Comentarios de resoluciones | Civil-mercantil

ISSN: 2697-1631 | ISSN-e: 2697-2239

Interés del menor y retorno del menor desamparado
a su familia de origen

Comentario a la STS de 21 de febrero de 2023

José Ignacio Esquivias Jaramillo

Fiscal. Fiscalia Provincial de Madrid (Esparia)
jesquivias1959@gmail.com | https://orcid.org/0000-0001-8015-8964

La sentencia supone un estudio muy completo del marco normativo que regula el interés
del menor, tanto desde la perspectiva del retorno con la familia, como del mantenimiento
de la intervencion publica por desamparo. Asimismo, es un examen detallado de las distin-
tas circunstancias concurrentes, tras la nueva prueba aportada, y aplicando el principio de
ponderacion. En los recursos extraordinarios por infraccion procesal y casacion estudiados,
llama la atencion la flexibilidad que se predica para la aportacién por el fiscal de nuevos do-
cumentos en el tramite de su informe, pidiendo, dada la actualizacién de las circunstancias
de la realidad del menor, de la familia (los padres del menor), la decision de estimar la in-
fraccién y la casacion y dar la razén a la Entidad Publica (mas bien al fiscal, que se adhirié
a los dos recursos, pues, al fin y al cabo, el Tribunal Supremo resalta el «cuidadoso y com-
pleto dictamen del Ministerio Publico»), manteniendo la situacion de desamparo.

Es procedente que el juez, al examinar la impugnacioén de la declaracién de desamparo
por la Administracién interpuesta, contemple el cambio de circunstancias producido con
posterioridad al momento en que se produjo la declaracién con el fin de determinar si los
padres se encuentran en condiciones de asumir nuevamente la patria potestad.

Hacemos, por consiguiente, una breve exégesis del contenido de la sentencia:

El objeto radica en dos resoluciones administrativas de desamparo, una de 19 de diciem-
bre de 2019 y la otra de 7 de abril de 2020. Tanto el juzgado de 1.2 instancia como luego la
Audiencia no consideran que la situacion de riesgo sea excesiva o que haya motivos para
mantener la declaracion.

Nota: Véase el texto de esta sentencia en https://civil-mercantil.com (seleccion de jurisprudencia de Derecho
civil del 1 al 15 de abril de 2023).
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En primera instancia, el juez resolvié considerando, con arreglo a las pruebas obrantes
en el momento de decidir, que no habia motivos suficientes para acordar el desamparo. En
segunda instancia, la Audiencia confirma este pronunciamiento. De donde se infiere (des-
pués se verd) que no es tanto el riesgo o el desamparo que motiven la separacion del hijo
de sus padres, sino el tiempo y las nuevas pruebas que examinan esa situacién en el mo-
mento de dictar la sentencia definitiva, que fueron aportadas por el fiscal en su dictamen
porque se recurrieron las dos declaraciones de desamparo de la Entidad Publica de 19 de
diciembre de 2019 y 7 de abril de 2020. Sin embargo, es de destacar, que el menor seguia
tutelado por la Junta desde el 23 de abril de 2020.

La infraccion procesal se basa en los articulos 316, 326 y 376 de la Ley de enjuiciamiento
civil (LEC) sobre la valoracion de la prueba testifical, de partes y documental, y el de casa-
cion en la aplicacion indebida de los articulos 172.1 'y 172 ter.2 del Cédigo Civil (CC) y 2 de
la Ley organica 1/1996 de proteccién juridica del menor (LOPJM). Al ser de infraccién pro-
cesal, se alega el articulo 469.1.4 de la LEGC, referido al error en la valoracion de la prueba.
Un error que se considera trascendente por ilégica, porque llega a una conclusion absurda
en contra del test de racionalidad y de la doctrina de la jurisprudencia sobre el interés del
menor. Conviene decir, en este sentido, que ese concepto juridico indeterminado, respe-
tando los derechos en conflicto (los de los padres también), es prioritario. Muchas veces,
al invocarse en casacion, se produce el efecto de reconocerse su preminencia respecto
de los otros derechos en conflicto. Algo que pone de manifiesto la sentencia cuando dice:

No obstante, este interés primordial del nifio o de la nifia se debe compatibilizar con
los otros intereses concurrentes; ahora bien, cuando ello no sea posible, «debera
primar el interés superior del menor sobre cualquier otro interés legitimo que pu-
diera concurrir», con valoracion de los derechos fundamentales de las otras perso-
nas que pudieran verse afectadas, como, en este caso, los padres del menor, que
gozan del derecho a la vida familiar que proclama el art. 8 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, como asi resulta del art. 2.4 de la LO 1/1996.

