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1. EL ACOGIMIENTO COMO INSTITUCION:
SU REGULACIÓN Y FUNCION

El acogimiento familiar de menores (A. F. en lo sucesivo),como figura
independiente con perfiles propios, aparece con carácter individualizado y
naturaleza privada con la Ley 21/1987,de II de noviembre, por la que se
modificandeterminadosartículosdel Código Civil y de la Ley de Enjuicia-
mientoCivil en materiade adopción.Anteriormenteerauna figura que tenía
acogidalegislativadentrodel campoadministrativo.

Estareformarepresentaun cambioimportanteen la configuraciónjurídica
y sentidoprotectordel menorde edad,es unarespuestaal mandatoconstitu-
cional quedeterminala obligaciónde los poderespúblicosde asegurarla pro-
tecciónintegral de los hijos, así como la protecciónsocial, económicay jurí-
dica a la familia, para que ésta cumpla con la función social que se le
encomienda,actuandoel Estadode manerasubsidiariasi por cualquier moti-
vo o circunstancialospadresincumplencon los deberesde asistencia(artícu-
lo 39 de la ConstituciónEspañola,sin olvidarsedel 39.4, quecierrael sistema
normativoal disponerque«los niños gozaránde la protecciónprevistaen los
acuerdosinternacionalesquevelanpor susderechos»).

No es fácil definir el A. F., ya que estáconcebidopara dar respuestaa
diversassituaciones,teniendomultiplicidad de fines, aunquetodoselloscon-
cretadosen el fin ultimo de la Ley quees el «beneficiodel menor».Se puede
seguirla definición dadapor FELtU REY 1: «aquelinstrumentolegal de protec-
ción de los menores,“privados temporalo permanentementede un ambiente

FLLiI. Rey. M. 1.. «Comemítariosa la Ley de adopcim5n>tTec,íos, 1959,pp. 55 y 56.
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familiar idóneo” (endicción del artículo2.0 1 de la Ley italianade 1983),con
contenidojurídico de carácteresencialmentepersonal,y que se lleva a cabo
mediantela inserción y plenaparticipaciónde dicho menoren la familia del
acogedor,reuniendo las notas de temporalidady revocabilidad,pudiendo
desembocar—como así lo deseael legislador— en una situación definitiva e
irrevocable,de plenaintegraciónfamiliar. llamadaadopción».

El interesprimordial del A. F. eshallar un «núcleode acogidaparael desa-
rrollo equilibradodelos menores»2,quecarezcande él y queseconcretaráen
los siguientessupuestos:

1. Menoresacogidoscon la ulterior finalidadde su adopción.
2. Menorescon situación familiar normal, cuandolos padrespor de¡ermi

nados motivos (paro, enfermedad,alcoholismoetc. ) se hallan en la
imposibilidadtemporalde prestarla normal y debidaasistencia.

3. Menoresen situaciónde desamparo.

Las característicasqueconfiguranel A. E. son las siguientes:

A) Alternativaa las figurasde guarday custodiainstitucionalizadas.
B) Es facultativo,siempreestarácondicionadoal interésdel menor(artícu-

lo 172.4C.C.).
C) Es unaalternativaparafamiliar;con ella sepretendequeel menor viva

en un ámbitofaníiliar distinto del suyo de origen, del que transitoriao defini-
tivamentecarece.Perosin olvidar losderechosde la familia de origen,según
estableceel artículo 112.4del CódigoCivil.

D) Es temporal, ya que la última finalidad de esta institución es que el
menorvuelvaa la familia de origen, o seaadoptado,o se constituyala tutela,
o bien alcancesu independenciaa travésde la emancipación.

E) Es formal (artículo 173.2Código Civil).
E) Puedeserremunerado(artículo 173.2 CódigoCivil).

2. CLASESDE ACOGIMIENTO FAMILIAR

No existeun modeloúnico de acogimiento,lavariedado tipos vienedetermi-
nadatanto por la formade constitucióncomopor las finalidadesa las quesirve.

Por la forma deconstituirsetendremosacogimientoadministrativo.tambien
denominadovoluntario o negocial. Curiosamenteeste tipo de acogimiento
encuentrasu sedereguladoraen el CódigoCivil en sus líneasbásicas,coínple-
mentándosela mismacotí la legislaciónde desarrollode las diversasComuni-
dadesAutónomas.

¡ Denomííinaciónempleadaporel artículo 1 del Reglameniode 1 5/VI 1952. sobreacogida[ami-
liar cíe menoresdel Aytmntamiento(le Milómí.
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Dentro del Acogimiento administrativodistinguiremosel acogimiento
de menorescuya tutela esté en manos de la Administración, del Acogi-
mientode menoresde los quela EntidadPúblicasólo tengala titularidad de
la guarda.

Por la forma, tambiénnosencontramoscon el Acogimientojudicial,aludi-
do parcamenteen nuestroCódigoy conregulaciónen el derechoprocesal.

Porla finalidad del mismo tendremosAcogimientofamiliar ordinarioy el
preadoptivo. El primero de éstos tendrá como finalidad la reinsercióndel
menoren la familia de origen. Este tipo de acogimientoes consideradopor
algún sectorde la doctrinacomo prioritario, ya queel espíritu teleológicode
la Ley es el mantenimientode la familia deorigen,si ello esposible, y asípue-
de deducirsedel articulo 172,2 del CódigoCivil3.

En virtud de la autonomíade la voluntadde laspartespuededarseun aco-
gimient()plenoy otro parcial (fines de semana,vacaciones...),remuneradoo
gratuito,artículo 173.2; tambiénpuededeterminarseel derechoa visitasde la
familia de origen, con o sin restricciones,e inclusopuededarsela suspensión
deestederecho.

Por la situaciónen la que se encuentrael menor sometidoa acogimiento,
éstepuededarsepor la existenciade una situacióndedesamparo,tal y como
describeel articulo 172.1, por carecerel menorde progenitoresconocidos,o
bien por la existenciade circunstanciasfamiliaresgravesque impiden a los
titularesde la patriapotestadcumplir adecuadamentecon losdeberesinheren-
tes a la misma,duranteun determinadoperíodode tiempo.

