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Dos son los problemas que plantea la impugnacion de la resolucién de
la Administracion que declara la situacion de desamparo: primero, la
determinacion de la competencia objetiva para conocer de la misma, y
segundo, la delimitacion del procedimiento judicial al cual habra de ajustarse.

En cuanto a la competencia objetiva para conocer de dicha oposicion,
como se trata de la impugnacién de un acto de la Administracién, se plantea
el interrogante de si existe 0 no una dualidad de jurisdicciones que ponga
en peligro «la posicién general que nuestro ordenamiento reconoce al Juez civil
como custodio del derecho de familio» (1). Conforme a la Disposicion Adicional
segunda de la Ley de 11 de noviembre de 1987, que dice «para las funciones
Judiciales previstas en esta Ley sera competente el Juez de Primera Instancia
Yy, en su caso, el que corresponda con arreglo a lo dispuesto en el articulo 98
de la Ley Organica del Poder Judiciab, y a los articulos 1.1 y 2 letra a) de
la LJCA, que respectivamente disponen «la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa conocera de las pretensiones que se deduzcan en relaciéon con los
actos de la Administracién publica sujetos al derecho administrativor; y «no
corresponderan a la jurisdiccién contencioso-administrativa: a) las cuestiones
de indole civil...atribuidas a la jurisdiccion ordinaria, y aquéllas otras que,

(1) Cfr., fundamento juridico quinto de la STC 298/1993, de 18 de octubre (JC, tomo XXXVII,
1993).
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aunque relacionadas con actos de la Administracién publica, se atribuyan por
una Ley...a otras Jurisdicciones», asi como a la llamada «doctrina de los actos
separables», puede afirmarse que el conocimiento de la oposicion que se
hiciese a la resolucién de la Administracién que declara la situacion de
desamparo es competencia de la jurisdiccion civil ordinaria, sin perjuicio de
la posibilidad de entablar recurso contencioso-administrativo contra los
elementos de la misma sometidos al derecho administrativo (en concreto,
Administracién, 6rgano, competencia e investidura del titular del 6rgano
actuante) (2). No obstante, por ser la aludida resoluciéon uno de aquellos actos
de la Administracién que no tienen naturaleza administrativa (3) y tener la
oposicion al mismo como fundamento principal la negacién de alguno o
algunos de sus elementos sometidos al derecho civil (4), nos atrevemos a decir
que de ella, por lo general, conocerd con caracter casi exclusivo el Juez de

(2) Cfr., Garcia-Treviano Fos, J. A., Los actos administrativos, 22 ed., Madrid, Civitas, 1991, pags.
41 a 45; AreLano Gomez, F. J., dnteraccién entre el derecho publico y el derecho privado
en las fases previas al expediente judicial de adopeién», RCDI, niim. 612, septiembre-octubre,
1992, pag. 2103; Garcia DE EntERrA, E./ FErRNANDEZ RoDRIGUEZ, T. R., Curso de derecho
administrativo I, 6% ed., Madrid, Civitas, 1993, pags. 55 a 57 y 524, de quien tomamos las
palabras que hemos entrecomillado; y DE PasLo ConTreras, P., Comentarios a las reformas
del Cédigo civil, coordinados por R. Bercovitz Rodriguez-Cano, Madrid, Tecnos, 1993, pags.
71y 72, en especial, la nota a pie nim. 90 y «Comentario a la STC de 18 de octubre de
1993», CCJC, num. 34, enero-marzo, 1994, pag. 87. Por tanto, sin perjuicio, a su vez, de
que de ventilarse en la ordinaria, el Juez de lo civil pueda conocer esos elementos como
cuestion prejudicial exarticulo 10.1 de la LOPJ; y que de hacerlo en el seno de la jurisdiccion
contenciso-administrativa, el Juez de la misma pueda enjuiciar los elementos de dicha
resolucién sometidos, en cambio, al derecho civil (en concreto, supuesto de hecho, fin, causa
y motivo), también como cuestién prejudicial, al amparo del articulo 4.1 de la LICA. En
ambos casos, solo incidenter tantum (cfr., articulos 55 de la de la Lecy 4.2 de la LUCA; GoMmez
COLOMER, J. L., Derecho jurisdiccional II, Proceso civil, 1°, Barcelona, Bosch, 1993, pag. 511;
y Garcia DE Enterria, E./ FernanDEz RobriGuez, T. R., Curso..], cit., pag. 526).

(3) Cfr., Lorca MARTINEZ, J., «La tutela ex lege o tutela de los menores en situacion de desamparo»,
AC, 1989-2, pag. 1820; «Problemas sobre proteccién y adopcién de menores», De la Memoria
del Fiscal General del Estado de 1989, Tapia, niim. 55, diciembre, 1990, pag. 75; y ARELLANO
Gomez, F. J., loc. cit., pags. 2102 a 2105. La razén la expresa con claridad la STS de 21
de febrero de 1981 (Rep. Ar., 1981-1, mim. 443), al decir «por no ser suficiente (para ser
catalogadas como tales) que formalmente sea dictado un acto por un érgano de la
Administracién, sino que la materia sobre que verse su contenido sea administrativa, y no
lo es, segun el art. 2 de la Ley Jurisdiccional aquélla que, aungue relacionada con actos de
la Administracion, se atribuya por una Ley...a otra Jurisdicciére (cfr., Boguera OLVER, J. M2
Estudios sobre el acto administrativo, 62 ed., Madrid, Civitas, 1990, pags. 30 y 36; Garcia-
TrevaNO Fos, J. A., op. cit., pag. 44; y Garcia DE ENTERRIA, E./ FERNANDEZ RoDRiGUEZ, T. R.,
Curso...], cit., pag. 523). :

