THOMSOM REUTERS

INSTITUCIONES

Tribunal Supremo
(Sala de lo Civil, Seccidn 1%) Sentencia num. 747/2016 de 21 diciembre

RJ\2016\6001
H

ADOPCION Y ACOGIMIENTO DE MENORES: GUARDA Y ACOGIMIENTO DE MENORES:
SITUACION DE DESAMPARO: PROCEDENCIA: acreditacion de la desatencién moral y material de
la madre hacia su hija desde su nacimiento y la entrega de la nifia a una persona que nunca estuvo
en el seguimiento previo al parto de la madre por parte de los servicios de la Junta y que se hace
cargo inicialmente de la nifia a espaldas de la Administracion: la cronicidad de la situacién familiar,
los antecedentes de la madre y la revocacion de las medidas adoptadas, supondria un periodo de
adaptacién sumamente prolongado y negativo para la menor.

El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casacidn interpuesto contra la Sentencia de
fecha 23-09-2015 dictada por la Seccién 12 de la AP de Toledo, casandola.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a 21 de diciembre de 2016

Esta sala ha visto el recuso de casacion contra la sentencia dictada en grado de Apelacion por la
Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Toledo, como consecuencia de autos de oposicion a
resolucién administrativa de proteccion de menores n.° 255/2010, seguidos ante el Juzgado de
Primera Instancia n.° 3 de Toledo, cuyo recurso fue interpuesto ante la mencionada Audiencia por la
representacion procesal de la Junta de Comunidades de Castilla La Mancha, representada ante esta
Sala por el Procurador de los Tribunales don Francisco Velasco Mufioz de Cuellar; siendo parte
recurrida don Adolfo y dofia Loreto, representados por el Procurador de los Tribunales don Pablo
José Trujillo Castellano. Autos en los que también ha sido parte el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Jose Antonio Seijas Quintana

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO

1. °.- La procuradora dofia Sagrario Dominguez Alba, en nombre y representacion de don Adolfo y
dofia Loreto, interpuso demanda sobre oposicién a la resolucion administrativa de desamparo y
asuncion de tutela de la menor Soledad, contra la delegacién Provincial de Salud y Bienestar Social
de Toledo y alegando los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacion, termind
suplicando al Juzgado se dictara sentencia en el sentido siguiente:

«que se tenga por formulada en nombre de mis representados oposicién a la resolucién dictada,
por la que se declare a la menor Soledad en situacién de desamparo, a que su tutela sea ejercida
por la entidad publica y a que lleve a cabo su guarda mediante acogimientofamiliar».

El Ministerio Fiscal presento escrito contestando la demanda y alegando los hechos y fundamentos
gue estimé de aplicacién, termind suplicando se dicte sentencia conforme a lo que resulte probado y
en base a los preceptos invocados.

2.- El Letrado de la Junta de Comunidades de Castilla La Mancha contesté a la demanda y
oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que considerd de aplicacién terminé suplicando al
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Juzgado dictase en su dia sentencia por la que:

«se desestime la demanda presentada en su dia contra la resolucién administrativa por la que se
declaré el desamparo y se asumio la tutela».

SEGUNDO

Previos los tramites procesales correspondiente y practica de la prueba propuesta por las partes y
admitidas el Sr. magistrado juez del Juzgado de Primera Instancia n °© 1 de Toledo, dicté sentencia
con fecha 7 de enero de 2015, cuya parte dispositiva es como sigue FALLO:

«Se desestima la demanda interpuesta por don Adolfo y dofia Loreto, defendidos por dofia Maria
Nieves Fernandez Pérez Ravela y representados por dofia Sagrario Dominguez Albax.