Si el acogimientose realiza segdnlos preceptosdel CódigoCivil y la legis-
lación complementaria,se tratará de un acogimientofamiliar; en otro caso
estaremosante un acogimientoirregularque se concretaríaen unaguardade
hecho,reguladaen el artículo 303 del CódigoCivil.

En estetrabajosólo entraremosa analizarel A. E. administrativo,ya tenga
la Administraciónla tutela,ya la titularidadde la guarda,y cuandoen eseA. E
medieretribucióneconómica,distintade las subvenciones.

3. SUJETOSINTERVINIENTES EN EL ACOGIMIENTO FAMILIAR
ADMINISTRATIVO: ACOGIENTES, ENTIDAD PÚBLICA Y
ACOGIDOS

El A. F. pone en relación a varios sujetos,a saber:acogedores,entidades
públicas,y los acogidos.

El articulo 172 del CódigoCivil, en desarrollodel preceptoconstitucional
queencomiendaa los poderespúblicosla protecciónsocial,económicay ¡un-
dica de la familia, así como la protección integral a los hijos, estableceque
correspondea la entidadpública dentro de su respectivoterritorio la protec-

Cfr. por todosRUíz—RicoRtjm¡ enel Acogimientoy de/egaciónde la PoÍno Potestad. Granada,

¡989. pa.s.sinm.
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ción de menores.Estaprotecciónha sido objeto de transferenciaa las distin-
tas ComunidadesAútonomas,quehanestablecidoórganosespecíficosparael
cumplimientode estemandatolegal4.

La propia Ley en su preámbulo,por si cupieraalgunaduda,encomiendaa
las Administracionespúblicasel papelde mediadory controladoren la adop-
ción y el acogimiento.

La Administración,a travésde susórganoscorrespondientes,asumirála
tutela«ex lege»de los niñosdesamparados,o bien solamentela guardasi, por
motivostemporales,los padresno puedenatenderal menor.

Respectoa losacogedores,la regulaciónjurídicaes bastanteparca.Dicha
regulaciónmanifiestaúnicamenteque puedeser unao variaspersonas,pero
no entrapara nadaen establecerel régimenjurídico de los acogientes.~Son
acogienteso acogedoresaquellapersonao personasa las que la Administía-
ción delegael ejerciciode la guardadel menor.

El artículolí3.l del CódigoCivil hablade vida en familia. Si tomamosesta
expresmonen sentidoliteral, habríaque excluira un grannúmerode situacio-
nesfamiliaresatípicas,que componenunapartenadadespreciabledel entra-
mado social de España.Nos estamosrefiriendo a los supuestosde familias
monoparentalescomo puedenserlos no casadoscon hijos menores,losdivor-
ciados, los cónyugesviudoscon hijos, etc. La imíterpretaciónamplia a la que
debesometerseel artículo 173.1 es debidaal hecho de que el conceptode
familia estásiendo revisadoen profundidady no puedecircunscribirsea la
concepciónclásicaque equiparafamilia a pareja;es decir, hombrey Inujer
casadoscon descendenciamenordeedad.Poresto,pensamosquela expresión
«plenaparticipación (...) en la vida de familia» del artículo 173.1 del Código
Civil no puedeexcluir, en principio, como personasacogientesaquellasque
no reúnanlas característicasconfiguradorasde la familia tradicional. Portodo
estopodríamosdecirquelaexpresióndel 173.1 parecemás un deseodel legis-
lador queuna normajurídica. Es por ello quetambiénpensamosquela elec-
ción de los acogientes,con la determinaciónde las cualidadesque deben
poseerno se tratadela aplicaciónde normasjurídicasestricta sensu,másbien
es materiapsico-socialquedebevenir presididapor La interpretaciónfinalista
de la ley, que es buscarla mejor soluciónparael inenor.

Dentro de la escuetísimaregulaciónexistentesobre los acogedoresno se
hacereferenciadirecta a la capacidadjurídica quedebantenerlos mismos.
Pensamosqueenestesupuesto,y utilizandola interpretaciónfinalistade la ley
a la queantesnosreferíamos,es imprescindiblela plenacapacidadde obrar

La soluciónquese deducede los preceptosgeneralesqueregulanla capa-
cidad no es a nuestroentenderexactamenteaplicableal supuestoqueestudia-
mos, yaque no existe prohibición generalparaacoger. En efecto,el artículo
322 del CódigoCivil estápresumiendoque todapersonamayorde edadestá
capacitadaparaseracogiente:por otraparte,si la capacidadde obrar plenase

Chi, entreotros,Estatutode la ComunidadAutónomírmde Castillay León.
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obtienea los 18 años(artículo315 CódigoCivil), podráseracogedorcualquier
personaa esatempranaedad.Pero habráque preguntarse:¿cómoes posible
queunapersonacuyapersonalidadestáenformación,y quehabitualmenteno
tiene una vida familiar independiente,seaacogedorade un menor que nor-
malmenteprovienede situacionesfamiliares límites, y le hagaparticipar de
algo que no le es propio?¿Quéestabilidadpsico-afectivapuedeinfundir una
personaque tiene todos los problemasde su formación personalde adoles-
cente?Puesdebemospensarque segúnlas últimas tendenciaspsico-médicas
se estáhablandode adolescenciahastalos 20 o más años.Pensamosquemuy
pocao ninguna,por reglageneraL.

Hay queteneren cuentaque si el acogimientoes preadoptivo,seexigirála
capacidaddel artículo 175 del CódigoCivil, es decir, 25 años,estableciéndo-
se unaaplicaciónanalógicadel mismo.

Respectode los acogidoshay que señalarque los artículos 172 y 173
hablandel menorcomo sujetodel acogimiento.El primer problemaque nos
planteamoses cuál seala situación en la quedebaestarcímenorparaquepue-
da se objeto de acogimiento.