(4) En consecuencia, el padecimiento por parte del menor de una privacién de la necesaria
asistencia moral y/o material (el supuesto de hecho); la satisfaccién del concreto interés
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lo civil. En concreto, en las circunscripciones donde sélo existiese un Juez
de Primera Instancia, éste, y en aquellas otras donde hubiese mas de uno,
aquéllos que ‘Thubiesen asumido con caracter exclusivo el conocimiento de los
asuntos relativos a la proteccion de los menores propios del orden
jurisdiccional civil (por lo que aqui nos interesa, de la impugnacién de las
resoluciones de la Administracién que declaran la situacién de desamparo),
segun el acuerdo del Consejo General del Poder Judicial a que se refiere el
articulo 98 de la LOPJ. Y es que la resolucion de la Administracién que declara
la situacion de desamparo es uno de aquellos actos dictados en el ambito
de lo que convencionalmente se conoce con la denominacién de Adminis-
tracion del derecho privado, siendo el caracter civil de la materia que ahora
nos ocupa lo que explica su atribucion a la jurisdiccién civil ordinaria, atn
tratandose de actos de la Administracién (5).

La problematica inherente a la delimitacién del concreto procedimiento
judicial civil, en virtud del cual dicha oposicion tiene que ventilarse, viene
resuelta por la constatacion de un dato fundamental: que la impugnacion de
la resolucion de la Administracion que declara la situacion de desamparo
supone el establecimiento de una controversia entre partes perfectamente
acreditadas. Como acabamos de indicar, entre los padres y/o los parientes
alimentantes y la respectiva Entidad publica autonomica en el caso de que
lo que se ventile sea la existencia o inexistencia de la situacion de desamparo
y/o entre las personas a las que se refiere el parrafo segundo del articulo 239
del Cc y esta ultima cuando lo discutido sea la procedencia o improcedencia
de su declaracion. De modo que, por imperativo del parrafo segundo del
articulo 24 de la CE, en el que se proclama que todos tienen derecho a un
proceso con todas las garantias, dicha oposicion no podria tener cabida en
el seno de la Jurisdiccion voluntaria (6), ya que dicho precepto supone el

del menor (el fin); la irreversibilidad de dicha privacion (la causa); y/o la razén que justifica
la exclusién de cualquier otra institucién de proteccién (el motivo).

(5) Cfr., Garcia DE EnTERRIA, E. / FERNANDEZ RoDRIGUEZ, T R., Curso...], cit., pag. 584. Circunstancia
ésta que, incluso, se predica de verdaderos actos administrativos, poniéndonos como ejemplo
este autor el articulo 52 de la Lrc, segin el cual las inscripciones registrales sélo pueden
restificarse por sentencia firme de los Tribunales ordinarios, asi como el articulo 362 del
Rrc que excluye el recurso contencioso-administrativo.

(6) Cfr., MenDEz PERez, J., «La tutela de los menores por las Entidades publicas y su tratamiento
procesaly, RJC, 1994-2, pag. 486; y De PasLo ConTreRas, P., «Comentario a la STC...», cit.,
pags. 87 a 89. En contra, vid., Huas FErNANDEZ, E., «Tutela, guarda y acogimiento en la Ley
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respeto a unos principios (en concreto, a los de dualidad de partes,'igualdad
de las partes y audiencia o contradiccion) (7) que carecen de vigencia en el
seno de ésta. Tal ocurre con el de dualidad de partes, porque del articulo 1811
de la Lec se deduce expresamente que se trata de un procedimiento sin partes
o con parte unica, en el cual la solicitud del promotor es un mero acto de
peticion que, a diferencia de la pretensién procesal, no se dirige contra o frente
a persona determinada; caracter que, a nuestro juicio, dificilmente podria
predicarse de la impugnacién de la resoluciéon de la Administracion declarativa
de la situacién de desamparo. Con el de igualdad de las partes, porque en
la Jurisdiccién voluntaria la intervencion de los terceros interesados (los
parientes alimentistas y/o las personas que, por sus relaciones con el menor
o por otras circunstancias, podrian sumir la tutela con beneficio para éste
y, en todo caso, la propia Entidad publica autonémica tutora, por tanto,
representante legal del menor) no se sitia necesariamente en un plano de
igualdad con el solicitante, como lo prueba tanto el hecho de que el sujeto
activo de la prueba, al estar limitada la intervencion de aquéllos a su audien-
cia (8), sea solo éste (9), como el dato de que la apelaciéon del peticionario
se admita en ambos efectos y la de los terceros interesados sélo en uno (10).
Y, en fin, el de audiencia o contradiccioén, porque de la letra del articulo 1813
de la Lec se deriva que la citacién y audiencia de éstos no siempre es necesaria
por no ser una necesidad logica del concepto y extructura del acto (11). De

21/1987, de 11 de noviembre (Aspectos sustantivos y procesales)», AC, nim. 2, 1995, pags.
43 a 45; y VaLLaDARES Rascon, E., «Notas urgentes sobre la nueva Ley de adopcién»s, PJ, ndam.
9, marzo, 1988, pag. 35 y «La tutela de los menores en relacién con el concepto legal de
desamparo», Centenario del Cédigo civil, tomo II, Madrid, Asociacién de profesores de derecho
civil, Centro de Estudios Ramén Areces, 1990, pag. 2056, que senala al efecto el
procedimiento previsto en la Disposicién Adicional 10 de la Ley 11/1981, de 13 de mayo,
de modificacién del Cadigo civil en materia de filiacién, patria potestad y régimen econémico
del matrimonio.