TERCERO

Contra dicha sentencia interpuso recurso de apelacién la representacion procesal de don Adolfo y
dofa Loreto. La Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Toledo, dicté sentencia con fecha 23
de septiembre de 2015, cuya parte dispositiva es como sigue:

«Que ESTIMANDO el recurso de apelacion que ha sido interpuesto por la representacion procesal
de D. Adolfo, Da Loreto, debemos REVOCAR Y REVOCAMOS la sentencia dictada por el Juzgado
de primera Instancia Num. 3 de Toledo, con fecha 7 de enero de 2015, en el procedimiento nim.
255/10, de que dimana este rollo, Y en su lugar ESTIMAMOS LA DEMANDA interpuesta por Adolfo y
Loreto dejando sin efecto la declaracién de desamparo de la menor Soledad; todo ello sin efectuar
especial pronunciamiento sobre las costas causadas en el presente recurso, con devolucién del
depdsito para recurrir».

CUARTO

Contra la expresada sentencia interpuso recurso de casacién la. representaciéon de la Junta de
Comunidades de Castilla La Mancha. con apoyo en el siguiente: Motivo:Unico.

«Infraccién de normas aplicables para resolver la cuestion objeto del proceso, segun el articulo
477.1. de la LEC (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) , y ello frente a una sentencia recurrible por
presentar interés casacional en el entendido del articulo 477.2.3 y 3 de la LEC, por cuanto se opone
a la sentencia de esta Sala 582/2014, de 27 de octubre».

QUINTO

Remitidas las actuaciones a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, por auto de fecha once de
mayo de 2016, se acord6 admitir el recurso interpuesto y dar traslado a la parte para que formalizara
su oposicion en el plazo de veinte dias.

SEXTO

Admitido el recurso y evacuado el traslado conferido, al procurador don Pablo Trujillo Castellano,
en nombre y representacion de don Adolfo y dofia Loreto, no presentd escrito de impugnacion al
mismo.

Admitido el recurso y evacuado el traslado conferido al Ministerio Fiscal present6 escrito
interesando la estimacion del recurso de casacion.

SEPTIMO

- No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracién de vista puablica, se sefialo para
votacion y fallo el dia 30 de Noviembre de 2016, en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO

Se formula recurso de casacion contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo que
estimé el recurso de apelacion y revoco la sentencia del Juzgado de Primera Instancia nUmero Tres
de Toledo por la que se desestimaba la demanda interpuesta por Adolfo y Loreto contra la decision
de la delegacion Provincial en Toledo de la Consejeria de Salud y Bienestar Social de la Junta de
Comunidades de Castilla la Mancha, sobre oposicién a la resolucién administrativa que acordo la
declaracion de la situacion de desamparo de la menor Soledad y la asuncién de su tutela por parte
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de la Administracion autonémica.

La declaracion de desamparo es de fecha 27 de enero de 2010 y se refiere a una nifia: Soledad,
nacida el dia NUMOOO de 2010, que se encuentra en régimen de acogimiento familiar provisional
desde el 27 de enero de 2010, con privacién del régimen de visitas a su madre biolégica mediante
resolucién de 22 de febrero del mismo afio.

En fecha 7 de abril de 2010 se formuld solicitud para obtener la constitucion del acogimiento
familiar simple, en base a la dificil situacién que atravesaba su madre bioldgica y a los hechos que
rodearon su nacimiento: se constata que la hija fue fruto de una relacién con un chico de origen
peruano, con quien no mantenia una relacion estable, y que una persona con la que tenia contacto le
habia ofrecido ayuda durante el embarazo y una cuantia econémica adicional si entregaba a la hija
tras su nacimiento fuera de las vias legales. Esta persona -el sr. Adolfo- habia procedido a registrar a
la nifa y mediante prueba practicada en unas diligencias penales seguidas por un Juzgado de
Instruccion de Toledo se excluyé su paternidad.

La declaracion de desamparo se produce ante la sospecha existente antes de la tramitacion de las
diligencias penales, de que concurria un abandono voluntario de la nifia por parte de la madre y de
gue habria una posible entrega de la menor a terceros, mediante compensacién econémica, fruto de
lo cual fue la solicitud de auxilio judicial -27 de enero 2010- para la entrada y recogida de la menor en
el domicilio de Adolfo en la que se hallaba la nifia; auxilio que fue concedido.