Pues bien, lo trascendente en el recurso extraordinario por infraccion procesal no es la
vulneracion invocada sobre la prueba que se tuvo en cuenta por la Audiencia en la segun-
da instancia, sino la flexibilidad del criterio de aportacion de prueba en cualquier momento
segun la interpretacion del articulo 752 de la LEC y por lo argumentado y aportado por el
fiscal. Esto es lo que se revisa y esto es lo que se valora. De ahi que el Tribunal Supremo
analiza, en el punto 2.2 del fundamento segundo de la sentencia, lo que rubrica «La flexibi-
lidad procedimental de los procedimientos especiales del libro IV de la LEC». Y como este
andlisis tiene que ver mucho con la temporalidad del caso (el afio del nacimiento del menor,
la declaracion o incoacion del expediente de desamparo antes de su nacimiento, el segui-
miento posterior y los diferentes informes complementarios de seguimiento, etc.), nos re-
mitimos a la lectura de la resolucion para ubicar perfectamente los diferentes tiempos de
andlisis juridico (el tiempo del juez de 1.2 instancia, el de la Audiencia tras la apelacion y el
del TS tras los escritos de las partes y el singular del Ministerio Fiscal con la nueva prue-
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ba aportada). Porque no nos hallamos, en el caso de estimar el recurso extraordinario, con
una errénea valoracion de la prueba, con aplicaciéon de la doctrina consolidada, en el sen-
tido que nos indica la Sentencia 418/2012, de 28 de junio, de la Sala 1:

para que un error en la valoracion probatoria pueda fundar un recurso extraordina-
rio por infraccion procesal, es necesario que se trate de un error factico, -material
o de hecho-, es decir, sobre las bases facticas que han servido para sustentar la
decision; y que sea patente, manifiesto e inmediatamente verificable de forma in-
controvertible a partir de las actuaciones judiciales.

Aqui el examen se proyecta sobre el afiadido probatorio del fiscal y sobre si existe una
inadecuada interpretacion o valoracion de la prueba conforme a los medios existentes en el
momento de juzgar el hecho (SSTS n.° 62/2013, de 30 de abril; 44/2015, de 17 de febrero
[NCJ059816]; 235/2016, de 8 de abril; 303/2016, de 9 de mayo [NCJ061403], y 714/2016,
de 29 de noviembre [NCJ061935], entre otras). Sobre esta singularidad del articulo 752 de la
LEC y la interpretacion jurisprudencial del precepto se pronuncia la sentencia. Y es el fiscal
quien, al aportar nuevas pruebas, entrega al Supremo informes o documentos actualizados
de la situacion familiar que resultan esenciales en el cambio de criterio, en la estimacion de
la pretension de la Entidad Publica de mantener el desamparo y, por tanto, la decision ad-
ministrativa que separa al hijo de sus padres, al rechazarse el argumento impugnatorio de
la Audiencia, que considera errébneamente que se debe analizar el caso en el momento de
la adopcién de las medidas. La Sala, al respecto, responde:

No podemos compartir el argumento de la sentencia del tribunal provincial de que
la situacion a analizar sea la concurrente al tiempo de la adopcion de las medidas
administrativas de proteccion, en virtud de los principios de litispendencia y per-
petuacion de la jurisdiccion, como si de una fotografia se tratase, que congelase
en el tiempo una imagen o el estado de cosas existentes al momento de dictarse
la resolucién administrativa objeto de oposicion en este trance.

Los intereses legitimos en juego permiten un menor rigor formal en este tipo de proce-
dimientos en los que el interés del menor esta en juego, pues lo importante no es el rigor
de la preclusién de los actos procesales sino el resultado.