(7) Ad. ex., cfr., GonzaLez Perez, J., El derecho a la tutela jurisdiccional, 22 ed., Madrid, Civitas,
1989, pags. 43 a 45 y 147 a 151; Ramos Menpez, F., Derecho procesal civil, tomo I, 5° ed.,
Barcelona, Bosch, 1992, pags. 244 a 354; GMeNo SENDRA, V., Derecho procesal. Parte general.
Proceso civil (1), tomo I, vol. I., 62 ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 1992, pags. 325 a 327;
y MonTeRO AROCA, J., Derecho jurisdiccional I. Parte general, Barcelona, Bosch, 1993, pags.
492 a 503.

(8) Cfr., articulos 1813 y 1814 de la Lec.

(9) Cfr., articulos 1825 y 1910 de la Lec.

(10} Cfr., articulos 1819, 1820 y 2112 de la Lec.

(11) Respecto de la ausencia de los tres en la Jurisdiccion voluntaria, ad. ex., ¢fr., GonzaLez POVEDA,
B., La jurisdiccién voluntaria, Pamplona, Aranzadi, 1989, pags. 99, 100, 105, 115, 116, 127,
128, 142 y 159.
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ahi que los articulos 1811 y 1817 de la Lec dispongan, respectivamente, «se
consideraran actos de Jurisdiccion voluntaria todos aquéllos en que sea
necesaria, o se solicite la intervencion del Juez sin estar empenada, ni
promoverse cuestion alguna entre partes conocidas y determinadas», y que «si
a la solicitud promovida se hiciere oposicién por alguno que tenga interés en
el asunto, se hara contencioso el expediente, sin alterar la situaciéon que
tuvieren, al tiempo de ser incoado, los interesados y lo que fuere objeto de él,
y se sujetara a los tramites establecidos para el juicio que corresponda, segtin
la cuantio». Por tanto, la Jurisdiccién voluntaria no puede entender de la
proteccion de los derechos e intereses legitimos de los justiciables, al poder
incurrir en la efectiva situacién de indefensién de los terceros interesados,
suceptible de provocar la ineficacia de la resolucién que en su seno se
dicte (12); razén por la cual la oposicién a la resolucion de la Administracion
declarativa de la situacion de desamparo tendria que tramitarse en virtud de
las reglas de la Jurisdiccién contenciosa (13).

No obsta a esta conclusion ni el contenido del articulo 1827 de la Lec,
al disponer «en caso de oposicién de algtin interesado no serd de aplicacion
lo dispuesto en el articulo 1817, salvo en el supuesto de que los padres citados
s6lo para audiencia comparecieren alegando que es necesario su asentimiento,
en cuyo caso se interrumpira el expediente, y la oposicion se ventilara ante el
mismo Juez por los tramites del juicio verbal, ni tampoco la STC 298/1993,
de 18 de octubre, al afirmar respecto de un expediente de Jurisdicion
voluntaria sobre la oposicion a la resolucién de la Administracién que declara
la situacion de desamparo que no se ha producido situacién alguna de
indefension (14).

(12) Sin embargo, no lo entendié asi el razonamiento juridico primero del Auto de la AP de
Barcelona de 4 de octubre de 1991 (RJC, Jurisprudencia civil, 1992-1, pag. 86).

(13) Tal y como establece el derecho francés por lo que se refiere a «la demande relative au recours
contre U'arrété d’admission en qualité de pupille de U'Etat prévu a Uarticle 61 du Code de la
famille et de laide socialetr, o sea, la oposicion a «'abandon constaté par Uautorité
administrative», en el parrafo segundo del articulo 1231-2 del Code procédure civile al sujetarla
a la aplicacion, entre otros, del articulo 1159 del Code procédure civile que reza «l'instance
obéit aux régles de la procédure en matiére contentieuse», propio de la sede de «la déclaration
Judiciaire d’abandor» (cfr., Mor, M., L'adoption, 3* ed., par Jean-Pierre Dumas, Paris,
Répertoire du notariat defrenois, s.f., pags. 22 y 74; Le Ninviy, D., «Sur le décret du 17
décembre 1985 modifiant certaines dispositions du nouveau Code de procédure civiles, Juris.
class. pér. Sem. jur., vol. 1, 1986, Doctr., $ 3226, num. 18).

(14) Esta sentencia puede verse en AC, 1994-1, pags. 81 a 85 y JC, tomo XXXVII, 1993.
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El contenido del articulo 1827 de la Lec no puede ser 6bice por cuatro
razones: primera, de indole sistematica, ya que se encuentra en la Ley de
Enjuiciamiento civil bajo el epigrafe «del acogimiento de menores y de la
adopcién; segunda, porque es imposible que su concepcion legislativa se
hiciese en funcién de algo que ni el articulo 172.1 ni el parrafo segundo del
239 del Cc contemplan, como es la apreciacion y declaracién por parte de
la Administracién de la situacién de desamparo; tercera, porque de acuerdo
con el articulo 4.2 del Cc las normas excepcionales, entre las cuales se
encuentra el articulo 1827 de la Lec, no pueden aplicarse «a supuestos ni en
momentos distintos de los comprendidos expresamente en ellas», y, por tanto,
no admiten la aplicacion analégica (15); y cuarta, porque seria absurdo
interpretar que el articulo 1827 de la Lec niega a la oposicion que se haria
a la resolucion de la Administracién que declara la situacién de desamparo
el caracter contencioso que luego reconoce sin reparo alguno a la que podria
tener lugar en un momento muchisimo mas crucial para el interés del menor,
como es el de su adopcion.