La sentencia del Juzgado desestimé la demanda porque entendié que concurrian los dos criterios
gue fueron establecidos por la jurisprudencia para dirimir conflictos similares: a) valoracion de las
actuaciones y circunstancias de los padres (y no solo las que concurrieron cuando se adoptaron las
medidas administrativas impugnadas), y b) que se ha de primar el interés del menor sobre los
derechos de los padres.

Y asi fue porque: a) la nifia llevaba desde el afio 2010 en régimen de acogimiento , es decir, poco
después de su nacimiento, y su integracion y evolucion en la familia de acogida era plenamente
satisfactoria, habiéndose desarrollado amplios vinculos afectivos entre la nifia y sus padres de
acogida, con lo que se encontraban plenamente satisfechas sus necesidades afectivas, sociales y
educativas, y b) porque no ha tenido ningun tipo de contacto con su familia biolégica desde su
nacimiento y existian riesgos relevantes para la menoren el supuesto de que la misma fuera
reintegrada a su familia bioldgica, ante la nula relacién que ha mantenido con ella.

El criterio de la Audiencia fue distinto. Tras sefialar que

«la resolucion por la que se acuerda la declaracion de desamparo carece por completo de
motivacion, en ella no se expone los hechos que se ha acreditado, los medios por los que se han
conseguido tales datos y cudl es la valoracion que desde ellos lleva a quien la dicta a concluir que lo
expuesto en los antecedentes de hecho es cierto, se contenta con hacer afirmaciones generales y
apodicticas, lo que impide hacer un control adecuado del ajuste de la citada resolucion a derecho».
Justifica su decision basicamente en la sentencia de esta Sala 582/2014 de 27 de octubre. (RJ 2014,

5183)

»Es claro, dice, que, «en el supuesto presente, no era suficiente con que constase, como hace el
juez a quo, la falta de atencion por parte de la madre al cumplimiento de sus obligaciones para con la
menor, se ha de examinar también, y en la sentencia de instancia no se hace, si con el hecho de
estar bajo la guarda del recurrente quedaban atendidas sus necesidades materiales y morales
porque si asi fuera es obvio que existe un exceso por parte de la Consejeria a la hora de declarar el
desamparo sin perjuicio, se ha de insistir, en que pueda llevar a cabo otro tipo de intervencién e
incluso pueda pretender, con la presentaciéon de la oportuna demanda, que cese esa guarda de
hecho y se regularice la situacion.

»En este sentido como hechos que la sentencia de instancia da por probados esta, que la madre
carecia de estabilidad moral, social y econdmica, bien que es forzoso reconocer que no sefiala
cuales son los datos que le llevan a tal conclusion, y que no tenia intencion de asumir la tutela de la
menor. Es también un hecho que controvertido que la nifia estaba bajo la guarda de hecho del
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apelante, Eusebio, pero no se da por acreditado que esa guarda no satisficiera las necesidades de la
menor.

»No se oculta que existe una sospecha de que esa guarda de hecho pudo haberse constituido de
un modo ilicito, si no penalmente si al menos civiimente pues no es admisible que se haga por
precio, pero es de hacer ver, que el procedimiento penal seguido por tal motivo fue sobreseido, que
la sentencia de instancia no lo da por acreditado, sino que lo maneja como un elemento que en su
momento fue valorado por la Consejeria para declarar el desamparo, tampoco en el expediente se
afirma tal extremo sino que el reflejo tiene su causa en comentarios e indagaciones realizadas en la
Pueblanueva, localidad en donde reside Adolfo y la menor

»Si traemos a colacién la doctrina del Tribunal Supremo recogida en la sentencia parcialmente
transcrita podemos concluir sin género de dudas que existié una situacion de dejacién en cuanto al
cumplimiento de las obligaciones por parte de la madre pero también que no concurria el segundo de
los requisitos, que la nifia estuviera desatendia material o moralmente por mas que ello lo fuera por
proporcionarselo el recurrente como guardador de hecho.