La primeracuestiónquesurgedel estudioen profundidaddel artículo 172
es queno puedetratarsede un menoremancipado,ya queestodeestareman-
cipadopasaa equipararsea un mayorde edad,con lo cual no puedeserobje-
to de acogimiento.Cabepreguntarsesi puedeseracogidoun mayorde edad
incapacitadocon la patriapotestadprorrogadao rehabilitada.Creernos<quela
respuestadebeser favorableal acogimiento,dado que se puedeasimilar la
situación del incapazcon el del menorde edad.

En cuantoa la situaciónen quedebeencontrarseestemenorparapoderser
acogidotenemosqueen primer lugarpuededarseacogimientoprovocadopor
una situaciónde desamparo,definida en el artículo 172.2 del Código Civil,
siendo irrelevanteque estasituaciónseadebidaa unaconductavoluntaria o
involuntariade los padres.Perotambiénes objeto de acogimientoel menorno
desamparado.con situación familiar normal, cuandolos padrespor diversos
motivos no puedangarantizarletemporalmentela debidaasistenciay protec-
ción. En el primersupuestola Administraciónasumirála tutela, y en el segun-
do supuesto,la titularidad de la guarda.

En cualquiercaso,y por imperativo del artículo 14 de la Constitucion,no
tendríarelevanciajurídicani la filiación, sexo,religión. Cuestióndistintaes la
de la nacionalidaddel acogido.En estesentidohay que señalarqueel articu-
lo 172 del CódigoCivil hacereferenciade unamaneramuy amplia a la labor

Tamabiém, habráquetenerencuenta,aesterespecto,os arts. 200, en relacionconel 199, y 210
del CódigoCivil. Tanípocoseráinoportunatmna remisióna losartículos241 y ss.,queregulanla capa—
ciclad exigidaa los tutores.

Y crí esteníi sm-mío sentido¡e pm-onuncía.enireotros autores,FERRER VANREL... NI: Pi lar, El aro-
¡4toie, 1to ftmm,m iliar cm, la Lev ///87 de /1 de ¡¡oyien,bre romo,, ¡nodo de tje’t vm la ~¡¡><>It’strid»de gua,—
d¿m, A.iú.C., enero-níarzo.1993. pp. 204.
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de protecciónde los menoresque seencuentrenen el territorio de la entidad
públicaquetengaencomendadadichalabortuitiva. Otracuestióndistintasería
el hechode la vecindadcivil del níenor a acoger.puesdicha vecindadcivil
determinaríala aplicaciónde unau otra legislación foral o en su casoautonó-
nucapor imperativodel artículo 16.1, apdo. 1, dei CódigoCivil.

4. POSIBLE NATURALEZA CONTRACTUAL DEL ACOGIMIENTO
FAMILIAR RETRIBUIDO

El A. F. retribuido seráaquelacogimientoen el queseestablezcauna iemu-
neraciónparael o los acogientes,como pagoal servicioqueprestan.

El A. E. es una instituciónde caráctermaicadamentecivil y de contenido
jurídico estrictamentepersonal.La Exposición de Motivos de la Ley estable-
ceque «estafigura poseela sustantividadnecesariaparaserdignade incluir-
se en el Código Civil, con lo que se logrará unificar prácticasdivergentesy
difundir su aplicación.La Ley procuradotarde un comítetuidojurídico decarac—

y later esencialmentepersonala la relaciómíquese creaentreel menor perso-
na o personasa quienesse le comí lía».

Peroestecontenidopersonalde la institución tío debellevarnosa negarla
posibilidad deestablecertina remnunciaciónpara los acogedores,por conside-
rar queéstaatentacontrala esenciadel A. E> El propio Código, cmi su artícu—
It) 1 73.2, estableceesaposibi í idad, y, por lo la mito, es totalmente legal cmi su
establecliii ento.

La ideadel A. E. ietri buido no deberepugtíar,ni comísiderarlaajenaa la i ns—
ti tuc i omí ie.gtmladapor el Código.Hay que teneren cuentaque esta ¡gura va
emicami míadaa prtteger110 solo a nínoshuérlamíos,situaci 01) escasaen mí tiestra

sociedad,y cuya situación se resuelvent)iiilal mentea travésde la adopción.
SiilO amenoresqueprovienentic situaciomíessocialesmarginales,cotí familias
desestrtmcturadas,comí tina problemáticadeteriíuinada qtie rec¡tiiere de tina
actuaciónespecial.

La asi stemíci a específicaque se íec~uiicre en 1 a mayoríade los casosplan—
teadosa mii vel práctico no podráencontrarseen una 1amiii it acogente sin uiía
forníaciónprofesionalespecífica.En otro ordende cosas,el A. E. seestablece
como unaalternativaa la institucionalizacióndel menor, por considerarqtte
adluelItt soluciónes más ventajosaparael niño, segtinse despremide(le It-ms dis—
tintts esttídiospsico—pedagógicosrealizados.

El Estadodejaríadecumplir con sudeberde protecciónintegraldel menor
si solo se pudieseponercii funcionamientoe.l acogilílíento cuttndo existan
«familias cttritativas» , con un miivel ecoiioniico metí o—alto,que se ofrezcana
acogeral niño,. L-ú cual- sería--valver-hacia-el sistema-de-beneficencia,-aforttt’
nadamenteyasuperado.

M mlamw:, Púmo>, José.enel A -ogimmmfeo mo dc mmm em ¡ ¡¡-es.Bosch cj i , emí lis p. ‘4-1 . scmuestroetx con—
ra deestaposi bi Ii ciad, cite sólo aceptodc maneraexcepcional.
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Si parael tratamientode estoscasoses necesariala formaciónde la fami-
lia acogientepararealizarunalabor altamenteespecializada,es lógico quese
le remunere,no sólo con la ayuda-subvenciónquesecontemplaen casi todas
las reglamentacionesautonómicas,sino con un salario. La consideraciónde
retribuidono estáen contraposicióncon el espíritu familiar que se le da a esta
figura. espírituque,comoya apuntamosen la primeraparte,estáen revísmon.
(Como anécdotarecordarque a las amasde casa,integrantesde una unidad
familiar clásica,se lesquiereponerun salario,y nadieseoponea ello porcon-
siderarqueatentecontrala esenciafamiliar, aunquesía las arcasdel Estado.)
En lo que no vamosa entrar en estetrabajo es a quién le correspondapagar
dicharemuneración:si a la familia de origen, al menoro al Estado.