La STC 298/1993, de 18 de octubre, tampoco podria aducirse porque
llega a dicha conclusién solamente respecto de la posicion del promotor del
expediente (cualidad privilegiada en la Jurisdiccion voluntaria), tinica
situacion realmente examinada, puesto que, a pesar de que su fundamento
juridico tercero hace hincapié en que «la extraordinaria importancia que re-
visten los derechos e intereses en juego...del menor...de su madre biolégica, asi
como los de las restantes personas implicadas en la situacion...obliga a rodear
de las mayores garantias y del mds escrupuloso celo los actos judiciales que
se practiquen en tales procedimientos», en relacion a la propia de los terceros
interesados (mucho menos favorecida, como sabemos) no verti®6 mas
consideracion que la relativa a la aportacion de medios de prueba por parte
de la Administracion (eso si, al amparo del articulo 1826 de la Lec porque
no queda mas remedio que hechar mano de su aplicacion analdgica),
sorprendentemente, en sustento de su «pretension procesal (16). Esta ter-

(15) Sin embargo, Menpez Perez, J. (loc. cit., pags. 481 y 490), a pesar de considerar que lo mas
conveniente seria que la impugnacién de la resolucion de la Administracién que declara la
situacion de desamparo se resolviese en un juicio declarativo ordinario de menor cuantia, opta
por aplicarle el juicio verbal que prevé el articulo 1827 de la Lec, al considerar que ello no
forzaria la interpretacién del mismo, tal y como hizo el fundamento de derecho segundo de
la sentencia de la AP de Sevilla de 11 de enero de 1994 (Ar. civ., 1994-1, niim. 45).

(16) Cfr., su fundamento juridico séptimo.
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minologia pone,de relieve que, en el fondo, el propio Tribunal Constitucional
concibe la impugnacion de la resolucién de la Administracion que declara la
situacion de desamparo como un auténtico proceso, y no como un
procedimiento de parte tinica propio de la Jurisdicion voluntaria. Entender
lo contrario significaria, ademas, hacer tabla rasa de la proteccion integral
de los hijos. En primer lugar, porque, siendo mas que posible la produccion
de la efectiva situacion de indefension de los terceros interesados intervinientes
en el acto, nada impediria a los afectados demandar sine die la anulabilidad
de la resolucién que en €l se dicte en un juicio declarativo ordinario; en
definitiva, en el proceso que en la oposicién se les pretenderia negar. Y en
segundo término, porque terminando dicho acto por resolucion en forma de
auto o providencia (17), los padres conservarian la patria potestad pues, de
acuerdo con el articulo 170 del Cc, s6lo podrian ser privados de la misma
por sentencia, de modo que nada les impediria fustrar la adopcioén de su hijo,
negando su asentimiento a la misma ex articulo 177.2.1 del Cc si fueren
requeridos para prestarlo o, cuando menos, obstaculizarla promoviendo el
Juicio verbal del articulo 1827 de la Lec cuando, de ser citados sélo para
audiencia, comparecieren alegando que es necesario su asentimiento; en este
altimo caso, a fin de cuentas, exigiendo la oposicion de caracter contencioso
que les habria sido negada con anterioridad.

Si se acepta nuestra interpretacion, nada de ésto sucederia; pues, en
el primer caso, cuando interviniesen terceros interesados, lo harian en el seno
de un proceso con todas las garantias disfrutando de una situacién de paridad
procesal con el oponente-demandante; y, en el segundo, porque la sentencia
que confirmara la resolucién de la Administracién que declara la situacion
de desamparo, al mismo tiempo habria de privar a los padres de la patria
potestad, con lo que; una vez firme, les cerraria toda posibilidad de intervenir,
prestando su asentimiento o simplemente siendo oidos, en el procedimiento
de adopcion de su hijo (18), por tanto, también les vetaria la posibilidad de
promover el mentado Juicio verbal (19).

{(17) Cfr., articulo 1818 de la Lec; Gmveno GaMARra, R., «Ensayo de una teoria general sobre la
jurisdiccién voluntaria», ADC, tomo VI, fasc. I, enero-marzo, 1953, pag. 64 y 65; y GonzALEZ
Povepa, B. op. cit., pags. 135 a 139.

(18) Cff., articulo 177.2 y 3 del Cc

{19) Como dice Mancusi Barong, G., («Contributi, Le procedure giudiziarie civili a tutela dell'interesse
del minore, a cura di Paolo Dusi, Milano, Giuffré, 1990, pag. 327) «qui non si discute su
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Ahora bien, aceptada la conclusion de que la oposicién a la resolucion
de la Administracion que declara la situacion de desamparo debe ventilarse
en la Jurisdiccién contenciosa, tendriamos que preguntarnos cuéles serian
sus concretas reglas procesales. En nuestra opinién, para responder
adecuadamente, habria que distinguir los supuestos en los cuales el sujeto
de la proteccion fuese un menor huérfano o cuya filiacion no estuviese
determinada legalmente no sometido a la tutela ordinaria, de aquellos otros
en los que, por el contrario, se encontrase sometido a la patria potestad o
a la institucion tutelar. En el primer caso, por significar la impugnacién de
la resolucion de la Administracion que declara la situacion de desamparo una
oposicion al nombramiento ex lege de la respectiva Entidad publica auto-
nomica como tutora, tal impugnacién habria de discutirse y resolverse por
los tramites de los incidentes entre los que la promuevan y la mentada Entidad
en cuanto tutora ex lege del menor, representado por el Ministerio Fiscal, de
acuerdo con el parrafo primero del articulo 1839 de la Lec (20). En el segundo
caso, sin embargo, entendemos que habria de tramitarse en un juicio
declarativo ordinario de menor cuantia.

un provvedimento cautelare, a cognizione sommaria, di natura patrimoniale, i cui effett,
almeno in teoria, sono sempre risarcibili con una restitutio in integrum, ma si verte in una
situazione che affonda le sue radici nel diritto naturale, ossia sul diritto-dovere di un genitore
ad avere il figlio o sulla necessita di perderlo definitivamente ed irreversibilmente, come se
per lui fosse morto, comportando la declaratoria di adottabilitd, seguita dall'affidamento
preadottivo, appunto la perdita irreversibile di un figlio. La prima considerazione che viene
spontanea, anche al non addetto ai lavori, si coagula immediatamente sulla insopprimibile
esigenza che un procedimento giurisdizionale avente ad oggetto il diritto-dovere di continuare
ad essere genitore abbia, a meno che non si voglia ricadere in un giudizio da celebrare dinnanzi
a Salomone, forme di garanzie processuali, se non superiori, quanto meno pari a quelle
approntate per i giudizi in cui si discute sulla proprieta di un pezzo di terra o sulla restituzione
di una somma di danaron.

