debe pre-
venirlas, detectarlas y neutralizarlas a la
mayor prontitud, ya que cuanto mds lem-
prana sea la deteccion, mas eficaz y me-
nos agresiva serd la paliacion, teniendo
ademds presente que el menor tiene dere-
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cho a la vida familiar, de suerte que,
siempre que sea factible conjurar la situa-
cion de desproteccion en el seno del en-
torno familiay, la Administracion se abs-
tendra de declarar el desamparo. Sélo
cuando el menor se encuentre privado de
la necesaria asistencia moral o material
por cualquicr causa {prescindiendo de in-
terpretaciones literales [érreas del art,
172.1 CC, como demuestra la autora), o
ésta no venga garantizada por una rela-
cién juricdica estabie {como acontece con
la guarda de hecho), proceders la Admi-
nistracion a declarar ¢l desamparo, asu-
miendo por ministerio de la fey la witela y
la guarda, la cual ¢jercerd por delegacion
en la familia de acogida o en el director
del centro pablico o privado en que sca
acogido el menor, quedando suspendidas
la patria potestad o la tutela civil. Una vez
asumida la tutela por la Administracion
afloran dos nuevos principios, ¢l de rein-
tegracién familiar e, inoperante éste, cl
de integracion familiar. La compleja arti-
culacion sucesiva de las distintas lases es
briliantemente decantada por la autora,
destacando su cardcter contingente, flexi-
ble, dindmico y no necesariamente se-
cuencial, ¥ aseverando, asimismo, la pri-
macia de la funcidén protectora sobre la
fitneion reformadora, cuando no abierta-
mente represora.

Existen, asimismo, otra serie de princi-
pios rectores de la actuacion administrati-
va que, aun no [ormalmente explicitacdos,
estdn percnnemente presentes en la obra,
En primer lugar, el que podriamos deno-
minar el principio de participacion, mer-
ced al cual la Administracion ha de dar
vor. a todos los agentes implicados, al pro-
pio menor, padres, tutores, familia de aco-
gida, técnicos... a fin de consensuar una
posible solucion que, sélo por esta razon,
serd, presumiblemente, mas cficaz. En se-
gundo lugar, el principio de tecnificacion,
ya que gran parte del protagonismo gravi-
ta sobre log servicios téenicos (mdédicos,
psicologos, psiguiatras, trabajadores so-
clales, educadores, pedagogos, ete.). La
discrecionalidad que despliega la Admi-
nistracién en esta materia es eminente-
mente téenica; qué mejor motivacién de la
declaracién de desamparo que un parte
médico de lesiones que revele probable
maltrato. Y, por dltimo, los principios de
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coordinacién, cooperacion y colaboracion
enire todas las instancias pablicas impli-
cadas: Administraciones autonémicas y
locales competentes en materia de meno-
res, Administraciones competentes en ma-
teria de extranjerfa, Defensores del Menor,
Ministerio Fiscal y entidades colabora-
doras.

Otro tema peliagudo atane al procedi-
miento administrativo de declaracidon de
desamparo, laboriosamente reconstruido,
cuya laceta garantista adquiere especial
cariz en esta sede ya que tal declaracidn,
expresa o presunta, gozard de fuerza gje-
cutiva, suficiente para remover profunda-
mente la situacion familiar y personal del
menor y de sus allegados. Regulado por
las respectivas leyes autonémicas atempe-
radas a los principios procedimentales de
la LPC diverge, sin embargo, sustancial-
mente porque cada Autonomia, segin
adopte Ja perspectiva del menar o de sus
padres o tutores, califica los efectos del
procedimicnto, respectivamente, de favo-
rables o desfavorables, anudando las l6gi-
cas consecuencias en punto a la forma de
iniciacion y a los efectos de la inactividad
administrativa. La autora se decanta por
catificarlos de favorables v, coherente-
mente, deduce que el procedimiento po-
drd iniciarse asi de oficio como a instan-
cia de parte, jugando el silencio negativo,
en el primer caso, y positivo, en el segun-
do (aqui con el objetivo de forzar la pro-
teceion de los menores inmigrantes), ex
articulos 44 y 43.2 LPC, respectivamente,
salvo que la Ley disponga lo contrario res-
pecto al segundo. Empera, algunas conse-
cuencias pudicran, acaso, resultar excesi-
vas. Piénsese que un procedimiento
activacdo automadticamente por solicitud
de parte puede concluir, por pura desidia
administrativa, en la declaracion de des-
ampare presunta, la asuncion de la tutela
administrativa y la suspension de la pa-
tria potestad o ia tutela civil, aunque
aguélla sea de tode punto infundada,
mientras que un procedimiento iniciado
de oficio y que presupone la existencia de,
al menos, indicios de desproteccién con-
cluye por silencio negativo. Ello se debe, a
mi juicio, a que las singularidades de esta
parcela de la actuacion administrativa se
acomodan defectuosamente al régimen
general previsto en fa LPC, maxime en
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tanto en cuanto cohabitan también inte-
reses encontrados del propio menory, por
ende, equiparados. Bl derecho del menor
a la vida familiar impone no separario de
su familia a menos que la necesidad de
esta medida haya quedado debidamente
comprobada, ¥ nunca por mera parsimo-
nia o indolencia de la Administracion.
Quizas fuere conveniente disefiar un pro-
cedimiento especial ad hoc amoldado a
sus propios principios, pero ello exigirfa
alterar la correlacién prevista cn ia LPC,
amén de hallar el titulo competencial 6p-
timo a [avor del Estado u otro instrumen-
to juridico apto para homogeneizar crite-
rios, habida cuenta de la competencia
exclusiva de las Comunidades Autdonomas
en la materia.