Si hacemosun breve recorridopor los paísesde la Unión Europea(Esco-
cía. GranBretaña,Noruegapor ejemplo)existeestetipo de acogimientocon
caracterretribuido si se refiere a acogimientosde los considradosespeciales,
por las caracteristicasdel menor,seríaun acogimientoprofesionalizado,no en
el sentidodequede ello sc hagaunaprofesión,sino en el quese necesitauna
formación especificaadaptadaa la problematicadel menor.

Seríabuenoqueesaprácticasc reglamentaseen nuestropats,y así pasaría-
nios de un conceptode acogimientocuasi benéfico,pensadopara ninos sin
excesivosproblemasy con posibilidadesde incorporarsea su familia de ori-
gen en un breve espaciode tiempo, a un acogimientofamiliar especializado.
TiostiLoTís hablade la existenciade dos tipos de acogimiento:el tradicional,
referidoa niños sin o con pocasdificultades,y un A. F. especializado,que es
el referidoa aquellosacogedoresque recibenun sueldoo percepcióneconó-
mica por aceptarniñosmuy problemáticos8.

En Gran Bretañados son los contratosque se dan en el A. E. especializa-
do: uno entreorganisnuospúblicos y padresacogedoresy otro entrelos padres
biológicos y la familia de acogida.Estáclaroque en los paisesmencionados
la relacionque unea las partesafectadaspor el A. F. retribuido tiene un claro
matiz contractual,pero¿quéocurrecon España?A estacuestióntrataremosde
darrespuestaen las siguienteslíneas.

En primer lugar deberemosdiferenciar la situación o relación nacidadel
acogimientodel ACTO DE CONSTITUCIÓNdel mismo.

A) La situación o relación quesurgedel A. E. tiene parapartede la doc-
trina un carácterfamiliar o cuasi familiar Así el artículo 172.4 del Código
Civil: «Seprocurarála reinsercióndel menorcii la propiafamilia», y el 173.1:
«El acogimientoproducela plenaparticipacióndel m-nenoren la vida familiar».

Etii.mti REY dice que el A. F. suponeun elementode familiaridad que
desaparecióen las institucionesdc guardacon la Ley dc 24 dc octubrede
1983’>. En estesentido.LACRUI. BL

1RoEIo: «El acogimientoes unainstitución

C Ir. Tu síA oh s, J ., « El acogimienmo 1amliar: LI mí meeursode atención>’,en la Revisto de LE. del

Mi¡,im-merio de A> a¡mtos Soc-ia/e.s-, noviembre—diciembre,m 990, Pp. II y ss,

Ermit ¡ R uy, op. oit,, p. 57.
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cuasi familiar de guardade menores»íQRuíz-RICO Ruiz lo define también
como unainstitución de carácterfamiliar’tm.

Sin embargo,SergioBELLARIA consideraquenoes una institución familiar.
ya que no se crean vínculosparentalesentreacogedoresy acogidos,se pre-
servanlos derechosde la familia de origen, pero síes una institución parafa-
miliar, ya quese intentamanteneral menoren unarelación lo másparecidaa
la familiai2. Hay queteneren cuentaque el A. F. no modifica el estadocivil
de las personasintervinientes:acogedores.níenoresy padres.

El ct)ntenidodelas relacionesquese danentreacogedoresy acogidosvienetí
establecidosen su contenidomínimo por el articulo 173.1,que determinauna
seriede derechosy obligacionesquese concretaránen los siguientespuntos:

— Obligaciónde velarpor el acogido.
— Obligaciónde teneren su coííípañíaal acogido.
— Obligaciónde alimentarlo.
— Obligaciónde educarley proporcionarleunaformación integral.
— Deberde vigilancia del menor.

Estecuadrodeberácomupletarsecon las obligacionesqueel acogidodebe
tenerfrentea los acogedores,comoel deberde obedienciay respeto.porana-
logia con los artículos 155,1 y 268 dcl CódigoCivil.

El contenidoestablecidoen cl 173,1 habráqueanalizailoen comunicación
con los arts. 154 y 161 dcl Código Civil, y en principio podráserobjeto de
negociaciónpor las partes.en virtud de la crecienteautonomíade la voluntad
quese desprendede la nuevaregulacióndel Derechode Familia>-’.

E) Establecidaslas anterioresgeneralidadessobreel contenidode la reía-
cion de acogimiento,noscentrareniosen el actode constituciondel A. E. retri-
buido. Comoyase apuntóanteriortnente.esteactoes esencialparala existen-
cia del A. F. Si no hay una unaconstituciónformal, la situación que sedaría
seríala de una guardadc hechodel artículo 303 del CódigoCivil.

Parala mayoríadc la doctrinaesteactoconstitutivotieneunanaturalezade
negociojurídico de familiai4. Díisz PICAZO deline a éstecomo: «El negocio
familiar puede,pues.definirsecomo aquelactodc autonomíade las personas
que tienepor objeto la constitución,modificación,extinción o reglamentación
de unarelación jurídica familiar»>’.

‘‘‘ LA¡ a 7 B ¡os IFJO E/o ¡¡¡o mito’ de Do’ ¡eo-lmo (‘it-iI. i. iV, vol > H mmcclo ¡ma. 1 É~89, p. 1 9 1
Rm.rz—Rmto Rt>m, opum o a p 163.

¡2 5 moR(>1<) Bm ji lAR A Guam da tatela y oc-o gin¡ieuí to, B amee 1 ¡ Ena. 1 99(1 Pp. 1 1 3 y 1 1 4.
Sombreel alcancedc 1 uttonoismórcte ta vo>itmntad eneí dercebo>de tamnilia ver la obradc Ruíz-

Rito Ru ma,A ¿-o yin-zienlo m dele yac-ii>!, de la PaÍ rio, Po¡cstao/, Coimumies. 1 959, pp. 225 y ss.
~ Li .m ;n .~ RíA 5kM Pta 5 1 ¡¡ ti lo cm m¡tc>,¡moíoo-o¡ ,m~uutyh¡ y <«oyó, di lo> ríe ¡¡¡o,;, ¡¡es. Ha-eclím~a. 1 904<)

p. 242. FrsusaVANR¡ II 1 opu¡ o-it., p. lOS. Rumz—iZmoo Ruíz. «La mumelace lego, la gtmarday-el aco—
gi mímienro de menores»- Actualidad (?im-ii 2, 1958, p. 73 (1) y p. 138 (II).