(20) Cuyo parrafo segundo dispone «durante la sustanciacion del juicio quedard a cargo del tutor
electo la custodia del menor y la administracién de su caudal, bajo las garantias que parecieren
suficientes al Juez». Conviene advertir, no obstante, que la sentencia que se dictare seria
apelable en ambos efectos por aplicacién de la regla general del articulo del articulo 384
de la Lec, puesto que la limitacion a un sélo efecto de la apelacién que prevé el articulo
758 de la Lec «es aplicable tinicamente a las cuestiones incidentales, nunca a los procesos
auténomos que se tramiten por el procedimiento incidentab (cfr.,, SERrRa DOMINGUEZ, M.,
Comentarios a la reforma de la Ley de Enjuiciamiento civil, coordinados por Valentin Cortés
Dominguez, Madrid, Tecnos, 1985, pag. 636), tal y como es el caso de la oposicién al
nombramiento, tanto ex lege si se deriva de la declaracion de la situacién de desamparo
del menor como conforme a las reglas ordinarias si lo efectta el Juez, de tutor regulada
por el articulo 1839 de la Lec. Contra la sentencia de la Audiencia, sin embargo, no cabria
casacion (cfr., articulo 1687 de la Lec).



Dereito 303

Todavia hemos de hacer alusién a un problema estrechamente coligado
a la naturaleza contenciosa de la oposicion en estudio, consistente en
determinar si la reclamacion en via administrativa prevista en el articulo 120
de la LPAC seria requisito previo a la interposicion de dicha oposicion. Una
respuesta afirmativa careceria de sentido, méaxime cuando el caracter
sustitutivo del acto de conciliacion que es propio de dicha reclamacién,
supuesta la identidad de fines que son propios de ambas (21), en ningan caso
podria predicarse de la que habria de interponerse antes de la impugnacion
de la resolucién de la Administracion que declara la situacion de desamparo,
puesto que ésta, por imperativo del mandato constitucional de proteccion
integral de los hijos, solo podria resolverse en funcion de su efectivo interés,
el cual, bajo ningin concepto, podria ser objeto de negocio o transaccion (22).

En cualquier caso cabe senalar, en primer lugar, que el Juez en el juicio
de oposicién que se siga, podra, de existir la situacion de desamparo en el
momento en que se dicte la resolucion impugnada (23), confirmar la
resolucion de la Administracién de haber lugar a su declaracion y, en

(21) Cfr., Garcia DE EnTERRiA, E./ FeErnanDEZ RoDRIGUEZ, T. R., Curso de derecho administrativo II,
42 ed., Madrid, Civitas, 1993, pag. 695.

(22) Asi lo entiende el nuevo Proyecto de Ley de proteccion juridica del menor y de modificacién
parcial del Cédigo civil (aprobado por el Consejo de Ministros el dia 21 de abril de 1995),
que en su Disposicién Final cuarta da nueva redaccién al articulo 172 del Cc, cuyo nuevo
ntimero 6 dispone «las resoluciones que aprecien el desamparo y declaren la asuncién de
la tutela por ministerio de la Ley seran recurribles ante la Jurisdiccién civil sin necesidad de
reclamacién administrativa previa». En otra perspectiva, cfr., DE La Hicuera Gonzalez, C.,
«Dictamen de 27 de abril de 1989; ref.: A.G. Asuntos Sociales 1/8%, Seleccién de dictamines
de la Direccion General del servicio juridico del Estado, Ministerio de Justicia, Centro de
publicaciones de la Secretaria General Técnica, Madrid, 1990, pags. 21 a 23.

(23} Como hemos dicho, desde el momento en que la oposicién viene a censurar los vicios de
la resolucién que declara la situacion de desamparo, es logico que sdlo proceda hacer
referencia a la existencia o no existencia de la situacion de desamparo en el momento en
que dicha resolucién se dictd, sin que ésto signifique que se prescinda de las situaciones
maduradas en el curso del juicio de oposicion idéneas para evidenciar mejor la situacion
preexistente (cfr., Docuiorr, M., «Diritti del minore, adozione speciale e funzione del Tribunale
minoriles, Giur. merito, parte prima, 1976, pag. 187; FinoccHAro, A., Disciplina dell'adozione
e dell’affidamento del minore (Commento teorico-pratico alla Legge 4 maggio 1983 n.184),
Milano, Giuffré, 1983, pags. 229 y 230; Saccuern, L., Il commentario dell’adozione e
dell'affidamento, Maggioli, Rimini, pags. 183 y 184; y Manera, G., L'adozione legittimante,
Roma, Pragma-Bologna, 1990, pags. 288 y 289); aunque, por supuesto, siendo «irrilevanti
i meri propositi di interessamento futuro o le proteste puramente labiali di affettos (cfr., MANERa,
G., ibidem) «dal momento che cido che rileva é solo la presenza di una condotta tesa
concretamente all’interesse ed alla cura del figlio» (cfr., FinoccHARO, A., Ibidem).
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consecuencia, rechazar la oposicion. En caso contrario, podra dejarla sin
efecto, resolviendo haber lugar a la exclusion de su declaracion (en aplicacién
del parrafo segundo del articulo 239 del Cc o de los nameros 1 u 2 del articulo
176.2 del Cc) o no haber lugar a su apreciacion (por tanto, aceptar la
oposicion), sancionando la nulidad (ad. ex., por haberse producido una
efectiva situacion de indefension del tutor o del padre, madre y/o algin
pariente alimentante) o bien la revocacion (ad. ex., por no sufrir el menor en
el momento en que se dictd ninguna situacion de irreversible privacién de
la necesaria asitencia moral y/o material) de la resolucién atacada. Por
supuesto, sin perjuicio, en los dos primeros casos, de privar a los padres de
la patria potestad o remover al tutor de la tutela ordinaria, de tratarse de un
menor sometido a una u otra y, en cualquiera de los tres supuestos, de
adoptar las medidas de proteccion que estime pertinentes (ad. ex., la
constitucion judicial de la guarda asistencial) (24). Caso de que el Juez deje
sin efecto la resolucién de la Administracion que declara la situacién de
desamparo, habria que entender que la respectiva Entidad pablica autonémica
nunca asumi6 la tutela del menor, debiéndose de aplicar a lo actuado el