»En consecuencia no estaba justificado, con solo los hechos que la sentencia da por probados que
la declaracion de desamparo fuese la Unica solucién aceptable para proteger el superior el interés de
la menor por lo que procede la estimacion del recurso y ello sin perjuicio de que por parte de la
Consejeria se mantenga el control y supervision, e incluso si procede actle en interés de la menor».

SEGUNDO

El Letrado de la Administracion de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha formula
recurso de casacion por oposicion de la sentencia a la doctrina sentada por la jurisprudencia de esta
Sala contenida en la sentencia 582/2014, de 27 de octubre. (RJ 2014, 5183) El recurso, que apoya el
Ministerio Fiscal, se va a estimar. Y es que mas alla de afirmaciones mas o menos formales, y en
algun caso contradictorias sobre los hechos probados, para enjuiciar los criterios seguidos por el juez
de instancia, la sentencia recurrida no ha tenido en cuenta lo que resulta fundamental en esta clase
de resoluciones: el interés de la menor que ha sido, antes y en este momento, determinante de la
declaracion de desamparo y de su mantenimiento en la forma interesada.

Dice la sentencia 582/2014 lo siguiente:

«la situacion de desamparo es casuistica y, de ahi que para legalizar la situacion del menor
sometido a guarda de hecho debe acudirse a plurales soluciones juridicas en atencion a las
circunstancias concurrentes, para que la respuesta sea la mas adecuada al interés del menor. Sera
necesario un analisis objetivo de la situacién en cada caso concreto, ya que todos los supuestos de
guarda de hecho no merecen la misma interpretacion e idéntica intervencion administrativa. Corolario
de tal reflexion es fijar como doctrina de la Sala que "cuando un guardador de hecho preste a un
menor la necesaria asistencia, supliendo el incumplimiento de los progenitores de los deberes de
proteccion establecidos por las leyes respecto de la guarda de aquel, ni se excluye ni se impone
declarar la situacion de desamparo, debiendo ser las circunstancias concretas de la guarda de
hecho, interpretadas al amparo del superior interés del menor, las determinantes a la hora de decidir
la situacién juridica respecto de su eficaz proteccion™s.

Pues bien, con independencia de que la sentencia prescinde por completo de los derechos del
padre bioldgico de la nifia, al que se le excluye de toda decisién, confiere a don Adolfo la condicién
de guardador de hecho y considera, sin motivacion alguna y prueba que lo sustente, que en esta
situacion estan debidamente protegidos los intereses de la nifia. Y lo hace ajustando su decision a
una sentencia que nada tiene que ver con el caso que se enjuicia. En el supuesto contemplado en la
sentencia 582/2014 el guardador de hecho era el abuelo de la menor, con quien no solo tenia lazos
de sangre, sino vinculos afectivos anteriores a la guarda, lo que no ocurre en este caso en el que no
solo no existen dichos vinculos sino que ignora por completo, antes y después del embarazo, como
aparece en la vida de la menor este guardador, si no es aprehendiendo a la menor ante el abandono
de su madre; falseando la filiacion a partir de una inscripcion registral de paternidad, luego
desmentida por la prueba, y sin invocacion alguna de tal posicion, lo que ha impedido valorar y
probar la bondad de una condicién como la que describe la sentencia para impugnar el desamparo.
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La guarda de hecho, afiade la sentencia de esta Sala,

«se contempla con cautela tanto por razones subjetivas de los concretos guardadores como por la
debilidad del vinculo obligacional entre éstos y los menores objeto de su asistencia.