Dic, Pietao. 1. El ncgocicmjui- idico de demee(mo de tan-milia»- Rey i.s- ¡a (Sc,memos! h I~ey 1-» lomo ió¡m

.e J,¡t-isprudeooic¿, 1962. t. 2 2. p. 78(4.
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Esteconceptoacuñadopor Díez. Picazono encajaen la relaciónquese da
entrela entidadpública,que tienela tutelao la guardadel menor,y la figura
del acogiente.En el acuerdode voluntadesentreambos no hay ni una crea-
ción, modificaciónextinción o reglamentaciónde unarelaciónjurídica fami-
liar. Estarelaciónfamiliar ha sido modificadaen un momentoanterior al acto
de constitucióndel A. F.; se modificó en el actopor el cual o bien los padres
o tutoressolicitande la Administración queasumala titularidad de la guarda
del menor, por imposibilidad de ejercitarellos esafaceta, o bien cuandola
Administración,en el uso de las potestadesque le confiere la Ley, asumela
tutela del menorpor encontrarseésteen unasituación de desamparo.

En ese acto de delegaciónde la titularidad de la guarda en favor de la
Administración sí que existe unamodificación, o reglamentación(enel caso
de que los solicitantesimpongan cláusulasen esasolicitud,cuestión distinta
es sí éstasobligan o no a la Administración),de unarelaciónjurídica familiar,
por lo quela categoríade negociojurídico de familia debeaplicarsea estepri-
mer acto. Y a esteacto le seránde aplicación las característicastécnicasque
señalaDíezPicazosobrecapacidad,legitimación,etc.iO.

Pero no sepuedeidentificar esenegociojurídico con el acuerdode volun-
tadesdela entidadpública y los acogientes:eseacuerdoes el queva aconsti-
tuirel AP

Porqueuna vez que se ha establecidola delegaciónde la titularidad de
guarday el menor se encuentrabajo la protecciónde la Administración,es
cuandosepodrápensaren el acogimientofamiliar. Hay que teneren cuenta
que la figura del A. E. es un instrumentoqueel ordenamientojurídico priva-
do pone en manos de la Administración para la prestaciónde un servicio
social valiéndosede unosacogedoresparticulares.La entidadpúblicaserá la
que.en el ejerciciode susfacultadesdiscrecionales,determinarási lo mejor
para el niño es el acogimientoen un núcleo familiar o su internamientoen
unainstitución att 1mw. La decisiónde la Administracióndependerádel estu-
dio de las circunstanciasquerodeanal menoren concreto,estableciendoqué
personasson las másidóneas,dentrodc las quese han ofrecido,para acoger
al menor.

Establecidolo anterior,difícilmentesepuedepensarqueel nexode unión
entreel acogientey la entidadpuedaderivarsede un negociojurídico familiar,
tanto si se da remuneracióncomo si éstano sepacta.

La relación entre las partesintervinientesen el A. F. administrativo,entidad
públicay acogientesseráunarelacióncontractualindependientedel negociojurí-
dico del quesederivaqueel menorestébajo la proteccióndela Administración>?.
Y a esasituación le seránde aplicaciónlas notas quedefinena un contrato.

» DÍEZ Pm(AZo, opos cii,. pp. 751 y so
¡ -¡ Pi lar FERRIÚL VANREI.í.,, en su estudioya citado.entiendequesolamentehay un negocioj umridi-

co y queésteesde familia. Y enci casodequeel iteogimientoseareroitinerado,teiiclreniosun ne”o-
cio accesorio,conectadoal principal, p. 195.
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Así, y siguiendoal profesorLa Laguna5,podemosdecirquetodocontrato
suponeel común acuerdode dos o más personaspara un propósitopráctico,
para cuya realizaciónquedanlos contratantesvinculadosentresí a observar
unadeterminadaconducta,

Parallegar a esepropósitoprácticoque se intentarealizara travésdel con-
trato hay queteneren cuetíta:

1. Una libertad inicial de los sujetoscontratantes.
2. Una coincidenciade interesespersonalesheterogéneosque se enlazan

en un propósitocomún.
3. Una vinculación futurade la conductade los interesados,vinculación

queviene concretadaen tresprincipios básicos:

1 .< Libertadde las personas(artículo 1 .255 dcl CódigoCivil),
2.« Igualdadde las partescontratantes(artículo 1.256del CódigoCivil).
3.’ La fuerza vinculantedel contrato conio regla objetiva (le coíuiporta—

miento(artículo 1 .091 dcl Código C- i vil).

La tío existencia(le algunosde estosprincipios coní eva la no existemíciadel
actojurídico contractual.Peroestostres principios básicosse ptíedenencontrar
enrelaciónemitidad—acogientes.En primerlugar, se dala libertaddelas partespor-
que.comt)ya aptmntanios.la Administraciónpuedeestablecero no el acogiiuiien—
to. Suobjetivo ultimt) e-sel beneficiodel nienor.y pucolelí darsesituLtcionesen las

queéstano seala mejorsolución.En cuanto)a losacogientes.sonellos losqtíe se
ofreceny los quelibrementeaceptarátío tío el acogimiento.Hay igrtaldLíd. Aquí
1 LI Admi mii stracionestáactuttndocomo personLtj tirídi ca privada.tiliLi vez q tic hLt

manifestadostí vt)ltlmitad dc procederal acoginíiento.Y. por 6ltimt). el comportLt—
mientode las partestienesu sedecii la tuerzavinculantedel contrato.