(24) En consecuencia, si en el juicio de oposicién se llega a la conclusién de que la resolucion
que declara la situacién de desamparo debe ser revocada por no haber padecido el menor
ninguna situacion de irreversible privacion de la necesaria asistencia moral y/o material
en el momento en que fue dictada, el Juez no podria, sélo por ésto, proceder sin mas a
la reinsercién del menor en su familia de origen, debiendo indagar antes si tal reinsercién
redunda o no en interés del menor (cfr., articulo 172.4 del Cc), pudiendo dictar, en
consecuencia, «as disposiciones apropiadas a fin de evitar a los hijos perturbaciones darniosas
en los casos de cambio del titular de la potestad de guarda (cfr., articulo 158.2 del Cc), entre
las cuales puede estar la de no alejar al menor de la familia provisonalmente acogedora
(¢fr., ManeRra, G., op. cit., pag. 290 y nota a pie nim. 81). Esto significa que en el juicio de
oposicidn contra la resolucién que declara la situacién de desamparo del acogido
provisionalmente por una familia desde hace bastante tiempo y, por tanto, alejado desde
entonces de su familia de origen, es necesario proceder a una profunda valoracién
comparativa entre la situacién que el menor dejaria con la familia provisionalmente
acogedora y aquella otra que encontraria de ser reinsertado en su familia de origen desde
el punto de vista de su interés (cfr., fundamento de derecho quinto del auto de la AP de
Granada de 7 de marzo de 1989, AC, Audiencias, 1989-1, pag. 39; y Manera, G., op. cit.,
pags. 289, 290 y nota a pie num. 80). Esta perspectiva no pierde de vista un dato
fundamental: que la familia de origen no tiene responsabilidad alguna en una situacién que
no ha debido sufrir y que una eventual actual ventaja para el menor puede acabar
convirtiéndose en el futuro en todo lo contrario, al poder hacer del menor un inadaptado
desde el momento en que se vea integrado en una familia que nunca considerara la suya
(¢fr., FinoccHiaro, A., Disciplina..., cit., pags. 234 y 235). En estos casos, el especial cuidado
con el que ha de valorarse siempre el concreto interés del menor se convierte en exquisito,
puesto que en su nombre se puede llegar a perpetuar-sanar una situacion ab initio ilegitima.
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régimen especifico de la guarda de hecho (25). En segundo lugar, que con
la representacion y defensa del menor durante la sustanciacion del juicio de
oposicion correra el Ministerio Fiscal, cuando se discuta y resuelva en virtud
de los tramites de los incidentes (26), o la respectiva Entidad publica
autonémica tutora cuando se tramite en un juicio declarativo ordinario de
menor cuantia (27). En tercer lugar, que el juicio de oposicion sélo tendra
lugar entre los oponentes, la respectiva Entidad publica autonomica tutora
y el Ministerio Fiscal, sin consideracion de litisconsorcio necesario alguno (28),
razon por la que la notificacion de la resolucion de la Administracion que
declara la situacién de desamparo debe considerarse como mera «provocatio

(25) Cfr., OrTEGA ParDO, «La tutela de hechos, RGLJ, nams. 1-2, julio-agosto, 1947-2, pags. 86
y 87; SancHo ResuLua, F., El nuevo régimen de la familia. Ill. Tutela e instituciones afines,
12 ed., Madrid, Civitas, 1984, pags. 158 y 159 y Elementos de derecho civil IV, vol. 2¢, 32
ed., Barcelona, Bosch, 1989, pags. 343 y 344; Lere DeL Rio, J. M., Comentarios al Cédigo
civil y Compilaciones forales, dirigidos por Manuel Albaladejo, 22 ed., tomo IV, Madrid,
Edersa, 1985, pag. 487 y 488; y RoceL VipE, C., La guarda de hecho, Madrid, Tecnos, 1986,
pags. 51 y 52. No obstante, en contra de la consideracion de las hipétesis de tutela
irregularmente constituida como supuestos de guarda de hecho, vid., Diez Picazo, L., «Notas
sobre la institucién tutelar», RCDI, nim. 499, noviembre-diciembre, 1973, pag. 1386; y
Bercovitz Robricuez-Cano, R., Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela,
coordinados por Manuel Amoros Guardiola y Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, Madrid,
Tecnos, 1986, pags. 787 y 788.

(26) Cfr., parrafo primero del articulo 1839 de la Lec.

(27) Aunque en este caso, por lo que se refiere a la defensa, sin perjuicio de concurrir con la
promovida por el Ministerio Fiscal al amparo del articulo 3.7 in fine de la Ley 50/1981, de
30 de diciembre, por la que se regula su Estatuto Orgénico, puesto que éste, desde su
legitimacion procesal auténoma, esta claro que podria valorar libremente los que a su juicio
serian los intereses del menor, decidiendo y actuando en consecuencia, por tanto, no
necesariamente como lo haria la respectiva Entidad puablica autonémica tutora.