»Bajo tal denominacion pueden abarcarse tanto situaciones de encomiable altruismo (seria el caso
de abuelos que con esfuerzo asumen la crianza del nieto ante el abandono o imposibilidad de los
progenitores, como es el caso aqui contemplado) como otros sumamente peligrosos para el menor
en los que se hacen cargo de estos personas que no tienen vinculos con ellos y que persiguen
deseos reprobables, a veces incluso mediando retribucién. De ahi que debera distinguirse entre
aquellos casos en que la guarda de hecho se ejerce por personas ajenas al circulo familiar de
aquellos otros en que se ostenta por familiares del menor».

La proteccion del nifio tiene como finalidad «evitar las consecuencias que puede provocar una
situacién de falta de cumplimiento de los deberes impuestos a los titulares de la patria potestad. La
administracion encargada de la proteccion de los menores tiene entonces dos posibilidades: o bien
declarar el desamparo y asumir la tutela del menor, con la adopcién de medidas para permitir que el
nifio se reinserte en la familia, cuando no sea contrario a su interés (art. 172.4 CC (LEG 1889, 27)),
o bien mantener la obligacion de guarda y custodia de los padres, con controles por parte de la
administracion. Asi, las situaciones que exigen la proteccion del menor no se limitan a la declaracion
de desamparo y asuncion de la tutela por parte de la Administracion publica, sino que la proteccion
del interés del menor autoriza la adopcion de otras medidas menos radicales».

En el caso se reconoce y se acredita la desatencion moral y material de la madre hacia su hija
desde su nacimiento y la entrega de la nifia a una persona que nunca estuvo en el seguimiento
previo al parto de la madre por parte de los servicios de la Junta y que se hace cargo inicialmente de
la nifia («de un modo ilicito, si no penalmente si al menos civilmente», como reconoce la sentencia),
a espaldas de la Administracion, garante por ministerio de la ley del interés superior del menor, a la
gue se hurta de la posibilidad de evaluar la idoneidad de la persona a cuyo cargo se pone, segun el
articulo 22.2 de la LO 1/1996 (RCL 1996, 145) .

Se conoce y se objetiva en definitiva el interés de Soledad en el momento en que se la declara en
situacién de desamparo en el marco de la funcién protectora que tiene en comendada en este caso
la Junta de Comunidades, y no se acredita, al examinar la impugnacién de la declaracion de
desamparo interpuesta al amparo del articulo 172 CC, que este interés sea distinto en razon al
cambio de circunstancias producido con posterioridad al momento en que se produjo la declaracion,
antes al contrario: la cronicidad de la situacion familiar, los antecedentes de la madre y la revocacion
de las medidas adoptadas, supondria un periodo de adaptacién sumamente prolongado y negativo
para la menor, como se argumenté en la primera instancia.

TERCERO

Se casa la sentencia. Se asume la instancia y se desestima el recurso de apelacion formulado
contra la sentencia del Juzgado, que se mantiene en su integridad; sin hacer especial
pronunciamiento en cuanto a las costas de ninguna de ambas instancias ni de las causadas por este
recurso de casacion, de conformidad con el articulo 398, en relacion con el 394 LEC (RCL 2000, 34,
962 y RCL 2001, 1892) .

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey, por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala
ha decidido

1 °.- Estimar el recurso de casacién interpuesto por el Letrado de la Administracion de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha, contra la sentencia dictada el 23 de septiembre de 2015 (JUR
2015, 244149) por la Seccion 1. 2 de la Audiencia Provincial de Toledo en el recurso de apelacion
nam. 184/2015 dimanante del procedimiento de oposicion a las medidas de proteccion de menores
nam. 255/10, seguido ante el Juzgado de Primera Instancia n. ° 3 de Toledo. 2 °.- Casar la sentencia
recurrida y como consecuencia desestimar el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia
dictada en primera instancia por don Adolfo y dofia Loreto, que se confirma y se declara su firmeza. 3
°.- No hacer especial declaracién en cuanto a las costas de ambas instancias ni de las causadas por
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este recurso. Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente con devolucion de
los autos y rollo de apelacion remitidos.

Notifiquese esta resolucidn a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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