[‘e-roLidemasel ctni trato es aígomásq tie la expresi ami ti rídi ca dc ti ti acLier—
do de yo lii titLtde-s ésteno ti enesi g iii icadosi no recLte sobre umí objeto y [¡mia
causadcl contrato.Así ci artículo 1 .261 dcl CódigoCivil establece:

«No hay contratosino cuandoconcurremílos reíu si tos siguientes:
Conusentimientode los contratantes.

2. Objetoc ertaqueseamateriadel contrato.
3. Causa(le la obí igaciómí quesc establezca.»

HERNANDEZ GIL dice que el artículo 1.261 es el cauceestablecidoen el
ordenamientojurídico por el quedebediscurrir lLt autonomíade la voluntad:
«La colicepcit)ii tradicionaldel contratono excluye la presenciade normas
mperati vas e i nderogables. La propiLt i nsti tuci ami contrLicttía1 aparecemo(fela—

¡ l..¡~ Lv ¡ti N ¡5 DolMí Nt jUEZ, E.. Fsm¡¡olio> ole l)ero« boj (7>ji!. o>l>l¡qo¡oio¡mío-x o com¡t,o, moro. \kmlcaei os,
1993, pp. lO y ss.
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da por la concurrenciade un conjunto de elementoso requisitos(artículo
1.261. consentimiento,objeto y causa),a los quese subordinasu validezjurí-
dica; sin ellosel contratono existe.El poderautónomoreconocidoa la volun-
tad no puedeelaborarun contratosin estoselementos;davida al contratoen
concreto,pero en él tiene queaparecerencarnadoel conceptode contratoque
estructuraen sus lineas esencialesel ordenamiento»’9.

El contratotienecomo función produciruna seriede consecuenciasjurí-
dicas,el contratoes fuentede obligaciones,perolo quedeterminaesascon-
secuenciasjurídicas no sólo es la voluntadde las partesen su coincidencia;
así unasvendrándeterminadaspor el acuerdode voluntadesy otras serán
señaladaspor la Ley. tal y como establececl artículo 1.258 del CódigoCivil:

ooLos comtro¡tos se pem:jt ocionan pom el ,-noomv co>nsentimiento, y’ desde
entonces o>bítt~amtm mmo sólo al <unplimiento de lo e~presamnenlepaoaadot
simio, tomníbidmí a to,olas las co>nsecuene¡o¿sque ,segdii su m¡aiam-alezom sean
o-o»ifommiies ol la btmc’no¡ 4’. al uso y’ a la lev.»

Hay libertad pararealizarun tipo u otro de contrato,pero unavez adopta-
do uno de ellos, los efectosson los señaladospor la ley. En la figura dcl A. E.
administrativohay libertadparacelebrarestetipo decontratoen especial,y las
obligacionesque se derivan de ese contrato vendrán señaladas,en primer
lugar, por el contenidoque le atribuyeel articulo 173.1 del Código Civil, en
función de esa naturalezaproteccionistade la regulación del acogimiento.
pero tambiénderivaránde los pactosque las partescelebren,dentro de los
límites generalesseñaladosen el articulo 1.258 del Código Civil.

Paramayorabundamiento,en eseactode constitucióndel A. E. nosencon-
tramoscon los elementtsesencialesy definitorios del contrato,exigidosen el
articulo 1 .261 Código Civil, como trataremosde (leterminara continuación:

1. Consentimientosde los contratantes

La constitucióndcl A. F. requierecl consentimientode las partesimplica-
das,y asilo estableceel artículo 173.2. Estadeclaraciónes imprescindiblepara
quesedé el mismo.Cuestióndistintaes quién debadareseconsentimiento,En
el A. E. administrativo,quees el quenosocupa,eseconsentimientolo dará la
Adíííinistraciónresponsabledcl menor, los acogientes,y el menorsi tienemás
dc 12 años.El consentimientodcl menor creemosquees constitutivo,no sólo
un requisitode eficacia,porqueasí se desprendedel 173.2del Código Civil y
ptr analogíacon la adopción(artículo 177 del Código Civil~<>.

HFRNANDLZ Cii>., Derecho> <1<’ oblim4a<io>¡ic~s. Madrid, 1960, pp. 229-23(1.
En contradeesiapmmsamra, entreotro,s autores,FERREí.vANRI-lí í., en su opus o-it.. p. 196. que la

considerano constittíti va. En estemismo senti do. \‘ARO;AS CA tsR ‘R A, Lo prc>tec-o ioh¡ o/e ,oemmoresctsel
o,role,moo,¡iem¡to, ¡mmríc/io-o, Cosmares,(iranacla. 1994, pp. 139—140.
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En cuantoa la níanifestaciónde los padresno privadosde la patria potes-
tad o dc los tutores,en su caso,seríaunadeclaracióndc voluntadno constitu-
tiva. aunquesí seriacomplementaria,y en este sentidose manifiestantanto
FELIU-REY

2’ como Pilar FERRER--.

No entramosaquí, por constituirunacuestión marginal en estetrabajoen
estudiarla capacidadde las partesparaotorgareseconsentimiento.

2. Objeto cierto queseamateriadel contrato

ParaCÁs’rÁN TOREÑAS23el objeto del contratosonlas cosaso serviciosque
sonmateria,respectivamente,de las obligacionesde dar o hacer

El objeto en el casoque nosocupadel A. F. será el de la obligación que
nacedel acto contractual,es decir, el ejercicio de las facultadesde guarda.y
lLt partícipaciondel menoren la vida familiar del acogiente24.

3. Causade la obligaciónque se establezca

Constituye un elementoinstitucional establecidoen la norma en cuanto
buscarealizaruna finalidad controlada.La realizaciónde un negociojurí-
dico tiene que tenerun fundamentoo causa.CASTÁN señala:«Causaes la
razón o fin, el porquéde la obligación: respondea la preguntapor qué se
debe>0>,distinguiendoa continuacióndicho autorentrecausasobjetivasy
subjetivas.En el A. F. la causa,tanto objetivacotno subjetiva,es la protec-
ción del menor, por lo quea este respectoresultaindiferentepara la califi —
cación jurídica del acto dc constitucióndel A. E. que el acoginíientosea
remuneradoo no6.