(28) Cfr., Caruni, G., «Conseguenze della mancata convocazione nel giudizio di opposizione allo
stato di adottabilita dei legittimati non opponenti, Nuovo dir., 1988, pags. 973 a 977. Ni activo,
porque no existe norma juridico material que atribuya la legitimacién para oponerse a la
resolucion que declara la situacion de desamparo a los padres y a los parientes alimentantes;
ni pasivo, porque, al lado del Ministerio fiscal -en su caso-, €l tinico sujeto legitimado para
resistir a la pretension que encierra la oposicién hecha a aquella resolucién por todos o
alguno de éstos seria la respectiva Entidad piblica autonémica tutora. De modo que ni en
la parte activa ni en la pasiva puede predicarse indivisibilidad o inescindibilidad de relacién
juridico material (en contra, vid., Same, G., La nuova Legge sull'adozione, Legge 4 maggio
1983, n. 184, commentario a cura di Cesare Massimo Bianca, Francesco Donato Busnelli,
Giuseppe Franchi, Sandro Schipani, Padova, Cedam, 1985, pags. 90 a 92; Rossi-CArceo, L.,
«L’affidamento e le adozioni», Trattato di Diritto Privato 4, diretto da Pietro Rescigno, tomo
terzo, Torino, Utet, 1986, pag. 316; Mucar, V., «Opposizione alla dichiarazione di adottabilita
e litisconsorcio dei genitorp, Arch. civ., 1987, pags. 849 a 851; y Canova, C., Commentario
al diritto italiano della famiglia, diretto da Giorgio Cian, Giorgio Oppo y Alberto Trabucchi,
tomo sesto, 2, Padova, Cedam, 1993, pags. 201 a 204).
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ad opponendumy (29). Y en cuarto lugar, que sujetos legitimados para entablar
el juicio de oposicion, ademas del Ministerio Fiscal (30), serian los padres o
tutores, los parientes alimentantes y las personas que, por sus relaciones con
el menor o por otras circunstancias, pueden asumir la tutela con beneficio
para éste, con independencia de que hubiesen intervenido o no en el
procedimiento administrativo de declaracion y, por tanto, de que se les
hubiese notificado o no la resolucion de la Administracién que declara la
situacion de desamparo (31). Aunque eso si, de estar sujeta a plazo la apertura
del grado de juicio de oposicion en el que se pretende intervenir (32), en
nuestra opinion, el status de tales tendria que existir antes de la preclusién
del mismo (33), sin perjuicio de reconocer a los padres y a los parientes
alimentantes que lo hubieren adquirido en un momento posterior (ad. ex., en
virtud del eficaz reconocimiento efectuado por los primeros) algin poder de
intervencion en el grado de juicio de oposicién promovido en tiempo por
otros (34).

En definitiva, la oposicién a la resolucién de la Administracion que
declara la situacién de desamparo conoceria dos e, incluso, tres niveles, en
funcion de las reglas a las que tuviese que ajustarse. Asi, de tener que
discutirse y resolverse por los tramites de los incidentes, cabria distinguir dos:
primera instancia y apelacién. En cambio, si tiene que ventilarse de acuerdo

{29) Cfr., FivoccHiaro, A., Discipling..., cit., pag. 194 y «Omessa notifica del decreto dichiarativo
dello stato di adottabilitd ad uno dei soggetti legittimati all'opposiziones, Giust. civ., parte
prima, 1986, pags. 3208 a 3210; Saccrerm, L., op. cit., pag. 169; y Manera, G., op. cit.,
pag. 251. .

(30) Cfr., articulo 3.7 in fine de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula su
Estatuto Orgéanico.

(31) También en el derecho italiano la legitimacién «a proporre opposizione contro il decreto di
adottabilita» se concibe al margen «dalla convocazione o dall’omessa convocazione in istruttoria
ed anche dall’'omesa notifica del decreto di adottabilite» (cfr., parrafo primero del articulo 17
de la Legge 4 maggio 1983, n. 184; y, ad. ex., SAWME, G., op. cit., pags. 88 y 89; y ManEra,
G., op. cit,, pags. 271 a 275).

(32} Circunstancia que tendria lugar en los grados de apelacién (cff., articulos 382 y 702 de la
Lec) y casacién (cfr., articulos 403 y 1694 de la Lec) del juicio de oposicion.

(33} Sin que falte quien, por el contrario, opina que dichos status representan una condicién
de la acci6n del juicio de oposicién (degitimatio ad causamy) que seria suficiente con que
existiese en el momento procesal en el que se afronta su decisién, siendo irrelevante, por
tanto, su adquisicién «dopo la scadenza dei termini previsti per I'opposizione (cfr., SaccHeTT,
L., op. cit., pags. 178 y 179).

(34) Cfr., Fivoccuuaro, A., Discipling..., cit., pag. 215; y Manera, G., op. cit., pag. 274.
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con las reglas de la Jurisdiccién contenciosa serian tres: primera instancia,
apelacion y casacion. En este tltimo caso, al igual que la oposicion no sdlo
a «les arrétés d’admission en qualité de pupille de UEtab que regula el derecho
francés en el articulo 1231-2 del Code procédure civile (35), sino también «al
provvedimento che dichiara lo stato di adottabilita» disciplinada por el derecho
italiano en el articulo 17 de la Legge 4 maggio 1983, n. 184, sobre la base
del wecchio giudizio di opposizione» que, bajo la vigencia de la Legge 5 giugno
1967, n. 431, ya regulaban los articulos 314/12, 314/13 y 314/14 del Codice
civile (36). Tres niveles de oposicion (37), que se producen con motivo, por
no decir en compensacién, de un pfocedimiento de apreciacién y, en su caso,
declaracion de la realidad del menor de naturaleza no contenciosa, sino
administrativa en el derecho espariol (38) y, por lo que se refiere a los pupilos
del Estado, también en el derecho francés (39) y voluntaria en el derecho
italiano (40). De manera que la denuncia efectuada por la doctrina italiana
durante la vigencia de la vieja Legge sobre «la sovrabbondanza dei rimedi
esperibili prima di giungere ad una pronunzia definitiva» (41), ademas de

(85) Cfr., Morm, M., op. cit., pags. 22, 66 y 74; y Le Nmwwviy, D., loc. cit., nam. 18.