Las ideas expuestas sobre la flexibilidad de los procedimientos en los que interviene un
menor constituyen el bloque esencial de la fundamentacion juridica, unida a la interpreta-
cion de los intereses del mismo con la ponderacién de los distintos parametros de referencia
(como asi se vera después). Y asi, los principios de preclusion de los actos procesales o de
perpetuacion de la jurisdiccion ceden en favor del orden publico y del menor por el hecho
cierto de que el mero transcurrir del tiempo lo muta todo y cambiar porque las circunstan-
cias personales cambian es el resultado de modificar o mantener las medidas acordadas.
En definitiva, la Sala analiza si en el momento en que se impugna la resolucion de desam-
paro del hijo por la Entidad Publica subsisten los motivos que generaron la declaracion del
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desamparo o si en el del recurso extraordinario por infraccidén procesal se mantienen con el
apoyo en la doctrina consolidada, que permite interpretar favorablemente esta aportacion
documental en ese momento procesal. Se trata de un ponderado estudio del marco nor-
mativo y de la doctrina que nos permite argumentar:

Bajo este criterio de flexibilidad procesal, la jurisprudencia civil, como no podia ser
de otra forma, se ha expresado en el sentido de que la aplicacion del art. 752.1
LEC, no solo opera en primera y segunda instancia (SSTS 759/2011, de 2 de no-
viembre [NCJ055915], 559/2016, de 21 de septiembre [NCJ061706]; 721/2011, de
26 de octubre; 529/2016, de 12 de septiembre [NCJ061749] y 899/2021, de 21
de diciembre [NCJ065922)), con declaracién incluso de nulidad del procedimien-
to por no acordarse la practica de pruebas pertinentes y necesarias en la alzada,
sino que también posibilita la aportacién de prueba documental durante la sus-
tanciacion del recurso de casacion (SSTS 350/2016 de 26 de mayo [NCJ061285];
711/2016, de 25 de noviembre [NCJ061943]; 665/2017, de 13 de diciembre
[NCJ063021], 598/2019, de 7 de noviembre [NCJ064599], 705/2021, de 19 de oc-
tubre o0 308/2022, de 19 de abril).

En virtud de los razonamientos expuestos, este tribunal, al dictar la sentencia que
resuelva los recursos extraordinarios interpuestos, no puede ni debe prescindir
de los nuevos elementos de enjuiciamiento aportados a los autos por el Ministerio
Fiscal, e informes a los que hace referencia la Administracidn recurrente, con res-
pecto a los cuales se dio traslado a la parte contraria, que pudo, como asi hizo,
rebatirlos en su escrito de oposicion al recurso de casacion, manifestandose en
términos que no pueden ser aceptados, al entrar en contradiccion con lo normado
en el art. 752 de LEC, y considerar que no deben ser valorados por extemporaneos.

La estimacion del recurso por infraccién procesal tiene su fundamento en el interés del
menor, que, como es légico, se va a analizar en el recurso de casacion.

Entramos, por consiguiente, en el andlisis del recurso de casacion, interpuesto con arre-
glo a la causa que lo justifica y permite, el interés casacional (art. 477.2.3.° LEC), por apli-
cacioén indebida de los articulos 172.1, 172 ter.2 del CC y 2 de la LOPJM. Entendiendo el
interés casacional en la medida en que se infringe la interpretacion légica del articulado y
de la doctrina jurisprudencial que se le aplica.

El interés del menor debe ser objeto de ponderacién, de ahi que la sentencia de la sala
exponga cuales han de ser tenidos en cuenta: «la satisfaccion de sus necesidades basi-
cas, tanto materiales, fisicas y educativas como emocionales y afectivas»; «la conveniencia
de que su vida y desarrollo tenga lugar en un entorno familiar adecuado vy libre de violen-
cia»; «se priorizara la permanencia en su familia de origen y se preservara el mantenimiento
de sus relaciones familiares», pero condicionado a que ello «sea posible y positivo para el
menor» y «cuando el menor hubiera sido separado de su nucleo familiar, se valoraran las
posibilidades y conveniencia de su retorno, teniendo en cuenta la evolucién de la familia
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desde que se adopt6 la medida protectora y primando siempre el interés y las necesidades
del menor sobre las de la familia». A su vez, juntamente con ellos, se analizan los criterios
de la Administracion para actuar en proteccion, que son los establecidos en el articulo 11
de la LOPJM. Logico, porque la doble perspectiva: proteccion y actuacion de la Adminis-
tracion en desamparo, debe ser objeto de analisis para decidir si se vulnera o no la norma.
Evidentemente, y como al final se decide el retorno del menor con su familia, el articulo
19 bis, regla tercera, contempla otros parametros que son Utiles para la comprobacion de
su concurrencia en el caso que nos lleven igualmente a la decision adoptada por la Sala.