En cuantoa la FORMA, el articulo 173,2 exigequecl A. E. se realicepor
escrito, por lo que estáclaro que esaprecisión convierte a la forma en un
requisito) esenciLtí, siendo,pues.el acogimientoun negocio oíd soleíuitate¡n.
Aunquecl código no es mas explícito, en el documentode lormalizacióndel
A. E. se haráconstarfecha y lugar, identificaciónde las partesintervinientes,
pactostales como remuneración,régimende visitasde la familia (le origen...
Se haráentregade unacopiaa las partesy habitualmentesc ordenarála ms-
crípcíónen un registroadministrativo,perono por e-lío pierdestí naturaleza(le
contratÉ)priv~tdo.

Ross ¡ Riov. of,u.s ch., ~- 70.
‘‘1 i554¡(FR Va NR>5> .1 -. O~O5 <it., p. 1 96.
2’ C\si-,ÑN roimisss. 4.. «Derecho(ivil español.comida y foral”, /1.1. l)c’seoho, <le ol>lim(ou-¡o¡w>.

Madrid, 1975, p. 506.
“ En estesemíti do MÉNDEZ. POR12,. opoN oit., i-m .5 1 -

(7a,siv§N ik)Iji¿ÑAS, J.. oms>uit.. p. Si!).
M[No)>>.l>5SRiSZ. cmi sLI oq’u.s o-it., pp. 5 1 a 53. osí mosrmiemier la esisole qtse el acogiíssientoes una

ligosraeseneio>lmentcgrostuitos, identitica los caos<m05911 la s~era liberalidaddel bienhechor”.(le ~iCiiC—

do con el armícsslss1.274 dcl <2. C.
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Por todo lo expuestoparecejustificado otorgarnaturalezacontractualal
A. F. administrativo.Y con la inclusión del acto de constitucióndel acogi-
mientoen el mundode los contratosse resolveránmuchosproblemasprácti-
cosqueseplantean,talescomo extinción de la relación,responsabilidaddelas
panes,introducciónde cláusulas,etc.,a las que no da una respuestaclara la
categoríade negociojurídico de familia.

Unavezestablecidadichanaturalezacontractual,nosquedaabordarel pro-
blemade situaro encuadrarlasobligacionesquesurgende esaestructuracon-
tractual. Parececlaro queen las obligacionesde hacery más en concretoen
las obligacionesde medios.

Fueel francésDemoguequien en el año 1925 diferenciódentrodc las obli-
gacionesde hacerdos tipos,atendiendoa la naturalezade esehacer,a saber,
obligacionesde mediosy obligacionesde resultado??.

Se entiendepor obligación de medios aquellaen la cual la prestación
debidaconsisteen el desplieguede unaactividaddel deudordirigida a pro-
porcionar dc forma mediatala satisfaccióndel interés del acreedor.Real-
mentees el deudorel quedeberáponerlos mediosqueposibiliten al acree-
dor la obtención de un resultado. Sin embargo, este resultadono está iii
obligadone,y consecuentementeel logro del mismo será independientede
la obligación del deudor

Por obligación de resultadose entiendeaquella que se comprometeun
resultado,de maneraquela consecucióndel mismo es ¡u oblígatione.En el
casode no llegar a cumplirseesteresultadoseráel deudorel que debaprobar
la causaimpeditivadel incumplimientoparaexonerarsede la responsabilidad;
es decir, la cargade la pruebaes propia del deudor. Comodice Lobato, esta
distinción se centra primordialmenteen la naturalezade la prestación y
encuentraacomodolegal en el artículo 1.088 del Código Civil referido a las
obligacionesdehacer28

La siguientecuestióna tratar es determinarcuálesson los criteriosque
permitan distinguir una obligación de mediosde una obligación de resul-
tadti y

D¡ MoCI ¡t., R.. «Traité des ohm gadosen général”;París, 1925, pp. .538 y ss. Aunqueestadis—
ti fición ha cuido acogidarn¡sy desigtíai en la doctrina y la jurisprudenciaespañolaestandobastante
controvertida.Entre nuestradoctrina destacaremoslos siguientesautoresOluC recogen la disminción:
01w Ps tAZA. Fsouíoo¡se,stos ole De ¡echo Cisil Pat,insosmsiosl 1: (ji íRAM A. NI., ‘<Con li gis ración j u ri d ca
de los serviciosmédicos”,en Fstuolio¡s o-’,; homsor <le 1). IgnacioSerru,so; 1.s< Rt o, Br¡(nEJo, «Elemen-
ios de Derecho Civil II», 1.» L)orec:lso <-le Obligo,ciones-. Jurisprudencialmenteestadistineitisí ha
enconirosdosu reflejo. entreotrassentencias,en las siguientes:7/X; 23/XI y 1 9/XI 1 dc 1964 tiliA
4326: 5453: 590<>); 14/X/1968 tRíA 4386>; 24/iX/1984 (RJA 4303): l0/ll/198? (RíA 7(13>;
204/V/ 1987 ( u A 3848. todas de nuestromásabs> ]‘ribtinal. Pero) tambiénha tenido reflejo la misma
en

1urisprcsdetmciade tribunalesinferiores,como,por ejemplo,la 5.. dc la AudienciaProvineial de [‘al-
made Mallorcade 3/Xi/1986 (RGD 1987, p. 3732>,

29 LoisAin (iós-muz,J. M.. « Estudiode la distinciónde lasohí igacionesdemediosy de restíltados”.
A.D.C.. t XLV, [ase.II, p. 653,
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Tres sonlosaspectosquenospermitendiferenciaruna de la otra, a saber>>:

Determinaciónde la voluntadde las partes.Aunqueen la configuración
de las oblicacionescontractualeses imprescindiblela referenciaa la
vol utitad dc los contratLtntes.sobretodoen nuestrosistemíia.en el que ILI

autonomíade lLt vol umítad de las partesjuega uu papel pri mííord LII, no
siempreéstLi deteríninLtla naturalezade lLt obligación, y por o!ma pLtrtc
hay qnc teneren cuentala Ii mitLtci ón Lt dichaatmtonomíLI de 1 LI voltintad
comicretadosen el ordemí público y la moral.
Sc pííedeconsiderarcomo elementodiferenciadorde estascategorías
de lLt obligaciónlo quese denorninLt«niaííifcstLtción del un»,en función
de la fi nLtl idad qtíe se persigacon la prestaciómí.por lo cual se oleberá
investioar la tinLxlidad quepersiguenlas partesal contratar.e