(36) Cfr., FiNoccHIARo, A., Disciplina..., cit., pags. 203 y 204; Sawve, G., op. cit., pag. 86; y ProciDA
MraBeLL D Lauro, A., Le adozione dei minori nei sistema italiano e francese, Napoli, ESI,
1988, pag. 210.

(37) En el derecho espariol primera instancia, apelacién y casacion (cfr., articulos 484.3, tltimo
parrafo del 702 y 1687.1 de la Lec); en el francés «a demande relative au recours contre
l'arreté d’admission en qualité de pupille de UEtab, «’'appel y €l «pourvoi en cassatior (cfr.,
articulo 1231-2 del Code procédure civile); y en el italiano «ricorso avverso il provvedimento
sullo stato di adottabilita dinanzi allo stesso Tribunale che lo ha pronunciato, entro trenta giorni
dalla notificazione», «impugnazione, entro trenta giomi dalla notifica, dinanzi alla sezione per
i minorenni della corte d’appello contra la sentencia que éste dicte y «ricorso per Cassazione
per violazione di Legge entro trenta giorni dalla notificazione» contra la sentencia de la Corte
de apelacion (¢fr., articulo 17 Legge 4 maggio 1983, n. 184).

(38) A pesar de que, como ya hemos dicho, ni en el articulo 172.1 ni en el parrafo segundo del
articulo 239 del Cc se encuentra rastro alguno de semejante facultad de la Administracion.

(39) Ad. ex., cfr., Huer-Wemwier, D./ Lasrusse-Riou, C./ Van CameLeexe, M., La (filiation,
Jurisprudence francaise sous la direction de René Rodiére, tomo 1, Paris, Librairies
Techniques (Litec), s.f., pags. 192 a 195.

(40) Ad. ex., cfr., bajo el imperio de la vieja Legge, Baviera, 1., L'adozione speciale, 22 ed., Milano,
Giuffre, 1982, pags. 187 a 190; y de la nueva, Docuiorm, M., Affidamento e adozione, Trattato
di Diritto Civile e Commerciale, gia diretto da Antonio Cicu e Francesco Messineo, continuato
da Luigi Mengoni, vol. VI, tomo 3, Milano, Giuffré, 1990, pag. 191.

(41) Cfr., PawLabino, A, La adozione speciale (Note di commento alla Legge 5 giugno 1967, n. 431),
Milano, Giuffré, 1968, pags. 21 a 22 y 109; Franchi, G., «Profili processuali nell’adozione
specialer, Riv. dir. proc., num. 4, ottobre-decembre, 1970, pag. 584 y «Appunto breve
sull’opposizione alla dichiarazione di adottabilité», Riv. dir. civ., parte seconda, 1971,
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conservar pleno valor tras la entrada en vigor de la nueva (42), seria
perfectamente trasladable a la oposicién tanto a «’abandon constaté par la
autorité administratives del derecho francés, como a la resolucién de la
Administracion que declara la situacion de desamparo propia del derecho
espanol. Pero semejante critica, lejos de postular cualquier supresion de
alguno de de los tres niveles del juicio de oposicién (43), abogaria por la
sujeccion de la apreciacion y, en su caso, declaracion de la realidad del menor
a las reglas propias de la Jurisdiccion contenciosa (44), puesto que con ello,
ademas de conseguirse la reduccién del juicio de oposicion a los dos grados
de apelacion y casacion, la intervencion publica protectora disfrutaria ab initio
de la eficacia de las sentencias (45). Maxime cuando la Disposiciéon Adicional
unica del nuevo Proyecto de Ley de proteccién juridica del menor y de
modificacion parcial del Cddigo civil (aprobado por el Consejo de Ministros
el dia 21 de abril de 1995), después de sujetar a las normas de la Jurisdiccién
voluntaria «as reclamaciones contra resoluciones que declaren el desamparo
y asuncion de la tutela por ministerio de la Ley, dispone «quedard siempre
a salvo el ejercicio de las acciones en la via judicial ordinaria.

pag. 653; y Moro, A. C., La adozione speciale, Milano, Giuffré, 1976, pag. 218. Las palabras
que hemos entrecomillado en el texto son de Fmocchiaro, A. (Disciplina..., cit., pag. 202).

(42) Cfr., Docuort, M., «La nuova Legge sull'adozione: valutazione e commentp, Quadrimestre,
nuam. 1, 1984, pags. 73, 80 y 86; FivoccHiARo, A., Disciplina..., cit., pags. 202 a 204; y Sawme,
G., op. cit., pag. 85 y nota a pie nim. 3.

(43) Cfr., FoccHaRo, A., Disciplina..., cit., pag. 202; Saive, G., op. cit., pag. 85; y PRocIDA MIRABELL!
D1 Lauro, A., op. cit., pag. 210.

(44) Cfr., Mancust Barone, G., op. cit., pags. 325 a 333.

(45) Cfr., Canova, C., Commentario al diritto italiano della famiglia, tomo sesto, 2, cit., pag. 197.