Expuesto el marco normativo basico, la sentencia analiza el interés mas digno de protec-
cién desde la ponderacion de las circunstancias concurrentes, singularmente el nuevo entorno
factico, la actualizacion de los datos y de la realidad contemporanea del menor (en lo personal,
familiar, emocional, etc.), para concluir en la medida mas conveniente: el retorno o no del menor.

A efectos ilustrativos, antes de entrar en el desarrollo del motivo casacional, conviene re-
saltar la importancia de este principio, pues ya en el origen de un recurso de esa naturaleza
subyace, dada su concurrencia y para el supuesto de que se hubiese acordado fundada-
mente en desamparo, la posibilidad de inadmision a tramite de los dos recursos por carencia
manifiesta de fundamento o por falta de efecto util (arts. 473.2 y 483.2.4.° LEC). La Senten-
cia del Tribunal Supremo 126/2019 de 1 de marzo (NCJ063998), en relacién con el interés
del menor, a los efectos de inadmitir a tramite el recurso, nos recuerda, una vez mas, que

segun doctrina de la Sala (Sentencias 566/2017, de 19 de octubre [NCJ062727] y
579/2017, de 25 de octubre, entre otras muchas), que es la suma de varios factores
que tienen que ver no solo con las circunstancias personales de sus progenitores
y las necesidades afectivas de los hijos tras la ruptura, sino con otras circunstan-
cias personales, familiares, materiales, sociales y culturales, que deben ser objeto
de valoracién para evitar en lo posible un factor de riesgo para la estabilidad del
menor. (...) si la sentencia refleja un riguroso estudio y andlisis para indagar cual
sea el interés del menor, con motivacion légica y razonable, que no significa que
pueda discrepar de ella las partes o el propio Ministerio Fiscal, entonces no sera
posible revisar en casacion las conclusiones del tribunal de apelacion.

Por otro lado, en cuanto al posible planteamiento del efecto util, la Sala 1.2 del Tribunal
Supremo en el Pleno, de 27 de enero de 2017, n.° 3.1.f), decidié que

el recurso debe ser inadmitido por incurrir en la causa de inadmisién prevista en el
articulo 483.2.4.° LEC de carencia manifiesta de fundamento, en relacién con la falta
de efecto util del motivo; y ello porque como ha dicho este tribunal en reiteradas
ocasiones, no basta para la finalidad del recurso poner de manifiesto alguna vulne-
racion legal que no sea por si trascendente para el fallo, de forma que no prospe-
rara cuando la eventual aceptacion de la tesis juridica del recurrente conduce a la
misma solucidén contenida en la sentencia recurrida, incluso cuando no es correc-
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ta la doctrina seguida por la sentencia impugnada, si la estimacién del recurso no
determina una modificacién del fallo (TS [Civil], sec. 1.2, A 12-12-2018, rec. num.
3754/2016, SSTS 593/2006 de 15 de junio [rec. nim. 4145/1999], 186/2011 de 29 de
marzo [NCJ055010] [rec. num. 2255/2007] y 207/2014 de 22 de abril [NCJ058462]
[rec. nim. 1254/2012]).

Un enfoque diferente, pero no trascendental, al invocarse el interés del menor y no
cambiar el sentido del fallo, también podria provocar la inadmisién a tramite del re-
curso de casacion. Y es sabido que solicitada la inadmisién del recurso de casacion,
procede de plano la inadmision del extraordinario por infraccion procesal, y ello por
aplicacion del art. 473.2 LEC en relacién con la disposicion final 16.2 apartado 1y
regla 5.2, parrafo primero de esa ley, que dispone que si se tramitaren conjuntamente
recurso por infraccién procesal y recurso de casacion, la Sala examinara, en primer
lugar, si la resolucién recurrida es susceptible de recurso de casacion, y si no fuere
asi, acordara la inadmision del recurso por infraccion procesal (AATS, sec. 1.2, de
20 de julio de 2016 [rec. num. 356/2014], 29 de junio de 2016 [rec. nUm. 286/2014]
y 4 de noviembre de 2020 [rec. num. 2294/2018, 2301/2018 y 1658/2018]).

