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Resumen: Este artículo trata del proceso de retirada de los hijos, mediante la Decla-
ración de Desamparo que está practicando la Administración sobre familias supuesta-
mente afectadas por dificultades en la crianza y tutela de los menores, y, la dificultad de 
defenderse de tales familias. Concretamente, detallamos algunas observaciones sobre 
la infructuosidad de los informes psiquiátricos, psicológicos que las familias aportan en 
su defensa. 
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Abstract: This article discusses the Administration’s process of removal of children, 
through the declaration of helplessness from families allegedly affected by difficulties 
in the upbring-ing and guardianship of minors, as well as the challenges surrounding 
defending such families. Specifically, we detail some observations on the lack of success 
of psychiatric and psychological reports families provide in their defense. 
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Introducción

Los Menores atendidos por el sistema de protec-
ción fueron 47.493 en el año 2017 y los acogi-
mientos residenciales fueron de 17.527 menores 
en ese año, según el Ministerio de Sanidad, Con-
sumo y Bienestar Social (2018). 

El primer problema lo encontramos en la propia 
Declaración de Desamparo. La definición de des-
amparo la hallamos en el párrafo segundo del ar-
tículo 172.1 del Código Civil: “Se considera como 
situación de desamparo la que se produce de 
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hecho a causa del incumplimiento, o del imposi-
ble o inadecuado ejercicio de los deberes de pro-
tección establecidos por las leyes para la guarda 
de los menores, cuando estos queden privados 
de la necesaria asistencia moral o material”. Se 
materializa en una resolución administrativa 
emitida por un solo órgano de competencia au-
tonómica, en virtud de la cual se retira a un hijo, 
de forma “cuasi abrupta”, del entorno y crianza 
de su familia. El representante de la Administra-
ción, acompañado o no de Policía, irrumpe, por 
ejemplo, en el colegio, en un centro médico, en el 
hospital, en otros lugares públicos o, en el portal 
de casa, recoge físicamente a los menores y se 
los lleva consigo.

En segundo lugar, esta retirada, que ha sido in-
minente, se convierte, sin embargo, en un largo 
proceso a la hora de devolver al hogar a ese niño. 
Recuperar al hijo exige, en muchas ocasiones, 
recurrir judicialmente la decisión. Pero dada la 
lentitud que sufre la Justicia en nuestro país, 
este proceso se suele alargar durante años. Este 
procedimiento es declarado preferente en la Ley 
de Enjuiciamiento civil, sin embargo, los plazos 
son con frecuencia muy prolongados y, por con-
siguiente, es un tiempo en el que el niño ve inte-
rrumpida y cercenada gravemente la convivencia 
con sus padres biológicos.

En tercer lugar, y en el caso de que los padres re-
curran judicialmente con la intención de recupe-
rar a su hijo, el sistema judicial exigirá a la familia 
demandante una prueba que demuestre que son 
“buenos padres” y que están “rehabilitados de 
nuevo” para educar a sus hijos, pruebas que, re-
sultan de cuasi imposible demostración. En este 
sentido, como expondremos a continuación, 
con sideramos que, paradójicamente, los padres 
están “desamparados” en el proceso de recupe-
ración de sus hijos.

Proceso de diagnóstico y retirada

El artículo 18 de la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de 
enero, de Protección Jurídica del Menor (modifi-
cada por la Ley 26/2015, de 28 de julio), remite al 
artículo 172 del Código Civil. El artículo 172.1 del 
Código Civil, establece: 

“La entidad pública a la que, en el respectivo 
territorio, esté encomendada la protección de 

los menores, cuando constate que un menor 
se encuentra en situación de desamparo, tie-
ne por ministerio de la Ley la tutela del mismo 
y deberá adoptar las medidas de protección 
necesarias para su guarda, poniéndolo en co-
nocimiento del Ministerio Fiscal, y notificando 
en legal forma a los padres, tutores o guarda-
dores, en un plazo de cuarenta y ocho horas. 
Siempre que sea posible, en el momento de 
la notificación se les informará de forma pre-
sencial y de modo claro y comprensible de las 
causas que dieron lugar a la intervención de la 
Administración y de los posibles efectos de la 
decisión adoptada. 