Otra de las peculiaridades destacables
hace referencia a la declaracién adminis-
trativa de desamparo, objeto de desme-
nuzamiente exhaustivo en cuanto a su
contenido y efectos. Se trata de un acto
administrativo plenamente ejecutivo y
ejecutorio que, sin embargo, no gana fir-
meza. El carvdcter flexible de la actuacion
administrativa en materia de proteccién
de menores conlleva que las decisiones
administrativas, cualesquiera, incluida la
declaracion de desamparo, deban ser re-
visadas por la Administracién en cuanto
advierta una alteracion de las civcunstan-
cias que motivaron su adopcion, puesto
que la tutela administrativa se caracteri-
za por su provisionalidad. Consecuente-
mente, podrdn ser impugnadas siie die,
aunque se alzan voces reclamando la [ja-
cién de un plazo méxime de impugna-
cion, pues la situacion del menor; que ne-
cesita estabilidad para su adecuado
desarrolio, no pucde quedar indefinida-
mente a merced de que sus padres im-
pugnen la declaracidn de desamparo.
Postura ésta a la que, en cierto sentido, se
adhiere la autora. A mi entender, sucede-
rd que la propia provisionalidad de la tu-
teln administrativa obliga a la Adminis-
tracion, cuando la situacion adquiere un
cardacter indefinide e irreversible, a pro-
mover la insercién del menor en otra fa-
milia, sea la extensa, sea ajena, a través
de la adopcion o de la constitucion de la
Lutela civil, si fuere posible, supuestos
ambos en que quedara extinguida la tate-
la administrativa decayendo toda posibi-
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lidad de oponerse a la declaracién adimi-
nistrativa de desamparo; deberd proce-
derse por los cauces civiles pertinentes,
MAXiMe en cuanto una y otra se constitu-
yen judicialmente.

Esta cuestién se anuda con la del or-
den jurisdiccional competente para con-
trolar la actuacion de la Administracion
en materia de proteccion de menores. De-
bido a la alambicada distribucion compe-
tencial, claramente expuesta por la auto-
ra, la jurisdiccion civil es competente
para conocer de las resoluciones adminis-
trativas directammente protectoras de meno-
res, es deciy, las dictadas con ocasién de
una situacién de riesgo, dificultad social
o desamparo. Cualesquiera otras cuestio-
nes serdn de la competencia de la juris-
diccién contencioso-administrativa, que
también se ha declarado competente para
[iscalizar los defectos formales de aque-
llas resoluciones. Aunque ni siquicta una
obra de tal empefio como fa presente pue-
da agotar toda la problemdtica que el
tema suscila, serfa de suma ayuda, indu-
dablemente, que la autora desarrollara su
opinién acerca de ciertas cuestiones inte-
resantes relativas al posible alcance del
pronunciamiento judicial. Aludo a su-
puestos tales como si puede el juez decla-
rar el desamparo desestirnado por la Ad-
ministracion en sustitucion de la misma o
si puede, por ejemplo, condenar a la Ad-
ministracidn a trasladar a un menor a
otro centro o confiarlo a owa familia de
acogida para facilitar el contacto con sus
progenitores y si, en tal caso y en defecto
de plazas vacantes, podria imponerle su
creacion, la construccion de nuevos cen-
tros o la suscripeion de mas convenios de
colaboracion.., Parece obvio que la potes-
tad autoorganizatoria de la Administra-
cidn y la Hmitacién de recursos se erigen
en limites funcionales a la decision judi-
cial.

Quisicra concluir celebrando este rigu-
roso cstudio, no sélo imprescindible para
cualquier aproximacién doctrinal a la ma-
teria, sinoe también instrumento de traba-
jo inestimable para la practica adminis-
trativa cotidiana.

Pilar PUNET GOMEZ
Becaria FPU del Ministerio
de Educacion y Clencia
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