Al analizar la Sala 1.2 del Tribunal Supremo el interés del menor hace un recorrido por la
legislacion mas especifica. Pero lo importante no es, una vez mas, incidir en ese concep-
to, sino en los parametros de valoracion de este para detectar cual es el interés mas digno
de proteccion y por qué. La exposicion normativa no es determinante, lo trascendente es
el analisis de los criterios que nos indiquen el sentido deducido de la prueba para el recto
proceder, tanto de los tribunales de justicia como de la Administracion o los poderes pu-
blicos, porque el desarrollo de los fundamentos juridicos de la sentencia del Supremo se
ubica en la correcta interpretacion de las normas y en la aplicaciéon de los referidos para-
metros al caso, siguiendo la pauta que exhaustivamente expone el fiscal en su escrito. La
actualizacion de las circunstancias, o las circunstancias coetaneas a la sentencia dictada
en casacion y por infraccion procesal, que va a servir al Alto Tribunal para estimar los dos
recursos y para dictar una sentencia en apelacion que corrija la de la Audiencia, declarando
conveniente mantener las medidas de proteccion porque se mantiene la situacién de des-
amparo, la actualizacién —como decimos- se produce porque la documentacion aportada
permite colegir que los elementos definidos en el articulo 2 de LOPJM, son los parametros
aludidos, de tal suerte que, llegados a la conviccién de que no concurren, puede superarse
la premisa de que los hijos deben estar con su familia bioldgica y que las medidas de pro-
teccién deben durar lo minimo indispensable para el inmediato reintegro. Y asi, cuando la
nueva prueba proporciona una nueva visiéon de la realidad que desmiente la manera de in-
terpretar el riesgo o el desamparo por la Audiencia (que, evidentemente, no dispuso de la
nueva documental, de la que tampoco se hizo eco la Entidad Publica, no obstante ser re-
currente en las dos instancias, al contrario que el fiscal en la casacién), la reinterpretacion
del juicio valorativo y de los elementos facticos, no conlleva un error en sentido estricto en
la valoracién de la prueba, sino de un error derivado del enfoque equivocado y desactuali-
zado de la Audiencia como consecuencia necesaria de la aplicacién del articulo 752 de la
LEC, por su flexibilidad y contravencion al rigor de la preclusién de los actos procesales,
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de aportacion de parte o de oficio. Lo cual, desde la perspectiva de la Administracion, co-
necta necesariamente con el articulo 2 de la LOPJM, que le recuerda:

La existencia de recursos que permitan revisar la decision adoptada que no haya
considerado el interés superior del menor como primordial o en el caso en que el
propio desarrollo del menor o cambios significativos en las circunstancias que mo-
tivaron dicha decision hagan necesario revisarla. Los menores gozaran del derecho
a la asistencia juridica gratuita en los casos legalmente previstos.

O el articulo 11 de la misma ley, el cual, dentro de los principios rectores, recuerda «La
supremacia de su interés superior» y el mantenimiento del menor en la familia de origen,
«salvo que no sea conveniente para su interés, en cuyo caso se garantizara la adopcion
de medidas de proteccién familiares y estables priorizando, en estos supuestos, el acogi-
miento familiar frente al institucional». Téngase en cuenta, respecto de esto ultimo, que la
sentencia analiza al detalle la idea siguiente: «El retorno del menor con sus padres no es un
principio absoluto e incondicionado», cuando se trata de adoptar medidas de proteccioén
de una familia debe deducirse de la conveniencia y de las medidas a adoptar, que estaran
relacionadas con los aspectos fisicos, de estabilidad social e intelectiva; de tal suerte, que
estas determinaran si procede o no ese retorno en funcion de su desarrollo y su éxito. El
retorno del menor con su familia, por consiguiente, no es un derecho absoluto de los pa-
dres, sino el fin al que aspiran, que se subordina al interés del menor.