Se considera como situación de desamparo la 
que se produce de hecho a causa del incumpli-
miento, o del imposible o inadecuado ejerci-
cio de los deberes de protección establecidos 
por las leyes para la guarda de los menores, 
cuando estos queden privados de la necesaria 
asistencia moral o material. La asunción de la 
tutela atribuida a la entidad pública lleva con-
sigo la suspensión de la patria potestad o de la 
tutela ordinaria”.

Se sobrentiende que el interés del menor es “un 
bien supremo”, de tal modo que cada decisión 
que se inspire en este principio debe realizarse 
con objetividad e imparcialidad exquisitas. Sin 
embargo, dicho de manera sucinta, hemos com-
probado que en no pocas resoluciones adminis-
trativas que declaran el desamparo de un menor 
se utilizan argumentos poco claros, muy debati-
bles, y se repiten fórmulas estereotipadas, eso 
que coloquialmente llamamos un “corta y pega”: 

Falta de habilidades parentales en los progeni-
tores, falta de conciencia de estas limitaciones 
para el cuidado del menor; ausencia de reco-
nocimiento de sus dificultades; negligencia en 
higiene y alimentación; inestabilidad emocio-
nal de los progenitores; precariedad. 

En fin, un texto que, en muchas ocasiones, care-
ce de concreción, y dificulta, por tanto, la defen-
sa frente al mismo. Precisa ser modificado.

La pregunta que nos convoca es si las razones 
expuestas unas líneas arriba son hechos tan 
graves como para que se puede privar a un hijo 
de la convivencia con sus padres. Apuntamos al 
lector que, según el art. 18. 2 de la Ley 1/1996, de 
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Protección Jurídica del Menor, la situación de po-
breza de los progenitores no podrá ser tenida en 
cuenta para la valoración de la situación de des-
amparo, sin embargo, la precariedad económica 
de la familia y las consecuencias que ello conlle-
va es, en muchas ocasiones, una circunstancia 
determinante para que la administración decida 
que un niño está en situación de desamparo.

Una vez declarados en desamparo, los niños van 
a casas de acogida y las Administraciones otor-
gan a estas organizaciones cuantiosas sumas 
de dinero al mes por cada menor. Nos pregunta-
mos por qué no conceden esas mismas ayudas 
económicas y apoyos humanos a los padres si la 
cuestión reside en una situación de desempleo 
o precariedad, como, en muchas ocasiones, sub-
yace en sus propios informes. De forma repetida 
observamos que se hace todo por el niño, pero 
sin la familia, como “si fuera un ente separado”. 

Los servicios de protección al menor realizan un 
informe del comportamiento de los padres, una 
valoración psicosocial, educativa, que lleva a 
cabo un equipo de la Administración al que la ley 
reviste con poderes que podríamos calificar de 
“absolutos”. Por consiguiente, será formalmente 
dicho equipo, dirigido por un técnico, el que de-
cida sobre la vida futura del niño.

No existe un juicio previo justo para proceder a 
la retirada del hijo. La resolución administrativa 
habilita para que el técnico de Servicios Socia-
les proceda a la retirada y solo posteriormente 
se inicia el procedimiento judicial si los progeni-
tores interponen recursos frente a la declaración 
de desamparo. 

En primer lugar, observamos que, en cualquier 
caso, se trata de una decisión que no suele es-
tar respaldada por un análisis global, ya que por 
ejemplo se suele llevar a cabo sin la coordinación 
de la familia ni directa, de primer grado, ni exten-
sa (abuelos, etc.). 

Entendemos que asistimos a un clamoroso esce-
nario de desigualdad entre los contendientes: la 
Administración y la familia encausada. El actor 
principal, en este caso la Administración, atesora 
prácticamente todo el poder frente a personas 
generalmente vulnerables, con pocos recursos y 
sin dialécticas eficaces de respuesta.

Al retirar la custodia a los progenitores, estos 
pueden optar por una de estas dos alternativas: 
la primera es que los padres no realicen ningu-
na actuación al margen de lo impuesto por la 
administración, y terminen, en muchas ocasio-
nes, perdiendo la custodia, e incluso la patria 
potestad de sus hijos; la segunda vía se inicia 
si los progenitores recurren judicialmente la 
declaración de desamparo. Para intentar recu-
perar a sus hijos los progenitores judicializan la 
situación.