2. Ex amen dc la naturalezaole la (4b1 i gaci01>. Si la obligación t iemi(lc Lt Li
realizLlc i (5n de un restíltado en si ni i smo LIleLttori o, estaríLmiosante la
obligación de medios,pues tío sen Lt razonablegLíranti zar ti n rcsu1 tLtdo
en estetipo de hipótesis.Pore! contrario, c imando el resLi 1 tado col-msi(le—
nadodebesernornialmenteatcLtnzadocon los iiicdios de quedisponeel
detídor. la obligaciónserá de resultado.
LLt doctniíía ha tratadodc oh sti n Ruir cutre 1 LIS obí i gaci (mesLII eatorias <le
1 Lt5 q LIC i mpl icLtti ti n riesgo. conpugLtn(lo el cri teri o dcl Ltl eLI comí el pLtpel
Ltcti yo o pasivo que deba j iigar el acreedoren el cti mp1 ini i enl o (le 1 Li
obligación. Así cl pLtpe1 activo dcl acreedores un i ídi ci o (le q tic la obí i —

gación es de tued os y mio de resulta(lo.
3. LasctlnsiderLlcionesa la eqmitidad.La aplicacióncombinadade la volun—

Ltd dc las partesy de 1 Li nLttu rLIlezLt dc la obIi gacióíi nosperImí1 irán deter-
ni iii LIr a ca cac Lt de las obIi es. peíoestosen—

1 Ii fi ¿u> <le buen pLírte sracion
ten os puedemí ser iii stufic i emites inc ile Lt otro grtípo <le obíi gLtc i ornes cíe

hacer. Imor lo q nc la j u ri sprtmdencia fíancesalía vemii do uti fi ¡andou mm ter-
cer criterio diferenciador:lLt eqimidad;así sc calilicLt coííío obligacionde
miiedíos ptmr las dit~i cuítadespartic LII aresole Itt actívidtí<l (lime cl detidorse
coniproinetea <leseiiipeñttren beneliciodcl LIcmecdor, cl pLtpcl activo (le
o la participacicmndel acreedoren la ejecución de la ohligacjóuí. o el
estadode olcpendeticiLídel oleudor respectoal acreedor.

Veanios1 LI apI icaeion de estostres Lislmecl Os Lt 1a ti st i tuciómí <inc líos OC~p~.
paraasí fijar <le-fi u iti vameuitelacoíídición deth Ii gttci¿mí dc medioso-le la iii i silla.

RespectoLt la <leteríííi nacion <le 1 LI \‘0 lii mitad ole 1 Lt5 partescomo el etumeito
di le renci adorde estLís obí i gLtciomies hay q tic i ndi cLIr qtic la iIlLtii i festLci (Mí del
fin <le estasobligacionesencuentrasu apoyo en la inteupretacióntelcologica
dc la reguación del acogimientocii el CódigoCivil y cii concretocmi el artícu—

Segus 015 Ss en eslos expsmsicioilel esc[tscnio’ ir;m,aclo p« i ,<<m¡\5() (h,s-ir¡en sts om¡.s o-mt,, p~-m. 695 >‘

sigimisinie-
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lo 172. imí. fine, y en el artículo 173.1 dcl Código Civil. El fin del acogimien-
to es la participacióndel menoren la vida familiar del acogiente.por senello
beneficiosoparael niño, yen la reinsercióndel mismoa su familia de origen.
en la míiedida dc lo posible.El propio artículo marcaclaramenteque no será
obligación de los acogedoresque se logre esafinalidad última, reinserciónen
su familia. Los acogientescumplencon su obligación cumpliendolo dispues-
to en el 173.1.Se tratade poneren funcionamientounosmedioscon indepen-
denciade los resultadosobtenidos.

Del examende la naturalezade la obligacióntambiénse deducequesc tra-
tade unaobligaciónde medios.El hechodequecon los mediospuestosa dis-
posicióndel acogido no se subsigala reinserciónplenadel menornos indica
queestamosanteun resultadoaleatorioqueimpideconfigurarestaobligación
como una obligación de resultado. La obligación se cumple poniendo los
mediostaxativatuenteprevistosen el CódigoCivil paraqueseael níenoraco-
gido el que.utilizando los níismos,sereintegreen la faníilia de origen.

Respectoa la consideraciónde equidadhay queseñalaraquíquea pesarde
oítme lo manifesmadotiene un difícil encajeen la regulaciónlegal de estafigu-
ra, sin embargosí se dan algunasde las circunstanciasde equidaden las obli-
gacionesde la faníilia acogiente.En efecto,los acogedorestienenunaseriede
dificultadesparticularesen el desempeñode su obligación,en beneficio del
menmr; se requiereun papelactivo del acreedoren la ejecuciónde la obliga-
ción. La Administracióndeberealizardctenníinadasactuacionesde apoyoa la
faníilia acogente.

¿Dentrode qué tipologíacontractualenglobaremosestasobligacionesdcl
A. E. retribuido?La entidadpública buscaa unaspersonasparaque pongan
unosmediosy prestenunosserviciosen pro de la neinsercióndel nienor. Si por
esosmediosprofesionali¿ados,o que deberíanserlo, se les pagauna relribu-
clon, si el tiempode la prestaciónde esosserviciostieneun topetemporal.que
en un principio puedeser indeterminado,pero que se sabequetiene un fin
cierto; si en definitiva los acogientesno están integradosen la organización
adníinistnativa,ni tienen una relación de dependenciacon la Adníinistración
desigríarite,¿no estaremosante un contratode arrendamientode servicioso
quizLts atíte un contratode mandLtto?El lo serámateriade- ulterior trabajo.