El fiscal, en su dictamen, hizo constar los cuatro informes de actualizacién de la

situacion del menor en su familia de acogida (informe de 20 de julio de 2021y de 19 de
septiembre de 2022) y sobre la evolucién personal de los padres biolégicos don Feli-
pe y dofia Alicia (informes de 31 de agosto de 2022 y de 26 de septiembre de 2022),

que ponian de manifiesto,

por un lado, la integracion del menor en la familia de acogida y por el otro la situa-
cion altamente inestable que presentan los progenitores del menor, en situacion
de conflicto permanente entre los mismos, y encontrandose la madre bioldgica,
Alicia, en avanzado estado de gestacion de un quinto hijo, cuyo padre

no es el del menor. Invoca, ademas, la Sentencia del Tribunal Supremo 565/2009, de 31
de julio (NCJ050679), que establecié doctrina y, segun la cual, se obliga al juez, «al exami-
nar la impugnacion de la declaracion de desamparo», a «contemplar el cambio de circuns-
tancias producido con posterioridad al momento en que se produjo la declaracién con el
fin de determinar si los padres se encuentran en condiciones de asumir nuevamente la pa-
tria potestad». No puede ser mas contundente el mandato, que incumple la Audiencia en
la apelacion. El fiscal, asimismo, recordd que en este tipo de procedimientos inspirados en
el interés del menor (con un menor en el centro de la decision) los principios dispositivos y
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de aportacién de parte ceden ante la facultad de aportacién de pruebas de oficio o por las
partes en cualquier momento que se precisen. Invoca para ello la Sentencia del Tribunal
Supremo 308/2022, de 19 de abril:

La atribucion de la condicién de primordial y superior al interés del menor, asi como
su significacion como principio de orden publico (Sentencias 258/2011, de 25 de
abril [NCJ055167]; 823/2012, de 31 de enero de 2013 [NCJ057659); 569/2016, de
28 de septiembre [NCJ061798]; 251/2018, de 25 de abril [NCJ063384], y SSTC
178/2020, de 14 de diciembre [NCJ065273], y 81/2021, de 19 de abril [NCJ065538],
afecta a la regulacion de los procedimientos en los que estan comprometidos los
derechos de los menores, permitiendo excepciones sobre los dos pilares funda-
mentales en los que se asienta el proceso civil, cuales son los principios de apor-
tacién de parte y dispositivo. De esta manera, se potencian las facultades de oficio
de los titulares de la jurisdiccion y las posibilidades procesales de las partes, lo que
encuentra consagracion normativa en los arts. 90.2 y 158 CC, 751, 752, 770. 4.2 11,
771.3, 778 bis 4, 778 quater 8; 778 quinquies 7, de la LEC, entre otros.

Como recoge la sentencia -que es acoger integramente el criterio del fiscal-, la compa-
rativa de las circunstancias existentes en el momento de las dos sentencias, la del Juzgado
de 1.2 instancia y la de la Audiencia, con la del momento de la casacion, supone aceptar lo
siguiente (derivado de la prueba aportada por el fiscal):

® | a total integracion del menor en su familia acogedora, con la que lleva convi-
viendo ininterrumpidamente desde el 30 de junio de 2021.

¢ La carencia de habilidades parentales de los padres biolégicos, los anteceden-
tes respecto de sus otros hijos declarados en desamparo y la falta del seguimien-
to del embarazo del menor.

e | a situacion de total inestabilidad familiar que presentan los progenitores bio-
l6gicos.
® |os conflictos y mala relacion existente entre los padres.

® Lafalta de madurez y de responsabilidad puestos de manifiesto por dofa Alicia
en sus relaciones con otro progenitor, que no el padre del menor.

e |airrupcion de la nueva pareja de Alicia y las sobrevenidas responsabilidades
de la misma respecto del nuevo hijo, desde sus constatados déficits en habilida-
des como madre y con la consiguiente complejidad de las relaciones familiares.

Y aceptar estos parametros de valoracion del interés del menor es llegar a la conclusion
del desamparo y, por consiguiente, de la estimacion del recurso por infraccidn procesal,
asi como del recurso de casacién por vulneracién de los articulos 172.1y 172 ter del CC y
2 de la LOPJM y de la doctrina jurisprudencial que los interpreta.
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