Cuando se adopta esta segunda vía (cuando se 
judicializa el proceso), hay que comenzar dicien-
do que, a pesar del planteamiento del recurso, 
no suele haber fluidez, porque no existe actua-
ción inmediata de los órganos judiciales; esto 
quiere decir que pueden pasar varios meses o 
incluso años para que un juez pueda conocer esa 
demanda planteada por los padres biológicos. 
En este sentido, y según las diferentes experien-
cias que hemos atesorado todos los firmantes 
en estos casos, hemos comprobado que los me-
nores encausados y la familia en su conjunto, se 
sumergen, a partir de la separación, en una at-
mósfera de impotencia, desesperanza y mucho 
sufrimiento. Nos preguntamos si esta forma de 
actuar está protegiendo adecuadamente el de-
recho al bienestar de los menores. Entendemos 
que no.

Consideramos que la presunción de veracidad 
sobre los informes emitidos por la Administra-
ción, sin cuestionamiento alguno, puede provo-
car que la prueba para desvirtuar las afirmacio-
nes de los Servicios Sociales sea cuasi diabólica. 
Los informes aportados por los Servicios Socia-
les, en ocasiones, son elaborados, sin suficiente 
imparcialidad ni objetividad. Ante el “blindaje” 
de dichos informes, en muchos supuestos, pue-
de resultar “prácticamente imposible” que los 
progenitores desvirtúen las afirmaciones de la 
Administración. 

Nos preguntamos: ¿qué ocurre si se producen 
errores, si se traspapela un documento, si el 
informe contiene inexactitudes, si los informes 
de la Administración no están correctamente 
supervisados, si son trabajadores acostumbra-
dos a la falta de humildad puesto que sistemá-
ticamente se les da la razón?, ¿qué ocurriría si 
estos funcionarios tuvieran falta de formación? 
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¿Qué ocurriría si hay intereses cruzados?; por 
ejemplo, que un familiar del equipo que realiza 
el informe trabaje en una casa de acogida.

Los informes de parte que pueden aportar los 
progenitores, que es prácticamente la única ta-
bla de salvación para recuperar a los hijos, no 
suelen considerase prueba suficiente, en el aná-
lisis efectuado por el órgano judicial. Los proge-
nitores o la familia extensa pueden presentar un 
informe pericial psicológico, psiquiátrico, para 
afirmar que son padres adecuados e intentar 
rebatir el informe de la Administración, pero nos 
consta que habitualmente, a estos informes no 
se les atribuye suficiente valor probatorio frente 
a las afirmaciones aportadas por los Servicios 
Sociales.

Sobra decir que se admite la pericial -psicológica 
o psiquiátrica- como prueba documental (puesto 
que es obligatorio), pero al considerar que se tra-
ta de un informe de parte, se les dota de menor 
objetividad, no se consideran suficientemente 
relevantes. El juzgador, en este tipo de procedi-
mientos, para tomar la decisión final, no suele 
tenerlos en consideración con el mismo peso 
que los informes de la Administración. Sea como 
fuere, en todos los casos considerados como am-
biguos que hemos revisado, los informes favora-
bles aportados por los progenitores, no fueron 
tenidos en cuenta suficientemente o no se consi-
deró por el juzgador que desvirtúa los informes 
de la Administración. 

En este sentido podemos argumentar que fun-
ciona una especie de inercia fatal: el protocolo 
se torna inamovible y lleva a la desestimación 
de un amplio número de recursos interpuestos. 
Uno de los casos más llamativos es el de una 
madre que durante los diez años de litigios lle-
gó a presentar hasta seis informes psiquiátricos 
psicológicos (tanto del sistema público de salud 
como del privado) donde se sostenía en todos 
ellos que no padecía enfermedad mental alguna 
y que era apta para el cuidado de sus hijos. En la 
actualidad, esta mujer sigue sin tener la custodia 
de ninguno de sus tres hijos. 

Esto supone un hecho a todas luces sorprenden-
te y es que los padres no tienen prácticamente 
ninguna posibilidad de demostrar su buena 
capacidad parental, es decir que son padres 

normales, y ante estos hechos se muestran in-
defensos. A todo esto, añadimos que asistimos 
a la triangulación de los hijos que sabemos em-
peora la tesitura de las familias. En este senti-
do nos preguntamos cómo profesionales de la 
educación y la salud mental por tantos casos de 
pacientes a los cuales se les retiraron los hijos 
cuando estaban en la fase aguda de su trastor-
no, pero qué al cabo de un tiempo se curaron de 
dicho trastorno, un brote psicótico puntual, una 
adicción en remisión, etc. 

Discusión

Para finalizar queremos apuntalar algunas ideas 
y aclarar algunos conceptos para tener una res-
puesta más cabal en este tema. 

La ley prevé la posibilidad de llevar a cabo actua-
ciones en situación de riesgo y ello supondría el 
apoyo institucional sin que el menor tenga que 
ser separado de su entorno familiar. Solo debería 
adoptarse una determinada medida protectora si 
no puede resolverse la situación de desprotec-
ción con otra de menor intensidad. 

Reiterada jurisprudencia del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos ha declarado que en materia 
de medidas de protección de menores es prin-
cipio esencial, a respetar por todos los organis-
mos intervinientes, el de proporcionalidad entre 
la situación de riesgo/desamparo que provoca la 
intervención y la medida de protección a adop-
tar. Esa es la doctrina sostenida entre otras en 
las sentencias Anderson contra Suecia de 25 de 
febrero de 1992 y Eriksson contra Suecia de 22 
de junio de 1989, al resolver el Tribunal sobre 
presuntas vulneraciones de dicho Estado del ar-
tículo 8 del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos en unos supuestos de menores declara-
dos en desamparo.

La retirada de la custodia de unos hijos es una 
actuación que, por su gran importancia y gra-
vedad, solo debería adoptarse tras un riguroso 
juicio, celebrado en igualdad de condiciones. 
Queremos recordar al lector que en realidad no 
es así, insistimos. Creemos, pues, que la retirada 
del menor solo debería producirse en casos de 
severo e inmediato riesgo (incendio, anegamien-
to, peligro inminente de crimen, etc.), en ausen-
cia de alternativas más plausibles. 
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La cuestión se puede complicar más aún pues, 
por increíble que parezca, en algunos casos, aun-
que los Tribunales de Justicia den la razón a los 
padres, no se puede recuperar al niño. Hay varias 
sentencias en las que el Tribunal Supremo o el 
Tribunal de Derechos Humanos han argumenta-
do que el paso de varios años hasta llegar a una 
resolución judicial ha supuesto la adaptación del 
niño a la nueva familia adoptante y, a pesar de 
estar acreditado el error de la Administración al 
declarar en desamparo y al dar los pasos suce-
sivos, sin acordar el retorno del menor con sus 
padres, ha decidido el Tribunal que el bien del 
menor es quedarse en la familia adoptiva.

Otro problema es que el Código Civil en su ar-
tículo 172.2 (modificado por la Ley 26/2015, de 
28 de julio, de modificación del sistema de pro-
tección a la infancia y a la adolescencia), recoge 
una limitación temporal de dos años para que los 
progenitores puedan solicitar la revocación de la 
declaración de desamparo y recuperar la guarda 
y custodia de sus hijos. Superado ese plazo, los 
padres no podrán oponerse a las medidas que 
adopte la Administración respecto a sus hijos. 
Esto quiere decir que, una vez declarada la si-
tuación de desamparo, los padres se encuentran 
en una carrera “contrarreloj” en la que el tiempo 
corre en su contra.

Art. 172.2 del Código Civil: 

“2. Durante el plazo de dos años desde la no-
tificación de la resolución administrativa por 
la que se declare la situación de desamparo, 
los progenitores que continúen ostentando 
la patria potestad pero la tengan suspendi-
da conforme a lo previsto en el apartado 1, o 
los tutores que, conforme al mismo apartado, 
tengan suspendida la tutela, podrán solicitar 
a la Entidad Pública que cese la suspensión y 
quede revocada la declaración de situación de 
desamparo del menor, si, por cambio de las 
circunstancias que la motivaron, entienden 
que se encuentran en condiciones de asumir 
nuevamente la patria potestad o la tutela. 

Igualmente, durante el mismo plazo podrán 
oponerse a las decisiones que se adopten res-
pecto a la protección del menor. 

Pasado dicho plazo decaerá el derecho de los 
progenitores o tutores a solicitar u oponerse a 

las decisiones o medidas que se adopten para 
la protección del menor. No obstante, podrán 
facilitar información a la Entidad Pública y al 
Ministerio Fiscal sobre cualquier cambio de las 
circunstancias que dieron lugar a la declara-
ción de situación de desamparo. 

En todo caso, transcurridos los dos años, úni-
camente el Ministerio Fiscal estará legitimado 
para oponerse a la resolución de la Entidad 
Pública. 

Durante ese plazo de dos años, la Entidad 
Pública, ponderando la situación y ponién-
dola en conocimiento del Ministerio Fiscal, 
podrá adoptar cualquier medida de protec-
ción, incluida la propuesta de adopción, 
cuando exista un pronóstico fundado de im-
posibilidad definitiva de retorno a la familia 
de origen.”

Si han transcurrido dos años desde esa decla-
ración de desamparo (y en consecuencia, desde 
que se han llevado a los niños de casa), los pro-
genitores han recurrido la resolución y se ha con-
firmado judicialmente, los niños pueden ser en-
tregados en guarda con fines de adopción y que 
esta llegue a consumarse sin que la oposición de 
los padres biológicos sea relevante. 

Tal y como se encuentra redactada la legisla-
ción actual los menores declarados en desam-
paro, pueden seguir con frecuencia el siguien-
te guion:

1)  El niño es llevado a un Centro de Menores don-
de permanecerá unos meses. De ahí puede 
pasar a una familia de acogida temporal, es-
pecialmente si se trata de un menor de corta 
edad. 

2)  A partir de un año, más o menos, las visitas de 
la familia biológica con su hijo se modificarán 
para distanciarse. En ocasiones, de una vez a 
la semana pasarán a ser una vez al mes. 

3)  Se suprimen definitivamente las visitas cuan-
do el menor lleva más o menos veintidós me-
ses alejado de la familia biológica.

4)  A los 24 meses comunicarán a la familia que el 
niño pasa a la situación de “guarda con fines 
de adopción”. 
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Las visitas entre los padres y los hijos suelen rea-
lizarse en un punto de encuentro, una hora a la 
semana o una hora al mes. Se trata casi siempre 
de visitas vigiladas por un supervisor donde, en 
muchas ocasiones, se controla la comunicación 
entre padres e hijos. 

Otra cuestión que debemos subrayar es que, 
durante el acogimiento, debería ser excepcional 
la supresión de las visitas; sin embargo, es ha-
bitual la costumbre de los Servicios Sociales de 
que, próximo al plazo de dos años, se distancien 
las visitas hasta su supresión. De ese modo se 
cercena el espacio para posibles relaciones afec-
tivas, al no existir contacto alguno del menor con 
sus padres ni con la familia extensa. 

Siguiendo este proceso, en muchas ocasiones, 
cuando los hijos e hijas han sido entregados a 
una familia que los tiene en guarda con fines de 
adopción, la Administración puede proponer al 
Juzgado de Familia que se formalice la adopción 
sin que sea imprescindible y determinante el 
consentimiento de los padres biológicos. O sea, 
que consumatum est. 

Tras lo expuesto hay que destacar que, con bas-
tante frecuencia, un niño sometido a este iti-
nerario ha pasado por tres o cuatro ambientes 
familiares de adaptación de relaciones pater-
nofiliales. El resultado es que suele perder de-
finitivamente familia natural biológica, pierde 
apellidos, pierde memoria y se pierde el vínculo 
afectivo. 

Conclusiones

-  No debería ser posible la retirada de un menor 
del hogar familiar, sin un juicio previo, donde las 
partes (los Servicios Sociales y la familia afecta-
da) estuvieran en igualdad de condiciones. 

-  No puede permitirse que los informes de la Ad-
ministración, contengan afirmaciones subjeti-
vas y sin una constatación objetiva e imparcial. 

-  Los informes aportados por los Servicios So-
ciales no pueden ser dotados de la validez 
incuestionable. 

-  Los informes de parte, única prueba que puede 
aportar la familia afectada, deben ser conside-
rados prueba suficiente y con la misma capaci-
dad para desvirtuar las afirmaciones de la ad-
ministración. 

-  Que las familias se pudieran defender desde que 
se inicia el proceso administrativo contra ellas.

-  Es imprescindible que las directrices políticas da-
das para llevar a cabo la protección de los niños y 
niñas de este país sean revisadas urgentemente 
para cumplir con el interés del menor en las situa-
ciones de desamparo y que no se continúe provo-
cando los dramas que actualmente suceden. 

Por todo ello, y para finalizar, hemos de recordar 
que cuando se maltrata a la familia también se 
maltrata al menor. Son maltratos institucionales 
en el ámbito familiar.

Contacto

Fernando Pérez del Río  ✉ fpdel@ubu.es  ✆ 697 775 535
Facultad de Educación, Universidad de Burgos • Calle de Villadiego, 1 • 09001 Burgos
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